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0 papel do advogado publico no combate a corrupcio
nas contratacoes publicas: a técnica juridica como
instrumento eficaz de controle

The role of public attorney fighting corruption in public
procurement: the legal technique as an efficient
instrument of control

DIEGO PEREIRA!

Resumo: A advocacia publica, funcdo essencial a justica, ocupa status
constitucional a semelhanca das demais carreiras juridicas. Remunerado para
defender o erdrio, a0 tempo que também defende politicas publicas, o advogado
de Estado possui o importante papel de defesa do ente que representa, judicial
e extrajudicialmente, combatendo a corrupgao na esfera publica por meio de sua
consultoria juridica. Neste sentido, as recomendagdes realizadas em pareceres e
outras pegas juridicas, com fundamento na lei, mostram-se como medidas eficazes
que combatem a corrupgio, especialmente antes mesmo que a efetiva contratagio
ocorra. Atuando no mecanismo preventivo de corrupgio, o papel ocupado pelo
advogado publico significa a economia de dinheiro publico bem como medida
profilatica na corrupgao, inclusive, evitando que outras institui¢des de cunho
mais repressivo (como a policia, o Ministério Publico, o Judicidrio e as Corte de
Contas) dispendam maiores custos 4 Administragao Pablica.

Palavras-Chaves: Advogado Piiblico. Corrupgio. Combate. Mecanismos eficazes.

! Procurador Federal-Chefe da Procuradoria Federal junto 4 UFOB, possui pés-graduagao
em Direito Publico pelo Instituto Unyahana/Bahia e ¢ Mestrando em Direitos Humanos pela
UnB.
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Abstract: Public advocacy, an essential function of justice, occupies cons-
titutional status in the same way as other legal careers. It is paid to defend
the exchequer, while also defending public policies; the state attorney has the
important role of defending the entity that represents, judicial and extrajudicially,
fighting corruption in the public sphere through its legal expertise. In this sense,
the recommendations, made in opinions and other legal pieces, based on the
law, are shown as effective measures for fighting corruption, especially before
the effective public procurement occurs. The public attorney role, acting on the
preventive mechanism of corruption, means the saving of taxpayer money as well
as prophylactic measures against corruption, including avoiding other repressive
institutions (such as the police, the Public Prosecutor, the Judiciary and the Courts
of Accounts) to pay higher costs to the Public Administration

Keywords: Public attorney. Corruption. Fighting. Effective mechanisms.

Introdugio

O presente artigo, ao tratar do papel da advocacia publica no combate
a corrupgao, demonstra o papel importante de compromisso estatal, em
especial do Poder Executivo, para com toda a sociedade brasileira.

E tarefa do advogado puiblico a defesa de politicas ptiblicas bem como a
defesa do erdrio. E umas das formas mais eficazes de se combater o desper-
dicio de dinheiro ptblico se d4 com a atuagio feita pelos 6rgaos juridicos
estatais, por meio de advogados publicos.

A atuagio da advocacia puablica se d4 tanto na via judicial quanto na via
extrajudicial, em outros termos, pode o advogado publico atuar tanto com
o contencioso quanto com demandas de consultoria juridica, assessorando
o administrador publico nas mais diversas situagdes que necessitem de
interpretagio do seu corpo juridico.

Quando se fala em contratacio publica e a necessidade de prevencio no
combate & corrup¢ao, estar-se a falar da importante atuacgio da consultoria
juridica.

Compete ao Procurador da respectiva entidade emitir entendimentos
juridicos que, confirmem a validade de atos administrativos sem perder
de vista a necessidade de se combater a dilapida¢do do dinheiro publico,
inclusive evitando a atuacio de outros Poderes.
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Com isto, o Poder Executivo tem suas fungdes fortalecidas e livres de
um dos maiores problemas que impedem o crescimento social e econdémico
do pais.

Com isto, o objetivo deste artigo ¢ demostrar a importancia exercida
pela a advocacia publica para o combate a corrupgao. Além disto, objetiva-
-se analisar o importante papel de prevencio exercido pelos érgaos de
representacio juridica estatal, impedindo que institui¢des publicas como
o Judicidrio e o Ministério Publico atuem quando ja se tem a violagao das
regras da moralidade, consistindo em combate a corrupg¢ao quando jd
efetivada

Assim, inicialmente tratar-se-4 do panorama do papel da advocacia
publica no Brasil, inclusive com a indica¢do de que se trata de fungdo
essencial a justica, especialmente ao dar importancia ao trabalho desen-
volvido pelas consultorias juridicas. Destaque-se que a énfase dada ao
papel das consultorias juridicas em contraponto a atuagao litigiosa de
advogados publicos, da-se pelo fato de que neste artigo objetiva-se demos-
trar o papel desempenhado pelos causidicos publicos; atuando na defesa
do bem publico na hipétese de contratacio publica, seja ela precedida de
licitagdo ou alocada em uma das hipéteses, previstas em lei, de contratagio
direta.

Na oportunidade, situo o escritor deste artigo, que, atuando na pratica
como advogado publico lotado em uma consultoria de uma entidade publica,
observa a importancia exercida pelo advogado de estado quando da analise
contratual pelo poder publico, constatando, com precisio cirurgica, a
malversacdo de dinheiro publico.

1. A Advocacia Publica no ordenamento juridico brasileiro

A Constituigao Federal do Brasil reservou um lugar especifico dedicado
ao papel desempenhado pela Advocacia Publica. Compete aos advogados
publicos, selecionados mediante concurso publico, a defesa das entidades
publicas, tanto na esfera judicial como extrajudicialmente.

Defendendo interesses pablicos, judicial e extrajudicialmente, a Advo-
cacia Pablica assume importante papel ao defender que a Administragao
Publica preserve sempre o caminho que se coaduna com o interesse publico
indisponivel, sendo fungao essencial a Justiga, pois cabem aos advogados,
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privados ou ndo, a defesa daquele quem representa. Neste sentido, reverbera
Maria Syvia Di Pietro:

O que a Constitui¢do quis realcar, com a inclusdo dessas carreiras no capitulo
das “ fungoes essenciais a Justica”, foi a importincia de todas na busca da Justica,
entendida no duplo sentido: a) Justi¢a como instituigdo, como sindnimo de Poder
Judicidrio, ja que este nao tem legitimidade para dar inicio as a¢oes judiciais,
decidindo os conflitos que sdo postos e nos limites postos pelo advogado, pelo
promotor de Justiga, pelo advogado publico, pelo defensor ptblico; sem esses
profissionais, a Justica ndo é acionada; ela nao existe; b) Justica como valor, incluida
no predmbulo da Constitui¢do entre os valores supremos de uma sociedade
fraterna pluralista e sem preconceitos, e que consiste na “vontade constante
de dar a cada um o que é seu” (justitia est constans et perpetua voluntas jus suum
cuique tribuendi”).(DI PIETRO, 2016)*

Sempre que a administragdo publica contrata, seja por meio de procedi-
mentos licitatério ou por meio de contratagio direta, a andlise procedimental
em relacgdo a juridicidade da contratacio, impoe-se.

Neste sentido, a Lei de Licitagoes e Contratos informa em seu art. 38,
paragrafo unico, que “as minutas de editais de licitagio, bem como as dos contratos,
acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por
assessoria juridica da Administragdo”, ainda que ocorra contratacao direta, esta
obrigatoriedade de analise pelo 6rgao juridico permanece.

Assim, a assessoria juridica atua durante todo o processo da contrata-
¢ao publica, com anélises que dependem de informacées técnicas. Como
se trata de orgao verificador de conformidade com a lei, as assessorias
juridicas, compostas basicamente por advogados publicos concursados,
tem o importante papel de prevencao a corrupgao ja que tem o condao de
verificar possiveis irregularidades nas contratagoes publicas.

Importante que se diga, ainda, que a simples atuagdo dos érgaos de
assessoria nao equivale a iseng¢do de quaisquer irregularidades por parte
da Administragio Publica que contrata.

Muitas vezes, as irregularidades existentes estdo inseridas dentro do
que é considerado de ordem técnica, carecendo, assim, o advogado publico

* Texto acessado em 07 de fevereiro de 2018. https://www.conjur.com.br/2016-ago-18/
interesse-publico-advocacia-publica-funcao-essencial-justica.
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de conhecimentos e técnicas suficientes para coibir desvios e malversagao
de dinheiro publico.

Contudo, sempre que possivel, dentro da técnica juridica, é possivel
detectar falhas e recomendar seu saneamento, objetivando sempre a con-
formidade com a lei e por, via direta, combate a corrupgao publica.

Um exemplo que merece ser destacado se di4 quando a Assessoria
Juridica atua e ainda assim ¢ detectado indicios de corrup¢io na contratagao
publica. Recentemente, o Supremo Tribunal Federal julgou um caso em
que se definiu que

O fato de a dispensa de licitagio e de o aditamento do contrato terem
sido precedidos de parecer juridico nio é bastante para afastar o dolo caso
outros elementos externos indiciem a possibilidade de desvio de finalidade
ou de conluio entre o gestor e o responsavel pelo parecer. STF. 1* Turma. Inq
3621/MA, rel. orig. Min. Rosa Weber, red. p/ o ac. Min. Alexandre de Moraes,
julgado em 28/3/2017.

Nesta esteira de entendimento, percebe-se que o papel primordial
exercido pelas assessorias juridicas ndo ¢ suficiente para elidir maculas
de corrupgdo nas contratagdes publicas. Contudo, maioria das vezes, os
mecanismos de controle do setor juridico se mostram eficazes no combate
a corrupgao.

Justamente por isso, a Lei de Licitagdes prevé a obrigatoriedade
de todo o processo de contratagdo publica necessitar de um parecer
juridico.

Por tudo isto, percebe-se o papel fundamental exercido pelas
Procuradorias Juridicas junto a 6rgao publicos, seja prevenindo seja com-
batendo, a posteriori, a corrupgao nas contratagoes publicas por meio de
mecanismos de controle eficazes.

2. Consultoria Juridica e mecanismos eficazes de controle no com-
bate a corrup¢io

Compete as Consultorias Juridicas o papel decisivo de invocar a juridici-
dade como seu instrumento de trabalho. Atuando preventivamente (controle
prévio) quanto repressivamente (controle posterior), a Advocacia Ptblica
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consegue coibir e combater a corrup¢io que porventura surja quando da
contratagao publica. Neste sentido, reverbera Di Pietro,

Além disso, é indiscutivel o papel de controle da Administragdo Piiblica desem-
penhado pela Advocacia Publica na atribuigdo constitucional de consultoria
Jjuridica do Poder Executivo. Com efeito, a Advocacia Publica participa ativamente
do controle interno que a Administragio Publica exerce sobre seus préprios
atos. Isto porque, no exercicio desse controle, as autoridades socorrem-se da
advocacia publica. Esta ndo age por iniciativa propria. Ela ndo tem fun¢io de
auditoria, de fiscal da autoridade administrativa. Ela se limita a responder a
consultas que lhe sao formuladas pelas autoridades, quer sobre atos que ainda
vao praticar (e, nesse caso, o controle é prévio), quer sobre atos j praticados,
sobre os quais surjam dividas quanto a legalidade (e, nesse caso, o controle é
posterior). (DI PIETRO, 2016).?

Assim, sempre que a Administragao Pablica encaminha quaisquer atos
administrativos para apreciacao do setor juridico, seja em momento anterior
ou posterior a eficacia deste ato, tem-se a oportunidade de utilizacdo de
mecanismos de controle para impedir ou estancar a torneira da corrupgao.

A titulo de exemplo, quando se emite um Parecer Juridico no 4mbito
de uma licitagdo e se aponta a inexisténcia de pesquisa de preco, evita-se
com isto que se contrate pelo preco acima da média, sem estabelecimento
de quaisquer pardmetros.

Seja por meio de notas juridicas, pareceres ou assessoramento do
gestor, o 6rgao juridico de consultoria consegue impedir que a atuagio
da Administragdo em desacordo com a lei gere um prejuizo aos cofres
publicos. Portanto, as recomendacoes realizadas se mostram eficazes no
combate & corrup¢ao publica.

Estes exemplos culminam com o famigerado controle prévio, necessario
4 boa gestdo publica e economia de recursos publicos. E neste sentido que
se diz que o papel bem exercido pelos 6rgaos de controle gera tarefas que
inibem os gastos publicos, uma vez que combate a existéncia de possivel
fraude e desperdicio de dinheiro publico.

* Texto acessado em 07 de fevereiro de 2018. https://www.conjur.com.br/2016-ago-18/
interesse-publico-advocacia-publica-funcao-essencial-justica.
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Diferentemente, quando o ato que causa danos ao erdrio ja ocorreu, a
possibilidade de atuagao agora, a posteriori, serve como medida de redugio
de impactos e recuperagio de valores desviados. Contudo, trata-se de
medida que nao contribui com a diminui¢do do desperdicio. A complexa
maquina publica ¢ movimentada em busca da recuperagao de ativos e valores
desviados. Esta modalidade de atuagdo da Procuradoria se assemelha ao
papel exercido pelas Cortes de Conta, Ministério Publico e Judicidrio, de
forma repreensiva, o que equivale a dizer que os gastos operacionais sao
maijores.

Por tudo isso, observa-se que a prevencao realizada pelas Procuradorias
sao esséncias para a diminuicao de gastos publicos, sem falar que se trata
de medida de cunho educativo voltado para aqueles que laboram direta-
mente com a gestao publica. Por exemplo, as recomendacdes feitas em um
Parecer Juridico servem de modelo para a proxima licitagdo que ja vird com
determinado quesito atendido.

Para atuar desta forma, a Consultoria Juridica precisa de independéncia
em relacdo a autoridade que ¢ assessorada em momento de contratagio,
por exemplo. Neste sentido, assevera Di Pietro

O papel do advogado publico que exerce fungao de consultoria nao é
o de representante de parte. O consultor, da mesma forma que o juiz, tem
de interpretar a lei para apontar a solugio correta; ele tem de ser imparcial,
porque protege a legalidade e a moralidade do ato administrativo; ele atua
na defesa do interesse publico primario, de que ¢ titular a coletividade, e
nio na defesa do interesse publico secundario, de que ¢ titular a autoridade
administrativa.

Por isso mesmo, a atividade de consultoria tem de estar fora da hierarquia
administrativa para fins funcionais, ou seja, para desempenhar com inde-
pendéncia as suas atribui¢des constitucionais. Tratando-se de competéncia
absolutamente exclusiva, a atividade de consultoria afasta qualquer possibi-
lidade de controle por 6rgaos superiores, ficando o érgao praticamente fora
da hierarquia da Administragdo Publica, no que diz respeito a sua funcio.
Ainda que os érgdos consultivos funcionem junto a ministérios e secretarias
estaduais e municipais - ja que integram o Poder Executivo —, eles estao fora
da hierarquia, ndo recebem ordens, instrugoes, para emitir o parecer neste
ou naquele sentido. Nao se submetem a decisoes politicas de governo que
sejam emanadas ao arrepio do direito. Quem emite um parecer, tem absoluta
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liberdade de apreciar a lei e de dar a sua interpretacio. Isto ¢ inerente a prépria
fungdo que o 6rgio exerce. Ou ele ¢ independente ou ndo precisa existir. (DI
PIETRO, 2016).4

Semelhando a um papel profilatico, de cunho preventivo e educativo, a
Consultoria Juridica de um 6rgao publico possibilita a economia de recursos
e os desvios em uma possivel contratagio publica em desobediéncia a lei.

Imagine a seguinte hipétese: processo licitatério ¢ encaminhado a
Procuradoria de uma autarquia para que seja emitido parecer juridico. Ao
analisar os autos administrativos, o Procurador designado observa que nao
ha pertinéncia entre o objeto licitatdrio e a modalidade escolhida, de modo
que a modalidade escolhida diminuiu a concorréncia, indevidamente. Ao
se recomendar uma outra modalidade, em verdade, estara evitando desvios
ou beneficiamentos de possiveis contratados.

Comisto, percebe-se que o dispéndio da Administracao foi muito menor
do que uma possivel invalidade de toda a contratagio a ser realizada pelo
Tribunal de Contas ou Ministério Publico, por exemplo. Se esta dltima
hipétese acontecesse, mover-se-ia todo o aparato do Poder Judicidrio,
consubstanciando maior gasto de dinheiro publico.

A evidéncia, a advocacia publica, fungio essencial a justiga que &, pos-
sibilita uma melhor gestao de recursos publicos bem como exerce uma
funcio educativa e de mudanga de comportamento daqueles que exercem
suas fungoes objetivando a defesa do interesse publico.

Conclusao

Funcio essencial 4 justica, a Advocacia Pablica se mostra como necessaria
aboa condugio dos principios que regem a coisa publica. Moralidade, ética,
conformidade, transparéncia, sio fundamentos de uma gestdo publica
voltada para os tempos atuais de comprometimento do setor publico com
a lisura e probidade.

Neste aspecto, o papel exercido pelas assessorias juridicas se evidencia a
medida que impedem que recursos putblicos sejam usados de forma indevida.

* Texto acessado em 08 de fevereiro de 2018. https://www.conjur.com.br/2016-ago-18/
interesse-publico-advocacia-publica-funcao-essencial-justica.
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Esta atuacio, por meio do combate & corrupgao publica, mostra-se como
medida salutar, uma vez que a economia de recursos publicos ¢ superior
ao controle a posteriori exercido pelos demais 6rgaos de controle.

O Brasil vive um momento singular em sua histéria e muito disto decorre
do combate a corrupgao com que se deu com a Operacio Lava Jato. O
exemplo destas operagdes ¢ justamente de controle a posteriori de desvios
publicos. Se as empresas envolvidas tivessem uma politica de compliance
e uma consultoria juridica comprometida com o combate a corrupgio,
certamente os danos evidenciados seriam menores.

Assim, a valorizagdo da advocacia publica é medida importante que
garante a permanéncia da boa gestdo publica no combate & corrupgio
sempre que se tratar de contratagoes publicas.

As contratagdes publicas se acobertam de diversas espécies de conhe-
cimentos técnicos, dentre os quais, surge a técnica juridica emanada pelos
o6rgaos de assessoramento. Este conhecimento juridico, muitas vezes,
mostra-se como eficazes no combate a corrupgao publica.

O papel exercido pelos advogados putblicos, por meio de pareceres, notas
e assessoramento direto, garante que o cumprimento a lei seja mantido e
a dilapidacio de recursos publicos seja evitada.

Nesta toada, escrever sobre este papel desempenhado pelos 6rgaos essen-
ciais 4 justiga, tal qual a Advocacia Publica, se mostra como fato importante
no reconhecimento profissional de uma categoria de servidores ptblicos
que é remunerada para a defesa de politicas publicas e resguardo do erario.
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Processo legislativo e combate a corrupcao:

a transparéncia como principio fundamental e fonte
de prevencao e controle de praticas lesivas ao erario
nos procedimentos de contratacao publica

CATHY MARY DO NASCIMENTO QUINTAS

Resumo: Neste breve artigo sera abordado o tema da observéincia do principio
da transparéncia na técnica legislativa como instrumento de combate a corrupgio.
Trata-se de discutir, de forma sucinta, os limites e as possibilidades da ado¢ao do
principio juridico da Transparéncia como instrumento de prevengio de praticas
lesivas ao erario, considerando sua utiliza¢ao durante o processo legislativo de
elaboragdo das normas de contratagdo publica, assim como na fiscalizacao da
aplicacdo das leis. Parte-se da hipétese de que quanto mais claras, simples e
objetivas as leis, maior serd o seu grau de sucesso na prevencio da corrup¢ao
e outras condutas lesivas ao erdrio, a atividade administrativa e até mesmo a
vida social em seu conjunto. Para tanto, foi realizada pesquisa bibliografica, em
especial monografias especificas sobre o tema. Considerando-se o espago restrito
de um artigo, o texto tem por objetivo apresentar apenas uma breve introdugio
ao tema, com observagdes pontuais sobre outros principios do Direito que, caso
mais fortemente presentes no processo legislativo, podem também funcionar
como mecanismos de prevencio de praticas corruptas nos procedimentos de
contratagdo publica, assim como colaborar para viabilizar uma efetiva punicao
destas praticas nos casos jd ocorridos. Com énfase nos principios da Transparéncia
e da Simplicidade, observou-se que leis complexas estimulam comportamentos
nocivos, criam mecanismos que dificultam tanto sua aplicagdo quanto a ado¢ao
de procedimentos fiscalizatérios, fazendo com que impere o dito popular “criar
dificuldades para vender facilidades”, fato que contribui para o aumento dos
niveis de corrup¢ao na contratagio publica.

Palavras-chave: Principio da Transparéncia; Processo legislativo; corrupgio; combate.
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Summary: This brief article will address the issue of observance of the principle
of transparency in legislative technique as an instrument to combat corruption.
It is a matter of briefly discussing the limits and possibilities of adopting the
legal principle of Transparency as an instrument to prevent harmful practices,
considering their use during the legislative process of drafting public procure-
ment rules, as well as enforcement. The hypothesis is that the clearer, simpler
and more objective the laws, greater will be their degree of success in preventing
corruption and other harmful actions to the treasury, administrative activity
and even social life as a whole. For this, a bibliographical research was carried
out, especially specific monographs on the subject. Considering the restricted
space of an article, the purpose of the text is to present only a brief introduction
to the topic, with specific observations on other principles of law that, if more
strongly present in the legislative process, can also act as mechanisms to prevent
practices corruption in public contracting procedures, as well as collaborate to
enable an effective punishment of these practices in cases already occurred. With
empbhasis on the principles of Transparency and Simplicity, it was observed that
complex laws stimulate harmful behavior, create mechanisms that hinder both
its application and the adoption of inspection procedures, making the popular
saying “create difficulties to sell facilities”, which contributes to increase the
levels of corruption in public procurement.

Key-words: Principle of Transparency; legislative process, corruption; combat

1. Introdugdo

Nos meios de comunicagio, redes sociais, trabalhos académicos, etc, o
tema do combate a corrupgdo surge, em regra, diretamente relacionado
a atuacdo da policia, do ministério publico e da justiga criminal. O que se
observa é que, muitas vezes, a vertente repressiva ¢ enfatizada e ganha maior
relevo do que as formas preventivas de controle e combate & corrupgao.

Centenas de escindalos de corrupg¢ao relacionados a contratagio de
servigos e obras publicas estao no cendrio de graves crises politicas, econd-
micas e financeiras que tém assolado o mundo globalizado, destacando-se
os fatos ocorridos no Brasil e em importantes paises da América Latina.

Neste breve artigo sera abordado o tema da observéncia do principio
da transparéncia na técnica legislativa como instrumento de combate
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a corrupg¢do, com énfase no processo legislativo destinado a produzir leis
relativas aos procedimentos de contratagdo publica. Trata-se de discutir,
de forma sucinta, os limites e as possibilidades da utiliza¢ao do principio
da Transparéncia como instrumento de prevengio de praticas lesivas ao
erario nos procedimentos de contratacao publica, considerando sua cui-
dadosa utiliza¢ao durante o processo legislativo de elaboragao das normas
de contratacio publica e na fiscalizagio da aplicacio das leis.

Parte-se da hipdtese de que quanto mais claras, simples e objetivas as
leis, maior serd o seu grau de sucesso na prevenc¢io da corrupgio e de
outras condutas que causam lesdo ao erdrio, a atividade administrativa
e até mesmo a vida social em seu conjunto. Isto porque leis complexas
estimulam comportamentos nocivos, que se expressam no dito popular:
“criar dificuldades para vender facilidades”. Eis aqui uma pratica corrente
que, ao estar presente no processo de elaboracio das leis, estimula praticas
corruptas.

Considerando-se o espago restrito de um artigo, o texto tem por objetivo
apresentar apenas uma breve introdugao ao tema, com observagoes pon-
tuais sobre os principios do Direito que, caso mais fortemente presentes
no processo legislativo, podem funcionar como mecanismos de prevencio
de praticas corruptas nos procedimentos de contratagio publica, assim
como colaborar para viabilizar uma efetiva puni¢do destas praticas nos
casos ja ocorridos.

2. Processo legislativo e principios da contratagio publica

Do ponto de vista teérico, o conjunto de técnicas e procedimentos
que compdem o processo legislativo é objeto de estudo de uma ciéncia
denominada Legistica, como ensina LOPES (2009, p. 61). Segundo o mesmo
autor (2009, p. 62), uma referéncia nesta drea ¢ o Relatério de Mandelkern
(MANDELKERN, 2001), que propds bases para uma regulamentagao mais
adequada da Legistica no ambito da Unido Européia. Sua contribuigao
tedrica estd fundamentada na descrigdo de sete principios,: Necessidade,
Proporcionalidade, Subsidiaridade, Transparéncia, Responsabilidade,
Acessibilidade e Simplicidade”.

Para a discussdo do tema deste artigo, destacaremos dois deles:
a Transparéncia e a Simplicidade.
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O principio da transparéncia no processo legislativo, segundo Lopes
(2009, P. 61-2):

A transparéncia consiste na consulta e participagao ativa e equilibrada dos
diversos setores da sociedade afetados pela norma a ser elaborada. A presenca
de grupos sociais e representantes de classes nas instancias decisérias é uma
caracteristica das na¢des democraticas que reforga as instituigoes e amplia a
cidadania. Nesse sentido, a abertura a participagdo no Processo Legislativo
promove a melhoria da qualidade da legislag¢do por incluir nos debates as
impressoes trazidas pelos destinatarios da mesma. Evidentemente, estes inputs
sdo parciais e tendenciosos, e por vezes abrem margem a pressoes e corpora-
tivismo descabidos, mas o embate parlamentar deve ser municiado com estas
visdes se o legislador pretende cumprir sua fungao de representante. No caso
brasileiro, o Congresso Nacional promove continuamente grande nimero de
comissoes gerais, audiéncias publicas, semindrios e outros eventos com essa
intengdo e ¢ improvavel que uma lei deixe as suas dependéncias sem que a
sociedade seja ouvida, salvo siga regime de tramita¢do sumadrio. A transpa-
réncia no Processo Legislativo ¢ um exercicio fundamental e progressivo no
amadurecimento de um Estado Democritico de Direito.

4 o principio da Simplicidade est4 assim conceituado (LOPES, 2009,
p p p
p. 65):

A simplicidade denota uma busca de facilitar a compreensao do significado
das leis, sem que estas abram mao do detalhamento necessario. A redagdo de
uma norma precisa obedecer a uma estrutura caracteristica e respeitar certas
formalidades, porém, dados estes limites, o texto em vigor deve ser o mais
objetivo e claro possivel, sem referéncias obscuras, conceitos herméticos ou
linguajar antiquado. A imagem dos operadores do Direito como os escribas do
Egito antigo, detentores do segredo de um conhecimento util, mas mistificado,
¢ antiquada e n3o condiz com a realidade dindmica da sociedade da informa-
¢do, em que esta troca de maos e ¢ multiplicada a cada instante. Muito tem
avangado esta questdo, e o ideal de objetividade alcanga inclusive o processo
judicial, reduzindo praticas antiquadas de formalismo excessivo. Em termos
de Processo Legislativo, ha espaco para esse avango, e a atuagio da burocracia
legislativa ¢ primordial, pois, na maior parte das vezes, sao eles que redigem
as proposi¢oes e suas emendas, que promovem os exames técnicos ao longo
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da tramitacdo e que consolidam a versdo final a ser promulgada. Portanto, a
simplicidade é um principio aplicavel ao Processo Legislativo em sua esfera
técnica, pois as alteragoes promovidas precisam ser exclusivamente formais,
praticadas por burocratas e nao por parlamentares.

Note-se, assim, que o principio da Transparéncia, na fase do processo
legislativo, esta diretamente relacionado a participacao popular, o que
implica necessariamente na realizagio de sessoes publicas de discussao das
matérias que serdo submetidas a votacdo. Ja o principio da Simplicidade
privilegia a clareza e objetividade das normas, sem retirar-lhes o carater
técnico e juridicamente vilido.

Registre-se, por oportuno, que os principios da Simplicidade e da
Transparéncia, no estudo monografico realizado por Lopes (2009, p. 88),
estio diretamente relacionados 3 Democracia, considerada esta um
principio nucleador:

Figura 6 - Principios nucleadores e vincula¢do aos demais principios
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Conclui-se, assim, que tais principios sao fundamentais em um Estado
Democratico de Direito, no qual todos os membros de uma sociedade
estdo submetidos ao império da lei e que exige, para seu adequado desen-
volvimento, o ataque a todas as formas de corrupgao que atinjam a ética,
notadamente as que causam lesdo direta ao erario.

Para melhor compreensao da relagdo entre os principios da transparéncia
e da simplicidade e estratégias de combate a corrupcio, faz-se necessaria
a apresentagdo de algumas definicoes.

No Brasil, o crime de corrupgdo passiva, classificado como crime
cometido por funciondrio ptblico contra a administracao em geral, estd
previsto no art. 317 do Cédigo Penal:

Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indire-
tamente, ainda que fora da func¢io ou antes de assumi-la, mas em razao dela,
vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:

Portanto, é crime proprio — sé pode ser cometido por funciondrio publico.

Ja o crime de corrupgao ativa tem previsao no art. 333 do mesmo diploma
legal, pode ser cometido por qualquer pessoa mas que ¢, em regra, um
agente privado. Sua tipificacio estd no ato de oferecer ou prometer vanta-
gem indevida a funciondrio ptblico, para determind-lo a praticar, omitir
ou retardar ato de oficio. E crime o simples oferecimento ou promessa,
independentemente da a¢do ou omissdo do funciondrio. Se estas ocorrerem
sao causas de aumento de pena, na razio de 1/3.

A regra geral para a efetivagao da contratagdo publica é a existéncia de
um processo de licitagio, ao longo do qual sao praticados inimeros atos
administrativos. Considerando-se que a regra geral ¢ de que os contratos da
administra¢ao pablica operem com valores expressivos, encontra-se ai um ter-
reno fértil para o desenvolvimento de praticas corruptas e atos lesivos ao erario.

Os procedimentos de contratagio publica, além de obedecerem aos
principios gerais' expressos do Direito Administrativo — legalidade,

' O espago limitado de um breve artigo introdutério ndo permite uma discussio mais
aprofundada sobre uma teoria geral dos principios, tampouco o detalhamento de cada um dos
principios que regem o Direito do Contratos Publicos; pelas raz6es expostas, a exposi¢ao estara
limitada ao principio da transparéncia, que estd sendo tomado como o principio fundamental
nos temas ligados ao controle e combate a corrupgao.
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impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia —, assim como aqueles
reconhecidos pela doutrina e jurisprudéncia — supremacia do interesse
publico, autotutela, indisponibilidade, continuidade dos servigos publicos,
seguranga juridica, precaugao, razoabilidade e proporcionalidade?, devem
observar principios correlatos, conforme observa Carvalho Filho (2013,
p- 298). Sao principios correlatos o da competitividade, o da igualdade
(isonomia). Os principios da transparéncia e da concorréncia sio fun-
damentais na contratacio publica.

Uma das questdes trabalhadas neste texto esta relacionada a uma
reflexdo sobre uma fase anterior ao préprio procedimento de licitagao,
circunstanciada durante o processo de discussio e deliberagio das leis que
regem os processos de sele¢io para contratag¢ao piblica: seria possivel, na
fase de criacao dasleis e outros normativos que regulam a contratacio
publica, dotar esta regulacido de caracteristicas que colaborassem de
forma mais efetiva para o combate a corrupcio ?

Uma especial atengdo a observancia dos principios do processo
legislativo poderia colaborar para a efetiva implementacao de medidas de
combate a corrupgao? Esta é¢ uma das indagagoes que norteiam este texto.

Segundo Ribeiro (2011, p. 14), “os principios do processo legislativo sao
normas gerais, abstratas, fundamentais, fontes primeiras das regras que
regem a deliberagdo politica nas Casas Legislativas”. Note-se, pois que sao
informadores dos processos decisérios. Como afirma a mesma autora,
a “ compreensio do funcionamento de um sistema politico perpassa nio
apenas as decisdes finais ou sua implementagao”. Muitas vezes ¢é preciso
compreender e identificar os principios informadores do processo legislativo
que foram (ou poderiam ter sido) os norteadores das decisoes para que os
propésitos e a efetividade de determinada regulagio legislativa possam ser
otimizados. Nas palavras de Ribeiro:

O estudo dos principios informadores do processo legislativo procura
identificar os valores iniciais que norteiam os legisladores no processo de
deliberagao que visa, por meio da institui¢ao de uma regra, a edi¢ao de uma
lei, ou a implementagdo de uma politica pablica, ou a tomada de uma decisdo
politica como resposta as demandas sociais, as quais constituem o ponto de
partida, o input, de uma legislacao ou deliberac¢ao do Parlamento.

* Sobre os principios, ver FILHO, pgs. 18 a 43.
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No modelo explicativo da fraude e da corrupgao elaborado por Cressey
(1953), citado por Maia (2016, p. 9 e ss), trés fatores fundamentais podem
ser identificados no denominado “tridngulo da fraude™

1. Oportunidades para a prética de atos de natureza fraudulenta;

2. Racionalizagio relacionada ao risco percebido de eventual detecgao
e punicdo pela pratica do ato (vontade e determinagio);

3. Pressdo no contexto da vida particular do individuo (dividas, jogo,
consumos, etc).

Note-se que os itens 2 e 3 - racionalizagio e pressdo — sdo fatores que
estao na esfera da subjetividade. Ja o item 1 — oportunidades para a pritica
dos atos fraudulentos - sdo situagdes concretas, de alto grau de objetivi-
dade, que podem ser submetidas a certo controle externo, “incentivadas”
ou reprimidas pela legislagao. Assim, no modelo ficam explicitadas as duas
dimensdes que operam no tridngulo da fraude, como refere Maia (2016,
p- 10): uma dimenséo pessoal, subjetiva (onde acontecem a racionalizag¢io
e a pressao) e outra dimensdo organizacional, objetiva (onde se fortale-
cem ou enfraquecem as oportunidades para pratica de atos fraudulentos).
O modelo pode ser visualizado no grafico:

Dimensdes onganizacional & pessaal no modelio
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Dentre estes fatores, a pressao opera como fator com potencial facilitador,
enquanto a racionalizagido e as oportunidades sio fatores determinantes
para a pratica da corrupgao:
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Fatores delerminantes e tacilitadores do modelo

[ OPORTUNIDADES _ &

Fara 3 prasaa de atn NALFETh

L - | fromad ]
Famn’ i = -— o e
debarminantza - Farar com petenclal
2 = A Tacilitalos |
A COMALEALRD | .rl"rlnltln ; ! e =
o e PRESSAD
Fiscn partms snese |
wapnial dehegho vigho | Feapadn Dot Ja vada partuiar

zsin ru-ih;:.:‘lpﬂn-mrrh.ﬁ- oo suenD | divkcas, jogn
-:-‘yll-rmlrﬂa;:{- | ConEama, #s.|;

Tomando-se o processo legislativo como fator importante na prevengao
e repressao a corrupgao, um ponto fundamental do modelo de Cressey é a
identificacdo da estratégia preventiva do modelo:

B — Estratégia preventiva sobre o modalo
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Conforme relata Maia (2016, p. 18), as oportunidades de a¢do fraudu-
lenta ocorrem principalmente em “areas de risco”, que sao aquelas dreas e
fungoes do servigo publico que “oferecem maior exposi¢ao a ocorréncia de
atos desta natureza”, citando como exemplos setores de “processamento de
valores monetarios, exercicio de fungdes com poderes discricionarios, con-
tratacao publica, de aprovacio e licenciamento de projetos e de fiscalizac¢io”.
Segundo o mesmo autor, “os atos de corrup¢io traduzem informalidades,
por contrariarem as normas, os procedimentos administrativos e o regular
funcionamento dos servigos”.

Exatamente ai se situa a importancia de elevar os principios da trans-
paréncia e publicidade dos atos administrativos ao patamar de fatores
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basilares na elaboracao e implementacio das leis, de tal forma que se possa
aferir a observancia das formalidades e procedimentalizacio na execugao
destes atos e constatar sua conformidade ao Direito.

Nota-se que a a¢do sobre as oportunidades para a pratica de atos de
natureza fraudulenta é o Gnico fator sobre o qual é possivel uma incidéncia
e controle diretos através da legislagdo, uma vez que a identificacdo das
areas de risco (comportamentos e situa¢oes potencialmente incentivado-
ras ou permissivas em relacio a corrup¢io) permite a adogao de medidas
preventivas (e em um segundo momento, também punitivas).

Em se tratando especificamente da contratagio publica, considerando
que a existéncia de concorréncia é, como regra geral, fundamental a
observancia dos principios da transparéncia e publicidade dos atos. Como
explicita Sanchez (2017, p. 16), a publicizagio dos andncios de procedi-
mentos licitatorios é o primeiro requisito para que se possa qualificar como
“concorrencial” um procedimento de contratacio publica.

Conforme também enfatiza Lopes (2017, p. 16-7), a pouca transparéncia
e as dificuldades no acesso a informacao estao entre os fatores que favore-
cem a corrupgio. Como destaca a autora, a promogio de simplicidade,
legalidade, clareza e transparéncia nos procedimentos deve ser uma
das principais recomendagdes aos responsaveis pela contrata¢ao na admi-
nistracdo publica.

Conclui-se, desta forma, que a a¢do direta sobre as oportunidades
de pratica de atos potencial ou efetivamente fraudulentos ¢ a principal
esfera de atuagdo da lei, seja durante o processo de sua elaboragao (processo
legislativo) ou em fase de implementacao.

3. O combate a corrupg¢io na legislacio de contratagio publica:
Brasil e Portugal

Nao ha duvidas de que a legislacio, por si s6, nao tem poder para impedir
ou punir integralmente a corrupgao, dada a complexidade de suas origens.
Conforme nos ensina MAIA (2016, p. 5), sdo varios os fatores explicativos
da ocorréncia da corrupgao, dentre os quais:

1. Opacidade burocratica dos procedimentos administrativos (excesso
de burocracia e pouca transparéncia);
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. Relagio de conivéncia que tolera tanto a “pequena” corrupgio

(administrativa) quando a grande corrupgao (politica);

Sensagdo de que o criminoso nao estd fazendo o mal: falsa avaliagdo
de que a corrupgio ¢ um “crime sem vitima”, quando na verdade
provoca o “empobrecimento” do Estado, com desvio de recursos
publicos e, consequentemente, falta de recursos para atividades
essenciais e implementacio de politicas pablicas, o que vitimiza a
sociedade como um todo e algumas pessoas, diretamente atingidas
por esta privacio de dinheiro, em especial;

Avaliacio de prevaléncia da impunidade, na medida em que hd uma
tendéncia para a nao dentincia, seja pela existéncia de acordos selados
por “pactos de siléncio”, seja por receio de represalias, por parte das
testemunhas;

As praticas corruptas sdo de dificil detec¢do e comprovagao criminal:
sdo crimes “de gabinete”, geralmente sem testemunhas e sem rastros.

Maia (2016, p. 8) também identifica quais s3o, em Portugal, os diplomas
legislativos que reconhecem a ética (valores), a conduta (praticas adequa-
das aos valores) e a transparéncia (procedimentos claros, que traduzam
os valores da ética e condutas adequadas) como fatores de prevencio da
fraude e da corrupgao:

B =

N

Constituicao da Republica Portuguesa (artigos 266° a 271°);

Carta Etica da Administragdo Ptblica - 10 principios éticos
Cédigo de Boa Conduta Administrativa do Provedor de Justiga;
Decreto-lein.® 73/2014, de 13 de maio (Modernizagao e Simplificacao
Administrativa - artigo 2°%);

Lein.? 35/2014, de 20 de junho (Lei Geral do Trabalho em Funcoes
Piiblicas — artigos 24°, 422, 70°, 712, 722 e 732);

Decreto-lei n.2 4/2015, de 7 de janeiro (Cédigo do Procedimento
Administrativo — artigos 3° a 16°);

artigo 1.%/4 do CCP/1.-A/1 do NCCP (em destaque abaixo).

Desde primeiro de janeiro de 2018 esta em vigor, em Portugal, o Novo
Coédigo de Contratos Publicos (NCCP). Trata-se da transposigao das
diretivas europeias de 2014 (texto de 2015) para a legislagdo interna. Nele
ha previsido expressa de mecanismos e procedimentos de combate a
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corrupgdo e ao desperdicio. O principio da transparéncia encontra-se
previsto no artigo 1.%/4 do CCP/1.2-A/1 do NCCP.

As Diretivas Europeias de 2014 firmaram-se no sentido de uma economia
mais verde, inovadora e inclusiva do ponto de vista social. Ao mesmo tempo
que houve a prescri¢ao de observancia da simplifica¢io, desburocratiza-
¢do, transparéncia e flexibiliza¢ao da legislacdo, enfatizaram que estas
caracteristicas nao deveriam levar a desprocedimentalizacdo, sob pena
de vulnerabilizar mecanismos de controle.

No entanto, apesar das prescrigoes e da consciéncia acerca do fato que os
excessos e a complexidade dalegislacio sao fatores que induzem e facilitam
praticas corruptas, enquanto as Diretivas de 2004 continham 500 artigos, as
de 2014, apesar da prescri¢ao de simplifica¢do e desburocratizago, vieram
acrescidas de 60 artigos, fator que pode levar ao surgimento de contradi¢oes
insandveis, dado o grau de complexidade e volume de prescrigoes.

A elaboragdo de uma legislacdo clara, a profissionalizacio de quem decide
em nome da administracio e a previsio de mecanismos de fiscalizagao
e controle sdo os principais aspectos que contribuem para o combate a
corrupgao.

A promocgao da transparéncia e da publicidade, no entanto, também deve
fazer parte dos procedimentos internos das empresas que contratam com a
administrac¢ao publica e atingir os funciondrios pablicos estrangeiros, como
prevé o art. 8 da Conveng¢ao da OCDE (Organizagio para a Cooperagio e
Desenvolvimento Econ6émico) contra o suborno transnacional:

Artigo 8 — Contabilidade

1 Para o combate efetivo da corrup¢ao de funcionarios ptblicos estrangeiros,
cada Parte deverd tomar todas as medidas necessarias, no Ambito de suas leis e
regulamentos sobre manutengao de livros e registros contabeis, divulga¢io de
declaragoes financeiras, e sistemas de contabilidade e auditoria, para proibir o
estabelecimento de contas de caixa “dois”, a realiza¢do de opera¢des de caixa
“dois” ou operagdes inadequadamente explicitadas, o registro de despesas
inexistentes, o langamento de obrigacdes com explicita¢do inadequada de
seu objeto, bem como o uso de documentos falsos por companhias sujeitas
aquelas leis e regulamentos com o propdsito de corromper funcionarios
publicos estrangeiros ou ocultar tal corrupgao.
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Com a intensifica¢do das relagdes internacionais e o avango da globa-
lizacdo, o problema da corrupgio atingiu escala mundial. Diante disso, o
Estado brasileiro vem ampliando e fortalecendo sua relagio com outros
paises, visando a cooperagio e a integragdo na prevengao e no combate a
corrupgdo. Com esse objetivo, o Brasil ja ratificou trés Tratados que pre-
veem a cooperagio internacional nessa drea: a Convengao Interamericana
contra a Corrupgao, a Convengao das Nacoes Unidas contra a Corrupgio
e a Convengio sobre o Combate da Corrupgio de Funciondrios Publicos
Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais da Organizagao
para a Cooperagio e Desenvolvimento Econémico (OCDE). Em todos estes
tratados, o principio da transparéncia tem lugar de destaque.?

E muito importante ressaltar que a énfase nos principios da transparéncia
e da simplicidade enfatiza a valoriza¢ao da produgao de leis que promovam
o combate a corrupgao, tanto na esfera preventiva quanto repressiva. Da
mesma forma, também valoriza o papel do gestor publico nesta tarefa, na
medida em que cabe a ele, conforme destaca LOPES (201, p. 19), promover
a transparéncia, observando os deveres de zelar pela regular prestagao de
contas, contribuir para a fiabilidade da informagao financeira e promover
a transparéncia das operagoes e atividades.

4. Consideracgoes Finais

A preocupagdo com a permanente observancia dos principios da trans-
paréncia e da simplicidade durante o processo legislativo de elaboragao das
leis em geral, e das normas relativas a contratagao publica em particular, é
um importante mecanismo de controle e combate & corrupgio.

Assim, ao elevar o principio da Transparéncia (procedimentos claros)
ao patamar de referéncia e pedra fundamental no combate a corrupgao,
torna-se possivel uma avaliagdo de congruéncia entre ética (valores) e
conduta (praticas adequadas aos valores.

E notério que a legislagdo tem limitagdes para incutir uma determinada
ética em cada individuo e pode ter dificuldade para controlar todas as con-
dutas, mas ao prever a transparéncia como exigéncia fundamental, tanto
durante o processo legislativo (procedimento de elaboracao das leis) como

* Emrazdo dalimitacdo do escopo do presente artigo, no traremos os detalhes do principio
da transparéncia em cada um destes diplomas legais.
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na fase de implementagdo dos procedimentos de contratacdes publicas,
torna-se possivel a identifica¢do dos riscos que possam ameacar a lisura
da contratacio. Consequentemente, criam-se maiores oportunidades para
exercer o controle, tanto o prévio quanto o posterior, das condutas dos
agentes publicos que operam com contratagdes publicas.

Assim, resta claro que é necessario que se reconhega, na propria legisla-
¢do, arelevancia da transparéncia como principio norteador de todos os
procedimentos e atos administrativos que envolvam a contratagao publica
(desde a elaboracio das leis até a efetiva implementacio), de tal forma que
possam ser exigidos pardmetros objetivos de conduta que visem preservar
o interesse publico, a lisura dos procedimentos e o erario.

Pode-se concluir, com fundamento no exposto, que a existéncia de
oportunidades para a pratica de atos de natureza fraudulenta é fator
determinante na proliferacdo da corrup¢io. Tratando-se de fato que tem
natureza objetiva, relacionado a acontecimentos — oportunidades — que
operam na dimensao organizacional (e nio pessoal), a identificacdo das
chamadas “dreas de risco” possibilita a ado¢io de medidas preventivas,
previstas em lei.
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Legal deontology of chief compliance officer in Brazil:
articulation between public and private actors in the
implementation of the public policy to face transnational
corruption

PoRr Ivja NEVES RABELO MACHADO

Resumo: A partir da andlise da modelagem normativa, regulatéria e de con-
trole dos programas de compliance transplantados pela Lei n® 12.846/2013 - Lei
Anticorrupgao Brasileira —, este artigo se propoe a analisar uma deontologia
juridica aplicavel ao Chief Compliance Officer. Com aporte nos regramentos inter-
nacionais — hard e soft law — que conformaram a internaliza¢do dos programas de
compliance anticorrup¢ao no Brasil, evidenciam-se os limites a serem observados
na traducdo dos direitos e deveres aplicaveis ao Chief Compliance Officer — CCO,
com vistas a superar possiveis distor¢des na politica pablica e potencializar a
contribui¢io desse profissional na configuragao, implementacio e execugio
de programas de compliance anticorrupgao efetivos no Brasil. Aponta-se que a
regulamentagio de standards minimos de atua¢do do CCO pode contribuir para
a redugdo de assimetrias decorrentes do transplante legal dos programas de
compliance, ao conferir seguranga juridica, minimizar riscos penais, fortalecer a
inser¢ao de novas ferramentas anticorrupg¢ao e assegurar que o Chief Compliance
Officer seja percebido como ponte entre os atores publico e privado no bojo da
politica de enfrentamento da corrupg¢io transnacional. Conferem substincia a
analise, a revisao de literatura em produgdes académicas brasileiras e internacio-
nais, julgados relevantes a temdtica e surveys produzidos por associagoes privadas
de atuacdo internacional.
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Palavras-chave: Chief Compliance Officer; Corrupgdo Transnacional; Transplantes
legais; Politica Piiblica.

Abstract: Based on the analysis of the normative, regulatory and control
modeling of the compliance programs transplanted by Law no. 12.846 / 2013 -
Brazilian Anti-Corruption Law, this article proposes to analyze a legal deontology
applicable to the Chief Compliance Officer. With the support of the interna-
tional regulations — hard and soft law — that conformed the internalization of
anti-corruption compliance programs in Brazil, the limits to be observed in
translating the rights and duties applicable to the Chief Compliance Officer (CCO)
are evident, with a view to overcoming possible distortions in public policy and
enhance the contribution of this professional in the configuration, implemen-
tation and execution of effective anticorruption compliance programs in Brazil.
It is pointed out that the regulation of minimum standards of operation of the
CCO can contribute to reduce asymmetries resulting from legal transplantation
of compliance programs, by providing legal certainty, minimizing criminal risks,
strengthening the insertion of new anticorruption tools and ensuring that the
Chief Compliance Officer to be perceived as a bridge between public and private
actors in the context of the policy of confronting transnational corruption. They
give substance to the analysis, the literature review in Brazilian and international
academic productions, judged relevant to the topic and surveys produced by
private associations of international action.

Keywords: Chief Compliance Officer; Transnational Corruption; Legal transplants;
Public policy.

1. Introducdo

O presente artigo objetiva, a partir de uma sintese das modelagens
normativa, regulatéria e de controle dos programas de compliance transplan-
tados pela Lei n. 12.846/2013 - aqui denominada de Lei Anticorrupgio
Brasileira- examinar a deontologia' juridica aplicavel ao Chief Compliance

! O termo deontologia deriva da jungio entre as palavras gregas “déon, déontos”, que signi-
fica dever, e “16gos”, que se traduz em discurso ou tratado. Nesse sentido, o termo deontologia
expressa o tratado do dever ou conjunto de deveres e direitos, principios e normas adotadas
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Officer — CCO, por se tratar de profissional responsavel pela configuragao,
implementagio e execugio dos programas de compliance anticorrup¢ao no
ambito empresarial.

Tendo em conta o papel do direito e do jurista na conformacio e imple-
mentagdo de politicas publicas, pretende-se compreender os direitos e
deveres aplicaveis ao Chief Compliance Officer segundo o desenho de politica
publica internalizado pela Lei Anticorrupgao, a fim de mitigar assimetrias,
situar o Direito como mecanismo de calibragem e autocorrec¢ao operacional
da politica® e, com isso, contribuir para a efetividade dos programas de
compliance, enquanto novel ferramenta da politica publica brasileira de
enfrentamento da corrupgao transnacional.

Entende-se que quatro aspectos relacionados a conformagao da politica
publica anticorrupgio brasileira, apesar de impactar na compreensao
deontoldgica do Chief Compliance Officer, tém sido negligenciados ou mal
compreendidos por parcela da literatura nacional: 1) a recente inser¢ao
do problema publico corrupgdo transnacional, em todas as suas nuances,
na agenda nacional e internacional; 2) o deslocamento do eixo repressivo
de enfrentamento da corrupgio para o eixo preventivo da sociedade de
risco; 3) o compartilhamento facilitado de tecnologia juridica entre atores
globais, a favorecer a formatacgao de estratégias conjuntas de enfrentamento
da corrupcio, calcadas em efetividade; 4) percepcao dos stakeholders® de
que o problema ptblico corrup¢ao demanda envolvimento e colaboragao
do setor publico (Estado) e do setor privado (empresas).

Malgrado denote problema publico recorrente, o foco de analise e
enfrentamento da corrupgao transnacional difere do comumente empreen-
dido: enquanto em 4mbito nacional se pretende assegurar a moralidade

por determinado grupo ou profissional. E nesse sentido que o termo é adotado neste trabalho.
Note-se, contudo, que a expressdo anglo-saxdnica “professional ethics” por vezes ¢ utilizada
como sinénimo de deontologia, a despeito do contetido ético nio se reduzir 4 deontologia.

> COUTINHO, Diogo R. O direito nas politicas ptblicas. In: MARQUES, Eduardo;
FARIA, Carlos Aurélio Pimenta de (orgs). A politica piblica como campo multidisciplinar. Sao
Paulo: Editora Unesp, 2013, pg.193-199.

* A literatura compreende o termo “stakeholders” como o conjunto de pessoas fisicas
ou juridicas que afetam ou sio afetadas pela atividade de uma organizagdo. Nesse sentido,
caracterizam-se como stakeholders os proprietarios, gestores, acionistas, funciondrios,
colaboradores, fornecedores, clientes, dentre outros. No &mbito do compliance anticorrupg¢ao,
portanto, o Estado pode ser visto como stakeholder.
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publica, em dmbito internacional, objetiva-se garantir o equilibrio do
mercado global. Afora isso, ndo se pode olvidar o carater transfronteirigo
dos normativos que regulam o fenémeno da corrupgao, sendo certo que
em um contexto de globalizagdo econémica, empresas transnacionais
— corporagoes — além de diretamente suscetiveis aos regramentos de
soft e hard law*, detém as condigbes necessarias a configuragao, implan-
tacdo e execucdo de um programa de compliance anticorrupgio
robusto.

A publicagio da Lein.12.846/13 — “Lei Anticorrup¢ao”, além de suprir
lacunas normativas internas quanto a responsabilizacio civil e administra-
tiva de pessoas juridicas que praticam atos contra a administracio publica
nacional ou estrangeira, inaugurou nova modelagem normativa, regulatoria
e de controle com a previsao dos programas de compliance® anticorrupgao.

Nesse contexto, natural que os paises recorram ao transplante ou
compartilhamento de institutos ou de tecnologia juridica advindos de
ordenamentos juridicos distintos®. Importa, pois, examinar como ou em que
medida os novos instrumentos de enfrentamento da corrup¢io transnacio-

* A expressio “hard law” é empregada para designar as normas de direito internacional
que, em concreto, demandam atuagdo positiva dos Estados-Parte, sob pena de incidéncia
de alguma sangao. No caso, osacordos e convengdes internacionais se incluem nesse grupo.
Diferentemente do termo “hard law”, a expressao “soft law” faz referéncia aos instrumentos
elaborados por Estados e atores nao estatais, ndo vinculantes juridicamente, mas que influenciam
a conduta dos Estados, das organizacdes internacionais e dos individuos. Sobre a distin¢ao,
MACHADO, Maira Rocha. Internacionaliza¢do do direito penal. A gestdo de problemas
internacionais por meio do crime e da pena. Sao Paulo: Direito GV, 2004, p.45

* Etimologicamente a palavra compliance deriva do latim complere e o seu significado estd
ligado a vontade de fazer o que foi pedido, ou de agir ou estar em concordancia com regras,
normas, condigoes. A literatura costuma fazer remissao ao verbo anglo-saxao “to comply”, que
significa o agir conforme uma regra, um comando e/ou um regulamento. BLANCO CORDERO,
Isidoro. Eficacia del sistema de prevencidn del blanqueo de capitales estiidio del cumplimiento normativo
(compliance) desde uma perspectiva criminoldgica. Eguzkilore Cuadernos del Instituto Vasco de
Criminologia, n.23, p.120.Apesar da Controladoria — Geral da Unido — CGU adotar como
terminologia “programa de conformidade ou de integridade”, adotar-se-4 neste trabalho
o termo “programa de compliance”, por se tratar de terminologia consagrada na literatura
internacional e a fim de facilitar futuras pesquisas.

¢ ALAGNA, Sergio. 2009 apud TOMAZETTE, Marlon. Direito societdrio e globalizagdo:
rediscussdo da logica piiblico-privada do direito societdrio diante das exigéncias de um mercado global.
Sao Paulo: Atlas, 2014, p.58.
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nal - programas de compliance — podem ser internalizados em consonancia
com o desenho da politica ptblica forjado na agenda internacional.

Para o escopo desta andlise, a expressao “transplantes legais” ilustra
bem a inser¢do dos programas de compliance no contexto brasileiro. A
expressao “transplantes legais” foi concebida em 1974 por Alan Watson’
para indicar o movimento de uma norma juridica ou de um sistema legal
de um pais para outro, ou de um grupo de pessoas para outro. Parcela da
literatura faz alusio a construgdo de um direito global como resultado do
transplante ou intercAmbio de institutos juridicos de um ordenamento
juridico para o outro.

Com razio, no quadro de governanca global, integram o conjunto
normativo do compliance anticorrupgao fontes de hard e soft law, tais como
leis, recomendacoes, diretivas, tratados e convengdes. Distintos atores
influenciam, formal ou informalmente, a formatacio de politicas ptblicas
locais de enfrentamento da corrupgao. Apesar do envolvimento dessa rede
institucional de atores robustecer os desafios inerentes a politica anticor-
rupcao, de outra sorte, fomenta a internalizacio de mecanismos alinhados
a agenda econdmica e a ideia de conferir papel ativo aos atores privados
envolvidos em atividades sujeitas a risco de corrupgao.

Bem por isso, os programas de compliance anticorrup¢io fomentam a
autorregulacdo privada®, por considerar que rotinas e procedimentos de
prevencio e controle serdo melhor formulados por aqueles que possuem
conhecimento especifico do segmento econdmico empresarial, do nivel
de relacionamento com o setor publico e dos fatores de risco pertinentes°.

Nao obstante as vantagens relacionadas a mitigacao da burocracia estatal
como vetor de eficiéncia e de estratégia de enfrentamento da corrupgio, o
desmantelamento de diversos escandalos financeiros envolvendo empresas
gigantes do comércio internacional (Enron, WorldCom, Parmalat, Banco

7 WATSON, Alan. Legal Transplants: an approach to comparative law. Second Edition. The
University of Georgia Press, 1993, p.21ss.

8 A rigor, nio existe homogeneidade nas experiéncias de autorregulacio existentes.
De acordo com Arroyo Jiménez, abarcam regulamentos internos de conduta, cédigos de
autocontrole, sistemas de normatizagio industrial, certificacoes, dentre outros. ARROYO
]IMENEZ, Luis. Introduccién a la autorregulaciéon. In: ARROYO ]IMENEZ, Luis; NIETO
MARTIN, Adan (Dir). Autorregulacidn y sanciones. Valladolid: Lex Nova, 2008, p.19.

° Entende-se “risco” como qualquer evento ou a¢ao — interno ou externo — que represente
ameaga, dificulte ou impeca a organizagdo de atingir seus objetivos.
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Barings dentre outros), relacionados a corrupgao e a falta de transparéncia
de informagoes corporativas fomentou o debate sobre o nivel adequado
de controle estatal bem como os meios disponiveis ao padrao regulatério
da atualidade.

Nessa quadra, o estudo sobre os pressupostos e razdes para atuagao
efetiva do Chief Compliance Officer se afigura essencial, notadamente pelos
desafios relacionados a traduzibilidade deontolégica dos direitos e deveres
que lhes sao aplicaveis, considerados o transplante legal sedimentado na
Lein. 12.846/2013 e o crescimento de normatizagdes nacionais e interna-
cionais preconizando diversos deveres de compliance aos setores economicos
considerados de maior risco a pratica de corrupgao™

O espectro de atribuicdes, poderes e deveres'!, graus de responsabili-
dade, inclusive penal, e de aproximagao com autoridades estatais do Chief
Compliance Officer ainda ndo foi claramente analisado no ordenamento
juridico brasileiro. De fato, tanto a Lei Anticorrup¢ao quanto o seu decreto
regulamentador (Decreto n. 8420/2015) restaram silentes quando a posi¢ao
institucional e os deveres de compliance imputaveis ao Chief Compliance
Officer.

Vale dizer: se a politica publica anticorrup¢io transnacional aposta
em novo instrumento, hd de se perquirir e reduzir as possiveis falhas
que possam distorcer sua aplicacdo. Quando adequadamente exercida,
a atividade do Chief Compliance Officer produzird resultados positivos na
prevengdo a corrupgao, na preservagio da imagem corporativa interna e
externa e na construgao de um ambiente seguro e ético, em consonincia
com os pilares de governanga. Em contrapartida, quando nao desenvolvida
a contento, podera distorcer os propdsitos preventivos do instrumento,
malferir a responsabilidade social da empresa e expor o Chief Compliance
Officer a regulacio, inclusive por meio de normas penais.

1 Vide Instrucdes na CVM, Resolucées do BACEN, UK Bribery Act, dentre outras.

! Fala-se em poder-dever, porque sua atuagdo busca tutelar, em ultima analise, bens
juridicos de terceiros e da coletividade. No &mbito de criminal compliance voltado ao combate
a lavagem de dinheiro, o CCO vem sendo considerado garantidor das normas de compliance.
Segundo Débora Motta Cardoso, nos programas de compliance da lei de lavagem de dinheiro,
o CCO funciona como gatekeeper interno da prépria institui¢io financeira, pois a lei incumbe
a ele o poder para tomar decisoes vinculadas aos deveres de compliance. CARDOSO, Débora
Motta. Criminal Compliance na perspectiva da Lei de Lavagem de dinheiro. Sao Paulo: LiberArs,
2015, pg.189.
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Dito isto, por meio do método dedutivo, a partir de revisao de literatura
em produgdes académicas nacionais e internacionais bem como analise de
conteudo de relatérios de organizagdes governamentais, busca-se examinar
e demonstrar o desenho normativo, regulatério e de controle subjacente
ao transplante legal dos programas de compliance enquanto ferramenta da
politica publica anticorrupgao nacional e que inspira a posi¢ao institucional
ocupada pelos Chief Compliance Officer na Lein.12.846/2013. Empds, a partir
do método indutivo, examinar-se-4 alguns atos normativos internacionais
de hard e soft law bem como surveys produzidos por organizac¢oes nao-
-governamentais e associagoes privadas, a fim de corroborar o quadro de
inseguranca juridica ao qual se submetem os Chiefs Compliance Officers, a
partir da indefini¢ao dos deveres e direitos de compliance e suscetibilidade
quanto aos graus de responsabilizac¢io, que podem contribuir sobremaneira
para consolidagdo de uma regulagao estatal por intermédio de normas
penais, em evidente prejuizo aos propdsitos preventivos inerentes ao
criminal compliance'?.

O desenvolvimento do estudo foi estruturado em trés partes. Na primeira
parte, examina-se quais os atores e os influxos externos (hard e soft law) e
internos subjacentes a tomada de decisao brasileira de enfrentamento da
corrupgao transnacional — Lei n.12.846/2013. Analisa-se a modelagem
normativa, regulatoria e de controle transplantada pela Lei Anticorrupgao,
a fim de conceber a fun¢io desempenhada pelos Chiefs Compliance Officers
na formulac¢io, execugio e monitoramento dos programas.

No segundo momento ganham destaque algumas assimetrias normativas,
regulatorias e de controle provocadas pela intraduzibilidade deontolégica
desse profissional no Brasil, indicando, ao final, a posi¢do institucional que
pode ser assumida pelo Chief Compliance Officer, a fim de contribuir para
construgao de um programa de compliance anticorrupgao efetivo.

Ao cabo, pretende-se analisar e demonstrar a conveniéncia de uma
refuncionalizagdo da atuagio do Chief Compliance Officer, que se mostre

12 Joseph Murphy cita como primeiro registro histérico de um “Programa de Compliance”,
o caso Holland Furnace co. v. United States, no qual as Cortes norte-americanas se recusaram a
considerar a empresa responsavel pela violagdo praticada por seu funcionario, ao argumento de
que haviam sido dadas instrugoes expressas a respeito da necessidade de agir em conformidade
com a lei. Nota-se claramente o viés preventivo conferido ao instrumento desde sua origem.
Disponivel em: <http:www.ussc.gov/corp/corpbehavior2. PDF>. Acesso em: 19 nov 2017.
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mais consentinea com os propdsitos que inspiraram o transplante dos
programas de compliance pela Lein.12.846/2013. Nesse sentido, verifica-se a
possibilidade de fixagao de standards minimos de atuacio, a fim de conferir
seguranga juridica, mitigar abusos e reduzir os riscos penais associados a
sua atividade profissional.

2. Desenvolvimento

2.1. Atransnacionalizagdo da politica de enfrentamento da corrupg¢io na
génese do desenho normativo, regulatdrio e de controle brasileiro da
Lein. 12.846/2013

Com vistas a enfrentar o problema proposto nesse artigo, qual seja, exa-
minar qual a deontologia juridica aplicavel ao Chief Compliance Officer- CCO,
pretende-se, em breve sintese, ressaltar a influéncia que a compreensao
da corrupgio transnacional como problema publico global, exerce na
construgao do desenho normativo, regulatério e de controle assentado na
Lei Anticorrupgao brasileira.

A partir da década de 1980, o debate académico brasileiro sobre corrup-
¢do, comegou a se afastar da compreensio associada ao desvio de func¢io
publica, em razdo da topologia assumida pelo delito no Cédigo Penal
Brasileiro, para incorporar as transformagoes conjunturais ocorridas no
mundo pés Segunda Guerra, relacionadas aos processos de privatizagao
iniciados na Europa, aos avangos tecnolégicos em matéria de comunica-
¢do e processamento de dados e, sobretudo, aos desafios provocados pela
globalizacio econémica.

As pesquisas académicas desenvolvidas por Susan Rose-Ackerman'?
enfatizavam os prejuizos a eficiéncia econdmica provocados pela corrupgio.
Segundo essa perspectiva, a corrup¢ao deveria ser compreendida segundo
aldgica de custos e beneficios sob controle das autoridades publicas e nao
apenas como desvio ético do servidor publico. Ademais, na visao de Sara

3 ROSE-ACKERMAN, Susan. A economia politica da corrup¢io. In: A corrupgio e a
economia global. Kimberly Ann Elliot (org): tradugdo de Marsel Nascimento Goncalves de
Souza. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2002, p.59.
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Chayes', o periodo p6s Margaret Tacher e Ronald Reagan, mormente
pelo predominio da légica capitalista de acumulagao privada, favoreceu a
sensagdo de corrupgio global generalizada. Desde entdo, o fendmeno da
corrupgao adquiriu um novo status: deixou de ser tratado como matéria de
politica interna dos paises, despertando a atengao dos players do comércio
mundjial®.

Sob o influxo da globalizagio economica, do crescimento do comércio
mundial e da facilitagdo de fluxos financeiros entre paises e empresas, a abor-
dagem economica da corrupgio foi albergada pela Constitui¢ao Brasileira
de 1988. Do mesmo modo, a abertura constitucional para criminalizacio
primaria’® de condutas econdmicas pavimentou a compreensio da corrupgao
transnacional como delito econdmico e como parte da criminalidade de
“colarinho branco”, segundo o recorte proposto por Shapiro".

Na pratica, dado o consenso dos atores globais quanto aos prejuizos
causados a eficiéncia, ao desenvolvimento econdmico e as politicas funcio-
nalizadoras de direitos sociais'®, cada pais assumiu a posi¢ao de devedor e
credor de uma politica pablica anticorrup¢ao transnacional, de acordo com
os respectivos graus de corrupgao e os sistemas de controle existentes'.

% CHAYES, Sarah. Thieves of State: Why corruption threatens global security. WW Norton &
Company.262pp.

!5 NALINTI, José Renato. Corrup¢io como sintoma da barbarie contemporénea. In: PIRES,
Luis Manuel Fonseca; ZOCKUN, Mauricio; ADRI, Renata Porto (Coord.). Corrupgio, ética e
moralidade administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 141-159.

' Entende-se como criminalizagdo primdria, a previsdo, em lei primdria material, de
determinada conduta como crime.

17 De acordo com a autora norte-americana, o crime de colarinho branco se caracteriza
pela violagao de norma de confianga relacionada a ocupagdo do agente. Neste norte, tem-se
que a corrupgao transnacional se enquadra como crime de colarinho branco, pois objetiva, em
ultima andlise, resguardar a confianga nos mercados e o equilibrio na regula¢ao competitiva.
SHAPIRO, Susan P. Collaring the crime, not the criminal: reconsidering the concept of white-collar
crime. In: NELKEN, Davi (org). White-collar crime. Brookfield: Dartmouth Publishing
Company, 1994. 11-39.

'8 CAMPINHO, Bernardo Brasil. O Direito ao desenvolvimento como afirmacio dos direi-
tos humanos - delimitagio, sindicabilidade e possibilidades emancipatérias. In: PIOVESAN,
Flavia; SOARES, Inés Virginia Prado (coords) Direito ao Desenvolvimento. Belo Horizonte:
Férum, 2010. (colegao Férum Direitos Humanos, 2).

! KLITGAARD, Robert E. A corrupgio sob controle. Trad. Octévio Alves Velho. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1994, pgs.23.
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O maior grau de interdependéncia® entre paises consolidou o recurso a
estratégias de atuagio coordenada, esforgos de aproximagao normativa e
cooperagcio entre atores formais e informais do globo, especialmente para
fazer frente ao fortalecimento, sofisticagao e expansao da criminalidade
organizada em ambiente transnacional.

A inser¢ao do Brasil nesse contexto global de politica publica anticorrup-
¢do decorre do relevo econdmico brasileiro*, expressamente destacado no
Terceiro Relatério do Grupo de Trabalho sobre suborno transnacional da
Organizacao para Cooperagio e Desenvolvimento Econémico - OCDE?*%:

Com um PIB de 2,240 trilh6es de ddlares no ano de 2013, o Brasil figura
entre uma das majores economias no Grupo de Trabalho. Dentre os 41 membros
do Grupo de Trabalho, em 2013, o Brasil ocupou a 6* posi¢o no ranking do
PIB e 16° no ranking de exportacio de bens e servigos.

O Brasil salienta que as exportagdes e importagdes representam cerca de
21,2% do PIB brasileiro, e que o desenvolvimento econdmico do pais é con-
duzido pelos mercados internos e servigos. O Brasil também conta com um
elevado nimero de multinacionais, algumas delas figuram no ranking como
as maijores empresas de aeronaves, metal e mineragido do mundo.

Paralelamente, os prejuizos a economia brasileira advindos da corrup-
¢do também sdo representativos. Dados divulgados pela Federacao das
Industrias do Estado de Sao Paulo — FIESP?, indicam que o custo médio

20 Vide: <http://exame.abril.com.br/economia/corrupcao-transnacional-afeta-todos-os-
-paises-diz-ocde/> Acesso em: 15 jan. 2015.

2! Desde a ascensio economica dos BRICs (Brasil, Russia, India, China e Africa do Sul),
organismos internacionais, a exemplo do Fundo Monetario Internacional e do Banco Mundial,
buscam consolidar um novo padrio desenvolvimentista no plano econémico e politico.
DALLARI BUCCI, Maria Paula. O conceito de politica piblica em direito. In: DALLARI
BUCCI, M. P. Politicas Publicas — Reflexoes para um conceito juridico. Saraiva. UNISANTOS, SP,
2006, p.12.

> Conforme indica o Relatério do Grupo de Trabalho sobre Suborno da OCDE. Disponivel
em: < www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/...ocdey.../avaliacao3_portugues.
pdf>. Acesso em: 14 nov 2017.

* Dados extraidos do Relatério corrupgio: custos econdmicos e propostas de combate
disponivel em: <http://www.fiesp.com.br/indices-pesquisas-e-publicacoes/relatorio-corrupcao-
-custos-economicos-e-propostas-de-combate/>. Acesso em: 28 dez 2017.
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da corrupgdo no pais oscila entre 1,38 a 2,2% do Produto Interno Bruto
- PIB (de R$ 41,5 bilhdes a R$ 69,1 bilhdes), soma de valores semelhante
ao total de investimentos do pais destinados ao Programa de Aceleragao
do Crescimento — PAC.

Dados da Transparéncia Internacional, organizagao civil que lidera a
luta contra corrupg¢io no mundo, indicam que o Indice de Percepcio da
Corrupgao (IPC — Corruption Perceptions Index) brasileiro atingiu a pon-
tuagdo de 4,0 no ano de 2016, alcangando a 79° posi¢do num universo de
176 paises*. Vé-se que o risco de corrupgao do Brasil é considerado alto
no ambiente global®.

Acrescentem-se ainda os prejuizos sociais e politicos relacionados a
concentracio de renda. De acordo com o ranking publicado pela revista The
Economist*, os setores da economia brasileira mais suscetiveis a corrupg¢ao
concentram o maior nimero de bilionarios e representam cerca de 2,5% do
produto interno bruto — PIB do pais®’. Nio bastasse, ao contrario de outros
paises®, o sistema judicial brasileiro, ainda que considerados os subsistemas
civil e penal, nio ¢ efetivo na luta contra corrup¢io .

?* Dados extraidos do sitio eletrénico da transparéncia internacional.org,

» Expondo, em breve sintese, algumas criticas a metodologia adotada na elaboragdo do
indice divulgado pela Transparéncia Internacional, vide ABRAMO, Claudio Weber. Percepgoes
pantanosas. Revista Novos Estudos, 2005. De toda sorte, ante a dificuldade de se mensurar o
fenémeno da corrupgao, o IPC costuma ser considerado por formuladores de politicas publicas.

26 FURLAN, Flévia; PADUA, Luciano. A queda do oligarca. Revista Exame, Ano 51,
n°3, 15/02/2017. Editora Abril, pgs. 78-85. O conceito de “capitalismo de lagos” fora criado
por Ruchir Sharma, diretor para banco emergentes do banco americano Morgan Stanley. O
autor calcula o nivel de compadrio em uma economia identificando quanto da riqueza do
pais estd nas maos de biliondrios que atuam em setores que tendem a concentrar a corrupgao.
Em sentido oposto ao brasileiro, paises como a Alemanha e o Japao, possuem 0,2% e 0,6%
respectivamente, de capitalistas compadres.

7 Soma das riquezas produzidas pelo pais em um ano.

8 Algumas pesquisas, sobretudo norte-americanas, revelam certa mudanga na pers-
pectiva de impunidade dos crimes de colarinho branco. A partir do ano de 1982, no periodo
p6s Watergate, houve um aumento na persecugio penal dos criminosos de colarinho branco.
SANTOS, Cldudia Cruz. O crime de colarinho branco, a (des) igualdade e o problema dos modelos de
controle. Sio Paulo. Revista dos Tribunais, 2000.

2 GICO JUNIOR, Ivo; ALENCAR, Carlos Higino Ribeiro de. Corrupgao e Judiciario: a
(in) eficdcia do sistema judicial no combate a corrupgao. Revista Direito GV. Sdo Paulo 7 (1),
p-075-098, jan-jun 2011. Desde 1990, diversas pesquisa versaram sobre a seletividade negativa
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Com vistas a suplantar as citadas mazelas economicas e sociais decor-
rentes da corrupgao e alinhar-se a agenda global de reducio da corrupgao
transnacional, o Brasil transplantou, com o advento da Lei n. 12.846/2013%,
os programas de compliance anticorrup¢ao como instrumento de politica
publica®..

Salamon adverte que o processo de escolha de um “instrumento” ou
“ferramenta” de acdo publica consubstancia um método de identificagio
por meio do qual a a¢do coletiva é estruturada para resolver um problema
publico®?. Asideias trazidas por Lester Salamon remetem a andlise e com-
preensiao do desenho normativo, regulatério e de controle da corrupgio
transnacional internalizado pela Lei n. 12.846/2013, posteriormente
regulamentada pelo Decreto n?® 8.420/2015.

O microssistema normativo brasileiro de enfrentamento da corrup-
¢do, a exemplo da Lei de Licita¢oes e Contratos, da Lei de Improbidade

dos crimes de colarinho branco. Nesse sentido Ela Wiecko Volkmer de Castilho destacou a
impunidade da criminalidade financeira no Brasil, a partir da anélise de todo o processo de
filtragem nas instancias de controle. CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de. O controle penal nos
crimes contra o Sistema Financeiro Nacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

% COUTINHO, Diogo R. Op.cit, p.20.

31 Segundo Celina Souza, a génese do trato académico da politica publica (como disciplina
ou area do conhecimento) remonta aos Estados Unidos da América e buscou compreender
“como e por que os governos optam por determinadas agoes”. Vide SOUZA, Celina. Politicas
Publicas: uma revisdo da literatura. Sociologias. Porto Alegre, Ano 8, no. 16, jul/dez de 20006,
p- 20-45. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/soc/n16/a03n16> . Acesso em: 16 dez
2017, p.20-45.

32 “Asa first step in this direction, it may be useful to specify more precisely what is meant by a “tool”
or “instrument” of public action. This is no simple task since tools have multiple features and can be defined
at any of a number of levels of abstraction. [...] As used here, therefore, a tool, or instrument, of public action
can be defined as an identifiable method through which collective action is structured to address a public
problem”. SALAMON, Lester M. The new governance and the tools of public action: an introduction.
Fordham Urban Law Journal. Volume 28, Issue 5, 2000, article 4, pg.1641-1650. Em sentido
semelhante, OLLAIK define instrumento governamental como um método identificavel por
meio do qual a agdo coletiva é estruturada para lidar com um problema publico. E coletiva,
porque envolve outras entidades, além do setor pablico. E estruturada porque o instrumento
define a quem cabe a operagdo do programa governamental, os papeias de cada um e como
eles se relacionam uns com os outros. OLLAIK, Leila Giandoni; MEDEIROS, Janann Joslin.
Instrumentos governamentais: reflexdes para uma agenda de pesquisas sobre implementagio
de politicas publicas no Brasil. Revista de Administragdo Piblica, Rio de Janeiro 45 (6): 1943-1967,
nov/dez 2011. pg.1945-1946.
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Administrativa, Lei de Acao de Civil Publica, A¢ao Popular, Legislacao
Antitruste e outros tantos diplomas nao dispdem de ferramentas
aptas a enfrentar o problema publico corrupg¢io, agora com contornos
transnacionais*.

Seguindo nessa linha, a Lei Anticorrup¢io representou uma “janela
de oportunidade” (“policy window”) para incorporaciao de novos instru-
mentos de enfrentamento da corrupgio transnacional®*. A Exposicio de
Motivos do PL n. 6.826/2010 que originou a lei anticorrup¢ao, evidencia
que o projeto se fundou em duas premissas: uma teleolégica (suprimento
das lacunas e adequacio aos compromissos internacionais firmados pelo
Brasil — obrigagoes de “hard law” e de “soft law”) e outra instrumental
(posto que fora acrescido ao aparato repressivo, mecanismos preventivos
de enfrentamento).

Na visao de Silveira®, a Lei Anticorrup¢ao brasileira demonstra a tomada
de decisao dos policy makers em direcdo aos modelos de autorregulagio,
seguindo a concepgao de corregulagido publico-privada. Segundo Sieber®,

3% A Leide Licitagoes e Contratos (lein. 8666/1993) além de ndo compreender a totalidade
de condutas lesivas 4 Administracao Publica, ndo atinge diretamente o patriménio da pessoa
juridica, nem gera ressarcimento do dano ao erério. As condutas mais graves, entdo tratadas como
crimes, ndo se aplicam as pessoas juridicas mandantes ou principais beneficidrias da pratica do
delito. A lei também nao apena condutas praticadas em desfavor da Administragdo Estrangeira.
Do mesmo modo, a aplicacao da Lei de Improbidade Administrativa (Lein.8.429/1992) pres-
supde a comprovacio do ato de improbidade do agente publico, com a identifica¢do da culpa
de todos os envolvidos. Também ndo contém previsio de condutas contra a Administragio
estrangeira. Em estudo de casos, Rocha Furtado relembra os seguintes escindalos: fraude
na previdéncia social, andes do orgamento, méfia das sanguessugas, corrupgao na SUDAM,
impeachment de Collor, operagido sucupira, bancos Marka e FonteCindam, escindalo dos
precatorios, escAndalo na constru¢io do férum trabalhista de Sao Paulo, mensalio.

** Para os fins da lei anticorrupcio, considera-se administragdo publica estrangeira os
érgaos e entidades estatais ou representacoes diplomadticas de pais estrangeiro, de qualquer
nivel ou esfera de governo, bem como as pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente,
pelo poder publico de pais estrangeiro, sendo ainda equiparadas a administragdo publica
estrangeira as organizagdes publicas internacionais.

* SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e Diniz, Eduardo Saad. Compliance, direito penal e
anticorrup¢do — Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.315.

% SIEBER, Ulrich. Programas de compliance em El derecho penal de la empresa. Uma
nuevaconcepcion para controlar lacriminalidad econémica. In- ZAPATERO, LuisArroyo,
NIETO MARTIN, Ada (Direct). El derecho penal econdmico el la era compliance. Valencia. Tirantlo
Blanch, 2013.



46 Atas do I Curso sobre o Combate a Corrupgdo na Contratagdo Piblica

essa seria a formatagdo mais apropriada a “sociedade (de risco) global e
complexa”, posto que adota como premissa a construcao de uma influéncia
estatal “branda” ao comportamento empresarial.

Assentado o contexto de transnacionalizagao da politica anticorrupgao
brasileira, cumpre perquirir os contornos advindos da internalizac¢do do
instrumento- programa de compliance — no ordenamento juridico brasileiro,
notadamente no que tange a deontologia aplicavel ao Chief Compliance Officer,
com vistas a consecugdo efetiva dos resultados almejados pela politica
publica anticorrup¢ao transnacional.

2.2. O“transplantejuridico”dosprogramasdecomplianceanticorrupedo

Hodiernamente, enfrenta-se a corrup¢io transnacional por meio do
intercambio de experiéncias e harmonizagao de legislacoes nacionais de
diversos paises, a fim de evitar a criagao de zonas de impunidade e compro-
meter o equilibrio de mercado. Em que pese a uniformidade regulatéria
se colocar como necessidade dos agentes econémicos no ambiente de
interdependéncia global, o “transplante” de instrumentos forjados em
sistemas estrangeiros suscita questionamentos e desafios.

Fala-se em transplante legal®” dos programas de compliance por se
tratar de instrumento de politica de origem norte-americana, surgido
no contexto pos-crise de 1929. O termo “compliance” deriva da tradugao
literal do verbo anglo-saxdo “to comply”, cujo sentido parece expressar
uma obviedade - o dever de agir conforme uma regra, um comando e/ou
regulamento. Etimologicamente, a palavra deriva do latim complere, cujo
significado estd atrelado a vontade de fazer o que foi pedido, ou de agir ou
estar em concordancia com regras, normas, condicoes.*®

¥ Parte da literatura cita como marco normativo expresso da existéncia de normas de
compliance em nosso ordenamento juridico a Resolu¢ao do Banco Central n. 2.554/98, que
pos em pratica as Recomendagbes da Basiléia I, no ambiente das institui¢des finanneiras e
combate a lavagem de Dinheiro. A titulo ilustrativo, vide CARDOSO, Débora Motta. Criminal
Compliance na perspectiva da Lei de Lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: LiberArs, 2015, 208p.

