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“A
medida que vem propor-

vos é a criacdo de um Tribunal

de Contas, corpo de magistratura
intermedidria a administracdo

e a legislatura que, colocado em
posicdo autonoma, com atribuicoes
de revisdo e julgamento, cercado

de garantias contra quaisquer
ameacas, possa exercer as suas
funcoes vitais no organismo
constitucional, sem risco de
converter-se em instituicdo de
ornato aparatoso e iniitil (...)

Nao basta julgar a administracdo,
denunciar o excesso cometido,
colher a exorbitincia ou
prevaricacdo para as punir.
Circunscrita a esses limites, essa
funcao tutelar dos dinheiros piblicos
serd muitas vezes iniitil, por omissa,
tardia ou impotente.

Convém levantar entre o poder que
autoriza periodicamente a despesa
e o poder que quotidianamente a
executa um mediador independente,
auxiliar de um e de outro, que,
comunicando com a legislatura

e intervindo na administracdo,
seja ndo so o vigia como a mao
forte da primeira sobre a sequnda,
obstando a perpetuacao das
infracoes orcamentdrias por um
veto oportuno aos atos do executivo,
que direta ou indireta, proxima ou
remotamente, discrepem da linha
rigorosa das leis de financas. [1)

Rui Barbosa (exposicao de Motivos do Decreto
n° 966-A, de 7 de novembro de 1890)
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5 SEMANA JURIDICA:
ENTRE TODOS OS PONTOS ALTOS, DESTAQUE PARA A PALESTRA DO MINISTRO
AYRES BRITTO, DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O evento foi transmitido ao vivo pela Internet e ainda contou com o auditorio sempre lotado.
Todas as palestras foram proferidas por eminentes juristas. A explanacio de encerramento,
feita pelo Ministro Carlos Ayres Britto, do Supremo Tribunal Federal, foi aplaudida de pé.
Ele discorreu sobre o tema “A Judicatura de Contas e seus Novos Desafios Hermenéuticos”,
em que deu forte realce “a importantissima missdo do Tribunal de Contas para o Pais”.

O Tribunal de Contas paulista pro-
moveu neste ano a sua 5* Semana
Juridica, com o mesmo formato das
anteriores - temas relevantes e pales-
trantes de alto nivel - e uma novidade:
as exposicdes foram transmitidas ao
vivo pela Internet, a exemplo do que
ocorreu com os encontros com pre-
feitos e dirigentes municipais.

A coordenacdo geral ficou a cargo
do GTP — Gabinete Técnico da Pre-
sidéncia com o apoio da Escola de
Contas Publicas do Tribunal de Con-
tas. O evento contou nos seus cinco
dias com presenga macica de agentes
pablicos, advogados operadores do
Direito, funcionarios e Conselheiros
da Casa.

Edificio Sede e Anexo 1 do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo.

Da esq. Conselheiro Carlos Pinna de Assis, Presidente do TCE/
Sergipe, Ministro Walton Alencar Rodrigues, Presidente do TCU,
Ministro Carlos Ayres Britto, do STE Presidente Roque Citadini,
Conselheiro Victor Faccioni, Conselheiro TCE/RS e Presidente
da ATRICON, Presidente Antonio Julio Bernardo Cabral, do TCE/ '

AM e Professor Dr. Jodo Grandino Rodas, Diretor da Faculdade de Ministro Walton Alencar Rodrigues, Presidente do TCU, discursa no
Direito do Largo Sao Francisco. encerramento.
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Os temas desenvolvidos e seus expositores foram:

Dia 13: “Papel Constitucional da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo”, pelo Dr. Marcos
Fabio de Oliveira Nusdeo, Procurador Geral do Estado de Sao Paulo,

Dia 14: “Competéncia para Legislar e o Dever de Licitar”, pelo Dr. José Eduardo Cardozo, depu-
tado federal e Membro da Comissao Especial de Licitacoes e Contratos da Camara Federal.

Dia 14: “Crimes na Licitacao”, pelo Dr. Diogenes Gasparini, advogado e professor.

Dia 15: “Controle da Administracdo Puablica pela Justica”, pelo Dr. Luiz Antonio Guimaraes
Marrey, Secretario da Justica e Defesa da Cidadania do Estado de Sao Paulo.

Dia 15: “Parcerias Publico-Privadas”, pelo Dr. Renato Poltronieri, Advogado e Professor.

Dia 16: “O Julgamento de Contas e a Responsabilidade dos Agentes Politicos”, pelo Dr. Antonio
Carlos Villen, Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

Dia 16: “Inexigibilidade de Licitacdes e Contratacdo direta por notoéria especializagdo”, pelo
Dr. Marcio Cammarosano, Advogado, Professor e Conselheiro da Escola Superior de Advocacia
da OAB/SP.

Dia 17: “Aspectos relevantes da contratacdo de servigos de limpeza publica”, pelo Dr. Claudio
Ferraz de Alvarenga, Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo.

Dia 17: “A Judicatura de Contas e seus novos Desafios Hermenéuticos” pelo Dr. Carlos Ayres
Britto, Ministro do Supremo Tribunal Federal.

O presidente Antonio Roque Citadini abriu e fez o Internet “para que mais pessoas possam se valer dos

encerramento do evento. Na abertura, lembrou que, ao
realizar a Semana Juridica o Tribunal cumpria um de
seus deveres, o de promover debates e esclarecimentos
sobre o Direito Publico, realcando que esta diretriz es-
tratégica torna-se especialmente importante nos tem-
pos atuais, em que o Pais passa por grandes mudancas
constitucionais. Ao agradecer a presenca dos partici-
pantes, disse estar convencido de que a 5* Semana Ju-
ridica teria o éxito das anteriores e deu énfase a novi-
dade deste ano, a transmissao ao vivo das palestras pela

conhecimentos dos mestres do Direito que aceitaram
nosso convite”.

No encerramento, na tarde da sexta-feira, o Presiden-
te Citadini fez uma deferéncia ao Presidente do Tribunal
de Contas da Unido, Ministro Walton Alencar Rodrigues,
um dos componentes da mesa solene, passando-lhe a pa-
lavra para as consideragoes finais.

10
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PRONUNCIAMENTO DO EXMO. CONSELHEIRO ANTONIO ROQUE CITADINI,
PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE SAO PAULO,
NA SOLENIDADE DE ABERTURA DA 5* SEMANA JURIDICA, NO DIA
13 DE AGOSTO DE 2007

66 Muito boa tarde a todos. Quero especialmente agradecer a presenca do Dr. Marcos Fabio de Oliveira
Nusdeo, que tem um relevante papel no Tribunal hd muitos anos. Temos para nos que € uma grande
satistagdo estar aqui para discutir questéoes da Procuradoria. Quero agradecer, portanto, ao Chefe da
Procuradoria que aqui comparece, no dia de hoje, na abertura da 5° Semana Juridica.

Esta Semana Juridica é consagrada pelas pessoas que vém expor, pelos temas que aqui abordam, pe-
las discussoes que aqui se travam e pelo nimero de pessoas que se inscreveram. Temos “over booking’,
ou seja, temos mais inscritos do que vagas -, e isso se deve a participacdo dos palestrantes, como o
Dr. Marcos Fabio, o que nos leva também a qualidade dos assistentes. Quero agradecer as pessoas que
se inscreveram, temos integrantes do Tribunal de Contas de Sdo Paulo em numero até limitado para
que possam participar advogados, escritorios de advocacia, membros da Procuradoria Geral do Estado
de Sao Paulo, de outros Tribunais de Contas, do Ministério Publico, do Judicidrio, do TCM, da Assem-
bléia Legisiativa, da Casa Civil, do TCU, do TJ. Assim abrimos a oportunidade para grande niimero de
setores da Administracdo. Em fungdo do interesse que tém despertado os temas abordados estamos
transmitindo pela Internet o evento, que implica dizer que estd sendo assistida pelo mundo todo, por
todos que acessarem nosso endereco eletrénico, que é www.tce.sp.gov.br, e que poderao inclusive fazer
perguntas. Isto é, ao final de cada palestra ndo apenas os presentes poderdo elaborar perguntas, como
também todos os que estiverem assistindo.