3 BLANCO CORDERO, Isidoro. Eficacia del sistema de prevencion del blanqueo de
capitales estudio del cumplimiento normativo (compliance) desde uma perspectiva crimi-
noldgica. Eguzkilore Cuadernos del Instituto Vasco de Criminologia, n.23, p.120.
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Note-se, pois, que a palavra compliance traduz certa ambivaléncia: em
sentido estrito, denota o dever de observancia da normativa legal pertinente;
em sentido amplo, esbocga o cardter ético e de governanga empresarial.
Adota-se neste artigo a acepgdo ampla, por ressaltar o contetdo ético e de
responsabilidade social atrelado a incorporacao de programas de compliance
pelas empresas. Afora isso, auxilia na compreensao da pratica de corrup¢ao
transnacional como indicativo de falha de governanca publica e/ou privada.

O “transplante” de instrumentos de politicas publicas pode suscitar
trés ordens de problemas: 1) ineficiéncia, inadequacio e insuficiéncia do
sistema vigente; 2) esforgo de alinhamento com as premissas que lastreiam o
mecanismo; 3) distor¢oes na adaptagao do mecanismo estrangeiro, quando
a harmonizagao constitui premissa da transplantagao®.

A incorporagiao dos programas de compliance anticorrupgao fora
extraida do desenho de politica contido nas convengoes internacionais
ratificadas pelo Brasil (hard Law) e nos dados coletados por organizacoes
nao governamentais (soft Law). A ratificagdo e promulgacio da Convencao
sobre o Combate da Corrupgao de Funciondrios Ptblicos Estrangeiros em
Transagoes Comerciais Internacionais pelo Brasil - OCDE, representou a
construcao de um novo paradigma regulatério e de controle**bem como

¥ WATSON, Alan. Op.cit.p, 21ss.

40 Art.3? da Convengdo sobre o Combate da Corrupg¢io de Funciondrios Publicos
Estrangeiros em Transac¢des Comerciais Internacionais — OCDE: 1 A corrupg¢io de um fun-
ciondrio publico estrangeiro deverd ser punivel com penas criminais efetivas, proporcionais
e dissuasivas. A extensdo das penas devera ser comparavel aquela aplicada a corrupgao do
proprio funcionario ptblico da Parte e, em caso de pessoas fisicas, devera incluir a privagdo da
liberdade por periodo suficiente a permitir a efetiva assisténcia juridica reciproca e a extradigdo.

2 Caso aresponsabilidade criminal, sob o sistema juridico da Parte, nao se aplique a pessoas
juridicas, a Parte devera assegurar que as pessoas juridicas estario sujeitas a san¢des
nio-criminais efetivas, proporcionais e dissuasivas contra a corrupgio de funcionario
publico estrangeiro, inclusive san¢6es financeiras.

3 Cada Parte devera tomar todas as medidas necessarias a garantir que o suborno e o
produto da corrupe¢ido de um funciondrio publico estrangeiro, ou o valor dos bens corres-
pondentes a tal produto, estejam sujeitos a retengdo e confisco ou que sang¢des financeiras
de efeito equivalente sejam aplicaveis.

4 CadaParte devera considerar aimposi¢do de san¢bes civis ou administrativas adicionais
a pessoa sobre a qual recaiam sangdes por corrupg¢io de funcionario publico estrangeiro.
Disponivel em: <www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/imagens/convencao-
-da.../pdf>. Acesso em: 19 de set. 2015.
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o compromisso com a efetividade e equivaléncia dos instrumentos de
implementagao.

A abertura da agenda brasileira promovida pela Conven¢ao da OCDE*
fomentou a participagdo brasileira em inimeros tratados regionais anti-
corrupgao, dentre os quais, destacam-se a Convengao Interamericana
contra a Corrupgao no ambito da Organizac¢ao dos Estados Americanos
— OEA, assinada em 1997 e a Convengao das Nac¢oes Unidas contra a
Corrup¢ao, assinada em 09 de dezembro de 2003 na cidade de Mérida, no
México. No plano normativo, legitimada pelo quantitativo expressivo de
Estados participantes, a Convenc¢ao de Mérida fixou relevantes diretrizes
de politica, consubstanciando uma tomada de decisdo global pelo trato
politico-criminal e cooperativo de enfrentamento do problema publico
corrup¢ao.

Evidente que para assegurar a legitimidade dos tratados internacionais,
as normativas fixadas nesses féruns nio podem ser reduzidas a meras
cartas de boas inten¢des. Adquirir efetividade é, sobretudo, acompanhar a
implementacao das medidas, ocupar-se dos resultados alcancados, assegurar
transparéncia e accountability.

Extraem-se desses documentos o fomento a ado¢ao de medidas preventi-
vas, de perfil dissuasério, em contraponto as medidas repressivas, post facto,
voltadas especialmente a recuperacio futura dos prejuizos suportados pelo
dinheiro publico desviado. Importante destacar que a busca por efetividade
no enfrentamento da corrup¢ao nio reflete apenas uma demanda do Estado
(dada a ineficiéncia demonstrada no controle pontual deste problema
publico), mas, sobretudo uma demanda do setor privado interessado em
se manter integrado, em condig¢oes equilibradas no ambiente comercial
global e resguardado em termos reputacionais.

Sem embargo da influéncia norte-americana na concep¢ao dos programas
de compliance anticorrupgao, sio claras as irritagdes juridicas provocadas
pela tentativa de se reproduzir fielmente institutos do sistema anglo-saxao
em um sistema de civil Law, e que precisam ser superadas. Para os criticos
da tese de Watson acerca de “transplantes juridicos”, as diferencas exis-
tentes entre os sistemas juridicos anglo-saxao (EUA) e romano-germanico
(Brasil) desaconselhariam o transplante legal dos programas de compliance

* LEAHY, Joe. Brazil: The creaking champions. Financial Times, 2013, conforme terceiro
relatério do grupo de trabalho sobre suborno da OCDE.
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anticorrupg¢ao, dada a impossibilidade de transposi¢do do instrumento
“puro”, desconectado dos valores sociais que o conformam.

Sem embargo do paralelo infeliz que a expressao “transplante juridico”
induz, o que justifica o transplante juridico dos programas de compliance é
justamente o sentido de mudanga e aperfeicoamento da politica, seja pela
ineficiéncia dos mecanismos entdo vigentes no Brasil, seja pela necessi-
dade de integracio e coordenacio global com os propdsitos da politica.
Nesse sentido, irrita¢des juridicas provocadas pelo transplante, ainda que
decorrentes dos valores sociais que lhes sao subjacentes, sio desejaveis e
até esperadas.

Nesta senda, fundamental que o processo de transplantacio guarde
consonancia com as premissas do instituto adotadas no pais de origem e
com as finalidades que motivaram a transplantacao*. Bem por isso, no
cabe aqui construir um programa de compliance a brasileira, totalmente
apartado das diretrizes que justificaram sua criagao. Impoe-se a harmo-
nizacio de ordenamentos. Nessa senda, o Chief Compliance Officer deve
assumir o protagonismo no processo de implementag¢do dos programas
de compliance anticorrupgao.

2.3. O Chief Compliance Officer enquanto ator privado-piiblico
na implementacdo dos programas de compliance anticorrupgio
brasileiros

Em um cendrio ideal, todos os atores devem, em alguma medida, orientar
esfor¢os e atuar no sentido de assegurar efetividade aos instrumentos de
enfrentamento da corrupg¢io transnacional. Acredita-se que a efetividade
dos programas de compliance demanda o estabelecimento de um ambiente
cooperativo entre o Estado e empresas privadas — corporagdes internacio-
nais — sem descuidar do papel desempenhado por cada um nesse processo
(empresa- conhecimento do mercado e Estado — contencgio de abusos, dado
o fim dltimo de atendimento ao interesse publico).

#2 Trata-se, na classifica¢do proposta por Lawrence Friedman de uma espécie de norma-
tizacdo planificada voluntaria ou informagao provocada. Considera-se que a discussio se deu
na origem, no ambiente transnacional, razdo pela qual subsiste um esfor¢o para uniformizagao
ou harmonizacio dos textos de lei.
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Aqui, a moldura adotada na interagdo publico-privada deve ficar clara,
para que os atores envolvidos na consecugio conjunta da politica ptblica
disponham da seguranca juridica necessaria para atuar. Cumpre ao Estado
manejar adequadamente os incentivos necessarios a atuagao efetiva do setor
privado. O ideal é encontrar o limite que sirva para coibir abusos do agente
privado, mais sem excessos fiscalizatérios ou regulatdrios, especialmente,
porque, com visto, o excesso de regras favorece um ambiente propicio a
corrupgao®’.

De pronto, ressalta-se o relevo da fungio desempenhada pelo Chief
Compliance Officer, eis que situada no vértice desse novo modelo de relaciona-
mento entre o setor publico e privado na consecugio de politicas publicas.
A despeito do protagonismo na transplantacio e efetividade dos programas
de compliance anticorrup¢io, o conjunto de direitos e deveres aplicaveis ao
Chief Compliance Officer ainda ¢ pouco conhecido ou mal compreendido
pela literatura nacional.

Quando do surgimento da profissao de Chief Compliance Officer,
no ambiente pés-crise de 1929, sua atividade se aproximava daquela
exercida por advogados, pois consistia, precipuamente, em atestar a
aderéncia das institui¢des financeiras ao conjunto de regras, diretrizes e
normas incidentes sobre a atividade por exigéncia do Federal Reserve System
- FED*.

Desde entao, sucessivas alteragoes regulatérias na concepgao dos instru-
mentos de compliance tém ampliado o rol de atribui¢oes do Chief Compliance
Officer*. Na fase denominada pelo mundo corporativo de Compliance 2.0,
além de checar a aderéncia normativa, o CCO passou a analisar politicas e
diretrizes de gerenciamento de risco*®. Na fase atual de desenvolvimento
da atividade, denominada Compliance 3.0, 0 CCO assume uma posi¢ao mais

* ROSE-ACKERMAN, Susan. A economia politica da corrupg¢do. In: KIMBERLY, Ann
Elliot (Org). A corrup¢do e a economia global. Tradugdo de Marsel Nascimento Goncalves de
Souza. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2002.p.63.

* Criado no ano de 1910.

* Disponivel em: <https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/us/Documents/
risk/us-aers-download-the-full-report-the-chief-compliance-officer-05012015.pdf>. Acesso
em: 17 jan. 2017.

¢ Candeloro, Ana Paula. Governanga Corporativa em foco: inovagoes e tendéncias para a sus-
tentabilidade das organizagoes. 2014.
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estratégica e menos burocritica na empresa®’. Esse modelo de inser¢ao
transversal do Chief Compliance Officer na governanga das corporagoes
segue as conclusoes de um estudo realizado pela International Organization
of Securities (IOSCO) desde o ano de 2003*, com o objetivo de estudar os
papéis dos profissionais responsaveis pela conformidade no setor de valores
mobiliarios.

De pronto, pode-se dizer se tratar de fun¢ao em processo de constru-
¢ao deontoldgica. Na visao de Ana Candeloro* o estudo promovido pela
IOSCO ja demonstrava a necessidade de uma compreensao holistica sobre
a posi¢ao estratégica ocupada pelo Chief Compliance Officer (CCO) na orga-
nizacao, cabendo-lhe, inclusive, oferecer solugdes criativas e inovadoras as
situagdes-problema que lhes fossem apresentadas, em evidente papel de
décimo homem®, a fim de promover a sustentabilidade da institui¢io e a
sofisticacdo da estrutura de governanga corporativa®.

Para além da concepgao dos programas de compliance em geral, verifica-se
uma evolugio na compreensao da funcio desenvolvida pelo Chief Compliance
Officer, sobretudo apés os sucessivos escandalos contdbeis ocorridos nos
EUA na década de 1990, a exemplo da Enron, Arthur Andersen, WorldCom,
Xerox. Além do viés preventivo, no sentido de evitar a ocorréncia de delitos,
os Chiefs Compliance Officers passaram a ser responsaveis pela criacdo de

¥ Candeloro, Ana Paula. Compliance 360° - riscos, estratégias, conflitos e vaidades no mundo
corporativo. 2015.

* Disponivel em: <http://www.iosco.org/library/pubdocs/pdf/IOSCOPD160.pdf>.
Acesso em: 05 mar.2017

* Sobre o tema, vide <http://www.conjur.com.br/2016-mar-10/ana-candeloro-compliance-
-officer-assume-papel-advocatus-diaboli>. Acesso em: 10 maio 2016.

% Ana Candeloro define como atuagio segundo “décimo homem” aquela que suplanta
a cultura do olhar retrospetivo, a partir dos erros cometidos, apreendendo-lhe como li¢ao de
casa. Segundo a autora, o CCO deve assumir postura contestatoria, na contramao do consenso,
tendo como norte prejuizos reputacionais a empresa. Uma previsao de riscos eficiente demanda
a descoberta do imprevisivel, do improvavel. Trata-se de se preocupar com o impoderavel no
ambiente corporativo.

5! Alinhado a esta concepgio holistica, o Vice - Presidente da PFIZER sustenta que o CCO
precisa ter consciéncia e compreensio quanto aos riscos em todas as facetas de atividade da
empresa, incluindo pesquisa, fabrica¢ao, marketing, desenvolvimento de estratégias de negdcios
e inovagdes. Vide Deloitte Insights Video, o Chief Compliance Officer of the Future: abragando um
risco Visdo Inteligente. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=Zj8gR0o36NOc>.
Acesso em: 16 nov 2017.
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mecanismos capazes de identificar delitos corporativos tao logo ocorressem.
A promulgacao da Sarbanes-Oxley Act em 30 de julho de 2002, favoreceu a
contratagio e capacitagio de Chief Compliance Officers pelas como membros
independentes das empresas®. Por sua vez, com a aprovacio pelo congresso
norte-americano do Dodd Frank Wall Street Reform®® e do Consumer Protection
Actem 21 de julho de 2010, o Chief Compliance Officer passou a figurar como
parte relevante da equipe de gestdo das empresas, com disponibilizagao
maior de recursos materiais e humanos, mais responsabilidade e maiores
salarios™.

O pais europeu com legislagao anticorrup¢ao mais avangada é o Reino
Unido. O United Kingdom Bribery Act entrou em vigor em 01 de julho de
2011%. Aplica-se a qualquer pessoa, autoridade publica ou nao, vinculada
a atividade empresarial no Reino Unido. Dentro da modelagem dos pro-
gramas de compliance do Reino Unido, o Chief Compliance Officer possui
independéncia suficiente ao desempenho das fungoes que lhe sdo atribuidas
de forma objetiva, acesso direto a alta administragao, expertise no segmento
economico da empresa e acesso irrestrito aos registros relevantes da empresa.
Exerce a fungdo de aconselhamento sobre regras, regulamento e normas
em todas as linhas de negdcio de forma coordenada com outras fungées de
controle; mantém comunicagao eficaz com érgaos reguladores; promove a
estruturago e desenvolvimento de negécios por meio de solugdes criativas

52 Essa lei afeta qualquer empresa nacional ou estrangeira que mantenha American
Depositary Receipts — ADRs negociadas na New York Stock Exchange - NYSE. Nesse contexto,
aplica-se a inimeras empresas brasileiras, a exemplo da Petrobras, Ambev, Bunge Brasil,
GOL linhas aéreas, Brasil Telecom, Grupo Pao de Agtcar, Banco Bradesco, Banco Itat, TIM,
Vale S/A, Natura Comésticos S/A, CLARO, GERDAU, CSN, Eletrobrés, dentre outras. Em
adendo, registre-se que a regra n.342 da NYSE obriga as empresas associadas a indicarem
um sécio diretor executivo responsdvel pelo controle interno e conformidade. Ao Chief
Compliance Officer cumpre examinar e monitorar todo o procedimento de conformidade da
organizagao.

% Advinda de iniciativa do Presidente do Comité de Servicos Financeiros Barney Frank
e pelo ex-Presidente do Comité Bancario do Senado Chris Dodd. Disponivel em: <https://
www.sec.gov/about/laws/wallstreetreform-cpa.pdf>. Acesso em: 06 nov. 2017,

s+ 17 CFR § 3,3 (d), (¢), (2012)

% Disponivel em: <http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/contents>. Acesso
em: 22 abr 2016.
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em questdes regulatdrias e de expansdo empresarial; define os regulamentos
e padroes éticos da empresa*®

Cotejando-se os aspectos considerados de maior relevo na experiéncia
estrangeira, sem pretensdo de esgotar as multiplas nuances envolvidas
no tratamento juridico do chief compliance officer, nota-se, em sintese, que
as boas praticas globais envolvem: 1) autonomia da drea com politicas
bem definidas e escritas; 2) fomento e administracio pela alta diretoria;
3) treinamentos robustos — interno e externo; 4) delegacio de poderes
e responsabilidades definidas; 5) fiscalizagio e disciplinas constantes;
6) monitoramento e auditoria de riscos; 7) melhoria continua do programa.

A despeito disso, boa parte dessa modelagem incorporada formalmente
pela Lein. 12.846/2013, nao tem sido adequadamente traduzida pelos ope-
radores do direito, o que tem gerado assimetrias normativas, regulatorias
e de controles capazes de comprometer os propdsitos do instrumento e
assim afetar a efetividade do programa de compliance anticorrupgao.

Embora parcela da literatura®” observe de forma entusiasmada a popu-
laridade dos programas de compliance, sobretudo apés a promulgacio da
Lei Anticorrupgio brasileira®®, parcela da literatura se mantém reticente
quanto ao potencial do instrumento. Em boa medida, esse descrédito® é
motivado por certa assimetria de informagao quanto as atividades ou fun-

*¢ Disponivel em: <http://www.iosco.org/library/pubdocs/pdf/IOSCOPDI160.pdf>.
Acesso em: 14 out. 2015.

%7 Dentre outros autores, SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo.
Op.cit. p.303; RIBEIRO, Mdrcia Carla Pereita; DINIZ, Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e
Lei Anticorrupgao nas empresas. Revista de Informagdo Legislativa. v.52.n.205.p.87-105 jan-mar
2015. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/509944>. Acesso em: 17 dez
2017. MAEDA, Bruno Carneiro. Programas de Compliance Anticorrupgao: importéincia e
elementos essenciais. In: DEL DEBBIO, Alessandra e outros (coord). Temas de Anticorrup¢io
& Compliance. Rio de Janeiro. Elsevier, 2013. p.168.

%% Ainda que se possa indicar que a obrigatoriedade dos programas de compliance no Brasil
provenha do atendimento as recomendagdes da Basileia I e posterior previsdo nalei de lavagem
de dinheiro, inequivoco que o instrumento ganhou em popularidade com a promulgacio da
Lei Anticorrupg¢io no ano de 2013.

% Vide 4 alusio a “inddstria do compliance” Disponivel em: <http://jornalggn.com.br/
noticia/a-campanha-anticorrupcao-e-a-industria-do-compliance-por-andre-araujo>. Acesso
em: 07 jan. 2016. No mesmo sentido, o jornalista Anselmo Géis. Disponivel em: <http://blogs.
oglobo.globo.com/ancelmo/post/daqui-pouco-havera-ate-botequim-aderindo-ao-modismo-
-do-compliance.html>. Acesso em: 17 fev. 2017.
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¢oes de fato assumidas pelo Chief Compliance Officer. Por vezes as atividades
de compliance, controle interno, auditoria e juridica sdo tratadas como se
fossem sindnimos, esbocando certa redundancia, modismo ou incremento
desnecessario de custos empresariais.

A desinformacdo quanto aos propdsitos do instrumento bem demonstra
arecorrente falta de compromisso com modelos mais eficientes de gestao®,
que procuram romper a légica do capitalismo de compadrio®, tao recor-
rente no Brasil®2. Nessa linha de intelec¢do, os programas de compliance nao
podem ser vistos como custo®. Malgrado algumas pesquisas concluam,
sob a dtica da andlise economica de direito, que a regulagio premial ou
os incentivos contemplados na lei anticorrupg¢io brasileira nio sejam
suficientes para estimular a adogio de programas de compliance®, certo é
que o conjunto de medidas e instrumentos compreendidos pela politica

¢ Na visdao de LAUFER, “Em um sentido, a transformagdo da lei que acompanhou o
movimento da cidadania da boa governanca sugeriria uma troca bem-vinda. [...] Ademais,
estratégias de comando e controle fundamentadas em uma leitura literal da lei ndo sao pareo
para tal autorregulagdo ou estilos menos formais de regulacao cooperativa. Contudo, onde
hé risco de que a autorregulagio e demonstragdes de boa cidadania sejam incentivos de
policiamentos ndo determinantes, a troca ¢ qualquer coisa, menos positiva”. Apesar da visao
pessimista quanto ao movimento de boa governanga corporativa, o autor afirma que a auséncia
de evidéncia empirica de apoio a boa cidadania corporativa nio pode ser entendida como
prova de falha desse movimento de integridade. LAUFER, William S. Ilusées de Compliance e
Governanga. In: SAAD-DINIZ e outros (org). Tendéncias em governanga corporativa e compliance.
Sao Paulo. LiberArs, 2016, p.15.

' Atribui-se a expressio “capitalismo de compadrio” as empresas que procuram atingir
sucesso empresarial por meio de associagdes espurias com o poder ptblico e nao por melhorias
de gestdo ou busca por eficiéncia. Sobre uma faceta desse capitalismo e o surgimento das
empresas chamadas de “campedes nacionais” vide reportagem publicada na Revista Exame,
intitulada “Como nascem os campedes nacionais”. Revista Exame. ed. 1139, ano 51, n.11. de
07 de junho de 2017. Editora Abril.

> Em entrevista concedida a revista exame, o professor de ciéncia politica da Universidade
Stanford, Francis Fukuyama, acredita que o problema de fundo da corrupcio brasileira é o
entrelecamento entre a elite politica e empresarial acostumada com corrupgio. Revista Exame,
ed.1139, ano 51, n.11, 07 de junho de 2017.

¢ FERRAZ, Luciano. Reflexdes sobre a Lei n. 12.846/2013 e seus impactos nas relagdes
publico-privadas - Lei de improbidade empresarial e nao lei anticorrupgio. Revista Brasileira
de Direito Piiblico — RBDP, Belo Horizonte, ano 12.n.47, p.33-43, out/dez.2014.

¢ DE CARLI, Carla Verissimo. Lavagem de dinheiro — ideologia da criminalizagdo e andlise do
discurso.Ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012. p. 246.
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anticorrupgao pode complementar ou fornecer incentivos adequados ao
instrumento®.

Sao adotados no Brasil, basicamente, quatro modelos de inser¢ao do
compliance e funcionalizagdo do chief compliance officer na estrutura empre-
sarial: (a) o compliance officer integra a drea de gestao de riscos, sem qualquer
comprometimento com a questdo ética da empresa; (b) o compliance officer
se vincula ao departamento juridico, tangenciando a implantagao do pro-
grama em si; (c) cada unidade da empresa assume fungées de compliance,
sem indicac¢ao de um profissional especifico, responsavel pelo programa.
Ao final, cada um dos setores reporta-se ao departamento juridico; (d) o
compliance officer possui autonomia, vinculando-se ao CEQ, diretor finan-
ceiro ou conselho de administra¢do da empresa®. A presenca de modelos
tao distintos reflete a falta de clareza quanto a atividade desenvolvida pelo
Chief Compliance Officer.

Outra assimetria verificada durante a execugio da politica publica
tem cardter regulatério. Tendo em conta as premissas estabelecidas pela
politica puablica, os programas de compliance anticorrup¢ao nao podem ser
utilizados predominantemente como instrumento de individualizacio de
responsabilidade penal no ambiente corporativo. Nesse contexto de dis-
tor¢do regulatoria, a atividade do Chief Compliance Officer passa, ela mesma,
a se constituir um risco®”. Ao contrério de fortalecer o papel colaborativo
desse profissional na interface com o Estado, a distor¢ao regulatéria o torna
alvo dos érgaos de controle.

% Pesquisa realizada pela consultoria Delloite em setembro de 2014 com 124 correspon-
dentes pertencentes, em sua maioria, a setores altamente regulados no Brasil, considerados com
alto risco de corrupgao (Bancos e servicos finaceiros, petréleo, gis, mineragao e construgio
civil), identificou que 60 % das empresas tem um profissional dedicado a drea de compliance.
Pesquisa “Lei anticorrupgdo — um retrato das praticas de compliance na era da empresa limpa”.
Disponivel em: <https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/br/Documents/risk/
LeiAnticorrupcao.pdf>. Acesso em: 15 mar. 2017.

% SCANDELARI, Gustavo Britta. As posi¢des de garante na empresa e o criminal com-
pliance no Brasil —primeira abordagem. In: DAVID, Décio Franco (org). Compliance e direito
penal. Sao Paulo: Editora Atlas, 2015, p.188ss.

¢ SCANDELARI, Gustavo Britta. As posi¢des de garante na empresa e o Criminal com-
pliance no Brasil: primeira abordagem. In: DAVID, Décio Franco (org). Compliance e direito
penal. Sao Paulo: Editora Atlas, 2015, p.191ss.
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A manutengio de assimetrias regulatdrias e de controle e a flexibili-
dade funcional normalmente associada ao Chief Compliance Officer (CCO)
acaba contribuindo para um washing compliance, expondo-o a indevida
responsabilizagdo criminal, ora pela traducio inadequada de precedentes
estrangeiros; ora, pela leitura amorfa (ndo cristalina) da legislagao nacional
sobre lavagem de dinheiro ou organizagoes criminosas.

Como dito alhures, o modelo regulatério escolhido pelo policy maker no
enfrentamento da corrup¢io transnacional — autorregulagio regulada -
expressa a ideia de cooperagio funcional na formatacao de novos padrdes
de gestdo e condugio da atividade empresarial®®.

No papel de condutor dos programas de compliance anticorrupgao, o
Chief Compliance Officer acaba exercendo uma espécie de muinus piiblico,
afastando-se da légica oposicional entre o publico e o privado. Além disso,
por centralizar as atividades do programa e conhecer em profundidade as
vulnerabilidades do segmento econémico de atuagio, o Chief Compliance
Officer assegura avalia¢oes qualitativas do instrumento e substancia a
cooperagdo funcional entre o publico e o privado no enfrentamento da
criminalidade corporativa e preservagao da atividade economica.

3. Conclusio

Na visao de Diogo Coutinho, os juristas podem e devem contribuir com
o aperfeicoamento das politicas pablicas, com vistas a tornar mais efetivos e
eficazes os direitos. Sob esse norte, cumpre ao jurista selecionar e formatar
os meios a serem empregados segundo os objetivos preestabelecidos da
politica.

Aqui, a traduzibilidade deontolégica do Chief Compliance Officer se
afigura essencial, mormente porque sua atuagdo pode ser potencializada
ou enfraquecida, seguindo a légica de equilibrio entre incentivos e puni-
bilidade j4 referida no texto.

A inequivoca incorporagao de normativos internacionais de hard e soft
law como fonte da legislagdo anticorrupgao brasileira pode falsamente

O modelo normativo brasileiro da Lei n. 6.404/76 contempla claramente a mistura de
normas cogentes com normas dispositivas.
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incutir no observador da politica publica a ideia de adequacao as pre-
missas internacionais quando, em verdade, essa adequacao ¢ meramente
simbdlica®.

Alegitimidade do Direito em sede de politicas ptblicas anticorrupgao
— law matters- dar-se-4 na medida em que ele viabilizar transparéncia e
possibilidade de controle adequado. Sendo certo que o direito serve para
cristalizar decisoes politicas, nessa condigdo, pode contribuir para superagao
de assimetrias e consolidagao do ferramental necessdrio — sangao premial
ou punitiva —, servindo como canal de transparéncia e seguranga juridica.

Assentada a compreensdo da atividade do Chief Compliance Officer
alinhada 4 evolugdo conceitual dos programas de compliance, sustenta-se
que a implantagdo de um programa de compliance efetivo, comprometido
com a boa governanga e ndo apenas com os possiveis beneficios legais das
empresas, pressupde um Chief Compliance Officer independente’, auténomo
e protagonista na interface publico-privada. Esse modelo ¢ visto como op¢ao
mais consentdnea com o desenho dos programas de compliance anticorrup-
¢do transnacional, sobretudo em mercados fortemente regulados como o
brasileiro, onde os riscos de ocorréncia de préticas corruptas costumam
ser maiores.

Ante as assimetrias regulatdrias e de controle verificadas, a compreensao
do Chief Compliance Officer enquanto profissional responsavel pela elaboragio,
implantacio e fiscalizagio dos programas de compliance anticorrupgao nas
empresas, precisa ser clara e expressamente traduzida no Brasil. A auséncia
de standards minimos definidos, permite que cada empresa tenha ampla
liberdade de inserc¢ao do Chief Compliance Officer (CCO) em sua estrutura,
definindo o conjunto de direitos e deveres que lhes sdo aplicaveis por

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo. Sao Paulo.
Saraiva, 2015, p.67.

7 De acordo com a pesquisa CEO Access Study elaborada pela Strategy&, consultoria
estratégica da PWC, o niumero de CEOs afastados de seus cargos por desvios éticos nas
empresas de capital aberto no mundo teve um aumento de 36 % nos tltimos 05 anos. Dentre
os paises integrantes do BRICs, o Brasil apresentou o maior aumento, sendo que 141% do
numero de CEOs foram afastados por ma-conduta. Nesse contexto, fica clara aimportancia de
se assegurar a independéncia da atividade do CCO. Disponivel em: <http://www.infomoney.
com.br/carreira/emprego/noticia/6565167/numero-ceos-afastados-por-conduta-antietica-
-aumentou-brasil-tem-maior>. Acesso em: 30 maio 2017.
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instrumento contratual, a partir de critérios meramente pragmaticos ou
conjunturais.

A auséncia de um cédigo de governanca corporativa nacional, formal-
mente instituido, como disp6e os Estados Unidos e o Reino Unido’" agravam
o quadro de inseguranca juridica do Chief Compliance Officer. Esse modelo
coloca o CCO em posi¢ao de alta vulnerabilidade juridica, em evidente
prejuizo ao potencial de atuagdo na consolidagio da politica publica, em
descompasso com a condi¢io de representante do compromisso publico-
-privado de atuagdo cooperativa em prol da efetividade do instrumento
no enfrentamento da corrup¢io e em desequilibrio com os riscos penais
assumidos, inclusive pessoais.”

Scandelari reconhece que no Brasil tem se tornado cada vez mais
frequente a colocacgao do chief compliance officer como bode expiatdrio nos
programas de compliance anticorrup¢ao. Em um cendrio de inseguranga
juridica, a ameaga real de sangdo penal pode comprometer a disposi¢ao
do Chief Compliance Officer a bem desempenhar suas fungées, descobrindo
e denunciando irregularidades e infragoes, inclusive quando praticadas
pela alta administragdo, seja pela ameaca de perder o emprego, seja pela
ameaga de assumir tarefas regularmente formalizadas no contrato de
trabalho, sem, de fato, dispor de condicoes faticas para desempenhd-las.
Atribuir a cada empresa a possibilidade de manejar fungées e obrigacoes
sem qualquer comprometimento com standards minimos de atuagao des-
ses profissionais pode comprometer o escopo do programa de compliance
enquanto instrumento de enfrentamento da corrupgao transnacional. Dai
ser desejavel que seus riscos pessoais sejam mitigados.

Diferentemente da heterogeneidade essencial a efetividade de um
programa de compliance robusto, no sentido de adequacio do instrumento
aos riscos proprios de cada realidade empresarial, a heterogeneidade de

"t Segundo pesquisa publicada pela FGV-R], intitulada “Diagnéstico institucional:
primeiros passos para um plano nacional anticorrupgio”. MOHALLEM, Michael Freitas;
RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert (coord.). Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de
Janeiro da Fundagdo Gettlio Vargas, 2017, 159f.

72 RITTWITZ, Cornelius. La posicién juridical (en especial, posicion de garante) de
los compliance officers. Traduccién a cargo de Nubia Pastor Mufioz. In: KUHLEN, Lothar;
MONTIEL, Juan Pablo; ORTIZ DE URBINA GIMENO, fnigo. Compliance y teoria del derecho
penal. Madrid: Marcial Pons, 2013, p.211ss.
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direitos e deveres aplicaveis ao chief compliance officer nao se revela salutar.
Sustenta-se, pois, que o Estado auxilie na superacio das assimetrias
identificadas, evitando-se um indesejavel vazio, propiciador de distor¢des
regulatorias e inseguranga juridica.

Nio se pode olvidar que a auséncia de standards minimos propicia a
aplicacdo de normativas e regulamentacoes esparsas e descoordenadas
pertencentes a cada uma das categorias que podem ver seus profissionais
atuando como Chief Compliance Officer. Nesse contexto, a procura por
determinada categoria profissional a fim de se desvencilhar dos deveres de
compliance e do modelo colaborativo publico-privado que informa o compliance
anticorrup¢io, compromete severamente os propésitos do instrumento e
o desenho regulatério e de controle da politica ptblica anticorrupg¢io. De
fato, deve servir como critério definidor da obrigagao ou nao de observancia
aos deveres de compliance a natureza da atividade desenvolvida.

A fixacio de standards minimos de atuagio, noutro giro, nio reflete a mera
reproducdo da heranga romano-germénica de disciplina juridica, no sentido
de que regras juridicas sdo capazes de corrigir, por si s6, comportamentos
indesejados’®. Contudo, os inimeros casos de corrupgio identificados
em empresas que possuiam programas de compliance estruturados podem
indicar um problema de enforcement na conformacio desses instrumentos.
Nessa linha, o estabelecimento de standards minimos de atuagio ao Chief
Compliance Officer, com previsao de garantias, pode fornecer o incentivo
necessario a adogao de programas de compliance anticorrupgao efetivos.
Sem prejuizo, por certo, de possiveis acréscimos de outros mecanismos, a
exemplo do aumento de beneficios legais™.

Ao cabo, nio se desconhece que caracteristicas basilares da atividade
empresarial como competitividade e lucratividade nao sao facilmente com-
patibilizadas com as premissas que justificam o compliance anticorrupgao.
A funcao de Chief Compliance Officer sera submetida a constantes dilemas
éticos, se ndo estiver bem delimitada. Interesses comerciais poderao

7* FERRAZ, Luciano. Reflexdes sobre a Lein. 12.846/2013 e seus impactos nas relagoes
publico-privadas: Lei de improbidade empresarial e nio lei anticorrupgio. Revista Brasileira
de Direito Piiblico, RBDP, Belo Horizonte, ano 12.n.47, out/dez.2014. p.33.

7 DE CARLI, Carla Verissimo. Lavagem de dinheiro — ideologia da criminalizagio e andlise do
discurso. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012.



60 Atas do I Curso sobre o Combate & Corrupg¢io na Contratagio Piblica

constituir 6bices as politicas de compliance anticorrupgio, sobretudo
quando representarem os valores predominantemente perseguidos pela
alta administragdo. Por certo, a capacidade de resolugio de problemas
publicos por instrumentos de governanga ¢ limitada, assim como a capa-
cidade de construgdo de aliangas entre atores. Trata-se de um processo
de troca motivada por interesses reciprocos. Convém forjar, todavia, por
meio dos programas de compliance anticorrupg¢ao, um novo caminho de
enfrentamento da corrupgao transnacional.
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Impacto da corrupcao nos direitos fundamentais
—Um Estudo do Vinculo Entre Corrupcao e Pobreza

Efects of corruption on fundamental rights
- A Study of the Link Between Corruption and Poverty

VITOR PIERANTONI CAMPOS

Resumo: O presente artigo tem como finalidade analisar a correlagio entre a
corrupgio e a frustragio dos direitos fundamentais, com uma analise centrada no
fendmeno da pobreza. Parte-se da premissa de que a pessoa humana estd no centro
dos sistemas constitucionais democraticos e que esta condi¢do irradia efeitos sobre
todo o ordenamento juridico, orientando a interpretagao das normas e indicando
as agoes a serem adotadas pelo poder publico. Posteriormente, adotando como
fonte, estudos de institui¢oes vinculadas ao combate & corrup¢io e a prote¢ao
dos direitos humanos e, também, alguma doutrina sobre Direito Econdémico e
Direitos Fundamentais, trataremos do impacto da corrup¢io no desenvolvimento
econdmico e na governanga publica. Como resultado, sera demonstrado que tais
impactos acabam por atingir de forma mais gravosa as popula¢des mais pobres,
agravando o seu processo de exclusdo e marginalizacdo. Por fim, concluimos a
existéncia de um Direito Fundamental a uma vida livre de corrupgdo e que suas
normas protetivas ostentam hierarquia constitucional mais elevada, o que inibe
modifica¢des que levem a retrocesso.

Palavras Chave: Corrupgio; Pobreza, Ordem Econdmica; Governanga; Direitos
Fundamentais.

Abstract: This article intends to analyze de link between corruption and
the frustration of fundamental rights, centering the analysis on the fenémenos
of poverty. It starts from de premisse that the human person is at the center of
democratic constitutional systems, a condition that radiates effects on the whole
legal order, guiding normative interpretation, indicating actions to be adopted
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by public power. Later, adopting as a source papers of institutions linked to the
anticorruption fight and the protection of human rights, as wele some doctrine on
Economic Law e Fundamental Rights, we will address the impact of corruption
on economic development and public governance. As a result, it will be shown
that such impacts reach the poorest population most seriously, exacerbating their
exclusion and marginalization. Finally, we conclude the existence of a Fundamental
Right to a corruption free life and that its protective rules have constitutional
hierarchy, which inhibits retrocedent modifications.

Key words: Corruption; poverty; Economic Ordem; Governance; Fundamental Rights.

1. Introducdo

O presente artigo tem como origem a participagao do seu autor no Curso
sobre Mecanismos de Controle e Combate a Corrupg¢ao na Contratagio
Publica, ministrado pela Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa no periodo entre 30/10/2017 e 03/11/2017.

Trataremos do fendmeno da corrupgao a partir duas premissas princi-
pais extraidas do modelo constitucional brasileiro: i) o ser humano como
nucleo central dos sistemas constitucionais democraticos; ii) o impacto
que a corrupgao promove tanto no surgimento como na concregao dos
direitos fundamentais.

O estudo esta centrado na ideia de que a corrup¢ao macula os Diretos
Fundamentais em duas dimensdes, que embora diversas estio intimamente
correlacionadas.

Quanto a dimensao econdmica, pretende-se demonstrar como os feno-
menos corruptivos levam ao esvaziamento do contetido normativo previsto
no artigo 170 da Constituicao Federal, prejudicando o desenvolvimento
econdmico, e consequentemente sua capacidade de construir condigdes
para uma existéncia digna, segundo ditames da justica social.

Em outra linha, o estudo busca analisar como a corrup¢ao impacta nos
mecanismos de governanga publica, prejudicando os processos de tomada
de decisdes no ambito do Estado e de oferta de servigos ptblicos vinculados
a dignidade da pessoa humana.
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Importante, também, observar que os impactos nocivos causados pela
corrupg¢ao em desfavor da ordem econdmica e da governanga publica nao
repercutem da mesma forma em todos os nucleos populacionais, eis que,
como sera demonstrado, as consequéncias sio muito mais dramdticas em
relagdo a parcela mais pobre da populagio.

Defendemos, ainda, a percepgio de que a sociedade detém Direito a
uma existéncia livre de corrupg¢ao e que o mesmo se situa dentre os Direitos
Humanos Fundamentais.

2. Ser humano como nucleo do sistema constitucional brasileiro

A inspiragao republicana, inerente aos modelos constitucionais demo-
craticos, nos impde a inexoravel conclusao de que os Estados nao sdo
constituidos como um fim em si mesmo. Ou seja, o Estado ndo é primor-
dialmente uma estrutura burocrética tendente a estabelecer suas proprias
regras de funcionamento, promover distribui¢ao de competéncias, conceber
seu modelo de governo, sua higidez territorial ou mesmo perseguir sua
identidade nacional.

Como pacto de sua sociedade, cuja particula indivisivel, detentora de
vontade e de direitos, ¢ a pessoa humana, a fun¢ao primeira de um Estado
que se propde democratico ¢ a garantia da dignidade da existéncia de
cada um de seus cidadaos. Nesse sentido, tem-se que todas as fungoes do
Estado, da mais singela a mais complexa, todas as suas regras, normas,
principios e a¢des atuam com o principal propdsito de garantir e promover
a concrecio dos direitos fundamentais enquanto elementos constituintes
da Dignidade Humana.

Significa dizer, portanto, que o nticleo central dos Estados Democréticos
se assenta exatamente na pessoa humana, mais precisamente na dignidade
de sua existéncia.

Nesse ponto, é relevantissimo atentar para o que dispde o artigo 3° da
Carta, que em todos os seus quatro incisos, enumera como objetivos fun-
damentais de Republica Federativa do Brasil a consecucao de providéncias
intimamente relacionadas a dignidade humana, tais como liberdade, justica,
erradicac¢io da pobreza e promog¢iao do bem comum.

Ressalte-se que, embora diversos textos juridicos, inclusive muitos
consultados e citados neste artigo, tratem a dignidade da pessoa humana
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como um dos principios integrantes do modelo constitucional brasileiro,
somos obrigados a externar nossa discordancia com essa classificagao,
porquanto nio ¢ esse o tratamento dado pelo texto constitucional em
seu artigo inaugural, cujo terceiro inciso, enumera a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do Estado Brasileiro!, isto €, como
um dos alicerces sem os quais a formagao do estado sequer encontraria
justificagdo pragmatica.

Portanto, a dignidade da pessoa humana nio se posiciona dentre os
principios do Estado Brasileiro, que sao construgoes juridicas de natureza
instrumental, que atuam em favor de uma finalidade ou de um propdsito a
ser perseguido. A dignidade da pessoa humana ¢ o valor em si, ¢ o propésito
que deve ser perseguido nao apenas pelo Estado, mas também pela socie-
dade. E o fundamento em favor do qual os principios militam e interagem
com os demais elementos que compde o sistema normativo nacional.

Nesse contexto, é correto afirmar que a dignidade da pessoa humana,
mesmo nao referida expressamente, é o ponto comum que integra cada
uma das regras e normas que compde a Ordem Juridica, por isso mesmo
¢ o vetor a orientar toda a exegese normativa nacional, ndo sendo dado ao
intérprete conferir um sentido que se contraponha ou mesmo torne menos
denso os pilares que concretizam a dignidade da pessoa humana.

Outrossim, além de orientar a interpretagdo da Ordem Juridica, a
dignidade da pessoa humana impde ao Estado e a sociedade civil dever de
comportamento ativo — no sentido de agir de forma compativel com o valor
— e negativo — no sentido de se abster de adotar condutas que detenham o
potencial de infirmar a dignidade humana.

Neste ponto, convém citar a doutrina de DANIEL SARMENTO, em seus
ensinamentos faz referéncia ao eminente professor PAULO BONAVIDES:

“Foi por estas razdes que afirmamos, em outro estudo de nossa lavra, que
o principio da dignidade da pessoa humana consagrado como fundamento
da Republica Federativa do Brasil (art., 1° inciso III, CF), e que costura e

! Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

)

III - a dignidade da pessoa humana;
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unifica todo o sistema patrio de direitos fundamentais, “representa o epi-
centro axiolégico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o
ordenamento juridico e balizando nio apenas os atos estatais, mas também
toda a mirfade de relagdes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade
civil e do mercado”. Na mesma linha, ressaltou Paulo Bonavides que “nenhum
principio é mais valioso para compendiar a unidade material da Constituigao
Federal do que o principio da dignidade da pessoa humana”, ja que, apesar do
cardter compromissario da nossa Constituicdo, decorrente da sua base social
pluralista, ela é toda perpassada pela preocupagdo com a tutela da pessoa
humana. Por isso, ¢ possivel afirmar que a dignidade da pessoa humana ¢ o
principio mais relevante de nossa ordem juridica, que lhe confere unidade
de sentido e de valor, devendo por isso condicionar e inspirar a exegese e
aplicagdo de todo o direito vigente, ptblico ou privado. Além disso o principio
em questdo legitima a ordem juridica, centrando-a na pessoa humana, que
passa a ser concebida como o “valor-fonte fundamental do Direito”. Dessa
forma, alicerca-se o direito positivo sobre profundas bases éticas, tornando-o
merecedor do titulo de “direito justo”.

O principio da dignidade exprime, por outro lado, a primazia da pessoa
humana sobre o Estado. A consagragao do principio importa no reconhecimento
de que a pessoa é o fim, e o Estado nao mais do que um meio para a garantia
e a promogao dos seus direitos fundamentais.”

3. Desenvolvimento econémico como instrumento concre¢io da
dignidade humana

Neste tépico, flutuaremos entre a elementos tedricos e pragmaticos
- porque, em verdade, é no mundo dos fatos que habitam as pessoas
— para justificar a indispensavel intera¢do entre desenvolvimento econd-
mico e concretude do propdsito constitucional da dignidade da pessoa
humana.

Como asseveramos no tépico anterior, segundo o modelo constitucional
brasileiro, todas as condutas humanas, estatais ou privadas, devem ter
como norte a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, ndo ¢ diferente
a conclusio quando tratamos da atividade econoémica, que, garantida pela
Constituigdo como um dos principios do Estado Brasileiro, também deve
operar em regime compativel com a dignidade humana. Nao por menos
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o artigo 170 da Carta expressamente estabeleceu que a ordem econdmica
“tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”.

Ressalte-se, por outro lado, que o artigo 173 da CF, estabeleceu como
regra a nao exploracio da atividade econdémica pelo Estado, eis que somente
aadmite em situacdes especificas atreladas a seguranca nacional e a relevante
interesse coletivo. Ou seja, em regra, o Estado nao opera diretamente na
ordem econdmica, ou, 20 menos, nio o deveria fazer.

Portanto, existem dois elementos fundamentais a serem extraidos dos
artigos 170 e 173 da Constituigao:

a) o Brasil adotou um modelo de livre iniciativa e livre mercado, esta-
belecendo que a ordem econdmica é papel primordial dos agentes
econdmicos privados;

b) Osagentes econdmicos apenas justificam o exercicio de sua atividade
quando esta ¢ explorada tendo como norte a existéncia digna e a
justica social;

Em outras palavras, resta absolutamente cristalina a opgao feita pelo
constituinte originario. O Estado Brasileiro promovera o desenvolvimento
economico como instrumento para atingir ao propdsito da dignidade
humana, ou melhor, segundo o Poder Constituinte Originario, o desenvol-
vimento economico exerce decisivo papel no desenvolvimento social, dada
a sua capacidade de gerar emprego, distribuir renda, reduzir a pobreza e
combater as desigualdades regionais e sociais.

E aqui nasce a necessidade de adentrar nos aspectos pragmaticos
decorrentes das escolhas constitucionais estampadas nos artigos 170 e
173 da Constituicao Federal e sua interagao com a busca pela concrecio
da dignidade da pessoa humana.

Por 6bvio, a efetiva¢io de direitos, garantias e servi¢os que concretizam
a dignidade humana possui um custo econoémico, que ora suportado pelo
proprio Estado, e ora suportado pelo cidaddo quando escolhe utilizar sua
renda para tal finalidade.

Ocorre que o Estado ndo ¢ capaz de gerar riqueza, pois assume papel
menor e absolutamente extraordindrio na atividade econémica. Esse
papel passa a ser desempenhado pelos agentes econémicos, cuja parcela
da riqueza produzida serd assenhorada pelo Estado na forma de tributos,
os quais deverdo custear os direitos, garantias e servigos ofertados pelo
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Estado como forma de concre¢ao da dignidade, e outra sera distribuida a
trabalhadores, em razao do se encontra previsto no inciso VIII, do artigo
170 da CF.

Portanto, quando maior e mais diversificada for a atividade econdmica,
maior serd a riqueza produzida. Consequentemente, maior serd a parcela
distribuida ao Estado e aos trabalhadores.

Em sendo maior a fragio arrecada pelo Estado, melhores serdo suas con-
di¢oes econdmicas de prestar servigos a populacio. E quanto, mais elevada
a parcela destinada aos empregados, maior serd o nimero de beneficiados
capazes de autodeterminacio e independéncia financeira.

Ou seja, quanto melhor funcionar a ordem econémica, maior serd a
probabilidade de se “assegurar a todos existéncia digna, conforme ditames da
Justiga social” seja porque o Estado podera prestar servicos de qualidade,
seja porque as proprias pessoas tenderio a possuir renda compativel com
suas necessidades.

Em contraponto, quando se impde a ordem econdmica eventos que
desorganizam o seu pleno funcionamento, que inibem a manutengio de
seus elementos estruturantes, como plena concorréncia, livre iniciativa,
ndo intervengao estatal e seguranga juridica, o sistema que tende operar
como gerador de desenvolvimento econdmico e social, entra em colapso,
passando a produzir pobreza, ou, 0 que é muito mais dramatico, uma riqueza
inapta a “assegurar a todos existéncia digna”, seja pelo lastimavel fenomeno
da concentragdo ou da mera insuficiéncia dos recursos.

4. Arelacdo entre corrupg¢io e pobreza. Risco de nio efetivacio das
promessas constitucionais

4.1. Algumas linhas sobre a probreza

Nio hd duavida que a corrupgio assola com maior dramaticidade os
paises ditos em desenvolvimento, ou, nas palavras de Lénio Streck?, de
modernidade tardia, onde os avancos civilizatdrios e as institui¢des ainda
se encontram em um nivel, por assim dizer, incipiente.

2 In VERDADE E CONSENSO - Constitui¢do, Hermenéutica e Teorias Discursivas.
Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2006.
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Quando trazemos a este artigo o tema da pobreza, ¢ importante destacar
que este é um conceito que possui diversas dimensdes caracterizadoras,
nao se limitando apenas ao baixo nivel de renda. A pobreza possui outras
dimensdes como o baixo nivel de educagido e saude, vulnerabilidade a
fatos que atentem contra sua vida, impoténcia, falta de liberdade, baixa
autoestima, ignordncia quanto aos seus proprios direitos, discriminagao
e tantas outras

Os economistas ANTONIO PEDRO ALBERNAZ CRESPO e ELAINE
GUROVITZ? asseveram que o indiano ANARTYA SEN, vencedor do
Prémio Nobel de Economia em 1999, introduziu no conceito de pobreza
varidveis mais amplas, admitindo que as pessoas podem sofrer privagoes em
diversas esferas de suas vidas. Desse modo, a pobreza nao pode ser definida,
tdo-somente, a partir da baixa renda do individuo. O economista buscou
definir a pobreza a partir de uma 6tica ligada a privagao das capacidades
bésicas do ser humano, como autodeterminacio, liberdade de escolha e
de se fazer ser ouvido.

O mesmo artigo escrito para a Revista Eletronica da Fundagao Getulio
Vargas, faz referéncia a uma pesquisa desenvolvida pela senhora DEEPA
NARAYAN, que foi analista de desenvolvimento social sénior do Banco
Mundial. Visando informar o Relatério sobre o Desenvolvimento Mundial
2000/2001 sobre Pobreza e Desenvolvimento, a pesquisadora buscou
ampliar os horizontes acerca da conceituagio da pobreza e suas causas.
Para tanto, realizou entrevistas com populagoes desprovidas em diversos
paises do mundo, por meio das quais, destaca o artigo, foi possivel detectar
uma dimensao psicoldgica da pobreza que muito explica a indignidade
decorrente da impossibilidade de autodeterminagao das pessoas que vivem
nestas condi¢oes marginais:

“Ha o aspecto psicolégico da pobreza. Os pobres tém consciéncia de sua
falta de voz, poder e independéncia que os sujeita a exploragdo. A pobreza os
deixa mais vulneraveis a humilhagao e ao tratamento desumano pelos agentes
publicos e privados a quem, freqiientemente, solicitam ajuda. Os pobres também

3 In APROBREZA COMO UM FENOMENO MULTIDIMENSIONAL. Revista Eletronica
da Fundagdo Gettlio Vargas, Volume 1, Numero 2, Jul-Dez/2002. Disponivel em http://rae.
fgv.br/sites/rae.fgv.br/files/artigos/10.1590_S1676-56482002000200003.pdf, Consultado
em 27/12/2017.
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falam sobre a dor causada pela inevitdvel ruptura com as normas sociais e sua
incapacidade de manter sua identidade cultural por meio da participa¢do em
tradicdes, festivais e rituais. A incapacidade de participar na vida comunitaria
leva a uma ruptura das relagdes sociais.”

Reproduzindo as conclusdes de DEEPA NARAYANE, o artigo transcre
o conceito de pobreza desenvolvido pela ex-analista do Banco Mundjial:

“Pobreza ¢ fome, ¢ falta de abrigo. Pobreza ¢ estar doente e nao poder ir
ao médico. Pobreza é ndo poder ir a escola e ndo saber ler. Pobreza ¢ nao ter
emprego, ¢ temer o futuro, ¢ viver um dia de cada vez. Pobreza é perder o seu
filho para uma doenga trazida pela 4gua nao tratada. Pobreza é falta de poder,
falta de representacio e liberdade”.

Portanto, estd claro que para as popula¢des marginalizadas do globo, o
conceito de pobreza vai muito além da baixa renda, pois envolve a falta de
perspectiva, o desespero com o futuro, a falta de amparo social, que pode-
riam ser supridos por um Estado cujos servigos publicos se encontrassem
organizados para tal finalidade.

Significa dizer que que a pobreza se materializa por um duplo viés; o
economico, decorrente da baixa renda, e o de governanga, decorrente da
incapacidade ou da indiferenca das institui¢oes do Estado em tentar socorrer
as pessoas de baixa renda, entregando-lhes servigos sociais que aprimoras-
sem suas perspectivas de dignidade, autoconfianga e autodeterminacio.

Nesse sentido, cabe destacar que sdo exatamente esses dois aspectos
que, estudiosos da temdtica entenderam ser maculados pelos processos de
corrupgao sistémica presentes em Estados onde se detectam populagdes
em situagio de pobreza. A corrupgiao impacta o desenvolvimento econd-
mico a0 mesmo tempo em que gera a putrefagdo dos préprios 6rgaos de
Estado, que deixam de ser estruturados porque o exercicio do poder sofre
influéncias nocivas da corrupgio.

No ponto, gostaria de citar no Relatério Final denominado “Corruption
and Poverty — A Review of Recente Literature™, de autoria de Eric Chetwynd,

4 Relatério dalavrade CHETWYND, Eric, CHETWYND, Frances; SPECTOR, Bertram:
Corruption And Poverty — A Review of Recent Literature. Janeiro de 2003, Management
Systems International. Com referéncia ao World Bank 2000c at 170, citing EBRD Transition
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Frances Chetwynd e Bertram Spector, que ¢ cristalino ao diagnosticar
que apesar de, por si s6, nao produzir pobreza, a corrup¢ao promove danos
diretos em desfavor da economia e da governanga, elementos estes que,
quando desconstruidos, tem o efeito de causar pobreza.

“The literature points to the conclusion that corruption, by itself, does
not produce poverty. Rather, corruption has direct consequences on economic and
governance factors, intermediaries that in turn produce poverty. Thus, the relationship
examined by researchers is an indirect one. This paper discusses two major
models explaining this moderated linkage between corruption and poverty:
an economic model and a governance model.*”

O que se quer dizer é que a corrupgao tem o efeito de frear o desen-
volvimento econémico, inibindo o seu papel constitucional de garantir
uma existéncia digna a todos, a0 mesmo tempo que distorce o funcionado
do préprio Estado que deixa de exercer os papeis de tutor e provedor de
direitos fundamentais. Ha uma dupla desassisténcia dos pobres; i) uma por
parte da economia, eis que a riqueza gerada ndo lhes alcanca e; ii) outra
por parte do préprio Estado que nio consegue atender os excluidos em
suas necessidades mais basicas. Nesse contexto a pobreza se estabelece em
todos os seus aspectos multidimensionais.

Tentaremos, humildemente, adiante, tratar desse duplo impacto da
causado pela corrupgio.

4.2. Impactos da corrupgio no desenvolvimento econdémico

A corrupg¢io indubitavelmente atua como um elemento desestrutu-
rante da ordem econdmica, porque ela cria mecanismos de concorréncia

Report (1999). Disponivel em http://www.u4.no/recommended-reading/corruption-and-
-poverty-a-review-of-recent-literature/. Consultado em 28/12/2017

* Em tradugio livre: “A literatura aponta para a conclusio de que a corrupgéo, por si
6, no produz pobreza. Na verdade, a corrupgio tem consequéncias diretas sobre fatores
econdmicos e de governanga, intermedidrios que, por sua vez, produzem pobreza. Assim, a
relagdo examinada pelos pesquisadores é indireta. Este artigo discute dois modelos principais
que explicam essa ligagdo moderada entre corrup¢io e pobreza: um modelo economico e um
modelo de governanga.” Disponivel em http://www.u4.no/recommended-reading/corruption-
-and-poverty-a-review-of-recent-literature/. Consultado em 28/12/2017.
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desleal entre os agentes econdmicos. Aquele que corrompe para obter
um contrato ou benesses estatais, como financiamento publico, isen¢des
fiscais ou menor fiscalizagdo, gozam de vantagens que nio se estendem
aos agentes que atuam segundo primado da legalidade. A corrupgao gera,
ainda, cartel, concentragdo de mercado, manipulac¢ido de pregos, controle
da oferta, associac¢oes inescrupulosas, que tem o efeito de desestruturar a
Ordem Econdémica.

Ainda no 4mbito da desestruturagdo da ordem econdmica, a corrupgao
promovida por agentes econdmicos desonestos tem o efeito de gestar uma
simbiose nociva com o Estado, que capturado passa a exercer a sua com-
peténcia reguladora e fiscalizadora do mercado no interesse dos agentes
desonestos, publicos e privados.

Como prova real do acima afirmado, podemos lembrar que o Brasil vive
hoje sobre o impacto de duas grandes operacdes policiais — Lava Jato e
Zelotes — que descortinou essa relagao promiscua entre agentes econdmicos
e o poder publico.

A primeira desarticulou um cartel de empreiteiras que, associada a
agentes publicos que encobriam o ilicito, por anos simulou um ambiente
de plena concorréncia, com o intuito de dominar as grandes contratagdes
publicas, direcionando processos licitatérios, elevando artificialmente os
precos e influindo diretamente no processo eleitoral mediante o financia-
mento ilicito de candidatos.

A segunda, dentre os seus achados, descobriu um mecanismo em que
agentes de mercado cooptavam relevantes autoridades nacionais para a
“compra” de normas que atendiam aos seus interesses pessoais, gerando
vantagens em relagao aos seus concorrentes.

Nos dois casos, percebe-se que as praticas corruptivas faziam parte do
modelo operacional adotado pelas corporacées, que, em determinados
casos, mantinham departamentos ou diretorias destinadas exclusivamente
a materializar o pagamento de propinas e realizar a lavagem dos recursos
ilicitos envolvidos. Ou seja, a corrupgao integrava a atuagao comercial de
empresa, tal qual o singelo pagamento de seus fornecedores.

Esse comportamento promiscuo entre agentes publicos e privados
tem o efeito de gerar desequilibrio na concorréncia, favorecimentos pes-
soais, intervencao estatal indevida e inseguranca juridica, ou seja, produz
um ambiente econdémico absolutamente hostil. Como consequéncia ha
reducio do nimero de players, inibi¢ao de novos investimentos no pais,
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enfraquecimento do dinamismo econdémico, prejuizo ao processo de
inovagdo, com consequéncias diretas na geracao de empregos e de renda.

Outro efeito decorrente dessa promiscuidade ¢ o aumento artificial
de custos e pregos, dificultando, ainda mais, o acesso tanto pelas pessoas
como pelo préprio Estado a bens e servigos associados a dignidade humana.

Nesse sentido, partindo da légica constitucional de que a ordem econé-
mica exerce o papel de protagonista na implementagao do desenvolvimento
econdmico, parece-nos dbvio que a subversio de seus pilares tem o efeito
de estagnar esse processo evolutivo, gerando relevantes impactos sobre
o desenvolvimento social, afastando o Estado Brasileiro do propésito
estabelecido no Texto Magno de garantir uma existéncia digna a todos.

Precisa ser considerado que estabelecido um processo corrosivo sistémico
entre agentes estatais e agentes economicos, hd uma reducao do nimero
de agentes com acesso a riqueza em potencial e com capacidade de ofertar
vagas de trabalho. A falta de inovacio e de investimentos colabora para a
estagnagao econdmica, inibindo que a riqueza circule por outros agentes.
O mercado se mantém concentrado, o que infirma o inciso IV do artigo
170 da Constituicao.

Portanto, tem-se que Ordem Econ6mica nio evolui horizontalmente,
mantendo-se controlada por um pequeno grupo de atores. Nessa dimen-
sdo, ela permanece menor que a propria sociedade, o que significa dizer
que, no aspecto subjetivo, a Ordem Econémica ndo consegue alcancar a
integralidade das pessoas, tendo como resultado a concentragio da riqueza
e exclusdo dos grupos nao alcangados.

A concentragdo da riqueza acima referida gera impactos extremamente
nocivos a dignidade humana, como i) a incapacidade de se atingir o pleno
emprego; ii) a redugao dos salarios pagos aos trabalhadores, j4 que a mao de
obra disponivel se afigura abundante; 7ii) controle ilicito da oferta de bens
produtos e aumento artificial dos pregos praticados, dificultando, ainda,
mais o acesso a bens e servigos; i) sendo pouco os atores, havendo menor
auto fiscaliza¢do do préprio mercado, ha maior facilidade de manipulagao
de ordem econdémica e do préprio Estado.

Também na linha de concentragio do mercado e da riqueza, ¢ impor-
tante destacar que estudos do Banco Mundial detectaram que os custos da
corrupgao atingem de forma especialmente gravosa as pequenas empresas,
cujo poderio econémico nio se compara aos das grandes corporagoes. Tais
empresas sofrem para exercer suas atividades empresariais e nao raramente
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sao obrigadas a fechar suas portas achatando o mercado e inibindo uma
melhor distribuicao das riquezas. Nesse sentido, o jd referido relatdrio
subscrito por Eric Chetwynd, Frances Chetwynd e Bertram Spector des-
tacou ‘que uma exame mais profundo dos vinculos entre corrupgio e desigualdade
demonstram que os custos da corrup¢do sio particularmente mais pesados para as
pequenas empresas”(livre traducao).

No ponto, ¢ imperativo advertir quanto a necessidade de se tomar cui-
dado com a anilise bruta dos indicadores econémicos, eis que, por vezes,
embora os nimeros demonstrem uma evolugio da riqueza nacional, tal
se d4 apenas no aspecto financeiro (quantidade de dinheiro gerado pela
economia). Como a corrupgao inibe que a ordem econdmica cresga também
na dimensao horizontal, ndo alcangando a integralidade da sociedade, uma
grande parte das pessoas nao compartilham esse crescimento econémico,
permanecendo em situagdo de pobreza.

As percepgdes acima delineadas também foram observadas no ja refe-
rido Relatério denominado “Corruption and Poverty — A Review of Recente
Literature™:

“The Economic Model postulates that corruption affects poverty by first
impacting economic growth factors, which, in turn, impact poverty levels.
Economic theory and empirical evidence both demonstrate that there is a direct
causal link between corruption and economic growth. Corruption impedes
economic growth by discouraging foreign and domestic investment, taxing and
dampening entrepreneurship, lowering the quality of public infrastructure,
decreasing tax revenues, diverting public talent into rent-seeking, and distor-
ting the composition of public expenditure. In addition to limiting economic
growth, there is evidence that corruption also exacerbates income inequality;
regression analysis has shown a positive correlation between corruption and
income inequality. Explanations for this link are that corruption distorts
the economy and the legal and policy frameworks allowing some to benefit
more than others; there is unfair distribution of government resources and
services; corruption reduces the progressivity of the tax system; corruption
increases the inequality of factor ownership; and lower income households
(and businesses) pay a higher proportion of their income in bribes than do

¢ QObra citada.
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middle or upper-income households. Economic growth and income inequality
are important because they link corruption to poverty. Studies show that the
absence of economic growth (or negative growth) increases poverty. Inversely,
tests have shown that an increase in GDP produces na increase in the income
of the poor. However, income distribution is an important mediating factor
because economic growth may not always benefit the poor.

Several studies have demonstrated a relationship between corruption
and income inequality. The theoretical foundations for this relationship are
derived from rent theory and draw on the ideas of Rose-Ackerman (1978) and
Krueger (1974), among others. Propositions include:

e Corruption may create permanent distortions from which some groups
or individuals can benefit more than others.

e The distributional consequences of corruption are likely to be more
severe the more persistente the corruption.

e The impact of corruption on income distribution is in part a function
of government involvement in allocating and financing scarce goods
and services (Gupta, Davoodi, and Alonso-Terme, 1998)".

7 Em tradugio livre: “O Modelo Econémico postula que a corrupgio afeta a pobreza
impactando primeiro os fatores de crescimento da economia, que, por sua vez, afetam os
niveis de pobreza. Teoria econdmica e evidéncias empiricas demonstram que existe uma
ligacdo causal direta entre corrupgio e crescimento econémico. A corrupgio impede o
crescimento econdmico ao desencorajar o investimento estrangeiro e doméstico, taxando e
inibindo o empreendedorismo, reduzindo a qualidade da infra-estrutura ptblica, diminuindo
areceita de impostos, desvirtuando o talento publico na busca de beneficios e distorcendo a
composi¢do da despesa publica. Além de limitar o crescimento econémico, ha evidéncias de
que a corrup¢io também exacerba a desigualdade de renda; A andlise de regressao mostrou
uma correlagdo positiva entre corrupgao e desigualdade de renda. As explicacoes para este
link sdo que a corrupgéo distorce a economia e marcos legais e politicos, permitindo que
alguns se beneficiem mais do que outros; Hd uma distribuigao injusta de recursos e servigos
governamentais; A corrup¢io reduz a progressividade do sistema tributario; A corrupgao
aumenta a desigualdade dos fatores que garantem a propriedade; as familias de renda mais
baixa (e as empresas) pagam uma maior propor¢io de seus rendimentos em subornos do que
as familias de renda média ou superior. O crescimento econdomico e a desigualdade de renda
sdo importantes porque eles ligar a corrupgao a pobreza. Estudos mostram que a auséncia de
crescimento econdmico (ou negativo crescimento) aumenta a pobreza. Inversamente, os testes
mostraram que um aumento no PIB produz um aumento da renda dos pobres. No entanto, a
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Exatamente por conta do efeitos perniciosos que a corrupgao estabelece
sobre o desenvolvimento econdmico, impactando diretamente na dignidade
das pessoas, é que muitos paises, incluindo o Brasil, que o fez por meio da
Lein® 12.846/2013, passaram a adotar normas, mecanismos e ferramentas
tendentes a combater a participacao dos agentes econdmicos em atos de
corrupgao envolvendo autoridades e servidores publicos, punindo-os
pesadamente enquanto pessoas juridicas, e impondo-lhe obriga¢oes de
adogdo de programas de integridade e de self cleaning, como mecanismos
de prevencao a novos desvios.

Nio ¢ objetivo deste artigo dissecar o contetdo da Lei n® 12.846/2013,
uma vez que o mesmo busca perquirir os efeitos que a corrupgao causa
sobre o desenvolvimento econémico e social. Mas, na linha do que tra-
tamos aqui, ¢ preciso destacar que a norma veio, em grande parte, dar
cumprimento ao compromisso assumido pelo Brasil junto a Organizacio
para a Cooperagido e o Desenvolvimento Econdmico - OCDE, quando da
assinatura da Convengao Sobre o Combate da Corrupgio de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transagoes Comerciais Internacionais (promul-
gada pelo Decreto n® 3678/2000), de que se dedicaria a punir a corrupgio
internacional e a responsabilizar as empresas envolvidas enquanto pessoas
juridicas.

Interessante ¢ destacar que, ja em seu preambulo, a convengao da
OCDE deixa evidenciada a grave a preocupagio com os efeitos nocivos da
corrupgio sobre o desenvolvimento econdmico, demonstrando que nio sao
areas dissociadas. Veja que a OCDE ¢ um organismo vinculado a economia,

distribui¢ao de renda ¢ um importante fator porque o crescimento econémico nem sempre
beneficia os pobres.

Virios estudos demonstraram que uma relagdo entre corrupg¢io e desigualdade de renda.
Os fundamentos tedricos desse relacionamento derivam da teoria dos aluguéis e estdo descritas
nas ideias de Rose-Ackerman (1978) e Krueger (1974), dentre outros. As proposigoes incluem:
e Corrupgdo tende a criar distorgdes permanentes das quais alguns grupos ou individuos
podem se beneficiar mais que outros.
e As consequéncias da corrupgdo da distribui¢ao provavelmente serdo mais severas
quanto mais persistente for a corrupgao.
e Oimpacto da corrup¢io na distribuigdo de renda ¢, em parte, decorrente da envolvi-
mento governamental na alocagdo e financiamento de bens e servigos escassos (Grupta,
Davoodi e Alonso-Terme, 1998).
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0 que permite constatar que sua preocupagao com a corrupgio decorre do
impacto negativo que esse fendmeno impde a sua drea de atuagao.

Nesse cenario, inclusive, ha se considerar o papel relevante que os 6rgaos
de controle de concorréncia devem exercer para detectar e denunciar
processos corruptivos que tem o efeito de promover distor¢des substanciais
no mercado, tais como concentracio, concorréncia desleal, cartelizagio e
controle de pregos.

4.3. Impactos da corrupgio na governanga

Primeiramente, cabe destacar que a expressao governanga (governance)
foi cunhada a partir de provocagoes titularizadas pelo Banco Mundial,
objetivando alcangar o necessario conhecimento e implementacao das
condi¢oes garantidoras da eficiéncia estatal. O professor Alcindo Gongalves,
Doutor em Ciéncia Politica pela Universidade de Sao Paulo, e titular do
Programa de Mestrado em Direito da Universidade Catélica de Santos,
escreveu artigo® dedicado a dissecar o contetido juridico de governanga
tendo asseverado que:

“Segundo o Banco Mundial, em seu documento Governance and
Development, de 1992, a defini¢do geral de governanga é “o exercicio da
autoridade, controle, administracao, poder de governo”. Precisando melhor, “é
amaneira pela qual o poder ¢ exercido na administracao dos recursos sociais
e econdmicos de um pais visando o desenvolvimento”, implicando ainda “a
capacidade dos governos de planejar, formular e implementar politicas e
cumprir fungées”

Em um ambiente em que a corrupgao estd invariavelmente presente,
ela assume uma dindmica epidémica, contagiando nio apenas o mercado,
mas também o préprio funcionamento do Estado, desvirtuando o processo
decisério, distorcendo as escolhas, invertendo prioridades, o que faz com
que as atividades estatais, das mais singelas, como limpeza urbana, as mais
complexas, como o processo legislativo, sejam exercidas sob influéncia

8 In CONCEITO DE GOVERNANCA. Disponivel em http://www.publicadireito.com.
br/conpedi/manaus/arquivos/anais/XIVCongresso/078. pdf. Consultado em 29/12/2017
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de processos corruptivos, e, consequentemente, sem COMpromisso com a
eficiéncia e com o seu préprio propdsito institucional, como o bem comum.

O que se quer dizer é que quando a corrupgio integra o dia a dia das
organizagoes estatais, ela, em alguma medida, intervém na forma como o
poder é exercido e no processo por meio do qual as escolhas sao realizadas,
o que significa dizer que causa dano a governanga e impacta diretamente
nos servigos publicos colocados a disposi¢ao da populacio.

Ressalte-se que as populag¢des mais pobres, em regra, por falta de poder
econdmico, nao tém outra op¢ao sendo buscar os servigos ofertados pelo
Estado. Nesse sentido, quando governanga se vé afetada pela corrupgao,
sao essas comunidades menos favorecidas que mais sentirdo os efeitos
deletérios das mas escolhas.

Nio raras vezes, presente a corrupgao, as decisdes no sentido de se
implementar determinadas politicas publicas e/ou quanto ao aporte
de recursos sao adotadas apenas para gerar oportunidade de desvio de
valores ou concessio de beneficios mutuos entre os envolvidos, sem haver
qualquer preocupagio real com sua eficiéncia, necessidade e efetivo
atendimento da populagio (vide os casos concretos citados adiante).
Em outras oportunidades, os servi¢os publicos mais elementares, que
haveriam de ser disponibilizados graciosamente as pessoas, apenas sao
realizados mediante pagamentos ou ante a troca de favores, como o
caso denunciado pela imprensa de médicos publicos que cobravam por
procedimentos’.

A conduta dos agentes ptblicos desonestos, ou inseridos em organismos
estatais contaminados pela corrupgao, deixa de ser regida pelo interesse
publico e pelas promessas constitucionais inerentes a0 bem comum, para
se estabelecer com base em uma nociva relagio regida pela troca de favores,
que, obviamente, ndo comporta a presenca das camadas desfavorecidas da
sociedade.

Cria-se, assim, pouco a pouco, um mecanismo que além de gerar ine-
ficiéncia, consolida uma cultura de exclusio dos menos favorecidos, um
sentimento de que o estado das coisas nio pode ser diferente, agravando
o processo de marginalizacdo e de indignidade social dos mais pobres,
que sequer reconhecem em si mesmo a condigao de titulares de direitos.

° http://gl.globo.com/horal/noticia/2016/11/medicos-do-sus-sao-denunciados-por-
-cobrarem-de-pacientes-por-cirurgias.html. Consultado em 29/12/2017.



82 Atas do I Curso sobre o Combate a Corrup¢do na Contratagio Piblica

Ou seja, 0s mais pobres, exatamente os que mais dependem da protegao
e dos servigos disponibilizados pelo Estado, como forma de efetivagao
dos seus direitos e garantias fundamentais, sao excluidos pelo desumano
processo instaurado a partir das relagdes nao ortodoxas estabelecidas
no seio das institui¢des publicas, aspecto esse que agrava a situagio de
indignidade humana.

E essa perversa mecénica, tal qual constatado pela pesquisadora DEEPA
NARAYAN, citada em artigo referido acima, sedimenta nos mais pobres a
percepcao de que nio sao detentores de direitos, que suas vozes nao tém
valor e que suas aflices sdo desimportantes, o que tem o efeito de agravar
suas condig¢des sociais, tornando-os, ainda, mais vulneraveis a abusos de
autoridade, a negligéncia com sua satude, a seguranga, etc. Os desfavore-
cidos, que imprescidem de uma conduta proativa do Estado no sentido do
resgate de sua dignidade, sdo os primeiros a serem excluidos do sistema
pelos processos corruptivos.

Sao diversos os papers, artigos e estudos que analisam a conexdo entre
corrupg¢ao associando a corrup¢ao a violagao ou nao efetiva¢io dos direitos
humanos basicos. Nesse ponto, vale citar manifestacoes das Nagoes Unidas
sobre o tema:

Human rights are indivisible and interdependent, and the consequences
of corrupt governance are multiple and touch on all human rights — civil,
political, economic, social and cultural, as well as the right to development.
Corruption leads to violation of the government’s human rights obligation “to
take steps... to the maximum of its available resources, with a view to achieving
progressively the full realization of the rights recognized in the [International]
Covenant [on Economic, Social and Cultural Rights|”. The corrupt manage-
ment of public resources compromises the government’s ability to deliver an
array of services, including health, educational and welfare services, which are
essential for the realization of economic, social and cultural rights. Also, the
prevalence of corruption creates discrimination in access to public services in
favour of those able to influence the authorities to act in their personal interest,
including by offering bribes. The economically and politically disadvantaged
suffer disproportionately from the consequences of corruption, because they
are particularly dependent on public goods.

Corruption may also affect the enjoyment of civil and political rights.
Corruption may weaken democratic institutions both in new and in
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long-established democracies. When corruption is prevalent, those in public
positions fail to take decisions with the interests of society in mind. As aresult,
corruption damages the legitimacy of a democratic regime in the eyes of the
public and leads to aloss of public support for democratic institutions. People
become discouraged from exercising their civil and political rights and from
demanding that these rights be respected.’

E importante destacar que a questdo nio se resume apenas a uma
argumentagao tedrica. Nossa experiéncia profissional na drea ja demons-
trou situagdes que se enquadram exatamente no que acima foi descrito.
Citamos alguns exemplos:

e Operagio Sanguessuga da Policia Federal em que se descobriu um
esquema envolvendo um grupo empresarial, parlamentares federais,
servidores publicos e prefeitos municipais que desviavam recursos
do Ministério da Satde sob a justificativa de compra de Unidades

1% Em livre tradugdo: Os direitos humanos sdo indivisiveis e interdependentes, e as conse-
quéncias da governanca corrupta sdo multiplas e abordam todos os direitos humanos - civis,
politicos, economicos, sociais e culturais, bem como o direito ao desenvolvimento. A corrup¢io
leva a inobservancia da obroiga¢do governamental em relagio aos diretos humanos de “tomar
medidas ... até o maximo de seus recursos disponiveis, com o objetivo de alcangar progressi-
vamente a plena realiza¢do dos direitos reconhecidos no Pacto Internacional [sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais] “. A gestdo corrupta dos recursos publicos compromete a
capacidade do governo de oferecer uma variedade de servicos, incluindo servigos de satde,
educacio e assisténcia social, que sdo essenciais para a realizagdo de direitos econdomicos,
sociais e culturais. Além disso, a prevaléncia da corrupgao cria discriminagio no acesso aos
servigos publicos em favor daqueles que podem influenciar as autoridades para atuarem em
seu interesse pessoal, inclusive oferecendo subornos. Os economicamente e politicamente
desfavorecidos sofrem desproporcionalmente as consequéncias da corrupgao, porque sio
particularmente dependentes dos servigos publicos.

A corrupgio também pode afetar o gozo dos direitos civis e politicos. Corrupgdo pode
enfraquecer institui¢des democraticas, tanto em democracias novas como nas antigas. Quando
a corrupgao prevalece, muitos que ocupam cargos publicos ndo tomam decisées com os inte-
resses da sociedade em mente. Como resultado, a corrup¢io danifica a legitimidade de um
regime democratico aos olhos do publico, e leva a uma perda de apoio publico as instituigoes
democraticas. As pessoas desanimam de exercer os seus direitos civis e politicos e de exigir
que estes direitos sejam respeitados. Fraude eleitoral e corrupgio no financiamento dos
partidos politicos sdo outras praticas corruptas, mais diretamente relacionados com o gozo
dos direitos civis e politicos”
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Moveis de Satde para atender a popula¢ao dos municipios. Na verdade,
percebeu-se que o principal propésito do esquema era viabilizar o
recebimento de propinas pelos parlamentares envolvidos, e que seriam
pagas por meio do grupo empresarial toda vez que conseguissem
concretizar uma venda, e nio o efetivo atendimento da populacio.
Em alguns casos detectou-se que o veiculo entregue estava sem
uso, abandonado, tendo sido seus equipamentos retirados. Algumas
prefeituras receberam veiculos sem sequer possuir uma equipe para
operé-lo';

e Em outro caso, descobriu-se um esquema envolvendo agentes muni-
cipais, particulares e entidade do 3¢ setor concebido para desviar
recursos do Ministério da Saude. No caso, uma ONG foi contra-
tada para administrar servicos municipais de saude, os quais nao
foram disponibilizados a populagdo. Nos trabalhos de investigacao
descobriu-se que ONG, embora tenha recebido milhoes de reais, teve
apenas um funciondrio integrante dos seus quadros por um periodo
de apenas 2 meses. O municipio em tela possui um dos menores
IDHs do Estado do Parana (307¢ entre 399 — dados de 2010);'%-'

e Um terceiro esquema envolveu desvio de recursos destinados a
aquisi¢ao de medicamentos para assisténcia farmacéutica basica
por prefeitos municipais. Nesse caso, constatou-se concorréncias
publicas e contratos simulados, montados apenas para justificar a
movimentagdo dos recursos. Auditorias realizadas detectaram que
os medicamentos jamais foram entregues;'*

e Um quarto exemplo envolveu um esquema que desviou alguns
milhées de um programa de inclusdo digital de criangas carentes.
Tratou-se de uma parceria firmada com uma fundagio privada que
previu a criagdo de 5 centros de informatica méveis, que deveriam

! http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/125453 e http://www.agu.
gov.br/page/content/detail/id_conteudo/80480. Consultas realizadas no dia 29/12/2017.

12 http://www.agu.gov.br/noticia/improbidade-agu-ajuiza-acao-contra-acusados-de-
-desviar-mais-de-r-1-milhao-da-saude--418797. Consultado em 29/12/2017.

B http://www.ipardes.gov.br/pdf/indices/IDHM_municipios_pr.pdf. Consultado em
29/12/2017.

* http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/571224. Consultado em
29/12/2017.
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se deslocar nos bolsdes onde viviam as pessoas mais pobres, e um
fixo. Constatou-se que os computadores novos previstos no programa
nunca foram adquiridos e que os veiculos onde seriam instalados os
centros moveis foram objeto de aquisi¢ao simulada;'®

Os exemplos acima demostram violagdes a servigos publicos ligados as
necessidades basicas das popula¢oes mais carentes, como satde e educacio,
0 que agrava a situa¢ao de pobreza econdmica ja enfrentada por estas pessoas
e suas familias, importando em severa violacao de seus direitos humanos.

Importante destacar que essas consequéncias que a corrupg¢ao impde
sobre os direitos fundamentais nao sao uma exclusividade do Brasil, tratando
de percepg¢des comuns a todos os Estados que sofrem com o fenémeno.
Nesse sentido, destaco relevante trabalho desenvolvido conjuntamente pelo
International Council on Human Rights Policy e pela Transparency International,
denominado Corruption and Human Rights: Making the Connection:

Asidentified in the ICHRP report, it is the vulnerable and marginalised -
women, children and minority groups — who often suffer corruption’s harshest
consequences. In dealings with police, judges, hospitals, schools and other
basic public services, poor citizens tend to suffer more violations than the rich
and see a larger share of their resources eaten away. In Mexico, it is estimated
that approximately 25 percent of the income earned by poor households is
lost to petty corruption.

Those with the least influence are left with little recourse against bribery.
In Bangladesh, surveys show that nearly one-third of girls trying to enrol in a
government stipend scheme for extremely poor students had to pay a bribe,
while half had to make a ‘payment’ before collecting their awarded scholar-
ship. In Madagascar, one-quarter of all households are forced to cover school
‘enrolment’ fees although all primary education is ‘free’.

Those who commit corrupt acts will attempt to protect themselves from
detection and maintain their positions of power. In doing so, they are likely
to further oppress people who are not in positions of power, including most

'S http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/568211. Consultado em
29/12/2017.
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members of the groups listed above. The latter tend both to be more exploited,
and less able to defend themselves: in this sense, corruption reinforces their
exclusion and the discrimination to which they are exposed.'®

Como se observa, a corrupgdo além de reduzir as possibilidades de
desenvolvimento econémico, o que atinge com maior rigor os grupos
menos favorecidos, também tem o efeito de inibir a gozo de direitos por
esta mesma parcela da humanidade, que, por substancialmente dependente
dos servigos publicos, vé agravada a sua situacio de pobreza.

5. Direito fundamental a uma existéncia livre de corrupg¢io

No ja referido trabalho denominado Corruption and Human Rights: Making
the Connection ha uma passagem, que embora secunddria, merece referéncia,
eis que acopla perfeitamente ao presente estudo:

Alguns estudiosos defendem o reconhecimento de um direito de viver em
um mundo livre de corrupgio. Eles tomam por base o fato de que a corrupgao
endémica destréi os valores fundamentais da dignidade humana e da igualdade

' Em livre tradugdo: “Como identificado pelo relatério do ICHRP, sao os vulneraveis e
marginalizados — mulheres, criangas e grupos minoritarios — que frequentemente sofrem as
mais duras consequéncias da corrupgao. Nas relagdes com a policia, com juizes, hospitais,
escolas e outros servigos publicos bésicos, os pobres tendem a sofrer mais violagdes do que os
ricos e vem uma grande parte dos seus recursos sendo consumidos. No México, é estimado que
aproximadamente 25% da renda das familias pobres é perdida para pequenos atos de corrupgio.

Aqueles com menor influéncia ficam com poucos recursos frente ao suborno. Em
Bangladesh, dados demonstram que aproximadamente 1/3 das meninas que tentam obter
subsidios do governo para alunos extremamente pobres foi obrigado que pagar propina,
enquanto a metade tinha que fazer um “pagamento” antes de usufruir de sua bolsa de estudos.
Em Madagascar, % das familias sdo obrigadas a pagar taxa de “inscri¢ao” nas escolas, muito
embora o ensino primario seja gratuito.”

Aqueles que cometeram atos de corrupgao vdo tentar proteger a si mesmos da prisio e
manter suas posi¢oes de poder. Ao fazé-lo, é provavel que continuem a oprimir pessoas que
ndo estdo em posi¢des de poder, incluindo a maioria dos membros dos grupos listados acima.
Estes ultimos tendem a ser mais explorados, e menos capazes de se defender: neste sentido, a
corrupgao reforga sua exclusio e a discriminagio a que estao expostos. Disponivel em http://
www.ichrp.org/files/reports/40/131_web.pdf. Consultado em 24/12/2017.
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politica, tornando impossivel garantir os direitos a vida, a dignidade pessoal
e a igualdade, e muitos outros direitos” (tradugao livre)

Em mar¢o de 2013 na cidade de Genebra, a ONU emitiu o Relatério
A/HRC/23/26, no qual se confirma a corrup¢iao como um grave atentado
aos Direitos Humanos'”:

“Durante el debate, todos los oradores hicieron hincapié en los vinculos
entre la corrupcién y los derechos humanos, desde los efectos negativos de la
corrupcion en una amplia gama de derechos humanos hasta la importancia
de los derechos humanos en el fortalecimiento de las actividades anticorrup-
cién. Muchos reconocieron que la corrupcién afectaba a todos los paises y
subrayaron la necesidad de combatirla en los planos nacional e internacional
con un enfoque integral y una mayor cooperacion. La corrupcion generaba
injusticia y obstaculizaba el ejercicio de los derechos humanos, la consecucién
del desarrollo y de los ODM, entre otras cosas, la erradicacién de la pobrezay
del hambre y la prestacion de servicios basicos. También limitaba gravemente
la capacidad de la administracién publica para garantizar el disfrute de los
derechos humanos. La lucha contra la corrupcién era un aspecto importante
parala garantia de los derechos humanos y se necesitaban esfuerzos concertados
para combatir la corrupcién y sus manifestaciones.”*®

17" A esse respeito, veja-se ONU. Asamblea General. Consejo de Derechos Humanos.
Informe resumido acerca de la mesa redonda sobre las consecuencias negativas de la corrupcidn en el
disfrute de los derechos humanos. Mesa redonda celebrada en Ginebra el 13 de marzo de 2013
(A/HRC/23/26).

'8 Em tradugdo livre: “Durante o debate, todos os oradores enfatizaram os vinculos
entre corrupg¢io e direitos humanos, desde os efeitos negativos da corrup¢do em uma ampla
gama de direitos humanos e da importincia dos direitos humanos no fortalecimento das
atividades de combate & corrupgdo. Muitos reconheceram que a corrupcio afeta todos os
paises e enfatizaram a necessidade de a combater nos niveis nacional e internacional com
uma abordagem abrangente e uma maior cooperagio. A corrup¢io gera injustica e impede
o exercicio dos direitos humanos, a realizagdo do desenvolvimento e os ODM [Objetivos do
Milénio], dentre outras coisas, a erradicacao da pobreza e da fome e a prestac¢io de servigos
basicos. Também limitou severamente a capacidade da administragdo publica para garantir
o0 gozo dos direitos humanos. A luta contra a corrupgao constitui um aspecto importante
para garantir os direitos humanos e sao necessarios esfor¢os concentrados para combater a
corrupcao e suas manifestagoes”.
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Com fundamento no Relatdrio da referida Conferéncia, o Conselho
de Direitos Humanos (CDH) da ONU editou a Resolugio 23/9, de 20
de junho de 2013 (A/HRC/RES/23/9). Por meio dela foi solicitado
ao Comité Assessor a apresentagdo de um relatério de investigacao
sobre as consequéncias negativas da corrup¢ao no gozo dos Direitos
Humanos.

Como resultado dessa pesquisa, o Comité Assessor do CDH da ONU
elaborou o Relatério Final A/HRC/28/73", de 05 de janeiro de 2015. Este
documento foi construido com base nas respostas a um questiondrio por
73 institui¢des, sendo 37 paises, 16 institui¢oes de Direitos Humanos, 14
organizagdes nio governamentais ou sociedade civil, e 6 organizagoes
internacionais ou regionais e institui¢oes académicas. No referido Relatério,
o Comité Assessor do CDH da ONU afirma que:

“18. Esta visdo ¢ apoiada por muitas das respostas ao questiondrio, por
diferentes partes interessadas. As respostas deixam claro que a corrup¢iao
tem um impacto negativo sobre o gozo dos direitos humanos. Eles mencionam
uma ampla gama de direitos humanos que podem ser violados pela corrupgao.
Estes incluem os direitos econdmicos e sociais, tais como o direito ao trabalho,
o direito a alimentacdo, o direito a moradia, o direito a sadde, o direito 4 edu-
cacio, bem como o direito aos servigos ptblicos; o direito ao desenvolvimento;
o principio da ndo-discriminagao; e direitos civis e politicos, como o direito
a um julgamento justo e o direito a participagio do publico. Esta visao geral
ilustra a tese acima referida, que quase todos os direitos humanos podem ser
afetados por corrupgao;” (traducio livre)

Portanto, na visdo das Nagoes Unidas, a corrupgao, com efeito, tem a
capacidade de, direta ou indiretamente, causar relevante abalos ao nasci-
mento e a0 gozo dos direitos fundamentais, bem como aos servigos publicos
indispensaveis a sua concregao.

No ambito da ordem econdmica, como ja visto, a corrupgao prejudica o
desenvolvimento inibindo que ele, na forma do artigo 170 da Constituigao,
crie condigoes para uma existéncia digna para todos, tendo ainda o perverso
efeito de causar desigualdades sociais.

1 Disponivel em http://undocs.org/en/A/HRC/28/73. Consultado em 29/12/2017
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No condizente & governanga, a corrupgao passa a influenciar na forma
como o poder ¢ exercido e como as escolhas sao tomadas, causando prejui-
zos aos servicos publicos e danos aos seus usudrios, como maior relevincia
os menos favorecidos economicamente, eis que mais dependentes das
prestagdes publicas.

Ora, se a corrupgao se contrapoe aos direitos fundamentais, é correto
dizer que estando o Estado e a sociedade livre de tal mal, estardo esta-
belecidas, em grande parte, as condi¢des para que os direitos e garantias
fundamentais se efetivem, aprimorando a qualidade de vida de todas as
pessoas. Em outras palavras, é correto afirmar que se qualificam dentre
os Direitos Fundamentais a expectativa de viver em um mundo livre de
corrupgao.

E aqui somos forcados a invocar a previsao constitucional presente no
paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicao Brasileira, que estabelece que
“Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo nio excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Repuiblica Federativa do Brasil seja parte.”

Ou seja, os direitos fundamentais nao sao apenas aqueles que se encon-
tram referidos no texto constitucional, j& que podem ser os decorrentes
do seu regime e dos principios adotados pela Carta, mesmo que escritos.

Ressalte-se, inclusive, que pelos textos transcritos acima, parece-me
haver uma tendéncia das Nagdes Unidas em fixar o direito a um mundo
livre de corrupgio no rol dos Direitos Humanos.

Nesse contexto, sendo certo que tudo aquilo que densifica e aprimora
os direitos fundamentais, passam a gozar do mesmo status normativo,
tem-se que um Estado e uma sociedade livres de corrupgio, assim como
os mecanismos legais concebidos para garantir esta condicio, constituem
direito fundamental titularizado pela sociedade brasileira.

O reconhecimento deste statusao Direito a uma vida livre de corrupcao
tem grande importincia juridico-constitucional, porquanto passam as
politicas publicas tendentes a limpar o Estado a ser regidas pelo principio
constitucional da vedagio de retrocesso, nio podendo ser atacadas,
revogadas ou desconstituidas por aqueles que integram um Poder conta-
minado pela corrupgio.

Sabidamente, em momentos de descoberta de grandes escindalos de
corrupgao, forgas obscuras, advindas das classes que se beneficiam dos
imbrdglios, iniciam movimento para atacar tanto os agentes responsaveis
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pelas investigagoes, suas institui¢oes e o proprio arcabougo normativo que
legitima as agdes anticorrupgao, pelo que a construgao de uma blindagem
se faz necessaria.

Assim, esse imoral movimento, a luz do principio da vedacio de
retrocesso, ndo teria condi¢oes constitucionais de se efetivar, porquanto
representaria um ataque a ferramentas legalmente instituidas para garantir
o Direto Fundamental a uma vida livre de corrupc¢io. E, como qualquer
ataque a uma garantia ou a um Direito Fundamental, ou mesmo a uma
ferramenta que o densifica, o retrocesso afigurar-se-ia inconstitucional.

A mesma forca normativa da constituicdo que se aplica aos Direitos
Fundamentais deve ser estendida aos comportamentos que atentem contra
suas ferramentas defesa, motivo pelo qual é correto classificar o Direito
a um Estado e a uma sociedade livre de corrupgao dentre os Direitos e
Garantias Fundamentais.

6. Conclusoes
Ante a analise realizada no presente artigo, podemos concluir que:

a) A corrupg¢ao gera evidentes impactos sobre o desenvolvimento eco-
nomico, porquanto tem o efeito de subverter os pilares que sustentam
a ordem econdmica, tais como a livre concorréncia, a vedagdo de
favorecimento concorrencial e controle artificial de precos, dentre
outros;

b) Prejuizos ao desenvolvimento econdmico, inibem a concre¢io do
primado constitucional presente no artigo 170, CF, no sentido de
que a Ordem Econdmica “tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social”. De fato, ao distorcer os principios
sustentadores da Ordem Economica, a corrup¢io tem o efeito de
reduzir a criagdo de riqueza e sua difusdo sobre toda a sociedade,
gerando nao apenas pobreza, mas também concentragio da riqueza
produzida;

¢) No ambito do Estado, a corrupgao impacta negativamente na
governanga, fazendo que o exercicio do poder nao se dé segundo os
propésitos constitucionais, e que o processo de tomadas de decisoes
ndo tenha como norte orientador Gnico o bem comum.
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d) O impacto negativo sobre a governanga gera servicos publicos
deficitdrios e ineficientes, com maior impacto sobre as populacoes
menos favorecidas, que se afiguram mais dependentes das prestagoes
publicas do que as de melhor renda. Com isso, os mais pobres, pro-
vavelmente ja vitimados pelo esfacelamento que a corrup¢ao impos
sobre a Ordem Econdmica, nio sio eficazmente protegidos pelo
Estado, nio detendo perspectiva para a efetivacao de seus Direitos
Fundamentais e para a melhoria de suas condi¢oes de vida;

e) Por gerar reflexos prejudiciais aos Diretos e Garantias Fundamentais,
a corrupgdo deve ser compreendida como um atentado a tais
prerrogativas. Por outro lado, o sistema normativo concebido para
combater a corrupgao e garantir um Estado e uma sociedade limpa,
bem como seus instrumentos de efetivacio, integram o mesmo
espectro de Direitos Fundamentais, pelo que se submetem ao
principio constitucional da vedagio de retrocesso.

Assim, pode-se afirmar que a corrupgio atinge duplamente os mais
pobres; causa pobreza por desestruturar a Ordem Econémica, e prejudica
lhes a oferta e qualidade dos servigos publicos indispensaveis a sua digni-
dade. Dessa forma, os instrumentos de combate a corrupg¢ao, por atacarem
um fenémeno que atenta contra os Direitos Humanos Fundamentais, devem
ostentar tratamento normativo mais robusto, de modo a se manterem
higidos mesmo diante de investidas promovidas por integrantes de um
Poder Publico contaminado pela corrupgao.
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Resumo: A Unido Europeia apresenta uma ordem juridica com caracteris-
ticas que a tornam especial, tendo em vista que ela é distinta da ordem juridica
interna dos Estados e também da ordem juridica internacional, além de possuir
principios e conceitos proprios. O sistema juridico da Unido Europeia apresenta
atualmente grau de amadurecimento e evolugdo do bloco, seja em func¢io das
normas vigentes, seja em razao da jurisprudéncia criada pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeia. Entre os principios norteadores da aplicacdo do direito da
Unido Europeia, temos o da autonomia e do primado, exemplificativamente.
Normas e dispositivos de controle e combate a corrupgdo sio temas e valores de
interesse da Unido Europeia, com aplicacao em todos os Estados do bloco, no
limite e alcance de suas normas.
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from the international legal order, and has its own principles and concepts. The
legal system of the European Union is currently showing a degree of maturity
and development in the bloc, depending on the rules in force, or on the basis of
case law established by the Court of Justice of the European Union. Among the
guiding principles of the application of European Union law is that of autonomy and
primacy, exemplarily. Norms and mechanisms to control and combat corruption
are themes and values of interest to the European Union, with application in all
the States of the bloc, within the limits and scope of its norms.

Key words: European Union law — Own legal orders — Conflicts of application and
principles — Coexistence — Norms on Corruption.

1. Introducio

Este artigo surge como resultado de uma experiéncia profissional
sem precedentes, ligada a0 médulo inaugural do Curso Mecanismos de
Controle e Combate 4 Corrupgao na Contratagao Publica (nos termos do
Acordo de Cooperagao firmado entre a Advocacia-Geral da Unido (AGU)
e a Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa - NOVA Direito),
realizado em setembro de 2017, na cidade de Lisboa, Portugal.

A escolha do tema surgiu do contato com o sistema juridico europeu, no
qual visualizam-se diferentes ordens juridicas sobrepostas, cuja integragao
se aprimora a cada dia, na medida do amadurecimento e evolugio do bloco.

De um lado, as ordens juridicas nacionais. De outro, a Unido Europeia
e suas fontes normativas, com aplica¢do nos Estados nacionais.

Importa afirmar a existéncia de um constitucionalismo além do Estado,
de niveis multiplos, com caracteristicas préprias, em comparagio com o
modelo brasileiro ou cldssico, aqui considerado como um Estado, indivi-
dualmente visto e analisado.

O direito nacional e o direito da Unido Europeia sao duas partes interde-
pendentes, intervenientes e que se influenciam. Assim, uma breve pesquisa
as fontes do direito da Unido Europeia se mostrou instigante e necessaria.

A existéncia, no mesmo espago juridico, de dois ordenamentos distintos
potencialmente aplicdveis a0os mesmos casos propicia o aparecimento de
conflitos entre as normas provenientes de cada um deles, pelo que se afigura
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necessario definir regras de aplicagdo normativa, bem como permear a
légica de sua solugao.

Alguns principios que atuam na solucio desse conflito, isto ¢, direito da
Unido Europeia versus direito dos Estados nacionais, serdo tratadas neste
artigo. Contudo, tal abordagem nao possuira pretensao exauriente.

Sem perder o foco na questdo que motivou o aludido Curso, trato,
somente como referéncia, de tema que sera melhor aprofundado em outra
oportunidade, qual seja, a previsao de combate & corrup¢ao no dmbito da
Uniao Europeia.

Enfim, muito mais que respostas, o Curso deixou diversas perguntas em
aberto, as quais desafiardo novos estudos aprofundados sobre a matéria.

2. Breves linhas sobre o constitucionalismo da Uniido Europeia

Muito se discute, em comparago ao Direito Constitucional classico, sobre
a existéncia de uma Constitui¢ao Europeia, muito embora tenha ocorrido
o fracasso do Tratado Constitucional de Roma de 29 de outubro de 2004.

Sob uma perspectiva formal e material de Constitui¢do, poderiamos
definir alguns elementos que seriam comuns dentro da conceituagio
tradicional do tema:

1. aexisténcia de um ou mais documentos que codificam a maior parte
de um Direito Constitucional;

2. hierarquia ou possibilidade de coer¢do em relagio ao restante da
legislacao;

3. fruto da manifestagdo do poder constituinte origindrio, um dos
elementos formadores do Estado, o povo, ¢;

4. conjunto de normas que definem os valores, fins, objetivos, direitos
e garantias fundamentas, seja em face dos demais individuos, seja
em face do Estado, bem como formatam o Ente estatal, definindo
seus 6rgaos e fungoes.

Ainda com foco na perspectiva material, a fungio da Constitui¢ao?
prende-se a formatagao de institui¢des da maquina governamental, com o

> Entendemos como Constituigdo, o conjunto de regras fundamentais com uma forga
juridica vinculante, as quais tratam de conceitos, valores e definicées como sistema de governo
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respeito a determinados valores e principios consagrados pelos documentos
instituidores.

Colocadas tais premissas, neste contexto, continua a ser problematico
individualizar no direito da Unido Europeia uma Constitui¢do no sentido de
um instrumento criado por um poder constituinte origindrio, proveniente
de um povo em um determinado momento histdrico, com representantes
previamente escolhidos para tal finalidade nos moldes de uma tradicional
assembleia nacional constituinte.

Igualmente é certo que as atuais Constitui¢des, mesmo considerando
os modelos cldssicos, admitem a inser¢ao de normas, de igual grandeza, até
mesmo colocadas em posi¢ao de destaque no contexto do texto, mesmo que
nio proveniente do poder constituinte origindrio,> mas por procedimentos
especificos dos poderes instituidos.

Por outro lado, encontra-se, certamente, no direito da Unido Europeia,
um conjunto de regras e principios basicos relativos aos trés poderes
publicos - legislativo, executivo e judicidrio — bem como um conjunto de
regras e principios, atinentes aos direitos dos cidadaos.

O TUE (Tratado da Unido Europeia) indica explicitamente no seu
artigo 2% a base valorativa da Unido, com vincula¢io do legislador e do
administrador da Unido e dos seus Estados, inclusive dos Tribunais da Unido
e dos Tribunais nacionais. Neste ponto, identificamos valores eleitos como
o respeito pela dignidade humana, a liberdade, democracia, igualdade,
do Estado de direito, o respeito as minorias, similares aos consagrados
tradicionalmente pelas Constitui¢oes dos Estados.

O artigo 32 do TUE prevé os fins da Unido que coincidem com as finali-
dades dos Estados que compdem o bloco. Seriam eles, a promogio da paz,

de uma comunidade politica ou de uma pluralidade de comunidades politicas integradas
num todo mais vasto.

* Atitulo de exemplo, cito o artigo 59, pardgrafo 3¢ da Constituicao Brasileira:

“§ 3% Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem apro-
vados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.”

* A Unido funda-se nos valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade, da demo-
cracia, daigualdade, do Estado de direito e do respeito pelos direitos do Homem, incluindo os
direitos das pessoas pertencentes a minorias. Estes valores sio comuns aos Estados-Membros,
numa sociedade caracterizada pelo pluralismo, a ndo discriminagdo, a tolerancia, a justica, a
solidariedade e a igualdade entre homens e mulheres.
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dos seus valores e do bem-estar dos povos (n° 1); a liberdade, a seguranca
e a justica (n® 2); O desenvolvimento sustentavel, face num crescimento
econdmico equilibrado, o pleno emprego e o progresso social e a melhoria
da qualidade do ambiente (n® 3, par. 1°); o combate a exclusio social e as
discriminagdes, a promogao da justica e da protegdo social, a igualdade
entre homens e mulheres, a solidariedade entre geragdes e a protecao dos
direitos das criangas (n°® 3, par. 2¢), caminham no sentido dos bens e inte-
resses comuns, tradicionalmente adotados em constitui¢oes dos Estados.

Os 6rgaos da Unido, que possuem personalidade juridica prépria,® dentro
da sua atual estrutura e atribuigdo, devem respeitar os valores consagrados
quando editam atos legislativos ou administrativos. Tais fatores sdo coloca-
dos pelo TUE desde as praticas administrativas internas até a sua atuagdo
externa (artigos 3%, n°5, e 21%,n° 1,en® 2, al. a).

Os Estados, igualmente, devem respeitar valores eleitos da Unido.
Segundo o artigo 49°° do TUE, a adesao a Unido de um novo Estado-membro
depende, antes de qualquer coisa, do respeito dos valores referidos no artigo
22 do mesmo Tratado. Ainda de acordo com o artigo 7¢7 a existéncia de
violagdo ou até mesmo o risco de violagao dos valores referidos no artigo
22, pode levar a suspensio de certos direitos dos Estados. A repercussio

® Artigo 47% A Unido tem personalidade juridica. TUE. Disponivel em: <https://www.
parlamento.pt/europa/Documents/Tratado_Versao_Consolidada.pdf>. Acesso em: 31 jan. 2018.

¢ Qualquer Estado europeu que respeite os valores referidos no artigo 2° e esteja empe-
nhado em promové-los pode pedir para se tornar membro da Unido. O Parlamento Europeu
e os Parlamentos nacionais sao informados desse pedido. O Estado requerente dirige o seu
pedido ao Conselho, que se pronuncia por unanimidade, apds ter consultado a Comissdo e
apds aprovagio do Parlamento Europeu, que se pronunciard por maioria dos membros que o
compdem. Sao tidos em conta os critérios de elegibilidade aprovados pelo Conselho Europeu.

As condigoes de admissao e as adaptagoes dos Tratados em que se funda a Unido, decorrentes
dessa admissao, serdo objeto de acordo entre os Estados-Membros e o Estado peticionario.
Esse acordo serd submetido a ratificagdo de todos os Estados Contratantes, de acordo com as
respetivas normas constitucionais.

7 Sob proposta fundamentada de um tergo dos Estados-Membros, do Parlamento Europeu
ou da Comissdo Europeia, o Conselho, deliberando por maioria qualificada de quatro quintos
dos seus membros, e apds aprovacio do Parlamento Europeu, pode verificar a existéncia de um
risco manifesto de violagdo grave dos valores referidos no artigo 2¢, por parte de um Estado-
Membro. Antes de proceder a essa constatacio, o Conselho deve ouvir o Estado-Membro em
questdo e pode dirigir-lhe recomendagdes, deliberando segundo o mesmo processo.
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de eventual suspensdo pode atingir o direito de voto® do representante
desse Estado no Conselho.

No entanto, a alteracio introduzida pelo Tratado de Lisboa (TL), de
13 de dezembro de 2007, foi, sem duvida, a mais impactante, do ponto de
vista do aqui denominado constitucionalismo da Unido Europeia. Houve o
reconhecimento dos direitos, liberdades e principios contidos na CDFUE
(Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia) com valor juridico
idéntico ao dos Tratados, artigo 6° n® 1° do TUE, considerando as fontes
do direito Europeu.

Parte da doutrina, inclusive, afirma que o TL teve por missdo integrar
a substancia do rejeitado tratado constitucional de 2004."°

Por conseguinte, a Unido passou a dispor de um catdlogo de direitos
fundamentais, o qual pode ser invocado no Tribunal de Justica da Unido
Europeia e nos Tribunais nacionais.

O TL alargou igualmente as possibilidades de acesso dos individuos aos
Tribunais da Unido Europeia.

Neste contexto vislumbramos caracteristicas de um constitucionalismo,!!
de modo a termos um conjunto de valores e fins, uma estrutura organi-
zada, principios interpretativos, salvaguarda de Direitos Fundamentais
e, especialmente, com mecanismos que fagam valer a autoridade de suas
escolhas, com as caracteristicas préprias que o bloco vem construindo ao
longo de anos.

8 Se tiver sido verificada a existéncia da violagdo a que se refere o n. 2, o Conselho,
deliberando por maioria qualificada, pode decidir suspender alguns dos direitos decorren-
tes da aplicagdo dos Tratados ao Estado-Membro em causa, incluindo o direito de voto do
representante do Governo desse Estado-Membro no Conselho. Ao fazé-lo, o Conselho tera
em conta as eventuais consequéncias dessa suspensdo nos direitos e obrigacées das pessoas
singulares e coletivas.

° A Unido reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 07 de dezembro de 2000, com as adaptagdes
que lhe foram introduzidas em 12 de dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o mesmo
valor juridico que os Tratados.

1 Autores como Paulo de Pitta e Cunha preferem dar ao tratado a adjetivacio de “res-
suscitador da Constitui¢io Européia” (2008, p. 35).

'O TJUE j4 definiu os tratados da Unido como a “carta constitucional de base de uma
Comunidade de Direito”, no acorddo de 23 de abril de 1986, Os Verdes/Parlamento, 294/83,
Colect. 1986, p. 1339, e por tltimo o de 10 de julho de 2003, Comissiao/BEI, C 15/00,
Colect.2003, Pi7281, N. 75.
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3. Fontes do Direito Europeu. Considerac¢oes pontuais

A ordem juridica da Unido Europeia possui caracteristicas que a tornam
especial, tendo em vista que ela é distinta da ordem juridica interna e tam-
bém da ordem juridica internacional. Essa divide-se em Direito Originario
e Direito Derivado.

O Direito Originario constitui-se na primeira fonte do direito da Unido
Europeia e serve de pardmetro para validar outras regras. Os Tratados
institutivos'? sao a espinha dorsal do Direito Originario, constituindo fonte
direta e primaria do direito da Unido Europeia, os quais fixam a divisao de
poderes entre a Unido e os Estados.

Registre-se que a ordem juridica da Unido Europeia funda-se em dois
tratados, o TUE® e o TFUE", com suas alteracoes, em especial aquelas
feitas pelo Tratado de Lisboa,'® os quais se constituem na base fundamental
e encontram-se no topo da hierarquia do Direito da Unido Europeia.

O Tratado de Lisboa estabeleceu uma nova arquitetura institucional,
com alteracdes no Parlamento Europeu, Conselho Europeu, Comissoes,
Tribunal de Justi¢a da Unido, sendo, por conseguinte, um tratado de
destaque dentro do bloco. Institui-se uma hierarquia de normas e atos da
Unido, com o critério distintivo dos atos que sdo de natureza legislativa e
os de natureza nio legislativa, dentre outras alteracdes. No referido tratado

12 Englobam todos os Tratados origindrios. (Tratado de Paris, Tratados de Roma, Tratado
de Fusdo, Ato Unico Europeu, Tratado de Maastrich, Tratado de Amsterdd, Tratado de
Nice, Tratado de Lisboa). Leia mais em: <https://www.webartigos.com/artigos/os-tratados-
constitutivos-da-uniao-europeia-breve-analise/74168#ixzz53jnUYGeZ>.

3 O Tratado de Maastricht alterou os tratados europeus anteriores e criou uma Unido
Europeia assente em trés pilares: as Comunidades Europeias, a politica externa e de seguranga
comum (PESC) e a cooperagio nos dominios da justiga e dos assuntos internos (JAI). Tendo
em vista o alargamento da Unido, o Tratado de Amsterda introduziu as adaptagbes necessarias
a um funcionamento mais eficaz e democratico da Unido.

* Oantigo TCE, assinados em 25 de marco de 1957 em Roma, foi renomeado para Tratado
sobre o funcionamento da Unido Europeia (TFUE) com o Tratado de Lisboa.

5O Tratado de Lisboa, também conhecido como Tratado Reformador é um tratado que
foi assinado pelos Estados-membros da Unido Europeia (UE), em 13 de dezembro de 2007,
e que reformou o funcionamento da Unido em 1° de dezembro de 2009, quando entrou em
vigor. Ele emenda o Tratado da Unido Europeia (TUE, Maastricht; 1992) e o Tratado que
estabelece a Comunidade Europeia (TCE, Roma; 1957). Neste processo, o TCE foi renomeado
para Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).
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houve também o reconhecimento dos direitos, liberdades e principios
contidos na CDFUE', de 07 de dezembro de 2000, com as adaptacdes que
lhe foram introduzidas em 12 de dezembro de 2007, em Estrasburgo, que
possui o mesmo valor juridico que os Tratados.

A vigéncia dos Tratados, fixada como ilimitada, estd preconizada no
artigo 53°" do TUE e no artigo 356°'® do TFUE.

Por sua vez, os Principios Gerais de Direito possuem importante papel
no ordenamento juridico europeu, pois sio aplicados de forma reiterada
nos julgados do Tribunal de Justica da Unido Europeia. A interpretagio e
aplicagdo dos Tratados nao dispensa a utiliza¢ao dos Principios Gerais de
Direito, cuja func¢io sao de referéncia de legalidade, integrativas do Direito
Origindrio e do Direito Derivado.

O Direito Derivado é constituido pelos atos unilaterais'® e pelos acordos?.

O TFUE, em seu artigo 288%,*' preconiza que para exercerem as competéncias
da Unido, as instituigoes adotam regularmente, diretivas, decisoes, recomenda-

' Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?2uri=
CELEX:12016P/TXT&from=PT>. Acesso em: 31 jan. 2018.

17 Artigo 53% O presente Tratado tem vigéncia ilimitada. Disponivel em: <http://eur-
-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2¢70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0019.01/
DOC_2&format=PDF> e <https://europa.eu/european-union/sites/europaeu/files/docs/
body/treaty_of_amsterdam_pt.pdf>. Acesso em: 31 jan. 2018.

'8 Artigo 356° O presente Tratado tem vigéncia ilimitada. Disponivel em: <https://www.
parlamento.pt/europa/Documents/Tratado_Versao_Consolidada.pdf>. Acesso em: 31 jan. 2018.

12 Os actos unilaterais sdo sobretudo os referidos no artigo 288¢ do Tratado sobre o
Funcionamento da UE: regulamentos, directivas, decisoes, pareceres e recomendagoes. Ha
ainda actos especificos que se baseiam em Tratados anteriores: por exemplo, no dominio
penal algumas «decisdes-quadro» continuam em vigor (apesar terem sido adoptadas antes
da entrada em vigor do Tratado de Lisboa, num periodo em que a cooperagio judicidria e
policial em matéria penal tinha um estatuto especifico — pode encontrar mais informagoes
sobre esta questdo seguindo a ligacio sinteses — matéria penal até Novembro de 2009). Os
actos juridicamente vinculativos adoptados nos termos do processo legislativo (como os
regulamentos, directivas e decis6es-quadro) sdo designados actos legislativos ou «legislacao».
Disponivel em: <https://e-justice.europa.eu/content_eu_law-3-pt.do>. Acesso em: 31 jan. 2018.

" Osacordos incluem: acordos ou convengdes internacionais assinadas pela Comunidade
ou pela Unido Europeia e um pais ou organizagido exteriores a UE, acordos entre Estados-
Membros e acordos interinstitucionais celebrados por vérias institui¢oes da UE. Disponivel
em: <https://e-justice.europa.eu/content_eu_law-3-pt.do>. Acesso em: 31 jan. 2018.

1 Art. 288: Para exercerem as competéncias da Unido, as institui¢des adoptam regula-
mentos, diretivas, decisées, recomendagdes e pareceres. O regulamento tem caracter geral. E
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¢oes e pareceres. Sendo assim, se faz necessario, mesmo que brevemente,
conceitud-los. O regulamento, conforme definigdo extraida do §2¢, do
artigo 288 do TFUE, tem cardter geral. E obrigatdrio em todos os seus elementos
e diretamente aplicdvel em todos os Estados-membros; A diretiva, conforme
definicao do §3° do TFUE, vincula o Estado-membro destinatdrio quanto ao
resultado a alcangar, deixando, no entanto, as instdncias nacionais a competéncia
quanto a forma e aos meios; Ja a decisdo, conforme defini¢do do {42 do artigo
288° TFUE, € obrigatdria em todos os seus elementos. Quando designa destinatdrios
s € obrigatdria para estes; e por fim, as recomendagdes e pareceres s3o atos
nio vinculativos, dentro da sistematica proposta.

Sem duvida, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia
exerce fungdo primordial e essencial na interpretagao e aplica¢ao do direito
da Unido Europeia, como sera demonstrado. A Jurisprudéncia possui
métodos interpretativos, tais quais, subjetivista,* textual,” teleolégico**
ou funcional e o sistematico.*

Sem qualquer pretensio exauriente sobre o tema acima, trata-se da
relagdo entre as ordens juridicas vigentes.

4. As relacoes entre o direito da Unido Europeia e os dos Estados-
membros

Os Tribunais sdo os responsaveis pela solugao dos conflitos decorrentes da
relacio entre o direito da Unido Europeia e o direito dos Estados membros.

obrigatério em todos os seus elementos e diretamente aplicivel em todos os Estados-Membros.
A directiva vincula o Estado-Membro destinatario quanto ao resultado a alcangar, deixando,
no entanto, as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios. A decisao ¢
obrigatéria em todos os seus elementos. Quando designa destinatarios, s6 é obrigatdria para
estes. As recomendagdes e os pareceres nao sio vinculativos. Disponivel em: <https://www.
parlamento.pt/europa/Documents/Tratado_Versao_Consolidada.pdf>. Acesso em: 31 jan.
2018.

22O primeiro consiste na interpreta¢io em funcio da intengdo dos autores das normas.

** Em que o juiz parte do texto para resolver as dificuldades de interpretagao.

* O juiz baseia-se nos objetivos dos textos que pode interpretar livremente, de acordo
com a evolugio politica, social e economica.

* O TJUE apela ao contexto em que as disposi¢des se inserem, chegando a abranger o
proprio sistema geral dos Tratados.
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Em virtude de suas caracteristicas, se fez necessario buscar por um
modelo que proporcionasse a coexisténcia entre os dois sistemas juridicos
existentes, quais sejam, o da Unido Europeia e os Estados que compoem
o bloco.

Sendo assim, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), aliado a
aplicagdo dos principios regedores de sua atuagao, proporcionou a convi-
véncia entre duas ordens juridicas e distintas.

Respeitando as caracteristicas do bloco, os Tribunais dos Estados
também possuem grande relevancia, uma vez que se mostram uma ins-
tancia de aplicagdo do direito da Unido Europeia. Desta feita, passa-se a
breve explanacio de apenas dois principios, exemplificativamente, que
colmatam a convivéncia entre o direito da Unido Europeia e o direito dos
Estados-membros.

4.1. Principio da autonomia do Direito da Unido Europeia

O Direito da Unido Europeia goza de autonomia em relagao ao direito
internacional e ao direito dos Estados que compde o bloco.
Nesse sentido, tem-se que

a autonomia do Direito Comunitério surgiu como o resultado de um reflexo
defensivo do Tribunal de Justica. Tratava-se, inicialmente, de preservar a espe-
cificidade do direito das comunidades e as ingeréncias dos direitos nacionais,
constituindo tal autonomia o fundamento da ordem juridica comunitdria,
afirmando ser a Unido uma nova ordem juridica de direito internacional ou,
mais simplesmente, uma ordem juridica prépria. (SILVA, 1995, p. 185 apud
TAVARES, 2007).

Assim, la autonomia del derecho comunitario implica que los pardmetros para
valorar la validez de las normas comunitarias no se pueden buscar en los ordenamien-
tos nacionales, sino el propio Derecho Comunitdrio (APARICIO TOVAR, s.d.,
p. 56).

Vale registrar que a autonomia do Direito Comunitdrio foi consagrada
no acérdao Van Gend & Loos, onde Tribunal de Justi¢ca da Comunidade
Europeia (TJCE) refere-se pela primeira vez a existéncia de uma nova ordem
Juridica de direito internacional.
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Porém, logo depois, a expressao direito internacional foi substituida, no
caso Costa/ENEL, por ordem juridica prdpria, o que para abalizada doutrina
emancipou esse novo corpo de normas juridicas de direito internacional
do direito interno” (RIBEIRO, 1996, p. 26).

O direito da Unido Europeia possui autonomia, tendo em vista que

integrado embora no Direito Internacional em sentido amplo, ele caracteriza-
-se ndo sé por diferentes modos de formacio (ou por modos de formacio que
nele tém um relevo diferente que lhes é reconhecido no Direito Internacional
geral), como por diferencas assimildveis na sua aplicagio (MOURA RAMOS,
1997, p. 100)

Sendo assim, a autonomia do direito da Uniao Europeia implica em garan-
tir posi¢ao de destaque do direito europeu sobre os direitos dos Estados, o
que equivale na afirmacao de que o direito da Unido Europeia interpretado
pelo Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia tem aplicabilidade direta,**-*”

% Jodo Mota de Campos aponta alguns casos em que as decisdes do TJCE produziram
efeito direto na ordem interna dos Estados, sendo:

a) O Acérdio do TJCE que pronuncia a anulagio de um ato da Autoridade Comunitéria ao
abrigo dosarts. 33-CECA, 173-CE e 146- EURATOM anula este ato erga omnes e produz, sem
duvida, um efeito direto e imediato na ordem interna dos Estados-membros, ja que nenhuma
autoridade ou jurisdi¢ao podera, doravante, aplicar o ato anulado;

b) O Acérdao pelo qual o TJCE reconhece, na conformidade dos arts. 41-CECA, 177-CE
e 150-EURATOM a invalidade de um ato da autoridade comunitdria, vincula o juiz nacional
“aquo” que ndo pode aplicar tal ato no ato concreto que ¢ chamado a julgar;

¢) O Acérdio pelo qual o TJCE faz a interpretagio de uma rega de direito comunitario
no processo de apreciacdo da questdo prejudicial de interpretacio estabelecido nos arts.
177-CE e 150-EURATOM vincula o Tribunal nacional “a quo” que fica obrigado a respeitar
a interpretagio fornecida, aplicando-a ao julgamento de fundo da questdo sub judice; e

d) O Acérdao do TJCE que declara, na conformidade do art. 169-CE, que uma disposigao
do direito nacional viola uma regra comunitaria diretamente aplicavel implica para as auto-
ridades nacionais competentes proibigdo de pleno direito de aplicar a prescrigdo nacional
incompativel com o Tratado. Néo se trata, neste caso, de revogagao formal das disposigoes
internas contrdrias as regras comunitdrias, mas o Acérdio determina uma interdigio geral, para
as autoridades nacionais competentes (6rgaos legislativos, governamentais ou jurisdicionais)
de aplicar aquelas disposigdes.” (1994).

?7 “Por eficacia o efecto directo se entiende que las normas comunitaria “pueden desplegar
por si mismas plenitud de efectos de manera uniforme en todos los Estados miembros a partir
de suentrada en vigor y durante toda la duracién de su validez...crean derechos y obligaciones
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ndo havendo entre eles conflito, pois, tem sim, primazia sobre o direito
interno.

4.2. O principio do primado - o direito da Unido e o direito dos Estados

Em que pese a inexisténcia de referéncia expressa no corpo do Tratado
de Lisboa, a prevaléncia na aplicagdo do direito da Unido Europeia sobre o
direito nacional dos Estados foi consolidada pela jurisprudéncia do Tribunal
de Justica da Unido Europeia. Vale dizer, sua génese foi eminentemente
pretoriana.

No ja citado acérdao Van Gend & Loos, o Tribunal declarou

efeito direto e portanto invocaveis pelos particulares junto aos tribunais
nacionais todas as disposi¢oes claras, precisas completas e incondicionantes
do Tratado de Roma, ainda que contivesse apensas obrigagoes para os Estados
Membros.*®

Desde o acérdao Costa ENEL,* a prevaléncia na aplicagio do Direito
da Unido Europeia sobre o direito dos Estados-membros ¢ una exigéncia
comunitdria en cuanto a su fundamento, pero doméstica en cuanto a su alcance
(JOVEN GOMEZ-FERRER, 2004, p- 193-194).

O Tribunal de Justica da Unido Europeia sintetizou esse principio nos
seguintes termos

origindrio de uma fonte auténoma, o direito resultante do Tratado nao poderia,
por isso, em virtude da sua natureza especifica original, vé-se judiciariamente

para todos aquellos que pueden verse afectados por su dmbito de aplicacién” (APARICIO
TOVAR, s.d., p. 60).

28 Acordio de 05 de fevereiro de 1963, 26/06, Colet.1962-1964, pp. 205 e ss.

¥ (...) odireito nascido do tratado ndo poderia, portanto, em razao da sua natureza especifica
original, ver-se judiciariamente opor um texto interno qualquer que seja, em perder o seu
carater comunitario e sem que posta em causa a base juridica da prépria Comunidade; Que a
transferéncia, operada pelos Estados, da sua ordem juridica interna, a favor da ordem juridica
comunitaria, dos direitos e obrigagoes correspondentes 4s disposigdes tratado, implica uma
transferéncia definitiva dos seus direitos soberanos contra a qual ndo se poderia prevalecer
um ato unilateral ulterior incompativel com a nogao de Comunidade.
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confrontado com um texto de direito interno, qualquer que ele fosse, sem
perder o seu cardter comunitario e sem que fosse posta em causa a base juridica
da propria Comunidade.

A Jurisprudéncia do Tribunal de Justiga da Unido Europeia consolidou
o principio do primado devido a sua notéria importancia, com fungao
estruturante do préprio ordenamento juridico comunitario. Impde uma
nao aplica¢do da norma interna que contraria o direito comunitario, tanto
Original, quanto Derivado.

Os Estados do bloco que nao cumprem as normas juridicas do Direito
da Unido Europeia podem ser, inclusive, responsabilizados* conforme
jurisprudéncia do Tribunal de Justiga da Unido Europeia, a qual tem como
escopo assegurar a tutela judicial efetiva.

Sendo assim, o juiz nacional deve aplicar o direito da Unido Europeia
diretamente, em oposi¢ao ao direito nacional dos Estados-membros, mesmo
que haja conflito ou divergéncia entre eles. Isso em fungao dos tribunais dos
Estados serem os responsaveis para desaplicar normas internas contrarias
aos direitos da Unido Europeia.

Contudo, tal principio nio ¢ isento de temperamento e deve ser visto
sob sua ética prépria, em detrimento dos conflitos que surgem em um
sistema federal ou federado, cujas ideias de soberania e hierarquia nao
ajudam na compreensao da relagdo entre o direito da Unido Europeia e o
direito dos Estados.

Nesta linha é correto afirmar que a autoridade da norma dos Estados do
bloco nio retira seus fundamentos de validade na norma da Uniio, o que,
via de regra, acontece no sistema federado. Por isso que, ao contrario dos
sistemas federais, a operatividade do primado como critério de solugdo de conflitos

%0 Assim, no acérdao Francovich e Bonifaci, o Tribunal sufragou as conclusédes do
Advogado-Geral J. Mischo, segundo as quais, nos termos do Direito Comunitario, a respon-
sabilidade do Estado deve ser suscetivel de ser posta em causa pelo menos nos casos em que
as condi¢des que determinariam a responsabilidade da Comunidade em virtude da violagdo
do Direito Comunitario por um dos seus 6rgaos estejam preenchidas. O Advogado-Geral
fundamentava essa afirmagio no facto de ser dificil de imaginar que a responsabilidade de
um Estado-membro pudesse ser mais reduzida do que a da Comunidade, quando a responsa-
bilidade desta é, por forga do Tratado, construida com base nos principios gerais comuns aos
Estados-membros.
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internormativos ndo interfere na validade da norma interna desalojada da norma
comunitdria (DUARTE, 2000, p. 353).

Segundo os professores Diogo de Freitas do Amaral e Nuno Pigarra,* no
Tratado de Lisboa nao constou de forma expressa o principio do primado
em nenhum dos protocolos que lhe anexou e limitou-se a contemplar tal
principio na Declaragdo n® 17, anexada a Acta Final, tendo por epigrafe

Declaragao sobre o primado do direito comunitario, redigida nos seguintes
termos: “A Conferéncia lembra que, em conformidade com a jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justica da Unido Europeia, os Tratados e o direito
adoptado pela Unido com base nos Tratados primam sobre o direito dos
Estados-Membros, nas condi¢oes estabelecidas pela referida jurisprudéncia.®

Cremos que a consagragio em ata anexa nao lhe retira ou diminui sua
legitimidade ou autoridade, e, em sentido contrério, ¢ compativel com a

' Noartigo: “O Tratado de Lisboa e o Principio do Primado do Direito da unido Europeia:
uma ‘evolugio na continuidade”.

2 Para ser plenamente congruente com o contetido da Declaragio n? 17, a sua epigrafe
deveria ser “Declaragio sobre o primado do direito da Uniao Europeia”, tanto mais que, por
forga do artigo 2, ponto 1, do Tratado de Lisboa, o TCE passa a denominar-se Tratado sobre
o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) e em todo o seu texto, salvo duas excepg¢oes, “os
termos «a Comunidade» ou «a Comunidade Europeia» sio substituidos por «a Unido», os termos
«das Comunidades Europeias» ou «da CEE» so substituidos por «da Unido Europeia» e os
adjectivos «comunitario», «comunitaria», «comunitdrios» e «comunitarias» sao substituidos por
«da Unido»” (ponto 2.a). Além disso, de acordo com o artigo 1.2, terceiro paragrafo, in fine, do
TUE, naredacgido dada pelo Tratado de Lisboa, “a Unido substitui-se e sucede 4 Comunidade
Europeia”. Note-se, desde jd, que a substitui¢do e sucessio da Comunidade Europeia pela
Unido Europeia (UE), assim determinada pelo Tratado de Lisboa, marca simultaneamente a
generalizag¢do do “método comunitario”, na sua bem conhecida singularidade institucional,
deciséria e normativa, ao conjunto das matérias abrangidas pela competéncia da UE, com
a importante excep¢io das que constam do Titulo V do TUE (acgdo externa da Unido e
politica externa e de seguranga comum). Por isso mesmo, autores como Maria Luisa Duarte
(2008, p. 8) e Paulo de Pitta e Cunha (2008, p. 37), entendem que a generaliza¢do do método
comunitario no 4mbito da Unido Europeia deveria ter implicado a manutengdo dos termos
excluidos do texto dos Tratados. Recorde-se a este respeito que o Tratado que estabelecia uma
Constitui¢do para a Europa, de que a seguir se falard, determinando igualmente a substituicdo
e asucessao da Comunidade Europeia pela UE, nao deixava de conter uma disposigao (artigo
I-1.2,n.2 1, segunda parte) nos termos da qual “A Uniéo (...) exerce em moldes comunitarios as
competéncias que [os Estados-Membros] lhe atribuem” (énfase acrescentada).
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construcio e estruturacao do préprio bloco, respeitando a histdria vivida
e a tradigdo pretoriana. A atipicidade da prépria Unido Europeia, frente a
uma das formas tradicionais conhecidas, demanda solugdo que respeite e
possibilidade a continuidade do progresso sobre o tema.

O principio do primado ¢ visto sob uma perspectiva dindmica, que
admite limites constitucionais nacionais decorrentes da identidade dos
Estados,* das tradi¢oes consagradas,** do nivel de protecio dos direitos
fundamentais previstos nas Constitui¢oes dos Estados.*

Seja como for, a solugao do TL nao deixa de consagrar o reconhecimento
oficial ao principio para todo o bloco, havendo seguranga para a continui-
dade do trabalho integrativo do Tribunal. O fato possibilita sua incidéncia,
estruturado com o respeito as caracteristicas do bloco, num “estado de
abertura” nas palavras dos professores Diogo de Freitas do Amaral e Nuno
Picarra (AMARAL; PICARRA, 2008, p. 187-222).

5. Ocontrole,combateearepressiodacorrup¢ionaUnido Europeia.
Uma abordagem da previsiao normativa do tema

Em conexio com o Curso realizado na capital portuguesa, observamos
que no contexto dos mecanismos da Unido Europeia de controle e combate a

* Conselho Constitucional Francés, Decisdo n 2006-540 CD de 27 de julho de 2006 ¢
n2006-543 de 30 de novembro de 20006.

3% Preambulo do TCU, versio consolidada: (...) SUA MAJESTADE O REIDOS BELGAS,
SUA MAJESTADE A RAINHA DA DINAMARCA, O PRESIDENTE DA REPUBLICA
FEDERAL DA ALEMANHA, O PRESIDENTE DA IRLANDA, O PRESIDENTE DA
REPUBLICA HELENICA, SUA MAJESTADE O REI DE ESPANHA, O PRESIDENTE DA
REPUBLICA FRANCESA, O PRESIDENTE DA REPUBLICA ITALIANA, SUA ALTEZA
REAL O GRAO-DUQUE DO LUXEMBURGO, SUA MAJESTADE A RAINHA DOS
PAISES BAIXOS, O PRESIDENTE DA REPUBLICA PORTUGUESA, SUA MAJESTADE
ARAINHA DO REINO UNIDO DA GRA--BRETANHA E DA IRLANDA DO NORTE(...)
DESEJANDO aprofundar a solidariedade entre os seus povos, respeitando a sua histéria,
cultura e tradigoes (...)

* Artigo 6% item 3 do TUE, versao consolidada: o direito da Unido fazem parte, enquanto
principios gerais, os direitos fundamentais tal como os garante a Convengdo Europeia para
a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e tal como resultam das
tradi¢Ges constitucionais comuns aos Estados-Membros.
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corrup¢ao ganham relevo, uma vez que sao principios e valores consagrados
nos Tratados que irdo repercutir no seio dos Estados.

A corrupgio ¢ considerada um grave fato social, com grave risco a
estabilidade e 4 seguranca da sociedade, que subtrai a capacidade de
desenvolvimento econémico, com possibilidade de solapar a prépria
democracia, comprometendo a justica social e o Estado de Direito. Os
Estados da Unido Europeia niao fogem a exposi¢ao e, consequentemente,
aos efeitos deste fato social.

Diante do processo integracionista e suas vantagens, com meios de
assisténcias mutuas, a Unido Europeia desenvolveu instrumentos para a
investigacio e repressao da corrupgao.

E a cooperagio judicial, prevista no art. 67° do TFUE, retrata um desses
objetivos comuns buscados pelos Estados no combate a corrup¢io, o qual
se enraiza nos paises que compde esse bloco.

Refere-se a4 prevencio e ao combate a corrupg¢io, organizada ou nio,
como um dos objetivos para a cria¢io e a salvaguarda de um espago europeu
de liberdade, seguranca e justiga, através de uma cooperagio judicidria,
policial e aduaneira mais correlata a legislagao penal. Contudo, nio estd
restrita a matéria penal, isto ¢, o ilicito de natureza civel terd a mesma
protecao do bloco.

Por sua vez, os artigos 82° a 89¢ do TFUE explicitam, em diversos niveis,
como serd a cooperagao judicial em matéria civel e criminal, no ambito do
bloco.

Considerando o regramento das fontes, o artigo 83%” do TFUE, este
delega ao Parlamento e ao Conselho a possibilidade de estabelecerem as

3 TITULO V O ESPAGO DE LIBERDADE, SEGURANCA E JUSTICA CAPITULO 1
DISPOSIGCOES GERAIS Artigo 67¢ (ex-artigo 612 TCE e ex-artigo 29° TUE):

3. A Unido envida esforgos para garantir um elevado nivel de seguranca, através de medidas
de prevencdo da criminalidade, do racismo e da xenofobia e de combate contra estes fenémenos,
através de medidas de coordenagdo e de cooperagio entre autoridades policiais e judicidrias
e outras autoridades competentes, bem como através do reconhecimento midtuo das decisées
judiciais em matéria penal e, se necessario, através da aproximacao das legislagoes penais.

4. A Unido facilita o acesso 4 justica, nomeadamente através do principio do reconhecimento
mutuo das decisoes judiciais e extrajudiciais em matéria civil.

37 Artigo 83° (ex-artigo 31°, TUE):

1. O Parlamento Europeu e o Conselho, por meio de directivas adoptadas de acordo com
o processo legislativo ordinario, podem estabelecer regras minimas relativas a defini¢ao das
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bases minimas da criminalidade transfronteiri¢a que resulte da natureza
ouincidéncia das infra¢des, visando ao combate de tais praticas. Destaco a
lavagem de capitais (branqueamento de capitais, na linguagem do Tratado)
bem como a corrupgao e a criminalidade organizada.

O TFUE, em seu artigo 325%3 determina que a Comissao e os Estados
devem combater as fraudes e quaisquer outras atividades ilegais lesivas
dos interesses financeiros da Unido. Institui a prevencio e a detecgdo da
fraude como uma obrigacio geral na Comissao Europeia, na medida em
que os seus funciondrios realizem regularmente atividades que envolvam
a utilizagdo de recursos. Os Estados membros do bloco sdo responsaveis
pelo estabelecimento de sistemas de gestdo e de controle e devem assegurar
que os programas utilizados cumpram todos os requisitos previstos nos
regulamentos.

Nesse contexto, ainda dentro das fontes do direito, podemos citar a
Diretiva 2014/42/UE de 03 de abril de 2014 que disciplina sobre a perda
dos produtos do crime.*

infrac¢6es penais e das san¢des em dominios de criminalidade particularmente grave com
dimensdo transfronteirica que resulte da natureza ou das incidéncias dessas infrac¢des, ou
ainda da especial necessidade de as combater, assente em bases comuns. Sdo os seguintes
os dominios de criminalidade em causa: terrorismo, tréfico de seres humanos e exploracao
sexual de mulheres e criancas, trafico de droga e de armas, branqueamento de capitais,
corrupgao, contrafac¢ao de meios de pagamento, criminalidade informatica e criminalidade
organizada.

33 CAPITULO 6 A LUTA CONTRA A FRAUDE Artigo 325° (ex-artigo 280°, TCE):

1. A Unido e os Estados-Membros combaterio as fraudes e quaisquer outras actividades
ilegais lesivas dos interesses financeiros da Unido, por meio de medidas a tomar ao abrigo do
presente artigo, que tenham um efeito dissuasor e proporcionem uma proteccio efectiva nos
Estados-Membros, bem como nas institui¢ées, orgaos e organismos da Unido.

2. Para combater as fraudes lesivas dos interesses financeiros da Unido, os Estados-Membros
tomardo medidas analogas as que tomarem para combater as fraudes lesivas dos seus proprios
interesses financeiros.

3. Sem prejuizo de outras disposi¢oes dos Tratados, os Estados-Membros coordenario as
respectivas ac¢oes no sentido de defender os interesses financeiros da Unido contra a fraude.
Para o efeito, organizardo, em conjunto com a Comissio, uma colaboracio estreita e regular
entre as autoridades competentes.

¥ Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?2uri=CELEX%
3A32014L0042>. Acesso em: 31 jan. 2018.
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Na resolucio do Parlamento Europeu, de 25 de outubro de 2016,** nota-
mos um conjunto de exortagdes e recomendagdes aos 6rgaos executores e
diretivos da Unido Europeia, em especial o Conselho e a Comissao. Nao se
trata de norma de direito Derivado fruto do processo legislativo previsto
no TFUE, e portanto, obrigatérias para as Institui¢des da Unido ou mesmo
para os Estados. Contudo, ndo obstante, a ndo obrigatoriedade, traduz a
preocupacio do bloco sobre o tema.

Podemos citar também, no contexto do bloco, o Organismo Europeu
de Luta Antifraude (OLAF), responsavel por investigar e instaurar agoes
contra os casos de corrupgao e fraude.

A Rede Judiciaria Europeia ¢, por sua vez, um instrumento que permite
o conhecimento juridico regional, podendo ser utilizada pelos estrangei-
ros para, por exemplo, identificar as autoridades locais competentes para
receber uma carta rogatdria.

Também ¢ possivel citar a Eurojust, érgao da Unido Europeia dotado
de personalidade juridica prépria e encarregado de facilitar a cooperagao
judicidria, permitindo a gestao, coleta e o intercimbio de informagées,
dentro dos fins aqui tratados.

Tudo isso evidencia a necessidade de aprofundar o estudo dos valores,
meios e métodos de combate a corrupgao, cuja aplicagao ocorrerd em todo
o bloco Europeu.

6. Conclusao

Por tudo quanto foi exposto, nota-se que o sistema juridico da Unido
Europeia possui caracteristicas proprias, seja em fungao do grau de ama-
durecimento e evolugido do bloco, seja em fun¢io das normas vigentes
sobre o tema.

Mesmo que ausente uma ou outra caracteristica tipica do constitucio-
nalismo classico, podemos afirmar que o sistema possui caracteristicas que
nao deixam duvida quanto a existéncia de um constitucionalismo préprio,
mesmo que os instrumentos de solugdo de controvérsias nao estejam
compilados em um tnico documento, bem como nao haja uma declaragao
formal de existéncia de uma Constitui¢io da Europa.

0 Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do2pubRef=-//EP//
NONSGML+TA+P8-TA-2016-0403+0+DOC+PDF+V0//PT>. Acesso em: 31 jan. 2018.
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Arelacio entre o direito da Unido Europeia e os ordenamentos juridicos
nacionais, reflete o nivel de integragao do bloco e denota fundamentos
proprios, com a incidéncia das regras, fontes e principios em toda a Unido
Europeia.

O estudo das fontes do direito da Unido Europeia mostra-se tarefa
instigante e inovadora para os padroes brasileiros, até mesmo em fungio
das novas normas que serdo editadas sobre o tema “controle e combate a
corrupgao”, assunto cada vez mais aprofundado e pujante no bloco.

Por fim, 0 assunto “combate a corrupg¢ao” encontra guarida na legislagao
da Unido Europeia que, a cada dia, mais se preocupara com o tema, com
uma estrutura de organismos, decisoes e legislacdes que buscam acom-
panhar a temdtica, na mesma velocidade da integragdo do bloco, com seus
didrios desafios.
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0 paradigma europeu a ser implementado
nas contratacoes publicas brasileiras

The european paradigm to be applied to the brazilian
public contracts

IvaAN SANTOS NUNES

Resumo: O presente artigo aborda o direito fundamental 4 boa administra-
¢do publica e os pontos estruturantes da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento
e do Conselho Europeu, a qual trata do modelo de contratagdes publicas dos
Estados-membros da Unido Europeia. Traz a lume suas principais inovagées que
empreendem celeridade, economicidade e eficiéncia as licitagdes e contratagoes
publicas. Também faz uma comparagiao com a sistemdtica brasileira de compras
publicas e conclui sugerindo o aprimoramento do modelo Brasileiro com base
no paradigma europeu.

Palavras-chaves: Contratagoes piblicas. Diretiva 2014/24/UE. Modelo brasileiro.
Paradigma europeu. Aprimoramento.

Abstract: This article discusses the fundamental right to good public admi-
nistration and the structural points of Directive 2014/24/EU of the European
Parliament and of the Council which deal with the public contract model of the
Members States of the European Union, bringing to light its main innovations,
undertaking celerity, economy and efficiency to the public procurement and to the
public contracting. It also makes a comparison between the Directive 2014/24/EU
and the Brazilian public contracting system, proposing its enhancement by the
adoption of the European paradigm.

Keywords: Public contracts. Directive 2014/24/EU. The Brazilian model. European
paradigm. Enhacement.
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1. Introducio

Ab initio, ¢ importante ressaltar que a Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia traz em seu bojo o direito fundamental a boa adminis-
tracdo. O artigo 41 da Carta preleciona que todas as pessoas tém direito a
que os seus assuntos sejam tratados pelas institui¢oes e 6rgaos da Unido
de forma imparcial, equitativa e num prazo razodvel. Ou seja, a eficiéncia
estatal é um direito fundamental do cidadao.

Nesse contexto, surgiu a Diretiva 2014/24/UE do Parlamento e Conselho
Europeu, a qual disciplinou normas gerais de contratagdes publicas aos
paises membros da Unido Europeia, por intermédio de diretrizes que
servem como pontos norteadores para balizar as licitages ptblicas.

A diretriz mais relevante apresentada no documento parte da premissa
de que as contratagoes publicas serdo regidas pelos principios da livre
circulagio de mercadorias, da liberdade de estabelecimento e da livre
prestagao de servigos, bem como traz em seu corpo os principios da igual-
dade de tratamento, da nio discriminagio, do reconhecimento mutuo, da
proporcionalidade e da transparéncia.

Tais principios sio muito semelhantes aos que embasam as normas
gerais de licitagao no 4mbito do ordenamento juridico brasileiro, uma vez
que a Lei n® 8.666/1993, que institui normas para licitagdes e contratos na
Administracao Publica do Brasil, dispée como principios balizadores da
licitagdo a observéncia do principio constitucional da isonomia, a sele¢io
da proposta mais vantajosa, legalidade, impessoalidade, vinculagio ao
instrumento convocatdrio, dentre outros.

No entanto, é unissono no ordenamento juridico brasileiro a necessidade
premente de mudangas estruturantes na Lei de Licita¢des. Por ter mais de
vinte e quatro anos, existe a necessidade de aprimoramento ou revogacao
da Lei em referéncia, uma vez que ela ndo acompanha mais as necessidades
da Administracio Publica.

E digno de nota que existe o Projeto de Lei n® 6.814/2017, em trimite na
Camara dos Deputados, que tem por objetivo revogar a Lei n® 8.666/1993
e instituir normas para licitagdes e contratos no 4mbito da Administragio
Publica brasileira.

Nesse diapasdo, estamos diante de uma janela de oportunidade para
inserir na nova legislagao brasileira diretrizes e experiéncias exitosas de
outros ordenamentos juridicos, em especial de paises europeus.
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Dessa feita, o presente artigo tem como escopo precipuo apresentar os
pontos mais estruturantes da mencionada Diretiva, com o fito de sugerir
a pertinéncia em utilizd-los no modelo de contratagoes publicas do Brasil.

2. Aspectos estruturantes da diretiva 2014/24/UE: paradigma a ser
utilizado nas contratagdes publicas brasileiras

Preliminarmente, é oportuno consignar que o direito fundamental &
boa administragao, previsto na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, exige do Estado uma postura eficiente na utiliza¢ao dos recursos
publicos. Como mencionado, a eficiéncia estatal é um direito fundamental
do cidadao, ndo sendo condizente com o modelo adotado pelos paises da
Unido Europeia o excesso de burocracia e o formalismo exagerado.

Vale a pena transcrever as palavras do ilustre professor espanhol José
Julio Fernandez Rodriguez acerca do tema.

El ciudadano ya no es un sujeito pasivo que recibe inerte las politicas piiblicas que
elabora unilateralmente el poder. El derecho a la buena administracion que se estd asen-
tandoy difundiendo en el derecho comparado cambia esta vision, antigua y periclitada,
paraintroducir la perspectiva del ciudadano. Este derecho se traduce en la obligacion que
pesa sobre los poderes puiblicos de actuar de forma eficaz, razonable, objetiva e imparcial.

Ainda nesse contexto, a doutrinadora Beatriz Tomdas Mallén, em sua
obra El Derecho a una Buena Administracion, destaca que “bajo el dngulo politico,
la introduccion del derecho a una buena administracion en la Carta de Niza estd
llamado a reforzar la condicion de ciudadano frente a los organismos internos cuando
apliquen Derecho Comunitario”™.

Diante desse cendrio, a Diretiva 2014/24/UE estabeleceu varias dire-
trizes, dentre elas a simplificacdo e flexibilizagdo nos procedimentos de
contratagao, a preferéncia de utilizagao de meios eletrénicos, o incentivo

! RODRIGUEZ. José Julio Fernandez. Defensorias del Pucblo en Espafia: Una Vision Prospectiva.
Cuadernos Democracia y Derechos Humanos Num. 11. 1* Ed. Madrid: Editora de la Universidad
de Alcala, 2013. P. 93.

2 MALLEN, Beatriz Tomés. El derecho  fundamental a una buena administracion. 1* Ed. Madrid:
Instituto Nacional de Administracién Publica. P. 44.
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de participa¢do de micro e pequenas empresas em contratos, utilizagio
do processo licitatério para atingir objetivos sociais e ambientais, além de
outras diretrizes a serem detalhadas.

A partir de uma analise comparativa, verifica-se que existem varios pontos
abordados no documento que podem ser vantajosos para o ordenamento
juridico brasileiro.

O objetivo primordial da Diretiva consiste na simplificacio e flexibilizagao
dos procedimentos de contratacdo. Embora as regras sejam diferentes dos
procedimentos licitatérios brasileiros, verifica-se que alguns pontos podem
ser adotados no Projeto de Lei que tramita perante o Congresso Nacional.

Em primeiro lugar, os artigos 27 e 28, ambos da Diretiva, reduziram o
prazo de apresentagio das propostas nos procedimentos denominados de
concurso aberto e de concurso limitado. De uma forma geral, verifica-se
que os prazos da Lei n® 8.666/1993 obstam a celeridade nos procedimentos
licitatérios. Assim, a reducio do tempo na apresentagao das propostas pode
ser um grande fator favoravel a celeridade nos procedimentos licitatdrios.

Ademais, consta na Consideracao n® 80 do Documento que os
Estados-membros deverdo elaborar prazos e procedimentos mais rapidos
e eficientes, ou seja, os prazos de participa¢do nos certames deverao ser
tdo curtos quanto possiveis.

Outra consideracao importante nesta seara é que as autoridades deverao
considerar sempre a complexidade do contrato e o tempo necessario para
elaboragio das propostas ao fixarem prazos para apresentagio destas, bem
como poderao reduzir ainda mais os prazos nos casos em que uma situagao
de urgéncia torne impraticaveis os prazos normais, embora nao obste um
procedimento regular com publicagao.

De plano, verifica-se que este ponto somente pode ser incorporado no
ordenamento juridico brasileiro por intermédio de previsao legal, uma vez
que ndo existe na legislacdo patria atinente ao assunto qualquer previsao
acerca da possibilidade de redugio de prazos legais pela autoridade licitante.

Outro ponto importante da Diretiva em comento, que simplifica e fle-
xibiliza os procedimentos de contratacio, ¢ a centraliza¢do de aquisigoes.

Nesse caso, um 6rgao principal, denominado central de compras, realiza
o processo licitatério e fica responsavel por todo o procedimento. De acordo
com o artigo 2, item 16, da Diretiva, a central de compras consiste em uma
autoridade que realize atividades de aquisi¢do centralizada e atividades de
aquisicoes auxiliares.
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Conforme a Considerac¢do n® 69 do documento em analise, as centrais
de compras sio encarregadas das aquisi¢oes e poderao funcionar de duas
formas: como responsavel direta pela compra, armazenagem e revenda
ou como intermedidria para a adjudicagio de contratos, para a gestdo de
sistemas de aquisi¢ao dindmicos e para a celebragio de acordos-quadro a
serem utilizados pelas autoridades licitantes.

Ademais, ja restou comprovado no 4mbito da Unido Europeia que a
utiliza¢do de um procedimento central de compras gera uma grande eco-
nomia de escala. Buscando sedimentar esse entendimento, a Consideragao
n° 59 da Diretiva dispoe que a fim de obter economia de escala, incluindo
areducio dos pregos e dos custos das transagdes, ¢ possivel concentrar as
aquisi¢des em uma unica autoridade licitante por intermédio da central
de aquisicoes.

O artigo 37 da Diretiva dispoe que os Estados-membros podem prever
a possibilidade de as autoridades adjudicantes adquirirem bens ou ser-
vigos por intermédio de uma central de compras. E importante ressaltar
que mencionada central pode ser responsavel por aquisi¢des e servigos,
incluindo também obras publicas.

No ordenamento juridico brasileiro, a questao em foco ainda é muito
incipiente. Por intermédio do Decreto n® 8.189/2014, foi instituida a Central
de Compras do Governo Federal, na qual foi atribuida a competéncia
de desenvolver, propor e implementar modelos, mecanismos, processos
e procedimentos para aquisi¢io e contratagio centralizadas de bens e
servicos de uso em comum pelos 6rgios, entre outras competéncias.
Trata-se de um drgao inserido no 4mbito do Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestao.

O primeiro contrato objeto da Central de Compras foi o da aquisi¢do de
passagens aéreas no ambito do Governo Federal. Desse modo, foi editada
a Portaria MPOG n® 227/2014, que permitiu a emissdo de bilhetes de
passagens aéreas para viagens a servico da Administracao Publica dire-
tamente pela companhia aérea credenciada pela Central de Compras e
Contratagdes. Logo ap06s, foi editada a Portaria MPOG n? 555/2014, a qual
atribuiu exclusividade a Central de Compras e Contratagdes para realizar
procedimentos licitatérios para aquisi¢do e contrata¢do dos servigos de
aquisi¢do direta e agenciamento de viagens.

Assim, constata-se que o Brasil estd iniciando a centralizacdo de aquisi-
¢oes e utilizando técnicas semelhantes ao ordenamento juridico de paises
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europeus, que possuem um sistema bem estruturado para este tipo de
aquisi¢ao, incluindo a utilizagao do sistema para obras.

Entretanto, como ja dito, esse tema ainda é muito incipiente no Brasil.
Precisamos evoluir muito nessa tematica ainda haja visto que nao h4 justi-
ficativa que atenda ao interesse publico o fato de cada érgao ou entidade da
Administracao Publica continuar a licitar separadamente suas aquisigoes,
servigos e obras. E menos vantajoso, mais lento e pouco eficiente.

Desse modo, conclui-se que a centraliza¢do de compras atende aos
principios da celeridade, economicidade e eficiéncia nas contratagoes,
razdo pela qual merece ser incluida na nova Lei de Licitagoes.

Outro aspecto essencial inserido na Diretiva 2014/24/UE que merece
ser mencionado no dmbito da Unido Europeia ¢ a utiliza¢do obrigatdria
dos meios eletrdnicos.

A nova Diretiva trouxe varias diretrizes em relagio a utilizagao dos meios
eletronicos durante os procedimentos de contratacio. O artigo 22 dispoe
que os Estados-membros devem assegurar que todas as comunicagoes e
intercAmbios de informagdes sejam efetuados por intermédio de meios de
comunicagao eletronicos, desde que em conformidade com os requisitos
do presente dispositivo.

Com base na leitura do dispositivo em anilise, ¢ importante ressaltar
que o uso dos meios eletrénicos nao pode limitar o acesso das empresas
(operadores econémicos) ao procedimento de contratacio. Ressalte-se
que o art. 22 tornou a utilizagdo de meios eletroénicos obrigatéria quanto
a apresentagdo das propostas.

Assim, as propostas deverao ser apresentadas por meio eletronico. No
entanto, verifica-se que o proprio dispositivo excepcionou algumas hipé-
teses em que as autoridades nao estao obrigadas a exigir meios eletronicos
de comunicagio, entre eles: a) quando a utilizacao dos meios eletronicos
exigir instrumentos, dispositivos que nio estejam disponiveis ou nao
sejam suportados pelas aplicagdes de uso corrente; b) quando a utilizagao
dos meios eletronicos exigir equipamentos especializados; e ¢) quando os
documentos exigirem a apresenta¢ao de modelos fisicos ou maquetes que
ndo possam ser transmitidas eletronicamente.

Em verdade, as ferramentas eletrénicas de comunicagio sdo meios
mais céleres e eficazes de transmissdao, bem como geram economi-
cidade para os entes publicos. No Brasil, a Lei n® 8.666/1993 nio
contemplou essa hipétese. No entanto, a Lei n® 10.520/2002, instituiu a
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modalidade de licitagdo denominada pregao para aquisi¢ao de bens e servigos
comuns.

Nessa esteira, o Poder Executivo Federal, por intermédio do Decreto
n® 5.450/2005, regulamentou o pregao na forma eletronica e dispds que,
na Administragao Publica Federal, serd adotada, preferencialmente, a
modalidade em sua forma eletronica.

Destarte, o modelo de contratagdo publica brasileiro deveria encampar,
como obrigatérios, os meios eletrénicos em todas as modalidades licitatérias,
haja vista os ganhos em eficiéncia e efetividade para as contratagoes publicas.

Outra inovagao inserida na Diretiva foi a simplificagdo de prazos no
procedimento denominado leildo, na forma eletronica. No ordenamento
juridico brasileiro, o leilao é uma modalidade de licitagdo prevista na Lei
n° 8.666/1993, com o objetivo de venda de bens moveis inserviveis para
a Administracio ou produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou
para alienagdo de alguns bens iméveis a quem oferecer o maior lance, igual
ou superior ao valor da avaliagio, nos termos do art. 22, § 523

No entanto, a Lei n® 8.666/1993, conforme destacado, nio possui
nenhuma previsao para licitagdo na forma eletronica, sendo esse meio
somente utilizado na modalidade pregao.

Na Diretiva europeia, o leildo eletronico foi previsto na Consideragao
n° 67 e em seu artigo 35. Conforme os dispositivos, s6 podem ser leiloados
eletronicamente os objetos suscetiveis de avalia¢cao automatica por meios
eletronicos, ou seja, elementos que sejam quantificaveis. Ademais, o artigo
35 dispoe que os contratos publicos de empreitada de obras, tais como as
concessoes de uma obra publica, nao poderao ser objeto de leilao eletronico.

E valido transcrever a inteligéncia do referido artigo, in verbis:

Certos contratos publicos de servicos e certos contratos de empreitada de
obras publicas relativos a realiza¢des intelectuais, tais como a concessio de
uma obra, que ndo podem ser classificados com recurso a métodos de avaliagio
automdtica, nao podem ser objeto de leildes eletronicos.*

3 Art. 22. Sao modalidades de licita¢do: § 5° Leildo é a modalidade de licitagdo entre
quaisquer interessados para a venda de bens méveis inserviveis para a administragao ou de
produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a alienagdo de bens iméveis prevista
no art. 19, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior ao valor da avaliagao.

* Artigo 35 da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
fevereiro de 2014.
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Embora o regime europeu possua um procedimento diferente, no
ordenamento juridico brasileiro a utilizag¢ao do leildo eletronico iria trazer
varios beneficios a Administragio Publica, entre eles a celeridade, eficiéncia,
economia de papel, entre outros.

Uma nova ferramenta também introduzida pelo documento em debate
¢ a chamada de catalogos eletronicos.

Instituto previsto também no artigo 35 da Diretiva, o catalogo eletro-
nico ¢ um documento de padronizagio de apresentacio das propostas,
que consiste em um formuldrio padrao, no qual as empresas concorrentes
preenchem no ato de apresentagdo das propostas.

De acordo a norma, os catdlogos eletronicos sao criados pelos candidatos
ou proponentes com vista a participarem num determinado procedimento
de contrata¢ao em conformidade com as especificagoes técnicas e com o
formato estabelecido pela autoridade adjudicante.

No ordenamento juridico brasileiro, a apresentagdo das propostas no
meio eletronico somente ¢ realizada no pregio eletronico. Assim, seria
relevante a elabora¢do de um modelo padrao de apresentacio das propostas
nessa modalidade, bem como a implementacio deste modelo no caso das
demais quando estas se derem na forma eletronica.

Nesse viés, verifica-se o avango do sistema europeu em relagio ao bra-
sileiro, tendo em vista a utilizagdo dos meios eletronicos como regra nos
procedimentos de contratagdes publicas.

Outro aspecto essencial que a Diretiva detalhou foi a necessidade de
integracao de entidades no mercado, cujo objetivo precipuo seja a integragao
social e profissional das pessoas com deficiéncia e pessoas desfavorecidas,
como ¢ o caso de desempregados, membros de minorias desfavorecidas ou
grupos socialmente marginalizados.

Essa previsio estd contida na Consideragao n® 36, litteris:

E conveniente prever que os Estados-membros possam reservar a partici-
pacdo em processos de adjudicagdo de contratos ou certos lotes dos mesmos
a essas entidades ou empresas ou reservar-lhes a execugao dos contratos no
4mbito de programas de emprego protegido.®

5 Consideragdo n® 36 da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 26 de fevereiro de 2014.
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No mesmo sentido, o artigo 20 da Diretiva dispoe expressamente que os
Estados-membros podem reservar o direito a participar em procedimentos
de contratagdes publicas a entidades ou empresas (operadores econdmicos),
cujo objetivo principal seja a integracio social e profissional de pessoas com
deficiéncia ou desfavorecidas, ou reservar a execugao desses contratos para
o 4mbito de programas de emprego protegido, desde que pelo menos 30%
(trinta por cento) dos empregados dessas atividades sejam trabalhadores
com deficiéncia ou desfavorecidas.

De exegese do artigo em referéncia, verifica-se a preocupagio com a
inser¢ao das minorias no mercado de trabalho por intermédio de prerro-
gativas em processos de contrata¢oes publicas. Essas prerrogativas também
nio constam no ordenamento juridico brasileiro.

Desse modo, seria uma politica inclusiva extremamente relevante a
reserva nos procedimentos licitatérios de empresas que tenham por objetivo
a integracao social, nos moldes do artigo citado.

Ainda em relacio as prerrogativas de determinados grupos de empre-
sas, a Diretiva também previu a necessidade de facilitar a participagao de
pequenas e médias empresas.

Neste ponto, a Diretiva se irmana com a previsao contida no ordena-
mento juridico brasileiro, haja vista a Lei Complementar n® 123/2006, com
as alteracoes efetivadas pela Lei Complementar n® 147/2014, que dispoe
que a Administracao devera realizar processo licitatério destinado exclu-
sivamente a participacio de microempresas e empresas de pequeno porte
nos itens de contratagio cujo valor nao ultrapassem R$ 80.000,00 (oitenta
mil reais).

No sistema da Diretiva europeia, a Considerac¢do n® 78 preleciona
que os contratos publicos devem ser adaptados as necessidades das
pequenas e médias empresas, de forma que as autoridades licitantes
deverao adaptar seus procedimentos visando a participagao dessas
empresas. Ademais, as autoridades licitantes deverdo ser incentivadas a
aplicar um documento chamado de Cédigo Europeu de Boas Praticas
para Facilitar o Acesso das Pequenas e Médias Empresas aos Contratos
Publicos.

Importante ressaltar que a Consideragao em tela dispoe que as autorida-
des serdo incentivadas a dividir em lotes os contratos de grande dimensao.
No mesmo sentido reza o artigo 46 da Diretiva, que estipula como regraa
adjudicacido de um contrato sob a forma de lotes separados.
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Outro ponto semelhante ao ordenamento juridico brasileiro foi
previsto na Consideragdo n® 101 da Nova Diretiva. Citado dispositivo
regulamenta a situa¢do das empresas que tenham sido consideradas
pouco fiaveis, em virtude do descumprimento de obrigacoes ambientais
ou sociais, incluindo as regras em matéria de acessibilidade de pes-
soas com deficiéncia ou outras formas de falta profissional grave. Tais
empresas poderao sofrer restrigoes para participar de procedimentos lici-
tatérios e nao poderao ser contratadas pelos Estados-membros signatarios
da Diretiva.

Outrossim, a Consideragdo mencionada também exclui os candidatos
que obtiveram desempenho insuficiente em outros contratos publicos,
como falhas na entrega ou execugdo do objeto, deficiéncia do produto ou
servigo prestado, dentre outras condutas irregularidades.

O mesmo sentido segue o artigo 57 da Diretiva, que traz em seu bojo
regras sobre as hipdteses de exclusio das empresas (operadores econdmicos)
nas contratagdes publicas dos Estados-membros.

Importante trazer a lume a regra contida no item 4, alinea “g” do
mencionado artigo:

4. As autoridades adjudicantes podem excluir ou podem ser soli-
citadas pelos Estados-Membros a excluir um operador econémico da
participac¢do num procedimento de contrata¢do, numa das seguintes situagoes:

g) se o operador econdmico tiver acusado deficiéncias significativas ou
persistentes na execugao de um requisito essencial no ambito de um contrato
publico anterior, um anterior contrato com uma autoridade adjudicante ou
um anterior contrato de concessio, tendo tal facto conduzido a rescisdo ante-
cipada desse anterior contrato, & condenacio por danos ou a outras sangoes
comparaveis;®

No ordenamento juridico brasileiro, a Lei n® 8.666/1993 previu, no
artigo 87, algumas penalidades que podem ser aplicadas durante a execugio
contratual. Entre elas, constam as penalidades de suspensiao temporaria de

¢ Artigo 57,itemn®4, “g”, da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 26 de fevereiro de 2014.
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participagdo em licitagdo e impedimento de contratar com a Administra¢ao’,
além da pena maxima de declaracdo de inidoneidade®.