E funcdo do Tribunal de Contas esclarecer, debater as questées polémicas, questées do Direito Ad-
ministrativo, especialmente num Pais que tem tantas mudancas, novas leis, reforma constitucional,
alteracoes na drea de licitacdo, enfim todos os temas que nos dizem respeito.

Agradeco, portanto, aos presentes, especialmente a presenca de integrantes de outros Tribunais, e
da Administracao Publica. Para todos nos, neste momento, é uma satisfacdo dar boas vindas a todos.
Quero agradecer a Escola de Contas Publicas e ao GTPE, que estdo organizando este evento, fazendo todo
o0 possivel para que ocorra sem problemas, que de vez em quando podem aparecer, mas procuraremos
superd-los.

Em nome do Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo quero saudar a todos: aos presentes e aos
que estdo nos vendo pela Internet. Que esta 5° Semana Juridica tenha o mesmo éxito que tiveram as
anteriores.

Muito obrigado. 99

TRANSCREVEMOS, NA INTEGRA, AS NOVE PALESTRAS QUE COMPUSERAM A 5* SEMANA JURIDICA.

APOS CADA EXPOSICAO FORAM RESPONDIDAS PERGUNTAS.

Revista do TCESP n° 119 — 5% Semana Juridica — Edi¢ao Especial
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DIA 13/08/2007

“PAPEL CONSTITUCIONAL DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO”

DR. MARCOS FABIO DE OLIVEIRA NUSDEO
Procurador-Geral do Estado de Sao Paulo

A palestra inicial foi do Procurador Geral do
Estado, Dr. Marcos Fabio de Oliveira Nusdeo.

Estiveram presentes, também, os Conselheiros
Edgard Camargo Rodrigues e Robson Marinho do
TCESP, o Conselheiro Vice-Presidente do TCE do
Amazonas, Lucio Albuquerque, o Conselheiro do
TCE do Piaui, Joaquim Kennedy Barros.

O Dr. Marcos Féabio de Oliveira Nusdeo foi apre-
sentado ao auditério e aos internautas pelo Pre-
sidente Antonio Roque Citadini, que exaltou sua
condicao de Mestre em Direito Constitucional e de

Professor da FAAP. O Procurador fez um histérico da Institui¢ao que comanda, mostrou sua impor-
tancia na consultoria e assessoria juridicas, observou seu crescente envolvimento na Administracao e
concluiu informando que a PGE se organiza para estar presente em todas as Secretarias Estaduais.

66 Boa tarde a todos.

Exmo. Sr. Presidente, Conselheiro Antonio Roque
Citadini, € uma grande honra para mim estar na pre-
senca de V. Exas. no Tribunal de Contas do Estado de
Sao Paulo para poder contribuir com a 5* Semana Juri-
dica do Tribunal. Conselheiro Edgard Camargo Rodri-
gues, também Conselheiro deste Tribunal, Exmo. Srs.
Conselheiros de outros Tribunais de Contas que aqui se
encontram presentes, Sr. Secretario-Diretor Geral deste
Tribunal de Contas, Srs. Procuradores deste Tribunal de
Contas, Exmos. Srs. Procuradores do Estado aqui pre-
sentes, satido especificamente o Chefe da Procuradoria
da Fazenda junto ao Tribunal de Contas, Dr. Luiz Mene-
zes Neto, Exmos. funcionarios deste Tribunal e senhores
convidados para esta Semana Juridica, senhores advo-
gados e advogadas, minhas senhoras e meus senhores,
€ com grande satisfacao que venho falar aqui um pouco
do papel constitucional da Procuradoria Geral do Estado
de Sao Paulo.

Comego minha explanagao dizendo que esta palestra é
extremamente importante para a nossa Instituicao, exa-
tamente porque o termo procuradoria é um termo bas-
tante equivocado no nosso Pais, tem varios significados.

Varias vezes ouvimos falar a palavra procuradoria. Nao
sabemos exatamente o que significa. Entdo, podemos
lembrar: Procuradoria do Estado, Procuradoria do Traba-
lho, Procuradoria da Republica, Procuradoria do Munici-
pio, as vezes ouco Procuradoria da Unido, Procuradoria
de autarquias. Entendo extremamente importante que
venhamos aqui exatamente nesta 5* Semana Juridica do
Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo, com um pu-
blico tao seleto de operadores do Direito, trazer um pou-
co do que faz e qual é o papel que a Constituigio reserva a
Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo.

Se para nds é importante ter a atuagdo da Procura-
doria constitucionalmente delimitada, é igualmente
importante que essa atuacgao seja por todos e de todos
conhecida, até porque somos um 6rgdo do Estado e de-
vemos plena satisfacdo dos nossos atos a sociedade.

Vou comecar a minha exposicao, antes de falar um
pouquinho do papel constitucional, contando a histéria
da Procuradoria, que se encontra também em nosso site
www.pge.sp.gov.br, para quem quiser se aprofundar no
assunto, com mais detalhes.

Comeco a informar a todos que, no préprio periodo
regencial, em 1831, ja havia normas prevendo alguma

12
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atribuicdo do chamado Procurador Fiscal. Como to-
dos sabem, a atividade fiscal é inerente aos Estados e,
portanto, na primeira metade do século XIX ja se falava
sobre o Procurador Fiscal que, na época, era um cida-
dao que tinha a fung¢ao de exercer a orientagao juridica
e a de lidar com o contencioso do Tesouro do Estado. E
importante mencionar que ja no século XIX ha alguma
preocupacao sobre essa atuacao em relacao ao Estado.

Com a proclamacédo da Republica, a criacao dos Es-
tados autonomos do federalismo e da triparticdo dos
Poderes, vai-se delineando, ainda que timidamente,
o papel do advogado do Estado. Aqui ja se fala alguma
coisa sobre advogado dos Estados. E importante porque,
com a proclamacao da Reptblica e criacao dos Estados-
membros nos termos de uma republica federativa, passa
a ter uma relevancia na histéria daqueles Estados.

Pois bem, temos um marco importante, ainda no sé-
culo XIX, dia 12 de agosto de 1893. Estamos falando do
dia 12 de agosto - e estamos
no dia 13 de agosto, entao,
tem tudo a ver com o peri-
odo em que estamos viven-
do —, o presidente Bernar-
dino de Campos assinou a
Lei n° 175, determinando:
“O Procurador fiscal do
Thesouro do Estado e seus
auxiliares sdo os represen-
tantes legaes da Fazenda
do Estado para promover e
propor na 1° Instdncia to-
dos os termos das causas e
negocios que interessarem
a mesma Fazenda’.

Todavia, neste momen-
to, século XIX, ndao havia
separacdo clara do que seria a fun¢ao do advogado do
Estado e a do Ministério Pablico. E algo que, como sabe-
mos, durante muito tempo confundiu a opinido de mui-
tos operadores e de muitos integrantes das administra-
coes. E importante ter um 6rgao, ou mais de um 6rgao,
que cuida disso, qual seria a atribuicao de cada um deles.
Mas, desde aquele momento existia essa preocupacao.
De alguma forma a legislagao ja atribui a alguém a obri-
gacdo de cuidar dos negdcios do Tesouro do Estado.

0 ano de 1900 é o que comemoramos tecnicamente
o nascimento da Procuradoria Fiscal, ou seja, foi criada
a Procuradoria em matéria fiscal, embrido das demais
Procuradorias. Tempos depois surgiram algumas ativi-
dades de consultoria na propria Secretaria da Fazenda
e, aos poucos, vai-se delineando de uma maneira um
pouco mais cristalina o que se espera desse advogado,

Conselheiros Robson Marinho e Edgard Camargo Rodrigues
e Dr. Mauricio Varnieri Ribeiro, Assessor Procurador Chefe do
GTP - Gabinete Técnico da Presidéncia.

dessa pessoa que cuida das questdes juridicas do Tesou-
ro Estadual.