Isto posto, caso alguma empresa tenha sido penalizada por algum desses
dois dispositivos, serd impossibilitada de participar de qualquer certame
licitatério, bem como firmar contratos com a Administragio Pablica
enquanto perdurarem os efeitos da penalidade.

Quanto a aplica¢io dessas penalidades, o administrador ptblico devera
analisar a conduta imposta pela empresa por intermédio de um cotejo entre
a conduta praticada e a proporcionalidade da pena aplicada.

No entanto, o sistema europeu parece ser bem mais completo, ao dispor
que serdo excluidas as empresas pouco fidveis nas obrigacoes ambientais
ou sociais, incluindo regras em matéria de acessibilidade de pessoas com
deficiéncia e de respeito ao meio ambiente.

Trata-se, nesse caso, de outro ponto que poderia ser complementado ao
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que nio existe qualquer impedi-
mento de participagdo de empresas que tenham descumprido obrigacdes
ambientais ou sociais, incluindo-se aqui aquelas matérias relativas a aces-
sibilidade de pessoas com deficiéncia nos processos licitatdrios.

Com a Nova Diretiva, o sistema europeu também buscou inovar quanto
aos meios de combate 4 corrupgao e ao conflito de interesses. Neste ponto,
verifica-se o artigo 24 da Diretiva, o qual determina que as autoridades
licitantes deverao tomar as medidas adequadas para impedir, identificar e
resolver eficazmente conflitos de interesses que surjam na condugio dos
procedimentos de contratagao.

Nesse sentido, o mesmo artigo define que:

O conceito de conflito de interesses engloba, no minimo, qualquer situagao
em que os membros do pessoal da autoridade adjudicante ou de um prestador de

7 Art. 87. Pelainexecugcio total ou parcial do contrato a Administracao poderd, garantida
a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangdes: III — suspensdo tempordria de
participagdo em licitacdo e impedimento de contratar com a Administra¢io, por prazo nio
superior a 2 (dois) anos;

8 IV —declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administra¢ao Publica
enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicio ou até que seja promovida a
reabilitacdo perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que serd concedida sempre
que o contratado ressarcir a Administra¢ao pelos prejuizos resultantes e ap6s decorrido o
prazo da san¢do aplicada com base no inciso anterior.
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servicos age em nome da autoridade adjudicante, que participem na condugio
do procedimento de contratagdo ou que possam influenciar os resultados do
mesmo, tém diretamente ou indiretamente um interesse financeiro, econémico
ou outro interesse pessoal suscetivel de comprometer a sua imparcialidade e
independéncia no contexto o procedimento de adjudicacio.’

Nos termos deste artigo, cada Estado-membro deve se empenhar para
assegurar aimpessoalidade e isonomia nos processos de contratagao, tendo
por escopo evitar o conflito de interesses e fraudes nas contratacdes. Um

e

exemplo que segue essa corrente esta previsto no artigo 57,n° 4, alinea “i
da Nova Diretiva, que dispde no mesmo sentido, litteris:

Se o operador econdémico tiver diligenciado no sentido de influenciar
indevidamente o processo de tomada de decisdo da autoridade adjudicante,
de obter informagdes confidenciais suscetiveis de lhe conferir vantagens
indevidas no concurso, ou tiver prestado, com negligéncia, informagoes erro-
neas suscetiveis de influenciar materialmente as decisoes relativas a exclusao,
sele¢do ou adjudicagdo.

Nessa esteira, verifica-se que a nova Diretiva inovou ao instituir meca-
nismos de combate a corrup¢io e aos conflitos de interesses.

Quanto as modalidades licitatdrias constantes na Diretiva em foco, é
importante mencionar o Didlogo Concorrencial, que surgiu no contexto
dos avancos tecnoldgicos, sendo as administragdes publicas obrigadas a
aprimorar seus métodos de contratagao, de forma a garantir mais eficiéncia
e celeridade aos certames licitatérios.

Trata-se de uma modalidade de licita¢do, que conforme o artigo 1¢, 11,
“c” da antiga Diretiva n® 2004/18/CE, é:

O procedimento em que qualquer operador econdémico pode solicitar

participar e em que a entidade adjudicante conduz um didlogo com os can-

idatos admitidos nesse procedimento, tendo em vista desenvolver uma ou
didatos admitid d to, tend ta d 1

° Artigo 24 da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
fevereiro de 2014.

10 Artigo 57¢ itemn° 4, “i”, da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 26 de fevereiro de 2014.
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varias solugdes aptas a responder s suas necessidades e com base na qual,
ou nas quais, os candidatos selecionados serdo convidados a apresentar uma
proposta.'!

Desse modo, conclui-se que o Didlogo Concorrencial tem por objetivo
aaquisicao de bens ou servicos de natureza complexa no 4mbito europeu,
a exemplo das parcerias ptblico-privadas no Brasil.

E imperioso trazer 4 luz o entendimento do professor André Martins
Bogossian, acerca do tema em referéncia.

O Didlogo Concorrencial serd aplicavel, basicamente, em dois tipos de
situagdes. Primeiramente, quando a Administragdo nio estiver em condi¢oes de
definir sozinha os meios técnicos, as solugdes técnicas das quais necessita para
efetuar o edital - complexidade técnica. Por fim, quando ndo puder estabelecer
por si mesma a moldagem juridica ou financeira do contrato — complexidade
juridica ou financeira. Enfim, em ambas as hipéteses, nota-se a necessidade
que o Poder Publico tem em recorrer ao setor privado para, com ele, obter
solucdes que lhe sejam satisfatorias.'

Nesse contexto, a Administracido deverd analisar diversos fatores
como preco, qualidade, valor técnico, dentre outros, buscando a melhor
e mais vantajosa solugao. Inicia-se, portanto, um didlogo que terd por
objetivo identificar e definir os meios que melhor possam satisfazer as suas
necessidades.'?

Ressalte-se que nesse procedimento, apesar de haver didlogo com todas
as partes, serd observada a isonomia diante de todos os participantes, com
objetivo de assegurar a impessoalidade nas discussdes.

Mais uma vez, vale a pena citar o doutrinador André Martins Bogossian,
para uma compreensao plena do tema.

" Artigo 19, 11, “c” da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
31 de margo de 2004.

2 BOGOSSIAN, André Martins. O didlogo concorrencial. Boletim de Direito Administrativo
- BDA, Sio Paulo, v. 26, n° 4, p. 444-450, abril. 2010.

13§ essa a inteligéncia do artigo 30, 3, da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014.
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Um segundo argumento favoravel a utilizagao do instituto reside no fato
de que a solu¢do a que se chega no didlogo ¢ uma solugdo qualificada consen-
sualmente. Posto que ndo parte unilateralmente da Administragao, mas conta
com um imenso valor agregado legitimatdrio conferido pelo debate com os
particulares interessados, resulta, em termos praticos, em uma solugio que
se presume a melhor. Nio se estd a afirmar que o Poder Publico ird sempre
depender do didlogo com particulares para estabelecer os meios pelos quais
podem ser atingidos seus objetivos (em alguns casos o fazer seria manifes-
tamente contraproducente). No entanto, em tais contratos particularmente
complexos, por nio partir a decisdo somente das ideias e conclusoes obtidas
previamente pelos agentes publicos, e sim ser fruto de um debate com quem
presume-se ter as solu¢des mais eficientes (o setor privado), ¢ que se torna
possivel falar em presuncio (relativa, obviamente) qualificada, de que aquela
solugdo encontrada ¢ a melhor solugdo para o caso."*

Nesse viés, embora seja uma modalidade de licitagao nos termos da
Diretiva europeia, constata-se que a melhor opgao para as contratagoes
brasileiras seria incluir esse didlogo como fase durante o procedimento
licitatdério, uma vez que pode trazer mais celeridade ao processo.

Desse modo, seria interessante a inclusio de referido instituto como
uma etapa dentro da fase externa da licita¢do, podendo o setor privado
auxiliar, por intermédio do didlogo, bem como definir os meios que melhor
possam satisfazer as suas necessidades.

3. Conclusao

Os ordenamentos juridicos dos paises da Unido Europeia encampam
o direito fundamental a4 boa administracdo publica, estampado, como
mencionado, no artigo 41 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia. Nesse contexto, a eficiéncia estatal nas contratagoes publicas ¢ um
direito do administrado. Burocracia e formalismos exagerados certamente
sao absolutamente indesejaveis nessa seara.

Diante desse cendrio, ap6s o estudo comparativo dos modelos das con-
tratacoes publicas da Unido Europeia e do Brasil, foram apontadas varias

14 1d,, p. 444.
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inovacoes da Diretiva 2014/24/UE do Parlamento e do Conselho Europeu,
as quais poderiam ser inseridas no ordenamento juridico brasileiro com a
finalidade de aprimorar e robustecer o modelo patrio.

Dentre as inovages mais importantes, podemos considerar a obrigatorie-
dade de uso dos meios eletronicos, em especial o leilao na forma eletrénica,
a reducio de prazos nos procedimentos licitatérios, a centralizacdo de
aquisi¢oes, a incorporagio dos catalogos eletronicos, bem como o direito
de participagdo de empresas cujo objetivo principal seja a integragao social
e profissional de pessoas com deficiéncia ou desfavorecidas.

Nesse diapasio, cabe aos legisladores brasileiros e aos doutrinadores da
matéria realizarem uma andlise aprofundada acerca das inovagdes trazidas
na mencionada Diretiva e das possibilidades de adequacio ao ordenamento
brasileiro, com o escopo de inseri-las no Projeto de Lei n® 6.814/2017, em
tramite na Cadmara dos Deputados.

Verifica-se, nesse cendrio, que com as inovac¢oes implementadas pela
Unido Europeia, o modelo licitatério brasileiro seria muito bem estruturado
e flexivel, tornando as contrata¢des mais céleres e dindmicas, atendendo,
ainda, as necessidades publicas, além de trazer expressiva economia de
recursos ao Erario.
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Aimportancia do estudo do fendmeno da corrupcao
sob a otica do Direito e Economia

The importance of studying the phenomenon
of Corruption fromthe point of view of Law and Economics

CHRISTIANNE MARIA FIERRO PASCcHOAL PEDOTE

Resumo: A corrupgio ¢ fendmeno que preocupa todas as sociedades con-
temporéneas, dada a sua incidéncia global. Seu efeito é nefasto uma vez que
desvia recursos que deveriam destinar-se ao interesse da sociedade. O estudo do
Direito e Economia ¢ importante para a elaboracdo de normas e politicas pablicas
por auxiliar no diagnéstico e nos resultados de sua implementacio, no sentido
de analisar sua adequagio para os fins desejados. A andlise da corrupgao como
uma transagdo econdmica pode auxiliar a andlise desse fendmeno e a cria¢do de
estratégias para o seu combate. A elaboracio de normas legais deve levar em conta
que os agentes analisam em suas decisdes os seus custos e beneficios privados, na
inteng¢do de maximizar seus beneficios. Assim, as normas devem ser elaboradas
para estimular os agentes a tomarem decisdes mais eficientes no sentido de
obtenc¢io de um maior bem estar social. Normas de ambito internacional foram
ratificadas pelo Brasil e ja foi criado um consideravel arcabougo legal nacional
para o combate a corrupgio. O artigo pretende, analisando bibliografia sobre o
tema, demonstrar que conceitos de Direito e Economia ja vem sendo aplicados
para a elaboracdo dessas normas mas que ainda hd campo de colaboragio dessa
disciplina a ser explorado para a elaboragio de normas e politicas ptblicas de
combate a corrupgao.

Palavras chave: Corrupgdo; Direito e Economia; Convengoes Internacionais; Legislagdo;

Politicas Publicas.

Abstract: Corruption is a phenomenon that concerns all contemporary socie-
ties, given its global incidence. Its effect is harmful since it diverts resources that
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should be destined to the interest of the society. The study of Law and Economics
is important for the elaboration of norms and public policies to aid in the diagnosis
and the results of its implementation, in the sense of analyzing its adequacy for
the desired ends. The analysis of corruption as an economic transaction can aid
the analysis of this phenomenon and the creation of strategies for its combat. The
elaboration of legal norms must take into account that the agents analyze in their
decisions their private costs and benefits, with the intention of maximizing its
benefits. Thus legislation should be designed to encourage agents to make more
efficient decisions to achieve greater social welfare. International Conventions
have been ratified by Brazil and a considerable national legal framework has been
created to combat corruption. This article intends, analyzing bibliography on the
subject, to demonstrate that concepts of Law and Economics have already been
applied to the elaboration of these norms but that there is still field of collaboration
of this discipline to be explored for the elaboration of norms and public politics
of fight against the corruption.

Key Words: Corruption; Law and Economics; Internacional Conventions; Legislation;
Public Polices.

1. Introducdo

A corrupgao é fenomeno que preocupa todas as sociedades contem-
porineas. Antes mais frequente nos paises menos desenvolvidos, hoje sua
incidéncia ¢ global: nacional e transnacionalmente.

O Estudo do Direito e Economia, ou Anilise Econémica do Direito, é
importante instrumento tanto paraa analise do fendmeno da corrupgao quanto
para a busca de mecanismos eficientes de controle e combate a corrupgao.

A corrupgao é fruto de decisdes humanas, assim como todas as agoes dos
agentes econdmicos no mercado. Assim, o estudo econdmico e a aplicagio
de conceitos econdmicos pode auxiliar no diagnoéstico das situagoes em
que decisdes corruptas (comportamentos corruptos) sao mais comumente
adotadas, bem como quais seriam os melhores “estimulos” (mecanismos
de controle e combate) para que essas decisdes nao fossem tomadas.

O Direito e Economia facilita a busca de mecanismos juridicos, eco-
ndmicos e sociais que estimulem decisdes ndo corruptas por parte dos
agentes publicos e privados.
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O artigo pretende apenas esbogar a relevincia da utilizagao dos
conceitos de Direito e Economia para o controle e combate a corrupgio,
bem como demonstrar que esses conceitos ja sdo em parte utilizados
para esse mister, mas que ainda existe grande campo de colaboragio a
ser explorado nesse ramo do saber para a formulagdo de politicas, legis-
lagoes e praticas nacionais e internacionais para o controle e combate a
corrupgao.

2. Corrupgio: conceito e efeitos

A corrupgao vem sendo estudada em todos os paises e ¢ foco de atengio
em todas as sociedades contemporaneas, principalmente pelo seu carater
degenerador da confianga nas institui¢oes pablicas e privadas.

Mesmo nas sociedades mais desenvolvidas, a corrup¢ao tem aumentado
nas tltimas décadas com as oportunidades surgidas num mundo globalizado,
de novas tecnologias, criatividade dos mercados financeiros e transagoes
internacionais facilitadas.

A literatura apresenta indmeras defini¢des para esse vocabulo, consi-
derando a relatividade do conceito, que, multifacetado, depende também
de elementos éticos e culturais.

Segundo a Transparency International, a corrupg¢ao ¢ definida simples-
mente como o “abuso do poder confiado a alguém em beneficio privado”
(POPE, J., 2000).

A partir dessa concepgao, pode-se caracterizar a corrupg¢ao como privada
ou publica em fungido dos agentes nela envolvidos. A corrupgao privada
ocorre quando a conduta de abuso de poder ocorre na relagio entre dois
agentes privados, como por exemplo entre o vendedor de uma empresa e
o comprador de outra, em detrimento de uma ou de ambas as empresas.
No presente trabalho, nos interessa principalmente a corrupgio publica,
aquela que ocorre entre um agente publico e um agente privado, com o
uso de recursos (politicos ou econdmicos) publicos para a satisfagao de
interesses privados, em detrimento do interesse publico, aquele que o
agente publico detém o poder-dever de defender.

Assim, ha vérias espécies de comportamentos corruptos, que podem
variar de pagamentos a burocratas para que tomem ou deixem de tomar
certas decisdes até a obtencio de contratos ou concessoes publicas sem
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lisura ou licitude, ou mesmo pagamentos para a obteng¢ao da complacéncia
do Estado com atividades criminosas (crime organizado).

Alguns desses comportamentos podem levar a situagio de corrupgao
institucional, que pode ser conceituada, nas palavras de Pompeu e Figueiredo
Neto (2014):

“Corrupcao institucional aparece quando existe uma sistémica e estra-
tégica influéncia que mina a efetividade de uma instituigao, ao desvia-la de
seu proposito ou enfraquecendo sua habilidade de chegar a este propdsito,
incluindo, na extensao do que ¢ relevante ao seu propésito, a confianga publica
na institui¢do ou os elementos institucionais inerentes que levam a confianga
na instituicdo (LESSIG, 2014, p.1). O combate a corrupgio institucional
assume complexidade ao abranger os crimes sem violéncia cometidos geral-
mente em situagdes politicas que objetivam o exagerado ganho financeiro e
que criam obstaculos para a implementagio de politicas ptblicas que visem
o desenvolvimento humano.”

Na visao de Rose-Ackerman (1997), a corrupgio pode afetar significa-
tivamente a eficiéncia, equidade e legitimidade das atividades do Estado.
Assim, o combate & corrup¢ao nao ¢ um fim em si mesmo. Ela é parte de um
objetivo maijor de cria¢ao de um governo mais efetivo, ja que a corrupgao
produz um efeito distorsivo no desenvolvimento e na sociedade. A corrup-
¢do ¢ sinal de que hd algo de errado na relagdo entre Estado e sociedade.

Nesse sentido, Godinho (2011) exemplifica:

“A corrupg¢ao no setor de compras governamentais contribui para a perda
da eficicia da acdo administrativa e em aquisi¢des publicas, levando a um
mau uso das receitas publicas, pois em tal compra a decisio nio versa sobre
o melhor prego. Por conseguinte, o comprador, agente publico, preterindo o
interesse publico ao seu interesse pessoal, desvia as despesas da sua fungao
primordial, qual seja, satisfazer o interesse publico, através das decisoes poli-
ticas tomadas pelo poder competente, criando, ainda, um adicional de prego
a ser suportado por todos os contribuintes. A corrupg¢do comporta, além de
uma clara realocagdo de recursos publicos, a facilitagdo da fraude fiscal e a
fuga de capitais.

A corrupgdo tem um custo sociopolitico: a queda da legitimidade e da
credibilidade das a¢des conduzidas pelo poder publico.”
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Vé-se, assim, que a corrup¢ao ¢ nefasta em todas as suas modalidades,
uma vez que desvia recursos que deveriam ser destinados ao interesse da
sociedade. Ocorre que, ao atingir as institui¢oes e sua credibilidade, pode
causar danos sociais, econdmicos e poh'ticos muito maiores. Deixa de ser
um problema de cunho apenas patrimonial para o Estado, tornando-se
impedimento para a consecugio de seus objetivos, projetos e programas,
prejudicando o seu desenvolvimento econdmico e social.

3. Direito e Economia

Nas palavras de Salama (2008):

“Pode-se conceituar a disciplina de Direito e Economia como um corpo
tedrico fundado na aplicagio da Economia as normas e institui¢des juridico-
-politicas. Na sintese de Richard Posner, o Direito e Economia compreende
‘aaplicagdo das teorias e métodos empiricos da economia para as institui¢oes
centrais do sistema juridico’. Para Nicholas Mercuro e Steven Medema, trata-se
da ‘aplicacio da teoria econdomica (principalmente microeconomia e conceitos
bésicos da economia do bem-estar) para examinar a formagao, estrutura,
processos e impacto economico da legislagao e dos institutos legais.”

Em seu entendimento, o Direito e Economia serviria basicamente para
a andlise da pertinéncia entre os meios e fins normativos. Possibilitaria ao
profissional do Direito entender os provaveis efeitos que advirao como
consequéncias de diferentes posturas legais.

O atual movimento de andlise econémica do direito comegou, verda-
deiramente, com o artigo de Ronald Coase, publicado em 1960, sobre o
custo social (MACKAAY e ROUSSEAU, 2015, p.201).

As conclusoes de Coase propdem a reducido dos custos de transagio
de modo a facilitar o direcionamento dos recursos para seus usos mais
produtivos no Direito:

“Compreende-se que a fungio geral que a andlise econdmica detecta no
direito seja a de reduzir custos de transac¢do por todos os meios possiveis.
Demais disso, os interessados perseguem, também eles, esse objetivo, porque
se os custos de transagao forem baixos, a busca pela eficiéncia, até por acordos
entre particulares, é mais ficil.” (MACKAAY e ROUSSEAU, 2015, p. 215)
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Os custos de transa¢ao podem ser vistos como custos em que os agentes
incorrem para poder realizar trocas em uma economia. Entre eles, os mais
importantes sdo as assimetrias informacionais, os custos de barganha, os
custos legais e os custos de busca (TABAK, 2015).

Com a eliminagdo desses custos, as transagoes tendem a ser mais efi-
cientes, no sentido de promover maior bem estar social.

A economia considera que os agentes sdo racionais e preocupam-se
com o futuro. Suas decisdes de qualquer natureza (econdmica, social,
etc.) levam em conta seus custos e beneficios privados, tendo como légica
maximizar seus beneficios incorrendo no menor custo possivel. Estes custos
e beneficios sao avaliados segundo as preferéncias dos agentes e o conjunto
de informagao disponivel no momento da avaliacio.

Para a construgao de normas legais ou politicas publicas, esse compor-
tamento maximizador de beneficios dos agentes deve ser considerado,
uma vez que na avaliagdo dos seus custos e beneficios privados, os agentes
podem nido levar em consideragio eventuais custos e beneficios sociais,
gerando externalidades negativas para a sociedade.

Além disso, os agentes podem nio ser totalmente racionais, o que pode
levar a decisdes que ndo necessariamente maximizam seu bem estar.

As normas legais e as politicas publicas podem afetar o comporta-
mento dos individuos e das institui¢des. O Direito e Economia se dedica
ao estudo de como esse comportamento ¢ afetado, da mesma forma
que auxilia como avaliar e comparar as normas e politicas ptblicas para
os fins que se destinam. Busca aplicar uma perspectiva de “eficiéncia”
as normas legais e as politicas publicas, para maximizar o bem estar
social.

Para indicar a eficiéncia das normas legais ou publicas no sentido de
maximizar o bem estar social, a economia oferece alguns conceitos. O
conceito de 6timo de Pareto indica uma situagdo em que nio se poderia
melhorar a situagdo de um agente sem piorar a situagao de, pelo menos,
outro agente. Assim, uma norma ou politica publica seria eficiente se todos
os agentes afetados por ela melhorassem sua situa¢ao (ou nao a alterassem)
com a sua introdugao.

Ocorre que, muitas vezes, essa introdugao pode gerar ganhadores ou
perdedores. Um dos conceitos de eficiéncia mais conhecidos para utilizacao
nesses casos ¢ o Kaldor-Hicks, que confronta os beneficios e custos sociais
de determinada norma:
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“Aintrodugio de uma norma juridica gera beneficios para alguns agentes
e custos para outros agentes. Caso o beneficio total seja maior que o custo
total da introducio de determinada norma, essa ¢ eficiente no sentido de
Kaldor-Hicks.” (TABAK, 2015)

Nio se desconsidera que esse tipo de analise de normas e politicas
publicas sob o aspecto da eficiéncia pode nio explicar muitas realidades
existentes. De qualquer forma, ndo se pode negar a sua importincia para
o aprimoramento dos instrumentos juridicos que o Estado e a sociedade
se valem para seu funcionamento: “A questdo, portanto, ndo ¢ tanto se
eficiéncia pode ser igualada a justica, mas sim como a construgio da justica
pode se beneficiar da discussdo de prds e contras, custos e beneficios.”
(SALAMA, 2008)

4. Direito e Economia da Corrupg¢io

A economia vem fornecendo amplo material para o diagndstico das
condi¢des e caracteristicas sociais e econémicas mais propensas para a
ocorréncia de atos de corrupgao.

Na literatura econémica hd varios estudos apontando as caracteristicas
dos paises em que se verifica maior nivel de corrupgao, ou ainda, maior
percepcio desse fendmeno nos termos do indice de percep¢ao da corrupgao
apurado pela Tranparency International.

Svenson (2005), que entende a corrupgao como um resultado, um reflexo
das institui¢oes legais, economicas, culturais e politicas, aponta algumas
caracteristicas comuns entre esses paises: baixa renda per capita; baixo
indice de escolaridade entre pessoas maiores de 25 anos; falta de liberdade
de imprensa e baixa abertura da economia.

De outro lado, seus estudos apontam que o aumento da competitividade
na economia decorrente da simplificagio legislativa ¢ negativamente rela-
cionada a corrupg¢io. Ressalta, entretanto, dificuldade na tarefa de encontrar
o equilibrio entre a simplificagdo na legislagao que beneficia a reducao da
corrupgao e aquela que abre portas para seu aumento.

Também demonstra que os dados obtidos sugerem que quando a
sociedade tem mais acesso a informacao e direitos de a¢do, hid menos
corrupgao.
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Interessante estudo de Concei¢ao Castro (CASTRO, 2008), que, ao
contrario da grande maioria dos estudos sobre corrupgao, abrange apenas
os paises desenvolvidos da Unido Europeia dos 15 (paises que compunham
a Unido Europeia quando esta era composta por apenas 15 membros),
conclui que a honestidade dos burocratas e politicos estd positivamente
correlacionada com a eficacia governamental, maior qualidade da regu-
lagdo, estabilidade politica, voz e responsabilizacio, e maior liberdade
econdmica.

A economia politica também vem oferecendo estudos que procuram
conceituar e diagnosticar a corrup¢ao bem como apontar estratégias de
prevencdo e combate. Rose-Ackerman (1997) entende que a dimensdo e a
incidéncia da corrup¢do depende de quatro principais fatores: (i) o nivel de
beneficios pablicos disponiveis, (ii) o poder discriciondrio das autoridades;
(iii) o risco das transagdes corruptas e (iv) o relativo poder de negociagao
do corruptor e do corrompido.

Verifica-se, assim, que tanto a motivagao dos agentes que praticam atos
de corrupg¢io, quanto as condigdes favoraveis a sua existéncia se explicam,
em grande parte, por razdes economicas.

Sob o viés econdmico, a corrupgio pode ser classificada como uma
transagao:

“A analise economica da corrupgio permite-nos definir a corrupgao lacto
sensy, COmo uma transag¢ao, um processo de troca, uma relagdo contratual.
Logo, configura a existéncia de um mercado informal, ilegal, onde interagem
agentes econémicos pelo lado da oferta e pelo lado da procura.” (ABREU, 2011)

Importante verificar, assim, qual o bem objeto dessa transagio, bem
como quem oferece e quem procura esse bem.

Abreu (2011) identificaum “mercado de decisoes” (atribui¢ao de licengas,
decis6es em matéria de compras governamentais, autorizagoes, contrata-
¢coes, etc.), onde a oferta é constituida pelos “produtores de decisdes” e a
demanda por aqueles que possuem o poder de compra dessas decisoes,
visando a maximizacao de suas utilidades individuais.

A autora pontua que o poder dos “produtores de decisoes” (poder
politico, social, institucional) ¢ limitado e lhes foi outorgado, delegado,
atribuido. “E a utilizagdo do poder limitado pelos produtores de decises
que constitui o instrumento da criminalidade” (ABREU, 2011). Assim, a
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utilizagdo criminosa de um poder legitimo pode causar enormes danos
sociais (externalidade negativa da transagao).

O ponto central da analise econdmica, assim, seria identificar os custos
marginais de produgdo dessa oferta de decisdes, procurando criar pregos
mais elevados com a consequente redu¢io do numero de transagoes cor-
ruptas numa sociedade.

Nesse sentido, Rose- Ackerman (1997) afirma: “An eftective anticorrup-
tion strategy should both reduce the benefits and costs under the control of
public agents and limit their discretion to allocate gains and impose harms.”

Partindo-se dessa andlise, se reduzido o poder dos agentes do Estado
sobre os agentes privados que se d4 por meio da maquina burocratica
(emissdo de documentos, autorizagdes, da cobranga de impostos e taxas
e da consecugdo de programas e obras publicas), haveria a redugdo da
corrupgao, uma vez que a possibilidade de oferta de decisdes se reduziria.

Assim, essa linha de pensamento recomenda a redugio da atuagio
estatal para a redugio da corrupgio. “Quanto menor for a intervengio do
Estado no mercado, menor serd a relevincia do papel desempenhado pelo
agente publico, o que em muito reduzird o espago aberto a corrupgao”
(GARCIA, 2003).

Da mesma forma, regras de transparéncia, bem como de exigéncia de
fundamentacdo para as decisdes dos agentes ptblicos também elevam o
custo marginal das decisdes.

Além disso, a politica governamental pode aumentar os beneficios para
posturas honestas, aumentar a probabilidade de puni¢do e aumentar as
penalidades impostas para atos de corrup¢ao (ROSE-ACKERMAN, 1997).

No que se refere ao aumento de beneficios para posturas honestas,
pode-se proteger ou recompensar aqueles agentes ptblicos ou privados
que reportarem esses atos de corrupgao. Isso porque pode ser arriscado
reportar tais atos. Segundo a mesma légica de custo/beneficio econémica,
com mais incentivos para reportar esses atos, aumentaria-se o risco das
transacoes corruptas, elevando-se os custos marginais de producio das
decisoes objeto de nossa analise.

Nesse aspecto, uma imprensa livre é fundamental para o combate a
corrupgao, no sentido que o comportamento livre desse agente social
também pode aumentar os riscos dos atos de corrupgio.

Ainda, a criagdo de regras que estimulem a boa governanga tanto estatal
quanto privada pode levar a elevagio desses custos:
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“Se a Administragdo ndo se auto avalia, ndo gere riscos internos e externos,
ndo ¢ transparente, enfim, se nao mitiga pontos frageis e promove aspectos
positivos, certamente grassarao em seu ambito multiplos desvios e a integridade
fenecera.” (FORTINI e SHERMAN, 2017).

No que toca & contratacio publica, setor de atuacio estatal especialmente
vulneravel 4 corrupgio, a exigéncia ou preferéncia nas por empresas que
mantenham programas de compliance, pode ser uma estratégia de estimulo
a uma postura anticorrupgao.

O incentivo publico e privado a formagao de uma populagio altamente
qualificada (investimento em capital humano) é agao que leva a construcio
de uma sociedade mais critica e menos permissiva, o que eleva os custos
marginais de produgao de decisoes corruptas. Esse incentivo pode iniciar-
-se no ciclo basico da educagao, a partir de processos de aprendizagem de
comportamentos anticorrupg¢io, a semelhanga dos programas educativos
ambientalistas, permitindo conscientizar e incentivar comportamentos
futuros nesse sentido (ABREU, 2011).

Num mundo globalizado, importante ter em conta que a transa¢ao
corrupta que ora analisamos pode ocorrer entre agentes de diferentes
ordenamentos juridicos, mas também envolver funcionarios publicos que
atuam em 6rgaos internacionais (ONU, UNESCO, Banco Mundial, etc.)
(GODINHO, 2011).

Dessa forma, essa analise de Direito e Economia pode ser aplicada tam-
bém para a criacio e avaliagdo das Convengoes e Tratados internacionais.

Godinho (2011) aponta que a edi¢ao de normas internacionais pode
auxiliar tanto no lado repressivo da corrup¢io (“acordos internacionais
com fins de harmonizagao e globaliza¢do da penaliza¢do da corrupgao em
contratos do governo”), quanto na sua prevencao (“favorecendo a trans-
paréncia nos procedimentos da assinatura de contratos, pela instalagao de
medidas de concorréncia e publicidade).

Conclui-se com essa andlise que regimes ditatoriais ou autocraticos
predispoe a existéncia de comportamentos de corrupgao, por falta de
participagdo popular e mecanismos de controle e transparéncia na atua-
¢ao dos agentes publicos. De outro lado, sabe-se que a propria estrutura
da democracia possui aspectos que podem estimular a pratica de atos de
corrupgao, podendo esta ser vista como via rdpida de acesso e manutengao
do poder. Por certo, o financiamento privado de campanhas politicas nio
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constitui mero ato de consciéncia politica. Os agentes privados buscam o
lucro, encarando esse financiamento como um “investimento” que possa
lhe gerar frutos.

Além disso, apesar de verificado que qualquer reforma que estimule a
competitividade da economia reduz incentivos para a corrup¢io, ha que
se tomar algumas precaugoes. A desregulagao de certas atividades pode
simplesmente aumentar a corrupg¢ao em outra area. Ainda, processos de
privatizagdo podem ser eles mesmos corruptos, assim como as agéncias
regulatdrias necessarias no mundo privatizado (ROSE-ACKERMAN, 1997).

Assim, na andlise para a elaboragao e introducao das altera¢oes de normas
e politicas governamentais, deve-se, ainda, se atentar para eventuais novos
incentivos (ndo desejaveis) criados para transagdes corruptas.

5. Normas nacionais e internacionais ratificadas pelo Brasil destina-
das ao controle e combate a corrup¢io

Desde muito, o combate a corrupgao vem sendo objeto de leis nacionais
e tratados internacionais.

O Brasil ratificou Convengao sobre o Combate da Corrupgao de Fun-
ciondarios Publicos Estrangeiros em Transa¢oes Comerciais Internacionais
(OCDE); a Convencgao Interamericana contra Corrupgao (OEA) e a
Convengao da ONU contra Corrupgao.

Os Estados integrantes da OCDE subscreveram, em 17 de dezembro de
1997, a Convengao sobre o Combate da Corrup¢io de Funciondrios Publicos
Estrangeiros em Transagoes Comerciais Internacionais, que foi ratificada
pelo Brasil em 2000 (Decreto No. 3.678 de 30 de Novembro de 2000).

Essa Convengao passou a considerar infrago penal o suborno de tais
agentes. Além disso, previu que Cada Parte deverd tomar todas as medidas
necessarias ao estabelecimento das responsabilidades de pessoas juridicas
pela corrupgio de funcionario publico estrangeiro e promover a melhoria
das normas e regulamentos sobre sistemas contabeis e de auditoria para
as empresas atuantes sob suas legislacoes.

A Convengio Interamericana contra Corrupgao (OEA), por sua vez, foi
assinada em 29 de marcgo de 1996 e ratificada pelo Brasil em 2002 (Decreto
No. 4.410 de 07 de Outubro de 2002). Seu texto prevé a adogio pelos paises
signatarios de normas de conduta para desempenho das fungoes publicas,
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mecanismos que estimulem a participagdo da sociedade civil e de ONGs
nos esforgos para prevenir a corrupgao, e medidas preventivas e punitivas
em relacdo aos atos corruptos, imposi¢ao de penas criminais efetivas,
proporcionais e dissuasivas e imposi¢ao de sangdes civis ou administrativas
adicionais.

No que se refere ao setor privado, prevé a necessidade de se adotar
medidas preventivas no ambito interno das empresas, como cédigos de
ética e conduta e a melhoria dos seus procedimentos de controle contébil.

A Convengio da ONU contra a Corrupgao foi assinada em 9 de dezem-
bro de 2003, e ratificada pelo Brasil em 2005 (Decreto No. 5.687 de 31 de
Janeiro de 20006). Seu texto abrangeu os temas de cooperagio internacional,
recuperacio de ativos, assisténcia técnica e intercambio de informagoes,
sendo composta de 71 artigos.

Conforme seu Artigo 1, suas finalidades sdo: promover medidas para
prevenir e combater mais eficaz e eficientemente a corrupgao, promover,
facilitar e apoiar a cooperagio internacional e assisténcia técnica na pre-
vengao e na luta contra a corrupgao e promover a integridade, a obrigacao
de render contas e a devida gestao dos assuntos e dos bens publicos.

O principal avango dessa Convenc¢io em relagio as anteriores, além
do seu nivel de abrangéncia (ha 159 paises signatarios), é a imposigdo
da proibi¢ao da pratica de suborno envolvendo nio s6 o funciondrio
publico estrangeiro (Artigo 16), mas também o nacional de outro pais
(Artigo 15).

Em ambito nacional, ao longo dos tltimos anos vem sendo montado o
arcabougo legal mais efetivo para o combate a corrupgao, bem como para
o cumprimento desse compromisso internacional de prevengio e combate
a esse fendmeno.

A Constituigao Federal de 1988 previu em seu art. 37, § 4°, que “Os
atos de improbidade administrativa importaro a suspensao dos direitos
politicos, a perda da fungio publica, a indisponibilidade dos bens e o res-
sarcimento ao erdrio, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo
da agdo penal cabivel”.

Para sua regulamentagao, foi promulgada a Lei 8.429/92, a Lei de
Improbidade Administrativa, que previu, para os atos de improbidade nela
definidos, medidas liminares constritivas (bloqueio de bens) e sang¢des
mais severas para esses atos, tais como proibi¢ao de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos, direta ou indiretamente,
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ainda que por intermédio de outra pessoa juridica (de 3 a 10 anos), multa
civil fixada em sentenca e o ressarcimento de valores (bem como a sua
imprescritibilidade).

Essa lei, entretanto, nao tinha como foco a pessoa juridica corruptora.
Sua aplicac¢io as empresas depende da comprovagao de ato de improbidade
de um agente publico. Todas as condutas descritas na lei sao de respon-
sabilidade subjetiva, dependendo de comprovagio de culpa ou dolo de
todos os envolvidos. Além disso, ndo prevé condutas praticadas contra a
administragdo publica estrangeira.

A Lei de Licitagoes (Lei 8.666/93) previu, em seus artigos 89 a 99,
como como crime as condutas mais graves de fraude ou favorecimento de
particulares nos processos de licitagdo, assim como previu em seus artigos
87 e 88 san¢des administrativas de suspensao e impedimento de empresas
de contratar com a Administragao Publica, bem como a possibilidade de
declaragio de sua inidoneidade.

Nesse diploma legal, entretanto, as condutas mais graves, tratadas na
Secdo sobre crimes, ndo se aplicam a pessoa juridica que se beneficia da
conduta ou que determina a pratica do delito.

Em 2000, entrou em vigor a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar 101/2000) que definiu para a administragao publica o
conceito de gestdo fiscal responsavel. Esse diploma legal veio no contexto
da necessidade de reforma do Estado, que precisa atuar de forma planejada
e responséavel com suas finangas bem administradas (basicamente gastando
aquilo que permitem suas receitas). Dentre os principios da Lei estdo o
planejamento, a transparéncia, o controle e a responsabiliza¢ao. No que se
refere ao combate a corrupgio, sua principal contribuigao foi a de garantir
uma maior transparéncia na alocacdo de recursos publicos, estabelecer
regras para a gestao financeira do Estado (melhoria da Governanga Publica)
e prever a responsabilizagio dos gestores que nio atuem conforme os
preceitos da gestao fiscal.

A Lei 12.527/2011, Lei de Acesso a Informagao veio acrescentar a
legislacdo patria obrigacoes de transparéncia na atuagio da administragao
publica, regulamentando o art. 5°, inciso XXXIII, da Constitui¢ao Federal
que previa o direito a informagao como direito fundamental. Essa obrigacao
de transparéncia facilita o controle interno, com dentincias e reclamagées, ao
mesmo tempo que garante a disponibilizagao a sociedade das informagoes
para que possa ela exercer o controle social. Com sua promulgagdo houve
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o rompimento de um paradigma, o sigilo passou a ser excegao, sendo regra
a publicidade das informagdes relativas 4 administragao publica.

A Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupgao) veio completar o conjunto de
normas existentes para adequar a legislagao nacional, no sentido do cum-
primento do compromisso internacional do pais perante as Convengoes
firmadas.

Ela veio preencher lacunas importantes da legislacio brasileira no que
se refere ao combate & corrupgdo. Permite a responsabiliza¢do direta de
pessoa juridica, bem como de seu patrimonio, por transagoes corruptas.
Valoriza, ainda, a esfera processual administrativa com a previsao de Processo
Administrativo de Responsabilizacio de Pessoa Juridica.

Trata-se de responsabilidade objetiva, sem a comprovagdo de dolo ou
culpa, como resultado direto de descumprimento de normas legais. Além
disso previu sangoes mais eficazes, com real poder inibitério, preventivo
e dissuasdrio.

No campo da prevencgio a corrupgio trouxe o estimulo a integridade
corporativa nas empresas, através do sistema de atenuantes, que valoriza
os programas de compliance para o controle interno empresarial.

Através da previsio da possibilidade de acordos de leniéncia, cria
incentivos para a colaboracao com a investigagao de ilicitos, facilitando-a.

Da mesma forma, prevé a formagdo de cadastro publico das empresas
sancionadas, favorecendo a transparéncia.

Inaugura também instrumentos para o enfrentamento da corrupgao
transnacional.

Apesar dos avancos legislativos, a efetividade das previsoes legais
enfrenta alguns desafios que vao desde a cultura nacional de tolerancia
aos atos de corrupgdo até as dificuldades para a caracterizagio formal das
hipéteses ilicitas.

A realidade tem demonstrado ainda que nio ha suficiente colaboracao
entre os 6rgaos publicos competentes, tais como o Ministério Publico, a
Policia Federal e a Advocacia Geral da Uniao.

Além disso, apesar do avango na previsio dos Acordos de Leniéncia,
estes podem apresentar-se pouco atrativos, uma vez que nao afastam as
sangdes cabiveis, permitindo apenas a sua redugio.

Ha ainda muita inseguranga juridica acerca da aplicacdo dos disposi-
tivos da Lei Anticorrupg¢ao. Inexistem precedentes, as competéncias para
sua aplicacdo sdo bastante descentralizadas, além de haver no seu texto a
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previsao de maltiplas instancias decisérias, que hoje ainda ndo agem em
conjunto ou colaboracao.

6. Conclusoes

Como verificamos através da bibliografia consultada, o estudo dos
mecanismos de controle e combate & corrupgao ¢ matéria multidisciplinar
que exige a andlise de componentes sociais, legais, econdmicos e culturais.

Entretanto, como demonstrado pelos estudos analisados, tanto a
motivagdo dos agentes que praticam atos de corrupg¢io, quanto as condi-
¢oes favordveis a sua existéncia se explicam, em grande parte, por razdes
econdmicas.

Assim, sem desmerecer os aspectos morais e culturais desses atos, a
sua andlise econdmica pode sem duvida auxiliar na prevencio e combate
a esse fendmeno.

A disciplina de Direito e Economia, dedicando-se ao estudo de como
o comportamento dos individuos e das institui¢oes ¢ afetado pelas nor-
mas legais e pelas politicas publicas pode auxiliar na sua elaboragio e
avaliacdo.

Esse tipo de abordagem tem indicado caminhos no sentido do aprimo-
ramento da legislagao e da implementacio de politicas publicas tendentes
a prevenir e combater atos de corrupgao.

Como acima verificado, os estudos econdémicos e os conceitos do
Direito e Economia jd tem influenciado a elabora¢ao das normas nacionais
e internacionais no sentido da prevencio e combate a corrupgio, com a
implementacio de instrumentos legais que criam precos mais elevados
para as transagdes corruptas.

As normais legais acima analisadas trazem expressivos avangos no que se
refere a instrumentos provados tendentes a reduzir o nimero de transagoes
corruptas, tais como: aumento da transparéncia, beneficios para posturas
honestas, puni¢des para as pessoas juridicas beneficiadas com os atos de
corrupgao, aumento das penalidades impostas aos agentes corruptos e
corruptores e regras de estimulo a boa governanga estatal e privada.

Esse arcabougo legal tem dificultado em certa medida a ocorréncia
de transagoes corruptas, mas seu alcance ainda niao tem gerado os efeitos
expressivos de reducio da corrupgao.
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Principalmente no que toca a Lei Anticorrupg¢ao, serd importante a
atuacdo das instituicdes responsaveis pela sua aplicacio efetivagao, tanto
administrativas como judiciais, no sentido de se reduzir toda a inseguranca
juridica que hoje envolve a sua efetivagao.

Nessa andlise sob o prisma do Direito e Economia, verifica-se que as
normas legais sio instrumentos indutores de condutas humanas, criando
incentivos para as condutas desejadas e desincentivando aquelas indese-
javeis. Assim, o bom funcionamento e colaboragao entre das instituicoes
responsaveis pela aplicagao é fundamental para o atingimento dos objetivos
desse arcabougo legal criado.

O corpo normativo criado, sem divida, aumentou o risco das transa-
¢oes corruptas. Ocorre que ainda é importante tomar em conta as outras
conclusoes dos estudos em Direito e Economia no sentido da luta contra
a corrupgao.

A reforma do Estado no sentido de sua reducio e de uma melhor
organizagdo e funcionamento de suas institui¢ées, bem como a desbu-
rocratiza¢do dos procedimentos administrativos, no sentido de reduzir
o poder de negociagdo do agente corrompido sio importantes medidas a
ser ainda tomadas.

Da mesma forma, o estimulo e valorizac¢o das organizacoes da socie-
dade civil para um melhor controle externo da atuagao estatal pode ser
outro mecanismo que trard bons frutos para o combate a praticas de
corrupgao.

A complexidade do tema aponta ainda para a necessidade de multiplas
acoes do Estado e da sociedade civil e suas institui¢des no sentido de se
reduzir as oportunidades para a ocorréncia de transagoes corruptas. O seu
estudo através da dtica do Direito e Economia pode trazer novas luzes para
a prevencio e combate a esse fendmeno.
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Transnational corruption, Multilevel Protection
of integrity and Transnormative Model:
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MARCELO EUGENIO FEITOSA ALMEIDA

Resumo: O presente trabalho, tendo como base a panoramica analise do
modelo de negécio corruptéfilo da Odebrecht na América do Sul, busca licoes do
Direito da Unido Europeia para o desenvolvimento de um marco legal uniforme e
eficiente para a contratagdo ptiblica no ambito sulamericano, sob o paradigma da
integragao regional. Para tanto, cotejaremos a natureza e o estagio de integracao
da Unido Europeia (EU) e da Unido das Nagoes Sulamericanas (UNASUL), o
modelo transnormativo daquela, com foco nas “diretivas”, concluindo que a ins-
titucionalidade da UNASUL ¢, hoje, incapaz de garantir uma auténtica prote¢ao
multinivel da integridade em sua drea de influéncia, mas que pode, adaptando-se
a experiéncia europeia, exercer um papel fundamental no desenvolvimento de
uma uniformidade normativa essencial & higidez da contratagao publica nos seus
Estados-membros.

Palavras-chave: Governanga; contratagdo ptiblica; corrupgio transnacional; integragio
regional.

Abstract: This work, based on the analysis of the Odebrecht’s corrupt business
model in South America, search lessons from EU Law for the development of
a uniform and efficient legal framework for public procurement within South
America, under the regional integration paradigm. Therefore, we will compare
the nature and stage of integration of the European Union (EU) and the Union of
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South American Nations (UNASUL), the transnormative model, with a focus on
“directives”, concluding that the UNASUL institutionality is unable to ensure an
authentic Multilevel protection of integrity in your influence area, but can adapt
the European experience and play a key role for the development of a consistency
normative essential to health of public procurement in the Member-states.

Keywords: Governance; public procurement; transnational corruption; regional
integration.

1. Introdugio

Cada vez mais ameagas 4 boa governanga, ao regime democratico e ao
desenvolvimento politico e econémico dos Estados tornam-se, concomi-
tantemente, relevantes para mais de uma ordem juridica, que sio chamadas
ao enfretamento.

Uma das ameacas mais evidentes e destrutivas é a corrupgao. Com a
internacionaliza¢do da contratagao publica, o problema passa a ser supra-
nacional e nenhum estado sozinho terd éxito em atacar um fenémeno que
¢ transfronteirico.

Questdes concretas dessa jacz tém sido enfrentadas recentemente no
ambito da América do Sul, ainda que com pouca transversalidade, como
bem ilustra o modelo regional de negécio corruptéfilo da Odebrecht,
empresa brasileira com atuagdo em diversos paises do Cone Sul. A empresa
reconheceu, por meio de seus Diretores, no ambito das investigagoes da
Operacio Lava Jato, no Brasil, que subornou servidores publicos com
finalidade de fraudar contratagdes publicas e financiar ilicitamente cam-
panhas politicas com fito de promover agendas politicas favoraveis aos seus
interesses privados em varios paises, como Argentina, Brasil, Colombia,
Equador, Peru e Venezuela.

Dai o ponto de inquietagdo do presente trabalho, com foco nas empresas
multinacionais que fornecem bens e servigos ao poder publico: considerando
que o dinheiro tende a movimentar-se de ambientes mais regulados para
ambientes menos regulados buscando expandir-se, ainda que ilicitamente,
o que o Direito da Unido Europeia teria a contribuir para a realidade sul-
-americana em termos de tutela da integridade?
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Iniciaremos o enfrentamento da questdo a partir do estudo do caso
Odebrecht, cuja ilustragao proporcionara, a partir de um caso concreto,
bases sélidas para reflexoes acerca da necessdria protecio da integridade
no 4mbito sulamericano.

Ap6s, conheceremos a institucionalidade da Uniao das Nagoes
Sul-americanas (UNASUL), com propdsito de conhecer o arcabougo
institucional que asseguraria, em tese, a prote¢io da integridade regio-
nalmente.

Posteriormente conheceremos o modelo transnormativo europeu, com
finalidade de conhecer as técnicas de positivagao multinivel que poderiam
ser incorporadas, mutatis mutandis, a realidade sulamericana.

Por fim, jd ilustrado o problema EM concreto, conhecido o arcabougo
institucional que asseguraria futuras solugoes e o modelo europeu, refle-
tiremos sobre o que poderia ser incorporado a realidade do Cone Sul.

2. A corrupgio transnacional na América do Sul: especialmente o
caso Odebrecht

A breve e panordmica analise do caso Odebrecht, conglomerado brasi-
leiro de capital fechado que atua em diversas partes do mundo nas dreas de
construgao e engenharia, quimicos e petroquimicos, energia, saneamento,
entre outros, tem o propésito de ilustrar, a partir de um caso concreto, o
problema que ora se debruga neste trabalho, como base para reflexdes sobre
futuras acoes transformadoras.

A OCDE concluiu que o Brasil possui um sélido arcabougo legislativo
no que se refere ao suborno estrangeiro'. Recentemente, o Brasil deu um
passo significativo promulgando a Lei Anticorrupgao (Lein® 12.846/2013),
que permite que as empresas brasileiras (e ndo apenas as pessoas fisicas)
sejam responsabilizadas, objetivamente, por atos de corrupgio.

Contudo, o fendmeno da corrupgio é transfronteirico, e exige esforgos
transnacionais, como demonstra o Caso Odebrecht. A dimensio do caso tem
sido compreendida e enfrentada, em muito, por conta de atos concertados

' OECD (2014), Phase 3 Report on Implementing the OECD Anti- Bribery Convention in
Brazil, OECD Publishing. <http://www.oecd. org/daf/anti-bribery/Brazil-Phase-3-Report-EN.
pdf>. Acesso em 19 de dezembro de 2017.
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entre paises cooperantes, como Brasil, Suica e Estados Unidos, e, também,
pelo largo uso da técnica da colaboragao premiada, procedimento previsto
no Brasil pela Lei 12.850/2013, que prevé medidas de combate as organi-
zagdes criminosas, usada abundantemente no 4mbito da Operagido Lava
Jato, no Brasil.

Contudo, como sera visto a seguir, a atuagao danosa da empresa alastrou-
-se por diversos paises, como Argentina, Colombia, Peru e Venezuela, que
tratardo da questdo aplicando seus respectivos Direitos Internos, suas
proprias regulagoes e regimes de responsabiliza¢ao, muito diferentes entre
si, muito longe de uma solugio regional uniforme e efetiva.

Assim, enquanto perdurar essa heterogeneidade de regulacdes e regimes
de prevencio e responsabiliza¢do no 4mbito regional, as empresas corrup-
téfilas manter-se-3o, na América do Sul, lancando mao de suas praticas
vis para acesso e manutenc¢ao indevidos de contratos publicos, bem como
desenvolvimento antidemocratico de agendas politicas voltadas aos seus
interesses.

Dai a importéncia de, partindo de uma caso concreto, compreender a
dimensdo da corrupg¢io transacional, com fito de refletir, sobre uma base
paupavel, acerca de a¢oes transformadores necessarias e possiveis.

De acordo com o Relatério de Informacdes publicado pelo Department
of Justice (DOJ), 6rgao investigador e acusatdrio dos Estados Unidos, entre
2001 e 2016, a Odebrecht, pelos seus diretores, corromperam pagando
centenas de milhGes de ddlares e outras vantagens em favor de agentes
publicos, politicos e partidos politicos para obter e manter contratos ptblicos
em 12 paises, metade na¢oes da América do Sul.?

No Brasil, no contexto da operagio Lava Jato, 78 executivos do Grupo
Odebrecht assinaram acordos de delagio premiada, com base na referida
Lei 12.850/2013, inaugurando-se uma nova etapa no combate a corrupgao
e captura politica na América do Sul.?

2 CAPERS, Robert L., WEISSMANN, Andrew. Information Cr n® 16-643 (RJD) (T.18,
U.S.C., §§371 and 3551 et seq.), USA x ODEBRECHT SA (F.#2016R00709), USDC-Eastern
District of New York, p.11.

3 AMADO, Guilherme. As revela¢des da Odebrecht na América Latina. O GLOBO. Rio
de Janeiro. Disponivel em < https://oglobo.globo.com/brasil/as-revelacoes-da-odebrecht-na-
-america-latina-21665147>. Acesso em 04 de dezembro de 2017.
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Registre-se que tais documentos estao sob sigilo legal, contudo 6rgaos
de imprensa* acessaram os processos e publicaram as informacgées,
que serviram de base para o presente trabalho, ao lado do Relatério de
Informacio do DOJ.

Dos 78 executivos da Odebrecht, 15 admitiram ao Ministério publico
Federal brasileiro a pratica de uma série de crimes em diversos paises,
dentro eles, Argentina, Brasil, Colémbia, Peru e Venezuela. No contexto
da colaboragio, eles revelaram fraudes em contratagoes publicas e financia-
mento ilegal de campanhas eleitorais com finalidade de financiar projetos de
poder politico que se coadunam com os interesses econémicos da empresa.®

Vejamos, panoramicamente, o modus operandi da Odebrecht nos paises da
América do Sul que mantinha operagao relevante, a partir das informagées
e documentos reunidos pelos 6rgaos de imprensa e DOJ.

Comegaremos pelo pais que sedia a empresa.

Brasil

A Operagio Lava Jato, forga tarefa pluri-institucional que investiga,
denuncia e julga, subdividida em fases, esquemas de corrupg¢ao que unia
as principais construtoras do pais a Petrobras, estatal petrolifera brasileira,
apurou indicios de fraudes concorrenciais a licitagoes, irregularidades ao
longo do cumprimento de contratos e até financiamento irregulares de
campanhas, partidos e politicos perpetradas pela Odebrecht.

Na 23? fase da Operagao, batizada de Acarajé, a forca tarefa prendeu
cautelarmente Maria Lucia Tavares, entdo secretaria de Marcelo Odebrecht,
presidente da empresa. Com a prisao, a forca tarefa concluiu que a empresa
tinha criado um setor exclusivamente para fazer pagamentos ilegais para
politicos e funciondrios da Petrobras. O setor existia oficialmente no
organograma da empresa e chamado de “Departamento de Operagdes
Estruturadas”. Maria Lucia deu os detalhes de como funcionava e entregou
planilhas com registros de repasses.®

* O GLOBO (Brasil), IDL-Reporteros (Peru), La Nacién (Argentina), Sudestada (Uruguai),
Armando.info (Venezuela), La Prensa (Panama) e Quinto Elemento Lab (México).

> AMADO, Guilherme, op. cit.

¢ BRASIL, Gioconda. Dela¢des da Odebrecht: entenda o maior escandalo de corrupg¢io do
pais. O GLOBO. Brasilia. Disponivel em < http://gl.globo.com/jornal-hoje/noticia/2017/04/
delacoes-da-odebrecht-entenda-o-maior-escandalo-de-corrupcao-do-pais.html>. Acesso em
22 de dezembro de 2017.
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No final de 2016 a empresa assinou um acordo de leniéncia, instrumento
previsto pela legislagao brasileira anticorrupgao acerca da responsabilizagao
da pessoa juridica, e aceitou devolver R$ 6,8 bilhdes. Concomitantemente,
78 executivos e ex-executivos da empresa, com fungoes diretivas em varios
paises da América do Sul, assinaram acordos de colaborac¢io premiada,
confessando os atos de corrup¢io em 12 paises, metade deles na América
do Sul.

Argentina

Entre 2007 e 2014, a empresa pagou US$35 milhoes em vantagens
indevidas a agentes publicos argentinos, por meio de intermedidrios, valores
relacionados a, pelo menos, trés contratagdes publicas de infraestrutura
que rendeu & empresa US$278 milhoes.”

Para uma ilustragdo mais concreta, agentes ptblicos do Ministério do
Planejamento e da estatal Agua e Saneamento Argentino (Aysa) receberam
US$ 14 milhGes para que a Odebrecht ganhasse a licitagio do projeto Agua
Potavel Parana de las Palmas, de limpeza de 4gua para consumo humano,
na capital ®

Colombia

Entre 2009 e 2014, a empresa pagou US$11 milhdes em vantagens
indevidas a agentes ptblicos colombianos, valores relacionados a contratos
que renderem 4 empresa mais de US$50 milhoes.’

No inicio de 2017, a Suprema Corte da Colombia comegou a avaliar se
ha indicios suficientes para abrir um “inquérito preliminar” contra quatro
senadores e um deputado possivelmente beneficiados pelas operagoes
irregulares.'

7 CAPERS, Robert L., WEISSMANN, Andrew, op cit., p. 18.

# BARCA, Antonio Jiménez. Qué es el ‘caso Odebrecht’y cémo afecta a cada pais de América
Latina. E] Pais. Buenos Aires. Disponivel em < https://elpais.com/internacional/2017/02/08/
actualidad/1486547703_321746.html>. Acesso em 9 de dezembro de 2017.

? CAPERS, Robert L., WEISSMANN, Andrew, op cit., p.23.

1© AMADO, Guilherme, op cit.
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Equador

Entre 2007 e 2016, a empresa pagou US$33.5 milhdes em vantagens
indevidas a agentes publicos equatorianos, valores relacionados a contratos
que renderem 4 empresa mais de US$116 milhges.!

O vice-presidente do Equador, Jorge Glas, preso preventivamente, é
suspeito de receber propina da Odebrecht para favorecer a empreiteira
brasileira em contratos com o governo equatoriano.'

Segundo o periddico brasileiro O GLOBO, a operagao corruptiva da
empresa no Equador rendeu lucros miliondrios, permitindo que a empresa
conquistasse projetos como a construgao da Hidrelétrica Manduriaco,
um contrato de US$ 124,8 milhdes; o projeto de irrigacdo Trasvase Daule
Vinces, um contrato de US$ 190,9 milhdes; a terraplanagem da Refinaria do
Pacifico, de US$ 299,9 milhdes; a constru¢ao do Aqueduto La Esperanza,
US$ 259,9 milhdes, e o Poliduto Pascuales-Cuenca, para transportar gasolina
e diesel, de US$ 369,9 milhoes.!

Peru

Entre 2005 e 2014, a empresa pagou US$29 milhdes em vantagens
indevidas a agentes publicos peruanos, valores relacionados a contratos
que renderem 4 empresa mais de US$143 milhoes."*

Os colaboradores da Lava Jato, no Brasil, forneceram detalhes de ope-
ragoes de financiamento ilicitos de campanha. Na colaboragio ha ainda
relatos de pagamentos de propina para que a Odebrecht conquistasse, além
de dois trechos da Interoceinica, a linha 1 do metr6 de Lima, o trecho no
estado Callao da estrada Via Costa Verde, uma estrada em Cusco, na regiao
dos Andes, e outra no estrado Carhuaz.!®

I CAPERS, Robert L., WEISSMANN, Andrew. op cit., p.29.

2 BRIEGER, Pedro. Ecuador: detienen al vicepresidente Jorge Glas por corrupcién
en el caso Odebrecht. NODAL. Quito. Disponivel em< http://www.nodal.ec/2017/10/
ecuador-detienen-al-vicepresidente-jorge-glas-corrupcion-caso-odebrecht/>. Acesso em 20
de dezembro de 2017.

3 AMADO, Guilherme, op cit.

'* CAPERS, Robert L., WEISSMANN, Andrew, op cit., 34.

'S AMADO, Guilherme, op cit.
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Venezuela

Entre 2006 e 2015, a empresa pagou US$98 milhdes em vantagens
indevidas a agentes publicos venezuelanos e seus intermedidrios."°

Segundo as investiga¢des do DOJ e Operagao Lava Jato, Venezuela é
o segundo pais o qual a empresa mais converteu dinheiro em subornos e
financiamento politico ilegal, mormente para obter e manter contratos de
obras publicas."”

A Odebrecht gozava da possibilidade de contratac¢io direta junto ao
governo venezuelano, sem necessidade de participar de concorréncias
conforme a legislacao contratual pablica venezuelana, que permite a con-
tratacdo de uma empreiteira sem licitagdo, desde que haja um acordo de
cooperagao técnica com o pais de origem da empresa. Brasil e Venezuela tém
um termo de cooperagio como este desde 1992. Deste modo a Odebrecht
foi contratada para fazer, por licitago ou por contratagao direta, 32 obras
na Venezuela.'

Eis o panorama de atuagdo da Odebrecht na América do Sul, cuja gra-
vidade exige uma homogeneidade normativa regional e efetiva em termos
de regulacio das relacdes entre empresas fornecedoras e poder publico e
regimes de responsabilizagdo das mesmas, para uma eficaz protegio da
integridade, da democracia e do desenvolvimento inclusivo na regiao.

3. Institucionalidade da unido de nag¢ées sul-americanas

Com a consideravel extensdo da corrupgdo transnacional a partir da
atuagdo de grandes empresas que atuam com finalidade de apropriar-se
da agenda publica, bem ilustrada a partir do panorama do Caso Odebrecht
em varios paises da América do Sul, exsurge a reflexdo sobre uma protegao
transnacional da integridade, até mesmo multinivel.

6 CAPERS, Robert L., WEISSMANN, Andrew, op cit., 36.

7 GARCIA, Jacobo. Los vinculos entre Maduro y Odebrecht que aceleraron la huida de
la fiscal rebelde de Venezuela. El Pais. Cuidad de México. Disponivel em <https://elpais.com/
internacional/2017/08/19/america/1503172609_719210.html>. Acesso em 04 de dezembro
de 2017.

'8 AMADO, Guilherme, op cit.
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Contudo, ¢ preciso refletir sobre a necessidade de um érgao supranacio-
nal, tal como revela a experiéncia da Unido Europeia, capaz de fomentar,
ou mesmo garantir, a partir de ferramentas concretas, um esforco regional,
no contexto e limites da América do Sul, de protegdo da integridade, mor-
mente a partir de normas uniformes e eficientes relacionadas a prevencao
e punicao a fraudes nas contratagdes publicas.

Contudo, a histéria das relacoes na América do Sul é marcada pela
desconfianga mutua, até hoje presente em diversas ocasioes. Desde os
movimentos de independéncia do século XIX, a regido fragmentou-se em
muitos Estados num modelo de relagio politico-econdmica marcado pelo
isolamento reciproco, enquanto cada qual relacionava-se com poténcias
europeias ou com os Estados Unidos.

Ap6s varias tentativas de aproximacao regional desde os anos 50, mor-
mente no campo comercial, no final da década de 2000 deu-se inicio a uma
articulacio de aproximacio e relacionamento entre os paises da América do
Sul no mais diversos campos, com destaque para a politica, energia, defesa,
saude e educagio, criando-se, em 2008, a Unido das Nagdes Sul-americanas
- UNASUL, como organizacio dotada de personalidade juridica interna-
cional, formada por 12 paises: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Equador, Guiana, Paraguai, Peru, Suriname, Uruguai e Venezuela.*

Segundo o tratado Constitutivo da UNASUL, seu objetivo é:

Artigo 2

Objetivo
A Unido de Nagoes Sul-Americanas tem como objetivo construir, de
maneira participativa e consensual, um espago de integragio e unido no
ambito cultural, social, econdmico e politico entre seus povos, priorizando o
didlogo politico, as politicas sociais, a educagio, a energia, a infraestrutura o
financiamento e o meio ambiente, entre outros, com vistas a eliminar a desi-
gualdade socioecondmica, alcangar a inclusio social e a participagio cidada,
fortalecer a democracia e reduzir as assimetrias no marco do fortalecimento

da soberania e independéncia dos Estados.

19 SIMOES, Anténio José Ferreira. Unasul: a maturidade da américa do Sul na construgio
de um mundo multipolar. Tem Mund., Fortaleza, v.4, n.7, jul/dez. 2008, p. 66.
20 SIMOES, Anténio José Ferreira. op cit., p. 71.
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A UNASUL tem um perfil diferente das outras iniciativas de aproxi-
magao e se aproxima mais de um instrumento de governanca regional
do que de uma iniciativa integracionista. H4 uma énfase na dimensao
politica, em convivéncia e complementada por diversas articulages com
enfoques comerciais em vigor na américa do Sul (alianga do Pacifico, Alba,
Mercosul).*!

Consta de seus objetivos especificos: (grifos nossos):

Artigo 3
Objetivos Especificos

A Unido de Nagoes Sul-americanas tem como objetivos especificos:

h) o desenvolvimento de mecanismos concretos e efetivos para a
superacio das assimetrias, alcancando assim uma integragdo equitativa;

q) acoordenagio entre os organismos especializados dos Estados Membros,
levando em conta as normas internacionais, para fortalecer a luta contra o
terrorismo, a corrupg¢ao, o problema mundial das drogas, o trafico de pessoas, o
trafico de armas pequenas e leves, o crime organizado transnacional e outras
ameacas, assim como para promover o desarmamento, a nao proliferacao de
armas nucleares e de destrui¢ao em massa e a deminagem;

Em que pese a descrigdo de objetivos programaticos, constata-se, da
estrutura normativa constituida da UNASUL, conforme seu Tratado, que
nao hd competéncia, nem ferramentas concretas, para uma tutela efetiva
da integridade, tal como ocorre a Unido Europeia.

Avango consideravel do programatismo ao pragmatismo deu-se com
o advento do Protocolo Adicional ao Tratado Constitutivo da UNASUL,
assinado em novembro de 2010, na Ctpula de Georgetown. O Protocolo
Adicional assegura uma estabilidade democratica aos paises da regido e cria
a “clausula democrética”, por meio da qual os Estados-membros reforcam
o compromisso de promogio, defesa e protegdo da ordem democratica
interna e regional no 4mbito da América do Sul.*?

! FREITAS, Raquel Coelho de. AUNASUL e o papel da democracia nos paises da América
do Sul. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduacio Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.11, n.1, 1° quadrimestre de 2016, p. 69.

22 FREITAS, Raquel Coelho, op cit., p. 81.
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De acordo com o artigo 4° Protocolo Adicional ao Tratado Constitutivo
da UNASUL, a norma serd aplicada em caso de ruptura ou ameaga de
ruptura da ordem democratica, de uma violagao da ordem constitucional
ou em qualquer situagio que ponha em risco o legitimo exercicio do poder
e avigéncia da ordem democritica estabelecida nas constituicoes dos paises
membros. Entre as medidas a serem adotadas estao a suspensio do direito
de participar de 6rgaos relacionados ao processo de integragio e, em casos
mais extremos, o fechamento parcial ou total das fronteiras terrestres,
incluindo a suspensdo do comércio, do transporte aéreo e maritimo, das
comunicagdes, do fornecimento de energia, e de servigos e suprimentos.

Portanto, em que pese a UNASUL representar um grande esforco de
governanga regional, com avango significativo a partir do Protocolo Adicional
a0 Tratado Constitutivo da UNASUL, ainda nio tem institucionalidade
suficiente para uma prote¢ao multinivel da integridade no 4mbito regional,
tal como problematizado anteriormente.

A UNASUL, tal como constituida, ndo teria como impor aos estados
membros a transposi¢cao de um a norma aos seus ordenamentos internos que
uniformize-se, no 4dmbito regional, uma tutela mais efetiva da integridade.

No maximo, considerando a problematizagio anteriormente colocada,
poderia a UNASUL atuar mediantes instrumentos de soft law indutores de
uma normatizagao regional, uniforme e eficiente, reguladora da contratagao
publica, sob constante observagao.

Deste modo, empresas com modelos de negdcios corruptéfilos encon-
trariam na regido ambientes bem regulados no que tange a contratagao
publica, impedindo, com efeito, casos de corrupgao transnacionais como
no caso Odebrecht.

4. Modelo transnormativo europeu e adaptacoes a realidade sul-
-americana

A Uniao Europeia (UE), nascida da juncio de trés comunidades
europeias ja constituidas e em funcionamento: a Comunidade Europeia
do Carvio e do Aco (CECA), a Comunidade Economica Europeia
(CEE) e a Comunidade Europeia da Energia Atomica (CEEA); apds
um longo processo de amadurecimento da integragio, hoje, forma um
organismo internacional diferenciado, sui generis, por lhe ser delegada
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parte da soberania dos Estados-mebros para que desenvolva os objetivos
institucionais.*®

Esse ponto de distin¢do entre os organismos internacionais europeu e
sulamericano é fundamental para compreender-se porque a férmula euro-
peia para uniformidade regional legislativa sobre determinadas matérias,
mormente sobre governanga, como no problema proposto neste trabalho,
nio pode ser simplesmente aplicada no ambito sulamericano, exigindo
severas adaptagoes.

A UE detém, portanto, parcela das soberanias dos seus Estados-
membros, exercendo-a por meio da emissao de atos normativos dentro
das competéncias estabelecidas no seu tratado constitutivo (TUE). Logo,
os atos normativos da UE vinculam ndo apenas os Estados-membros, mas
também seus respectivos cidadaos.**

Arealidade na UNASUL é oposta. Nao hd no 4mbito da América do Sul
experiéncias consolidadas de direito comunitario, transconstitucionalidade
ou interconstituiconalidade. Ainda é muito arraigada a ideia de Soberania
Constitucional classica.

No ambito da UNASUL nio existe um érgao intergovernamental com
poderes e atribui¢des como o Parlamento Europeu. As decisoes tomadas no
ambito daquela entidade resultam da vontade nacional individualizada de
seus componentes. As normas no 4mbito sulamericano, ainda que sugeridas
e fomentadas pela UNASUL, devem ser incorporadas ao ordenamento
interno de cada Estado-membro através de processos legislativos préprios,
internos e sem compulsoriedade.

Diferentemente, o modelo transnomartivo europeu ¢é classificado em
direito primdrio e direito secundario. O direito primario ¢ o direito fundante
e constitutivo da UE, de hierarquia superior e fundamento de validade do
direito secundario.”

O direito secunddrio, de maior interesse a este estudo, derivado do
direito primadrio, a partir das normas de competéncia estabelecidas por
aquele, tem as seguintes fontes: os regulamentos, as decisoes e as diretivas.

2 BORGES, José Souto Maior. Curso de direito comunitdrio: institui¢des de direito
comunitario comparado: Unido Europeia e Mercosul. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 54.

2 CARCOMO, Maria Tereza de Almeida Rosa. Manual de direito comunitirio. 12 Ed.
Sao Paulo: Jurud, 2001, p.79.

% Ibidem, p. 84
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O regulamento é diploma normativo que regula exaustivamente uma dada
matéria. Assim, s30 atos normativos classificados como de eficicia direta e
aplicabilidade direta. As decisoes, tais como os regulamentos, apresentam
normagdo completa, suficiente. A diferenca estd no fato de que as decisoes
podem ser vinculativas a apenas um ou alguns dos Estados- membros.*®

As diretivas merecem uma analise mais verticalizada, pois seria o meca-
nismos transnormativo mais adequado a realidade sulamericana para uma
normatizagao mais eficiente e uniforme em termos de contratagio publica.

Trata-se de atos normativos que estabelecem objetivos a serem alcangados
por meio de regulagao juridica a ser realizada pelos Estados-membros. Na
defini¢do do art. 288, terceira parte, TFUE: “A directiva vincula o Estado-
-Membro destinatario quanto ao resultado a alcancar, deixando, no entanto,
as instincias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios.””’

Assim, s3o atos normativos de aplicabilidade indireta, pois dependem de
ato juridico complementar a ser adotado pelos Estados-membros, interna
e discricionariamente, mas sob os principios gerais, as metas e os objetivos
previamente definidos na diretiva.?®

Percebe-se que, diante do atual estigio do comunitarismo sulameri-
cano e da auséncia de 6rgaos como um Parlamento e o Tribunal de Justica
Europeus, capazes de, respectivamente, emitir normas vinculantes (ainda
que de aplicabilidade indireta) e garantir compulsoriamente a observancia
das mesmas, as diretivas seriam o melhor mecanismo, ainda que com varias
adaptagoes, para se estabelecer no 4mbito sulamericano normas eficientes
e uniformas sobre contratacio publica.

Projetando-se o mecanismo das diretivas a realidade sulamericana,
sabidamente nio seria possivel atribuir eficacia, ainda que indireta, a uma
norma editada pela UNASUL, a ser posteriormente transposta aos paises
membros.

Contudo, por meio de instrumentos de soft law, a UNASUL, com o
arcabouco institucional de hoje, poderia instituir uma diretriz, ainda que
programatica, mas uniforme e eficaz, a ser transposta aos 12 ordenamentos
de seus paises membros, garantidora de uma contratagdo publica mais
impessoal, eficiente, competitiva e transparente.

% Ibidem, p.85.
27 CARCOMO, Maria Tereza de Almeida Rosa, op cit., 85.
?8 Ibidem, p. 86.
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Registre-se que, em 2012, o referido Protocolo Adicional ao Tratado
Constitutivo da UNASUL levou a suspensao do Paraguai do bloco, revelando
que o organismo pode ir além, em termos de cogéncia, para fomentar em
seus Estado-membros modifica¢des nos respectivos ordenamentos interno
em nome da boa governanga, em especial tratando-se de contratagao publica.

Logo, verifica-se que, no 4mbito sulamericano, ndo ¢ possivel uma pro-
tecdo multinivel da integridade, no estagio de comunitarismo que temos
hoje. Contudo, nada impede que organismos intergovernamentais, como a
UNASUL, fomentem uma integragao no plano normativo para a construgao
de uma regulagio regional, uniforme e eficiente sobre contratagio puiblica.

5. Conclusoes

O breve panorama do Caso Odebrecht, com sua operagao ilicita em
quase toda a América do Sul, revela, por indugio, a incapacidade dos mais
variados sistemas juridicos sulamericanos em evitar fraudes a contratagoes
publicas, prevenir e coibir a corrup¢ao transnacional.

A proposta deste trabalho foi demonstrar a necessidade de uma regu-
lagdo regional, uniforme e eficaz para a contratacio publica, com foco
na Corrupg¢ao Transnacional, que fosse capaz de ensejar uma protegao
multinivel da integridade, a partir do modelo transnormativo europeu.

Vimos, contudo, que dentre os esforgos integrativos vigentes, o mais
audacioso é a UNASUL, que, porém, esta longe de prover uma protegao
multinivel da integridade, pela sua limitada institucionalidade e apego dos
seus Estados-membros ao conceito de soberania classico.

A UNASUL nio ¢ dotada de competéncias ou 6rgaos capazes de editar
normas com eficacia e aplicabilidade aos seus Estado membros e, muito
menos, aos seus individuos. Ademais, o organismo muito se distancia da natu-
reza suigeneris da UE, que assumira parcela de soberania de seus membros.

Restaria, ainda assim, 8 UNASUL, por meio de instrumentos de
soft law, instituir uma diretriz, ainda que programatica, mas uniforme
e eficaz, a ser transposta voluntariamente aos 12 ordenamentos de seus
paises membros, garantidora de uma contratagio publica mais impessoal,
eficiente, competitiva e transparente, tal como a DIRETIVA 2014/24/UE
DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 26 de fevereiro
de 2014, relativa aos contratos publicos.
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Aluta contraa corrupcao em tempos de globalizacao

The fight against corruption in globalization times

FLAVIO SANT’ANNA XAVIER

Resumo: A etimologia do termo corrupgao e sua evolugio histérica nao deve-
riam desembocar na idealizagio ou sacralizagdo do ser humano. Cada individuo
porta o bem o mal em permanente estado de conflito. O homo sapiens contém o
homo corruptus. O homo demens é a forma mais completa porque abarca tal comple-
xidade. Adotar esta natureza, prépria da condi¢do humana, prestigia os aspectos
preventivos no combate a corrupgio e afasta a perniciosa idealizagdo desta luta,
que se mostrou ingldria até o presente. Maxime em tempos de globalizagdo, onde
as fronteiras e, principalmente, o Estado moderno se dissolveram, gerando certa
perplexidade também na luta contra a corrup¢ao. Quais seriam os atuais desafios,
as vicissitudes e os impasses sdo alguns questionamentos langados neste artigo,
na perspectiva de ampliar o esfor¢o original americano de sancionar as condutas
reprovéaveis entre empresas e os agentes publicos e adequar tal esforgo diante de
nova ordem econdmica, geradora de um mundo mais desigual, com aceleracio
da concentracio de renda e enfraquecimento da democracia.

Palavras chave: Corrupgio; Etimologia; Globalizagdo; Democracia.

Abstract: The etymology of the term corruption and its historical evolution
shouldn’tlead to the idealization or sacralization of the human being. Each indi-
vidual brings good and evil in a permanent state of conflict. Homo sapiens contains
homo corruptus. Homo demens is the most complete form because it encompasses
its complexity. To adopt this nature, about the human condition, is important to
distinguish preventive aspects in the fight against the corruption and removes the
pernicious idealization of this struggle, which has proved to be inglorious at this
time. Especially in times of globalization, where the borders and, above all, the
modern state was dissolved, generating some perplexity also in the fight against
corruption. What would be the current challenges, vicissitudes and the impasses
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are some of the questions posted in this paper, in the context of expanding the
original american endeavor to punish the unacceptable forms of behavior in
companies and about the civil servants, besides to adjust this effort in the face of
anew economic order, causing a more unequal world, with an increased income
concentration and a weakening of democracy.

Keywords: Corruption. Etymology. Globalization. Democracy.

1. Introducio

O trago comum dos estudos juridicos sobre corrupgao ¢ o necessario
mergulho a origem da palavra (etimologia) e o olhar histérico, rigor cien-
tifico que sempre projetam luzes ndo sé ao presente, mas que consiga tecer
futuro promissor nesta seara.

Contudo, diante da velocidade frenética da globalizagao, onde o mundo
se apresenta cada vez mais plano e uniforme, a mirada ao passado parece
nao ser suficiente, tamanha a atragdo deste mal humano, em escala e pro-
fundidade, nos dias atuais.

Talvez fosse o caso de perquirir nossa prépria condi¢ao humana, ainda
mais exposta as enormes e sedutoras tenta¢des do mundo contemporaneo,
onde nunca o dinheiro teve tanta mobilidade e importancia, a ponto de
questionar a prépria palavra-conceito.

Também indagar o que é permanente e inovador neste terceiro milénio,
onde as fronteiras nacionais comegam a ruir - antiga utopia — na perspectiva
do exame juridico do combate desta praga diante desta nova conjuntura
internacional.

Forgas contraditérias, cujo exame na esfera juridica parece exigir olhar
panoramico, com mirada noutros campos do conhecimento, e inovador,
em especial pela inexoravel perda de soberania dos Estados nacionais e
seu poder regulatdrio.

Bem e mal. Condi¢ao humana e universaliza¢do. Passado e futuro. Direito
e Economia. Globalizagao e aldeia. Desafios e perplexidade. Otimismo e
pessimismo.
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2. Homo sapiens, homo corruptus e homo sapiens demens

A etimologia do termo corrupgio vem do latim, conjugacio do intensi-
ficativo com mais rumpere, e, por sua vez, indica estragar, quebrar, partir,
arrebentar. Seu ponto em comum ¢ o desvio, desvirtuagio, deterioragio,
decomposicio fisica de algo, putrefacdo, modificacio, adulteragao das
caracteristicas originais, ensejando conceito até poético, por parte de
FERREIRA FILHO: “é a explosdo do 4mago de um fruto, em razao de sua
podridao interna” (2009, p. 17).

Nio ¢ objeto deste artigo aprofundar o exame filolégico da expressao,
mas sua etimologia parece indicar uma corrupg¢io da sua origem, porque
aponta para distancia da prépria condigdo humana, cujo andar exigivel,
em condi¢oes normais, seria a conduta ética, pura, altruista, presente em
cada ser.

Em tempos onde tudo é passivel de corrupcio talvez fosse o caso de
se proteger a palavra, espécie de fortaleza nestes tempos dificeis, como
advertiu RAMOS: “A palavra nao foi feita para enfeitar, brilhar como ouro
falso; a palavra foi feita para dizer”.

Soaria melhor, quem sabe, uma visao mais aproximada da escala humana
e, portanto, menos idealizada e benfazeja, onde sua substancia nio se
reduzisse a0 bem como manifestagdo natural e o mal nio fosse também
valorado como excepcional degradacio, sua podridao, deformagao. Livre
dareligido e desta visao idealizada, erguendo mitos e espelhos que somente
nos atrasa e enfraquece diante dos limites do homo sapiens, poderia ser
mais revelador uma nova posi¢do, capaz de admitir — dizer — que cada ser
humano porta o gene do bem e do mal, a0 mesmo tempo: em permanente
conflito existencial.

Esta a proposi¢ao de OZ (2016, p. 17-18), ao abordar o fanatismo, cuja
andlise de toda til ao se debrugar sobre a corrupg¢ao, ambas manifestacdes
crescentes da nossa por¢ao maléfica:

As ciéncias sociais tendem a atribuir a agressao ao sofrimento da infancia,
ou a crueldade da sociedade, ou a0 colonialismo. Nao existem atos malévolos,
s6 crimes induzidos pelo trauma. Nio existem pessoas mas, s6 vitimas que se
tornaram perpetradores.

Assim, soci6logos e psicélogos nao reconhecem de todo a existéncia do
mal. Mas eles estdo errados: o mal existe. Te6logos, por outro lado, muitas
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vezes reivindicam o mal como parte de seu campo de especializagio. Mas
estdo errados também: quase todo ser humano reflete sobre o mal, e estamos
profundamente fascinados por ele, quer o aceitemos ou ndo. A literatura
sempre soube como somos curiosos a respeito do mal. Desde Caim, Medeia,
Tago, Mefistéfeles, Raskolnikov e o Patriarca de Garcia Marquez, todos eles
nos intrigam, porque cada um de nés e todos ndés carregamos um ou dois
genes, ou um ou dois germes, do mesmo tipo dos que se apossaram desses
monstros literarios.

Deveriamos apenas especializar o conceito de homo corruptus naimensa
e abrangente defini¢ao do homo sapiens, como sendo apenas um dos tragos
marcantes e constitutivos da condi¢do humana, ndo para enfraquecer
a luta necessaria contra a corrupgao, violéncia coletiva e nalguns casos
lesa-humanidade, mas para sermos realistas, e, portanto, mais eficazes no
seu combate.

Conhecedores dos nossos limites e imperfei¢oes nos permitiria tecer
mecanismos e instrumentos juridicos capazes de evita-la, tanto quanto
possivel, e aqui a principal consequéncia dessa pretensa revisao ontolégica
da corrupcio, privilegiar a prevengio e nao somente a repressio e o castigo.

Porque como ja nos ensinou a incrivel personagem de SHAKESPEARE
(2009, p.38) — encarnagio do préprio mal e uma das vilas maximas da lite-
ratura — Lady Macbeth, é na tentativa que se manifesta a danagdo humana:
“A tentativa, e ndo o ato, é o que nos aniquila.”.

Somente valoriza o aspecto preventivo do combate & corrupgio quem
comunga e compreende nossa imperfei¢io humana, visao que, nem de longe,
visa combater a religido, eis que na prdpria Biblia ja se antevia a maldade
humana e no primeiro livro de Moisés, o Génesis (6,7), assim se registrou,
como recordado por BARROS JUNIOR (1995, p.19):

Farei desaparecer da face da Terra o homem que criei, desde 0 homem
até o animal, até os répteis e as aves do céu: porque me arrependo de té-los
feito. Este arrependimento decorreu porque o mundo dos homens estava
corrompido, cheio de violéncia.

Talvez dai a percep¢io que a histéria da humanidade caminha com a
da corrupgio. E ja sao mais de 2.000 anos de derrota! Embora seu registro
mais antigo tenha ocorrido em Roma, uma das cidadelas fundadoras do
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Ocidente, onde surgiu a Lei Cincia, que instituiu a acdo de repetigao, do
valor pago indevidamente a um funciondrio. OLIVEIRA (1991, p. 1) nos
da conta da denuincia oferecida por Cicero, que atuou como Advogado de
Acusagio:

No ano de 74 antes de Cristo, Satius Albinus Oppianicus teve a iniciativa
de comprar dez jurados por 640 mil sestércios para nio ser condenado no
processo crime em que era acusado de ter mandado envenenar seu enteado
por interesse de heranga. Esse ¢ o registro mais antigo da prética de corrup¢ao
no mundo e a dentincia foi feita pelo célebre Cicero, que atuou no processo
como Advogado de Acusagio.

Desde entdo a histdria apenas revela nossa real condi¢ao humana, talhada
para o bem e a salva¢do, mas também o rastro da maldade, ai inserida essa
chaga humana, a corrupgio.

A necessidade de unir dois termos aparentemente antagonicos se mostra
essencial para o exame e compreensio da realidade atual, marcada por
conflitos de escala mundial e sem um consenso a vista.

Afasta-se da visdo unilateral e reducionista do homo corruptus como
sendo apenas uma das facetas do homo sapiens, visao dualista, ampla, como
propugnada por MORIN (2011, p. 30) ao criticar a concep¢ao antropolégica
de Marx, que também absolutizou outra das suas facetas (homo faber):

Nem o imaginario nem o mito faziam parte da realidade humana profunda:
o ser humano era um homo faber sem interioridade, sem complexidades, um
produtor prometeico empenhado em destituir os deuses e dominar o universo.
Ao contrério, como haviam constatado Montaigne, Pascal, Shakespeare,
Dostoiévski, 0 homo é sapiens demens — ser complexo, multiplo, que contém em
si mesmo um cosmo de sonhos e fantasmas.

Em especial PASCAL (2015, p. 238) e sua ideia de verdades convergentes
e sua sintese perfeita do ser humano, espécie sensivel e instavel, sempre
optando entre deus e o diabo, quase a0 mesmo tempo, trilha de progresso e
destruicdo, civilizagio e barbarie, bem e mal: “Grandeza, miséria. A medida
que se tem luz, descobre-se mais grandeza e mais baixeza no homem”.

Far-nos-ia mais realista e aproximado da nossa propria condigao humana
compreender as imperfei¢des que todos portamos, aproximando tanto
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quanto possivel de nés mesmos o combate, que se exige amplo e transna-
cional, mas que também deve mirar em cada individuo.

3. A corrupcio na globalizac¢do. desafios contemporianeos

Nos escombros da 2¢ Grande Guerra a hegemonia americana impos
nao somente a formagdo de organismos internacionais de concertagao
mas o délar como moeda universal. Iniciava-se a era da globalizacao,
também cultural através da padronizagio ocidental dos costumes e das
manifestagdes artisticas.

Nio por acaso teceu-se consenso que os americanos também foram os
percursores do combate transnacional a corrupgao, a partir do escandalo
denominado “Watergate”, que redundou na edi¢ao do Foreign Corrupt Pratice
Act (FCPA), em 1977, como contextualizam PETRELLUZZI e RIZEK
JUNIOR (2014, p. 23/24):

O FCPA foi editado em 1977 e impde as pessoas fisicas e juridicas por
ele atingidas a proibicao da pratica de atos de corrupgio ou o pagamento de
propinas que atinjam ou beneficiem membros da administra¢do publica de
outros paises. Foi o primeiro estatuto legal a criminalizar a conduta de subornar
ou corromper agentes publicos estrangeiros. O FCPA permite a imposi¢ao
de san¢bes monetarias elevadas as pessoas juridicas que concorram para atos
de corrupg¢io, no valor de até 20 milhdes de délares por infrac¢ido individual-
mente considerada, além das penas de prisdo de até 20 anos para as pessoas
naturais que comprovadamente atuarem contra os principios defendidos
pelo ato.

A cria¢do do FCPA deu-se em momento histérico particular, quando veio
a publico, ainda em fung¢io da atuacio do gabinete do Promotor Especial
designado para a apuragdo do escAndalo Watergate — que levard a rentincia do
presidente norte-americano Richard Nixon, e do subcomité de Corporagoes
Multinacionais do Senado, presidido pelo Senador Frank Church —, que
varias grandes empresas norte-americanas, entre elas a Exxon, a Northrop, a
Lockheed, pagavam propinas a funciondrios publicos estrangeiros. No caso
da Lockheed, no periodo da Guerra Fria, haviam sido repassados a titulo de
propina mais de 20 milhdes de délares para agentes publicos estrangeiros,
em razdo da compra de aeronaves e armamentos.
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A crise sempre se transformando em parteira de avangos na Histéria,
num espiral de contrapontos, embora a causa para o nascimento deste
marco legal ndo tenha sido, diretamente, o combate a corrupgio e sim
o discurso liberal da livre concorréncia e desse Deus, aos capitalistas,
denominado mercado.

O surgimento do primeiro diploma juridico que, nao obstante limitado
ao territério americano, dada sua hegemonia mundial na reconstrugao
europeia do pds-guerra, se espraiava além das suas fronteiras.

E foi a pressdo das préprias empresas americanas, em desvantagem
diante das demais concorrentes nos crescentes negdcios transnacionais,
a mola para que os organismos internacionais passassem a exigir aos
demais paises sua adogdo, também, nos marcos legais nacionais, interna-
cionalizando, de forma indireta, o combate a corrup¢ao. Estima-se que as
empresas americanas perderam o equivalente a US$ 11 bilhes em volume
de negoécios, ao longo de dois anos anteriores, para concorrentes que
pagavam propinas (Comité de Coordenacio de Promogdo de Comércio,
1996, 113).

Nenhum desiderato moral ou ético se constituiu na propulsao de
exterminar, ou sancionar, as condutas reprovaveis entre as empresas € o
poder publico dos paises, mas da necessidade, puramente economica, de
impor a livre concorréncia como a tabula rasa das relagoes econdmicas no
cendrio internacional.

De modo que, desde a sua origem, nao se tratou de combater, direta-
mente, este fendmeno reprovavel, mas de estabelecer pratica econdmica
capaz, a0 menos em tese, de frutificar em ambiente da livre concorréncia,
espécie de mantra ilusério entre economias cada vez mais dependentes e
sofrendo com grande concentragio de capital.

Esta motivacdo, puramente econdmica, ajudou a tecer uma rede de
contradi¢oes e pressdes entre os paises desenvolvidos, que passaram a
resistir a adogdo deste mecanismo punitivo aos atos de corrupgao.

Isto porque varios paises, como Franga, Gra-Bretanha e Alemanha,
além de nao punir o pagamento de propina e o ato de corromper agentes
publicos estrangeiros, ainda permitiam que despesas dessa natureza
fossem legalmente descontadas, e contabilizadas, dos lucros de suas
empresas, como bem captado por GLYNN, KOBRIN e NATM (2002, p. 46),
autores que fazem parte do Davos Group, ligado ao Férum Econémico
Mundial:
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Como seria de prever, Alemanha, Franga e Gra-Bretanha se opuseram vigo-
rosamente ao esfor¢o estadunidense nos bastidores, muito embora os britanicos
tenham demonstrado a partir de entdo um maior apoio ao posicionamento dos
Estados Unidos... A FCPA foi qualificada, por eles, de exercicio ilegitimo sobre
a extraterritorialidade, que buscava estender a lei dos Estados Unidos além
da fronteira desse pais. Os europeus também acusaram os Estados Unidos de
tentar aplicar um cédigo criminal internacionalmente uniforme através da
OCDE, o que caracterizaria violagdo a soberania dos outros membros. Além
disso, a Alemanha criticou a combinagio entre tributag¢io e moralidade, reflexo
da filosofia tributaria que lhe é prépria.

E foi no 4mbito da Organizagao para a Cooperagio e Desenvolvimento
Econémico (OCDE) onde tais tensoes se desenvolveram, ora para espraiar
o FCPA para outras fronteiras ou para apor barreiras ao seu curso.

Num mundo onde as fronteiras eram visiveis, obviamente do ponto de
vista geografico e também com marcos legais estanques, esteio da soberania
nacional e seu poder autonomo na esfera legislativa e judicial.

Essa tensdo, porém, parece ter sido superada pela prépria concentra-
¢do e instantaneidade das relaces econdmicas, onde, nas palavras de
NEGROPONTE (1995, p. 36) o comércio em “atomos” foi sendo substituido
pelos bits. O valor que transita por essa rede virtual é quase incalculavel:
bem superior a US$ 1 trilhdo por dia, somente nas transagoes cambiais e
dinheiro, tal como sempre o conhecemos - tictil -, que, paulatinamente,
¢ substituido pelo e-commerce e a moeda eletrénica.

Pouco importa se os Estados passaram a adotar o modelo americano de
combate & corrupgio, através da Convencao das Nagdes Unidas contra a
Corrupgio, ainda que com variagoes desestimulantes, como o Reino Unido,
que, através da edi¢ao do UK Bribery Act (2011) reconheceu atenuantes
na sua aplicacio no caso das empresas adotarem o sistema de compliance,
hipétese que sua conduta nio podera sofrer qualquer sancio (Section 7,
33). O compliance afastando a responsabilidade objetiva e se transformando
num grande negdcio a ser explorado, de eficacia duvidosa no combate a
corrupgao dado seu potencial de escape a san¢io legal.

Ou da Suiga, reconhecido destino de capitais que sempre se apegou no
sigilo bancario como pretenso direito individual a ser protegido, pouco
importando se proveniente do trafico de drogas ou da corrupgio, irmaos
siameses do crime transnacional.
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Tal internacionalizagio se mostra avassaladora a ponto de tornar prati-
camente inexistente o préprio conceito de Estado Nagao, base da aplicacao
de convengdes internacionais de combate a corrupgio, pondo em xeque a
propria existéncia do Estado moderno, como debatido de forma crua por
BAUMAN e MAURO (2016, p. 20/21):

O Estado moderno era muito mais ambicioso. Ele buscava interferir em
todos os aspectos da vida humana a fim de controld-la, monitora-la, registra-
-la, regulamenta-la, administra-la e gerenciar todos os setores da vida antes
deixados a preocupacdo dos praticantes dessa vida. Devia parecer que a
construgdo desse Estado proveria a tdo necessaria e desejada saida/fuga da
condi¢io de uma vulnerabilidade endémica e sem perspectivas. O desejavel
era um Estado desenhado segundo o modelo de um jardim, inspirado na
atitude do jardineiro: substituir a selva por uma harmonia pré-desenhada,
o caos desinibido da espontaneidade pela ordem planejada e controlada.
Dai o principio do monopdlio do Estado na aplicagdo da forga ao qual vocé
se refere (um monopdlio aparentado com aquele do direito do jardineiro de
classificar plantas como bem-vindas ou indesejaveis, que fornece as primeiras
locais ensolarados, imidos e férteis, favoraveis ao seu crescimento, ao passo
que extermina as segundas)... Esse principio estava no coragao do postulado
do Estado moderno de “soberania absoluta indivisivel”. Max Weber moldou
memoravelmente esse principio como defini¢ao do Estado.

E dessa incapacidade resulta a grande perplexidade do momento
atual de combate a corrup¢do em escala transnacional, onde as fronteiras
desaparecem e a legislagdao que ancora sua penalizagio esbarra na grande
volatilizagdo das transagoes financeiras, cuja envergadura supera em muito
o PIB de um nimero enorme de paises e cada vez mais se verifica uma
veloz, irreversivel, concentragio de renda num nimero cada vez menor
de empresas.

As relacoes de consumo também evoluem para uma sociedade glo-
bal onde cada ser humano ¢ transformado num consumidor insacidvel
de mercadorias, cuja velocidade de inovagao introjeta gene cada vez
mais potente: a insatisfagdo e necessidade de eterna busca pelo novo,
o atual.

Somos cada vez mais sociedade de consumidores, engrenagem de uma
mdquina movida a dinheiro, totem econdmico cada vez mais glorificado e
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cuja detencdo se constitui em sin6bnimo de bem-estar e reconhecimento
social imediatos.

Sociedade consumidora de voraz apetite, este totem denominado
dinheiro ganha cada vez mais importancia social e indutor de “felicidade”,
se tornando campo fértil para que se acumule na mesma proporgao desta
necessidade, dai emulando enormemente a possibilidade de corrupgao,
individual e social.

A necessidade de consumo e o bem-estar que é capaz de gerar no
homem do terceiro milénio nutre “caldo de cultura” propicio a corrupgio,
conjuntura que também se retroalimenta das grandes inversoes publicas
na economia, em especial na infraestrutura, na tecnologia, na inddstria
militar, cujo desenvolvimento e contratacio estao diretamente umbilicados
a intervencio estatal.

De um lado a sede pelo consumo desenfreado e gerador de bem-estar
social, do outro as grandes inverses ptblicas, numa ordem cujo fluxo de capi-
tais se mostra nio somente frenético, mas de enorme dimensio econdmica.

Indaga-se entdo: qual seria a perspectiva do combate a corrupgio nos
tempos atuais? Quais suas vicissitudes e desafios?

Avisao dialégica da nossa condi¢ao humana, as verdades convergentes
de PASCAL e tantos pensadores e escritores, deveria se constituir no elo
condutor de um novo paradigma desta luta.

Talvez a primeira questio seja a democracia. E verdade, como tantos
economistas e juristas sustentam mundo afora, que praticar a democracia
nao nos torna imune a corrupgao.

E possivel que estejam corretos, mas também é necessario que se discuta
que democracia se estd a examinar.

Pesquisa divulgada em 14/12/2017 pelo projeto World Wealth and Income
Database (WID, banco de dados coordenado por varios economistas,
dentre eles THOMAS PIKETTY) mostra que os afortunados integrantes
do grupo do 1% mais rico da populagido mundial ostentam, juntos, 20%
da renda mundial; enquanto os 50% mais pobres restam cerca de 9%
dos rendimentos planetarios, patamar que se encontra estagnado neste
patamar desde a década de 80 do século recém encerrado. Entre aqueles,
contudo, a concentragao agudizou-se de 16% para 22% em 2000, depois
recuou para 20%.

Num mundo tdo concentrado e com tendéncia a agudizar tal dis-
tor¢ao o econdmico parece estar sufocando a democracia e sem ela
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praticamente se mostra impossivel combater, minimamente, essa chaga
humana.

Em especial quando tal concentragio resulta na degradagio do mundo
do trabalho, como advertiu MAURO no seu didlogo com BAUMAN (2016,
p- 36):

No6s conhecemos bem as cidades que durante os séculos XIX e XX pareciam
construidas com as mesmas ferramentas usadas nas fibricas, como 0 mesmo
know-how que depois deu origem a organizacdes politicas e ndo politicas, e
finalmente levou aos partidos e sindicatos.

Menos de um século se passou e esse mundo de maquinas ja foi subvertido —a
ponto de Jeremy Rifkin ter certeza de que estamos caminhando paraum mundo
sem trabalho, pela substitui¢io tecnoldgica e a automagio robotizada que toma
o lugar dos homens. O que estd em jogo aqui ndo sao apenas as consequéncias
de graves transformacdes no trabalho, mas o préprio trabalho. “Em todo o
mundo”, escreve Rifkin em The Zero Marginal Cost Society, 25% da forca de
trabalho adulta estava desempregada ou subempregada, ou desanimada e sem
procurar trabalho em 2011. A Organizagao Internacional do Trabalho relata
que mais de 202 milhdes de pessoas estarao desempregadas em 2014 ... Se a
taxa atual de deslocamento tecnolégico no setor manufatureiro continuar, ...
o emprego fabril, que era responsével por 163 milhdes de empregos em 2003,
provavelmente terd apenas uns pouco milhoes de pessoas em 2040, marcando
o fim do trabalho fabril em massa no mundo.

A adocdo desse novo modelo econémico além de solapar o Estado
moderno, capaz de agir diante dos males, inclusive da corrupg¢io, nos
destitui de todos nossos mecanismos tradicionais, como sindicatos, par-
tidos e outros entes da sociedade civil, que se desorganiza e a passa a agir
por impulso, quando néo por instinto. Epoca de ressurgimento de tantos
fantasmas, que pareciam ja sepultados.

O futuro parece sombrio, mas é necessario resgatar a incrivel capacidade
de superacio nesse movimento ciclico onde das crises nascem mudangas
€ progressos.

A luta pela democracia efetiva como grande antidoto a corrupgao impoe
anecessaria implementacio de politicas que evitem ou minorem a grande
concentragdo de renda dos dias atuais que engendrem novos mecanismos
de participagao cidada, seja na escala local e universal.
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Pensar local e agir global. Pensar global e agir local, sao consignas que
se entrelacam pela luta por um mundo melhor, onde as arenas tradicionais
da decisio politica também se mesclam.

Entender que os mecanismos internacionais nao podem ostentar, tao-
-somente, o ponto de vista empresarial, das grandes transnacionais, e devem
ensejar a participacio da sociedade civil, dotando de mdxima transparéncia
o mundo dos negdcios e sua relagio com o publico.

Mesmo a nogio de publico deva ser resgatada no seio destas organizagoes,
adotando de metas que a par de ensejar o progresso econémico contenham,
concomitante, metas de combate a corrupgao.

Exemplos como o do Brasil — imerso em grave crise estrutural de
corrupgao —, através da Lei Complementar n° 135, de 4 de junho de 2010,
que torna inelegivel o candidato a cargo eletivo que sofra algum tipo de
condenacio, em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgao judicial
colegiado, por crimes que atentem contra a probidade administrativa e a
moralidade, ou de Portugal, que ao instituir o Conselho de Prevencdo da
Corrupgao, criado pela Lei n® 54/2008, prevé planos de gestdo de riscos
de corrupgio e infragdes conexas aos érgaos dirigentes maximos das
entidades gestoras de dinheiros, valores e patrimonios publicos, inclusive
emitir parecer, a solicitagdo da Assembleia da Republica ou do Governo,
acerca da elaboragdo ou aprovagio de instrumentos normativos, internos
ou internacionais, de prevencao ou repressao a corrupgao ativa ou passiva,
dentre outros aspectos.

Também importa a criagdo de mecanismos que aumentem a parti-
cipagdo cidada na aplicacdo dos recursos puiblicos em todas as esferas,
denominados “Orgamentos Participativos”, a ampla publicacdo dos atos
administrativos e a possibilidade de dentncias an6nimas diante de even-
tuais irregularidades sao medidas que dotam de ampla transparéncia a
gestdo e aplicagdo dos recursos piblicos e instigam, propiciam, tal controle
preventivo.

Movimentos que permitem a penalizagio das condutas em regra prati-
cadas pelas pessoas juridicas coletivas, inclusive sua despersonalizacio de
modo a que as san¢des também alcancem seus dirigentes e proprietarios,
a perda dos instrumentos e produtos do crime, o estabelecimento de base
de dados sobre condenagdes de corrupgio, a adogio de risco reputacional
nas transagoes transnacionais, dentre outras medidas preventivas e de
natureza transparente e cidada.
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Junto a elas permanecem atuais a luta pela sancao as praticas lesivas ao
interesse publico no seio dos ordenamentos nacionais, eliminando a possi-
bilidade de contabilizagdo do pagamento de propinas em outros paises ou
daadogdo de compliance como excludente da aplicagdo de responsabilidade
objetiva, ou mesmo a tentativa de separar o publico do privado, consignas
que desde a origem, desde Roma, pretendem punir o comportamento
humano e social ensejador da corrupgao.

Medidas que se deve somar a um novo modelo econdmico capaz de
deter a concentragio de renda e incentivar o mundo do trabalho de modo
a diminuir as desigualdades regionais, tecendo um ambiente multilateral
favoravel ao bem-estar e ao progresso.

4. Conclusao

Toda ilusdo ¢ uma fuga. O ser humano, desde sempre, porta o gene
do bem e do mal numa luta que determina sua existéncia e condicao.
Estamos sempre num abismo e convivem em nés estes elementos antago-
nicos e nossa trajetdria cruza estes dois extremos, as vezes de modo quase
simultineo. E assim nossa condi¢io humana, afortunada e desafortunada-
mente.

Olhar para dentro deveria permitir que enxergdssemos o mal, a corrup-
¢do, em ndés mesmos. Principalmente nos tempos atuais, de imensa crise
espiritual, onde a evolu¢io tecnolégica de um lado gera imenso bem-estar,
mas também carrega consigo um rastro de grande miséria e empobreci-
mento espiritual; de mal-estar.

Somente os ingénuos sao otimistas diante desses novos tempos; mal eles
sabem que nunca o ser humano se encontra tao isolado, solitario, carente
e entristecido.

Nesta terrivel crise espiritual a corrupg¢ao avanga enormemente com a
sua maior atragio: a possibilidade de enriquecimento ficil e desbragado,
abrindo-se a porta de um mundo novo, onde se compra tudo e sendo alvo
de admiracio pela possibilidade de ilimitada acumula¢ao material.

Vasto mundo de ostentagio e caréncia.

Aluta contra a corrupgio é a sina da derrota do ser humano. Mudam-se
as leis e os costumes e sempre a confusio entre o publico e o privado, este
submetendo aquele com o poder do dinheiro. Muito dinheiro.
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Pensar local e agir global. Agir local e pensar global. Dotar de maxima
transparéncia os atos administrativos e tecer rede de participacgao cidada
na aldeia e no vasto mundo. Nio hd progresso humano que no seja erguido
na desgraca ou na derrota. E nelas que crescemos, evoluimos, mesmo que
ziguezagueando.

Se a economia carrega a democracia ao abismo ha de resistirmos e
construirmos nova democracia, onde os organismos locais ou transacionais
nao representem apenas os mercados e suas leis selvagens, mas o interesse
publico e aqueles ideais altruistas que ainda teimam em permanecer no
ideario humano.

Uma nova ordem econdmica, calcada no freio da concentracio da riqueza
e na promogao da multilateralidade, forma inclusiva de bem-estar social.

Pode ser tudo uma grande e irrealizavel quimera, mas a existéncia
também ¢ dada a solucoes imprevistas e desvios desconcertantes, nada é
programado a priori, e tudo é uma grande aventura.
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Resumo: Em agdo civil publica proposta pela Unido Federal em face de servi-
dores, diretores executivos e empresas acusados da pratica de atos de improbidade
administrativa em contratos ptblicos firmados pela PETROBRAS, decidiu-se pela
indisponibilidade dos bens de um dos conglomerados empresariais envolvidos nos
ilicitos apurados no ambito da “Operagido Lava-jato”. Sobreveio, contudo, acordo
de leniéncia firmado entre o Ministério e este mesmo conglomerado, o qual trouxe
em seu bojo a impossibilidade de restri¢des patrimoniais dos signatdrios como
uma dentre as vantagens, para o infrator, pela realizagdo da avenga. O presente
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publica de improbidade administrativa a respeito da legitimidade para a realiza-
¢do de acordos de leniéncia no ambito da administracao publica federal e busca
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Abstract: In a class action filed by the Brazilian Federal Government against
servants, executive officers and companies accused of practicing acts of adminis-
trative impropriety in public contracts signed by PETROBRAS, it was decided
that the assets of one of the business conglomerates involved in the illegal
activities of the “Operacao Lava-jato”. There was, however, a leniency agreement
signed between the Public Ministry and this same conglomerate, which brought
with it the impossibility of those signatories’ property restrictions as one of
the advantages, for the offender, of the performance of the agreement. This
review article presents the legal debates in the context of this class action about
administrative improbity regarding the legitimacy for the realization of leniency
agreements within the scope of the federal public administration and seeks to
analyze the decisions handed down and valid until the moment regarding the
effects of leniency agreements signed by the Public Prosecutor’s Office without
the participation of all the bodies listed in the regency laws.

Keywords: Agreement of leniency. Law of Administrative Improbity. Anti-Corruption
Law.

1. Introducgio

A “Operacio Lava-jato”, denominagao utilizada pela Policia Federal
Brasileira para identificar a maior operacao de combate a corrupgao e ao
crime de lavagem de dinheiro, dentre outros ilicitos, ja realizada no Brasil,
trouxe a tona inumeras discussoes acerca da existéncia, na legislagao bra-
sileira, de mecanismos de combate a corrupgio que se revelassem eficazes
ao mister ao qual se propunham.

Desde a promulgagao da Constituigao Federal de 1988, o artigo 37
traz expressa previsao acerca da responsabilizacdo pela pratica de atos
de improbidade administrativa. Nos termos desse dispositivo, as agdes de
improbidade administrativa serao punidas com san¢oes que compreendem
a suspensao de direitos politicos, a indisponibilidade dos bens, a perda
da funcido publica e o ressarcimento ao patrimoénio publico, na forma e
gradagao previstas em lei, sem prejuizo de agdo penal porventura cabivel.

Em decorréncia deste dispositivo, a Lei 8.429/1992, conhecida como Lei
da Improbidade Administrativa, e mais recentemente a Lei 12.846/2013,
denominada de Lei Anticorrupg¢do, buscam combater a prética de atos
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lesivos ao patrimonio ptblico, mediante a responsabiliza¢do de pessoas
fisicas e juridicas nas esferas civel e administrativa, esta iltima considerada
um marco no combate a criminalidade econémica organizada, por prever
com bastante rigor a responsabilidade das pessoas juridicas envolvidas na
pratica de atos de corrupgao.

No ambito da legislagao relativa 4 ordem econdémica, a Lei Antitruste
— Lei 8.884/94, inseriu no direito brasileiro importante mecanismo de
combate a corrupg¢ao e a livre concorréncia, dispondo sobre o acordo de
leniéncia. Essa lei foi mais recentemente revogada e os seus dispositivos
relativos ao programa de leniéncia substituidos pelas previsoes da novel
Lei 12.529/2011.

Em direito penal, ¢ importante ressaltar os tipos previstos no Codigo Penal
em que sdo retratadas praticas que podem ser denominadas corruptas (arti-
gos 317 e 333), assim como os artigos 327 e 337, os quais trazem defini¢oes
para o 4mbito do Direito Penal, como a de funcionario publico. Além disso, a
Lei 8.666/90, que trata de crimes em processos licitatérios e contratos admi-
nistrativos, a Lei 12.683/12 (lei de lavagem de capitais), e a Lei 12.850/2013
(Lei de Organizacoes Criminosas), entre outras, tipificam condutas que
caracterizam praticas de atos de corrupgao, revelando-se importantes
mecanismos de combate a esta pratica na seara legislativa penal brasileira.

Ha4, ainda, dois diplomas internacionais muito relevantes quando se
estd a tratar de combate a corrup¢io: a Convencao Interamericana Contra
a Corrupgao, ratificada pelo Decreto Presidencial 4410, de 07.10.2002;
e a Convencio das Nagoes Unidas Contra a Corrupgao, da qual o Brasil
¢ signatdrio desde a ratificacdo, em 1210.2006. Ademais, a Convengao
Multilateral de Assisténcia Mutua Administrativa em Matéria Tributéria,
promulgada em 29.08.2016, apresenta-se com um dos grandes marcos da
cooperagdo internacional no combate aos ilicitos tributérios.

Esta grande estrutura legislativa aqui relatada, além de estar tendo sua
efetividade testada diuturnamente por conta dos escAndalos de corrupgao
que assolam o pais, especialmente no tocante a condenagio dos corrupto-
res e a recuperagio do patriménio publico desviado — veja-se as disputas
juridicas e mididticas entre Ministério Publico, Advocacia Privada e Poder
Judicidrio —, possui em seu bojo aparentes antinomias no que tange a sua
aplicabilidade, especialmente quando sdo contrapostos os delitos civis e
administrativos previstos na Lei de Improbidade Administrativa, na Lei
Anticorrupgio e na Lei Antitruste, as sanc¢des aplicaveis a cada espécie,
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a responsabilizagdo da pessoa juridica e a legitimidade para a aplicagao
dessas sangdes e para a definicdo e recuperacio dos ativos desviados em
atos lesivos ao patriménio publico, através de solu¢bes consensuais no
ambito administrativo, pré-processual.

Com base nesse arcabouco legislativo e nos dados colhidos na inves-
tigacdo da operacdo lava-jato, a Unido Federal, através do seu 6rgao de
representacio, a Advocacia-Geral da Unido, ajuizou agdes civis publicas
de improbidade administrativa em face das pessoas fisicas e juridicas que
tiveram praticas ilicitas apuradas no 4mbito da operagao lava-jato.

Em uma dessas demandas (ACP 5025956-71.2016.404.7000), colocou-se
em aparente antinomia as disposi¢oes da Lei Anticorrupg¢io (doravante
denominada LAC) e da Lei de Improbidade Administrativa (doravante
denominada LIA), especialmente no tocante a possibilidade de acordo de
leniéncia em relagio a dano patrimonial objeto de a¢io de improbidade e
a competéncia para a realizacdo desse tipo de avenga.

A proposta deste artigo é fazer uma andlise, ainda que rasa, dada a
limitagdo do espaco, da discussdo que se travou na A¢ao Civil Publica
5025956-71.2016.404.7000, proposta pela Unido em face das empresas envol-
vidas no desvio do patriménio da PETROBRAS (Sociedade de Economia
Mista Petréleo Brasileiro S/A) perante a 1* Vara Civel da Subsegao Judicidria
de Curitiba/PR, e das decisoes proferidas pelos juizes de primeiro grau
e pelos desembargadores do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao em
sede de Agravo de Instrumento, sopesando, a luz das decisoes proferidas
até a conclusao deste artigo, as atribuicdes de cada 6rgao da administracao
publica federal direta e indireta, assim como do Ministério Publico Federal,
na aplicagdo das sangdes civis e administrativas previstas na legislacao
acima referida, assim como na atuagio para o ressarcimento do patriménio
publico degradado, bem como as solugdes juridicas encontradas pelo Poder
Judicidrio para afastar as antinomias aparentemente existentes.

2. Um breve relato da a¢do civil publica de improbidade administra-
tiva objeto de estudo

Inicialmente, para contextualizar e melhor adequar a anélise que se pro-
poe a fazer neste artigo, cumpre-se fazer um breve relato — nio aos moldes
de relatério de decisao judicial — do processo judicial objeto deste estudo.
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A Unido, através do seu érgao de representacio, a Advocacia-Geral da
Unido, ajuizou, em 30.05.2016, agdo civil pablica de improbidade adminis-
trativa em face de pessoas fisicas (agentes piblicos) e juridicas envolvidas
em um dos bragos da Operagao Lava-Jato, em que objetiva a condenagao dos
réus ao ressarcimento dos danos materiais causados pela atuagao de Cartel
formado pelas empresas e do proveito econémico por eles obtido decorrente
de obras realizadas em duas refinarias e dois gasodutos da PETROBRAS,
quais sejam, a Refinaria Getulio Vargas (REPAR), Refinaria Abreu e Lima
(RENEST), Gasoduto Pilar-Ipojuca e Gasoduto GLP Duto Urucu-Coari.

Calcada em provas e documentos obtidos nas investigagoes levadas a
cabo pela Policia Federal e em decisdes judiciais ja proferidas nas agoes
criminais propostas pelo Ministério Publico Federal, assim como nos fatos
relatados em acordos de colaboracio premiada, a Unido busca demonstrar
na peticao inicial a existéncia de atos de improbidade administrativa, a for-
magao de Cartel entre as pessoas juridicas envolvidas (“ajuste prévio entre
as empreiteiras para, em conluio com agentes publicos, afastar qualquer
concorréncia real para as contratagoes com a empresa petrolifera™) e, para
esses contratos especificos, um desvio de patriménio publico (superfatura-
mento de obras e propina) em valor estimado de R$ 1.533.745.705,42 (um
bilhdo, quinhentos e trinta e trés milhoes, setecentos e quarenta e cinco
mil, setecentos e cinco reais e quarenta e dois centavos), requerendo sejam
os réus condenados a ressarcir o dano apurado.

Requereu a Unido, também, a condenagio dos réus pessoas fisicas e juri-
dicas ao pagamento de multa civil equivalente a trés vezes o dano material
apurado, ou seja, em valor superior a quatro bilhdes de reais, assim como
das pessoas fisicas agentes publicos envolvidos as penalidades previstas no
artigo 12 da Lei 8.429/92 (LIA).

Depois do ajuizamento do feito, sobreveio Acérdao do Tribunal de Contas
da Unido (n®2.109/2016), em que se apurou desvio de mais de dois bilhdes
de reais em dois, dos trés contratos objeto da A¢ao Civil Publica em questio,
razdo pela qual a Unido requereu, como medida cautelar preparatéria a
satisfacdo do objeto final da ago, a decretagdo da indisponibilidade dos
bens dos réus, tendo por fundamento juridico os artigos 7%, da Lei 8.429/92,
e os artigos 294, 300 e 301 do Cédigo de Processo Civil.

® Peticdo Inicial da ACP 50259567120164047000, pag. 62.
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Em historica decisao permeada por fundamentos juridicos, faticos e
histdricos* o juiz Federal Friedmann Anderson Wendpap decretou, em
novembro de 2016, a:

indisponibilidade de todos os bens iméveis das pessoas juridicas rés no Brasil
e no exterior; (...) indisponibilidade de metais e pedras preciosas, obras de
arte, antiguidades, objetos raros, titularizados pelas empresas rés; (...) a indis-
ponibilidade de veiculos titularizados pelas empresas e que ndo se prestem a
execugao do objeto social, tais como barcos, avides, automdveis para passageiros
de valor superior a cem mil reais.

Determinou-se, ainda, o depésito mensal de parte do faturamento das
empresas rés, a fim de acautelar o pagamento do dano ja apurado e dos
futuros valores que porventura venham a ser detectados como desviados
também no decorrer da ag¢ido de improbidade.

O Ministério Publico Federal, em sua promogao nos autos, noticiou a
existéncia de acordo de colaboragao premiada com alguns dos réus pessoas
tisicas e de acordos de leniéncia com réus pessoas juridicas, dentre os quais
a ODEBRECHT S/A, em que foram aplicadas san¢des pecunidrias que se
sobreporiam a condenagio requerida pela Unido na Acao Civil Publica
(compromisso de pagamento de oito bilhdes e quinhentos e doze milhdes
de reais, dos quais 97,5% serao destinados aos entes e entidades publicas

* Do corpo da decisio interlocutéria extrai-se, por exemplo, o seguinte: “As cilhas tem-
pranas do dever juridico e moral de restituirem ao Pais a riqueza que subtrairam em jocosas
transagdes servirao para denotar que nio quedardo como potro folgazao que foge da baia e
troteia como se nada houvera acontecido, gazeando enquanto as vitimas do dano laboram
para construir boa-fé nas relagdes politicas, economicas e juridicas. A confianga é virtude
social ensejadora da prosperidade. A contri¢io de quem pecou é parte do comportamento que
se espera no caminho da redengdo. O Padre Antonio Vieira dizia que no nascimento somos
filhos de nossos genitores e na ressurrei¢o, de nossas obras. Esse ¢ o iter exigivel de quem se
acumpliciou para o aluimento da democracia. As pessoas fisicas e juridicas que participaram
da ruina ética do Pais tém o dever civico de obrar pela edificagdo. O Brasil institucionalista
deve se afirmar ante o Brasil patrimonialista. O Brasil que sonha assemelhar-se as democracias
europeias, distanciando-se das tragicémicas republiquetas que perpetuam a miséria, deve
dizer que a honestidade no trato dos bens ptblicos é direito fundamental da cidadania. Os
acionistas minoritdrios da Petrobras tiveram seus direitos humanos (art. 17 da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos) conspurcados pela ilicitude que drenava os recursos da
empresa para o enriquecimento de oligarcas politicos e empresariais enquanto empobrecia
milhares de vitimas inscientes e incapazes de se defender.”
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lesadas) e que, permanecendo a indisponibilidade dos bens, estaria ocor-
rendo bis in idem, pois as empresas signatdrias do acordo de leniéncia estariam
sendo duplamente responsabilizadas financeiramente pelo mesmo evento
danoso, assim como havia, no acordo, cldusula impeditiva da cobranga de
outras sangoes aos ento colaboradores.

Instaurou-se, no feito, um debate acerca dos efeitos dos acordos de
leniéncia firmados pelo MPF com as pessoas juridicas envolvidas nos ilicitos
apurados no 4mbito da “Operagdo Lava-jato” no tocante ao ressarcimento
dos danos causados ao erario, sustentando a Unido a impossibilidade de
extensao “de modo automatico e obrigatdrio aos demais érgaos da Unido
(AGU, CGU, TCU) [d]as condicdes e valores acordados nas negociagoes por
ele conduzidas de modo isolado”, pois “nenhum destes 6rgaos participou
efetivamente das negociagoes ou pode influencii-las de modo decisivo e por
isso mesmo nao se vincularam aos termos em que elas foram concluidas”
(excerto extraido de peti¢do protocolada nos autos em referéncia).

O juiz de primeiro grau, entendendo que o Ministério Pablico, ao firmar
o acordo de leniéncia, age visando o interesse primario da Administracao
Publica Federal e que, portanto, manter o bloqueio dos bens da referida
pessoa juridica implicaria negar eficacia ao acordo celebrado “por mera
dissidéncia entre érgaos que compdem o Estado em si (unitariamente
concebido)”, assim como porque o valor pactuado excederia o montante
informado pela Unido a titulo de dano a ser ressarcido na agao de impro-
bidade, revogou a medida cautelar de decretagao de indisponibilidade de
bens das empresas do Grupo Odebrecht.

Em face dessa decisdo, a Unido interpds agravo de instrumento (Al
5023972-66.20174.04.0000) e o Tribunal Regional Federal da 4? regiao, em
julgamento realizado em 22.08.2017, reformou a decisdo de primeiro grau
e, sob o fundamento de que, para plena validade e eficicia do acordo de
leniéncia firmado entre o Ministério Publico Federal e o Grupo Odebrecht
haveria necessidade de “re-ratificacio” no 4mbito administrativo pelos
demais entes interessados, quais sejam, a Controladoria-Geral da Uniio,
a Advocacia-Geral da Unido e o Tribunal de Contas da Unido, manteve
o bloqueio dos bens do grupo® e a penhora de parte do faturamento das
empresas rés.

* Antes, porém, em 29.05.2017, ao receber a peticio inicial de agravo de instrumento,
o0 Des. Fed. Fernando Quadros da Silva havia concedido efeito suspensivo ao agravo, sob o
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A decisao ndo ¢é definitiva, pois ainda estdo pendentes de julgamento
os embargos de declaragdo opostos pelo MPF e pela empresa inte-
ressada.

Eis, portanto, o embate surgido a partir dos fatos constantes dos autos e
que cercam a figura do acordo de leniéncia: qual ¢ a autoridade competente
para firmar acordo de leniéncia no 4mbito do Poder Executivo Federal? O
acordo de leniéncia pode ser entabulado exclusivamente pelo Ministério
Publico Federal? Hd autorizagao legislativa que o legitime? H4 antinomia
entre as determinagoes legais da LIA e da LAC no que tange as sangoes
aplicaveis as pessoas fisicas e as pessoas juridicas de direito privado? A
decisio tomada pelo TRF4 neste caso, até o momento, revela-se adequada
a solucio da controvérsia instalada?

Tentaremos responder a essas perguntas no decorrer deste artigo, a
partir das conclusoes lancadas pelo Tribunal na decisao proferida.®

fundamento de que a LIA ndo admite acordo em relagdo ao seu objeto e que, portanto, o
acordo de leniéncia seria invalido para os fins buscados na agdo de improbidade, o que sera
abordado adiante.

¢ DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
LEI ANTICORRUPCAO. MICROSSISTEMA. ACORDO DE LENIENCIA. VICIO DE
COMPETENCIA. INDISPONIBILIDADE DE BENS. DETERMINADA.

1. A Lein® 12.846/2013, denominada Lei Anticorrupg¢io (LAC) estatuiu sobre a respon-
sabilizacao administrativa e civil de pessoas juridicas de natureza privada pela pritica de
atos contrarios aos interesses do Poder Publico e sua administragdo, tanto nacionais quanto
estrangeiras.

2.0 Acordo de Leniéncia pressupde como condi¢io de sua admissibilidade que a pessoa
juridica interessada em fazé-lo manifeste prima facie sua disposi¢ao, reconhecendo expressa-
mente a pratica do ato lesivo, cessando-o e prestando cooperacao com as investigacoes, além
de reparar integralmente o dano causado.

3.0 Acordo de Leniéncia é uma espécie de colaboracao premiada em que hd abrandamento
ou até exclusdo de penas, em face da colaborac¢io na apuragio das infracdes e atos de corrup-
¢do, justamente para viabilizar maior celeridade e extensdo na quantificagdo do montante
devido pelo infrator, vis-a-vis a lesdo a que deu causa, ao tempo em que cria mecanismos de
responsabilizacdo de co-participantes, cimplices normalmente impermedveis aos sistemas
classicos de investigagdo e, por isso, ocultos. Esse o objetivo da norma e sua razio de ser, tendo
por pano de fundo, obviamente, o inafastavel interesse publico.

4.Enquanto a Lei de Improbidade Administrativa (LIA) busca, primordialmente, punir o
agente publico improbo, alcan¢ando, eventualmente, o particular, a Lei Anticorrupgio (LAC)
tem por objetivo punir a pessoa juridica envolvida em préticas corruptas, podendo também,
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em sentido inverso, identificar agentes publicos coniventes, levando-os, por consequéncia,
para o campo de incidéncia da LIA.

5.Nao ha antinomia abrogante entre os artigos 1% e 2% da Lei n® 8.249/1992 e o artigo 1°
daLein®12.846/2013, pois, naquela, justamente o legislador patrio objetivou responsabilizar
subjetivamente o agente improbo, e nesta, o mens legislatoris foi a responsabilizagdo objetiva
da pessoa juridica envolvida nos atos de corrupgao.

6. No entanto, hd que se buscar, pela interpretagio sistemdtica dos diplomas legais no
microssistema em que inserido, como demonstrado, além de unicidade e coeréncia, atualidade,
ouseja, adequacdo interpretativa a dindmica prépria do direito, a luz de sua prépria evolugao.

7. Por isso, na hipétese de o Poder Puiblico ndo dispor de elementos que permitam comprovar
aresponsabilidade da pessoa juridica por atos de corrupgio, o interesse ptblico conduzira a
negociagdo de acordo de leniéncia objetivando obter informagdes sobre a autoria e a mate-
rialidade dos atos investigados, permitindo que o Estado prossiga exercendo legitimamente
sua pretensio punitiva.

8. Nem seria coerente que o mesmo sistema juridico admita, de um lado, a transacio na
LAC e aimpega, de outro, na LIA, até porque atos de corrupgao sdo, em regra, mais gravosos
que determinados atos de improbidade administrativa, como por exemplo, aqueles que atentem
contra principios, sem lesdo ao erario ou enriquecimento ilicito.

9. Esse o contexto que levou o legislador a prestigiar o acordo de leniéncia tal como hoje
consagrado em lei, quando abrandou ou excluiu san¢ées 4 pessoa juridica que, em troca de
auxilio no combate & corrupg¢io, colabora com as investigagdes e adota programas de com-
pliance e ndo reincidéncia na pratica de atos corruptivos, desde que confirmada a validade
do acordo de leniéncia.

10. A autoridade competente para firmar o acordo de leniéncia, no 4mbito do Poder
Executivo Federal é a Controladoria Geral da Unido (CGU).

11. Nao ha impedimentos para que haja a participacio de outros érgaos da administracao
publica federal no acordo de leniéncia como a Advocacia Geral da Unido, o Ministério Publico
Federal e o Tribunal de Contas da Unido, havendo, portanto, a necessidade de uma atuacio
harmoénica e cooperativa desses referidos entes publicos.

12. O acordo de leniéncia firmado pelo Grupo Odebrecht no 4mbito administrativo necessita
ser re-ratificado pelo ente competente, com participacio dos demais entes, levando-se em
conta o ressarcimento ao erdrio e a multa, sob pena de ndo ensejar efeitos juridicos validos.

13. Enquanto néo houver a re-ratificagdo do acordo de leniéncia, a empresa devera per-
manecer na a¢io de improbidade, persistindo o interesse no bloqueio dos bens, ndo porque
o MP ndo pode transacionar sobre as penas, mas porque o referido acordo possui vicios que
precisam ser sanados para que resulte integra sua validade, gerando os efeitos previstos
naquele ato negocial.

14. Provido o agravo de instrumento para determinar a indisponibilidade de bens das
empresas pertencentes ao Grupo Odebrecht.
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3. Acordo de leniéncia

Algumas consideracoes sobre a figura do acordo de leniéncia sao
importantes para a contextualizagdo do objeto deste estudo.

O acordo de leniéncia ¢ utilizado no direito brasileiro para definir “acor-
dos celebrados entre a Administragao Publica e particulares envolvidos em
ilicitos, por meio dos quais estes tltimos colaboram com a investigagao e
recebem em beneficio a extingdo ou redugio das sangdes a que estariam
sujeitos por tais atos ilicitos” (SANTOS, 2014).

Para o Tribunal Regional Federal da 4* Regido, o acordo de leniéncia
¢ “uma espécie de colaboragio premiada em que ha abrandamento ou
até exclusdo de penas, em face da colaboragdo na apuracio das infragdes
e atos de corrupgdo”, objetivando celeridade na persecucdo penal e na
recuperacio dos danos causados ao patrimonio ptblico pela pratica dos atos
ilicitos.

Importado do direito norte-americano, foi introduzido oficialmente no
ordenamento juridico brasileiro com a Lei 10.149/2000” que, ao reformar
parcialmente a Lei 8.884/1994, a qual visava o combate de praticas ilicitas
contra a ordem economica, previu a possibilidade de a Uniio, através da
Secretaria de Direito Econémico, firmar acordo de leniéncia com pessoas
fisicas e juridicas que fossem infratoras a ordem economica e que colabo-
rassem com as investigacoes, resultando na extingdo da pretensio punitiva
do Estado ou aredugio das penalidades que eventualmente fossem devidas.

Um ano mais tarde, a Lei Antitruste (12.529/2011) revogou a legislagao
anterior e atribuiu expressamente a0 CADE - Conselho Administrativo de
Defesa da Concorréncia (autarquia publica federal) a competéncia para, no
ambito da administracio publica federal, celebrar os acordos de leniéncia
de forma irrestrita, com a possibilidade de extin¢do da punibilidade ou
reducdo de san¢des administrativas, inclusive no 4mbito penal.

Também a Lei 12.846/2013, denominada de Lei Anticorrup¢io, trouxe
em seu bojo a figura do acordo de leniéncia, com algumas peculiaridades
relevantes em relagdo ao que vinha disposto na Lei Antitruste. Em que pese
a restri¢ao de paginacao deste artigo, reputa-se importante a transcri¢ao
do artigo 16, da referida lei, para os fins aos quais o artigo se propoe:

7 Ap6s oito anos da ja vigente lei de improbidade administrativa, portanto.
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Art. 16. A autoridade médxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera
celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica
dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigagoes
e o processo administrativo, sendo que dessa colaboracio resulte:

I - aidentificacdo dos demais envolvidos na infra¢do, quando couber; e

IT - a obtengdo célere de informagdes e documentos que comprovem o
ilicito sob apuragio.

§ 12 O acordo de que trata o caput somente poderd ser celebrado se pre-
enchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos:

I - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em
cooperar para a apuragao do ato ilicito;

IT - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infra¢ao
investigada a partir da data de propositura do acordo;

III - a pessoa juridica admita sua participacio no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigagoes e o processo administrativo, compa-
recendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais,
até seu encerramento.

§2° A celebracio do acordo de leniéncia isentard a pessoa juridica das
sangdes previstas no inciso II do art. 6o e no inciso IV do art. 19 e reduzira
em até 2/3 (dois tercos) o valor da multa aplicével.

§ 32 O acordo de leniéncia nido exime a pessoa juridica da obrigacio
de reparar integralmente o dano causado.

§ 4° O acordo de leniéncia estipulara as condi¢oes necessarias para assegurar
a efetividade da colaboracio e o resultado ttil do processo.

§ 52 Os efeitos do acordo de leniéncia serdo estendidos as pessoas juridicas
que integram o mesmo grupo econdmico, de fato e de direito, desde que
firmem o acordo em conjunto, respeitadas as condi¢des nele estabelecidas.

§ 6° A proposta de acordo de leniéncia somente se tornara publica apos
a efetivagdo do respectivo acordo, salvo no interesse das investigagoes e do
processo administrativo.

§ 7°Nao importara em reconhecimento da pratica do ato ilicito investigado
a proposta de acordo de leniéncia rejeitada.

§ 8¢ Em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, a pessoa juridica
ficard impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos contados
do conhecimento pela administragdo publica do referido descumprimento.

§ 92 A celebragado do acordo de leniéncia interrompe o prazo prescricional
dos atos ilicitos previstos nesta Lei.
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§ 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU ¢ o 6rgiao competente
para celebrar os acordos de leniéncia no ambito do Poder Executivo fede-
ral, bem como no caso de atos lesivos praticados contra a administra¢ao
publica estrangeira.

A redagdo do artigo ndo poderia ser mais clara: na atuagio direta para
o combate a corrupgio, compete a autoridade maxima de cada 6rgao ou
entidade da administragao publica federal firmar acordo de leniéncia com
as pessoas juridicas responsaveis pela pratica de atos ilicitos e, no 4mbito
do Poder Executivo Federal, essa autoridade é a Controladoria-Geral da
Unido. Diz a lei, ainda, que o acordo de leniéncia nio eximira a pessoa
juridica da responsabilidade de reparar integralmente o dano causado ao
patrimonio publico do ente lesado.

Embora a redagao do artigo seja clara, o Ministério Publico Federal vem
firmando acordos de leniéncia sem a participagdo do érgao legalmente
legitimado e tampouco da Advocacia-Geral da Unido e do Tribunal de
Contas, gerando embates semelhantes ao que se apresenta no processo em
estudo.

4. Responsabiliza¢ao administrativa e civil das pessoas juridicas de
natureza privada na lei anticorrup¢ao e na lei de improbidade

Importante também apontar que as pessoas juridicas podem ser res-
ponsabilizadas administrativa, civil e criminalmente pela pratica de atos
ilicitos e a Lei de Improbidade Administrativa ja trazia essa previsao no
artigo 3°

Em que pese o foco da LIA ter sido a responsabilizagido do agente
publico improbo (assim como a Lei da A¢do Popular visava exclusivamente
a reparagdo do dano), a possibilidade de atingir aquele que mesmo nao
sendo agente publico induza ou concorra para a pratica do ato ou dele
tenha se beneficiado, induz a responsabilizagao de terceiros que tenham
participado do ato de improbidade, sendo eles pessoas fisicas ou juridicas.

Nesse contexto, ndo houve inovagao legislativa na Lei Anticorrupgio
quando previu a responsabilidade civil e administrativa das pessoas juridi-
cas envolvidas na pratica de atos ilicitos ao patriménio publico, tanto que
expressamente fez ressalva as sangdes previstas na LIA, no sentido de que



Os efeitos dos acordos de leniéncia celebrados pelo ministério piiblico federal 191

umas ndo excluem as outras®. A inovacio ficou por conta da possibilidade
de ajuizamento de a¢do de ressarcimento de danos independentemente da
existéncia de um ato de improbidade praticado por agente publico, assim
como na ampliagdo das san¢des aplicaveis a pessoa juridica.

A LIA previu, apenas, as seguintes sangoes para a pessoa juridica que
concorre para a pratica de ato improbo (que cause ou nao lesao ao patrimo-
nio publico): a perda dos bens ou valores acrescidos ao seu patriméonio em
decorréncia da improbidade, o ressarcimento integral do dano resultante e
aproibic¢ao de contratar com o Poder Publico, receber beneficios, incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario (artigo 12).

O Superior Tribunal de Justi¢a tem jurisprudéncia no sentido de
que as sangdes previstas na LIA ndo sdo propriamente penas aplicaveis
a pessoa juridica, sendo meramente a obrigagdo de reparar o dano
causado, no sentido de que “o ressarcimento nao constitui sangio pro-
priamente dita, mas sim consequéncia necessaria do prejuizo causado”
(RESP 1184897).

Jaa LAC é mais abrangente, pois toda a sua redagao ¢ dedicada integral-
mente a responsabilizacio civil e administrativa das pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administracao publica. Na esfera administrativa,
prevé sancao pecunidria de até 20% do faturamento bruto da pessoa juridica
infratora. Na esfera judicial (civel), estdo previstos: perdimento dos bens,
direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou indi-
retamente obtidos da infragio, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro
de boa-fé; suspensao ou interdi¢do parcial de suas atividades; dissolugao
compulséria da pessoa juridica; proibigao de receber incentivos, subsidios,
subvencdes, doagdes ou empréstimos de 6rgaos ou entidades piblicas e de
instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo
prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos; além da obrigacao
de reparar integralmente o dano.

Sao, de fato, san¢oes propriamente ditas e independem da identificagao
de ato de improbidade que tenha sido praticado por agente publico.

8 Art. 30. ‘A aplicacio das san¢des previstas nesta Lei ndo afeta os processos de respon-
sabilizagdo e aplicacao de penalidades decorrentes de: I - ato de improbidade nos termos da
Lei n® 8.249, de 2 de junho de 1992; (...)’



192 Atas do I Curso sobre o Combate a Corrupgdo na Contratagio Piblica

5. Antinomia entre os artigos 1° e 2° da Lei 8.249/92 e o artigo 1° da
Lei 12.846/2013 - a lei anticorrup¢io e a lei de improbidade
administrativa

E possivel dupla punicio pelas leis de improbidade e anticorrupgio?
Haé antinomia entre as responsabiliza¢es previstas nas referidas leis? Para
responder a essas e as outras questdes ja postas, faz-se necessaria a inser¢ao
propriamente dita na decisao proferida nos autos de agravo de instrumento
5023972-66.2017.4.04.0000, ponto de interesse para esse artigo.

Os artigos 1°e 22da LIA e o artigo 12 da LAC enunciam os atos sujeitos
as sangoes nelas previstos. Na primeira, “os atos de improbidade praticados
por qualquer agente publico, servidor ou ndo, contra a administracio direta,
indireta ou fundacional”; na segunda, “atos contra a administracao publica,
nacional ou estrangeira”, quaisquer atos, portanto, nao apenas aqueles
qualificados como de improbidade administrativa.

Na decisio em comento, considerando a realizacio do acordo de leniéncia
pelo MPF no curso da A¢do de Improbidade proposta pela Unido, mas fora
dela e sem a participagio dos 6rgaos previstos na lei, questionou-se acerca
da compatibilidade entre as sangoes aplicaveis a um fato que ¢é, a0 mesmo
tempo, ato de improbidade e ato de corrupgio, portanto, sujeito a acordo
de leniéncia no 4mbito administrativo, regulamentado pela LAC, e agao
civil pablica de improbidade administrativa na esfera judicial, em que hd
vedagio de acordo, transagao ou composicao e cujas sangoes sao aplicaveis
também a pessoa juridica participante do ato de improbidade.

A desembargadora federal relatora do agravo, Dra. Vania Hack de
Almeida, menciona em sua decisao que diferentemente das esferas penal
e administrativa, em que as san¢des sao independentes umas das outras,
os atos de corrupgio e atos de improbidade, quando restritos ao 4mbito
administrativo, ndo admitem dupla punicao, pois esse sancionamento “na
seara administrativa a0 mesmo agente e em razao de um mesmo delito
tipificado tanto como corrup¢io quanto improbidade, configura bis in
idem”, o que é expressamente vedado em nosso ordenamento juridico.

Diz a desembargadora, contudo, citando Nicolao Dino’, que a Lei de
Improbidade Administrativa deve ser interpretada como parte integrante

? A Colaboracio Premiada na Improbidade Administrativa: Possibilidade e Repercussio
Probatéria. In A Prova no enfrentamento a Macrocriminalidade, Org. Daniel de Resende
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de um microssistema legislativo de combate a corrupgao, composto tam-
bém pelas Leis 12.850/2013, 12.529/2011 e 12.846/2013 e que portanto,
nessa condicio, devem guardar unicidade e harmonia entre si, cabendo ao
operador do direito compatibilizar as diversas disposi¢oes nelas contidas
para lhes garantir efetividade na aplicagdo das san¢des em face dos atos
de corrupgao.

Concluiu a Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 4? Regiao,
nesse contexto, nao haver “antinomia abrogante entre os artigos 1° e 2°
da Lei n® 8.429/1992 e o artigo 1° da Lei n°® 12.846/2013, pois, naquela,
justamente o legislador patrio objetivou responsabilizar o agente improbo,
e nesta, o mens legislatoris foi a responsabiliza¢do objetiva da pessoa juridica
envolvida nos autos de corrupgao™.

Ha, contudo, que serem compatibilizadas as atuacdes dos érgaos res-
ponsaveis pela aplica¢do de san¢des derivadas de uma ou da outra lei, para
que ndo haja invasio de competéncia e invalidacio de atos salutares para o
atingimento do interesse publico, qual seja, a recupera¢ao do dano material
causado por atos de improbidade que, ao fim e ao cabo, sio também atos
de corrupgao.

6. Da legitimidade para o acordo de leniéncia no 4mbito do poder
executivo federal e os efeitos juridicos do acordo celebrado pelo
ministério publico a luz da decisao do TRF4

Muito embora, como visto acima, de acordo com a Lei 12.846/2013, a
legitimidade para a celebragdo desse acordo ¢ da Controladoria-Geral da
Unido", o ponto nodal do processo judicial que suscitou o estudo proposto
neste artigo foi o fato de o Ministério Publico Federal, no decorrer da agao
de improbidade proposta pela Unido, ter firmado com as empresas do

Salgado e Ronaldo Pinheiro de Queiroz, Editora JusPodvium, Salvador-Bahia, 2015, p. 457
12 Outro debate, que ndo diz respeito especificamente a discussdo proposta neste artigo,

liga-se a antinomia entre a LIA e a LAC no que tange a responsabilizagio objetiva da pessoa

juridica pelo ato de corrupgio, pois alguns autores sustentam que a LIA jd era suficientemente

claraao dispor sobre a responsabilidade subjetiva, sendo que o ilicito ¢ rigorosamente o mesmo.

Neste sentido escreveu Mauro Roberto Gomes de Mattos, em artigo publicado em 01.05.2015.
" Artigo 16, §10.
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grupo ODEBRECHT acordos de leniéncia, nos quais se fez constar clausula
prevendo o compromisso do MPF em requerer o levantamento das ordens
de bloqueio de bens da empresa, a fim de ndo intervir no cumprimento do
pagamento da indenizagao acordada.

Em um primeiro momento, o relator responsavel pelo recebimento
do agravo no Tribunal Regional Federal, Des. Fed. Fernando Quadros da
Silva (que nio se manteve relator porquanto havia assumido a fungio por
conta das férias do relator principal), concedeu efeito suspensivo ao agravo,
sustentando que o acordo de leniéncia firmado pelo MPF nio era vilido
e que, portanto, o bloqueio feito inicialmente e posteriormente revogado
em decorréncia do pacto firmado entre a empresa e o MPF deveria ser
mantido.

Na oportunidade, a decisao foi assim fundamentada:

Ocorre que o art. 17, §1°, da Lei 8.429/1992 veda a transagio, acordo ou
concilia¢do nas a¢des de improbidade administrativa.

Aintencio do legislador foi vedar a aplicac¢io direta das san¢bes previstas
no artigo 12 do mencionado diploma legal (Emerson Garcia e Rogério Pacheco
Alves. Improbidade Administrativa. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002).
Contudo, nio existe impedimento ao estabelecimento de condigdes, por
meio de transagdo, no que se refere a forma de reparagio do dano, estando
seu alcance restrito ao ressarcimento ao erario, que deve ser integral, nao
alcancando as demais sang¢des previstas na lei, inclusive no que se refere a
multa civil, bem como nao inviabilizando o ajuizamento ou prosseguimento
da agdo de improbidade.

Neste aspecto, o Acordo de Leniéncia deveria restringir-se a promover o
integral ressarcimento ao erdrio, isso porque o direito patrimonial em questao
¢ de ordem indisponivel, sendo certo que o acordo nio pode dispor a respeito
das demais sang¢des de natureza civil, previstas no art. 12 da Lei 8.429/1992.

A decisio, contudo, embora tecnicamente perfeita, pois aplica irres-
tritamente as normas que dispdem sobre a impossibilidade de acordo,
transagdo ou conciliagdo nas a¢oes de improbidade e a ilegitimidade do
MPF para os acordos de leniéncia, ndo se coaduna com a nogao, vista acima,
de um microssistema de combate a corrupg¢ao formado pelas legislacoes ja
citadas, dentre as quais se incluem a Lei de Improbidade Administrativa
e a Lei Anticorrupcgao.
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Com efeito, o acordo de leniéncia vem se revelando, especialmente
no ambito da “Operacio Lava-Jato”, importante mecanismo de combate
a corrupgio, no sentido de que permite maior agilidade na apuragao das
infracoes, na producio de provas fundamentais para as investigacoes,
aptas a comprovarem a pratica dos atos ilicitos, assim como possibilita a
identificag¢do de outros envolvidos nestes ilicitos. Os acordos de leniéncia
e os acordos de colaboracio premiada, na “Operagao Lava-Jato”, foram
fundamentais para a efetividade na coleta das provas e na celeridade na
apuracdo dos ilicitos criminais e identificagdo de empresarios e politicos
envolvidos no esciandalo.

Nio se demonstrava adequada, portanto, do ponto de vista sistémico,
a decisdo que meramente afastava o acordo de leniéncia firmado pelo
Ministério Publico Federal por rigorismo legal, ou seja, por uma interpre-
tacao literal dos dispositivos de lei aplicaveis ao caso concreto. Era preciso
compatibilizar o acordo de leniéncia e a proposta do Ministério Publico
Federal com os objetivos da Unido com a propositura da agao de improbi-
dade, quais sejam, a punicio dos agentes improbos e o ressarcimento dos
danos causados a PETROBRAS pelas agGes concatenadas e delituosas dos
réus desta acdo civil publica.

A Unido, em suas manifesta¢des nos autos, buscou demonstrar a neces-
sidade de visdo sistémica dos mecanismos de combate a corrupgio, pois
defendeu a eficcia limitada do acordo de leniéncia firmado pelo MPF
com a empresa causadora de lesdo ao erdrio, ou seja, 20 mesmo tempo em
que sustentou a existéncia do acordo e a importincia da sua celebragio,
buscou também defender uma espécie de eficicia limitada a este acordo,
pela auséncia de legitimidade do MPF e diante da auséncia de participacio
da UNIAO e da PETROBRAS na avenga, através da CGU. Para a Unido,
o acordo somente poderia ter eficacia entre as partes signatdrias, ou seja,
nao remanesceria a0 MPF competéncia para requerer o desbloqueio da
indisponibilidade de bens determinada na agio de improbidade. Para a
plena validade dos seus efeitos, ele teria de ser obtido apenas apds sua
celebragio perante a CGU.

E compreensivel a manifestacio ambigua da Unido, reconhecendo a
existéncia e a validade dos acordos celebrados pelo MPF, mas propondo a
limitacio dos efeitos as partes signatdrias, pois aimportancia do acordo para
o levantamento de provas robustas na “Operagao Lava-Jato” e para a recu-
peragdo do patriménio publico desviado em propinas e superfaturamento
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de obras publicas nao pode ser ignorada pela Unido e tampouco pela
PETROBRAS, a0 fim e ao cabo, maior interessada na apuracao das licitudes
e na recomposicao dos danos materiais causados ao longo de tantos anos de
corrupgao. Isso porque o referido acordo, além de ter propiciado a revelacao
de outros ilicitos praticados pela propria empresa, impos o pagamento de
multa na ordem de mais de seis bilhoes de reais.

Diante desse impasse, a decisao da relatora do agravo de instrumento
ora estudado, que foi seguida por unanimidade pelos demais integrantes
da Terceira Turma do TRF4, ao buscar decidir definitivamente o feito,
trouxe uma terceira via de interpretacio ao condicionar a eficicia do acordo
de leniéncia celebrado pelo MPF com a ODEBRECHT a uma espécie de
re-ratificacio pela CGU, fundamentando-se em interpretacao sistematica
de todas as leis que compdem o microssistema de combate a corrupgao.

Nesse sentido, assim pontuou a Des. Fed. Vania Hack de Almeida:

Haé que se considerar, entretanto, que a assertiva — vedagdo de transagio,
acordo ou conciliagdo em agdo de improbidade - era perfeitamente justifi-
cavel a época da edigdo do diploma legislativo — 1992. Inadmissivel, naquele
momento, frente ao direito positivo de entdo, sequer cogitar-se de qualquer
forma de negociagdo entre autoridades e réus ou suspeitos. Por outro lado, a
interpretacio isolada do dispositivo também poderia levar a conclusio similar.

No entanto, hd que se buscar, pela interpretagio sistematica dos diplomas
legais no microssistema em que inserido, como demonstrado, além de unicidade
e coeréncia, atualidade, ou seja, adequagio interpretativa a dindmica prépria
do direito, a luz de sua propria evolugio.

Também ¢é essa a licao de Fredie Didier Junior e Daniela Santos Bonfim'?,
para os quais as solu¢des negociadas sio uma novidade no sistema juridico
brasileiro, que vém sendo construidas ao longo dos anos e que culminaram
com a edi¢ao do novo CPC de 2015, o “cédigo das partes”. Os autores defen-
dem que a proibi¢do de negocia¢io na Lei de Improbidade Administrativa era
um reflexo da proibigdo na esfera penal. Assim, se até mesmo na esfera penal
foram ampliadas as possibilidades de negociagao inclusive para extingao

12 A colaboragio premiada como negocio juridico processual atipico nas demandas de
improbidade administrativa. A&C - Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo
Horizonte, ano 17, n. 67, jan/mar 2017
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de punibilidade (transacido penal e suspensdo condicional do processo,
inseridas com a Lei 9099/95, e colabora¢io premiada, consagrada na Lei
12.850/2013), ha amplo espaco para permitir negdcios juridicos, solugoes
consensuais, também no 4mbito das a¢des de improbidade administrativa.

Ressaltando a importancia do acordo de leniéncia como importante
mecanismo de combate a corrupgao, arrematou a desembargadora relatora
a questdo ao proclamar ser incoerente, em um mesmo sistema juridico,
admitir-se, “de um lado, a transa¢do na LAC” e impedir, “de outro, na LIA,
até porque atos de corrup¢ao sao, em regra, mais gravosos que determina-
dos atos de improbidade administrativa, como por exemplo, aqueles que
atentem contra principios, sem lesdo ao erario ou enriquecimento ilicito”.

Sem declarar a inconstitucionalidade ou ilegalidade do dispositivo da
Lei de Improbidade Administrativa que veda a celebracao de acordo e
tampouco a sua incompatibilidade, mas, sim, a necessidade de interpretagio
sistémica e porque nao dizer histérica e teleolégica das normas aplicaveis,
coadunando-a com os demais preceitos do microssistema de combate a
corrupg¢ao, o TRF4 manteve o acordo de leniéncia firmado pelo MPF com
a ODEBRECHT, mas fixou algumas condicionantes.

Com efeito, havia ainda a necessidade de superar o dispositivo legal que
atribui a Controladoria-Geral da Unido, e nao ao MPF, a competéncia para
a celebracio do acordo de leniéncia.

Conforme consta da decisao em estudo, em regra, as competéncias sao
distribuidas com vistas ao propésito a que se destinam as solugoes consensu-
ais previstas na legislago anticorrup¢io. Nesse contexto, considerando que
o acordo de leniéncia é uma solu¢io de dmbito administrativo, a autoridade
competente para celebrd-lo deve integrar a Administragao Publica; ja o
acordo de colaboragdo premiada, porque tem efeitos criminais e alcanga
as pessoas fisicas envolvidas, deve ser celebrado pelo Ministério Publico,
titular da agdo penal.

Em ambos os casos, contudo, a participacdo de todos os érgaos que
sentirdo os reflexos do acordo ¢ de extrema importincia para a sua eficicia,
segundo interpretagdo dada pelo TRF4. No acordo de leniéncia, cuja com-
peténcia no 4mbito federal ¢ da CGU, hé necessidade de participacio, para
“responsabilizacio Gnica e integral”, da participag¢ao da Advocacia-Geral
da Unido, do Ministério Publico e do Tribunal de Contas.

Nesse sentido, tendo em vista ter sido o acordo de leniéncia com o Grupo
Odebrecht celebrado exclusivamente pelo MPF, concluiu a relatora pela
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existéncia de vicio, qual seja, a auséncia de participagao dos érgaos federais
diretamente interessados na solu¢io consensual da controvérsia — AGU,
CGU e TCU, nio possuindo plena validade e eficicia, por lhe faltarem
requisitos de ordem formal. Entretanto, dada sua importancia, ndo poderia
ser, de imediato, declarado nulo de forma absoluta, mas, sim, proposta a sua
ratificacdo pelos demais 6rgaos interessados, especialmente pela autoridade
competente para firma-lo, nos termos do {10 do artigo 16 da LAC.

Com isso, “afasta-se a nulidade absoluta do negécio juridico também
em respeito ao principio da seguranga juridica e da prote¢ao da confianga,
conforme acima mencionado. O acordo de leniéncia firmado nao pode ser
uma armadilha para a empresa que recebe o lenitivo” (excerto do ja citado
voto da relatora).

Com essas conclusoes, a Terceira Turma do TRF4 manteve o bloqueio
dos bens da ODEBRECHT até que se faga a ratificagio do acordo pelos
érgaos legitimados, seja apurado o montante efetivamente devido pela
empresa em decorréncia dos ilicitos praticados, bem como efetuados os
pagamentos aos quais comprometeu-se a infratora.

O julgamento, contudo, ndo findou, pois a solu¢ao adotada pelo TRF4,
de condicionar a eficicia e plena validade do acordo de leniéncia a ratifi-
cacio pelos 6rgaos acima referidos', suscita a possibilidade de, uma vez
nao havendo a concordincia desses entes, ser reconhecida a nulidade do
acordo de leniéncia firmado pelo MPF.

Por essa razdo, o 6rgio ministerial opds embargos declaratérios, ale-
gando ser a ratificagdo do acordo de leniéncia pela AGU, CGU e TCU
um ato discriciondrio, portanto, de voluntariedade prépria de cada érgao,
nio podendo o MPF interferir na tomada de decisao. Isso podera resultar,
segundo o MPF, caso ndo haja a ratifica¢io exigida pelo TRF4, na nulidade
do acordo, colocando em risco “inimeras agdes (judiciais e extrajudiciais)

3 O acérdao exarado pelo TRF4 foi assim ementado: “12. O Acordo de Leniéncia fir-
mado pelo Grupo Odebrecht no 4mbito administrativo necessita ser re-ratificado pelo ente
competente, com participac¢do dos demais entes, levando-se em conta o ressarcimento ao
erdrio e a multa, sob pena de nio ensejar efeitos juridicos validos. 13. Enquanto nio houver a
re-ratificacio do acordo de leniéncia, a empresa devera permanecer na agio de improbidade,
persistindo o interesse no bloqueio de bens, ndo porque o MP pode transacionar sobre as
penas, mas porque o referido acordo possui vicios que precisam ser sanados para que resulte
integra sua validade, gerando os efeitos previstos naquele ato negocial.”
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desencadeadas a partir das informagdes e documentos obtidos com o acordo
firmado com o Grupo Odebrecht™*.

Ha interpretagio doutrinaria'® no sentido de que a teoria dos poderes
implicitos e o artigo 129, IX, da Constitui¢ao Federal, atribuiriam ao érgao
a competéncia para firmar o acordo de leniéncia, dada a sua funcio precipua
de defesa dos interesses e do patrimoénio publicos.

O MPYF, contudo, fundamenta sua competéncia para firmar acordos de
leniéncia igualmente na necessidade de interpretagio sistémica do micros-
sistema legislativo de combate a corrupgao e da defesa do patriménio publico
e da probidade administrativa formado pela legislagao ja exaustivamente
citada neste artigo. Considerando que o Ministério Publico ¢ titular da
acdo penal e também da a¢do de improbidade, bem como que, para o MPF,
o acordo de leniéncia é um instrumento de investigagao, nao faria sentido
retirar-lhe a competéncia para a celebragio dessa solucao consensual.

A questao, portanto, estd ainda pendente de uma solugio definitiva pelo
Poder Judicidrio. Até a conclusio deste artigo, o TRF nao havia julgado os
embargos de declara¢ao opostos pelas partes e, portanto, nao se pronunciou
definitivamente sobre a validade dos acordos de leniéncia firmados pelo
Ministério Publico Federal sem a participagdo da administraciao publica
cuja competéncia foi destinada pela Lei 12.846/2013. Ademais, sabe-se
que, em questoes juridicas de grande complexidade, a Gltima palavra acaba
sendo sempre do Supremo Tribunal Federal, cuja atuagio, até o momento,
em acordos de leniéncia, € inexistente.

7. Conclusio

O novel microssistema legislativo composto pelas Leis Antitruste, Lei
de Improbidade Administrativa, Lei Anticorrupgao, Lei da Colaboragao

'* Peti¢do de embargos declaratorios do MPF, evento 69 dos autos 50239726620174040000,
pag. 6.

!5 A teoria dos poderes implicitos significa, basicamente, que “quem pode o mais, pode o
menos”. Nesse sentido, se o Ministério Piblico Federal possui poderes para promover agoes
necessarias ao exercicio de suas fungdes institucionais, inclusive e expressamente quanto a
probidade administrativa (Lei 75/93, artigo 62, XIV), possui também atribui¢do para exercer
outras fungées que decorram desse muinus constitucional, entre as quais estaria a competéncia
para firmar o acordo de leniéncia (NUNES, 2017).
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Premiada, bem como por diversos atos nacionais e internacionais dos
quais o Brasil é signatdrio ou comprometeu-se a observar, exige solugoes
inéditas a serem adotadas pelo Poder Executivo, no 4mbito do seu Tribunal
de Contas, da Controladoria-Geral, da Advocacia Publica, pelo Poder
Judiciario, na solugdo das controvérsias juridicas postas em anélise, e pelo
Ministério Publico.

A anilise da acdo de improbidade administrativa e das decisoes nela
proferidas pelos juizes singulares e pela 3* Turma do Tribunal Regional
Federal da 4* Regiao revela a necessidade de construgio nao sé de juris-
prudéncia sobre o tema, mas, acima de tudo, de solu¢des consensuais
envolvendo as empresas envolvidas com a prética de atos de corrupgao
e os 6rgios direta ou indiretamente interessados em ressarcir os danos
causados por esses atos, buscando mecanismos eficazes ao combate dessa
pratica tdo lesiva ao patrimonio publico e ao regular desenvolvimento e
evolugdo da nossa sociedade.

A midia noticia que o MPF ja firmou dez acordos de leniéncia com
empresas envolvidas na “Operacio Lava-Jato”, nos quais as dez empresas
signatarias confessaram os crimes dos quais foram partes e denuncia-
ram outras pessoas fisicas e juridicas, obtendo, com isso, descontos nas
multas aplicadas e a promessa de isen¢do de ag¢oes judiciais em face dos
mesmos atos'’.

A atuacio do Ministério Publico Federal ao celebrar acordo de leniéncia
sem a competéncia prevista em lei, ademais, atuando contra expressa dis-
posicio em sentido contrario, em que pese a robustez dos argumentos que
sustentam sua legitimidade, igualmente pode colocar em risco a efetividade
da medida e todas as ramificacdes dela decorrentes, especialmente as
investigacoes e acdes penais surgidas das provas coletadas nestes acordos.

E preciso, portanto, solu¢o rdpida para o debate, sob pena de serem
anulados importantes acordos ja realizados e que tanto contribuiram para
a solugdo de ilicitos praticados no 4mbito de contratacoes publica.

Com efeito, ndo havera eficacia na aplicacao dos mecanismos de combate
a corrupg¢io na contratagio publica colocados a disposi¢ao na legislagao
brasileira e nos acordos internacionais se os 6rgaos responsaveis pela fiscali-
zagao, investigacao e apuracao de ilegalidades ndo atuarem conjuntamente,

16 https://www.conjur.com.br/2017-ago-22/ministerio-publico-nao-acordos-leniencia-
-decide-trf
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construindo meios adequados e efetivos de atuagio ao serem identificadas
essas praticas abusivas e corruptivas.
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Participacao de empresas do mesmo grupo econdmico
nas licitacoes e a tutela da concorréncia

Economic group participation and the competition
principle in public contracts

VivIANE VASCONCELOS FALCAO FERRAZ

Resumo: O presente artigo aborda a relacao entre os impedimentos a par-
ticipag¢do na licitagdo publica e o principio da concorréncia. A participacdo do
maior numero possivel de concorrentes ¢ essencial para a obtengao da proposta
mais vantajosa, mas o Estado tem o dever de reprimir condutas anticoncorrenciais
dos licitantes. Pretende-se demonstrar que a vedagio prévia a participagdo de
empresas componentes de grupo econémico ou com sécios em comum numa
mesma licitagdo viola o principio da concorréncia.

Palavras-Chave: Contratagio Piblica; Principio da Concorréncia; Impedimentos;
Grupo Econdmico.

Abstract: This article talks about the relationship between impediments to
participation in public bidding and the competition principle. The participation
of as many competitors as possible is essential to obtain the most advantageous
proposal, but the State has the duty to suppress anticompetitive practices
perpetrated by bidders. We intend to demonstrate that the restriction of eco-
nomic group’s participation in public procurement violates the competition’s
principle.

Keywords: Public procurement; Competition Principle; Impediments; Economic group.
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1. Introducio

Aviolagao a concorréncia nas licitagoes publicas ¢ um tema muito discu-
tido ultimamente no Brasil, especialmente em face das diversas dentincias
de corrupgio e conluio em contratagdes da Petrobras, embora seja um
problema recorrente no mundo todo'. Apesar de a corrupg¢ao e o conluio
despertarem mais interesse na midia, algumas condutas do préprio Estado
podem provocar desequilibrios no mercado e restri¢des a concorréncia nas
contratagdes, tanto condutas ativas do ente publico, enquanto adquirente
de bens e servigos, quanto condutas omissivas ao nao reprimir algumas
atitudes antinconcorrenciais das empresas participantes.

Restri¢oes indevidas a concorréncia acarretam prejuizo para toda a
sociedade, pois nio se alcanga a melhor proposta possivel. A conexao entre
o direito da concorréncia e o direito das contratagdes publicas se fortale-
ceu na Unido Europeia, que consagrou o principio da concorréncia como
preceito basilar das contratagdes publicas. No Brasil, alguns doutrinadores
defendem que o principio da concorréncia estd implicito no ordenamento
e deve reger as contratagoes publicas.

Em face da aplicacdo do principio da concorréncia, deve-se buscar
sempre uma concorréncia real ou efetiva, o que pode exigir a imposigao
de alguns limites as condutas dos préprios licitantes, quando puderem
representar uma frustracio a competitividade. Nesse contexto, hd uma
preocupacio quanto a participacio individual de empresas integrantes de
grupo econémico ou com sécios em comum numa mesma licitagao.