Para nds é importante o ano de 1935 — estou resu-
mindo porque senao vamos ficar falando muito tempo
sobre o passado e acabaremos ndo falando sobre o pre-
sente, o que acredito ser muito mais interessante e a
razao por que os senhores estdo aqui - dois decretos do
governador Armando Salles de Oliveira criam a Procu-
radoria Judicial e a Procuradoria de Terras. Portanto,
sao duas procuradorias criadas, agora, na primeira me-
tade do século XX que, de certa maneira, ja delineiam a
divisdo por matérias. A atuacdo daquele advogado que
cuida de assuntos do Tesouro Estadual passa a ser, por
atividades: uma questdo de natureza judicial, ou seja,
entre as causas que nao as atinentes ao Tesouro e a ou-
tra causa, a de Terras. Sdo atividades absolutamente
importantes sobretudo naquele momento em que havia
grandes questoes a ser enfrentadas nesse campo. Isso de
modo algum enfraquece
a Procuradoria Fiscal. Te-
mos, no ano de 1935, ndo
s6 a consolidacdo da Pro-
curadoria Fiscal como a
dessas outras duas Procu-
radorias. Eram atribuicoes
da Procuradoria Judicial a
representacao do Estado,
exceto nos assuntos fis-
cais ou a ele relacionados,
assim como inventarios e
afins. A Procuradoria Ju-
dicial foi criada naquele
momento, subordinada
a Secretaria da Justica.
A Procuradoria de Terras
exercia funcbes que hoje
sao da Procuradoria do Patrimonio Imobilidrio, mas
surgiu como antecedente desta procuradoria.

Para nés é importante a data de junho de 1947, 60
anos atras, data em que foi promulgado o Decreto-lei n°
17.330 do Estado de Sdo Paulo criando o Departamen-
to Juridico do Estado, antecedente mais préximo do que
chamamos Procuradoria Geral do Estado. Esse Departa-
mento Juridico do Estado foi subordinado a Secretaria da
Justica e Negécios no Interior. Unia a Procuradoria Judi-
cial, a Procuradoria Fiscal, a Procuradoria de Terras, ja
chamada de Procuradoria do Patrimonio Imobiliario, e o
chamado Cadastro do Servico Social que cuidava da ins-
tituicao de um servigo que, mais tarde, ficaria famoso na
Procuradoria, a Assisténcia Judiciaria. E atividade do De-
partamento Juridico do Estado a representacao judicial,
fiscal, imobiliaria do Estado e, também importante, o
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servico de assisténcia judiciaria. E o Estado de Sdo Paulo
entendendo que o cidadao carente também deve ter uma
orientagdo juridica e uma assessoria por parte do Estado.
Isso foi criado dentro do Departamento Juridico do Esta-
do como um setor deste. Isso € muito importante porque,
depois, vamos ver que, com as alteragdes constitucionais
que vieram a ter, esse modelo foi modificado.

Dando alguns saltos em relacdo aos anos, mas eviden-
temente mostrando uma evolucao, surge em 1974, por-
tanto ha 33 anos, a Lei Complementar n°® 93/74, pela qual
0 Governo Laudo Natel estabeleceu a primeira Lei Orga-
nica da Procuradoria Geral do Estado. Aqui sim, em obe-
diéncia aos ditames da Constitui¢ao de 1967, ja falamos
em Procuradoria Geral do Estado. E criada a Procurado-
ria Geral do Estado, por meio de uma Lei Organica. E a
Procuradoria que une uma série de atribuicdes que antes
eram de Departamento Juridico e ja existiam as atribui-
coes de consultoria como atividade a parte. O cargo de
Procurador Geral do Estado era nomeado livremente pelo
Governador e deveria ser exercido por advogado de reco-
nhecido saber juridico e ilibada reputacio.

A partir da Lei Complementar n°. 93/74 ja esta es-
truturado aquilo que chamamos Procuradoria Geral do
Estado, que foi evoluindo e, hoje, hd uma nova Lei Or-
ganica, ndo tdo nova, a Lei Complementar n° 478, de 18
de julho de 1986. E a atual Lei Organica da Procuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo.

Portanto, foi uma longa histéria, praticamente 100
anos, desde o surgimento do primeiro esbogo do que seria
a atuacdo do Procurador do Estado até uma Lei Organica
que consolida as instituicdes e estabelece a forma de atu-
acao da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo.

Essa € a primeira parte da minha exposicao, sobre a
histéria da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo.

Agora, farei um corte na histéria da Procuradoria e
falarei da questdo constitucional, como isso surgiu em
nivel constitucional para, entdo, retornar e falar do pa-
pel constitucional da Procuradoria Geral do Estado de
Sao Paulo.

Como dizia, em 1986, mais precisamente em 18 de
julho de 1986 é promulgada a Lei Organica da Procura-
doria Geral do Estado de Sdo Paulo, a Lei Complemen-
tar n®478. Nesse ano viviamos o comeco de um processo
constituinte em nosso Pais. Houve a aprovaciao de uma
emenda constitucional no inicio do Governo Sarney
convocando uma Assembléia Nacional Constituinte a
partir das elei¢des que seriam realizadas no final daque-
le ano de 1986. Era uma eleicdo que iria renovar toda
a Camara dos Deputados e 2/3 do Senado Federal. Um
terco do Senado Federal havia sido eleito em 1982 e,
portanto, teria mandato ainda até 1990.

Foram realizadas as eleicdes, a Assembléia Nacional
Constituinte instalou-se em 1987 e acabou promul-

gando, em 5 de outubro de 1988, a nossa Constitui¢ao
Federal de 1988, a chamada Constituicao Cidada, como
muito bem definiu o Presidente da Assembléia Nacional
Constituinte, ex-Procurador do Estado, Dr. Ulysses Sil-
veira Guimaraes, um Deputado daqui de Sao Paulo que,
creio, todos conhecem bem.

A Constituicao de 1988 € um novo marco na questao
da Procuradoria, e mais do que da Procuradoria, de to-
das as carreiras juridicas do Estado.

Se até entdo viviamos sob a aplicacao da triparticao
de poderes de Montesquieu, organizacao de trés pode-
res: Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judi-
ciario, modelo tradicional brasileiro, trazendo ja essa
formulacdo a primeira constituicao republicana, o que
a Constituicao de 88 traz de diferente? Com relacdo a
esses Poderes, evidentemente, muda o modelo de 1967
que ja havia sido mudado pela Emenda Constitucional
n°® 01/69 e devolve ao Legislativo uma série de atribui-
cdes que antes estavam centradas no Executivo. Ela
procura estabelecer um modelo moderno de Poder Ju-
diciario, no qual todas as questdes envolvendo direitos,
lesdes de direito ou ameagas de lesdo a direitos possam
ser submetidas ao Poder Judiciario. Preocupa em dar
maiores garantias aos membros do Poder Judiciario, em
estabelecer um sistema harménico Executivo-Legislati-
vo. Depois, o tempo mostrou que a questdo das medidas
provisorias talvez ndo tenha sido muito bem pensada em
1988, gerando-se a Emenda Constitucional n® 32 que
mudou bastante a formulacdo das medidas provisérias.
Mas a Constituicao de 88 procurou, como dizia eu, criar
um mecanismo moderno dos trés Poderes. Aumentou
— e entendo uma atuagdo bastante relevante — o poder
dos Tribunais de Contas, dando-lhes importantes atri-
buigdes para fins de controle da Administracdo. Enfim,
trouxe uma série de inovagdes bastante essenciais para a
sociedade brasileira.