Pode-se argumentar que a coincidéncia de sécios ou o fato de dois con-
correntes serem parte num grupo economico impediria uma disputa real
entre essas empresas e facilitaria os ajustes entre eles, pois seria privilegiado
o interesse do grupo. E importante avaliar, contudo, se a Administragao pode
restringir previamente a participacao individual de empresas integrantes
de grupo econdémico ou com sdécios em comum numa mesma licitagao,

! Carvalho (2016) faz questdo de destacar que ndo se trata de um problema exclusivo de
paises em desenvolvimento, mas sim que “ocupa juristas e economistas ao redor do mundo, sendo
um campo proprio para estudos interdisciplinares entre as duas referidas ciéncias”. Da mesma forma,
Moniz (2016) afirma que, “jd em 2011, a Unido Europeia reconheceu a inexisténcia de disposicdes
espectficas que, no dmbito da contratagdo piblica, estabelecessem medidas quanto a prevengdo e repressio
de conflitos de interesse, bem como de combate & corrupgdo e ao favorecimento”.
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com fundamento numa mera situagao de perigo, ou se essa conduta estatal
representa uma violagao indevida ao principio da concorréncia.

2. O principio da concorréncia e os impedimentos a participac¢do na
licitagio

A restric¢do indevida a competitividade ¢ uma preocupacio sempre
presente nas licitagoes publicas, mas o Direito Administrativo ndo refletia
muito sobre a releviancia econdmica das contratagoes publicas® e o papel
do Estado no funcionamento do mercado fornecedor.

Como destaca Carvalho (2016), ndo parecia relevante para os doutri-
nadores e legisladores do Direito Administrativo evitar que as normas
sobre contratagdes publicas produzissem desequilibrio no mercado, tanto
em decorréncia de atos diretos do préprio érgao adjudicante quanto pela
eventual conduta omissiva de ndo proibir praticas anticoncorrenciais dos
licitantes.

A aproximacio do Direito da Concorréncia com o Direito Administrativo
foi intensificada apds a formagao da Unido Europeia, diante da percepgao
de que nio haveria um mercado comum europeu, com a consagragao dos
principios comunitarios da igualdade e da livre circulagio, se as contratagoes
publicas continuassem regidas pelas normas de cada pais, que normalmente
privilegiavam as empresas nacionais®.

O principio geral da concorréncia nas contratacdes publicas foi con-
sagrado nas diversas geracoes de diretivas do Parlamento Europeu e
do Conselho da Unido Europeia, tendo o principio sido delineado pela
Advogada-Geral Stix-Hackl, em julgamento no Tribunal da Unido Europeia
em 2004, sob duas acepgdes, tanto para evitar o abuso de posi¢ao dominante
na relagdo entre as empresas concorrentes quanto entre elas e o 6rgao
estatal adjudicante (RODRIGUES, 2015, p. 333-335).

> No Brasil, foram realizados 775.688 processos de compra entre os anos de 2012 a
2017, ao custo total de R$ 320.725.050.435,94, incluindo Administragdo Federal Direta e
Indireta, conforme informagdes do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao
no sistema “Painel de Compras”, disponivel em: http://paineldecompras.planejamento.gov.
br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=PaineldeCompras.qvw&host=QVS@17-0112-b-
ias04&anonymous=true. Acesso em 14 jan. 2018.

3 Cf. SILVA, 2013, e RODRIGUES, 2015.
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Na Diretiva 2014/24/EU, de 26 de fevereiro de 2014, atualmente em
vigor na matéria de contratos publicos, observa-se referéncia ao principio
em diversos pontos, a exemplo dos itens 1, 31,49, 50, 59%, 74 do preambulo,
bem como do art. 182 n? 15, do art. 242, e do art. 65% n? 2. Por sua vez,
o Cédigo de Contratos Publicos de Portugal menciona expressamente a
obrigatoriedade de ser respeitado o principio da concorréncia na formagao
e na execugio dos contratos publicos, conforme art. 1°-A, n® 1.

Na concepgao mais tradicional, o principio da concorréncia se consagra
quando uma quantidade razodavel de concorrentes participa da licitagao
e hd uma efetiva disputa entre eles, permitindo que o Estado obtenha a
proposta mais vantajosa possivel, com o melhor custo-beneficio.

Em tese, quanto maior o nimero de concorrentes, também ¢ menor
a probabilidade de existir alguma combinacio entre eles, o que pode

* “(59) Os mercados dos contratos publicos da Unido tém vindo a registar uma forte

tendéncia para a agregacio da procura pelos adquirentes publicos, a fim de obter economias
de escala, incluindo a redugdo dos precos e dos custos das transacdes, e de melhorar e pro-
fissionalizar a gestdo dos contratos publicos. E possivel cumprir este objetivo concentrando
as aquisicoes em fungao do nimero de autoridades adjudicantes envolvidas ou do volume e
valor dos contratos ao longo do tempo. Contudo, a agregacio e a centralizagio das aquisi¢oes
deverdo ser atentamente acompanhadas para evitar a concentragio excessiva do poder de
compra e situagdes de conluio e para preservar a transparéncia e a concorréncia, bem como
as oportunidades de acesso ao mercado para as PME”.

> “1.As autoridades adjudicantes tratam os operadores econémicos de acordo com os
principios da igualdade de tratamento e da nao-discriminagio e atuam de forma transparente
e proporcionada.

Os concursos ndo podem ser organizados no intuito de ndo serem abrangidos pelo 4mbito
de aplicagdo da presente diretiva ou de reduzir artificialmente a concorréncia. Considera-se
que a concorréncia foi artificialmente reduzida caso o concurso tenha sido organizado no
intuito de favorecer ou desfavorecer indevidamente determinados operadores econdémicos”.

¢ “Os Estados-Membros asseguram que as autoridades adjudicantes tomem as medidas
adequadas paraimpedir, identificar e resolver eficazmente conflitos de interesses que surjam
na condugio dos procedimentos de contratacio, de modo a evitar qualquer distorgao da
concorréncia e garantir a igualdade de tratamento de todos os operadores econémicos.

O conceito de conflito de interesses engloba, no minimo, qualquer situa¢do em que os
membros do pessoal da autoridade adjudicante ou de um prestador de servigos que age em
nome da autoridade adjudicante, que participem na condugio do procedimento de contra-
tacdo ou que possam influenciar os resultados do mesmo, tém direta ou indiretamente um
interesse financeiro, econémico ou outro interesse pessoal suscetivel de comprometer a sua
imparcialidade e independéncia no contexto do procedimento de adjudicagio”.
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configurar uma maior vantagem econémica para o Estado. Tanto assim que
o principio da concorréncia passou a ganhar relevancia “porque, ao potenciar
0 aparecimento da melhor proposta, a concorréncia propicia a adequada aplicagio
dos recursos puiblicos, garantindo a economicidade e a protegdo do interesse puiblico
financeiro subjacente a pretensio da instituicdo do mercado vinico” (SILVA, 2013).

Ana Raquel Gongalves Moniz defende que a concorréncia é um principio
transpositivo, que informa o Direito Administrativo Portugués como um
todo, e se transforma em objetivo a ser alcan¢ado nas contratagoes publicas:

“O principio da concorréncia constitui o pano de fundo do alcance a con-
ferir, em matéria de contratacio publica, aos demais principios, em especial, &
igualdade de tratamento e nao discriminagao, e a transparéncia; ou, se prefe-
rirmos, este principio confere unidade de sentido as varias solugdes constantes
das diretivas. (...) A concorréncia assume-se, pois, como o objetivo tltimo a
atingir pela prolagao das diretivas da contratagao publica e pela consequente
harmonizagao das legislagcoes nacionais; nas palavras do Tribunal de Justica,
“[as directivas em matéria de concursos publicos] tém em vista (...) favorecer o
desenvolvimento de uma concorréncia efectiva nos dominios que se inserem
nos ambitos de aplicagdo respectivos e enunciam critérios de adjudicagao
dos concursos tendentes a garantir tal concorréncia”, dirigindo-se a eliminar
eventuais riscos de favoritismo.

(-..) Nesta medida, a abertura a concorréncia representa um fator de legi-
timacao juridica da adjudicagdo da vantagem (designadamente econémica)
que a celebragio de um contrato publico necessariamente envolve para um
determinado operador de mercado”. (MONIZ, 2016)

Nio obstante, o principio da concorréncia também deve ser enxergado
de forma mais ampla, para que o Estado ndo contribua no desvirtuamento
da concorréncia ao escolher quais bens e servi¢os pretende adquirir,
em que quantidade e de que forma e quais pessoas podem concorrer
(RODRIGUES, 2016).

A adogdo de comportamentos restritivos a competividade pelo préprio
Estado, de forma indevida, representa conduta tio danosa quanto a corrup-
¢do e o conluio entre os licitantes’”. Contudo, o Estado também nao pode

7 “Além da corrupedo e das condutas de cerceamento da concorréncia perpetradas pelos particulares,
hd ainda uma terceira forma tipica de mdcula & competitividade nos certames. Trata-se da geragio de



208 Atas do I Curso sobre o Combate a Corrupg¢io na Contratagio Piblica

ser omisso e deixar de colocar limites a algumas condutas dos particulares
quando elas possam representar risco a isonomia e a competitividade no
certame, pois o principio da concorréncia também deve incidir sobre as
relagbes horizontais entre os licitantes.

Carvalho (2016) destaca a existéncia de diversos estudos das Organi-
zacoes das Nagoes Unidas — ONU e da Organizagio para Cooperacio e
Desenvolvimento Econdémico - OCDE sobre a restrigao a concorréncia em
licitagoes e as constantes recomendagdes para que se incentive 0 aumento
do nimero de potenciais concorrentes, tendo em vista que limitagoes
indevidas a competitividade podem representar real prejuizo financeiro
para o 6rgao adjudicante, violando os principios da economicidade e da
eficiéncia consagrados na Constitui¢ao Federal de 1988.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 limitou a exploracio direta
da atividade economica pelo Estado as situagdes essenciais 4 seguranga
nacional ou de relevante interesse coletivo, em face do principio da livre
concorréncia e do livre exercicio de qualquer atividade econ6mica®. Para
aquisi¢do de bens ou contratacio de servigos, o Estado precisa recorrer
aos fornecedores do mercado privado, devendo seguir um procedimento
licitatdrio estabelecido em lei que assegure a isonomia entre os concorrentes
consagrada no art. 37, XXI, da Constitui¢ao de 1988.

A licitagdo tem como uma das finalidades a sele¢ao da proposta mais
vantajosa para a Administragao Publica contratante, como estd expresso
no art. 3° da Lei n® 8.666, de 21/06/1993, que instituiu as normas para
licitages e contratos da Administragdo Publica no Brasil. Assim, como deve
garantir a observéincia do principio constitucional da isonomia, o Estado
nio pode, de forma injustificada, conceder tratamento discriminatério aum
unico concorrente apenas para alcangar esse objetivo de uma contratagio
vantajosa (FURTADO, 2016, p. 348).

Na busca da proposta mais vantajosa, portanto, ¢ importante para o
Estado incentivar a participa¢o do maior nimero possivel de concorrentes,
para que a disputa entre eles possa levar a uma diminuicio do custo do

distor¢des concorrenciais pelo proprio Estado, deliberada ou inadvertidamente. Com efeito, as prdprias
regras licitatdrias, se elaboradas acriticamente, sdo capazes de acarretar distorgoes na dindmica do mercado
e limitar a concorréncia” (CARVALHO, 2016).

8 Cf. art. 170, 1V e pardgrafo unico, e art. 173, caput e § 1% 111, da Constituicao.
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produto ou servico, reduzindo o dispéndio de recursos publicos e trazendo
beneficios para a toda a sociedade.

Mesmo na auséncia de mengio expressa na Lei n® 8.666/1993, diversos
doutrinadores entendem que o principio da concorréncia também esta
presente no direito brasileiro. Victor Aguiar de Carvalho defende que o
principio da concorréncia é fundamental nas contratacoes publicas, “ser-
vindo como verdadeiro norte hermenéutico, a prestigiar interpretagoes juridicas que
favoregam a competi¢do em tais procedimentos” (2016).

Por sua vez, José dos Santos Carvalho Filho denomina-o como principio
da competitividade, que visa “possibilitar a disputa e o confronto entre os licitantes,
para que a selegdo se faga da melhor forma possivel” (2010, p. 268) e deriva do
principio da igualdade.

Com fundamento no principio da concorréncia, deve-se privilegiar o
aumento do numero de licitantes, mas nao ¢ possivel permitir a participacao
de pessoas que, “teoricamente, teriam condigoes diferenciadas com flagrantes bene-

ficios” (BITTENCOURT, 2017, p. 145). Em razao disso, a Lei n® 8.666/1993
elenca algumas pessoas que estao impedidas de participar da licitagao’, pois
sua participacio seria uma violagao ao proprio principio da concorréncia.

Destacam-se dois tipos de impedimentos basicos no art. 9¢ da Lei
n® 8.666/1993: a) a pessoa fisica ou juridica autora do projeto bésico ou
executivo nao poderd participar da execucio da obra ou da prestagio do
servigo; b) o servidor ou dirigente de 6rgao ou entidade contratante ou res-
ponsavel pelo certame nao pode participar da licitacio. Tais impedimentos

° “Art.9°Nao poderd participar, direta ou indiretamente, da licitagdo ou da execugdo de
obra ou servico e do fornecimento de bens a eles necessarios:

I - o autor do projeto, basico ou executivo, pessoa fisica ou juridica;

I1 - empresa, isoladamente ou em consorcio, responsavel pela elaboracio do projeto basico
ou executivo ou da qual o autor do projeto seja dirigente, gerente, acionista ou detentor de
mais de 5% (cinco por cento) do capital com direito a voto ou controlador, responsavel técnico
ou subcontratado;

III - servidor ou dirigente de érgao ou entidade contratante ou responsavel pela licitacao.

§ 3° Considera-se participagdo indireta, para fins do disposto neste artigo, a existéncia
de qualquer vinculo de natureza técnica, comercial, econémica, financeira ou trabalhista
entre o autor do projeto, pessoa fisica ou juridica, e o licitante ou responsével pelos servigos,
fornecimentos e obras, incluindo-se os fornecimentos de bens e servigos a estes necessarios.

§ 4° O disposto no paragrafo anterior aplica-se aos membros da comissao de licitagdo”.
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se aplicam mesmo no caso de vinculo indireto, tanto entre o autor do projeto
e o dirigente do 6rgdo ou membro da comissao de licitagdo, quanto entre
o autor do projeto e a empresa responsavel por executar os servigos, o que,
na pratica, corresponde a uma desconsideragio da pessoa juridica'®.

Esses impedimentos & participacio na licitagao visam prevenir situagoes
de conflito de interesse, determinando que nao podera concorrer quem
possui relagdes pessoais com os servidores publicos responsaveis pela
decisdo de adjudicagdo ou com o autor do projeto, para que niao recebam
alguma vantagem indevida.

Outro impedimento estd previsto no art. 33, inciso IV, da Lei
n®8.666/1993, que veda a participagdo de empresa consorciada, na mesma
licitagdo, através de mais de um consoércio ou isoladamente, baseando-se
na regra implicita de que uma empresa nao pode apresentar mais de uma
proposta na mesma licitagao.

Impedimentos similares aos dos arts. 9° e 33,1V, da Lei n® 8.666/1993,
sdao encontrados no Cédigo de Contratos Publicos de Portugal, no art.
1°-A, n° 3 e 4, art. 54% n® 2, e art. 55°% n° 1, alinea i). Esses impedimentos
sao decorrentes dos principios da proposta ou candidatura inica e da livre
associacio dos concorrentes, considerados subprincipios do principio da
concorréncia no Direito Portugués (BRITO, 2011). O subprincipio da
proposta unica se verifica em face da proibicdo de que membros de um
agrupamento candidato ou concorrente sejam candidatos ou concorren-
tes, isoladamente ou em conjunto, no mesmo procedimento. Por sua vez,
o subprincipio da livre associagdo dos concorrentes estabelece limites a

10 Para Marcal Justen Filho, embora a regra no ordenamento juridico brasileiro seja
a diferenciagio entre a pessoa juridica e a dos seus componentes, de forma que situagoes
relativas ao sécio nao sejam estendidas a pessoa juridica, “a aplicagdo rigorosa desses principios
poderia acarretar frustragdo a eficdcia de outros postulados fundamentais ao sistema. Suponha-se que o
projeto seja elaborado por pessoa fisica, socia de uma pessoa juridica, e que essa iiltima pretenda participar
da licitagdo. A aplicagdo mecdnica do principio da distingdo entre a pessoa juridica e seus sdcios conduziria
a reconhecer-se o direito de a sociedade participar da licitagdo. Isso reduziria, de modo sensivel, a eficdcia
da regra moralizadora do art. 9% inc. I” (2005, p. 121).

" “Art. 33. Quando permitida na licita¢do a participacdo de empresas em consorcio,
observar-se-3o as seguintes normas: (...)

IV - impedimento de participacdo de empresa consorciada, na mesma licitagdo, através
de mais de um consércio ou isoladamente;”
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possibilidade de a Administragao restringir o agrupamento de candidatos
no certame.

Com fundamento nos principios da moralidade e da isonomia, a legisla-
¢do brasileira decidiu afastar preventivamente o concorrente nas situagoes
descritas nos arts. 9% e 33, IV, da Lei n® 8.666/1993, para prevenir o risco
de que essas relacoes pessoais possam vir a comprometer a isonomia da
licitagdo, sob o argumento de que “a simples potencialidade do dano € suficiente
para que a lei se acautele” (JUSTEN FILHO, 2005, p. 120).

Como o afastamento no direito brasileiro é preventivo, ndo se justifica
uma interpretacdo ampliativa'? desses impedimentos a participa¢ao nos
certames licitatdrios. Nao obstante, é relativamente comum encontrar, em
decisdes do Tribunal de Contas da Unido — TCU, o apontamento de indicios
de irregularidade por violagio ao art. 92 da Lei n® 8.666/1993 que nio se
encaixam na literalidade da norma. Podemos citar como exemplo desses
supostos indicios de irregularidade a participacio individual de empresas
pertencentes a um mesmo grupo econémico, bem como de empresas com
sécios em comum ou cujos sécios possuem relagao de parentesco.

3. A participacdo de empresas de grupo econdémico na mesma
licitagao

E importante destacar que nio ha proibicio expressa na Lei n® 8.666/
/1993" a participagao individual de empresas pertencentes a um mesmo
grupo econdmico, com sécios em comum ou com socios com relagdo de
parentesco na mesma licitagdo. Na auséncia de previsao legal, deve-se
questionar se a vedagio prévia da participacio dessas pessoas na licitagao
ndo representaria uma viola¢ao indevida ao principio da concorréncia.

12 Ao tecer comentarios sobre o § 4 do art. 92 da Lein® 8.666/1993, Bittencourt defende
que a restri¢do ndo pode alcancar parente de servidor que nio seja membro da comissio
de licitacdo, tendo em vista que “tal fato ndo caracteriza indicio suficiente de conluio. A restrigio
caracterizaria, portanto, restrigio a competitividade, que ¢ terminantemente vedada pela Lei” (2017,
p. 146).

13 Tampouco hd previsdo desse tipo na Lei n® 10.520, de 17/07/2002, que criou a moda-
lidade de licitacao denominada pregao, para aquisi¢ao de bens e servigos comuns, ou na Lei
n° 12.462, de 04/08/2011, que instituiu o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas.
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Esse tema passou a ser mais discutido no Brasil em razao de uma reco-
mendacio expedida pelo Tribunal de Contas da Uniao'* ao atual Ministério
do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao para que fosse desenvolvido,
no sistema de pregao eletronico, um alerta ao pregoeiro quando empresas
com sécios em comum apresentassem lances para um mesmo item.

A recomendacio do TCU foi expedida sob a alegagdo de que a parti-
cipagdo de empresas com sécios em comum poderia caracterizar indicio
de conluio com o intuito de fraudar a licita¢do, reduzindo seu carater
competitivo, razdo pela qual seria importante uma notificagao ao pregoeiro
para tentar identificar situagdes suspeitas. Com base nessa recomendacio,
alguns 6rgaos publicos comegaram a incluir em seus editais de licitagao
clausula vedando a participagao simultanea de empresas com sécios comuns,
o que é questionavel.

A pessoa juridica tem existéncia distinta dos seus membros, portanto,
o fato de duas empresas possuirem sdcios em comum ou pertencerem
a um mesmo grupo econémico nao poderia configurar um empecilho
a participagdo de ambas numa mesma licita¢do, justamente por serem
pessoas juridicas diferentes. Nao se aplica ao caso o impedimento do art.
33,1V, da Lei n® 8.666/1993.

No ambito das contrata¢oes publicas, porém, ha preocupagio de que
eventuais vinculos entre empresas licitantes, a exemplo do controle ou da
coligacdo, facilitem ou estimulem uma combinagao prévia de propostas
para que uma delas seja a vencedora do certame ou, no minimo, violem a
regra do sigilo da proposta'™.

A manutencao do sigilo da proposta até a data da sessao de licitago repre-
senta uma excegao ao principio da publicidade que rege a Administragao
Publica e existe justamente para que os licitantes oferecam a melhor oferta
possivel, por desconhecerem os demais concorrentes e suas propostas.

14 “9.3.recomendar a Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informa¢ao(SLTI/MP) que: (...)

9.3.2. promova alterag¢des no sistema Comprasnet:

9.3.2.1. para emitir alerta aos pregoeiros sobre a apresentacio de lances, para o mesmo
item, por empresas que possuam sdcios em comum, com vistas a auxilid-los na identificagdo de
atitudes suspeitas no decorrer do certame que possam sugerir a formagao de conluio entre essas
empresas, em aten¢do ao art. 90 da Lein® 8.666/1993;” (TCU, Acérdio n® 1.793/2011 - Plendrio,
Processo 011.643/2010-2, Relator Ministro Valmir Campelo, Data da sessdo: 06/07/2011)

5 O art. 3% § 3% da Lei n® 8.666/1993 determina que o contetido das propostas serd
mantido em sigilo até a data da sua abertura.
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Rodrigues (2015, p. 365) defende que a formagiao de cartéis ou a colusio
entre os licitantes pode ser facilitada quando sao divulgados detalhes do
critério de adjudicacio ou das propostas apresentadas.

Para Rigolin (2013), porém, evitar-se uma potencial viola¢ao ao sigilo
da proposta nao pode ser o tinico fundamento para reduzir o numero de
licitantes aptos a concorrer na licitagao, quando “guardar o sigilo das propostas
€ um direito do licitante contra a Administragdo Piblica, direito esse que lhe € dado
pela lei em atengdo a seu interesse privado e particular, (..), porém jamais constitui
qualquer dever do licitante”.

Embora as empresas se reinam em grupos econdémicos para atuar de
forma conjunta no mercado, nio ¢ possivel defender, apenas por analogia
a vedagdo do art. 33, IV, da Lei n° 8.666/1993 e para garantir o sigilo da
proposta, a impossibilidade de participagao simultdnea numa licitagao,
como esclarecem MARQUES NETO e CUNHA (2013):

“Absolutamente nada autoriza a creditar que restaria pela regra do inciso
IV do artigo 33 também inviabilizada a participacio de empresas distintas,
mas integrantes de um mesmo grupo econdémico. Como dissemos acima, vige
entre nos a regra da personalidade da sociedade empresaria, a qual nio se
confunde com a de seus s6cios. Portanto, ainda que haja duas ou mais empresas
pertencentes a um mesmo grupo econdmico (inseridas em uma relagdo de
controle, de coligacao ou mesmo possuindo controlador comum), todas elas
devem ser tratadas como sociedades empresariais distintas.

Tudo isto serve para dizer que a competitividade, como (i) vetor obrigatorio
que predica o maior nimero possivel de licitantes acometendo ao certame,
agregado ao (ii) respeito a regra que diz serem as pessoas juridicas distintas
das de seus sécios e (iii) a0 comando hermenéutico que estabelece que as
regras restritivas devem ser interpretadas restritivamente, torna do ponto de
vista juridico absolutamente fragil a pretensdo de se vedar a participagao nas
licitagoes de empresas pertencentes a0 mesmo grupo econémico. Sim, pois
se os trés elementos acima sao verdadeiros, seria certamente anticompetitivo
pretender vedar sem justificativa razodvel o ingresso no certame de licitantes
aptos a bem executar o futuro contrato. Restringir-se-ia injustificadamente
a competitividade da licitacdo com base em uma analogia indevida, sob
um pretexto fatico irrazoavel, e que geraria apenas prejuizos ao interesse

publico”.
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PEREIRAJR. e DOTTI (2016) também argumentam que o simples fato
de as empresas serem coligadas ou com sOcios em comum “ndo sdo, por si s,
suficientes para frustrar o cardter competitivo ou a quebra do sigilo das propostas”.

Em algumas decisdes mais antigas'®, o TCU sancionou empresas com
sécios em comum participantes de uma mesma licitagao, mas nesses pre-
cedentes estava presente alguma situagao de simulagio de competigao ou
de fraude a licitagao e a modalidade licitatdria era o convite.

Numa licitagdo na modalidade tomada de pregos, houve declaragio de
inidoneidade para participar de licitagdo com a Administra¢ao Pudblica
Federal, pelo TCU", de duas empresas que possuiam um sécio em comum,
diante do pressuposto de que o sdcio saberia previamente o teor das pro-
postas das duas concorrentes, o que viola o principio da isonomia entre os
participantes, “na medida em que as empresas — cujos sdcios sGo comuns — possuem
informagoes preponderantes para vencer a licitagdo que ndo sdo disponibilizadas
aos outros participantes, caracterizando-se, dessa maneira, em um cldssico caso de
informagdo assimétrica”, como destacou o voto do Ministro Relator Marcos
Bemgquerer. Contudo, a situagio fatica que ensejou a san¢io ¢ mais com-
plexa, pois o sécio das empresas também era casado com a Secretaria
Municipal de Finangas e Tesoureira do Municipio promotor do certame,
de forma que ¢ possivel enquadrar a situagdo na vedagao do art. 9 III, e
§§ 32 e 4° da Lei n® 8.666/1993, além e terem sido detectadas fraudes na
licitacio.

E possivel confirmar que o TCU nio adotou a tese da possibilidade de
impedimento prévio a participa¢do de empresas de grupo econémico ou
com s6cios em comum ao analisarmos as decisdes proferidas pela Corte a
partir de 2012. No Acérdao n® 2.589/2012 - Plenario*®, o Ministro Relator
Augusto Nardes ponderou que deve ser avaliado, no caso concreto, quais
os efeitos da participa¢do de empresas com sécios em comum na licitagao
e no resultado obtido, verificando-se se houve um real prejuizo a isonomia,
ao sigilo das propostas e a concorréncia. A mesma linha de impossibilidade

16 Citamos como exemplo os Acérdios n® 140/2010, 1.279/2010 e 2.502/2010, todos do
Plendrio.

7 TCU, Acérddo n® 1.694/2011 - Plendrio, Relator Ministro Marcos Bemquerer, Tipo de
processo: Tomada de Contas Especial, Processo n® 025.422/2008-5, Data da Sessao: 22/06/2011.

'8 TCU, Acérdao n® 2.589/2012 - Plendrio, Relator Ministro Augusto Nardes, Tipo de
processo: Prestacio de Contas, Processo n® 028.458/2011-7, Data da Sessdo: 26/09/2012.
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de vedagido prévia foi adotada nos Acérdaos n® 1.448/2013 e 721/2016,
ambos do Plenario.

O Tribunal de Contas da Uniio ressalva, no entanto, a impossibilidade
de empresas geridas por sdcios em comum ou com relagio de parentesco
entre eles serem as Unicas trés empresas participantes de convite, para
que nio sejam afrontados os principios da competitividade, da isonomia,
da impessoalidade, da moralidade e da probidade administrativa'. Isso
porque, na modalidade licitatéria de convite, a Administragio escolhe e
convida um minimo de trés interessados entre as empresas do ramo, de
forma que o nimero de concorrentes ¢ bastante restrito e deve existir um
minimo de trés propostas validas.

Por outro lado, a inclusdo no edital de tomada de pregos de restri¢ao a
participacdo de empresas credenciadas que mantenham entre si vinculo
de natureza técnica, comercial, econdmica, familiar ou financeira foi con-
siderada irregular pelo TCU, por potencial restri¢ao a competitividade, no
Acérddo n® 1.301/2015 - Plendrio®, justamente porque nao hd um limite
ao numero de potenciais participantes nesse tipo de certame.

Da mesma forma, no Acérdao n® 2.803/2016 — Plendrio*, o TCU ndo
considerou irregular a participacio em pregio de empresas do mesmo
grupo econdémico e com sécios com relagdo de parentesco, por auséncia de
vedacio legal e por ndo ter havido prejuizo a competitividade, pois onze
empresas participaram da fase de lances e houve real competicio entre

! Nesse sentido, o Acérddo n® 1.047/2012 - Plenirio (Relatora Ministra Ana Arraes,
Tipo de processo: Representagio, Processo n® 005.037/2009-7, Data da Sessdo: 02/05/2012)
e 0 Acérdao n®2.771/2011 - Segunda Camara (Relator Ministro Augusto Sherman, Tipo de
processo: Tomada de Contas Especial, Processo n® 009.267/2006-0, Data da Sessao: 03/05/2011).

0 “9.3. dar ciéncia ao Municipio de Nilo Pecanha/BA das seguintes irregularidades
consideradas potencialmente restritivas a competitividade das licitagoes:

9.3.1.avedacdo a participagdo de empresas que se apresentem representadas por creden-
ciados que mantenham entre si vinculo de natureza técnica, comercial, econémica, familiar
ou financeira, em licitagdo na modalidade tomada de precos, nio se coaduna a jurisprudéncia
deste Tribunal, devendo tal ocorréncia, em cada caso concreto, ser verificada em conjunto com
as demais informagdes, com vistas a auxiliar na identificagdo de atitudes suspeitas que possam
sugerir eventual conluio entre os licitantes;” (TCU, Acérddo n® 1.301/2015 - Plenério, Tipo
de Processo: Representagio, Processo 005.374/2015-4, Relator Ministro Augusto Sherman,
Data da Sessdo: 27/05/2015).

2 TCU, Acérdao n® 2.803/2016 - Plendrio, Relator Ministro André de Carvalho, Tipo de
processo: Representa¢io, Processo n°® 035.784/2015-6, Data da Sessdo: 01/11/2016.
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cinco delas durante o periodo aleatério. Nessa decisdo, o Ministro Relator
André de Carvalho defendeu que “a propria dindmica da disputa de lances tende
a acirrar a competitividade entre as licitantes, conduzindo i selegio da proposta mais
vantajosa, de sorte que a demonstragio da fraude a licitagdo passa pela evidenciagdo
do nexo causal entre a conduta das empresas com socios em comum ou em relagdo de
parentesco e a frustragio dos principios e dos objetivos da licitagdo”.

Naio ¢ possivel presumir que empresas de um mesmo grupo econdémico
irdo atuar em conluio, combinando as propostas previamente. A simples
participagdo de empresas com vinculos entre si, por si s6, ndo configuram
ilegalidade e somente deve ser considerada irregular quando puderem alijar
outros potenciais participantes ou simular uma competicao.

O art. 90 da Lei n® 8.666/1993 pune o ajuste ou a combinagio com o
intuito de fraudar ou frustrar a concorréncia, mas a fraude nao pode ser
presumida. Da mesma forma, é necessario comprovar o ato do licitante
que frustra ou frauda o cardter competitivo de procedimento licitatério
publico, mediante ajuste ou combinagdo, para configuragio do ato lesivo
a administracio publica nacional mencionado no art. 5% IV, “a”, da Lei n®
12.846, de 1%/08/2013, conhecida como Lei Anticorrupgao.

Como essa preocupagio do efeito das condutas estatais sobre a concor-
réncia ainda ¢ bastante insipiente no Direito Administrativo Brasileiro,
pode ser bastante util a experiéncia de outros ordenamentos juridicos, em
especial o Direito Portugués.

No Cédigo de Contratos Publicos Portugués, nao ha vedagao a partici-
pacdo simultinea de empresas do mesmo grupo societdrio ou com sécios
entre si, mas existe uma previsao genérica de que niao poderao concorrer
entidades abrangidas por conflitos de interesses que nao possam ser efi-
cazmente corrigidos por outras medidas menos gravosas (art. 55% n° 1, k,
e n? 2). Também consta a determinagdo de serem excluidas propostas que
revelem a existéncia de fortes indicios de atos, acordos, praticas ou infor-
magdes suscetiveis de falsear as regras de concorréncia, com obrigatdria
comunicagio a Autoridade da Concorréncia (art. 70%, n° 2, alinea “g” e n°4)*.

22 Ao comentar uma decisio do TCA Sul que determinou a exclusdo de propostas de
duas sociedades apenas por pertencerem ao mesmo grupo econdmico, Brito apresenta alguns
questionamentos sobre o art. 70%,n® 2, al. g): “o problema que aqui se coloca é tdo s6 o seguinte:
deve esta norma ser entendida como uma norma de perigo ou uma norma de resultado? Basta
a existéncia de uma relagdo de coligacio, ou é necessario demonstrar, em concreto, que essa
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Ao se deparar com um caso de participagao de empresas com sdcios
em comum em concurso publico, o Tribunal de Contas Portugués recu-
sou visto ao contrato por cerceamento do principio da concorréncia, com
base nas razoes apresentadas no Acérdao N.2 23/2013, de 30/09/2013, da
12 Se¢ao/SS*, que apresenta um resumo do posicionamento da Corte sobre
a matéria:

“S6 um processo contratual vinculado auma dimensao concorrencial efetiva,
em todas as suas etapas, de modo a salvaguardar o principio da igualdade e
também da transparéncia pode concretizar o interesse publico subjacente a
contratagio publica. Porque ¢ este interesse publico, nas suas varias dimensoes,
que consubstancia a finalidade de um procedimento concursal.

Nesse sentido, e ji com relevancia para a matéria em apreciagao nos presen-
tes autos, ha que atentar na dimensio da garantia da concorréncia nos casos
em que estamos em presenca de concorrentes que se inserem em sociedades
integrantes de um mesmo grupo.

Trata-se, neste Ambito, de relevar os riscos existentes a nivel do respeito
dos principios que subjazem a contratagdo publica, mdxime os principios
da transparéncia, da igualdade e da concorréncia, quando se apresentam no
processo esse tipo de sociedades, tendo em conta a estreita ligacdo que existe
entre elas.

No que respeita a jurisprudéncia europeia do TJUE, o acérdao Assitur,
de 19 de maio de 200 ¢ a decisdo que tem marcado a jurisprudéncia sobre
a matéria, ainda que ndo tenha pretensdes de abarcar todas as situagoes e
sobretudo dar resposta a todos os problemas. Salienta-se, deste acérdao e
com relevancia, a questdo da diregdo unitdria das empresas (ou do grupo de
empresas) como elemento indiciador claro de uma situagdo que evidencia a
existéncia de perturbacio da concorréncia.

Sublinhe-se que segundo o acérdio, quando «a relagdo de dominio entre
as empresas afectadas nio tem qualquer incidéncia sobre o comportamento destas no

relacdo faz prova plena do conhecimento mutuo antecipado, por parte dos concorrentes em
causa, das respectivas propostas?” (BRITO, 2011).

** A decisao foi proferida no Processo n.2 1061/2013 e mantida pelo Acérdao n® 15/2014
- PL, de 14/10/14, proferido no recurso n® 17/2013.
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dmbito de tais processos» nao parece haver colisao com as regras da concorréncia.
Importante é que, ainda segundo aquela jurisprudéncia, «saber se a relagio de
dominio em causa teve influéncia sobre o contetido respetivo das propostas apresentadas
pelas empresas envolvidas no dmbito de um mesmo concurso (...). A constatagdo de tal
influéncia, independentemente da forma que assuma, basta para que essas empresas
sejam excluidas do processo em questdo».

A integridade de um procedimento deve impedir que a influéncia ou
o conhecimento das propostas de outro concorrente se torne afinal numa
aparente concorréncia. (...)

Do exposto decorre que a empresa adjudicataria teve necessariamente
conhecimento das condi¢des contratuais de outra empresa concorrente”.

Constata-se na decisdo acima que nio foi punida a mera participa¢io
de empresas com sécios em comum, mas sim o fato delas terem prévio
conhecimento mutuo das propostas, o que provoca um desequilibrio na
concorréncia. Nao hd um afastamento prévio das candidaturas, mas sim a
determinagao de exclusio posterior das propostas se identificada alguma
situacio de violagdo ao principio da concorréncia.

Os principais argumentos utilizados nas decisdes do Tribunal de Contas
do Brasil e de Portugal sdo coincidentes. A Administra¢ao nao pode limitar
previamente a participagao de empresas do mesmo grupo econémico ou
com sécios em comum numa licita¢o, nio apenas pela auséncia de previsao
legal, mas também porque essa conduta configura uma restrigao indevida
ao principio da concorréncia.

Embora seja considerado mais eficaz adotar condutas prévias para
reducdo de praticas anticoncorrenciais do que as punir posteriormente®,
as restri¢des a concorréncia devem ser evitadas para que o Estado possa
obter a proposta mais vantajosa possivel.

Caso identifiquem a presenca de licitantes com vinculos entre si, os
membros da comissao de licitagdo devem ficar atentos ao comportamento

** “Como escrevem ANDERSON e KOVACIC, a poupanga nos recursos financeiros
publicos com a redugio de praticas anti-concorrenciais em contratos publicos ¢ muito superior
ao orcamento anual de entidades reguladoras da concorréncia, estimando-se que a reducio
em 1% das praticas de colusio naqueles mercados possa permitir acomodar o orgamento total
das entidades reguladoras” (RODRIGUES, 2015, p. 346).



Participagio de empresas do mesmo grupo econdmico nas licitagdes e a tutela da concorréncia 219

deles, para tentar identificar indicios de praticas nocivas 4 concorréncia e
de atuacio combinada, a exemplo da apresentagdo de propostas sombra,
que podem ser definidas como aquelas entregues apenas para tentar
demonstrar o interesse de um maijor nimero de empresas e dissimular a
combinagio prévia (RODRIGUES, 2015, p. 359). E relevante nessa anélise,
também, verificar se houve a participacio de outros licitantes no certame
além daqueles pertencentes ao grupo econémico ou com sécios em comum.

Quando identificar alguma combinagao entre essas empresas do mesmo
grupo econdmico com o intuito de prejudicar a concorréncia, seja por
indicio ou prova material, é que a Administragao Publica tem o dever de
exclui-las do certame (REIS, 2014).

Exemplos de indicios ou provas do conluio entre as empresas com
vinculos entre si pode ser o envio de propostas assinadas pelo mesmo
representante ou sécio, com valores muito préximos e coincidéncia de
texto ou incorregdes textuais. Em resumo, situacdes que demonstrem o
prévio conhecimento das propostas por esses licitantes e um acerto quanto
a detalhes relevantes, como preco e especificagio do objeto.

4. Conclusao

As regras sobre contratacio publica devem ser interpretadas de forma
a respeitar o principio da concorréncia, nio sendo possivel criar clausulas
desnecessarias ou inadequadas que restrinjam o cardter competitivo da
licitagdo. Deve-se permitir a participagdo do maior ndimero possivel de
concorrentes numa licitacio, para que o Estado possa obter a proposta
mais vantajosa, atendendo ao interesse publico, ao principio da eficiéncia
e ao principio da concorréncia.

Assim, os impedimentos & participa¢do somente serdo legitimos
quando tiverem por objetivo prevenir situacdes de conflitos de interesse
que realmente concedam uma posicio privilegiada a alguém, provocando
desequilibrio na relagdo entre os candidatos e frustrando a concorréncia.

A participacio simultinea de empresas componentes de grupo eco-
némico ou com sécios em comum numa mesma licita¢cio ndo pode ser
vista a priori como uma situagio de conflito de interesse ou de quebra de
isonomia. Essas empresas sao pessoas juridicas distintas, que ndo podem
ser confundidas com as pessoas dos seus sécios, e que devem possuir
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funcionamento auténomo e capacidade técnica e financeira prépria quando
atuam em conformidade com o ordenamento juridico.

Como o legislador nio incluiu essa situagdo como uma das hipdteses
de impedimento contidas nos arts. 9¢ e 33,1V, da Lei n® 8.666/1993, nao
cabe ao administrador realizar uma interpretagao extensiva e inserir uma
clausula no edital proibindo a participagdo de empresas do mesmo grupo
econdémico ou com sécios em comum, pois estard violando o principio da
concorréncia.

Nio obstante, como esses vinculos entre empresas controladas ou
coligadas podem facilitar uma combinagio prévia ou a quebra do sigilo
das propostas, ¢ dever da Administragdo Publica investigar sempre que
identificar indicios de atuagdo conjunta e de simulagdo de competicao.
Quando a conduta desses licitantes, durante o certame, demonstrar a
auséncia de competitividade real e a caracterizagdo de eventual conluio é
que as propostas deverao ser excluidas e aplicadas as penalidades devidas
as empresas pela conduta fraudulenta.
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0 fortalecimento da transparéncia dos atos
da administracao publica como meio garantidor
da efetividade do controle social

Strengthening transparency of acts
of the public administration as a mean to guarantee
the effectiveness of sacial control

ANTONIO WALDIR DOS SANTOS CONCEIGAO

Resumo: Este artigo pretende abordar a necessidade de facilitagdo dos meios
de acesso a informacoes relacionadas com atos da Administragio Publica, como
forma de possibilitar um melhor controle por parte da sociedade. Serdo abordadas
algumas das principais dificuldades na efetivacao da necessaria participagao dos
cidadaos nas atividades de controle social, com destaque para a falta de conheci-
mentos, decorrente da md qualidade do ensino publico, e a falta de informacées
em geral, que cria obstdculos até para quem tem uma boa condi¢ao educacional.
Serdo apresentadas duas sugestoes de mudanga legislativa. Uma delas é relacionada
com os atos de registro de empresas, a cargo das juntas comerciais, partindo-se da
constatacio de que é muito frequente o uso de empresas fantasmas para a pratica
de crimes de corrupgio, entre outros, e atos de improbidade. A outra sugestao
diz respeito a necessidade de se coibir a simulagio de sessdes das comissoes de
licitagdo, um fenémeno muito proximamente ligado aos desvios de recursos
por meio de superfaturamento, direcionamento de resultados, entrega parcial
de produtos, compras em excesso e atos similares, sempre danosos ao erario e
relacionados com fraudes a licitagoes.

Palavras-chaves: transparéncia; controle social; combate a corrupgio; improbidade.

Abstract: This article intends to address the need to facilitate the means
of access to information related to acts of public administration, as a way to
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promote better control by society. Some of the main difficulties in achieving the
necessary participation of citizens in social control activities will be analyzed,
especially the lack of knowledge due to the poor quality of public education and
the lack of information in general that creates obstacles for those who have a good
educational condition. Two suggestions for legislative change will be presented.
One of them is related to the acts of registration of companies, in charge of the
Commercial Boards, starting from the finding that the use of ghost companies for
the practice of crimes of corruption and acts of improbity is very frequent. The
other suggestion concerns the need to curb the simulation of bidding committee
sessions, a phenomenon very closely linked to the diversion of resources through
over-invoicing, targeting of results, partial delivery of products, over-purchases
and similar acts, always damage to the treasury and related to frauds to licitations.

Keywords: transparency; social control; fight against corruption; improbity.

1. Introdugio

O propésito deste trabalho ¢é discutir as dificuldades e obstdculos
opostos a uma atuagao efetiva do cidadao no que se refere a fiscalizagao
e ao controle da Administra¢do Publica. Buscar-se-4, aqui, entender os
motivos que levam a um evidente descompasso entre o grau de indigna-
¢ao dos brasileiros diante da corrupgao e dois fendmenos congéneres — o
desperdicio e o mau uso de recursos, e a adogdo de posturas que possam
alterar o quadro vivenciado no Pais.

Tem-se a impressao de que os brasileiros acreditam que os protestos de
rua e a insatisfagio manifestada nas redes sociais serdo capazes de desen-
volver nos maus administradores um repentino sentimento de vergonha ou
patriotismo, levando-os a cessarem as suas condutas danosas ao interesse
publico. Ao revés disso, em verdade, o que se observa é que, como tais
posturas da sociedade ocasionam um sentimento de dever cumprido, do
tipo “fiza minha parte”, o fendmeno acaba sendo um elemento acomodador,
garantindo ao corrupto a conveniente tranquilidade para delinquir.

Um olhar mais atento a postura da populagio permite ver que o que
de fato ocasiona a letargia ndo ¢ a crenca inocente de que o grave quadro
se reverteria com as atitudes até agora predominantemente adotadas, mas
sim, por um lado, o total desconhecimento da realidade dos fatos, e, por
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outro, nos meios sociais menos protegidos, em que, apesar de quase nao
haver protestos, os males da corrupgao sio imediatamente sentidos, uma
total incapacidade de reagir. Ambas as situagoes serao descritas e analisadas
mais detidamente ao longo deste trabalho.

E muito claraa diferenca das normas que buscam prevenir a ocorréncia
de desvios de conduta nos contratos da administra¢ao no Brasil e em paises
europeus, por exemplo. O rigor das regras brasileiras ¢ bem maior, como
consequéncia da alta incidéncia de atos ilicitos praticados nesse campo, o
que acaba ocasionando uma necessdria, porém excessiva, burocratizagio da
Administragdo Publica, dai, ainda, decorrendo prejuizos e interrupgoes de
servicos. Tais prejuizos nem de longe se assemelham, em tamanho, ao que
adviria de um rigor menor nas regras de contratagao. Fato é, no entanto,
que mesmo com regras duras, os ilicitos acontecem frequentemente, e uma
das razoes para isso reside na falta de transparéncia, na recusa silenciosa
quanto ao fornecimento de informagdes para que o cidadao passe a agir,
colaborando imprescindivelmente com os 6rgaos de controle, internos e
externos. O outro fator relevante é a predominante falta de interesse da
sociedade pela adogdo de medidas concretas contra a corrupgio.

Para suprir a caréncia de informagao, serao apresentadas neste trabalho
duas sugestoes de alteragio legislativa plenamente capazes de reverter,
com rapidez, o grave quadro.

2. O controle social no Brasil contemporineo

As conhecidas mobiliza¢des da sociedade em diversas cidades brasileiras,
intensificadas a partir de 2012, e que alcangaram o seu apice a partir das
manifestagoes de 2013, fizeram a populagio acordar para a necessidade de
participagdo do cidadio no controle dos atos da Administragao Publica.
E natural que sejam relacionados diversos problemas da Administracdo
Publica, especialmente aqueles em que existe, ou se alega, falta de recursos,
a pratica da corrupgao. As cifras bilionarias e a forma como se escancara a
conduta delitiva impressionaram as pessoas.

O brasileiro comum, aquele que ndo tem uma vivéncia profissional
frequente com os 6rgaos do Estado, e que deles s6 se aproxima para
resolver pendéncias burocraticas ou buscar servigos, desconhecia os fatos
na dimensdo em que foram e seguem sendo expostos, e que passaram a



226 Atas do I Curso sobre o Combate a Corrupg¢io na Contratagio Piblica

assombré-lo, especialmente em fungdo do patamar que, aos seus olhos, a
corrupgao havia alcangado no Pais.

As principais motiva¢oes desses grandes eventos, ja entdo articulados
nacionalmente e com significativo sucesso nas grandes cidades, eram as
noticias da pratica de corrup¢ao por membros dos Poderes Executivo e
Legislativo integrantes das diversas agremiagdes partidarias, ou de alguma
forma a uma delas vinculados, e os pedidos de afastamento ou de aplicacio
de outra forma de sangdo contra os infratores de tao caros principios como
os que eram gravemente feridos.

Nio faltaram, como que a se pretender justificar o descalabro, os que
providencialmente esclareceram que aquelas praticas ja se faziam presentes
na gestdo publica havia décadas, chegando o advogado Mario Oliveira Filho
a afirmar, em entrevista a diversas redes televisivas, que todos sabiam que
nem sequer um paralelepipedo ¢ colocado em uma rua sem que trafegue
dinheiro ilicito, sob a forma de propina, para os administradores pablicos'.

Nada obstante o evidente exagero do causidico, sua fala serviu para
ilustrar um cendrio real e catastréfico em que o Brasil vive, qualificado por
muitos como de corrup¢ao endémica.

A primeira ressalva relevante a ser feita diante do sentimento de que foi
tomado o povo brasileiro, entdo ciente de muitos dos fatos que haviam ocor-
rido, é que aquilo que se noticiava era apenas o que havia sido descoberto.
Apesar de se estar, naquela oportunidade, a tratar de atos relacionados a
grandes obras de engenharia ou a gigantescos contratos de fornecimento
de material, que envolvem vultosos recursos financeiros, é sabido que a
maior parte dos desvios de recursos ocorre no ambito dos Municipios,
onde a prépria falta de qualificaco do cidadio impede a existéncia ou a
efetividade do controle social.

Outra ressalva diz respeito aos montantes e percentuais mencionados nas
matérias jornalisticas. H4, como havia, diversas mengoes a percentuais de
0,5%, 1% e, quando grandes, 2%, do valor dos contratos, destinados a partidos
ou pessoas fisicas, muitas vezes pela interposi¢ao de empresas fantasmas,
daquelas que ndo possuem empregados ou sede em funcionamento. Na

! Disse ele, textualmente: “O empresario, se porventura faz alguma composicio ilicita
com politico para pagar alguma coisa, se ele ndo fizer isso nao tem obra. Pode pegar qualquer
empreiterinha e prefeitura do interior do pais. Se nao fizer acerto [com politicos], ndo coloca
um paralelepipedo no chao”.
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escala biliondria isso era impressionante por se estar tratando de milhdes
de reais ou de délares, mas os valores divulgados estavam bem aquém do
prejuizo causado ao erario. E que além da propina, ha que se considerar
o valor pago as empresas contratadas, normalmente superfaturado com
larga folga.

Apenas para se fazer uma comparagao de valores, é oportuno citar o
exemplo da Refinaria Abreu e Lima, em construgio, mas ji em operagio
parcial, no litoral Sul de Pernambuco. Or¢ada inicialmente em 2,3 bilhoes de
dolares, teve o seu contrato aditado algumas vezes, chegando a 20,1 bilhoes
de délares, sem que, na verdade, tenha-se certeza de quando ocorrerd a
sua conclusdo, mas ji sendo a refinaria mais cara da histéria, em todo o
mundo. Projetada para processar 230 mil barris de petréleo por dia, opera
parcialmente, e apenas com 100 mil barris, por ndo estar ainda concluida.
Por outro lado, a maior refinaria do mundo, construida em Jamnagar, na
India, e que tem capacidade para processar 1,2 milhdo de barris de petréleo
por dia, foi construida por 6 bilhdes de ddlares. Com produgao cinco vezes
maior que a brasileira (ainda assim considerando-se a capacidade projetada),
seu custo foi menor que um terco do desta, tendo sido a obra construida
em 36 meses. A Abreu e Lima, com construgio iniciada hd mais de onze
anos, nao tem previsao real de conclusao.

Na matéria intitulada “A corrup¢ao nos municipios”, veiculada na pagina
eletronica de “O Estado de Sao Paulo” em 13/08/2016, que faz alusiao a uma
pesquisa feita nos dados de auditorias realizadas entre 2006 e 2010, pela
Controladoria Geral da Unido, em 840 municipios, hd o registro de que “a
corrup¢ao nos municipios se concentra nas areas de saude (houve irregu-
laridades em 19% das ordens de servigos analisadas) e educagao (17,5%)”.

Complementando e corroborando a informagao acima, matéria contida
no Portal Rota do Sertdo, veiculada em 02/01/2016, com o titulo “CGU:
Municipios mais pobres, maior corrupgao”, relaciona a alta frequéncia da
pratica da corrup¢io ao IDH dos municipios®.

E intuitiva a conclusio de que, sendo a educagio e a satide os principais
alvos dos desvios, isso repercuta no IDH, assim como impega a qualificacio
da sociedade para que possa exercer o seu papel de fiscalizacao. Ha, pois,

% O texto informa: “No indecoroso ranking da Controladoria-Geral da Unido de muni-
cipios investigados ou punidos por corrupgao, uma lamentével constata¢o: A maioria dessas
cidades encontra-se nos vergonhosos baixos Indices de Desenvolvimento Humano (IDH).”
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um circulo vicioso, tendendo a manter a comunidade sempre vitima da
sua omissao, sendo esta causada exatamente pela falta de recursos para a
promogao de educagio publica de qualidade.

Vé-se, pois, pelo exposto, que mesmo nas classes mais abastadas nao
se tem informagcao suficiente para que a indignacao, e dai a agdo, tome a
propor¢ao devida. Fica claro, a0 mesmo tempo, que a mesma corrupgio que
desvia recursos ¢ a causadora da desqualificagio educacional nas classes
menos favorecidas.

Somente a efetividade da transparéncia ptblica poderd mudar o quadro
descrito, fazendo com que os cidadaos das grandes urbes sejam estimulados
auma atuagio concreta, resultando, também nos rincoes mais distantes, na
melhoria da fiscalizagao. Para que essa consequéncia se efetive, é necessario
que a atuacio da sociedade ndo se circunscreva aos limites do seu municipio,
mas sim, com o uso da comunicagao facilitada pelos meios eletronicos, que,
por exemplo, o morador de Sao Paulo possa agir ao detectar que o dinheiro
da merenda escolar em uma pequena cidade sertaneja esta sendo desviado.

3. A necessidade de ampliacdo da acessibilidade aos dados empre-
sariais

O principio da publicidade ¢ um dos mais importantes, entre os que
norteiam a Administracao Publica brasileira, para que se torne efetivo o
controle dos atos de gestao dos 6rgaos e entidades publicas. O Brasil vive um
momento especial, a partir do despertar da sociedade para a possibilidade
de intervir diretamente na prevengao dos atos de corrup¢ao e na reparagao
dos danos causados ao interesse publico por condutas ilicitas.

E fato conhecido de todo operador do Direito que atua no combate
a corrupgao, assim como da maioria da populagao brasileira, atenta que
estd ao triste noticidrio atual, que em boa parte dos casos de corrupgao,
especialmente os de grande repercussao, por comprometerem valores mais
vultosos, ha uma ou mais empresas envolvidas na prética delituosa que
tém como enderego terrenos baldios, pequenas construgoes vazias e até
enderecos residenciais ou de pequenos comércios em que o préprio morador
ou ocupante desconhece a existéncia do registro empresarial. E o que se
pode ver na maijor parte das reportagens que tratam de superfaturamento,
simula¢io de compras ou inexecugio de obras.
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E muito frequente a utilizagio de empresas fantasmas e empresas em que
figuram como sécios cidadaos que efetivamente nao tém ligagao com a ativi-
dade desempenhada por elas, e que muitas vezes sequer sabem que ocupam
tal posi¢ao no mundo empresarial, para o cometimento de crimes contra a
Administracio Puablica e outros ilicitos. Além da falsidade da condicao de
sécios daqueles que sio registrados como donos e dirigentes das empresas,
elas normalmente tém em seus registros cadastrais enderegos ficticios.

Tais ocorréncias podem facilmente ser evitadas, se for permitido ao
cidaddo o livre acesso a informagao quanto a existéncia formal de empre-
sas em enderego proximo ao da sua residéncia, de maneira que ele possa
conferir a veracidade dos dados atinentes aos aspectos externos e publicos.
Somente quem mora na localidade, seja um pequeno municipio, seja uma
rua ou bairro de uma grande metrépole, terd condi¢oes de comparar o que
consta do registro comercial ptblico com a realidade posta aos olhos de
todos. Assim, em sendo permitido a qualquer cidadio, sem a necessidade de
cadastramento ou utiliza¢o de senha, que ele lance em campo de busca o
CEP?de onde reside, e assim possa verificar a lista de empresas ali sediadas,
estara sendo dado um largo passo no controle social.

Nio se quer dizer aqui que haja empecilho ao acesso aos dados das
empresas. A novidade aqui proposta reside em utilizar o CEP como
argumento de pesquisa. Se o objetivo ¢ descobrir empresas que de fato
nio existem ou nao funcionam, evidentemente nio ha como saber antes o
nome ou CNPJ dela sem que se tenha um ponto de partida.

Bem verdade, e até confirmando o perfeito cabimento da proposta aqui
apresentada, que na pagina eletronica da maior parte das juntas comerciais
do Brasil é simples e gratuita a consulta dos dados empresariais, bastando
para isso ter o CNPJ, o nome e as vezes até mesmo outra informacio da
empresa. O que se propde, no entanto, nio é consultar os dados a partir de
uma informagao conhecida da empresa, mas sim identificar quais empresas
apontaram, na junta comercial, determinado endereco como seu. Como se
sabe que nao ¢ feita uma visita para conferéncia ou confirmacao do endereco
declarado, somente o cidaddo, morador da regiio, ¢ que pode contribuir
com a identificacdo dessa fraude, cujo cometimento ¢ imprescindivel paraa
pratica de algumas modalidades de ilicitos contra a Administragao Publica.

* Cddigo de Enderecamento Postal
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A mudanca proposta se constitui em uma eficaz homenagem aos
principios da transparéncia, publicidade e moralidade, permitindo aos
cidaddos saberem, sem que seja necessaria a sua identificacio, quais
empresas mantém, ao menos formalmente, endereco em sua rua, bairro ou
cidade, e assim poderao colaborar com os 6rgaos de controle, apontando
inconsisténcias registrais em relagio a realidade, nem sempre aferiveis pelas
juntas comerciais no momento em que recebem as informagoes declaradas
pelos representantes das empresas. A medida levara beneficios aos 6rgaos
de registro, na medida em que permitira que todo cidadao interessado
colabore para o aperfeicoamento da fidedignidade das informagoes levadas
aos seus bancos de dados.

No campo especifico do combate a corrupgio, em sendo identificada a
anormalidade dever4 a informagio ser levada ao conhecimento do Ministério
Publico, que podera ao mesmo tempo notificar a junta comercial, para que
proceda a verificacdes e adote providéncias, e consultar a Administragio
Publica acerca da execugio de contratos ou da participagao em licita¢oes
por parte daquela empresa, ou, ainda, consultar outros érgaos de controle
acerca da existéncia de processos em andamento envolvendo-a.

O Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins, regulado
pela Lei n® 8.934, de 18 de novembro de 1994, tem como uma de suas
finalidades dar publicidade aos atos juridicos das empresas mercantis (art.
1¢, inciso I). Nao por acaso, ¢ legalmente garantido a qualquer pessoa, sem
necessidade de provar interesse, o direito de consultar os assentamentos
existentes nas juntas comerciais, sendo autorizada cobranga apenas pelas
certidoes (art. 29 da lei 8.934/94).

O que busca esta proposta nio ¢ suprimir a necessidade de obtencao
de certidoes. Os dados bdsicos das empresas ja sio acessiveis através
de consulta gratuita na internet, mas tal verificagdo somente ¢ possivel
para quem tenha outros dados para busca, a exemplo do nome ou CNPJ.
Ora, uma empresa existente apenas em papel, e muitas vezes consti-
tuida meramente para fornecer notas fiscais falsas, evidentemente nao
ostenta em sua sede uma placa com seu nome. Apenas permitindo-
-se ao cidadao verificar as empresas registradas com endereco em sua
vizinhanga serd possivel fortalecer o controle social em relagdo a este
sutil aspecto, esquecido pela maioria dos érgaos de controle, nada obs-
tante a inconsisténcia ser fato comum nas apuragoes, auditorias e agdes
judiciais.
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Ao descobrir que “existe” em sua rua ou cidade uma empresa da qual
nunca ouviu falar, ou cuja sede nao corresponde a realidade, e decidindo
o cidaddo comum levar aos érgios de controle a informacao suspeita,
permite-se, inclusive, suspender a execugdo de contratos que eventual-
mente nem estejam ainda ocasionando os futuros e inevitaveis danos ao
erario.

A exigéncia de formulagdo de requerimento com a identificagio do
interessado, pratica comum nas juntas comerciais, configura meio intimi-
datério, impedindo o cidadao de colaborar no controle da Administragio
Publica, que, na quase totalidade das vezes, ¢ cliente Unica de empresas
que s6 existem no papel, e nio fisicamente.

O objeto da proposta ora apresentada ja foi implementado na junta
comercial do Estado de Sao Paulo, porém de forma incompleta e defeitu-
osa, o que pode ser conferido no link https://www.jucesponline.sp.gov.br/
BuscaAvancada.aspx, ndo servindo para os propésitos aqui expostos, em
face da complexidade da forma como os dados sdo expostos. Especialmente
nas regides empresariais ou de maior concentragao populacional, a pesquisa
por CEP na pagina da Jucesp resulta em centenas de resultados, sendo
necessario abrir um a um para que seja feita a lista de enderecos. Isso
quase que inviabiliza a utilizagdo pelo cidaddo comum, representando um
irrisério avango. Como o propdsito ¢ tornar mais transparente e acessivel
ainformacao, é preciso que o retorno da busca contenha uma coluna com
os enderecos.

A implementacio da ferramenta aqui proposta permitiria uma gigan-
tesca contribuicio a ser dada pelos cidadaos, e, 20 mesmo tempo, nio
demandaria investimentos ou alteragio da estrutura dos sitios eletronicos
das juntas comerciais, uma vez que ja é possivel a qualquer cidadao efetuar
a buscar a partir dos argumentos CNPJ ou NIRE*, como pode ser visto,
exemplificativamente, no link http://www.certidaoonline.juceb.ba.gov.br/
certidao/publico/consultanireempresa, quando sio oferecidos, em resposta,
as seguintes informacoes: Nome Empresarial, NIRE/CNP]J, Situagao /
Status, Natureza Juridica, Capital Social, Capital Integralizado, Data do Ato
Constitutivo, Data do Inicio das Atividades, Logradouro, Complemento,
Numero, Bairro, CEP, Municipio e Objeto Social.

* Ntmero de Identificagdo do Registro de Empresas, normalmente composto por 11 digitos.
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Resta demonstrado que os dados sdo acessiveis a todas as pessoas, nao
se podendo falar em sigilo de informagdes, e que ndo ha cobranga pelas
informagoes. O que ha, como dificultador do acesso, é apenas a exigéncia
de uma informagao (o0 CNPJ ou 0 nome da empresa, por exemplo) da qual
ndo dispoe o cidadio interessado em exercer o controle social. Nunca ¢é
demais lembrar que essa atividade atende ao interesse publico, e ndo o do
individuo, devendo ser permanentemente estimulada.

A proposta de alteracdo normativa ora apresentada nio gera qualquer
tipo de custo para sua implementagao, e muito menos ird subtrair das juntas
comerciais o direito de cobrar pelas certidoes relativas as informagdes
cadastrais, na forma da legislagao vigente, limitando-se, alids, como dito,
as mesmas informacoes disponibilizadas no sitio eletronico por outros
argumentos de busca.

Apresenta-se, a seguir, minuta de projeto de lei atinente a proposta:

“PROJETO DE LEIN®, DE 2018
Acrescenta dois paragrafos ao artigo 29 da Lei no 8.934, de 1994.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Ficam acrescidos ao artigo 29 da Lei no 8.934, de 1994, os dois
paragrafos seguintes:

“Art. 29 (..

§ 12 As juntas comerciais deverao manter em suas paginas na internet campo
para pesquisa aberta e gratuita a ser feita por qualquer cidadao a partir do
argumento CEP (Cédigo de Enderecamento Postal), permitindo-se o acesso,
no minimo, aos seguintes dados:

a) Nome Empresarial;

b) Nome de fantasia

&) NIRE/CNPJ;

d) Situagdo / Status;

e) Natureza juridica;

f) Capital Social;

g) Capital Integralizado;

h) Data do Ato Constitutivo;
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i) Data do Inicio das Atividades;
j) Endereco completo;

k) CEP;

1) Municipio;

m) Objeto Social.

§ 2° O retorno da pesquisa mencionada no pardgrafo anterior deverd apre-
sentar a lista de empresas com enderecos no sufixo indicador de distribui¢ao
do CEP correspondente a busca, contendo, em primeiro plano, no minimo,
endereco, nome empresarial e nome de fantasia.

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data da sua publicacio, revogadas as
disposi¢des em contrario.”

A providéncia aqui sugerida tem sido defendida ja hd algum tempo
por alguns cidadaos, com destaque para o Auditor-Fiscal Federal Luiz
Otéavio da Rosa Borges, residente em Sao Paulo (SP). Segundo relatos
seus, ha uma grande resisténcia em sua implementagao, na medida em
que essa mudanga criaria dificuldades insuperaveis para a continuidade de
algumas praticas comuns no Brasil. Nada obstante predominar a imediata
e declarada aceitacdo da ideia quando da sua apresentacio, inclusive em
algumas juntas comerciais, encontra uma inexplicavel resisténcia, e ainda
nao foi implementada. Dai a apresentacio da presente sugestao de alteracio
normativa.

E importante frisar que enquanto nao ocorrer a alteragio na lei federal
acima mencionada, a mesma medida pode ser adotada por meio de lei ou
decreto estadual, por ato normativo da junta comercial, ou até mesmo por
simples decisao dos seus gestores, ja que nio implica na violagao ou criagao
de direito especifico. Se perdurar o desinteresse das juntas comerciais, os
gestores municipais poderao alternativamente implementar a ideia em sua
esfera de competéncia. Basta, para isso, editar norma (decreto, por exemplo)
que atribua a uma secretaria o dever de criar e atualizar mensalmente uma
lista com os nomes, enderecos e os demais dados das empresas ali sediadas,
em ordem de enderego, por logradouro, e disponibilizi-la na pagina oficial
do municipio na internet. E recomendével, neste caso, destacar com cores
ou fontes diferentes, as alteragoes feitas na lista (inclusées de empresas
ou mudangas de endereco), de forma a facilitar a verificagio pelo cidadao.
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4. Implementa¢io de uma maior transparéncia para os atos das
comissdes de licitagio

A segunda proposta para fortalecer o controle social por meio da amplia-
¢do da transparéncia dos atos da administracio diz respeito as sessdes das
comissoes de licitagdo. E publico e notério, a julgar pelo que consta dos
processos em que sao apuradas irregularidades em licitacdes, que muitas
comissoes no se reinem efetivamente, ou nao registram adequadamente as
ocorréncias das sessoes, de maneira que suas atas nao retratam a realidade
dos fatos. Esta circunstancia pode parecer pouco relevante, principalmente
quando se presume que os atos foram praticados em conformidade com
as regras em vigor.

A realidade, no entanto, é que em boa parte dos processos licitatérios
alguns dos integrantes de comissoes de licitagao, quando nao todos,
desconhecem totalmente as ocorréncias do certame, sendo utilizadas as
suas assinaturas apenas para darem ar de legalidade aos atos, como se se
estivesse somente a cumprir uma formalidade sem razao. Tal contexto, no
entanto, esvazia o proposito da lei e abre margem para a prética de toda
sorte de irregularidades, sendo que, em algumas vezes, a situacao foi criada
exatamente com esse propdsito.

E muito frequente que integrantes das comissoes de licitagao aleguem
em suas defesas, quando figuram como réus em agoes de improbidade ou
criminais, que eram instados a aporem suas assinaturas nas atas sem que
tivessem efetivamente participado da sessdo, sendo nio raro procurados em
casa para tal ato, acrescentando, em boa parte das vezes, que o praticavam
por temerem represalias, e em outras, por acreditarem na seriedade do seu
chefe e dos demais participantes da comissao.

Esse descompasso entre o que de fato ocorreu e o que normalmente
¢ registrado nas atas ocasiona grandes danos ao erdrio, ou, no minimo,
um grande risco, evidentemente nao pretendido pela administracio, e,
ao mesmo tempo, impede a responsabilizacio dos servidores envolvidos,
ja que, diante da alegacdo de participagdo meramente formal e simbdlica,
surge a daivida na autoridade judicidria ou administrativa, conduzindo-a
a improcedéncia da agdo judicial ou ao arquivamento do processo admi-
nistrativo em relacio ao alegante.

A institucionaliza¢do, em aproveitamento dos recursos tecnolégicos
grandemente popularizados, de meio seguro de registro, que nao substituira
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a ata, mas garantird a sua fidedignidade, coibird condutas ilicitas frequen-
temente praticadas em processos licitatérios, desestimulando, com seu
efeito didatico, a pratica de atos lesivos ao interesse publico.

Propde-se, pois, que todas as unidades administrativas que realizem
processos licitatdrios efetuem a transmissao ao vivo, podendo se dar através
de sistema gratuito, e gravagio em video (imagem e som) das sessoes das
comissoes de licitagao, juntando aos autos o arquivo de gravagao em meio
eletronico, e disponibilizando-o em area especifica do sitio do ente ptblico
na internet, com pastas e caminhos acessiveis e intuitivos, mantendo-o,
ainda, em arquivo, para fornecimento de cépia aos interessados e para
outras eventualidades, prevenindo-se a administragio quanto ao risco de
perda dos registros. Nio se trata de eliminar ou substituir o registro em
ata escrita, mas de facilitar o controle social, sem prejuizos a outras formas
de registro.

A disponibilizagio dos registros de imagem e som em pagina institucional
da entidade publica permitira aos cidadaos o efetivo controle dos atos da
administrago, especialmente em setor tao sensivel quanto ¢ o da selegao
de contratantes. Para tanto, o cidaddo nao precisara comparecer a sala onde
estiver ocorrendo a sessdo, o que o livrard do constrangimento intimidador,
que habitualmente o mantém afastado do cotidiano da Administragao
Publica. Ademais, a medida aqui proposta, protetiva da moralidade publica
e consagradora da transparéncia, permitiria um registro mais fidedigno
das eventuais intercorréncias do processo licitatdrio, assegurando maior
prote¢do a Administragdo, aos membros das comissoes e aos participantes
do certame.

A proposta ora apresentada serd capaz de dar mais confiabilidade aos
processos licitatérios, resultando em consideravel economia para o erario,
e permitird aos licitantes e as pessoas em geral uma melhor defesa dos
seus interesses. Poderd, inclusive, o interessado, verificar o que ocorreu na
sessdo em momento posterior a sua realizacio, sem que lhe seja garantida,
evidentemente, devolugio de prazo para impugnagoes ou outras medidas.

E importante frisar, por fim, que o nivel de transparéncia aqui sugerido
nao gera qualquer tipo de custo adicional para sua implementagao, haja
vista o valor irrisério de um meio fisico para gravagio, e o fato de que
todos os entes federativos tém site institucional. Inexistindo tal espago na
internet, o que muito remotamente se cogita, podem os préprios érgaos
de controle responsaveis pela anélise das contas disponibiliza-lo. No que
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se refere a transmissao ao vivo, ha diversas paginas que oferecem gratui-
tamente esse servico.

Enquanto que hoje, no cendrio vivido pela Administragio Publica, é
razodvel aceitar os argumentos de defesa de quem mostra que possuia razoes
para acreditar no presidente da comissao de licitacdo, e por isso assinava
os documentos, no modelo aqui proposto serd necessdria uma verdadeira
encenagio para que os malfeitos se perpetrem, afastando a possibilidade
de se acolher indevidamente a inocéncia de eventuais envolvidos em atos
ilicitos. Evidentemente o que se busca nao é a constituicio de prova contra
os servidores, ou externar prévia crenga em sua culpabilidade, mas sim
dificultar a prética de atos improbos como os que com tao grande frequén-
cia sdo praticados em detrimento do erario e do cidadao. O simples fato
de se saber observado servird de elemento desestimulador de condutas
afastadas dos principios que regem a administragao, e criard nos servidores
uma maior preocupagio com a adogao de medidas tendentes a garantir a
lisura do certame.

A medida aqui proposta prescinde da edi¢ao de lei em sentido formal.
Pode ser estabelecida pelos chefes dos poderes (no caso do Poder Executivo
por meio de decreto), ou até por outras autoridades, por meio de portaria,
por exemplo, vez que nao viola qualquer norma existente, servindo, muito ao
contrério, para reforcar a efetividade de diversos principios da Administra¢ao
Publica. Resta evidente, no entanto, que é muito mais aconselhdvel que
se promova uma alteracio legislativa, a fim de que haja maior garantia
de continuidade, e dificuldade para revogagbes oportunistas. Ou seja, a
medida perdurard, independentemente de quem esteja a frente da gestao.

5. Conclusiao

O cenario, por demais conhecido por todos aqueles que mantém algum
tipo de vinculo com a Administragio Publica em nosso Pais, no que se
refere a acessibilidade das informag6es publicas, evidencia, mesmo em
tempos de valorizacdo da cidadania, uma grande dificuldade para os
cidadios na obtencao de dados para o exercicio do controle social. Nao se
encontra ainda, a Administragio Publica brasileira, no desejado patamar
de respeito a sociedade, mostrando-se necessario, portanto, a adogio de
medidas facilitadoras como as aqui propostas.
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De implementacio simples e de baixissimo custo, ambas as providéncias
permitirdo ao cidaddo uma atuagdo a ser levada a efeito a partir do seu
proprio lar, sem a necessidade de deslocamentos, esperas por documentos,
ou risco de confrontos. Tais fatores certamente representam alguns dos
motivos para o alheamento de boa parte dos brasileiros em relagao ao tema.

Apresentadas as sugestdes, cabera agora aos cidadaos empreender
esforgos coletivos, de forma organizada e articulada, para convencer os bons
administradores a coloca-las em prética, independentemente de ostentarem
a condi¢do de lei, gerando, a partir dai, pelo efeito do exemplo, a adesao de
outros. Também compete ao bom legislador adotar medidas em sua esfera
de competéncia. Nio somente produzindo as normas, mas provocando os
administradores a seguirem o necessario caminho da ampla transparéncia
para o bom exercicio do controle social.
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Mecanismo de controle e combate a corrupcao
na contratacao publica: fim das indicacoes politicas
nos tribunais de contas

ControlandCorruptionMechanisminPublic Procurement:
End of Political Indications in the Courts of Accounts!

WELLINGTON VILELA DE ARAUJO

Resumo: O presente trabalho se propde apresentar duas contribuicoes
fundamentais sobre o tema “Mecanismo de Controle e Combate & Corrupgio na
Contratagao Publica™ primeiro, demonstrar a existéncia de influéncia politica na
escolha e na atuagio de conselheiros e ministros dos 34' Tribunais de Contas no
Brasil. Nesta parte, é ficil perceber, através dos casos concretos apresentados, que
¢ grave o estreito vinculo mantido e cultivado entre muitos dos membros nome-
ados para estes Tribunais de Contas e as for¢as politicas responsaveis pelas suas
nomeagoes. Tudo isto resulta, pois, que a falta de independéncia dos colegiados dos
tribunais de contas compromete a boa governanga em todo o territdrio brasileiro!
Em um segundo momento, apds fazer breve comparagao com o Tribunal de Contas
de Portugal quanto a forma de composicao, este estudo reforca a necessidade de
aprovacio, de forma urgente, da Proposta de Emenda a Constituigio 329/2013,
a qual, dentre outras, propde altera¢ao na forma de composi¢ao dos Tribunais de
Contas no Brasil. Em conclusio, portanto, busca-se demonstrar que mudangas nas
regras de composi¢do e de funcionamento destes Tribunais de Contas devem ser
implementadas de forma extremamente urgente como mecanismo de controle e
combate a corrupg¢do na contratagio publica no Brasil.

Palavra-chave: Tribunais de Contas no Brasil; fim das indicages politicas!

! No total, sdo 34 Tribunais distribuidos por todo o Brasil: 27 Tribunais de Contas esta-
duais, 2 Tribunais de Contas municipais, 4 Tribunais de Contas dos Municipios e o Tribunal
de Contas da Unido;
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Abstract: The present paper proposes to present two fundamental contri-
butions on the theme “control mechanism and fight against corruption in public
procurement’ first, to demonstrate the existence of political influence in the
choice and performance of counselors and ministers of the 34 Brazilian courts of
law. In this part, it is easy to see from the concrete cases presented that the close
and sustained bond between many of the members appointed to these courts
of law and the political forces responsible for their appointments is serious. All
of this results, therefore, that the lack of independence of the members of the
courts of law compromises good governance in all Brazilian states! In a second
moment, after a brief comparison with the Court of Auditors of Portugal on the
form of composition, this study reinforces the need for approval, as a matter of
urgency, of the Proposed Amendment to the Constitution 329/2013, which,
among others, proposes a change in the composition of the Audit Courts in Brazil.
In conclusion, therefore, it is tried to demonstrate that changes in the rules of
composition and operation of these Courts of Accounts must be implemented in
an extremely urgent way as a mechanism of control and fight against corruption
in public contracting in Brazil.

Keyword: Courts of Accounts in Brazil; end of political indications!

1. Introducio

Inicialmente, antes de abordar o tema especifico, vamos refletir um
pouco sobre corrupgio, seus conceitos, ocorréncias e formas de combate.
Pois bem. Diz a Histdria que, no ano VIa.C., o estadista ateniense da Grécia
Sélon anulou alguns dos excessos que marcavam as punigdes anterior-
mente normatizadas por Dracon. Além disso, reformulou os direitos dos
primogénitos no repasse das herangas e empreendeu o fim da escravidao
por dividas. Ao mesmo tempo, anulou alguns tipos de hipoteca e devolveu
as terras de proprietarios em divida.

Sélon estava mesmo disposto a perdoar todas as dividas das pessoas com
entes publico e privados. O nobre propésito, como dito acima, era evitar que
pessoas se tornassem escravas, caso nao honrassem seus contratos, como
era costume na época. Entretanto, e ¢ aqui que reside o problema, antes de
adotar as medidas legislativas para perdao de dividas, contou a amigos e a
pessoas proximas. Estes amigos, se aproveitando da informacao privilegiada,
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pegaram grandes empréstimos e compraram terras. O resultado disto?
Ap6s a lei de Sélon perdoar as dividas, estes amigos se enriqueceram...

O exemplo acima nos mostra que estes procedimentos de se aproveitar
de amizades com o poder para se beneficiar do dinheiro ptblico nio sao
de hoje, ao contrario, existem desde ha muito tempo. Nos ultimos anos
no Brasil, a “Operagao Lava-Jato” inaugurou uma nova etapa histdrica no
combate a corrupgio. O Ministério Publico Federal e a Policia Federal, com
base nas bem-sucedidas delagdes premiadas, tém realizado um trabalho
de extremo profissionalismo e eficiéncia contra estes ataques e verdadeiros
saques as contas publicas. H4 que se reconhecer por parte da Sociedade
brasileira aimportancia deste trabalho, pois a fraude e corrup¢io sao grandes
obstaculos ao progresso do Brasil e de qualquer outro pais.

A propésito, de acordo com o relatério de 2016 da organizagdo nao
governamental (ONG) Transparéncia Internacional, mais paises cairam
do que subiram no indice, demonstrando a necessidade urgente de acio.
Em 79. lugar, o Brasil esta entre os que mais perderam posi¢oes nos ultimos
cinco anos de ranking. Grandes casos de corrupgao, como o da Petrobras
e Odebrecht, mostram como o conluio entre empresas e politicos subtrai
das economias nacionais bilhoes de délares que foram e sdo canalizados
para beneficiar poucos as custas de muitos.

“Esse tipo de corrupgao sistémica e em larga escala viola os direitos
humanos, impede o desenvolvimento sustentavel e alimenta a exclusio
social”, observa a entidade. No entanto, diz a Transparéncia Internacional,
o0 Brasil demonstrou em 2016 que, por meio do trabalho independente de
agentes da lei (Ministério Publico Federal e a Policia Federal), é possivel
punir aqueles que antes eram considerados intocaveis.?

No que diz respeito ao tema especifico, os diversos Tribunais de Contas
tém como fungio fundamental realizar a fiscaliza¢do contébil, financeira,
orgamentdria, operacional e patrimonial dos 6rgaos federativos e federados
da Administragao Publica direta e indireta, estando sujeitas a esta fiscali-
zagdo as empresas publicas e sociedades de economia mista. A questio é:
como esperar dos Tribunais de Contas uma fiscaliza¢io efetiva e isenta
tendo em vista o estreito vinculo mantido e cultivado entre muitos
dos membros nomeados para estes e as forcas politicas responsaveis

> www.transparency.org/cpi2016
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pelas suas nomeacdes? Pergunta-se: hd independéncia dos colegiados
dos Tribunais de Contas?

Respostas a estas indagacdes € o que se propoe este breve trabalho.
Como se vera ao final, a conclusdo a que se chega ¢ que, infelizmente, o
modelo apresentado na Constitui¢ao Federal brasileira, através dos artigos
71 a 75, deve ser atualizado, conforme Proposta de Emenda 4 Constituicao
329/2013.

2. Desenvolvimento
I- Corrupgdo. Conceito. Consequéncias para a sociedade

Por onde se vai se véem os efeitos da corrup¢ao no Brasil! Ruas esburaca-
das, lixo por toda parte, criangas perambulando em cidades sem estrutura
adequada de esgoto, escolas caindo aos pedacos, professores e policiais
com saldrios baixos e, pasmem, ndo raro com os pagamentos atrasados...

A corrupgao é um dos sintomas mais graves da desgovernanga. Tem
forte impacto desagregador e desmoralizador no tecido social em virtude
de frustrar a realiza¢do dos direitos humanos, da democracia, do Estado
de Direito.® A verdade é que nunca como hoje houve uma vontade tao
generalizada de combater a corrupg¢io e o crime organizado, se nao para
conseguir a sua total eliminagao, pelo menos par reduzir substancialmente
a sua capacidade para fazer o mal. Na feliz reflexdo do ex-Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Aires de Brito, a luta contra a corrup¢iao nao
sera vencida por knockout, através de apenas um golpe certeiro e mortal.
Nao! A vitoria contra a corrupgio vird por pontos, em um combate longo
e sofrido.