Do ponto de vista das chamadas carreiras juridicas do
Estado ndo trouxe s6 uma inovagao, trouxe uma nova
formulacdo. E a primeira vez que as Procuradorias dos
Estados passam a ter status constitucional. A Consti-
tuicao de 88, evoluindo daquele modelo tradicional de
Montesquieu, da triparticao dos poderes, coloca junto
um capitulo que trata das fungdes essenciais da Justica.
Coloca trés carreiras e uma profissao com sfafus consti-
tucional. A Constituicao regula ndo s6 o Poder Executi-
vo, ndo s6 o Poder Legislativo, ndo s6 o Poder Judiciario,
mas também as chamadas funcdes essenciais da Justi-
ca. Comeca a ter uma visdo da Justica um pouco mais
ampla, comecando a separacdo de Justica do conceito
restrito de Poder Judiciario.

Portanto, a Constituicao Federal de 1988, dentre ou-
tras atribuicdes, no Capitulo IV, dispde sobre o Ministé-
rio Pablico, a Advocacia Publica, a Defensoria Pablica e
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a profissdo de advogado. Por isso, costumo dizer que sdo
trés carreiras e uma profissao.

O artigo 127 dispde sobre o Ministério Publico, suas
formulacoes, Ministério Publico da Unido, Ministério
Pablico Estadual, Ministério Pablico do Trabalho, nao
¢ matéria da nossa exposicao. Peco licenca para nao dis-
correr especificamente sobre esses dispositivos.

0 artigo 129 dispoe das funcoes institucionais do Mi-
nistério Publico. Dispde sobre Ministério Publico junto
aos Tribunais de Contas, do Conselho Nacional do Mi-
nistério Pablico, dispositivo introduzido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004 e, no artigo 131, Secao II,
da Advocacia Publica. Para nds é importante exatamente
essa formulacdo da Constituicao Federal. E, depois, no
artigo 133, vai dispor sobre a profissao de advogado e, no
artigo 134, da chamada Defensoria Pablica.

Esse capitulo da Advocacia Publica é importante
porque a Constituicao Federal dd uma nova formula-
cdo a Advocacia Publica
Federal. A Constituiciao
Federal divide a carreira
de Procurador da Repu-
blica, que até 1988 tinha a
dupla fungao de represen-
tar os chamados interesses
do Ministério Publico Fe-
deral e, ao mesmo tempo,
também da Advocacia da
Unido, ou seja, em nivel
constitucional, até 1988,
existia uma carreira cha-
mada Procuradoria da
Repudblica (volto a dizer,
aquele termo equivoco que possui varios significados),
que tinha a funcado de representar o interesse do Mi-
nistério Publico Federal, sendo, portanto, um fiscal da
Unido e ao mesmo tempo representava juridicamente
a Unido nos processos. A Constituicdo de 88 cria uma
carreira nova: Advocacia-Geral da Unido, ou seja, o
art. 131 estabelece que “a Advocacia-Geral da Unido
¢ a instituicao que, diretamente ou através de orgao
vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicial-
mente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar
que dispuser sobre sua organizacdo e funcionamento,
as atividades de consultoria e assessoramento juridico
do Poder Executivo.”

Cinge-se a carreira de Procurador da Republica que
passa a ter as fungoes de Ministério Pablico stricto sen-
Su e cria-se uma nova carreira em nivel constitucional.
A Advocacia Publica da Unido ganha um novo nome,
uma nova carreira e um status constitucional. A Consti-
tuicao dispde sobre o Advogado Geral da Unido, assunto

que voltaremos a tratar quando pronunciarmos sobre a
diferenca entre as Procuradorias dos Estados e a Advo-
cacia da Unido. Discorre um pouco de Procuradoria da
Fazenda Nacional, carreira que ja existia, e representa-
va, ai sim, a Unido em matéria fiscal.

Pediria a licenca para ndo falar sobre a formulagao da
Advocacia Publica Federal, da Advocacia da Unido, cuja
histéria € um pouco mais complexa e ha algumas pecu-
liaridades, porque foge do nosso tema, o que acabaria
sendo prejudicial.

A Constituicdo Federal de 1988 preocupa-se em dar
um formato constitucional a advocacia publica; por um
lado, criando a Advocacia Publica Federal, com essa nova
carreira, AGU: Advocacia Geral da Unido; por outro, no
artigo 132, criando normas constitucionais as Procu-
radorias do Estado. Aquela carreira, como falei para os
senhores, foi prevista numa lei de 1986 e, em 1988, ha
normas constitucionais dispondo sobre ela, in verbis.

“Art. 132. Os Procu-
radores dos Estados e do
Distrito  Federal, orga-
nizados em carreira, na
qual o ingresso depende-
rd de concurso publico
de provas e titulos, com
a participacdo da Ordem
dos Advogados do Brasil
em todas as suas fases,
exercerdo a representacdo
judicial e a consultoria ju-
ridica das respectivas uni-
dades federadas.”

Ja estou dando o texto a
partir da Emenda Constitucional n° 19, de 1988.

“Pardgrafo unico. Aos procuradores referidos nes-
te artigo é assegurada estabilidade apos trés anos de
efetivo exercicio, mediante avaliacdo de desempenho
perante os orgaos proprios, apos relatorio circunstan-
ciado das corregedorias.”

Em Sao Paulo ja estadvamos adaptados a esse texto. Ja
tinhamos, desde 1947, uma Procuradoria que cuidava
da consultoria e da representagao judicial do Estado de
Sao Paulo. Alids, tinhamos até uma terceira fungao, a de
assisténcia judiciaria, como falei para todos, por termos
na Procuradoria a fungao de assistente judiciario.

Portanto, havendo nova formulagio constitucional,
passou-se, agora, a uma segunda questdo: como dispo-
riam as constituicoes estaduais sobre essas carreiras ju-
ridicas? Como acabei de falar, funcoes essenciais a Justi-
ca, nos termos em que a Constitui¢ao nos deu.

Vem a Constituicao Estadual de 1989, também na
mesma data, um ano depois, 5 de outubro de 1989 e tra-
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ta de varias questdes no Estado e, nos artigos 98 a 101,
trata da Procuradoria Geral do Estado. Temos em nivel
constitucional estadual também disposicdes especificas
sobre a Procuradoria Geral do Estado.

Neste ponto é mister fazer um paréntese sobre o en-
tendimento que se tem com relacdo a Procuradoria dos
Estados que é exatamente este: a matéria é disposta na
Constituicao Federal em linhas gerais, mas cabem as
constituicoes estaduais dispor especificamente de como
esse servico de consultoria juridica e de representacao
judicial deve ser formulado. Entdo, a Constituicao Es-
tadual de 1989 trazia a seguinte redacao (falo ‘trazia’
porque foi, depois, parcialmente alterada):

“Artigo 98 - A Procuradoria Geral do Estado é ins-
tituicdo de natureza permanente, essencial a Admi-
nistracdo Publica Estadual, vinculada diretamente ao
Governador, responsdvel pela advocacia do Estado, da
Administracdo direta e autarquias e pela assessoria e
consultoria juridica do Poder Executivo, sendo orienta-
da pelos principios da legalidade e da indisponibilidade
do interesse publico. Pardgrafo unico - Lei Orgdnica da
Procuradoria Geral do Estado disciplinard sua compe-
téncia e a dos orgdos que a compbem e dispord sobre o
regime juridico dos integrantes da carreira de Procu-
rador do Estado, respeitado o disposto nos artigos 132
(aquele que li) e 135 da Constituicao Federal. “Artigo
99, na redacao original: Sdo funcées institucionais da
Procuradoria Geral do Estado: (E aqui hd varios incisos
que valem a pena vermos, ainda que rapidamente.)

“I - representar judicial e extrajudicialmente o Es-
tado;” Entdo, a funcgdo principal de representacdo do
Estado em juizo e, mesmo em alguns casos, extrajudi-
cialmente, € atribuida pela Constituicao Estadual a Pro-
curadoria Geral do Estado de Sao Paulo.