Assim, o fim da indicacdo politica para os Tribunais de Contas tem o
nitido propésito de contribuir com a diminuigao do problema da corrupgao.
Em outros termos, busca-se a implementacgao de atitudes preventivas que
possam minimizar os riscos e consequéncias advindas desse danoso
processo de penetracio insidiosa da criminalidade junto a estrutura

3 Jonatas Eduardo Mendes Machado, Professor da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra
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governamental e politica dos Estados.* Trata-se de modalidade de
corrupgao endégena que envolve funcionarios publicos e autoridades do
mais alto escaldo. Este quadro de infiltracdo da criminalidade no Estado
¢ extremamente danoso, inclusive gera uma crise de desconfianga da
populacio para com as institui¢des publicas.

Chama-se a atengao para o fato de que o fenomeno da corrupgio
se beneficia de condi¢oes favoraveis. O que quer isto dizer? Podemos
apontar que as oportunidades e os riscos configuram fatores de gravidade
e potenciais meios de instrumentalizagao do crescimento de praticas cor-
ruptivas. As oportunidades dizem respeito a existéncia de brechas, fissuras
nos aparatos judiciais, econdmicos, administrativos, principalmente de
controle etc, os quais podem propiciar sua maior incidéncia; enquanto os
riscos sdo atinentes ao grau de imunidade (blindagem) que apresentam
determinados atores sociais a impunidade que geram sang¢6es que nao cor-
respondem a gravidade dos fatos.® Destarte, esse bindmio oportunidade/
/risco acaba por se traduzir em férmula matemadtica para conformagio
dos atos de corrupgao.®

Nesta linha, sabe-se que a atuagdo de redes ilicitas de criminosos busca,
de todas as formas, cooptar agentes publicos para tarefas ilicitas e preju-
diciais a0 bom andamento da Administracio. Este tipo de agdo gera uma
grave e perturbadora inseguranga globalizada. O certo ¢ que indicag¢do
politica para érgao de controle de contas coloca toda a sociedade em
situacdo de vulnerabilidade e de inseguranca extrema!

Ainda com relagdo a indicagdo politica para érgao de controle de contas
e a situagdo de vulnerabilidade e de inseguranga extrema para a sociedade,
importante ressaltar a Resolugdo da ONU de nimero 66/290, na qual os
Estados-Membros acordaram sobre o conceito de seguranga humana.
Trata-se “do direito das pessoas a viverem em liberdade e com dignidade,
livres da pobreza e do desespero, e a dispor de iguais oportunidades para
desfrutar de todos seus direitos e a desenvolver plenamente seu potencial
humano”.” E por que se fala em liberdade neste tema de corrupgao? Simples,

* Flavio Cardoso Pereira, Pés-Doutor em Democracia e Direitos Humanos pela Universidade
de Coimbra, Portugal; Promotor de Justica no Ministério Ptblico do Estado de Goias.

5 Idem.

¢ Idem

7 Paragrafo 143 do Documento Final da Cumpre 2005, Resolugdo 60/1 da Assembleia-Geral
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pois, a liberdade esté relacionada a resisténcia ao medo. Medo este que
pode inclusive estar ligado a proliferagdo da corrupgio e a consequente
autuacdo violenta e desleal de organizacoes criminosas de carater trans-
nacional, voltadas a pratica de delitos de natureza grave e de destacada
repercussao social. ®

Insistindo ainda sobre tema da inseguranga, segundo as Nagoes Unidas,
a corrupgao consiste em patologia grave que apresenta um amplo espectro
de consequéncias corrosivas para a sociedade. Fulmina a democracia e o
Estado de Direito, promovendo violagdes continuas aos direitos humanos,
vez que distorce os mercados, diminuindo a qualidade de vida cidada. A
indicacio politica para 6rgao de controle de contas contribui para esta
erosdo das institui¢oes democraticas, gerando um forte sentimento de
apatia na sociedade civil diante da classe politica, redundando na perda
de confianga nos governos e no sistema como um todo.’

II - Influéncia politica na escolha e na atuagdo de conselheiros e ministros
dos Tribunais de Contas no Brasil. Consequéncias. Casos de corrup-
¢do envolvendo os Tribunais de Contas dos Estados

A semelhanca do Tribunal de Contas da Unido, os Tribunais de Contas
estaduais fiscalizam os gastos e julgam as contas do governo estadual. Pois
bem. O que uma investigagao derivada da Operagao Lava Jato mostrou é que
os conselheiros no Rio de Janeiro recebiam propina justamente para nio
fazer seu trabalho direito. Presos, o ex-presidente do Tribunal de Contas
do Estado do Rio de Janeiro, Jonas Lopes e seu filho fizeram um acordo de
colaborag¢do com o Ministério Publico Federal. Lopes confessou que ele e
os colegas recebiam dinheiro sujo para permitir que a corrupgao corresse
solta em obras da Copa e da Olimpiada, entre outras. Segundo Lopes,
ele e os colegas conselheiros receberam propina de 1% do valor de

8 Flavio Cardoso Pereira, acerca das principais caracteristicas de atuagdo da criminalidade
organizada, El agente infiltrado desde el punto de vista del garantismo procesal penal. Curitiba: Jura,
2013. P. 127-130.

* Vide SAMPO, Carolina. Corrupcion y debilidades institucional: fatores de inseguridad. In:
ENCUENTRO NACIONAL DE ESTUDIOS ESTRATEGICOS. VII, 2004 Buenos Aires,
2004. www.ieeri.com.ar/actividades/docs. Acesso 2017.
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obras executadas pelo governo do Rio de Janeiro entre 2007 e 2014.
Propina a conselheiros do TCE-R] totalizou R$ 35 milhdes, afirma
PGR, mais de 10 milhoes de ddlares! Repita-se: a propina foi dada aos
conselheiros com liga¢oes politicas!

Desde o afastamento dessa turma, o Tribunal de Contas do Estado do Rio
de Janeiro vive situagdo inusitada, para os padrdes de tribunais brasileiros
com a mesma func¢io, de funcionar exclusivamente com conselheiros
sem ligac¢des politicas! Portanto, sem ligagdes politicas, em maio de 2017,
os conselheiros decidiram, por unanimidade, seguir a recomendacio do
corpo técnico e rejeitaram as contas de 2016 do governo do Estado do
Rio de Janeiro!

Vale a pena ressaltar, e isto ja foi dito acima, que a falta de independéncia
dos colegiados dos Tribunais de Contas compromete a boa governanga
em todo o territdrio brasileiro! Pois bem. Como ¢ feita a composi¢ao nos
Tribunais de Contas no Brasil? Por lei, cinco dos sete conselheiros dos
Tribunais de Contas sdo escolhidos pelo governador ou pela Assembleia
Legislativa, ou seja, por indicagdo politica! Apenas uma vaga fica com
auditores do tribunal e outra com o Ministério Publico de Contas. Desse
modo, a maioria dos conselheiros sio ex-politicos ou apadrinhados
deles — no caso dos afastados do Rio, Brazio, Graciosa e Alencar eram
deputados estaduais e Nolasco foi escolhido pelos deputados. Eles ganham
um cargo vitalicio, muito bem remunerado e cheio de regalias. Por isso,
muitos demonstram uma tendéncia irresistivel a ser déceis e benevolentes
com governadores, secretarios e o governo em geral em suas andlises. Na
maioria das vezes, contrariam dados do corpo técnico para evitar
embaracos ao poder, recorrem a raciocinios enviesados para justificar
atos indefensaveis!!

A ineficiéncia e o anacronismo do modelo atual de indicagdo para os
Tribunais de Contas no Brasil s3o tao evidentes que beira ao absurdo!
Vejamos mais um exemplo. No julgamento das contas da gestdo do ex-
-governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, em 2014, o conselheiro
Aloysio Neves — um dos afastados acusados de receber propina - contrariou
os técnicos ao sugerir a aprovagao das contas com 20 “ressalvas”. Uma delas
mostrava que o governador descumprira o minimo constitucional de gastar
12% da arrecadagdo de impostos com a Saude. Ligado ao PMDB, ex-chefe
de gabinete da presidéncia da Assembleia Legislativa nas gestoes de Sérgio
Cabral e do atual presidente da Casa, Jorge Picciani, Neves ignorou ainda
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o parecer que o governo havia deixado de contabilizar uma divida de R$ 1
bilhdo. Neves est4 entre os presos por se beneficiar de propina para liberar
obras do governo Cabral.

Por ser a unica conselheira remanescente no Tribunal de Contas do
Estado do Rio de Janeiro, Marianna Montebello tornou-se, se ndo de direito,
mas de fato, a presidente interina da institui¢ao nestes novos tempos. Para
evitar a interrupg¢ao dos trabalhos, ela conseguiu que o Supremo Tribunal
Federal (STF) referendasse a decisdo de incorporar os trés conselheiros
substitutos ao plenario da Casa, que, assim, passou a atuar com quatro
integrantes, todos sem ligagao politica, diga-se de passagem.

No ranking nacional da Estratégia Nacional de Combate a Corrupgio
e Lavagem de Dinheiro (ENCCLA), vinculado ao Ministério da Justiga, o
Tribunal de Contas fluminense ficou na antepenultima posi¢ao em termos
de transparéncia em 2016, a frente apenas de Amapd e Alagoas. Em 2012, a
Procuradoria da Republica acusou os conselheiros do Rio de embolsar uma
“verba secreta” de R$ 4 milhdes por ano (aproximadamente a um milhao
de Euros). “Os Tribunais de Contas sao capturados pelo que hd de pior no
cenario brasileiro”, afirma Diogo Ringenberg, procurador do Ministério
Publico de Contas de Santa Catarina e ex-presidente da Associacao Nacional
do Ministério Publico de Contas.

O Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro ameacga tornar
inelegivel o prefeito que fizer a velha jogada de errar editais para poder
contratar empresas de coleta de lixo de forma emergencial, sempre muito
suspeita. Em agosto, o Tribunal cancelou a licitagdo para a contratagdo
de uma empresa de taxi-aéreo para o atual governador do Rio de Janeiro,
Pezdo. A economia de R$ 2,5 milhoes foi simbdlica para um estado com
um déficit de US$ 17 bilhaes.

Este cendrio nido acontece somente no Rio de Janeiro, mas infeliz-
mente em todo o Brasil! A influéncia politica na escolha e na atuagio de
conselheiros desmonta e impede qualquer controle nas contas publicas.
Pelo contrario, contribui para o desvio de verba que deveria ser aplicada
para o beneficio da sociedade brasileira. Como dito, ha episédios de
afastamento de conselheiros em outros Tribunais de Contas, como Sio
Paulo e Amapa. Uma radiografia feita pela ONG Transparéncia Brasil, no
ano passado, mostra que um em cada quatro dos 233 conselheiros dos 34
Tribunais de Contas no Brasil é processado ou j4 foi punido pela Justica ou
pelas préprias Cortes contabeis. Como aconteceu no Rio, no més passado
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o ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal, afastou do cargo cinco
dos sete conselheiros do Tribunal de Contas de Mato Grosso acusados de
receber R$ 53 milhdes de propina em 2013 e 2014. Todos indicados por
colegas politicos!"

Portanto, tudo isto comprova que ¢ grave o estreito vinculo mantido
e cultivado entre muitos dos membros nomeados para estes Tribunais de
Contas e as forgas politicas responsaveis pelas suas nomeagées. E cada vez
mais comum integrantes das Cortes responsaveis por fiscalizar os gastos
publicos envolvidos em casos de corrup¢ao. Desde 2010, 20 dos 27 érgaos
de controle das unidades da Federacio se envolveram em episddios polé-
micos. Infelizmente, no ambito do Tribunal de Contas da Unido (TCU),
6rgao que deveria servir como modelo, dos nove ministros, quatro estao na
mira da Policia Federal. Dois deles, Aroldo Cedraz e Raimundo Carreiro,
tiveram os sigilos bancario e fiscal quebrados pela Policia Federal por serem
investigados pela Lava-Jato. Eles foram citados pelo delator e empreiteiro da
UTC, Ricardo Pessoa e, supostamente, venderiam informagées privilegiadas
por intermédio do filho de Aroldo, Tiago Cedraz. Outro que ¢é citado na
Lava-Jato ¢ o ex-senador Vital do Régo. O quarto, Augusto Nardes, quem
teria recebido propina e é um dos investigados na Operacio Zelotes.

Estes lamentaveis episédios estao a demonstrar a existéncia de influéncia
politica na escolha e na atuagio de conselheiros e ministros dos Tribunais
de Contas em todo o Brasil, sem excecio! A cobica de deputados estaduais
Brasil afora para assumir funcio de conselheiros e ministros dos Tribunais
de Contas, que ¢ vitalicia, e tem direito a varios assessores e geralmente
recebe o teto constitucional, algo em torno de R$ 33 mil (10 mil ddlares),
¢ inevitavel. No Mato Grosso, o ex-parlamentar Sérgio Ricardo ¢ acusado
de comprar a vaga no Tribunal de Contas por R$ 4 milhées (cerca de um
milhdo de Euros!).

Por isto, muitos estdo a questionar o procedimento para a indicacio
de ministros e de conselheiros para os Tribunais de Contas. Sendo assim,
para diminuir os desvios nesses tribunais, o presidente da Associagao dos
Membros dos Tribunais de Contas do Brasil (Atricon), conselheiro Valdecir
Pascoal, defende o cumprimento do texto constitucional no momento em

10 SERGIO GARCIA E HUDSON CORREA; Revista Epoca de 23/10/2017 - 08h00
- Atualizado 23/10/2017 14h32; http://epoca.globo.com/brasil/noticia/2017/10/sem-6-con-
selheiros-afastados-por-corrupcao-tce-do-rio-atua-com-rigor.html; acessado em 17/01/2018;
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que ocorrer a indicacdo para a corte. “No modelo atual, dois tercos dos
conselheiros sao indicados pelo Poder Legislativo (indicagio politica).
A Constitui¢do Federal prevé que essa indicagio deve respeitar alguns
requisitos, como a idoneidade moral e notéavel saber. Caso esses itens nao
sejam cumpridos, o correto a fazer é negar a posse. As indicag¢oes que
acontecem com viés meramente politico tém que acabar, pois causam
prejuizos a sociedade”, ressalta.

Diante deste quadro tenebroso para a sociedade brasileira, com tanto
desgoverno nos Tribunais de Contas no Brasil, urge a implementagao de
reformas eficazes a fim de estancar definitivamente esta malversacio de
verba publica. Atualmente, tramita no Congresso Nacional uma proposta de
emenda a Constitui¢ao (PEC) de numero 329/2013 (sobre a qual falaremos
detidamente adiante), que prevé mudancas nos procedimentos de escolhas
dos conselheiros que sao nomeados pelo Poder Legislativo. Hoje em dia,
qualquer pessoa, mesmo sem ensino superior, mas que supostamente tenha
notdvel saber, pode ocupar o cargo. Se a PEC 329/2013 for aprovada (e
ela tem que ser aprovada urgentemente!), os conselheiros serio elei-
tos dentro da classe dos auditores de controle externo do tribunal, e
que tenham sido aprovados em concurso publico hi pelo menos 10
anos ou estejam entre os integrantes vitalicios do Ministério Publico
de Contas.

A luta contra a corrupg¢ao deve ser de todos! Principalmente de 6rgao
com capacidade de compreensdo ampla e legitimidade de atuago. E certo
que, infelizmente, a maioria da populagao brasileira nao tem percepgao do
que ¢ “Tribunal de Contas”, para que serve, como ¢ composto, se é 6rgao
do Judicidrio etc. Desta forma, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
também discute agdes para impedir as indicacdes politicas as Cortes de
Contas. A institui¢do estuda apresentar uma arguicio de descumprimento
de preceito fundamental (ADPF) no Supremo Tribunal Federal contra os
apadrinhamentos nos érgaos de controle. Felipe Santa Cruz, presidente
da OAB no Rio de Janeiro, onde mais da metade dos membros foi presa
em 2017, destaca que a corrupgio dentro dos Tribunais de Contas, fruto
da politizacdo dessas institui¢des, aprofunda a crise por que passa a
nacio. “Esse assunto jia vem sendo debatido nos ultimos anos e agora
deve ser enfrentado como forma de diminuir os episédios de corrup-
¢d0”, defende o jurista.
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III - Tribunais de Contas do Brasil e de Portugal, um paralelo sobre a
forma de composicio

Como jd exposto acima, busca-se demonstrar neste breve artigo que
mudangas nas regras de composi¢ao e de funcionamento dos Tribunais
de Contas no Brasil devem ser implementadas, de forma extremamente
urgente, como mecanismo de controle e combate & corrup¢ao no Pais. Assim,
para reforgar nosso entendimento, apresenta-se abaixo um paralelo entre a
composi¢do do Tribunal de Contas de Portugal e do Tribunal de Contas da
Unido. Percebe-se que 14 em Portugal, felizmente, a indicagéo politica
ha muito foi abandonada. Ao contririo, os seus juizes sdo recrutados
mediante concurso curricular a fim de preservar a capacidade técnica
e imparcialidade. Vejamos:

Conforme previsao constitucional, o Tribunal de Contas da Uniéo ¢
composto por nove ministros. Seis deles sdo escolhidos pelo Congresso
Nacional. Ou seja, por indicagio politica! Os demais sao escolhidos pelo
presidente da Republica, com aprovagio do Senado Federal, sendo dois
alternadamente indicados pelo Tribunal dentre auditores e membros do
Ministério Publico junto ao Tribunal. Além disso, o Tribunal conta com
a participag¢do de quatro auditores, selecionados por meio de concurso
publico de provas e titulos. Quando necessario, eles substituem os minis-
tros, por motivo de férias, licengas e outras auséncias. O presidente e o
vice-presidente do Tribunal sio eleitos pelos seus pares para o mandato
de um ano e podem ser reeleitos uma vez.

Por sua vez, o Tribunal de Contas de Portugal, na sede, ¢ composto pelo
Presidente e por dezesseis juizes, e em cada se¢do regional, por um juiz.
O seu Presidente ¢ nomeado e exonerado pelo Presidente da Republica,
mediante proposta do Governo, tomando posse e prestando compromisso
de honra igualmente perante aquele érgao de soberania.

O Vice-Presidente ¢ eleito pelos seus pares em plendrio geral por escru-
tinio secreto para mandatos de trés anos (podendo ser reeleito) e toma
posse e presta compromisso de honra perante o Presidente.

Os seus juizes sdo recrutados mediante concurso curricular,
realizado perante um jiri constituido pelo Presidente do Tribunal
(que preside ao juri), pelo Vice-Presidente, pelo juiz mais antigo e por
dois professores universitirios, um de Direito e outro de Economia,
Finangas, Organizacio e Gestdo ou Auditoria, estes tltimos designados
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pelo Governo. Os juizes sio também nomeados pelo Presidente, perante
quem igualmente tomam posse e prestam compromisso de honra.

3. Conclusio: Fim das indicag¢des politicas nos Tribunais de Contas
no Brasil! Pela rapida aprovacio da Proposta de Emenda a Cons-
titui¢cao - PEC 329!

Apds estas consideracdes acima, nao ha davidas de que uma alteracao
radical deve ser implementada, de forma urgente, no ambito dos Tribunais
de Contas no Brasil. Uma pesquisa publicada pela ONG Transparéncia
Brasil em 2016 analisou o perfil dos conselheiros dos Tribunais de Contas
de todo o Pais, da Unido, estaduais e municipais. De 233 conselheiros, 80%
ja tinham ocupado cargos eletivos ou de destaque na administragio
publica, 31% eram parentes de politicos e 23% sofriam processos ou ja
tinham sido condenados pela Justica ou pelos préprios Tribunais de Contas.!

Em conclusao, portanto, resta demostrado que mudangas nas regras
de composicdo e de funcionamento destes Tribunais de Contas devem
ser implementadas de forma extremamente urgente como mecanismo de
controle e combate a corrup¢io no Brasil.

A referida proposta altera os requisitos para a composi¢io do Tribunal
de Contas da Unido e a forma de escolha dos membros dos Tribunais de
Contas dos Estados, do Distrito Federal e de Municipios, onde houver.
De acordo com a proposta, os Conselheiros das Cortes de Contas serao
Nomeados pelo Chefe do Poder Executivo, respeitada a seguinte ordem:

— 1 (um) eleito pela classe dentre os auditores de controle externo do
Tribunal que tenham sido nomeados em decorréncia de concurso
publico héd pelo menos 10 anos;

— 1 (um) eleito pela classe dentre os membros vitalicios do Ministério
Publico de Contas;

— 1 (um) eleito, alternadamente, pelos Conselhos Profissionais da drea
juridica, de administra¢do, economia e contabilidade;

"' https://www.nexojornal.com.br/expresso/2017/03/29/Para-que-servem-e-como-
funcionam-os-Tribunais-de-Contas-dos-Estados
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— 4 (quatro) eleitos pela classe dentre os auditores substitutos de con-
selheiros vitalicios.

A PEC 329/2013 veda a escolha de Ministros e Conselheiros de
Tribunais de Contas que tenham sido condenados em decisdo transitada
em julgado ou proferida por érgao judicial colegiado pelos crimes e
atos que tornem o cidaddo inelegivel para cargos publicos. Exige,
ainda, que Ministros e Conselheiros de contas tenham mais de dez
anos de exercicio de func¢io ou de efetiva atividade profissional que
exija formacao em nivel superior nas areas de direito, administracao,
contabilidade ou economia.

Por fim, fica claro que o modelo atual de composigao do Tribunal de
Contas da Unido e a forma de escolha dos membros dos Tribunais de Contas
dos Estados, do Distrito Federal e de Municipio esté falido! O aumento dos
requisitos para aqueles que pretendem se tornar membro dos Tribunais
de Contas tornard a escolha mais técnica e com certeza contribuird para
mudar a realidade do Brasil.
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A evolucio legislativa e o combate a corrupcao na
contratacao publica: estudo comparado luso-brasileiro

The legislative evolution and the fight against corruption
in public procurement: luso-brazilian comparative study
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Resumo: Este trabalho tem como objetivo a andlise da criagdo de mecanismos
de combate & corrupgdo na contratagio publica como reflexo do momento de
crise no Direito Administrativo. Diante da crise, faz-se necessaria a renovagao
de determinados institutos e, no que tange a contratagao publica, a busca
pela erradicagdo de um grande mal que assola os procedimentos licitatérios: a
corrupgado. O trabalho, ainda, realiza um estudo comparado sobre a evolucao
dos diplomas normativos referentes ao tema no direito brasileiro e no direito
europeu, em especial no 4mbito de Portugal. Abordando as caracteristicas dos
diplomas maximalistas e minimalistas, buscar-se-4 demonstrar a tendéncia atual
de flexibiliza¢do dos procedimentos, como forma de tornar a contratagao publica
mais dindmica e pautadas em valores como eficiéncia e moralidade.

Palavras-chave: Contratagdo piiblica; Combate a corrupgdo; Direito comparado.

Abstract: This work aims to analyze the creation of anti-corruption mechanisms
in public procurement as a reflection of the moment of crisis in Administrative
Law. In the face of the crisis, it is necessary to renew certain institutes and, in
what concerns the public procurement, the search for the eradication of a great
evil that plagues the tender procedures: corruption. The work also carries out
a comparative study on the evolution of normative diplomas related to the sub-
ject in Brazilian law and in European law, especially in Portugal. Approaching
the characteristics of maximalist and minimalist diplomas, it will be tried to
demonstrate the current tendency of flexible procedures, as a way to make public
procurement more dynamic and based on values such as efficiency and morality.

Keywords: Public contracting; Fight against corruption; Comparative law.
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Introducio

O presente trabalho é fruto de uma rica experiéncia vivida em Lisboa,
Portugal, em uma semana de acurados estudos acerca de um dos temas
mais importantes e instigantes do Direito atualmente: os mecanismos de
combate a corrupgao na contratagio publica.

Os procedimentos de contratacio publica sdo inerentes a todo e qual-
quer regime juridico-administrativo. No Brasil, embora desde os tempos
remotos jd houvesse a existéncia de normas para as referidas contratagoes’,
somente com o advento da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil
¢ que o tema ganhou o status constitucional.

Nesse novo contexto, tornou-se necessaria a elabora¢do de uma norma
infraconstitucional para regulamentar os procedimentos de licitagoes e
contratos no 4mbito da administragdo publica, a luz das novas disposicdes
constitucionais atinentes a matéria.

Historicamente, no Brasil, as reformulagées legislativas, popularmente
conhecidas como “reformas”, surgem em momentos de crise. Nao foi
diferente com relac¢io ao sistema brasileiro de contratagdo publica, pois,
somente no ano de 1993 surgiu a Lei n.® 8.660, para instituir normas para
licitagdes e contratos da Administragdo Publica.

A referida legislacao foi publicada cinco anos apés a promulgacao da
Constitui¢ao Federal, em decorréncia de um momento de crise, qual seja,
uma Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI), conhecida 4 época como CPI
dos Andes do Or¢amento, que foi um escandalo de corrupgio e acelerou a
realizacdo de uma “reforma legislativa” para dar uma resposta a populacao
em meio ao clamor pelo combate & corrupgio.

E importante consignar, todavia, que esta tendéncia de se promover
reformas legislativas como forma de combate & corrup¢ao, para promover
a redencao nacional diante de um clamor popular, deve ser vista com a
devida cautela, sob pena de se incorrer em conduta de viés patrimonialista,
com consequéncias deletérias & Administragio Publica.

! Relevantes marcos legislativos do regime juridico de contratacdo publica no Brasil:
Decreto 4.536, de 28/01/1922 (Cédigo de Contabilidade da Unido); Decreto 15.783, de
08/11/1922 (Regulamento Geral de Contabilidade Publica0; Decreto-lei 200, de 25/02/1967;
Decreto-lei 2.300, de 21/11/1986.
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Ap6s realizar o estudo comparado, em especial na esfera do direito
administrativo portugués, percebe-se que hd um movimento de reformu-
lagdo normativa na area da contratagao publica, também em decorréncia de
um momento de crise experimentado pelo continente europeu, de forma
semelhante ao que se vé no Brasil.

Diante de tamanha importéncia, o tema da corrup¢io na contratagao
publica merece um estudo aprofundado, e o presente artigo se propoe a
investigar suas causas, analisar os regimes juridicos brasileiro e portugués,
com as respectivas semelhangas e distingoes, e propde um repensar sobre
a contratacio publica com a realizacdo de mecanismos de combate & cor-
rup¢ao que sejam eficazes e duradouros.

A evolugio legislativa e o combate a corrup¢io na contratagio
publica: estudo comparado luso-brasileiro.

Nos regimes juridicos de contratagio publica, é possivel observar a
existéncia de duas espécies de diplomas normativos, que retratam a dico-
tomia entre a regulacio legislativa minuciosa e a discricionariedade do
administrador pablico. Muitas vezes, tais valores acabam se encontrando
em situagio de oposi¢ao, gerando o que chamamos de diplomas normativos
minimalistas e diplomas normativos maximalistas.

De maneira deveras didatica, ROSILHO (2013, p. 30-31) estabelece a
distin¢do entre os referidos diplomas:

Um diploma normativo do tipo minimalista estabeleceria, por exemplo,
metas voltadas a concretizagdo dos objetivos acima elencados, eximindo-se de
elaborar regras detalhistas e minuciosas para regular o comportamento dos
Legislativos e dos agentes publicos. Procurar-se-ia apenas guia-los para que
eles implementassem as diretrizes previstas no plano normativo.

O minimalismo parte da premissa de que a discricionariedade no é uma
imperfeicdo do sistema — algo que precisa, a qualquer custo, ser eliminado
-, mas, sim, um importante ingrediente a ser trabalhado pela legislagao para
que se atinja fins especificos.

O maximalismo, por outro lado, teme a discricionariedade e ¢, em boa
medida, movido por este sentimento. Sua premissa, portanto, ¢ outra: os agentes
publicos - ou os Legislativos estaduais e municipais — nao sao confiaveis, sendo
necessario olhé-los de perto; é preciso cerci-los e limitar sua mobilidade.
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Para tanto, o maximalismo aposta que as normas devem ser detalhis-
tas, minuciosas e abrangentes, restringindo ao mdximo a margem de
liberdade daqueles que a elas se submetem. E interessante notar que a
supervalorizacdo das regras em detrimento do juizo dos homens reflete,
a0 mesmo tempo, a valoriza¢do do tratamento justo e imparcial e o receio
- ou crenga — de que nio se possa atingi-lo por meio do julgamento dos
individuos.

Depreende-se, portanto, que os diplomas maximalistas preconizam uma
maior necessidade de normas, pressupondo um reduzido grau de confianga
no gestor publico, que possui uma pequena margem de discricionariedade
diante de uma regulamentagio minuciosa.

Convém, aqui, estabelecer uma critica: muitas vezes, os excessivos
detalhismos advindos do modelo maximalista acabam dificultando o
proprio cumprimento da lei, tornando drdua a consecugio do objetivo de
uma contratagio eficaz e em prol do interesse publico.

Em contraposi¢do, temos os diplomas minimalistas, que tém como
base uma legislagao clara e sucinta, isto ¢, uma normatizagao que acaba
por garantir um maior dinamismo na contratagdo publica, simplificando
e desburocratizando os procedimentos.

Como consequéncia, observa-se que, ao contrario do que ocorre nos
diplomas maximalistas, o minimalismo confere maior grau de confianga
ao gestor, que tem ampliado o seu leque de discricionariedade para a
tomada de decisdes e escolhas em geral dentro de um procedimento mais
simplificado de contratagdo publica.

O que estd em causa nas diretivas europeias de 2014 sao: simplificacgao,
desburocratizagao, flexibilizagao, fomento a transparéncia e a boa gestao
publica, Tais atributos sao fundamentais, mas, ndo podem ser encarados
como sindnimos de desprocedimentalizagio, uma vez que a existéncia de
um procedimento claro é condi¢do sine qua non para a realizagdo de toda
e qualquer contratagio.

No Brasil, o instituto das licitagoes publicas foi marcado por um
processo de crescente legalizacdo, com uma tendéncia maximalista que
foi crescendo ao longo do tempo e chegou ao auge com a edi¢do da Lei
n.2 8.666/93, diploma de teor complexo e abrangente, com cento e vinte e
seis artigos que restringem a discricionariedade do administrador publico
para decidir, concretamente, a melhor forma de contratar.
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Como dito anteriormente, e Lei n.® 8.666/93 surgiu como “resposta” do
Congresso Nacional Brasileiro aos escandalos de corrupgio que assolavam
o pais a época, sendo verdadeiro afirmar, portanto, que o maximalismo foi
abragado com um discurso de que a corrupgao seria melhor combatida com
uma lei detalhista, minuciosa e rigorosa.

Passados vinte e cinco anos da publicagdo da referida lei, percebe-se
claramente a ocorréncia de consequéncias deletérias advindas de um
diploma legislativo tao complexo. Isso porque, além de causar um verdadeiro
“engessamento” da mdquina puablica diante de procedimentos de extrema
complexidade e burocracia, a referida lei nao logrou éxito em sua missao
de combate a corrupgio. Exemplos disso sdo a crescente e avassaladora
quantidade de demandas levadas ao Poder Judicidrio envolvendo a contra-
tacdo publica, a fulminagdo da competitividade nos certames licitatérios
em virtude do excessivo formalismo legal, bem como - nio ¢ despiciendo
registrar — a existéncia de empresas, envolvidas diretamente na CPI dos
Andes do Or¢amento (que motivou a “reforma legislativa”) que permane-
ceram contratando normalmente com o Poder Publico e estao atualmente
no centro de investiga¢des de corrupgao na Operagao Lava Jato.

Importante mencionar que o legislador estabeleceu uma série de sangoes
administrativas para as hipdteses de inexecugio contratual, tais como
adverténcia, multa, suspensio temporaria de participagio em licita¢io e
impedimento de contratar com a Administragao, e declara¢io de inidonei-
dade para licitar ou contratar com a Administragao Publica. Ocorre que,
nem mesmo a existéncia das referidas sangoes se mostrou capaz de inibir
as condutas fraudulentas e corruptivas, o que permite concluir que o viés
punitivo da legislagao, por si s6, nao se revela suficiente como medida de
combate a corrupgao.

Ademais, o excessivo rigor legislativo trouxe também como conse-
quéncias: 1) a majoragao dos gastos para a Administragdo, uma vez que as
empresas imbutem em suas propostas contratuais os custos dos procedi-
mentos complexos e burocraticos, acarretando contratagoes antiecondmicas
para o Estado; 2) a morosidade na contratagio, em virtude das inimeras fases
que compdem o procedimento licitatério e contratual, além da crescente
judicializacdo dos certames, que ocasiona por demasiadas vezes a paralisagio
oumesmo a anulagio de determinadas fases do procedimento; 3) a restricao
da competitividade, tendo em vista que s3o poucas as empresas capazes de
cumprir as rigorosas e extensas exigéncias previstas na legisla¢ao, fazendo
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com que haja uma “dominincia” de determinadas empresas no mercado
de contratagio com o Poder Publico.

Desta feita, nota-se que a Lei n.? 8.666/93, concebida inicialmente
como um diploma normativo que colocaria uma pd de cal na corrupgao
e revolucionaria as contratagdes publicas no Brasil, hodiernamente nio
satisfaz as necessidades da administragao publica moderna, que possui a
eficiéncia e os resultados como diretrizes fundamentais e permanentes.

Nesse contexto, Diante das novas necessidades da Administra¢ao
Publica, bem como de alguns compromissos internacionais firmados pela
Republica Federativa do Brasil, optou-se por alterar o regime juridico de
contratagdo publica de forma setorial, isto ¢, sem a necessidade de pro-
mover uma reforma legislativa com a modifica¢ao direta e substancial dos
dispositivos da Lei n.? 8.666/93.

Essa alteracio setorial se deu a partir da criagdo de leis esparsas sobre
a matéria, todas com uma finalidade comum: prestigiar valores como
eficiéncia, economicidade, simplificagdo dos procedimentos, relativizagao
das formalidades, inversao de fases etc.

Foi criado, entdo, o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas
(RDC - Lei n.? 12.462/2011), inicialmente com previsio de aplicacdo
exclusiva nas contratagoes relativas aos Jogos Olimpicos de 2016, a Copa
do Mundo de 2014 e aos servigos e obras de infraestrutura de aeroportos.
Tal diploma trouxe inimeras novidades relativas a contratagao publica,
excepcionando a incidéncia da Lei n® 8.666/93.

Caminhando em sentido convergente com as exigéncias e os valores da
administragdo ptblica moderna, sobretudo diante dos resultados benéficos
que a referida alteracio setorial trouxe ao setor publico e a sociedade,
decidiu-se por ampliar o campo de aplicagdo do RDC, inicialmente previsto
apenas para Olimpiadas, Copa do Mundo e Aeroportos, para outras hipé-
teses, tais como: 1) obras e servicos de engenharia no ambito do Sistema
Unico de Satide — SUS (incluido pala Lei 12.745/12); 2) obras e servigos
de engenharia para construgio, ampliagdo, reforma e administragao de
estabelecimentos penais e unidades de atendimento socioeducativo (art.
1.2, VI, da Lei 12.462/11, alterado pela Lei 13.190/15); 3) a¢des no 4ambito
da seguranga publica (art. 1., VII, da Lei 12.462/11, alterado pela Lei
13.190/15); 4) obras e servicos de engenharia, relacionadas a melhorias
na mobilidade urbana ou amplia¢do de infraestrutura logistica (art. 1.%,
VIII, da Lei 12.462/11, alterado pela Lei 13.190/15); 5) contratos de
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locacio de bens mdveis e imdveis (contratos built to suit ou “sob medida
ou encomenda”), nos quais o locador realiza prévia aquisi¢ao, construgao
ou reforma substancial, com ou sem aparelhamento de bens, por si mesmo
ou por terceiros, do bem especificado pela administragao (arts. 1., IX, e
47-A, da Lei 12.462/11, alterado pela Lei 13.190/15); 6) agdes em 6rgaos e
entidades dedicados a ciéncia, a tecnologia e a inovagao (art. 1., X, alterado
pela Lei 13.243/16); e 7) obras e servi¢os de engenharia no 4mbito dos
sistemas publicos de ensino e de pesquisa, ciéncia e tecnologia (art. 1.2,
§ 3.2, da Lei 12.462/11, alterado pela Lei 13.190/15).

A consideravel ampliagdo das hipéteses de aplicacdo do Regime
Diferenciado de Contrata¢oes Publicas demonstra o éxito da inovagao
legislativa, ndo sendo exagero afirmar que muitos dos problemas oriundos
do modelo maximalista da Lei n.2 8.666/93 foram solucionados, ou a0 menos
reduzidos com a roupagem minimalista do RDC, que trouxe, dentre outras
vantagens, flexibilidade e permitiu opgoes variadas para solu¢ao adequada
em um certame.

Diante de tamanha importancia do instituto nas contratac¢oes publicas
brasileiras, convém aqui trazer a baila suas principais caracteristicas,
a saber: 1) contratacdo integrada de obras e servigcos de engenharia;
2) orgamento sigiloso — o or¢amento estimado sera disponibilizado apenas
aos 6rgaos de controle, ndo sendo divulgado aos licitantes (recomendagao
da OCDE - Organizagao para Cooperagao e Desenvolvimento Econémico,
visando evitar o coluio entre concorrentes em contrata¢oes publicas);
3) pré-qualificacdo permanente, com a possibilidade de licita¢oes direcio-
nadas a participacao exclusiva dos pré-qualificados.

Fica evidente que o sistema brasileiro de contratagdes publicas, no
momento atual, encontra-se num processo de mudanga estrutural, rom-
pendo com a visdo de que as boas contratagoes sao aquelas decorrentes do
estrito cumprimento de regras minuciosas e procedimentos complexos,
para instituir um regime pautado na flexibiliza¢ao e em prol da eficiéncia,
conferindo a administragio publica novas e eficazes alternativas para
contratar, bem como para combater a corrupgao.

Passando agora a analisar como a questdo ¢ tratada no 4mbito
internacional, nota-se que as Diretivas Europeias sobre os contratos
publicos, aprovadas no ano de 2014, acompanham a linha minimalista
em que se prioriza a flexibilizagdo e a simplificagao dos procedimentos de
contratacao.
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Dessa forma, a transposi¢ao das Diretivas de 2014 permite aos ordena-
mentos juridicos nacionais uma oportunidade de mudanca qualitativa nos
regimes de contratagio publica, sugerindo medidas tendentes a, de um
modo geral, conferir eficicia e obter melhores resultados.

Atitulo de exemplo, além da simplificacio e a flexibilizacao dos procedi-
mentos de contratagio, as Diretivas trazem outras medidas do género, como
aampliagdo da utilizagdo de meios eletronicos, 0 aumento da transparéncia
e o combate & corrupgio e os conflitos de interesse.

Neste ponto, importante novamente destacar que a simplificagdo e
flexibilizagao ndo podem ser encaradas como sin6nimos de desprocedimen-
talizacdo, uma vez que a existéncia de um procedimento claro é condicio
imprescindivel para a realizacio de toda e qualquer contratagao.

Percebe-se que ha uma tendéncia mundial no sentido de se romper com a
burocracia, pois além de nao conferir uma contratagio de qualidade, implica
em consequéncias nefastas, como a elevagio de gastos publicos, morosidade
nos procedimentos — que muitas vezes ocasiona o atendimento ao interesse
publico a destempo, além de ser ineficaz no combate a corrupgao.

Comparando as Diretivas de 2014 com o RDC brasileiro, é possivel
observar, de fato, uma inclinagao para o modelo normativo minimalista, em
razdo das proprias necessidades do Estado, que nao coadunam mais com
um sistema maximalista burocratico e sem margem de discricionariedade.

Assim, com a transposi¢ao das Diretivas de 2014 para o regime juri-
dico de contratagdo publica portugués, optou-se por realizar uma revisao
normativa atinente a matéria. Surgiu, entao, o Decreto-Lei n.® 111-B/2017,
procedendo a nona alteragao ao Cédigo dos Contratos Publicos, aprovado
pelo Decreto-Lein.? 18/2008, de 29 de janeiro, e transpde as Diretivas n.os
2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE, todas do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014 e a Diretiva n.° 2014/55/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de abril de 2014.

O novo diploma portugués passou a vigorar em 1° de janeiro de 2018, e
adotou esta nova roupagem de flexibilizagdo e intera¢ao da nova dimensio
da contratacio sustentavel, que impde um repensar a respeito da contra-
tacdo publica.

As alteragoes introduzidas pelo novo diploma podem ser elencadas em
trés grandes grupos, a saber: 1) modificagdes decorrentes da transposi¢ao
das diretivas; 2) medidas de simplificagdo, desburocratizagio e flexibilizacao;
e 3) medidas de transparéncia e boa gestao publica.
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Analisando as inova¢des advindas do CCP portugués, observa-se uma
legislacao clara, primando por decisoes politicas profissionais no que diz
respeito a escolha do objeto a ser contratado e, principalmente, prevendo
mecanismos de controle e fiscaliza¢do do procedimento. Como exemplo de
mecanismo de fiscaliza¢do, merece destaque a criagdo da figura do gestor
do contrato, com a fungdo de acompanhar permanentemente a execugio
deste, o que vai ao encontro dos desideratos de eficiéncia e qualidade na
contratacio publica.

Procedendo-se ao estudo comparado dos regimes portugués e brasileiro,
¢ possivel constatar uma gama de semelhancas, com o objetivo comum
de simplificar a contratagao publica e realizar medidas de prevencio e de
repressao as praticas corruptivas.

E o que, felizmente, se observa a partir das disposi¢es que presti-
giam valores como imparcialidade, proporcionalidade, boa-fé, prote¢ao
da confianga, sustentabilidade, responsabilidade, ampla concorréncia,
publicidade, transparéncia, igualdade de tratamento, nao-discriminagao,
critérios objetivos de adjudicacio, entre tantos outros.

Medidas e valores que conferem protecio ao interesse publico, escopo
fundamental de toda a atividade do Estado.

Consideracgdes finais

Buscou-se, por meio do presente trabalho, realizar um estudo compa-
rado luso-brasileiro acerca do movimento de reformula¢io normativa na
area da contratacio publica, impulsionado pela necessidade de evoluir os
mecanismos de combate a corrupg¢ao — um mal que pode ser considerado
global, pois assola os regimes de contrata¢do em todo o mundo.

O maximalismo, que ganhou forga no Brasil sobretudo nos anos 90, hoje
apresenta indicios de exaustdo, tornando-se um modelo aparentemente
superado, pois ndo logrou éxito nos propésitos para os quais foi concebido:
erradicar a corrupgao, restaurar a moralidade administrativa e dar uma
resposta a populagio ap6s um momento de grave crise institucional.

O insucesso do maximalismo pode ser explicado pelo fato de que
normas extremamente detalhistas, minuciosas, procedimentos burocra-
ticos etc., acabam por restringir a margem de liberdade da administracio
pl'lblica. Como consectdrio, ocasiona uma verdadeira inversao de valores,
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haja vista que a escolha do administrador e o procedimento a ser ado-
tado, por exemplo, devem ser flexibilizados de acordo com a necessidade
publica.

Determinadas opgoes e critérios competem ao gestor, por meio de uma
decisdo politica profissional em cada situac¢ao concreta, e nao ao legislador
de forma fria e abstrata.

No caso do Brasil, o maximalismo, exaltado num momento em que o
pais enfrentava uma grande crise, acabou supervalorizando as regras e
reduzindo a discricionariedade a um patamar minimo. Inevitavelmente,
alteracoes setoriais tiveram de ser realizadas com o fito de dinamizar o
regime de contratagdo publica, solucionando gradativamente muitos dos
problemas advindos do regime maximalista.

Foi assim que o minimalismo comegou a ganhar relevo no Brasil, sendo
o Regime Diferenciado de Contratacao (RDC) um grande marco repre-
sentativo desta transi¢ao de regimes.

De forma semelhante, e também em decorréncia de um momento de crise
experimentado pelo continente europeu, Portugal caminha no sentido da
flexibilizagao dos procedimentos de contratagio ptblica, promovendo sua
recente alteragio do Cédigo de Contratagio Publica como transposicao das
Diretivas Europeias de 2014, e pretigiando valores como imparcialidade,
proporcionalidade, boa-fé, protecao da confianga, sustentabilidade, respon-
sabilidade, ampla concorréncia, publicidade, transparéncia, igualdade de
tratamento, ndo-discriminagao, critérios objetivos de adjudicacio, entre
tantos outros.

Vale destacar, ainda como inspira¢ao do minimalismo, a previsao da
arbitragem nas Diretivas de 2014 e no CCP portugués como meio de
resolucio de litigios que envolvem a matéria, permitindo um julgamento
mais rapido e menos oneroso dos conflitos decorrentes da contratagao
publica.

A arbitragem, além de ser um meio de composi¢ao comprovadamente
eficaz, simples e célere, desafoga o Poder Judicidrio e evita que este acabe
por substituir a vontade da administracio e dos cidadaos. Espera-se que
seja seguido o exemplo lusitano no que tange a arbitragem, ainda muito
pouco utilizada no Brasil.

Por fim, deve ser ressaltada e exaltada a gradual mudanca de dtica acerca
da contratagdo publica, outrora meramente vista como uma “oportunidade
de negdcio publico” para a Administragio, e agora enxergada a partir de um
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viés de responsabilidade e sustentabilidade. Esse novo “olhar” é fundamental
no combate a corrupg¢io, evitando prejuizos de extrema gravidade - e de
dificil reparagio — a maquina publica e, sobretudo, a sociedade, destinataria
final de todos os servigos publicos.

Referéncias

BANDEIRA DE MELLOQO, Celso Antonio, Curso de Direito Administrativo. 26 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009.

BRASIL, Lei ordindria n® 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso
XXI, da Constitui¢do Federal, institui normas para licitagoes e contratos da Adminis-
tragdo Piblica e dd outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Leis/L8666cons.htm>. Acesso em 20 de janeiro de 2018.

___. Lei ordinaria n® 12.462, de 04 de agosto de 2011. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/112462.htm>.
Acesso em 11 de janeiro de 2018.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sao
Paulo: Atlas, 2012.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Temas polémicos sobre licitagoes e contratos. 5.ed.
S3o Paulo: Malheiros, 2001.

FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratagio direta sem licitagio. 8. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2009.

JUSTEN FILHO, Marc¢al, Comentdrios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.
14 ed. Sao Paulo: Dialética, 2010.

___; GUIMARAES PEREIRA, César (Coord). O Regime Diferenciado de Contrata-
¢oes Piiblicas — RDC: Comentdrios a Lei 12.462 ¢ ao Decreto 7.581. Belo Horizonte:
Férum, 2011.

MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficdcia nas licitagoes e contratos. 11 .ed. rev. e atual.
Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

NIEBUHR, Joel Menezes. Licitagdo publica e contrato administrativo. Belo Hori-
zonte: Férum, 2013.

ROSILHO, André Janjiacomo. Licitages no Brasil. Sao Paulo: Malheiros, 2013.






0 compliance como mecanismo de combate a corrupcgao

compliance as a mechanism for combating corruption

DAvi VALDETARO GOMES CAVALIERI

Resumo: O presente trabalho realiza um estudo comparado de como o ins-
tituto compliance vem sendo utilizado como mecanismo de combate a corrupgio
no ambito das contratages publicas. Dentro desse contexto, o estudo tem por
objetivo demonstrar a importincia do referido instrumento e de que forma
vem se tornando eficaz na drdua tarefa a que se propde. Procurou-se abordar o
surgimento do compliance no 4mbito internacional, a maneira como influenciou
a criacdo de legislagoes ao redor do mundo, e como se deu a implementagéo no
Brasil por meio da Lei Anticorrup¢ao. Foram utilizados os textos legais referentes
a matéria, seus contornos e resultados obtidos, a fim de que o estudo possa dar
sua contribui¢do com o fito de enriquecer os debates sobre o tema.

Palavras-chave: Compliance; Programa de integridade; Combate & corrupgdo.

Abstract: The present work performs a comparative study of how the com-
pliance institute has been used as a mechanism to combat corruption in the
context of public contracting. Within this context, the study aims to demonstrate
the importance of this instrument and how it has become effective in the arduous
task it proposes. We sought to address the emergence of international compliance,
how it influenced the creation of legislation around the world, and how it was
implemented in Brazil through the Anti-Corruption Law. The legal texts related
to the subject, its contours and results were used, so that the study can contribute
with the purpose of enriching the debates on the subject.

Keywords: Compliance; Integrity program; Fight against corruption.
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Introducio

Nao hd duvida de que a corrupgio consiste num grave problema que assola
a sociedade mundial, gerando consequéncias nefastas nas mais diversas
searas, além de atingir de maneira frontal a confianca e a credibilidade que
a populagao deposita nas institui¢des e nos detentores de poder.

Na esfera da contratagio publica, muito se discutiu ao longo dos anos
acerca de quais mecanismos seriam eficazes na dificil missao de erradicar
a corrupgao. No Brasil, por exemplo, o inicio dos anos 90 foi marcado pela
consagragao do maximalismo, sob o fundamento de que a corrupg¢ao seria
melhor combatida com uma lei detalhista e minuciosa (ROSILHO, 2013).

Com o passar dos anos, todavia, percebeu-se que o maximalismo nao
lograra éxito na referida luta. Leis esparsas passaram, entao, a ser criadas com
o fito de dinamizar e simplificar os procedimentos de contratagio publica,
numa tendéncia minimalista convergente com as Diretivas Europeias e
com a legislagdo portuguesa que rege a matéria.

Nesse contexto, surgiu, no Brasil, a Lei Federal n® 12.846, de 1° de
agosto de 2013, popularmente conhecida como Lei Anticorrupgao, que
trouxe indmeras novidades no que tange a responsabilizagio administra-
tiva e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracio
publica. Tal lei trouxe nova esperanga a sociedade, uma vez que o arcabouco
legislativo até entdo existente no pais se mostrava incapaz de acabar, ou
sequer diminuir o ciclo vicioso da corrupgao.

Dentre tais inovagdes, merece destaque e um estudo acurado um impor-
tante mecanismo de combate a corrupcio: o compliance, instrumento de
cooperagio entre o setor publico e o privado que, se bem aplicados, podem
representar uma esperanga real para extirpar as praticas ilicitas no 4mbito
das contratagoes publicas.

O compliance como mecanismo de combate a corrupg¢io

O termo compliance pode ser traduzido como conformidade, obedién-
cia, cumprimento, adequagio. No ambito empresarial, por conseguinte,
relaciona-se a conformidade as normas, as leis e aos regulamentos aplicaveis
auma determinada atividade empresarial, bem como ao que se espera em
termos de padrdes éticos e morais.
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Pode-se conceituar compliance, entio, como o conjunto de praticas e
disciplinas adotadas pelas empresas com o objetivo de alinhar a sua con-
duta corporativa a observincia das normas e das politicas governamentais
aplicaveis a respectiva drea de atuagao. Possui como desiderato a prevencgao
e a apuracio de ilicitos, a partir da criacdo de estruturas internas e pro-
cedimentos de auditoria e incentivos a comunicagao de irregularidades,
além da elaboragio e efetiva aplicagio de cédigos de ética no ambiente
corporativo (COIMBRA, 2010).

Preconiza, portanto, que as empresas possuam um mecanismo de
constante monitoramento da conformidade com as normas e os padrdes
de ética e probidade.

Interessante perceber que, pelo referido instrumento, o particular passa
a assumir um papel fundamental no combate as praticas ilicitas, tendo
o dever de assumir uma postura pautada na ética e na probidade, o que
tempos antes era exigido de forma quase unilateral aos agentes piblicos. A
responsabilidade, portanto, passa a ser encarada de forma bilateral. Publico e
privado em sintonia para prevenir e combater a corrupg¢ao, numa cooperagao
mutua para transformar a mentalidade dos atores e, consequentemente, o
ambiente empresarial.

Aponta-se como marco de surgimento do compliance, em 4mbito interna-
cional, a edi¢do, em 1977 pelos Estados Unidos da América, da FCPA — Foreign
Corrupt Practices Act, legislagao que passou a exigir das empresas que operam
na Bolsa de Valores de Nova York que adotassem um conjunto de regras
voltadas a evitar e punir fraudes ligadas a atos de corrupgio. A adogdo de
regras de compliance passou entdo a ter consequéncias juridicas relevantes
para a aplicagdo das sangoes previstas na legislagao norteamericana.

A FCPA, com o novo regime de combate a corrupgio que inaugurou,
tornou-se um diploma de forte influéncia na comunidade internacional,
que se viu na obrigac¢do de adotar medidas com o mesmo propdsito.

Nesse contexto, surgiu a Convengao sobre a Luta contra a Corrupgio de
Agentes Publicos Estrangeiros nas Transa¢oes Comerciais da Organizacao
para a Cooperacio e Desenvolvimento Econémico (OCDE), organizacio
publica internacional criada para promover politicas voltadas para a
melhoria das condi¢des economicas das nagoes e o bem-estar econdmico
e social das pessoas.

Dentre as varias contribui¢des advindas, a referida convengio tratou de
exigir a adogdo de legislacao harmonica sobre a corrupgao transnacional,
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trazendo, ainda, importantes defini¢oes acerca da criminaliza¢do da conduta
de suborno de funciondrios publicos estrangeiros, da responsabiliza¢do de
pessoas juridicas, registros contaveis e cooperagio judicidria.

Insta mencionar, ainda como marco normativo internacional anticorrup-
¢ao, a Convengao das Na¢des Unidas contra a Corrupgao, promulgada em
31 de outubro de 2003, contendo medidas de prevencao, educagao, recu-
peragio de ativos, integridade no sistema de justiga criminal, entre outras.

Merece destaque, também, a importincia dada ao compliance na legisla-
¢ao britanica, em especial no Bribery Act (UKBA) editado no ano de 2010,
considerado uma das leis que possuem maior énfase e rigor na prevengao
e no combate a corrupgao

O UKBA estabeleceu que a falha na prevengao de praticas corruptivas
serd tratada como um ilicito penal, cabendo ao setor privado, portanto, a
adocio de medidas preventivas de corrup¢io na esfera empresarial, sob
pena de sangdes criminais.

Nio se trata, contudo, de um regime de responsabilidade integral, uma
vez que o UKBA prevé que a adogao de programa de compliance por parte
da pessoa juridica podera servir como excludente de punibilidade, desde
que fique provado que a pratica de corrup¢io se deu de forma isolada e
nao por falha dos mecanismos de prevengao.

Relativamente ao direito portugués, pode-se dizer que o Cédigo de
Contratos Publicos portugués implementou o compliance quando previu a
figura de um gestor do contrato, com a fun¢ao de acompanhar permanente-
mente a execugao do respectivo ajuste. Isso porque, para fins de realizacao
do programa de integridade, é necessaria uma auditoria permanente e
dindmica de todos os aspectos relacionados a contratacao publica e sua
respectiva execugao.

Aderindo ao regime global de proibi¢ao da corrupgio, o Brasil se tor-
nou signatario dos seguintes compromissos internacionais que exigem a
adocio de medidas de combate a corrupgao: Convengao Interamericana
contra a Corrupg¢do (OEA); Convengao Internacional contra a Corrupgao
(ONU); a Convengao das Nag¢oes Unidas Contra o Crime Organizado
Transnacional (Convengao de Palermo) e Convengao sobre o Combate da
Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagoes Comerciais
Internacionais (OCDE).

Em cumprimento aos referidos compromissos firmados, e atendendo ao
anseio da sociedade por um padrio de conduta que prime pela ética, pela
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moralidade e pela probidade, foi publicada a Lei Anticorrup¢ao, dispondo
sobre a responsabiliza¢io administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administragao publica, nacional ou estrangeira.

Com esta crescente e visivel preocupagio em se garantir transparéncia
na gestao, respeito 4 moralidade administrativa, bem como seguranga nas
operagoes envolvendo o Poder Publico, algumas medidas foram tomadas
no Brasil especialmente com o advento da Lei Anticorrupgao, objetivando
nio somente punir empresas de um modo geral que desvirtuem o pacto
com a Administragio Pablica dentro de um contrato administrativo, mas,
sobretudo, estimular os cidadaos e as empresas brasileiras a praticarem atos
éticos e probos, seja nas relagcoes eminentemente privadas ou nos ajustes
firmados com a Administrac¢ao Publica.

Dentre tais medidas, é de grande relevo aquela que consiste no ponto
nevralgico do presente trabalho: o compliance, consagrado definitivamente
pela Lei Anticorrupgao como instrumento de promogio da integridade na
seara corporativa.

E o que se depreende da leitura do artigo 7, VIII, do aludido diploma
normativo, a medida que estabelece que a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo 4 dentincia
de irregularidades e a aplicacio efetiva de cédigos de ética e de conduta
no 4mbito da pessoa juridica sera tida como circunstancia atenuante na
aplicacdo de sangdes por atos lesivos a administragdo ptblica nacional ou
estrangeira.

Assim, a Lei Anticorrupgao, a0 mesmo tempo em que previu a respon-
sabilidade objetiva — em que as absolvi¢oes sao restritas a casos em que
houver quebra do nexo causal (CAPANEMA, 2014); bem como a aplicacio
de penalidades severas as pessoas juridicas por atos contra a Administracao
Publica (nacional eu estrangeira); estabeleceu expressamente o compliance
como circunstincia atenuante na aplicacao de sangdes as empresas que
vierem a praticar algum ato lesivo a8 Administragao, o que pode e deve ser
encarado como estimulo para que as pessoas juridicas em geral abracem e
adotem o programa de integridade em sua estrutura interna. Incentiva-se,
portanto, a ado¢do de uma conduta empresarial ética e de combate a cor-
rupgao, exaltando o valor da confianga nos negécios juridicos.

Com efeito, importante consignar que a legislagao brasileira, embora
tenha conferido notavel importancia ao compliance, tratou-o de forma menos
contundente do que em diplomas estrangeiros como o FCPA o UKBA.
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Enquanto nestas a ado¢ao de um efetivo programa de compliance pode
significar a excludente de punibilidade, conforme mencionado anterior-
mente, na Lei Anticorrupgio a previsio é de que a pena da empresa seja
apenas atenuada e nio excluida.

Ademais, deve-se pontuar que, pelas diretrizes do compliance, empresas
podem ser responsabilizadas nao apenas pela agao de seus funcionarios,
mas, também, pela conduta de todos os envolvidos em sua cadeia produtiva
— parceiros e fornecedores, por exemplo.

Como consectario da adogao e efetiva aplicacao do compliance no Ambito
empresarial, é possivel apontar a diminuigdo das chances de a Administracao
Publica celebrar contratos com empresas contumazes em condutas delitu-
osas, aumentando-se a probabilidade de a contratagdo publica ser realizada
dentro dos pardmetros de moralidade e eficiéncia esperados.

Outro efeito que merece ser mencionado ¢é o de se agregar valor imaterial
apessoa juridica que utiliza o programa de integridade, com um upgrade de
sua credibilidade perante o mercado. Nos tempos atuais, a Administragao
Publica e a sociedade em geral nao consideram apenas o fator econémico
como preponderante na contratagdo de um servigo ou fornecedor: dao
especial enfoque a reputagio da empresa com quem celebrario o negécio
juridico, fator este que dara garantia — ou, a0 menos, uma maior confianga
— de que os respectivos contratos serdo honrados, com menor risco de se
incorrer em praticas ilicitas.

Em que pese a previsao do compliance na redacdo original da Lei
Anticorrupgio, o referido instrumento ainda carecia de uma maior regu-
lamentagao, o que veio com a edi¢do do Decreto n°. 8.420/2015, que, em
seu artigo 41, prevé que o programa de integridade consiste, no 4mbito
de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e procedimentos
internos de integridade, auditoria e incentivo a dentncia de irregulari-
dades e na aplicacio efetiva de codigos de ética e de conduta, politicas e
diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularida-
des e atos ilicitos praticados contra a administra¢do publica, nacional ou
estrangeira.

O paragrafo tinico do mesmo artigo 41 reza que o programa de integridade
deve ser estruturado, aplicado e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos
atuais das atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve garantir o
constante aprimoramento e adapta¢do do referido programa, visando garantir sua

efetividade.
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Permite-se concluir, a partir da inteligéncia do dispositivo supracitado,
que o compliance ndo consiste num programa de integridade estatico,
aplicavel de forma indistinta a todas as empresas. O instrumento deve ser
estruturado, aplicado e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos
das atividades de cada pessoa juridica.

Outros aspectos da Lei Anticorrupgio sao dignos de registro e elogios,
como a previsdo (artigo 22) da criagao do Cadastro Nacional de Empresas
Punidas — CNEP, que reunird e dara publicidade as sang¢des aplicadas
pelos 6rgaos ou entidades dos poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio
de todas as esferas de governo.

Por sua vez, o artigo 23 do mesmo diploma legislativo prevé a criagao
do CEIS - Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas, de
carater publico, estabelecendo como obrigacao dos 6rgaos ou entidades dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio de todas as esferas de governo
a informagdo e a manutencio atualizada dos dados relativos as sangdes
por eles aplicadas.

Observa-se que a preocupacgio do legislador em tornar efetivo o
mecanismo de combate a corrup¢io, dando ampla publicidade as sangoes
aplicadas em decorréncia dos atos lesivos praticados contra a Administracao
Publica.

Por outro lado, no ano de 2015, a Controladoria-Geral da Unido (CGU)
implementou o programa Pré-Etica, iniciativa que reconheceu entidades
comprometidas com a integridade, a transparéncia, a prevengio e o combate
a corrupgao no ambiente corporativo. As empresas selecionadas e aprovadas
no programa, elogiado pela OCDE, passaram a contar com uma série de
beneficios: reconhecimento publico de comprometimento de prevenciao
e combate a corrupgao; publicidade positiva para a empresa, com o uso da
marca do Pré-Etica; e avaliagdo do programa de integridade, com analise
detalhada das medidas implementadas.

O Pré-Etica, de acordo com a CGU, resulta da conjugagio de esforgos
entre os setores publico e privado para promover no pais um ambiente
corporativo mais integro, ético e transparente. Procura-se fomentar a
adogado voluntaria de medidas de integridade pelas empresas, por meio do
reconhecimento ptblico daquelas que, independentemente do porte e do
ramo de atuagdo, mostram-se comprometidas em implementar medidas
voltadas para a prevengao, detecgdo e remediagao de atos de corrupgio e
fraude.
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Iniciativas como esta retratam o mencionado efeito imaterial do
compliance, de certificagdo das empresas que o adotarem, o que impacta
diretamente na imagem da pessoa juridica e lhe confere maior credibilidade
perante o mercado.

Seguindo essa tonica de incentivo ao compliance, merece ser registrado
que, em 16 de novembro de 2017, entrou em vigor, no Estado do Rio de
Janeiro, a Lein®. 7.753/2017, que dispde sobre a obrigatoriedade da implan-
tacdo de programas de integridade em empresas que firmarem contratos
de um modo geral com a Administra¢ao Publica.

Além de impor as contratantes a adogao do referido Programa, a referida
lei estabelece uma série de medidas que visam proteger a Administragio
direta, indireta e fundacional contra prejuizos financeiros, dificultar a
corrupgao, conferir maijor transparéncia aos processos e aperfeigoar as
licitagdes.

No 4mbito do Estado do Rio de Janeiro, que ao longo do tempo padeceu
diante de graves escAndalos de corrupg¢ao, o compliance se tornou um ins-
trumento obrigatdrio nas empresas que firmarem contratos com o Poder
Publico, fato que evidencia o crescimento e a importéncia dos programas
de integridade no cendrio brasileiro atual.

Ja na esfera federal, recentemente foi editado o Decreto n®. 9.203/2017,
que normatizou a politica de governanga da administragao publica federal
direta, autdrquica e fundacional. Ao estabelecer mecanismos para o exercicio
da governanca publica, reputou ser imprescindivel a lideranga do gestor
publico, definida como um conjunto de praticas de natureza humana
pautado em valores como motivagdo e responsabilidade.

Além disso, o referido Decreto estabelece que os 6rgaos e as entidades
da administragdo direta deverdo instituir uma politica de gerenciamento
de riscos - conceito moderno de gestao publica que garante a instituicao
o atingimento de seus objetivos da forma mais eficaz, foco principal de
uma boa governanga.

A norma, ainda, elencou expressamente em seu artigo 3¢ a integridade
e a confiabilidade como principios da governanga publica.

A partir dos exemplos mencionados, fica claro que o compliance é uma
realidade mundial, e a tendéncia é de que se torne um instrumento de
utilizagdo obrigatéria, transformando definitivamente a visao e a postura
dos agentes publicos e privados, numa mudtua cooperagio em busca de uma
finalidade comum: erradicar a corrup¢ao.
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Consideracgdes finais

O principio da moralidade administrativa, valor expressamente previsto
na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, exige que a atividade
estatal esteja necessariamente subordinada a observancia de parametros
ético-juridicos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado.

O combate a corrupgio, logicamente, estd diretamente ligado ao deside-
rato de prestigiar e dar efetividade ao mencionado principio constitucional.
Para dar efetividade a moralidade administrativa, aos compromissos inter-
nacionais firmados, e atendendo ao anseio de uma sociedade ja exausta de
tantos problemas, foi publicada a Lei Anticorrup¢io, que representou um
divisor de 4guas ao consagrar o compliance como mecanismo de combate &
corrupg¢ao em Ambito nacional.

Diante das reflexdes expendidas ao longo do presente trabalho, ficou
demonstrada a verdadeira transformacio provocada pela institui¢io do
compliance no 4mbito das relagoes entre os setores publico e privado. Antes
em lados opostos, agora os particulares e a Administra¢io publica assumenm,
conjuntamente, o protagonismo no combate a corrupgao, proporcionando
um salutar e permanente didlogo na persecugio de um fim comum: a
probidade na prestagdo do servigo publico.

O compliance deve ser encarado como um verdadeiro compromisso social
dos atores envolvidos em prol da moralidade administrativa e da prestagio
de um servico publico de exceléncia. De igual forma, deve ser visto sob um
ponto de vista pedagdgico, que influencia as novas geracoes a seguirem
um perfil pautado em valores de ética e integridade. A educagao ¢ algo
que transforma e traz frutos indeléveis para a sociedade a curto, médio e
longo prazo.

Os resultados obtidos até o momento sio animadores. E esperangosa a
constatac¢ao do nimero crescente de empresas a implementarem programas
de integridade em seu 4mbito corporativo, pois, além de demonstrar a
evolugdo trazida pela Lei Anticorrupg¢ao no comportamento do empre-
sariado — agora com papel de protagonismo na promog¢io da moralidade,
indica que o setor privado nao mais enxerga a corrupg¢ao como algo
vantajoso.
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0 fim do foro privilegiado como medida de efetivo
combate a corrupcgao no brasil

The end of the privileged jurisdiction as an effective
measure combating corruption in brazil

RosaNo Aucusto KAMMERS

Resumo: O quadro de corrupgao sistémica revelado pela Operagao Lava Jato
mexeu com o cidadao brasileiro. O ambiente de geral indignagao impulsionou a
sociedade brasileira, até entdo adormecida, a participar ativamente do controle
e combate a corrupgdo, inclusive para exigir mudangas legislativas visando
aperfeigoar o ineficiente sistema de persecugdo penal no pais. Uma dessas
medidas demandadas ¢ o fim do foro privilegiado. O brasileiro nio mais admite
que autoridades publicas, quando processadas por crimes de corrupgao, tenham
tratamento judicial diferente ao dispensando a qualquer outro cidadao comum.
A Constitui¢ao Federal de 1988 foi prédiga na previsao de agentes publicos com
foro especial, desnaturando o real objetivo do instituto que é assegurar a inde-
pendéncia de érgaos publicos e o livre exercicio de cargos constitucionalmente
relevantes. Nesse contexto, e em resposta aos anseios da sociedade que associam
o foro privilegiado a impunidade, uma Proposta de Emenda a Constituigao que
limita drasticamente o foro especial apenas aos chefes maximos de cada um dos
Poderes da Republica foi desengavetada na Camara dos Deputados, com grandes
chances de aprovacao. Paralelamente, ndo por acaso, o Supremo Tribunal Federal
estd revendo sua posi¢do quanto ao tema, propondo uma nova interpretagio
restritiva para nao mais abranger a plenitude dos crimes praticados pelos agentes
publicos. A reforma constitucional que diminui o rol de agentes publicos com
foro especial, somado a nova interpretagao restritiva da Suprema Corte, caso se
confirmem, significard importante evolugio do sistema juridico brasileiro na luta
contra a corrupgao.

Palavras-chave: Foro privilegiado; impunidade; corrupgdo.
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Abstract: The systemic corruption revealed by Operation Lava Jato moved
with the Brazilian citizen. The atmosphere of general indignation has boosted
the Brazilian society, until then dormant, to actively participate in the control
and fight against corruption, including to demand legislative changes aimed at
perfecting the inefficient system of criminal prosecution in the country. One of
these measures is the end of the privileged jurisdiction. The Brazilian no longer
admits that public authorities, when prosecuted for crimes of corruption, have
different judicial treatment than by dismissing any other ordinary citizen. The
Federal Constitution of 1988 was lavish in predicting public agents with special
jurisdiction, denigrating the real purpose of the institute, which is to ensure the
independence of public bodies and the free exercise of constitutionally relevant
posts. In this context, and in response to the wishes of society associating the
privileged jurisdiction with impunity, a Proposed Amendment to the Constitution
that drastically limits the special jurisdiction only to the highest heads of each
of the Powers of the Republic has been desecrated in the Chamber of Deputies,
with large chances of approval. At the same time, it is no coincidence that the
Federal Supreme Court is reviewing its position on this issue, proposing a new
restrictive interpretation to no longer cover the full extent of the crimes com-
mitted by public agents. The constitutional reform that reduces the role of public
agents with special jurisdiction, added to the new restrictive interpretation of
the Supreme Court, if confirmed, will mean important evolution of the Brazilian
legal system in the fight against corruption.

Key words: Privileged jurisdiction; impunity; corruption.

1. Introducio

O Brasil vive, além da crise econdmica, uma profunda crise ética e moral.
A Operacio Lava Jato, ainda em curso, revelou um quadro de corrupgao
sistémica em nosso pais, instalada nas entranhas do poder politico constitu-
ido e financiada por grandes empreiteiras. Tudo isso afetou a autoestima do
cidadio brasileiro, mas também provocou no seio da sociedade um salutar
envolvimento no controle e combate a corrupgao.

Nesse contexto de indignagdo, e porque trazido a tona um sistema de
investigacdo e de combate a corrupgio ineficiente', muitas sugestoes de

! A Operagio Lava Jato parece constituir-se verdadeira exce¢do na histéria brasileira de
combate a corrup¢io, exce¢ao que vem confirmar a regra.



O fim do foro privilegiado como medida de efetivo combate & corrup¢do no brasil 279

alteracoes legislativas visando afastar a sombra da impunidade emergiram
dasredes sociais e dos préprios 6rgaos oficiais de persecugao criminal. Uma
dessas medidas propugnadas ¢ o fim do foro por prerrogativa de funcio,
também chamado de foro privilegiado. O brasileiro nao mais admite
que autoridades que exercem mandato ou cargo publico, de forma geral,
tenham tratamento judicial diferente ao dispensando a qualquer outro
cidaddo comum.

Segundo estimativas feitas pela Procuradoria-Geral da Republica, cerca
de 70% das a¢des que tramitam hoje no Supremo Tribunal Federal e no
Superior Tribunal de Justiga envolvendo autoridades com prerrogativa de
foro referem-se a apuragao de crimes relacionados a pratica de corrupgio.
Desses, segundo as estatisticas, menos de 10% tém efetiva condenagao
judicial (Dallagnol, 2017).

Nesse pequeno trabalho, veremos os reais fatores que causam essa
sensacdo de impunidade. Serd abordada ainda a Proposta de Emenda a
Constitui¢do em trimite na Camara dos Deputados que objetiva limitar a
prerrogativa de foro apenas aos chefes maximos de cada um dos trés Poderes
da Republica, bem como a nova interpretagio que estd sendo gestada no
Supremo Tribunal Federal que restringe a aplicagio do foro privilegiado
aos crimes cometidos no cargo e em razao do cargo ocupado pelo agente
publico. A possivel altera¢ao do texto constitucional pelo Congresso Nacional
e aiminente interpretagio restritiva da Corte Constitucional, conjugadas,
dardo novos contornos ao foro por prerrogativa de fungio, o que podera
contribuir na diminui¢do da sensac¢ao de impunidade na apuragido dos
crimes de corrupgao praticados por agentes ptblicos.

2. Foro por prerrogativa de fun¢io: atual configuragio no sistema
juridico brasileiro

O foro por prerrogativa de fungio, como sabido, ¢ um mecanismo pelo
qual se altera a competéncia penal natural sobre agdes contra certas auto-
ridades publicas, nos casos estabelecidos expressamente na Constitui¢o
Federal. Ou seja, uma acio penal contra uma autoridade publica é processada
e julgada originariamente por tribunais inferiores (ou de 2° grau), tribunais
superiores ou, até¢ mesmo, pelo Supremo Tribunal Federal, diferentemente
do cidadao comum que ¢ julgado pela justica comum de primeiro grau.
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Embora o foro por prerrogativa de fun¢io dispense, por definicao,
tratamento diferenciado a pessoas, quebrando o principio geral de que
todos sdo iguais perante a lei, ele existe para assegurar a independéncia de
orgaos publicos e o livre exercicio de cargos constitucionalmente relevantes.
Como ¢ do interesse publico que ninguém seja perseguido pela justica por
estar em determinada fungio publica, considera-se melhor que algumas
autoridades sejam julgadas pelos 6rgaos superiores da justiga, tidos como
mais independentes. O Supremo Tribunal Federal, guardido maior da nossa
Constituigao Federal, ja decidiu que “a prerrogativa de foro, prevista em norma
a encerrar direito estrito, visa a beneficiar ndo a pessoa, mas o cargo ocupado” (STF,
HC 88.536, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 25-9-2007).

A Constituigao de 1988 previu, no entanto, um conjunto expressivo de
agentes publicos agraciados com o foro por prerrogativa de fungio. Sao
varios os dispositivos espalhados no texto constitucional, sendo exem-
plos: a) o art. 102,1, ‘a’ e ‘b’ estabelece que compete ao Supremo Tribunal
Federal “processar e julgar, originariamente, (...) nas infragdes penais comuns, o
Presidente da Repuiblica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus
prdprios Ministros e o Procurador-Geral da Repiiblica”, bem como, nas infragoes
penais comuns e nos crimes de responsabilidade, “os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica, ressalvado o disposto no
art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido
e os chefes de missdo diplomdtica de cardter permanente”; b) o art. 53, {1° prevé
que “os Deputados e Senadores, desde a expedigio do diploma, serdo submetidos a

Julgamento perante o Supremo Tribunal Federal”; c) o art. 105, 1, ‘a’ prevé que
compete ao Superior Tribunal de Justiga processar e julgar, originariamente,
“nos crimes comuns, os Governadores dos Estados ¢ do Distrito Federal, e, nestes e
nos de responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e
do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito
Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e
do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e
os do Ministério Publico da Unido que oficiem perante tribunais”; d) o art. 29, X,
prevé “o julgamento do Prefeito perante o Tribunal de Justi¢a”; €) o art. 108, I,
‘@’ determina que compete aos Tribunais Regionais Federais processar e
julgar, originariamente “os juizes federais da drea de sua jurisdigdo, incluidos os
da Justica Militar e da Justica do Trabalho, nos crimes comuns e de responsabilidade,
e os membros do Ministério Piblico da Unido, ressalvada a competéncia da Justica
Eleitoral”; f) o art. 96, I11, reza que compete aos Tribunais de Justica julgar
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os juizes estaduais e do Distrito Federal e Territdrios, bem como os membros do
Ministério Piiblico, nos crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a competéncia
da Justica Eleitoral”.

Ou seja, a Carta Magna brasileira foi prodiga nas previsdes do foro
por prerrogativa de func¢do. Uma analise superficial ¢ suficiente para
concluirmos que perante o Supremo Tribunal Federal sio processados
e julgados pelo menos 867 agentes politicos: o Presidente da Republica,
o Vice-Presidente, 513 Deputados Federais, 81 Senadores, os atuais 31
Ministros de Estado, os 3 Comandantes militares, 90 Ministros de tribunais
superiores, 9 membros do Tribunal de Contas da Unido e 138 chefes de
missdo diplomadtica de carater permanente. Ja perante o Superior Tribunal
de Justiga sdo processadas e julgadas mais de 2.500 autoridades, incluindo
governadores, conselheiros dos tribunais de contas estaduais e munici-
pais e membros dos Tribunais de Justica, Tribunais Regionais Federais,
Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunais Regionais Eleitorais. Ainda,
existem pelo menos 30.000 autoridades, entre as quais juizes e membros
do Ministério Publico, que sdo processadas e julgadas originariamente nos
cinco Tribunais Regionais Federais e nos vinte e sete Tribunais de Justica
espelhados pelo Brasil. No total, e apenas considerando as previsdes da
Constituigao Federal, estima-se que cerca de 37.000 autoridades detenham
a prerrogativa de foro em nosso pais.

No voto preferido pelo Ministro Relator da Questdo de Ordem na
Acgdo Penal 937/R], Luis Roberto Barroso explica com precisdo que
“tamanha extensdo do foro por prerrogativa de fungio ndo encontra paralelo
nem na histdria constitucional brasileira, nem no Direito Comparado. No Brasil,
ainda que a prerrogativa tenha sido prevista em todas as Constituicdes anteriores,
o niimero de autoridades beneficiadas inicialmente era muito reduzido, tendo sido
progressivamente ampliado até chegar ao rol atual. (..) Ademais, ndo hd, no Direito
Comparado, nenhuma democracia consolidada que consagre a prerrogativa de foro
com abrangéncia compardvel a brasileira. No Reino Unido, na Alemanha, nos
Estados Unidos e no Canadd a prerrogativa de fungdo sequer existe. Entre os paises
com foro privilegiado, a maioria o institui para um rol reduzido de autoridades.
Na Itdlia, a prerrogativa de foro se aplica somente ao Presidente da Repuiblica. Na
Franga, o foro especial é instituido apenas para os membros do governo (os Ministros
e secretdrios de Estado). Em Portugal, sdo trés as autoridades que detém foro pri-
vilegiado: o Presidente da Repuiblica, o Presidente da Assembleia da Repiiblica e o
Primeiro-Ministro”.
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Mas nio € s6 isso. Além da extensdo subjetiva (como dito acima, mais
de 37.000 agentes publicos sdao processados e julgados originariamente
por tribunais), o foro por prerrogativa de funcio no Brasil, conforme
entendimento vigente no Supremo Tribunal Federal, abrange a plenitude
dos ilicitos praticados pelo agente publico. Dessa forma, mesmo que a
acdo penal se refira a fatos anteriores a4 diplomacao ou investidura da
autoridade publica, ou, embora no decorrer temporal do exercicio da sua
funcdo publica, se o crime a ele imputado ndo tenha qualquer conexdo
com as fun¢des desempenhadas, o agente publico ainda gozara do foro
privilegiado.

No Direito Comparado, porém, os paises que instituem a prerrogativa
de foro, em regra, o fazem apenas quanto a atos ilicitos praticados por
autoridades “no exercicio de suas fungdes”, como é o caso de Portugal,
Franca e Holanda. “Ao considerar os desenhos institucionais e sistemas normativos
adotados em diversos paises, € possivel identificar com maior clareza as inconsisténcias
e problemas na esfera nacional” (Barroso, 2017).

Essa atual configuracio do foro por prerrogativa de fun¢io no Brasil -
demasiadamente extensiva tanto subjetiva como materialmente — provoca
efeitos perversos nos tribunais patrios e, pior, desfigura o seu principal
objetivo que é proteger a fungao publica.

3. Problemas priticos que decorrem da atual configuragio do foro
privilegiado no Brasil. Andlise do Supremo Tribunal Federal:
excesso de processos de instrugio que inviabilizam a sua atuagio
e cultura da impunidade

O expressivo numero de autoridades publicas sendo julgadas originaria-
mente por crimes de corrugao no Supremo Tribunal Federal, o que ¢ algo
recente no Brasil (lembrando que apenas a partir da Emenda Constitucional
n® 35, de 2001, deixou-se de condicionar as a¢des penais ofertadas contra
parlamentares a prévia autorizagao da casa legislativa), evidenciou graves
problemas de ordem pratica.

Por exemplo, o julgamento do Mensaldo (Ag¢do Penal 470), em que a
maioria das 38 autoridades investigadas possuiam foro privilegiado, ocupou o
Supremo Tribunal Federal por 69 sessoes. O processamento dessa ago penal
praticamente travou a Suprema Corte por quase um ano, interrompendo
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o fluxo e julgamento de outros processos também relevantes para a nagio
brasileira (Villa, 2012).

Dados contidos no voto preferido pelo Ministro Relator da Questao de
Ordem na A¢ao Penal 937 demonstram que “tramitam atualmente perante
o Supremo mais de 500 processos contra agentes politicos (435 inquéritos
e 101 agoes penais). Com as operagdes em curso, em especial a Lava Jato,
estima-se que o numero de autoridades sob investigacao ou respondendo
a agdo penal perante o STF ird aumentar expressivamente. No entanto,
segundo recente estudo “Supremo em Numeros”, produzido pela FGV do
Rio de Janeiro, desde 2007, o nimero de processos novos tem sido sempre
superior ao de processos encerrados: ou seja, a cada ano, o STF sequer tem
sido capaz de ‘vencer’ a distribuicao”.