“Il - exercer as fungoes de consultoria e assessoria
Juridica do Poder Executivo e da Administracdo em
geral;” Aqui poderia surgir alguma davida: qual a di-
ferenca entre consultoria e assessoria? A doutrina tem
entendido, e mesmo nas interpretacoes que se dao a es-
ses dispositivos que, na realidade, sdo atribuicdes com-
plementares. Consultoria quando ha consulta especifica
que envolve a elaboracdo de um parecer. Assessoria é
tudo que se vai poder ajudar a Administracdo que nao
seja necessariamente elaborando um parecer juridico,
ou seja, € qualquer outra forma de encaminhamento de
questdo que tenha repercussao juridica. Por isso, mo-
dernamente se fala em consultoria e assessoria juridi-
cas. Cabe a Procuradoria Geral do Estado fazer as duas
coisas. Procuramos estabelecer bem claro que temos,
sim, essas duas atribuicoes, até porque elas nos foram
entregues constitucionalmente.

O inciso III é uma atribuicao bastante importante e
tem a ver exatamente com este local em que estamos

hoje, Tribunal de Contas do Estado, que da a Procura-
doria a atribuicao de “representar a Fazenda do Estado
perante o Tribunal de Contas”, ou seja, a representacao
do Estado perante este Tribunal é feita por Procuradores
do Estado. O Procurador do Estado Chefe, que estd aqui
presente, coordena essa atuagido da Procuradoria Geral
do Estado junto ao Tribunal de Contas.

“IV - exercer as fungoes de consultoria juridica e de
fiscalizacdo da Junta Comercial do Estado;” Também é
uma atribuicdo importante essa matéria de Junta Co-
mercial. Impde um trabalho juridico especializado da
Procuradoria do Estado, seja em nivel de consultoria,
seja em nivel de fiscalizacao de atos registrais que sao
realizados pela Junta Comercial.

“V - prestar assessoramento técnico-Legislativo ao
Governador do Estado;” Entende-se que a Procuradoria
do Estado advoga para o Estado de Sao Paulo, portanto
representa o Estado de Sao Paulo em juizo, da consul-
toria para 6rgaos da Administragdo, mas também au-
xilia, via Constituicdo Estadual, em matéria de técnica
legislativa, o Governador do Estado. Aqui é uma atri-
buicdo bastante importante que cabe a Procuradoria de
auxilia-lo, seja na elaboracao das normas juridicas que
porventura ele queira encaminhar a Assembléia Legisla-
tiva, seja preparando elementos para sangao ou veto de
normas juridicas (como os senhores sabem, pela Cons-
tituicdo elas tém que ser sancionadas ou vetadas, nao
existe a figura de ndo se fazer nada, existe a figura da
sancao tacita), mas ha todo um trabalho conferido ao
Chefe do Executivo para que ele possa bem exercer essa
atribuicao.

“VI - promover a inscri¢do, o controle e a cobranca
da divida ativa estadual;” Também € uma atribuicao re-
levante que a Constituicdo Estadual outorgou a Procu-
radoria Geral do Estado. Compete a ela fazer a inscricao,
controlar e cobrar todas as dividas de natureza fiscal que
nao foram recolhidas em tempo oportuno pelos contri-
buintes.

A Secretaria da Fazenda normalmente apura esses
débitos e os encaminha a Procuradoria para a cobranga
judicial. A cobranca judicial tem inicio com a chamada
inscricao na divida ativa, cuja competéncia é da Procu-
radoria do Estado.

“VII - propor acdo civil publica representando o
Estado;” Também uma inovagdo. Outro dia comemo-
ramos 20 anos da Acao Civil Pablica, atribui¢do essen-
cial que a Constitui¢ao Estadual de 1989 outorgou a
Procuradoria do Estado. O Estado, em muitos casos,
vai ser autor de Acao Civil Pablica cabe a Procuradoria
a sua propositura.

“VIII - prestar assisténcia juridica aos Municipios, na
forma da lei;” Também muito importante. Hoje em dia
sabemos, hd uma série de municipios que possui servicos
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juridicos organizados. Vemos o Municipio de Sdo Paulo,
que esta organizado de maneira muito parecida com o
Estado de Sao Paulo. Ele tem uma Procuradoria do pré-
prio Municipio; para a carreira, também se ingressa por
concurso publico que tem como funcio representar os
interesses da municipalidade. Mas existe uma série de
Municipios que ndo tém essa estrutura, essa atribuicao e
nem saberia, penso eu, como comecar, quer dizer, criar
0 cargo, quem vai prover esse cargo, quem vai fazer o
concurso.

Entdo, a Constituicdo Estadual atribui a Procura-
doria dividir com os nossos Prefeitos um pouco desse
conhecimento juridico, adquirido ao longo do tempo
todo em matéria de Direito Administrativo, de Direito
Tributario, de Direito Imobilidrio, em matéria de con-
sultoria juridica e em todas as matérias em que a Pro-
curadoria acaba por ter que trabalhar. Os Prefeitos sao
eleitos, muitas vezes tém muitas atribuicdes, muitos
projetos a realizar e ndo sa-
bem, as vezes, muito bem
como fazé-los. Compete
também a Procuradoria dar
essa assisténcia. Reparem
que a Constituicao utiliza
a palavra “assisténcia”; nao
podemos assessorar direta-
mente membros que sdo de
outras esferas de Poder, no
caso, Poder Municipal.

“IX - realizar procedi-
mentos disciplinares ndo
regulados por lei “especial;”
Esse dispositivo é bastante relevante. A matéria discipli-
nar mudou muito com a Constituicao de 88. Hoje em dia
existe uma série de possibilidades em termos de matéria
disciplinar que, no mais das vezes, devem ser feitas pelo
Estado. O Estado tem obrigacio de verificar eventuais
irregularidades administrativas, as quais podem ter sido
cometidas por servidores publicos e, portanto, demanda
todo um procedimento especifico de investigacao e, no
caso, de conclusdo desses procedimentos. Essa atribui-
cdo foi outorgada pela Constitui¢ao aos Procuradores do
Estado. Sao pessoas que possuem formacao juridica, co-
nhecem os principios do Direito, o de ampla defesa, o do
contraditério, o da indisponibilidade do interesse publi-
co, e, sobretudo, o da legalidade; portanto, saberdao como
fazer esse procedimento. Na verdade, € uma atribuicao
bastante importante, nem sempre muito falada, mas que
a Constituicao Estadual também outorga a Procuradoria
Geral do Estado. E, finalmente:

“X - exercer outras funcées que lhe forem conferidas
por lei;” o que significa que o rol do artigo 98 é exempli-
ficativo, ndo € taxativo. Nao estd vedada, evidentemente,

qualquer outra atribuicao que a lei quiser outorgar a
Procuradoria por conta desse dispositivo.

Entdo, em 1989, falando exatamente dessa atuagao
histoérica da Procuradoria, terminamos o ano com essas
atribuicoes. Reparemos todos como, num prazo relati-
vamente curto, tivemos trés normas juridicas importan-
tes para dar o contorno ao que se espera que seja Procu-
radoria do Estado. Em 1986, a nossa Lei Organica; em
1988, a Constituicao Federal e em 1989 a Constituicao
Estadual. Normalmente falariamos diferente: primeiro,
vem a norma da Constituicdo Federal; depois, a Cons-
tituicdo Estadual vem estabelecer em nivel estadual
aquelas modificacoes que foram feitas pela Constituicao
Federal e, finalmente, vem uma lei organica colocando
como atribuicdo do 6rgao aquelas matérias que a Cons-
tituicao Estadual houve por bem delegar ou outorgar a
esse Orgao. No nosso caso (infelizmente nés nao faze-
mos a Histdria) a nossa Lei Orginica € anterior. Signifi-
ca que a nossa Lei Orgéanica
tem que ser sempre inter-
pretada em relagdo ao que
vigorava antes e tem que
ser muito bem interpreta-
da em relacdo as alteracoes
constitucionais  superve-
nientes, sejam as normas da
Constituicao Federal, sejam
as normas Constitui¢ao Es-
tadual, sejam as normas das
Emendas Constitucionais.

E como estava dizendo,
em 1998 a Emenda Consti-
tucional n° 19 faz uma série de modificacoes que atinge
todos os servidores. Depois a Emenda Constitucional n°
20, do mesmo ano, faz uma série de alteragdes ao regi-
me dos servidores, especificamente ao de aposentadoria.
Claro que todas essas normas sao aplicadas aos Procura-
dores do Estado. Temos alteracdes, ja havia falado, espe-
cialmente do prazo confirmatério, alterado para todos
os servidores, também alterado para os Procuradores na
nova redacdo do artigo 132 e as alteracdes da Constitui-
cao Estadual.

Entdo, temos, a partir de 1989, esta formulacdo:
compete a Procuradoria Geral do Estado de S3ao Paulo
basicamente duas funcoes: de representacdo judicial do
Estado e de consultoria juridica da Administracdo Pa-
blica como um todo. Essas sdo as bases pelas quais a
Procuradoria vai entrar, a partir dos anos 90, para cum-
prir essas funcdes, agora constitucionais.

Estamos em 2007, temos 18 anos da Constituicao Es-
tadual e indo para 19 anos da Constituicdo Federal. Te-
mos toda essa historia de como a Procuradoria tem bus-
cado atuar nesses dois grandes campos de atuagao. Ela
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representa o Estado nas acdes que sdo propostas contra
ele e o representa nas acoes que ele, Estado, propde pe-
rante terceiros, e isso em todas as areas. Em matéria
fiscal existem acdes judiciais que sao propostas contra
o Estado de Sao Paulo em que a Procuradoria Geral do
Estado compete fazer a defesa juridica do Estado de Sao
Paulo. Naquelas atribuicoes, inclusive que li, em relacao
aqueles contribuintes que nao pagam seus tributos em
dia compete a Procuradoria Geral do Estado de Sao Pau-
lo inscrever e cobrar essa divida ativa. Em matéria ndo-
fiscal, da mesma maneira, existem agdes que o Estado
propde perante terceiros e existem acdes que terceiros
propdem contra o Estado, competindo a Procuradoria
do Estado, respectivamente, a propositura e a defesa.
Em matérias que costumamos dizer imobilidrias e am-
bientais, também a mesma atribuicao.

No que se refere a consultoria juridica a nossa atri-
buicdo é bastante ampla. Fazemos consultoria e as-
sessoria juridica de todos os 6rgaos da Administracao.
Basicamente esse servico € feito por Secretarias. A Pro-
curadoria organiza-se para estar presente em todas as
Secretarias de Estado e, a partir delas, faz esse trabalho
da melhor maneira possivel. N6s nos manifestamos em
todos os procedimentos administrativos, em matéria
de licitacdo, de servidores, em matéria disciplinar, ou
seja, fazendo o procedimento e controlando para que
ele tenha sido feito da maneira correta, legal. Também
prestamos assessoria juridica ao Governador. Assesso-
ria, no caso, quanto a 6rgaos especificos que funcionam
préoximos ao Governador, seja para propositura de leis,
matérias de iniciativa dele, propostas pelo proprio Chefe
do Executivo, seja preparando, muitas vezes, minutas de
veto quando a matéria é inconstitucional. Nos Gltimos
anos temos incrementado muito a nossa atuacao. Nao
falarei neste momento de agdes especificas, ndo € a oca-
sido, mas posso dizer que o papel da Procuradoria tem
aumentado bastante.

Ficaram duas questdes que s6 foram resolvidas re-
centemente. Refiro-me a atribuicao com relacao a assis-
téncia judiciaria. Desde 1947 era atribuicao da Procura-
doria. Veio a Constituicao Federal de 1988 e determinou
a criacdo da Defensoria Pablica. Veio a Constituigio Es-
tadual de 1989 e determinou a criagdo de uma Defenso-
ria Pablica. Sdo Paulo ndo criou naquele momento uma
Defensoria Publica. Portanto, por interpretacao da pro-
pria Constituicao Estadual, por conta de dispositivo que
preconizava que enquanto nao instalada a Defensoria
Publica o servigo de Assisténcia Judicidria continuaria a
ser feito pela Procuradoria Geral do Estado, e, por conta
da nao-criacdo num primeiro momento de uma Defen-
soria Pablica, o Estado de Sdo Paulo continuou pres-
tando assisténcia judiciaria a populacio de baixa renda,
aquelas pessoas carentes de recursos que nao poderiam

custear o seu advogado. Isso aconteceu até a promul-
gacdo da Lei Complementar n° 988, de 9 de janeiro de
2006, ou seja, desde 1989 até 2006, Sao Paulo nio tinha
uma Defensoria Pablica, com esse nome. E, por conta
disso, Sao Paulo foi demandado em varios foros, houve
questdes que foram decididas pelo Supremo Tribunal
Federal. O argumento do Estado de Sdo Paulo sempre
foi o de que ndo tinha Defensoria como carreira auténo-
ma, mas tinha servicos de defensoria publica feitos pela
Procuradoria de Assisténcia Judiciaria.

Em 2005 o Governador Geraldo Alckmin entendeu
enviar para Assembléia Legislativa projeto de lei criando
a Defensoria Pablica do Estado de Sao Paulo, lei essa san-
cionada em 9 de janeiro de 2006. Portanto, desde 9 de ja-
neiro de 2006 Sao Paulo tem uma Defensoria e essa fungao
ja ndo estd mais com a Procuradoria, mas é importante
frisar que essa lei tem um dispositivo transitério que es-
tabelece que, num primeiro momento, continuariaa Pro-
curadoria a cumprir a funcdo de Assisténcia Judiciaria.
Estamos no artigo 3° das Disposic¢des Transitdrias da Lei
Complementar n® 988/2006.

“§ 1°- Até um ano apos a vigéncia desta lei, prorro-
gdvel por mais 12 (doze) meses, as atribuicoes da De-
fensoria Publica continuardo sendo exercidas, conco-
mitantemente, pela Procuradoria Geral do Estado.”

Vale dizer, a lei que cria a Defensoria di a Procura-
doria uma competéncia excepcional por mais um ano,
prorrogavel por mais um ano.

Veio a lei em 9 de janeiro de 2006. Em 9 de janeiro de
2007 fez um ano de sua promulgacdo. Estavamos ja diante
do Governador José Serra e essa questao teve que ser en-
frentada. Na realidade, a Defensoria fez o concurso. Nao o
havia terminado, solicitou a Procuradoria a dilagao do pra-
Z0 por mais um ano, tal como previsto na Lei Organica da
Defensoria, que foi prorrogado para 30 de setembro.

Estamos, no fundo, nos dltimos 47 dias em que a
Procuradoria vai ter ainda alguma atribuicido de assis-
téncia judiciaria, volto a dizer, atribuicao excepcional.
Nao € atribuicdo constitucional. Quando li os dispositi-
vos da Constituicdo Estadual que tratam das atribuigoes
da Procuradoria Geral do Estado nao existia esse dispo-
sitivo que, com a Constituicao Federal de 1988 e a Cons-
tituicdo Estadual de 1989, foi retirado da Procuradoria
Geral do Estado.

Entao, alguém poderia dizer: “mas conhego Procura-
dores que, mesmo depois da Constituigao de 1989, fize-
ram a fungao de defensoria”. E verdade, exatamente por
conta disto. Por conta de o Estado de Sdo Paulo nao ter
instituido, naquele momento, a Defensoria Ptblica e essa
competéncia continuou sendo feita pela Procuradoria
Geral do Estado. E hoje, mesmo depois da promulgacéao
da Lei Complementar n°® 988/2006, foi prorrogada até o
dia 30 de setembro. Esta sera uma das tltimas palestras
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em que falarei no presente. Depois de 30 de setembro
poderei falar como algo do passado, assim como falei de
algumas coisas que ocorreram no passado. Esse foi um
assunto que nao teve solu¢ao num primeiro momento e
a solucdo data, portanto, de um ano e meio atras.