Trata-se de uma bola de neve que nio para de crescer, evidenciando que
a interpretagao ampliativa do Supremo Tribunal Federal sobre o foro por
prerrogativa de fungio — que o aplica a todos os crimes perpetrados por
autoridades publicas, mesmo os anteriores a diplomagao ou investidura,
ou mesmo se desconexos com a fungio exercida - tende a tornar o sistema
disfuncional. Vejamos os principais problemas detectados:

a) aatual configuracao distancia os tribunais patrios de seu verdadeiro
papel que é o de firmar teses juridicas. Os tribunais inferiores (ou de
2¢ grau), os tribunais superiores ou, até mesmo, o Supremo Tribunal
Federal, ndo estdo preparados para julgamento de fatos e provas.
Como sabido, sao os érgaos judiciarios de primeiro grau que estao
mais préximos dos fatos, e por isso, tém em sua rotina ordindria a
colheita de provas;

b) por consequéncia direta do problema anterior, o extenso do rol de
agentes publicos com foro privilegiado contribui para a ineficiéncia
do sistema de justica criminal. Os tribunais, jd congestionados de
processos, nao conseguem imprimir a mesma eficiéncia e agilidade
no julgamento de crimes como os juizos de primeiro grau. Nao
por outro motivo, segundo o “V Relatdrio Supremo em Niimeros”
emitido pela Fundagao Getulio Vargas, em 2 de cada 3 a¢des penais
o mérito da acusagdo sequer chega a ser avaliado pelo Supremo
Tribunal Federal, em razao ou do declinio de competéncia (63,6%
das decisoes) ou da prescri¢ao da pretensio punitiva (4,7% das
decisoes);
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¢) outro problema do atual entendimento jurisprudencial do Supremo
Tribunal acerca da prerrogativa de foro sao as frequentes modifi-
cacoes de competéncias. Consoante estudo da Fundacio Getulio
Vargas, menos de 6% das agbes penais que terminaram no Supremo
Tribunal Federal resultam de inquéritos iniciados na Corte. Ou seja,
na quase totalidade dos casos, ou os processos se iniciam em outra
instincia e, vindo o réu a ocupar cargo com foro perante o STF, a
competéncia se desloca para esta Casa. Ou, na hipétese inversa, sendo
o réu, por exemplo, parlamentar, nao vindo a se reeleger ou vindo a
se eleger a cargo sem foro no Supremo, a competéncia deixa de ser
do STF e passa a ser de outra instancia. Esse ‘vai-e-vem’ de instancias
possibilita, inclusive, manipulagées de competéncia de julgamento
pelos préprios acusados, conforme possam entender mais oportuno
(seja para escapar de determinado juizo, seja para escolher um novo
juizo), frustrando a aplicacdo do direito e induzindo muitas vezes a
ocorréncia de prescrigio.

Esses problemas praticos criam uma indesejada sensacao de impuni-
dade, que sabemos ser uma das condi¢oes que favorecem o cometimento
de corrupgio no Brasil.

4. Proposta de Emenda Constitucional que limita o foro por prer-
rogativa de foro aos chefes maximos de cada um dos Poderes da
Republica

Atento ao clamor da sociedade brasileira, de total intolerincia a
impunidade nos crimes de corrupg¢io praticados por agentes publicos,
o Congresso Nacional ndo ficou inerte. Embora com muitos de seus
parlamentares sendo objeto de investiga¢do, conforme as recentes
fases da Operagdo Lava Jato, a Camara dos Deputados ndo pode ficar
alheia e em resposta concreta a sociedade desengavetou uma Proposta
de Emenda a Constitui¢ao que visa limitar o foro por prerrogativa de
fungao apenas aos chefes maximos de cada um dos trés Poderes da
Reptublica.

No dia 22 de novembro de 2017, através da sua Comissao de Constitui¢ao
e Justica, a Camara aprovou a admissibilidade da PEC n® 333/17, que extingue
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de forma geral o foro privilegiado para os crimes comuns?. Segundo o texto
da PEC, o foro privilegiado serd mantido apenas para os chefes maximos
de cada um dos Poderes da Republica, quais sejam, o Presidente e o
Vice-Presidente da Republica, os presidentes da Cimara dos Deputados e
do Senado Federal e o Presidente do Supremo Tribunal Federal.

Sem ddvidas, o momento de crise das Institui¢des no Brasil, e de crises
ética e moral, somado ao forte clima de indignacio e de luta da sociedade
contra a histérica impunidade nos casos de crime de corrupgao, oportu-
nizaram um ambiente de possivel alteracao da Constitui¢io Federal, para
diminuir drasticamente os casos de prerrogativa de foro. Algo que hd pouco
tempo ndo imagindvamos.

Bem por isso o Relator da PEC na Comissao de Constituigao e Justica,
Deputado Federal Efraim Filho, consignou no seu relatdrio o clamor social
por mudangas legislativas objetivando combater a impunidade: “O foro por
prerrogativa de fungdo, popularmente chamado de foro privilegiado, é um verdadeiro
resquicio aristocrdtico que ainda permanece na nossa Constitui¢do Federal. Se de um
lado hd o crescente clamor social pelo combate a corrupgdo, de outro temos um sistema
desigual entre as autoridades e os cidaddos comuns desprovidos de prerrogativas. Essa
seletividade so transmite a sociedade uma mensagem: a de impunidade”.

Sabemos que ainda ha um longo caminho da PEC n® 333/17 na Camara
dos Deputados. A proposta tera que ser analisada por comissao especial, que
foi criada especificamente com essa finalidade. Depois, ao total alvedrio da
Céamara dos Deputados, o plenario votard a matéria em dois turnos, sendo
necessarios 308 votos (3/5 dos 513 deputados) em cada um deles. Por se
tratar de uma emenda a Constitui¢ao, havendo qualquer modificagio do
texto que hoje estd na Camara, a PEC terd ainda que voltar para o Senado
Federal e passar novamente por duas votagoes.

Mas ja é um grande avango. Sendo aprovada a PEC n?® 333/17, em sua
redagdo original, o foro por prerrogativa de fungao ficara restrito apenas
as cinco autoridades dos 3 Poderes da Republica: o Presidente e o Vice-
-Presidente da Republica, os Presidentes da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, e o Presidente do Supremo Tribunal Federal.

2 APECn®333/17: “Altera os arts. 5% 37,96, 102, 105, 108 e 125 da Constitui¢io Federal
para extinguir o foro especial por prerrogativa de fungdo no caso dos crimes comuns, e revoga
oinciso X do art. 29 e o § 1° do art. 53 da Constitui¢ao Federal”.



286 Atas do I Curso sobre o Combate a Corrupg¢io na Contratagio Piblica

Por consequéncia, caso alterada a norma constitucional nos ter-
mos propugnados, muitos problemas praticos relatados no item retro
restardo superados, o que contribuira para diminuir a sensag¢io de impu-
nidade, e ainda imprimira maior eficiéncia no sistema de justica criminal
brasileiro.

5. O julgamento da Questio de Ordem na Ac¢do Penal 937/RJ: o
SupremoTribunalconstruindoumanovainterpretagio (restritiva)

Tramita atualmente no Supremo Tribunal Federal a A¢ao Penal 937, na
qual se apura a pratica do crime de captagdo ilicita de sufragio (corrupgao
eleitoral, prevista no art. 299 do Cédigo Eleitoral) cometido por Marcos
da Rocha Mendes, entdo candidato a prefeito de Cabo Frio, nas elei¢oes
de 2008.

Trata-se de caso emblematico que escancara a ineficiéncia do sistema
de justica criminal nos casos de apuracio e julgamento de fatos criminosos
praticados por agentes ptblicos com prerrogativa de foro.

Conforme a instrugio do processo, o suposto delito teria sido cometido
em 2008, quando o acusado disputou a prefeitura do municipio fluminense.
Eleito prefeito, o caso comegou a ser julgado no Tribunal Regional Eleitoral
do Rio de Janeiro (6rgao de segundo grau da Justica Eleitoral), onde a
dentncia foi recebida em 2013. Com o encerramento do mandato a frente da
chefia do Executivo local, o caso foi encaminhado para a primeira instancia
da Justica Eleitoral. Em 2015, como o acusado era o primeiro suplente de
Deputado Federal de seu partido, passou a exercer o mandato diante do
afastamento dos Deputados Federais eleitos, o que levou a remessa dos
autos ao Supremo Tribunal Federal. Em setembro de 2016, o acusado foi
efetivado em virtude da perda de mandato do titular, mas apds sua elei¢ao
novamente para a Prefeitura do mesmo municipio, também no ano 2016,
ele renunciou a0 mandato de parlamentar, em janeiro de 2017, momento
em que o0 processo ja estava liberado para ser julgado pela Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal.

Ou seja, as sucessivas declinagoes de competéncia — de uma instancia
para outra, ora subindo, ora descendo — estao proximas de gerar a prescri¢ao
da pretensao punitiva no caso concreto, frustrando a realizaco da lei penal.
Perplexo com a situagdo do processo, o Ministro Luis Roberto Barroso,
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relator da acdo penal, entendeu por bem afetar o caso ao Plenario do STF,
e suscitou Questdo de Ordem para que o Supremo Tribunal analisasse a pos-
sibilidade de conferir interpreta¢do nova interpretagao restritiva as normas
que estabelecem as hipdteses de foro privilegiado, de modo a limitar sua
competéncia aos crimes cometidos pelos agentes publicos apenas no cargo e
em razdo do cargo. Na mesma linha de raciocinio pragmatico, buscando uma
maior eficiéncia do sistema, o Ministro propds que a competéncia deva se
tornar definitiva ap6s o final da instrucio processual, de modo que o érgao
julgador nao fosse mais afetado por eventual mudanga no cargo ocupado
pelo agente publico acusado.

Do voto do Ministro Relator da Agao Penal 937/R], possivel apontarmos
as principais razoes juridicas que fundamentam a necessidade/oportuni-
dade de revisiao do entendimento da Suprema Corte quanto & matéria,
como adiante.

Primeiro: “a atual conformagdo do foro por prerrogativa de fungdo constitui
umaviolagdo aos principios da igualdade e da repiiblica, conferindo um privilégio a
um niimero enorme de autoridades sem fundamento razodvel”. De fato, a extensao
desmedida de autoridades com o foro especial demonstra per si a irraciona-
lidade do sistema atual, e evidencia discriminagao arbitraria e privilégios
para os agentes publicos que cometem infra¢des penais, atentando contra
o principio da igualdade que esta previsto no art. 5%, caput, da Constituicao
Federal. Também o principio republicano resta agredido com a atual inter-
pretaciao do STF sobre o tema. A experiéncia demonstra que, na pratica,
os acusados com foro tém mais chances de nao serem responsabilizados
pelos atos praticados, seja pela nao expertise do tribunal julgador, seja pelos
desafios temporais do julgamento por 6rgao colegiado (possibilidade de
pedido de vistas sucessivas durante a sessio de julgamento, tanto para
recebimento da dentincia como para proferir a decisdo de mérito), seja pelo
sobe-e-desce do processo em varias instincias, o que aumenta as chances
concretas de prescri¢ao do direito de punir.

Segundo: a amplitude do foro por prerrogativa de fun¢io, nos termos da
sua atual configuragao, abarrota os tribunais do pais e dificulta a aplicagio
da lei penal, malferindo o principio da eficiéncia e contribuindo para a
sensacdo de impunidade.

Terceiro: a classica diretriz hermenéutica de interpretacio restritiva das
excegdes induz concluir que as normas constitucionais que excepcionem
os principios j& mencionados devem ser interpretadas sempre de forma
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restritiva. O Supremo Tribunal Federal ja adotou interpreta¢io com
viés restritivo — nessa mesma matéria de foro privilegiado — quando do
julgamento que culminou com o cancelamento da Simula 394, e passou
a entender que apods a cessacao do exercicio do cargo que conferia a seu
ocupante o foro privilegiado cessa igualmente a competéncia da Corte
Suprema para o julgamento.

Quarto: “parece claro que se o foro privilegiado pretende ser, de fato, um instru-
mento para garantir o livre exercicio de certas fungoes publicas, e ndo para acobertar
a pessoa ocupante do cargo, ndo faz sentido estendé-lo aos crimes cometidos antes da
investidura nesse cargo e aos que, cometidos apds a investidura, sejam estranhos ao
exercicio de suas fungoes”. De fato, nao é razoavel que todos os crimes praticados
por autoridade publica impliquem no reconhecimento da necessidade de
julgamento por tribunal, escapando o acusado da competéncia criminal
ordindria. Se o objetivo é proteger o cargo, fatos anteriores ou desconexos a
atividade funcional nao podem dar azo ao reconhecimento do foro especial.
Quanto a necessidade de conexao direta dos fatos apurados com o cargo
exercido pela autoridade, o Supremo Tribunal Federal, quando analisou
caso envolvendo a caracteriza¢ao da imunidade material de parlamentares?,
entendeu a necessidade de demonstragio da relagio causal. E coerente,
pois, aplicar para a prerrogativa de foro a mesma exigéncia de relagio
de causalidade que vale para as demais imunidades: a conexao do crime
imputado com o exercicio da fun¢ao. Embora nao seja requisito textual na
Constituic¢ao, é requisito inerente a prerrogativa institucional, necessario
para legitimar o regime especial.

Quinto: o atual sistema descumpre o dever geral do duplo grau de
jurisdigdo nos casos de autoridades com foro especial no Supremo Tribunal
Federal. Embora sabemos que o préprio Supremo Tribunal Federal entende
que essa garantia constitucional ndo tenha cardter absoluto, o fato de
tornar regra o que deveria ser exce¢do — pelo extensivo rol de autoridades
que tém foro privilegiado no STF - enfraquece o argumento da excepcio-
nalidade.

Sexto: além da interpretagio restritiva para configuragio do foro
por prerrogativa de foro, imprescindivel também seja estabelecido um
marco que fixe o fim da instrucio processual, para que apds a conclusio

3 Art. 53, caput, da CF: “Os Deputados e Senadores sdo invioldveis, civil e penalmente,
por quaisquer de suas opinides”.
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da instrugdo, a alteracio da situagdo funcional do acusado (por exemplo:
perda do cargo, rentncia, ou assungio de outro cargo com foro especial
diverso) nio interfira mais no érgao competente para julgamento. Como
ja mencionado, as estatisticas demonstram que o foro por prerrogativa
de fungio produz sucessivas mudangas de competéncia ao longo da
tramitagdo do processo. Nao parece razoavel deixar ao alvedrio do acu-
sado essas defini¢oes de competéncia. Sugere o Ministro Luis Roberto
Barroso seja definido como marco temporal a ‘publicagio do despacho de
intimagdo para apresentagio de alegagoes finais’, pois, segundo alega, essa
definicdo, além de objetiva (que afasta interferéncia do acusado),
“privilegia, em maior extensdo, o principio da identidade fisica do juiz, ao valo-
rizar o contato do magistrado julgador com as provas produzidas na agio penal”
(Barroso, 2017).

Considerando as razdes juridico-fiticas acima, entendeu o Ministro
Roberto Barroso que a interpretagao até entdo adotada pelo Supremo acerca
do foro privilegiado, além dos problemas de ordem pratica, infringem
diversos principios constitucionais e contribuem para agravar a situagao ja
critica do préprio Supremo Tribunal Federal. Por isso, defendeu o Relator
em seu voto, melhor seja adotado interpretagao restritiva das normas que
preveem o o foro por prerrogativa de fungao.

Nesse sentido, propos resolver a Questao de Ordem com a fixa¢ao das
seguintes teses: (i) O foro por prerrogativa de fungio aplica-se apenas aos
crimes cometidos durante o exercicio do cargo e relacionados as fungoes
desempenhadas; e (ii) Ap6s o final da instrugio processual, com a publi-
cacio do despacho de intimagao para apresentacao de alegagdes finais, a
competéncia para processar e julgar agoes penais nao serd mais afetada em
razdo de o agente publico vir a ocupar outro cargo ou deixar o cargo que
ocupava, qualquer que seja o motivo”.

A presente questdo de ordem foi submetida ao plendrio do Supremo e
discutida em 2 sessoes. Na sessao mais recente, realizada em 23 de novembro
passado, apds a colheita de votos, o julgamento restou suspendo em razao
de pedido de vistas formulado pelo Ministro Dias Toffoli. De todo modo,
até o momento, seis ministros da Corte ja acompanharam o integralmente
o Relator, e o Ministro Alexandre de Moraes divergiu s6 parcialmente,
segundo seu voto, “o foro deve valer para crimes praticados no exercicio do cargo,
mas alcangando todas as infragdes penais comuns, independentemente de se relacio-
naram ou ndo com as fungoes do mandato”.
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Em resumo, embora remanescendo ainda trés votos para a conclusao do
julgamento da questdo de ordem, a maioria do Supremo Tribunal Federal
ja se formou, com oito votos favoraveis a4 nova interpretagdo restritiva
das normas constitucionais que versam sobre o foro por prerrogativa de
funcio.

6. Conclusao

A participagdo da sociedade brasileira no combate a impunidade, e
como consequéncia no controle e combate & corrupgao, constitui fator
determinante para o processo de aperfeicoamento do sistema de justica
criminal no pais. O foro privilegiado, que historicamente mostrou-se
como escudo protetor na aplica¢io da lei penal contra os agentes publicos
corruptos, estd préximo do seu fim.

A excessiva amplitude subjetiva prevista na Constitui¢do Federal
de 1988, com mais de 37.000 autoridades contempladas com o foro
especial, e a atual interpretagdo vigente no Supremo Tribunal Federal
sobre o foro por prerrogativa de fungio, causaram juntas uma série de
problemas praticos e demonstraram que sua aplica¢ao descumpre valores
e principios constitucionais, como a igualdade, republica, moralidade
eficiéncia.

Atento a essas distorg¢oes, e porque movido pela opinido publica, o
Congresso Nacional estd discutindo Proposta de Emenda Constitucional
que alterard o rol dos agentes publicos com prerrogativa de foro, restrin-
gindo apenas aos chefes maximos de cada um dos Poderes da Republica.
Paralelamente 4 discussao no Congresso Nacional, o Supremo Tribunal
Federal estd revendo sua posi¢ao quanto ao tema, propondo interpretar
restritivamente as normas constitucionais que preveem os casos de foro
privilegiado apenas aos crimes cometidos no cargo e em razao do cargo
ocupado pelo agente publico.

Estamos proximos de um grande avanco. A iminente altera¢io na norma
constitucional pelo Congresso Nacional, e a nova interpretacao restritiva da
Suprema Corte, conjugados, dardo novos contornos ao foro por prerrogativa
de funcio no Brasil e, enfim, ele serd uma excecio a regra.
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Ressarcimento integral 2 administracao como forma
de combate a corrupcdo em licitacao

Comprehensive reimbursement of the administration
as a form of combating corruption in bidding process

DEBORA VASTI DA S1LvA DO BoMmFIiM DENYS!
MARTA FREIRE DE BARROS REFUNDINTI?

Resumo: O artigo apresenta a atuagao da Administragao no combate a pratica
anticoncorrencial de participantes de licita¢ao publica, consistente no conluio com
outros concorrentes para fraudar processo licitatério, com violagao do principio
daisonomia, de maneira a iludir a Administracdo que contrata obras ou servicos a
revelia do procedimento legal. Sera aplicado o método de abordagem hipotético-
-dedutivo, com a utilizag¢ao de pesquisa bibliografica e métodos de procedimento
comparativo e interpretativo, a partir de jurisprudéncia selecionada. As questoes
de fundo serao delineadas, como as consequéncias para o contratado que atuou
com mé-fé, a vedacio ao enriquecimento ilicito da Administracio e se é devida
a contraprestacao pelos servi¢os ou obras efetivamente realizadas ou entregues.
As respostas para essas varidveis passam pela doutrina e pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal federal e do Superior Tribunal de Justica. A anulac¢o do ato
viciado e o ressarcimento do valor despendido como resposta da Administragao
ao conluio efetuado pelo vencedor da proposta com os demais participantes pode
ser usado como forma de combate e prevengio a corrupgio. A publicidade da
atuacdo da Administra¢do nos casos de fraudes a licitacdo pode ter efeito peda-
gogico e desestimular a formagao de conluios entre os concorrentes, somadas a
outras medidas para coibir as praticas anticoncorrenciais, como a aplicacdo de
penas severas, concomitantemente com a reposicao de valores dispendidos. A
certeza da punigdo e a celeridade servem como um desestimulo a corrupgio,
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respeitando-se o devido processo legal, a0 passo que a demora na aplicacio da
sangao acaba condenando os fatos ao esquecimento e a impunidade.

Palavras-chave: Corrupgio. Prevengdo e combate. Licitagdo. Cartel. Conluio. Anulagio
de ato administrativo. Ressarcimento. Sangdo.

Abstract: The article presents the performance of the Administration in com-
bating the anticompetitive practice of public bidding participants, consisting of
colluding with other competitors to fraudulent bidding process, in violation of the
principle of isonomy, in order to deceive the Administration that contracts works
or services in default of legal proceeding. The hypothetical-deductive approach
will be applied, using bibliographical research and methods of comparative and
interpretive procedure, based on selected jurisprudence. The substantive issues
will be outlined, such as the consequences for the contractor who acted in bad
faith, the prohibition against illicit enrichment of the Administration and whether
due consideration for the services or works actually performed or delivered. The
answers to these variables go through the doctrine and cases law of the Federal
Supreme Court and the Superior Court of Justice. The annulment of the addict act
and the reimbursement of the amount spent as a response of the Administration
to the collusion made by the winner of the proposal with the other participants
can be used as a form of combat and prevention to corruption. The publicity of
the Administration’s actions in cases of bid fraud may have a pedagogical effect
and discourage the formation of collusion between competitors, in addition to
other measures to curb anti-competitive practices, such as the application of severe
penalties, concurrently with the replacement of amounts spent .The certainty
of punishment and celerity serve as a disincentive to corruption, respecting due
process of law, while the delay in applying the sanction ends up condemning the
facts to oblivion and impunity.

Keywords: Corruption. Prevention and fight. Bidding. Cartel. Collusion. Annulment.
Refund. Sanction.

1. Consideragoes Iniciais

O Brasil padece de um mal congénito que permeia as institui¢oes
democriticas e as relagdes entre os cidaddos e o Poder Publico, facilitado
pela fragilidade dos padrdes éticos e culturais, consistente na tolerancia
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e encorajamento de obten¢io de vantagens indevidas, pela confusio do
que ¢ publico e do que ¢é privado, pela transferéncia e cobranca do outro
da responsabilidade em ser probo e honesto, mas que se recusa a assumir
esse encargo: a corrupgao!

A Administragdo Publica, em todas as suas esferas — federal, estadual
e municipal - torna-se, entdo, vitima de cartéis, nos quais os interessados
na contratagio combinam esquemas e conluios para burlar a competicao,
com a finalidade de repartir os valores, superestimados, do objeto do
contrato com os demais participantes. E a Administracao, sob a égide da
Lei de Licitagoes (Lei n® 8.666/93), tem o dever de declarar a nulidade do
contrato administrativo, de forma a que nio produza mais efeito juridico
e desconstitua aqueles ja produzidos.

Surgem entdo vérias questoes de fundo: como prevenir o conluio entre
os participantes de um certame? Quais as consequéncias da anulagio do
contrato para o contratante de ma-fé2 Havera pagamento integral pela exe-
cugdo do objeto do contrato? Pagar-se-4 o valor dispendido pelo contratado,
excluindo-se o lucro a que teria direito? Deverd o contratado restituir tudo
o que recebeu de ma-fé, uma vez que concorreu para o prejuizo provocado
a Administracao? Haveria enriquecimento ilicito da Administra¢ao nesses
casos? Qual seria o prazo para a Administragdo reaver os valores pagos ao
contratante de ma-fé? Haveria necessidade de comprovagao de lesio ao
erario ou esta seria presumida nesses casos? O ressarcimento ao erario
serviria como exemplo para outros participantes em licita¢oes futuras, ou
seja, serviria como forma de prevengio da corrupgao?

Possiveis respostas e suas varidveis serdo abordadas no presente artigo,
fundamentadas nos dispositivos legais aplicaveis, na doutrina e na juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga.

2. Formas de combate a corrup¢io

A corrupgao é um mal que néo se limita aos escaloes superiores da esfera
federal, mas assola todos os entes federativos, em todos os seus niveis hie-
rarquicos. Quando se trata de corrup¢io, importa tanto o desvio de milhoes
do Orgamento quanto o recebimento de propina ou, também, a apropriacio,
por um servidor, do patriménio confiado a sua guarda. Assim, é corrupto o
policial que recebe suborno para deixar de aplicar uma multa, o parlamentar
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que recebe dinheiro para votar com o Governo, o servidor publico que
ganha um presente para favorecer determinada empresa em um processo
licitatério. E corrupto, também, o gestor que superfatura precos em uma
licitacdo, e o servidor que utiliza a onerosa maquina publica em beneficio
proprio. Com efeito, qualquer ato de aproveitamento pessoal, em detrimento
do patriménio publico material ou imaterial, ¢ um ato de corrupgio®.

O vocabulo corrupcio deriva do latim corruptione, processo ou efeito
de corromper e significa decomposigao, putrefagio, devassidao, advém do
suborno ou peita, indica uma degeneragao social, algo altamente reprovével,
sendo sindnimo de imoralidade.* A corrup¢io afeta a confianca dos cidadaos
nas institui¢oes democraticas, e pode prejudicar seriamente o crescimento
econémico de um pais, pois macula as decisdes de investimentos, causa
distor¢des na concorréncia, abala a legitimidade dos governos e a estabi-
lidade do Estado®.

O Brasil enfrenta atualmente uma realidade de deterioragao das ins-
tituigoes democraticas ante a fragilidade dos padroes éticos de toda uma
nacao, que tolera e enseja a obtengao de vantagens indevidas, pela confusao
entre o que ¢ publico e o que ¢ privado; que transfere e cobra do outro a
responsabilidade em ser probo e honesto, mas nio assume esse encargo.
Nao havera lei perfeita que seja capaz de mudar a consciéncia de um povo
que aceita e pratica a corrupgao®.

Por isso a necessidade de uma ac¢do pedagdgica a ser desenvolvida
como meio eficaz no combate a corrupg¢io, de forma a mostrar aos agentes
publicos os diversos matizes pelos quais pode estar travestido referido mal,
ampliado para alcancar a sociedade. Deve-se ter em mente que somente
existem pessoas corruptas porque existem outras que sao corruptoras.
E inegével a bilateralidade do ato de corrupgao, pois 0 empresdrio que paga

* MESQUITA, Saulo Marques. O Combate a Corrup¢do: Uma Tarefa Possivel.
I Concurso de Artigos Cientificos da ASBAN e do FOCCO/GO. Novembro de 2011. Disponivel
em http://www.prgo.mpf.mp.br/foccoantigo/artigos/SAULO-MARQUES-MESQUITA.pdf.
Acesso em 02/01/2018.P. 9

* ANDRADE, Jackeline Pévoas Santos de. O combate a corrupgao no Brasil e a lei
12.846/2013: a busca pela efetividade dalei e celeridade do processo de responsabilizagio
através do acordo de leniéncia. REVISTA DIGITAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO,
vol. 4, n. 1, p. 170-203, 2017, p. 171

® ANDRADE, Jackeline Pévoas Santos de. In op. Cit. p. 173,

¢ ANDRADE, Jackeline Pévoas Santos de. In op. Cit., p. 172
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uma percentagem para ser favorecido em um processo licitatério também
participa do ato de corrup¢io. No entanto, o que se vé ¢ que as pessoas em
geral tém a falsa percepgao de que o corrupto é apenas o agente ptblico e
nao elas. Trata-se de um equivoco sem tamanho’.

A certeza da punic¢do é um desestimulo a corrupg¢io, assim como a
celeridade, respeitando-se o devido processo legal. A demora na aplicagio
da sanc¢io acaba condenando os fatos ao ostracismo, o que produz os mes-
mos efeitos deletérios da impunidade em si. Por outro lado, a rapidez na
penalizacio do corrupto desestimula a superveniéncia de atos semelhantes.
Pode-se afirmar, entdo, que a celeridade na aplicacao da san¢io é um dos
principais freios a corrupgao, assim com a divulgacio das a¢des realizadas
pelos érgaos voltados ao combate a corrupgao.®

No Governo Itamar Franco, foi colocada em pratica uma das leis mais
importantes para o combate a corrupgao Brasil: a Lein® 8.666, de 1993, que
institui normas para as licitagoes e os contratos firmados pela administra-
¢do publica. A grande virtude da Lei n® 8.666/93 foi ter limitado o poder
discriciondrio dos burocratas nos procedimentos associados a possibilidade
de fraude na licitacdo, pois coaduna-se tal principio com os fundamentos
da concorréncia. A lei obriga o burocrata a licitar pelo menor preco e ¢é
proibido restringir a participagdo de empresas nas concorréncias publicas,
fato que representa a eliminagdo de barreiras a entrada no mercado onde
0 governo muitas vezes atua como monopolista’.

Para combater a corrup¢io em licitagoes faz-se necessario seguir
regras que garantam a mdxima abertura a participa¢do de empresas e
maior transparéncia aos atos da administracdo. Além dos prejuizos mais
evidentes provocados pela corrupgao em licitagdes, ela também prejudica
os setores de fornecimento de bens e servi¢os ao governo, que cumprem seu
papel de maneira licita. A formacao de classes de fornecedores e a for¢ada

7 MESQUITA, Saulo Marques. O Combate a Corrupg¢do: Uma Tarefa Possivel.
I Concurso de Artigos Cientificos da ASBAN e do FOCCO/GO. Novembro de 2011. Disponivel
em http://www.prgo.mpf.mp.br/foccoantigo/artigos/SAULO-MARQUES-MESQUITA.pdf.
Acesso em 02/01/2018. Pp 10/11

8 MESQUITA, Saulo Marques , In op cit.

° HERNANDES, Pedro Petronillio. Combate a corrupgio no Brasil: andlise sob a 6tica
da economia da corrupgio. Controladoria-Geral da Unido. 6° Concurso de Monografias da
CGU. Trabalhos Premiados. Disponivel em: http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/controle-
-social/arquivos/6-concurso-monografias-2011.pdf, acesso em 10/01/2018. PP. 21-22
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especializa¢do provocada por barreiras posticas a entrada de novos forne-
cedores favorecem a agdo de empresas pertencentes a pessoas que detém
o poder politico. Isso obriga os fornecedores que nio obtém os mesmos
privilégios e contratos a fechar suas portas ou a aceitar subcontratagoes a
precos aviltados. Esta pratica termina por desestimular investimentos na
modernizagdo das empresas e na capacitacao de seus empregados, e tam-
bém a concorréncia, pois dificulta ainda mais a quebra do circulo vicioso
de praticas de corrupgao®.

A impunidade existe nao por falta de legislacao, mas pela morosidade
em julgar, pelo garantismo em extremo, pelo corporativismo nos érgaos
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, pelo foro privilegiado. Para
combater a corrup¢io é necessdria uma mudanga na mentalidade cultural
dos envolvidos, aliada a uma efetiva punicdo dos culpados'.

A corrupgao ¢ espécie da categoria fraude, composta dos seguintes
elementos: “ingenuidade humana”, uma vez que para que o fraudador
consiga éxito ele precisa contar com certo grau de confianga, ou ainda com
afalha no controle da vitima da fraude. Essa vulnerabilidade aponta para a
nio observancia de determinados cuidados nos processos, mesmo que para
isso apenas existisse a auséncia de um planejamento considerando atos de
mé-fé. O segundo elemento é a “obtencdo de vantagem”, pois sempre serd
necessario o dolo em um ato de fraude. Sem sua existéncia, esse ato pode
ser classificado apenas como um “erro”, ocasionado em geral por impru-
déncia, negligéncia ou impericia. Essa “vantagem” pode ter vérias formas,
como a busca por poder, dinheiro, status social, sexo, entre virias outras.
A “supressdo da verdade” ¢ o ultimo elemento, no qual a dissimulagao ou
omissao de fatos é fator preponderante na ocorréncia de uma fraude. Sem
essa “supressao da verdade”, a vitima ndo existiria, pois concordaria com o
ato e tornar-se-ia cimplice da fraude, e, caso isso ocorresse, o prejuizo seria
transferido para um terceiro, invertendo assim os papéis vitima-fraudador'?.

' DELFORGE, Thaisa Collet dos Santos. A governanga ptiblica no combate a corrupgao.
Controladoria-Geral da Unido. 6¢ Concurso de Monografias da CGU. Trabalhos Premiados.
Disponivel em: http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/controle-social/arquivos/6-concurso-
-monografias-2011.pdf, acesso em 10/01/2018, pp. 64/65

"' DELFORGE, Thaisa Collet dos Santos. Op. Cit. P. 65

2 SANTOS.Renato Almeida dos. Compliance como ferramenta de mitigagao e preven-
¢do da fraude organizacional. Controladoria-Geral da Unido. 6° Concurso de Monografias
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A corrupgio, no processo licitatério, pode ser efetivamente combatida
com medidas sancionatérias rapidas, com direito de defesa do contratado,
de cunho econémico, transparente, com ampla divulgacao, de forma a servir
de desestimulo a futuros fraudadores, como se verd no desenvolvimento
deste trabalho. Assim, esta forma de combate, embora repressiva, serve como
prevengao a ocorréncia de novos casos, colocando fim a cadeia perniciosa
de eventos que dilapidam o erério nos processos de licitagao.

3. O conluio entre os concorrentes como forma de pratica anti-
competitiva

A Organizagio de Cooperacio e de Desenvolvimento Econémico-OCDE,
define que as propostas em conluio (ou a concertagio de propostas) ocorrem
quando os proponentes, conspiram secretamente para aumentar os pregos
ou baixar a qualidade dos bens e servi¢os para compradores que desejem
adquirir produtos ou servigos por meio de concursos, licitagdes ou leiloes,
em vez de competirem. Os érgaos publicos contam muitas vezes com um
processo licitatério competitivo para realizar bons negécios, por isso a
pratica pode ser particularmente prejudicial quando afeta a contratagao
publica, pois retiram recursos dos adquirentes e contribuintes, diminuem a
confianga do publico no processo de aquisi¢ao, e enfraquecem os beneficios
de um mercado competitivo's.

Os esquemas de cartel em licitagdes comumente incluem mecanismos
de partilha e distribui¢io entre os participantes dos lucros adicionais
obtidos através da contratacio por preco final mais elevado. Por exemplo,
os concorrentes que combinam ndo apresentarem propostas ou apresen-
tarem propostas para perder e ser subcontratados ou obter contratos de
fornecimento do concorrente cuja proposta foi adjudicada, de forma a
dividir com o vencedor os lucros obtidos através da proposta com o preco
mais elevado, alcangados de forma ilegal. Os cartéis em licitagdes podem,

da CGU. Trabalhos Premiados. Disponivel em: http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/controle-
-social/arquivos/6-concurso-monografias-2011.pdf, acesso em 10/01/2018, pp.174/175

3 OCDE - Diretrizes para o combater o conluio entre concorrentes em contra-
tagdes publicas. Fevereiro de 2009. Disponivel em http://www.oecd.org/competition/
cartels/44162082.pdf. Acesso em 10/01/2018, p. 1
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a longo prazo, fazer uso de métodos muito mais elaborados de obtengao
de adjudicagoes de contratos, de monitorizagao e de divisio dos lucros do
conluio durante meses ou anos. O conluio pode incluir pagamentos em
dinheiro feitos pelo detentor da proposta adjudicada a um ou mais dos
conspiradores'.

Segundo as diretrizes da OCDE, apesar de os individuos e empresas
poderem se utilizar ou implementar esquemas de conluio em varias for-
mas, hd algumas estratégias comuns, utilizadas concomitantemente numa
variedade de formas, e que nio se excluem mutuamente, mas resultam em
padroes que os responsaveis pela contratacao podem detectar e que ajuda
a revelar esquemas de conluio: a) propostas ficticias ou de cobertura; b)
supressdo de propostas; ¢) propostas rotativas ou rodizio; d) divisao do
mercado.

As propostas ficticias, ou de cobertura, sdo também designadas como
complementares, de cortesia, figurativas, ou simbdlicas e constituem a forma
mais frequente de implementacio dos esquemas de conluio entre concor-
rentes. Nessa estratégia, os individuos ou empresas combinam submeter
propostas que envolvem, pelo menos, um dos seguintes comportamentos:
(1) Um dos participantes aceita apresentar uma proposta mais elevada do
que a proposta do candidato escolhido, (2) Um participante apresenta uma
proposta que ja sabe de antemao que é demasiado elevada para ser aceita,
ou (3) Um participante apresenta uma proposta que contém condigoes
especificas que sabe de antemio serem inaceitdveis para o comprador.
As propostas ficticias servem para dar a aparéncia de uma concorréncia
genuina entre os licitantes.

Nos esquemas de supressio de propostas, os acordos entre os concor-
rentes envolvem a estratégia de uma ou mais empresas absterem-se de
concorrer ou retirar uma proposta previamente apresentada para que a
proposta do concorrente escolhido seja aceita. A supressao de propostas
implica que uma empresa nio apresente uma proposta para apreciagao
final, deixando o comprador sem op¢ao a nio ser contratar a inica empresa
remanescente.

Nas propostas rotativas (ou rodizio), as empresas conspiradoras conti-
nuam a concorrer, mas combinam apresentar alternadamente a proposta

* OCDE, op. cit
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vencedora (i.e. a proposta de valor mais baixo). A forma dos acordos de
propostas rotativas pode variar. Por exemplo, os conspiradores podem
decidir atribuir aproximadamente os mesmos valores monetarios de um
determinado grupo de contratos a cada empresa ou atribuir a cada uma
valores que correspondam ao seu respectivo tamanho.

Por fim, no esquema de divisdo do mercado, os concorrentes definem
os contornos do mercado e acordam em nao concorrer para determinados
clientes ou em 4reas geograficas especificas. As empresas concorrentes
podem atribuir clientes especificos ou tipos de clientes a diferentes empresas,
para que os demais concorrentes nao apresentem propostas (ou apresentem
apenas uma proposta ficticia) para contratos ofertados por essas classes
de clientes potenciais. Em troca, o concorrente nao apresenta propostas
competitivas a um grupo especifico de clientes atribuido a outras empresas
integrantes do cartel, mantendo o mercado bem segmentado entre um
grupo que sempre se beneficiard nas contratagoes publicas'.

Faz-se necessario um plano de a¢do comum para que as empresas con-
sigam implementar um acordo de conluio. Certo ¢ que, em determinados
setores, alguns fatores favorecem as propostas concertadas, e por esta
razdo os responsaveis pelas aquisicoes publicas devem estar especialmente
vigilantes. Alguns indicadores sdo comuns, ndo sendo necessario que
todos ocorram simultaneamente. Dentre estes, destacam-se: a) pequeno
numero de empresas; b) nivel reduzido ou nulo de entradas no mercado;
¢) condigoes do mercado; d) Associacdes Comerciais/Associagdes de classe;
e) propostas recorrentes/licitacoes frequentes; f) produtos ou servigos
idénticos ou simples; g) nivel reduzido ou nulo de alternativas; h) nivel
reduzido ou nulo de inovagio tecnoldgica's.

Ocorre com mais frequéncia a concertagao de propostas quando hd um
pequeno nimero de empresas para fornecer o bem ou servi¢o. Quanto
menor o numero de fornecedores, mais ficil serd para estes chegarem a
um acordo quanto as propostas.

Uma barreira protetora para as empresas forma-se quando hd um nivel
reduzido ou nulo de entradas no mercado. Quando empresas entraram
recentemente no mercado ou quando for pouco provavel que tal acontega
porque a entrada no mercado ¢ dispendiosa, dificil ou morosa, as empresas

' OCDE, op. Cit, p. 2
' OCDE, op. Cit, p. 3/4
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que ja operam no mercado estdo protegidas da pressio competitiva de
potenciais novos concorrentes e ajuda a manutengio do cartel.

As condig¢oes do mercado, como as mudangas significativas na procura
ou oferta tendem a desestabilizar acordos de conluio em curso. Por outro
lado, um fluxo constante e previsivel de procura do setor puablico tende
a aumentar o risco de conluio. Simultaneamente, os periodos de crise e
incerteza econdmica aumentam os incentivos para a formagao de cartéis,
ante a intengdo das empresas de repor, com lucros fraudulentos, os negdcios
perdidos pela crise.

As associagoes de classe e os sindicatos patronais podem ser utilizados
como um mecanismo legitimo e favoravel a concorréncia pelos membros
de um setor econdmico para promover a qualidade, a inovagio e a concor-
réncia. Mas, quando subvertidas com intuitos ilegais e anticoncorrenciais,
podem ser utilizados pelas empresas para se encontrarem e ocultarem as
suas discussoes sobre as formas e meios de alcancar e implementar um
acordo de cartel.

Nas propostas recorrentes (licitagoes frequentes), as aquisi¢cdes repeti-
tivas de um bem ou servigo aumentam as probabilidades de conluio entre
concorrentes. A frequéncia com que licitacoes sao apresentadas ajuda os
membros de um acordo de cartel a distribuir entre si os contratos, além do
que os membros de um cartel podem punir a empresa que nao cumprir o
acordo ficando com as propostas que originalmente lhe estavam atribuidas.
Essas licitagoes de bens e servigos frequentes ou recorrentes exigem meios
e vigildncia especiais que desencorajem propostas em conluio.

Quando os produtos ou servigos oferecidos pelos individuos ou empre-
sas sao idénticos ou muito parecidos, fica mais facil para os concorrentes
chegarem a um acordo sobre uma estrutura de precos comum.

O nivel reduzido ou nulo de alternativas facilita a formagio de conluio
quando o mercado dispde de poucos produtos ou servicos alternativos de
qualidade que possam substituir o produto ou servi¢o que serd adquirido,
ou quando essas alternativas nao existem no mercado. Assim, os individuos
e empresas que pretendem atuar em conluio ficam mais seguros por saber
que o responsavel pelas aquisi¢des tem poucas ou nenhuma alternativa e
assim os seus intentos em aumentar os pregos tém mais probabilidades de
serem bem-sucedidos.

No nivel reduzido ou nulo de inovagdo tecnolégica para um produto
ou servigo, as empresas chegam mais facilmente a um acordo e o mantém
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ao longo do tempo, pois essa estabilidade reduz o risco de concorréncia
real”.

A conduta enquadra-se no tipo penal previsto no artigo 90 da Lei
n°8.666/93, consistente em frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combina-
¢ao ou qualquer outro expediente, o cardter competitivo do procedimento
licitatério com a intengdo de obter, para si ou para outrem, vantagem
decorrente da adjudicac¢do do objeto da licitagdo. A pena é de detencio
de dois a quatro anos e multa.

No caso de empresas que se unem, elegem uma delas para ganhar a
licitagdao com a finalidade de repartir os valores, superestimados, do objeto
do contrato com as demais participantes, a Administra¢io, ao tomar ciéncia
do conluio tem o dever de anular seus préprios atos.

A Stimula 473 do Supremo Tribunal Federal — STF estabelece que a
Administra¢do pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porque deles nio se originam direitos; ou revoga-
-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, ressalvada a apreciacio judicial'®.

O prazo para a Administragio anular o contrato ou a licitagio encontra-
-se no artigo 54, da Lei n® 9.784/99, que dispde sobre esse prazo e explicita
que o direito da Administracio de anular os atos administrativos de que
decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos,
contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé.

A questdo concernente ao prazo prescricional (decadencial) de que
dispoe a Administra¢ao Publica para rever seus atos, eventualmente
viciados, ndo alcangou um consenso. Alguns doutrinadores, como Diogo
de Figueiredo Moreira Neto", defendem a tese da imprescritibilidade
com base no fato de que essa ¢ a regra fundamental das nulidades (quod
nullum est ab initio no potest tracto temporis convalescere ). Nessa linha,
somente o legislador pode estabelecer excegdes, fixando prazos de
prescritibilidade.

7 OCDE, op. Cit, p. 4

'8 Brasil. STF. Sitio Oficial. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
menuSumarioSumulas.asp?sumula=1602. Acesso em 15/01/2018

' MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. Ed.
Forense: Rio de Janeiro, 1999
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Para Odete Medauar®, quando se trata de anula¢io também aflora o
problema do prazo de que dispde o poder publico para anular seu atos, pois,
em principio, o ato administrativo ilegal pode ser anulado em qualquer
época. Embora tal regra possa parecer iniqua, pela pendéncia da situagao, ela
decorre do principio da legalidade, consagrado pela Constitui¢ao Federal.
De outro lado, a limita¢ao temporal ao poder de anular deve estar previsto
de modo explicito e ndo presumido ou deduzido de prazos prescricionais
fixados para outros ambitos. A defesa de um entendimento diverso traz
subjacente incentivo a pratica de ilegalidade, ante a possibilidade de ser
consolidada pela prescrigao.

Assim, positivada na importante regra introduzida pelo art. 54 dalei fede-
ral de processo administrativo (Lein® 9.784/99), decai em cinco anos o direito
da administracio de anular ato do qual decorram efeitos favoraveis para
os destinatarios, contados da data em que foi praticado, salvo comprovada
ma-fé. Por isso, esse prazo também se aplica aos contratos administrativos,
pois, se é impositivo perante atos unilaterais, quando o particular, entio,
sequer concorreu para a integracio deles, com maior razao devera sé-lo se
estes sdo fruto de vontades que se transfundem para lhes dar nascimento®.

Silva aponta que a doutrina se divide entre a inexisténcia de prazo
para que a Administracio exerca a invalidagao de seus atos, e a adogao de
prazos prescricionais do Cédigo Civil, que ¢ de vinte anos para atos nulos
e prazos menores para atos anulaveis, ou o acolhimento do prazo de cinco
anos prevista na Lei de Ag¢do Popular. Por isso apresenta uma via para a
solucdo do impasse: se o ato decorre de ma-fé do particular, conta-se o
prazo a partir da descoberta da fraude, do ardil, da inequivoca ciéncia
deste pela Administra¢ao®.

O STF também se manifestou quanto a imprescritibilidade das acoes
de ressarcimento ao erario, com o reconhecimento da repercussao geral do
tema, ainda que o prejuizo nao decorra de ato de improbidade administrativa
(§5° do art. 37, da Constitui¢ao Federal de 1988)*.

2 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. Ed. RT: Sao Paulo, 2016, p. 192.

2l MELLO, Celso Anténio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, 15.
Ed., p. 905

22 SILVA, Clarissa Sampaio. Limites a invalidagao dos atos administrativos.Sao Paulo:
Max Limonad, 2001, p. 109; 124-125

** RE 814243 AgR, Relator Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma. Julgado em 01/09/2015,
p. 22/10/2015
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Além de ser imprescritivel a responsabilidade pelo ressarcimento se
transmite aos herdeiros até o limite do valor da heranga. Isso porque o
prejuizo aqui decorre da moralidade administrativa. Frustrar a licitude
do certame licitatério é uma causa auténoma de lesdo ao patrimoénio
publico. A Lei n® 4.717/65 e a Lei n® 8.429/92 preveem tal conduta como
sendo um prejuizo ao erario, por si sé, independentemente da ocorréncia
de superfaturamento ou inexecu¢io do objeto contratual. A transmissao
da divida aos sucessores esta prevista no art. 82 da Lei de Improbidade®*.

Portanto, duas hipéteses importantes extraem-se dos casos de
comprovada existéncia de ma-fé com a finalidade de fraudar licitacio e
locupletar-se as custas do Erario: anulacio do contrato e imprescritibilidade
das a¢bes de ressarcimento dos prejuizos causados.

4. Declaracio de nulidade do contrato administrativo

O processo licitatério pode ser desfeito por anulagdo ou revogagio,
casos em que a autoridade administrativa deverd motivar sua decisao,
assegurando-se a ampla defesa e o contraditério aos interessados, consoante
disposto no art. 49, caput, e § 3°, da Lei de Licitacdes. A anulagio advém da
existéncia de ilegalidade e pode ser efetuada por autoridade competente,
superior & comissao de licitacdo, de oficio ou por provocagio (recurso
administrativo, noticia na imprensa, ou outro meio) ou pode decorrer de
sentenga ou acérdao do Poder Judicidrio. A anulagdo do processo licitatério
leva a anulagdo do contrato respectivo e produz efeitos retroativos®.

A revogacio, por sua vez, desfaz o processo licitatério por razoes de
interesse publico relativas a fatos supervenientes, comprovados, e perti-
nentes o suficiente para justificar o ato (art. 49)*. A revogagdo indica a
auséncia de conveniéncia e oportunidade na manutencao de uma atividade
administrativa, plenamente valida. Tem a ver, também, com auséncia de
interesse publico, ainda que nio tenha sido apurada nenhuma ilegalidade.

** Art. 82 O sucessor daquele que causar lesdo ao patriménio piblico ou se enriquecer
ilicitamente esta sujeito as cominacdes desta lei até o limite do valor da herancga.

%5 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 20. Ed., Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 246

% Op.cit., p. 246
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Da-se na esfera de exercicio das competéncias discricionarias, sendo vedada
arevogacao de atos vinculados, onde no hd juizo de conveniéncia e opor-
tunidade. As razoes de interesse publico devem ser motivadas, porém a
analise acerca da conveniéncia e oportunidade da atividade administrativa
sdo atribui¢des relacionadas ao exercicio de competéncias discricionarias
da Administracdo Publica, “envoltas sob o manto da insindicabilidade
jurisdicional do mérito administrativo”.

A revogagao modifica determinada situagio ou relagao juridica, com a
eliminagdo dos efeitos futuros, porém com producio de efeitos nao-retro-
ativos, ex nunc, o que a distingue da anulagao. O ato ¢ considerado valido e
as condi¢des de interesse publico avaliadas na atividade de revogacio sao
as presentes e as futuras, nunca as concernentes ao passado®.

Sobre a imprescindibilidade de ampla defesa nos casos de anulagiao
da licitagdo ou do contrato, previamente ao desfazimento de qualquer
procedimento de licitagdo ou contrato administrativo, tanto na invalidacio
como na revogacao, impoe-se a observancia dos principios constitucionais
do contraditdrio e da ampla defesa (artigo 52, LV, da Constitui¢ao Federal),
inclusive conforme expressamente garantido pelo artigo 49, §3° da Lei
n? 8.666/93.

Por certo, e ndo poderia deixar de ser, o desfazimento do certame deve
ser precedido da notificacdo dos licitantes interessados, para que apre-
sentem suas razoes e alegagoes acerca de possiveis prejuizos decorrentes.
Nio se pode admitir que os licitantes sejam notificados somente apds o
ato administrativo de desfazimento, exigindo-se a notificagdo prévia, sob
pena de clara afronta aos principios insculpidos no artigo 5, LIV e LV da
Constituigao Federal, a sustentar a posterior anulacio judicial.

O Supremo Tribunal Federal assentou premissa calcada nas clau-
sulas pétreas constitucionais do contraditério e do devido processo
legal, de que a anulagdo dos atos administrativos cuja formalizagao haja

27 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. O direito dos particulares a indenizagio no
caso de desfazimento (revogacio e anulagio) de licitagdes e contratos administrativos.
Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_arti-
gos_leitura&artigo_id=6125. Acesso em 05 jan.2018

* TALAMINI, Daniele Coutinho. Revogacdo do ato administrativo. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 202-203
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repercutido no 4mbito dos interesses individuais deve ser precedida de ampla
defesa®.

A declaracio de nulidade do contrato e eventual fixagdo de indenizagdo
também pressupdem observincia ao principio do contraditério, oportu-
nizando a prévia oitiva do particular tanto no pertine ao desfazimento do
ato administrativo quanto a eventual apuracio de montante indenizatdrio.

Por fim, sobre a nulidade do contrato em decorréncia da anulagio do
certame licitatdrio, a anula¢do do processo de licita¢io induz a nulidade
do contrato administrativo, conforme prescrito no art. 49, § 2¢ da Lei
n° 8.666/93. Neste caso, uma vez viciado de nulidade determinado ato da
licitagdo, restam eivados de nulidade todos os atos posteriormente prati-
cados, inclusive o contrato administrativo, se firmado.

A nulidade do contrato administrativo, de acordo com previsao contida
no caput do art. 59, da Lei n® 8.666/93, di-se de forma retroativa, ex tunc,
de forma que ndo produza mais efeito juridico e desconstitua aqueles ja
produzidos®.

Esse momento, e alcance, do ato administrativo sobre o ato ilegal
encontra-se bem delineado por Stassinonopoulos®:

Le retrait d’un acte illégal est assimilé a une annulation accomplie par voi
administrative, e il a les mémes effects rétroactifs qu'une annulation faite par
voie juridictionnelle.

Lacte illegal révoqué est considéré comme annulé ex tunc, c’est-a dire dés le
moment de son émission. Cependant, cette rétroactivité ne renverse pas, sauf
dans des cas spécieux, les rapports et les situations crées par 'acte révoqué
(“actes-conséquences”) et sur lesquels des tiers ont fondé des prétentions.

» BRASIL. STF. AgRg no RE 342.593, Rel. Min. Mauricio Corréia, DJ de 14/11/2002
;RE 158.543/RS, DJ 06.10.95

% Art. 59. A declaragdo de nulidade do contrato administrativo opera retroativamente
impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além de desconstituir
os ja produzidos.

Pardgrafo tinico. A nulidade ndo exonera a Administragdo do dever de indenizar o
contratado pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por outros
prejuizos regularmente comprovados, contanto que nao lhe seja imputével, promovendo-se
a responsabilidade de quem lhe deu causa.

31 STASSINOPOULOS, Michel D. Traité des Actes Administratifs. Collection de
I'Institut Francais d’Athénes. Paris: Athénes. 1954, p. 236
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Embora se entenda que os servigos regularmente prestados sejam
devidos a parte contratada, neste caso, consoante se depreende da lei-
tura do paragrafo nico, hd que se ater a exce¢do contida no dispositivo:
contanto que nao decorra de atos imputaveis ao contrato, que devera ser
responsabilizado. Assim, a priori, seria devido o pagamento pelos servigos
efetivamente prestados, exceto se comprovado que foram mal prestados,
superfaturados ou em casos de dolo e ma-fé da parte contratada, como se
verd adiante.

4.1. Consequéncias da anulagio do contrato pela Administragio

O Superior Tribunal de Justica tem entendido que a decisdo que descons-
titui o ato administrativo gera efeitos complexos. O contrato administrativo
invalidado em decorréncia da inobservancia dos preceitos contidos na Lei
n? 8.666/93, apds o advento do termo contratual, ante seu cumprimento
integral, nao autoriza que a Administra¢ao incorpore ao seu patrimoénio
prestagdo recebida do particular sem observar a contrapartida, qual seja,
o pagamento correspondente ao beneficio.

Assim, o Estado ndo pode apropriar-se de um bem privado, a nio ser
mediante desapropriacdo, com o pagamento de justo prego. E evidente que
seria inconstitucional o Estado comprar um bem e, em seguida, anular o
contrato e ficar com o bem sem pagar o preco. Mais despropositado, ainda,
seria produzir esse resultado mediante a invocagdo de defeito na prépria
atividade administrativa publica. A anulagdo contratual ndo pode gerar
efeitos equivalentes aos do confisco. Tudo aquilo que nio ¢ licito ao Estado
obter diretamente também ¢ ilicito ser obtido por via indireta — especial-
mente, por meio de um ato administrativo declarado invalido®.

Esse entendimento persiste inclusive para o caso de existéncia de nuli-
dade contratual, em face da alteracio de contrato, que no mesmo campo de
atuacio, ou seja, obras em vias publicas, modifica o objeto originalmente
pactuado. Persiste a necessidade de pagamento pelas obras efetivamente
realizadas. A devolugado da diferenca havida entre o valor da obra licitada e
da obra realizada, daria causa ao enriquecimento ilicito da administragao,

32 REsp 753039/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
21/06/2007, DJ 03/09/2007, p. 122
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pois restariam servigos realizados sem a devida contraprestacio financeira,
maxime, ao se frisar que o contratado nao deu causa a nulidade®.

Portanto, para a exata aplicacao do artigo 59, paragrafo tnico da Lei
n° 8.666/93, faz-se necessaria a afericao de quem foi o culpado pela rea-
lizagao do contrato administrativo irregular. Essa defini¢do ¢ essencial,
pois a Administragio nio pode locupletar-se indevidamente em virtude
de nulidade de contrato administrativo, devendo indenizar o particular
pelos servicos prestados ou pelas obras realizadas®*.

De outro lado, caso fiquem cabalmente comprovados o dolo e a ma-fé
da parte contratada, de maneira a iludir a Administra¢io, induzindo-a a
supor que estava formalizando ato juridicamente idéneo e concorrendo
para que se produzisse ato viciado, e, ainda, em casos de conluio para
fraudar a licitacio, entende-se como plausivel a pretensdo de ressarcimento
de todo o valor despendido pela contratante ao contratado, ou seja, com a
apropriagdo do servigo ou bem prestado, sem a contraprestagio.

A circunsténcia de o contratado de ma-fé nao ter direito a receber pela
execugdo da avenga obtida de forma ilegal guarda coeréncia com a méxima
segundo a qual a ninguém ¢ dado beneficiar-se da prépria torpeza. Caso
fosse reconhecido esse direito, o particular responsavel pela ilicitude acabaria
premiado por sua conduta, ao tirar proveito da contratagdo realizada em
desigualdade de condi¢des com os demais interessados em pactuar com
o poder publico, inclusive ao auferir lucro superior ao normal, pois nao
suportou parcela significativa do custo do seu negécio. Também nio se
submeteu ao risco inerente ao seu ramo de atividades, pois desde o inicio
teve a certeza de que o contrato seria celebrado®.

Observa-se, dada a relevancia, que o pagamento realizado ao contratado
de ma-fé viola o direito dos demais interessados a igualdade de oportuni-
dades para contratar com a administragdo. Consoante o art. 3° da Lei n®
8.666/1993, a licitagao destina-se tanto a “garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia” quanto a “selecionar a proposta mais vantajosa

# AgRgnoREsp 332956/SP, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 21/11/2002, DJ 16/12/2002, p. 251

** AgRgno REsp 303730/AM, Rel. Ministro PAULO MEDINA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 17/09/2002, DJ 02/12/2002, p. 273

* MEDINA, Marcelo Borges de Mattos. Dano ao erario em hipéteses de licitagao ou
contrato viciado. Revista de Direito Administrativo, Maio/Agosto de 2010, p. 36
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paraa Administracao”. Se a iinica finalidade do processo licitatorio fosse a
obtengdo de vantagem para a Administragao, até seria possivel cogitar do
pagamento ao contratado responsavel pela ilicitude, pois houve a execugio
do objeto avengado e o proveito para a entidade piblica. Mas, a observancia
da isonomia entre os interessados em licitar nao autoriza que o particular
culpado pela ilicitude seja recompensado, mesmo que o poder publico
tenha sido beneficiado por alguma prestagao®.

A parte contratada que tenha atuado maliciosamente nao pode ser
beneficiada pela teoria da vedacio ao enriquecimento sem causa, que se
funda em juizo ético-moral®’. A hipétese de ocorréncia de ma-fé ou de ter
o contratado concorrido para a nulidade desoneram a Administracao de
efetuar o pagamento pelos servigos prestados ou pelos prejuizos decorrentes
da administragao, desde que comprovados*®. Assim, nao ha que se falar em
restitui¢do 4 empresa contratada dos valores ja despendidos pela mesma
na execugio do contrato, quando esta age com ma-fé*.

Firma-se, assim, na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga brasi-
leiro, o entendimento de que a nulidade da licita¢ao ou do contrato sé nio
poderia ser oposta aos contratados se agissem impulsionados pela boa-fé.
No caso, houve concorréncia dos participantes para a concretizacio do ato
de forma viciada, ou seja, com o seu conhecimento. Portanto, a invocagio
de que a Administragdo se beneficiou dos servigos prestados nao pode
subsistir, porquanto tornou publicos os atos oficiais do ente no periodo da
contratagdo, de modo a nio se permitir a perpetracio do enriquecimento
ilicito. A indenizacao pelos servigos realizados pressupde tenha o contra-
tante agido de boa-fé, o que nao ocorreu na hipétese. Os contratados nao
sdo terceiros de boa-fé, pois participaram do ato, beneficiando-se de sua
irregularidade. O que deve ser preservado ¢ o interesse de terceiros que
de qualquer modo se vincularam ou contrataram com a Administragio em

% MEDINA, in op. cit, p. 36

37 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a Lei de Licita¢des e Contratos
Administrativos. Dialetica: Sdo Paulo, 15 ed, 2012, p. 855

*# AgRgno Ag 1056922/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 10/02/2009, DJe 11/03/2009

REsp 928.315/MA, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
12/06/2007, DJ 29/06/2007, p. 573

% REsp 440178/SP, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 08/06/2004, D] 16/08/2004, p. 135
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razao do servico prestado. O dever da Administra¢ao Publica em indenizar o
contratado s6 se verifica na hipotese em que este nio tenha concorrido para
os prejuizos provocados. O principio da proibi¢ao do enriquecimento ilicito
tem suas raizes na equidade e na moralidade, nido podendo ser invocado
por quem celebrou contrato com a Administragio violando o principio da
moralidade, agindo com comprovada ma-fé*.

4.2. Lesividade presumida

Importante destacar outro aspecto decorrente da hipétese de anula¢ao
do processo licitatério por conluio entre os participantes, quando ndo hd
superfaturamento ou pagamento por servigos nao realizados. A existéncia de
violagdo dalegislagao implica em presungao de lesividade dos atos praticados,
a qual apenas nao gera a obrigacio de indenizar diante da comprovada boa-fé
dos envolvidos. A presungio de lesividade desses atos ilegais ¢ facil intuir,
pois esquivar-se a procedimento licitatorio pré-estabelecido e obrigatorio,
fundado nos principios da isonomia e da moralidade da Administragao,
constitui inequivoca lesio a coletividade®'.

Para Seabra Fagundes, o ato administrativo envolve, em regra, multiplos
interesses, raramente afeta um sé individuo, e em regra afeta direitos de
terceiros. Assim, a infringéncia legal de um ato administrativo serd sempre
prejudicial ao interesse publico*.

Por esta razao, a Administra¢ao devera ser ressarcida pela devolugdo do
dispéndio a revelia do procedimento legal, pois o contratado que praticou
0s atos agiu por sua conta, risco e perigos. Mesmo que pronta a obra, entre-
gue o fornecimento ou prestado o servico, se impassivel de convalidagao o
ato praticado, impoe-se a devolugio. Nio se trata de enriquecimento sem
causa, porque o prestador do servico, o fornecedor ou executor da obra
serdao indenizados, na medida em que tiverem agido de boa-fé. Entretanto

0 REsp 579541/SP, Rel. Ministro ]OSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
17/02/2004, DJ 19/04/2004, p. 165

# FIGUEIREDO, Lucia Valle; FERRAZ, Sérgio. Dispensa e Inexigibilidade de Licitagao,
Sao Paulo: Malheiros, 3.ed, 1997, p. 93.

* FAGUNDES, M. Seabra.O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio.
Rio de Janeiro: Forense, 7. Ed.,2000, p. 39-40
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a autoridade superior que determinou a execu¢io sem as cautelas legais,
provada sua culpa (o erro inescusavel ou o desconhecimento da lei) deverd
indenizar o erdrio por sua conduta ilicita, mediante acio regressiva proposta
pela Administragao, caso se negue a pagar espontaneamente. O patrimoénio
enriquecido ndo terd sido com auséncia de titulo juridico, mas em decor-
réncia de uma lesdo aos valores fundamentais da Administragio, como da
moralidade administrativa. Esta a razao pela qual compete a parte a prova
de que o dano, decorrente da presungio da lesividade ¢ menor do que a
reposicao integral, e nao 4 Administra¢ao.*

Assim, nao encontra guarida no ordenamento juridico brasileiro a tese de
que a contratacio mediante processo ilegal ndo ocasiona lesao ao patrimoénio
publico, quando nao acompanhada de superfaturamento ou inexecugio do
objeto pactuado. O direito administrativo brasileiro estabelece, ao lado da
pratica de pregos superiores aos de mercado, bem como do inadimplemento
contratual, hipéteses autdnomas de atos que acarretam prejuizo ao erario,
como ocorre na Lei n® 8.429/1992, que dispoe sobre os atos de improbidade
administrativa e os instrumentos processuais destinados a reprimi-los*“.

Oart. 10 da Lei n® 8.4429/1992, nos incisos V e VIII, na se¢ao dedicada
“aos atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao erdrio”,
estabelece que as condutas de “permitir ou facilitar a aquisi¢do, permuta
ou locagio de bem ou servigo por prego superior ao de mercado” e de
“frustrar a licitude de processo licitatdrio ou dispensa-lo indevidamente”
configuram hipéteses independentes de atos de improbidade administrativa
que acarretam dano patrimonial ao ente puiblico ou equiparado.

Essas condutas sio enumeradas, separadamente, como exemplos de atos
que, por si s6s, ensejam “perda patrimonial, desvio, apropriagio, malba-
ratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres das entidades” publicas ou
custeadas por recursos publicos. Negar semelhante conclusao equivaleria
a supor ocioso o citado inciso VIII, art. 10 da Lei n® 8.429/1992, pois, se a
ocorréncia de prejuizo ao erdrio dependesse da presenca de superfatura-
mento, ilicitude ja contemplada no inciso V, afigurar-se-ia desnecessaria a
previsdo constante naquele outro dispositivo da lei*.

* FIGUEIREDO;FERRAZ, in op. cit, p. 93.
* MEDINA, in op. cit. p. 28
* MEDINA, in op. cit. p. 30
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A interpretagdo nao se baseia somente na literalidade do dispositivo, mas
amparo no sistema normativo brasileiro, que mantém a mantém a tradigao
de reputar danosas tanto a contratacio antieconémica quanto a realizada
com desrespeito ao processo administrativo aplicavel. Assim, o art. 4° da
Lein®4.717/1965, que regulamenta a agao popular, sempre classificou como
hipéteses autdonomas e igualmente lesivas, de um lado, a compra de bens
por preco “superior ao corrente no mercado”, e, de outro, a celebragao de
contratos “sem prévia concorréncia pablica ou administrativa”, mediante
processo cujo carater competitivo seja reduzido ou com “desobediéncia a
normas legais” ou “regulamentares” (incisos III, “a”, “b” e “c”, e V, “a” e
“b”). Em todos esses casos a lesividade que autoriza a propositura da agao
¢ presumida.*®

A frustracio dalicitude do processo licitatério conduz a prejuizo material
ao erdrio, apreciavel pecuniariamente, pois o dano corresponde ao valor
gasto em favor de quem nio se legitimou a contratar com a administragdo
publica. O art. 10 da Lei n® 8.429/1992 cuida de hipdteses de improbi-
dade administrativa em que ocorre prejuizo patrimonial para o Erério,
nas situagoes do inciso VIII — frustragdo da licitude de procedimento
licitatério ou sua dispensa (ou declaragdo de inexigibilidade) indevida
- eis que a Administracdo (lato senso) paga por algo que adquiriu em con-
digoes irregulares e com a ndo observancia de principios constitucionais.
O prejuizo patrimonial é representado pelo pagamento daquilo que foi
adquirido com procedimento licitatério viciado e passivel de anulacio pela
Administragio®.

Conclui-se que, se a contratagdo processada de forma ilicita é expressa-
mente prevista como causa autdnoma de prejuizo ao erdrio, com lesividade
presumida, ndo é preciso, para que exista dano a ser reparado, que também
haja sido efetuada por preco superior ao de mercado nem que tenha ocor-
rido inadimplemento contratual. E isso o que confirmam os paragrafos do
art. 49 e o paragrafo inico do art. 59 da Lei n® 8.666/1993*.

* MEDINA, in op. cit. p. 30
¥ DECOMAIN, P. R. Improbidade administrativa. Sao Paulo: Dialética, 2007. p. 120.
* MEDINA, in op. cit. p. 30
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4.3. Dano ao erdrio e ressarcimento devido pelo contratado

A leitura do pardgrafo Ginico do art. 59 da Lei n® 8.666/1993 leva a crer
que fora redigido para a hipétese de a declaragdo de nulidade alcangar o
contrato quando este ja esteja parcial ou integralmente executado pelo
contratado, nao tendo ainda havido o pagamento por parte do ente publico.
Entretanto, se o pagamento ja foi efetuado, a solu¢ao contida no dispositivo
segue sendo a mesma: se a administragdo nao deve nem remuneragio nem
tampouco indeniza¢io ao contratado que haja concorrido para a nulidade,
o pagamento, se efetuado, tera sido indevido®.

Cabe, portanto, a adog¢do de providéncias para o fim de reaver o valor
indevidamente pago ao contratado de ma-fé. Ao verificar que o contratado
concorreu para dar causa a nulidade, o ST] tem considerado indevidos os
pagamentos feitos, ainda que como contraprestagio pelo cumprimento
da avenga. Para a corte, neste caso, ndo cabe nem mesmo cogitar de enri-
quecimento ilicito da administra¢ao®, conforme explicitou a ementa do
REsp 579541/SP>.

A ma-fé do particular deve ser certificada por procedimento administra-
tivo préprio, no qual seja resguardado o contraditério e a ampla defesa. Apos

* MEDINA, Marcelo Borges de Mattos Medina. Dano ao erdrio em hipéteses de lici-
tacdo ou contrato viciado. Revista de Direito Administrativo, Maio/Agosto de 2010, p. 32

%0 MEDINA, Marcelo Borges de Mattos. In op. Cit, p. 34

51 (...) 4. As alegativas de afronta ao teor do pardgrafo unico do art. 49 do DL 2.300/86 e
do pardgrafo tinico do art. 59 da Lei 8.666/93 ndo merecem vingar. A nulidade da licitagdo ou
do contrato sé nao poderia ser oposta aos recorrentes se agissem impulsionados pela boa-fé.
No caso, vislumbra-se que houve concorréncia dos mesmos, pelas condutas descritas, para a
concretizagdo do ato de forma viciada, ou seja, com o seu conhecimento. Hé de ser prontamente
rechacada a invocagdo de que a Administragio se beneficiou dos servigos prestados, porquanto
tornou publicos os atos oficiais do Municipio no periodo da contratacio, de modo a ndo se
permitir a perpetragdo do enriquecimento ilicito. A indenizagdo pelos servigos realizados
pressupde tenha o contratante agido de boa-fé, o que nao ocorreu na hipdtese. Os recorrentes
ndo sio terceiros de boa-fé, pois participaram do ato, beneficiando-se de sua irregularidade.
O que deve ser preservado é o interesse de terceiros que de qualquer modo se vincularam ou
contrataram com a Administragdo em razio do servico prestado. 5. O dever da Administracio
Publica em indenizar o contratado sé se verifica na hipétese em que este ndo tenha concorrido
para os prejuizos provocados. O principio da proibi¢ao do enriquecimento ilicito tem suas
raizes na equidade e na moralidade, ndo podendo ser invocado por quem celebrou contrato
com a Administragdo violando o principio da moralidade, agindo com comprovada ma-fé (...).
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a verificagdo da culpa ou ma fé, sera justificada a negativa administrativa
ao direito de indenizagao®.

O suposto enriquecimento ilicito da Administracao, levantado como
defesa pelo contratado a quem foi imputavel a ilegalidade e a perda do
direito a indenizac¢do, ainda que haja executado o contrato pelo preco
de mercado, ndo procede. Veja-se que o alegado enriquecimento do
poder publico nem mesmo ¢ ilicito. A prépria Lei n® 8.666/1993 exclui
a possibilidade de indenizagdo ao contratado que haja concorrido para a
nulidade da avenca. Se a lei exonera a administragdo do dever de pagar
ao contratado responsavel pelo vicio, no se pode dizer que haja locu-
pletamento indevido da entidade ptblica, em detrimento do patrimoénio
alheio®.

A vedagido ao enriquecimento sem causa pela Administragao consiste
em principio geral de direito, defendido por alguns doutrinadores, como
Celso Antdnio Bandeira de Mello, que entende nio ser admissivel que a
Administragao de locuplete a custa alheia e que em casos tais, o particular
tem o direito de ser indenizado pela atividade proveitosa dispensada a
Administracao. E, nestes casos, ainda que a relagao juridica tenha se travado
irregularmente ou mesmo ao arrepio de qualquer formalidade, desde que o
Poder Publico haja assentido nessa contratag¢ao, de forma implicita ou tacita,
depreende-se o dever de indenizar pelo mero fato de haver incorporado o
objeto do contrato em seu proveito®.

Conclui ao afirmar que a regra geral, o principio retor na matéria,
evidentemente ¢ — e ndo pode deixar de ser — o da radical vedagio ao
enriquecimento sem causa. E para ser excepcionado, demanda o concurso
de sdlidas razdes em contrario: a prova, a demonstragio robusta e subs-
tanciosa de que o empobrecido obrou com ma-fé, e concorreu deliberada
e maliciosamente para a produgio de ato viciado do qual esperava captar
vantagem indevida. E, neste caso, assumiu o risco consciente de vir a sofrer
prejuizos, se surpreendida a manobra ilegitima em que incorreu. Fora destas
hipéteses seria iniquo sonegar-lhe a recomposi¢ao do desgaste patrimonial

2 CHARLES, Ronny. Leis de Licita¢des Publicas Comentadas. Salvador: JusPodivm.
4.ed, rev,, amp., atualizada. 2011, p. 368

% MEDINA, Marcelo Borges de Mattos. In op. Cit, p.35

%% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Principio do enriquecimento sem causa em
Direito Administrativo. Revista Dialogo Juridico, Salvador, v. I, n. 2, maio, 2001, p. 10-11.
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decorrente de relagio juridica, depois considerada invalida, travada com
o patrocinio do Poder Publico, sob a égide de sua autoridade juridica®.

A essa vedagdo ao confisco de bens por parte do Estado, sem uma
contrapartida, alia-se também Marcal Justen Filho, pois uma eventual
invalidade do ato juridico ap6s a realizacao da prestagio do particular ao
Estado nao legitima o enriquecimento sem causa. Esta a razao que impde a
restituicao do equivalente ao que o particular executou em prol do Estado.
Na impossibilidade da restituigao, deve ser indenizado®.

Para Odete Medauar, a Administragao deve indenizar o contratado no
tocante a parte ja executada e a outros prejuizos comprovados, contanto
que nao lhe sejam imputaveis®’. As consequéncias serdo diametralmente
diversas, de acordo com a orientacio jurisprudencial do Brasil, se compro-
vada a boa-fé ou a ma-fé do contratado.

O argumento do enriquecimento ilicito nao encontra fundamento no
direito positivo, pois parte do pressuposto de que seria injusto o contratado
nao receber pela execugio do objeto pactuado, ainda que tenha dado causa
a nulidade da licitagdo ou do contrato. Ocorre que o exame do problema
desde a perspectiva da justica ou da injustica do pagamento ao contratado de
mé-fé demanda a andlise de aspectos que sao comumente desconsiderados
pelos defensores dessa alegacao. Essa especial circunstancia de o contratado
de ma-fé nao ter direito a receber pela execugdo da avenga ilegal guarda
coeréncia com a maxima segundo a qual a ninguém ¢ dado beneficiar-se
da prépria torpeza. Caso contrario, o particular responsavel pela ilicitude
acabaria premiado por sua conduta e tiraria proveito da contratagio
realizada em desigualdade de condi¢oes com os demais interessados em
pactuar com o poder ptblico®.

O pagamento realizado ao contratado de mé-fé viola o direito dos demais
interessados a igualdade de oportunidades para pactuar com a adminis-
tracdo, pois consoante o art. 3° da Lei n® 8.666/1993, a licitagao destina-se
tanto a “garantir a observéincia do principio constitucional da isonomia”
quanto a “selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracao”.
Se essa ultima disposicao fosse a unica finalidade do processo licitatdrio,

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. I op. Cit., p. 33
% JUSTEN FILHO, Margal. In op. cit, p. 852

5 MEDAUAR, in op. cit,, p.194

%8 MEDINA, Marcelo Borges de Mattos. I op. Cit, p.36
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até seria possivel cogitar do pagamento ao contratado responsavel pela
ilicitude, em razao da execugio do objeto contratado, com proveito para a
entidade publica. Entretanto, a necessidade de garantir a observancia da
isonomia entre os interessados em licitar ndo autoriza que o particular seja
recompensado ilicitude a que deu causa, ainda que o poder publico tenha
eventualmente sido beneficiado por alguma prestacao™.

Ressalte-se que no direito privado, ha tradicional hipétese para o caso
do devedor, que mesmo tendo recebido a prestacao pactuada, tem direito
a repeti¢do, ndo apenas do preco pago, mas de duas vezes esse valor. O
devedor que for demandado, no todo ou em parte, por divida ja paga, tem
direito a receber do credor o dobro do valor cobrado, conforme o art. 940
do Cédigo Civil e o paragrafo tinico do art. 42 do Cédigo do Consumidor.
Essa hipétese, em certo sentido, é andloga a do paragrafo tnico do art. 59
da Lei n® 8.666/1993, embora bem mais gravosa, por prever a restitui¢ao
dobrada do valor devido. A diferenca esta em que o direito 4 devolugdo em
dobro do pagamento realizado surge com a cobranga indevida do contrato
executado, enquanto que na Lei de Licitagoes o pagamento era desde o
inicio indevido, em face da nulidade da contratacio. Essa diferencga, porém,
nio explica a razdo de nio se opor o argumento do enriquecimento ilicito
do devedor em detrimento do credor de mé-fé, também quanto a regra do
direito privado®.

Certamente que a regra do direito privado cumpre seu papel legitimo:
coibir pratica abusiva na cobranca de dividas. Nao sem razio, mais indis-
pensavel ainda se torna a fung¢do do paragrafo tnico do art. 59 da Lei
n° 8.666/1993: assegurar a higidez das contratacoes realizadas pela admi-
nistracdo publica, desestimulando condutas que importem a frustragio
da licitude de processos licitatérios. Decorre do principio da moralidade
administrativa o reconhecimento da ocorréncia de prejuizo ao erario,
quando da realiza¢do de pagamento com base em contratacio eivada de
ilegalidade. Se o pagamento for indevidamente realizado, a administracao
publica tera sofrido perda patrimonial, o que impde o necessario ressar-
cimento integral do dano®'.

% MEDINA, Marcelo Borges de Mattos. In op. Cit, p.36
% MEDINA, Marcelo Borges de Mattos. In op. Cit, p. 29.
¢ MEDINA, Marcelo Borges de Mattos. In op. Cit, . 38
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Considerando-se que a Lei de Improbidade Administrativa ndo con-
sagrou a responsabilidade objetiva®, a condenagio do contratado como
beneficirio ou participe da fraude tem como consequéncia a sua necessaria
condenacdo na devolugdo dos valores recebidos dos cofres publicos, pois
decorrera de dolo ou culpa. Essa decorréncia légica ¢ mais evidente nos
casos em que tanto o comportamento do agente ptblico responsavel pelo
procedimento, quanto o do contratado sio dolosos, pois ambas as condutas
também encontram tipicidade penal nos artigos 89 e 90 da Lei n° 8.666/93%.

Em tais hipéteses, a maioria dos casos, a agdo de improbidade é uma
verdadeira aco civil ex delicto e os valores recebidos pela empresa contratada
constituem o produto do crime que deve ser restituido ao Patriménio Publico
vitima, nos exatos termos do artigo 91, inciso II, alinea “b”, do Cédigo Penal.
E mais, nessas hipdteses o Poder Judicidrio ndo poderd negar a devolugao
dos valores pagos aos cofres publicos, sob pena de admitir que o criminoso
pode permanecer com o proveito do crime em seu poder, de forma licita®.

A devolugio integral dos valores no caso de ma-fé da contratada
encontra respaldo na prépria legislagao que regula a licitagao publica no
Brasil. Basta uma leitura contrario sensu do paragrafo unico do art. 59 da Lei
n® 8.666/1993, o qual confirma a regra geral do §1° do art. 49 da mesma
lei, no sentido de que o contratado responsével pela nulidade ndo faz
jus sequer a indenizagdo pelo que tenha executado. Com efeito, aquele
dispositivo impde a Administragao o dever de indenizar o contratado,
“contanto que nio lhe seja imputavel”. Logo, se lhe for imputavel o vicio a
indenizagdo nao lhe serd devida, nem pelo que tiver executado, nem por
qualquer prejuizo que possa alegar, seja por ter obtido de agente publico
favorecimento indevido, seja por ter participado de certame em conluio
com os demais licitantes, seja ainda por outro motivo®.

¢ GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 3 ed, 2008, p. 238.

¢ COELHO, Alexandre Mauro Alves. A nulidade das licita¢oes fraudulentas e a
recuperagio do erario. I Congresso do Patriménio Publico do Ministério Publico do Estado
de Sao Paulo. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Congresso%20
PatPublico/Teses/a%20nulidade%20das%20licita%C3%A7%C3%B5es%20fraudulentas%20
€%20a%20recupera%C3%A7%C3%A30%20d0%20er%C3%Alrio.doc. Acesso em 10/01/2018

¢ COELHO, in op. cit, p. 3

¢ MEDINA, p. 31
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A importéncia que o ordenamento juridico brasileiro confere a higidez
do processo licitatério e do contrato administrativo é tamanha, que mesmo
ao contratado a quem nao seja imputavel a nulidade nao ¢ devido mais que
indenizacao pelos custos e eventuais prejuizos que comprovadamente tenha
suportado. De fato, o texto legal nio diz ser devida ao contratado de boa-fé
aremuneragao pactuada, mas tdo-somente a indenizagao cabivel, o que, por
certo, exclui parcela correspondente ao lucro que poderia ser auferido®.

Para Margal Justen Filho, se o particular concorreu para a consumacgao
do ato ilicito, cabe a redugdo da indenizacao correspondente as perdas e
danos sofridas, tendo em vista uma avaliagcao sobre a culpa concorrente.”

Entretanto, se a declaragio de nulidade sobrevier a execugao integral do
contrato, a remuneragao serd devida se a causa da nulidade nao for imputavel
ao contratado. Isso porque o pagamento de importincia correspondente
apenas ao custo do que executou, excluida a parcela remuneratéria do prego
¢ devido, ndo ao contratado inocente, mas aquele a quem for imputével a
ilegalidade®®.

Observa-se que houve um avango em relagdo aos que consideram que
o pagamento da contrapresta¢io pelo cumprimento de contrato nulo
seria integralmente devido mesmo ao contratado de mé-fé, na auséncia de
superfaturamento ou outra causa de dano ao erdrio. A tese se seria devidaa
contrap