E ha uma outra questdo muito importante, na reali-
dade também s6 resolvida no ano de 2004: a representa-
cdo judicial e a consultoria das autarquias no ambito do
Estado de Sao Paulo.

Como vimos, a histéria da Procuradoria Geral do
Estado, as atribui¢des que lhe foram dadas, vejam os
senhores e senhoras, falavam basicamente de Adminis-
tracao Direta. Representa o Estado judicial e extraju-
dicialmente, presta consultoria e assessoria juridica a
Administracdo, além de representar perante o Tribunal
de Contas, perante a Junta Comercial e dar assisténcia
juridica ao Municipio, mas nao havia dispositivo expres-
so na Constituicao Estadual atribuindo essa funcao da
Procuradoria Geral do Estado. E por que isso nao acon-
tecia? Porque as autarquias no Estado de Sao Paulo,
quando foram criadas, tinham corpo juridico préprio
constituindo os chamados procuradores de Autarquia,
cuja atribuicdo era representar judicialmente a Autar-
quia a qual estava vinculado e, posteriormente, fazer
a consultoria juridica das Autarquias. O Estado de Sao
Paulo, por meio de uma emenda a Constituicao Estadu-
al, entendeu de mudar esse modelo. Entendeu, e ai vale
a experiéncia federal, de trazer para Sao Paulo a unifi-
cacdo da Advocacia Publica, trazendo para o controle da
Procuradoria Geral do Estado, assim como fora passado
para Advocacia Geral da Unido o controle da represen-
tacdo judicidria das autarquias federais, a representa-
cdo e a consultoria juridica das autarquias estaduais.
Portanto, no dia 4 de abril de 2004 foi aprovada a Emen-
da a Constituicao Estadual n° 19, que mudou aquele dis-
positivo que li. Foi uma modificagio recente. Dizia:

Artigo 1° - Os dispositivos adiante enumerados da
Constituicao do Estado de Sao Paulo passam a vigorar
com a seguinte redacdo:

I - o “caput” do artigo 98: “Artigo 98 - A Procura-
doria Geral do Estado é instituicao de natureza per-
manente, essencial a administracdo da justica e a
Administracado Publica FEstadual, vinculada direta-
mente ao Governador, responsdvel pela advocacia
do Estado, sendo orientada pelos principios da lega-
lidade e da indisponibilidade do interesse publico.”
E o artigo 99 passou a ter algumas alteracoes em relacao
aquilo que li para os senhores e senhoras:

IT - os incisos a seguir indicados do artigo 99:

“a) o inciso I:

I - representar judicial e extrajudicialmente o Estado
e suas autarquias, inclusive as de regime especial, exce-
to as universidades publicas estaduais;” ou seja, passa a
ser atribuicdo constitucional da Procuradoria Geral do

Estado a representacdo judicial e extrajudicial das au-
tarquias estaduais.”

b) o inciso II:

“Il - exercer as atividades de consulforia e assesso-
ramento juridico do Poder Executivo e das entidades
autdrquicas a que se refere o inciso anterior; “

A mesma histéria com relagdo a consultoria.

Pois bem, vocés viram pelo inciso anterior que “re-
presentar judicial e extrajudicialmente o Estado e suas
autarquias, inclusive as de regime especial, exceto as
universidades publicas estaduais;” e aqui had o entendi-
mento consagrado de que as universidades publicas, por
terem autonomia concedida pela Constituicao, tém que
ter corpo juridico préprio diverso do da Procuradoria
Geral do Estado. A Constituicao Estadual procurou dar
0 mesmo contorno que d4 a Constituicdo Federal. Daf a
Procuradoria representar judicial e extrajudicialmente
o Estado e as autarquias, prestar consultoria e assesso-
ria juridica, excluindo, obviamente, as universidades.
0 inciso V que falava em assessoramento técnico-Legis-
lativo ganhou mais o ‘juridico’, que ja existia nos termos
da lei, mas ndo estava muito claro em nivel constitucio-
nal. O inciso V, passa a vir com a seguinte redacao:

¢) o inciso V:

“V - prestar assessoramento juridico e técnico-Legis-
lativo ao Governador do Estado;”

E finalmente o inciso IX, passa a vigorar com a se-
guinte redacao:

d) o inciso IX:

“IX - realizar procedimentos administrativos, in-
clusive disciplinares, ndo regulados por lei especial;*,
ou seja, os procedimentos administrativos, que ja eram
de atribui¢do da Procuradoria, nos termos da lei, pas-
sam, agora, a ser atribuicdo da Procuradoria em nivel
de Constituicdo Estadual e inclusive os procedimentos
administrativos disciplinares. Portanto, creio que con-
segui, neste curto espaco de tempo, dar um contorno de
qual é o papel constitucional da Procuradoria Geral do
Estado. Vem da Constituicao Federal de 1988, vem da
Constituicao Estadual de 1989 e agora vem da Emenda
Constitucional n° 19, de abril de 2004.

Poderia falar mais alguma coisa, mas tenho a impres-
sao de que, como exposicao, cobri o que pretendia falar
e fico a disposicao de todos as perguntas que os senho-
res e senhoras quiserem me brindar.

Muito obrigado a Casa pelo convite que me fez,
muito obrigado pela possibilidade de falar um pouco
sobre a carreira que é, a0 mesmo tempo, uma fungao
essencial a Justica e indispensavel a Administracao
Pablica. 99

Revista do TCESP n° 119 — 5% Semana Juridica — Edi¢ao Especial

19



14/08/2007

“COMPETENCIA PARA LEGISLAR E O DEVER DE LICITAR”

DR. JOSE EDUARDO CARDOZO
Deputado Federal e Membro da Comissao Especial de Licitacoes e Contratos da Camara Federal

O Conselheiro Claudio Ferraz Alvarenga fez a
apresentacao do palestrante da manha do segun-
do dia, Dr. José Eduardo Martins Cardozo, enfati-
zando a ligacdo entre eles: “O José Eduardo € da
geracao de 1981 da PUC, onde nos conhecemos,
eu como professor, ele como aluno. Um aluno,
diga-se, absolutamente brilhante, de presenca

muito forte, uma lideranca nata.

Sua ascensao profissional foi metedrica. Pro-
fessor, Procurador Municipal, autor de livros,
Vereador, Secretario de Governo do Municipio,
Presidente da Camara Municipal de Sao Paulo,

Deputado Federal.

E atualmente figura proeminente na Comissio Especial de Licitacdes e Contratos da Camara
Federal. E sinal de que as decisdes dessa Comissdo serdo recheadas pela ética do José Eduardo, um
bom amigo, um notavel jurista, um homem publico impecavel”.

José Eduardo Martins Cardozo agradeceu e lembrou que o Professor Claudio Ferraz Alvarenga
foi o0 guia de seus primeiros passos da vida académica; chamou-o de “pai postico” e de “grande con-

selheiro”.

Referindo-se ao tema de sua palestra, qualificou-o de polémico, complicado e tormentoso.

66 Inicialmente gostaria de agradecer ao Egrégio Tribu-
nal de Contas do Estado de Siao Paulo, aos Srs. Conse-
lheiros, ao Sr. Diretor-Geral, pela oportunidade de estar
aqui com todos os senhores e senhoras nesta manha.

E ndo poderia deixar de dizer que me emociona pro-
fundamente compartilhar desta Mesa com o meu, diria,
“pai postico”, Claudio Ferraz de Alvarenga. Claudio,
para mim, € realmente a figura de um pai, porque os pri-
meiros passos que dei na vida académica foram orienta-
dos, indicados, sugeridos pelo Professor Claudio Ferraz
de Alvarenga, inclusive no primeiro caminho docente
e, sempre, nos momentos agudos da minha vida meu
grande conselheiro pessoal. Portanto, para mim, é uma
honra a oportunidade de estar aqui com os senhores e
senhoras compartilhando esta mesa com meu pai “pos-
tico”, de quem sou filho por afinidade absoluta durante
tantos anos.

E agradecer também o tema que me foi indicado
para falar, um tema polémico, complicado, tormentoso,
e que, com certeza, voltard a baila de reflexdes se, como
lembrou o Professor Claudio Ferraz de Alvarenga, for
aprovado pelo Congresso Nacional o Projeto de Lei que
altera a Lei Federal n° 8.666/93.

Como os senhores sabem, ha um Projeto de Lei en-
caminhado pelo Poder Executivo, fazendo parte do PAC,
o Plano da Aceleragdo do Crescimento proposto pela
Presidéncia da Republica. Esse Projeto de Lei sofreu
modificagdes na Camara dos Deputados, foi aprovado
em Plenario e estd hoje no Senado. H4 possibilidade,
desde que a crise politica assim o permita, de que ele
possa ser brevemente aprovado no Senado; porém, ele
tera que retornar a Camara porque ha modificagbes que
possivelmente serdo introduzidas pelo Senado; e em
chegando a Camara devera ser tratado com prioridade,
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e acho que neste semestre possivelmente tenhamos a
modificacao desta Lei. Sdo modificagdes, no meu modo
de entender, substantivas e positivas. Aprendi a ver os
projetos de licitacdo, ao longo da minha vida parlamen-
tar, dividindo-os em duas categorias: os projetos de lei
do bem e do mal. Normalmente é assim que coloco,
especialmente porque sou relator de varios projetos na
Comisséao de Justica, em duas pilhas, os do bem e os do
mal. Este é um Projeto de lei do bem porque ataca certos
problemas de redacdo da Lei 8.666, apresenta inovagdes
que considero importantissimas, algumas das quais até
noticio rapidamente; por exemplo, a introducido dos
mecanismos de informatizacdo nos procedimentos li-
citatérios; admitir-se-a a criacao do sitio oficial que ira
substituir publicacdes, inclusive na versdao que saiu da
Camara - isso parece que sera modificado no Senado -
mas se dispensaria inclusive as publicacdes em jornais
de grande circulagdo, o que traria uma redugao de cus-
tos muito grande para os entes publicos; as intimacoes
dos licitantes poderiam ser feitas via Internet, por via des-
se sitio; ha uma modificacdo substantiva no Pregao, que
tem sido avaliado como uma modalidade positiva na sua
aplicagdo a administracdo publica: haverd uma extensao
do Pregao para obras e servicos de engenharia, dentro de
certos limites; modificacdes, portanto, bastante relevan-
tes, como, também, a possibilidade de inversao de fases
entre a habilitacdo e a classificacdo, conforme ja se ad-
mite na Lei das Parcerias Pablico-Privadas, nas PPPs, e
como ja existe também na propria Lei n° 10.520/2002,
que disciplina o Pregdo. Sao modificagdes interessantes,
com reflexos imediatos. Haverd uma atualizacdo das fai-
xas de modalidade de licitagao, se for mantida a posigao da
Camara - isso pode cair no Senado - ou seja, pegar-se-ao
os valores que atualmente estdo vigentes no artigo 23 da
Lei Federal n°® 8.666/93 e far-se-a uma atualizacao a partir
da data de entrada em vigor da Lei 8.666, o que elevard,
claro, os patamares das diferentes modalidades, e elevara
também o patamar de dispensa de licitacao por pequeno
valor. Sdo modificagdes bastante expressivas, algumas das
questoes que eu achava que deveriam ser enfrentadas nos
nao conseguimos fazer valer - nem sempre 0 consenso
prevalece quando se fala em matéria de licitacdo - mas a
lei, em si, parece-me que qualifica um grande avanco.

E claro que se essa lei for aprovada e sancionada uma
questdo vai se colocar: o que se aplica dessa lei para Es-
tados e Municipios e o que ndo se aplica? Ou seja, como
pano de fundo de uma das polémicas que certamente se
colocara e se projetara a partir do momento da sua en-
trada em vigor, sera exatamente a questdo da dimensao
federativa da vigéncia dessas novas normas, questao que
se coloca na Lei Federal n° 8.666/93, a partir exatamente
do tema que nos foi dado a refletir, que € o problema da
competéncia para legislar em matéria de licitacao.

Adentrando, entdo, ao tema, e frisando sua atualidade
e a dimensao que obviamente se projetard daqui para a
frente, se eventualmente essa lei entrar em vigor, gostaria
de dizer que nunca foi pacifico entre nés o problema da
competéncia para legislar, em matéria de licitacao. Sem-
pre foi uma questio tormentosa, inclusive antes da Cons-
tituicao Federal de 1988. Quando era vigente a Constitui-
cao Federal de 1967, com a alteracao dada pela Emenda
Constitucional n° 1, de 1969, a polémica ja existia, e forte,
porque o texto da Constituicao anterior nao tinha uma
regra explicita na perspectiva de dizer quem € que tinha
competéncia para legislar em matéria de licitacdao. O
dispositivo constitucional que ensejava a polémica era o
artigo 8°, inciso XVII, letra “c” da Constituicdo Federal
anterior, que dizia: “Compete privativamente a Unido
legisiar sobre normas gerais em matéria de Direito Fi-
nanceiro”. Posteriormente, uma emenda constitucional
alterou a redacao do artigo 8°, XVII, ¢, mas ndao mudou a
sua substancia. Essa regra, redigida por esta emenda, pas-
sava a ter a seguinte afirmacao: “Compete privativamen-
te a Unido legislar sobre normas de gestdo patrimonial e
financeira”. No fundo, a grande questio era: cabe a Unido
tracar normas gerais em matéria de Direito Financeiro
ou de gestdo financeira?

Bem, alguns estudiosos achavam que a licitacdo era
matéria de Direito Financeiro, dentre os quais, lembro-
me, o saudoso Hely Lopes Meireles, e com base nisso en-
tendiam, entdo, que a Unido poderia tracar normas gerais
para todo o Pais em matéria de licitacdo. Outros autores,
como Celso Antonio Bandeira de Melo, Geraldo Ataliba
e outros estudiosos recusavam-se a esse entendimento
e diziam que a licitacdo ndo era um instituto de Direito
Financeiro, era um tipico instituto de Direito Adminis-
trativo. Como o Direito Administrativo pode ser legislado
por quaisquer dos entes da Federacdo, evidentemente,
entdo, cada ente terd a liberdade de ter sua propria lei de
licitacao, respeitados, evidentemente, os principios cons-
titucionais, mas nao havera nenhuma necessidade de leis
federais, estaduais, municipais, distritais se submeterem
a quaisquer mandamentos da legislagao federal.

Essa polémica que se punha antes da Constituicao
Federal de 1988 foi bastante aguda, mas teve um lado
vencedor. Venceu a tese dos que achavam que a licita-
cdo era um instituto de Direito Financeiro. Essa tese
venceu, e com tal dimensao que a prépria Unido fez
editar leis em matéria de licitacdo que seriam apli-
caveis a estados e municipios. Ja quando vigente em
matéria de licitacdo o Decreto-lei 200/1967, a Reforma
Administrativa Federal, que foi o primeiro grande di-
ploma sistematizador da licitacao entre nés, havia uma
lei posterior que mandava aplicar o Decreto-lei 200/67
a estados e municipios, e depois outra que também
mandava aplicar ao Distrito Federal.

Revista do TCESP n° 119 — 5% Semana Juridica — Edi¢ao Especial

21



O Decreto-lei 200/67, como todos sabem, foi re-
vogado, na parte de licitacdes, pelo entdo Decreto-lei
2300/1986; o Decreto-lei 2300/1986, em dispositivo ex-
plicito, mandava que se aplicassem as suas normas ge-
rais a Estados, ao Distrito Federal e a Municipios, por-
tanto, era dominante a idéia de que a licitacdo era um
instituto de Direito Financeiro e que, portanto, a Unido
estava legitimada a impor normas gerais para Estados,
Distrito Federal e Municipios.

E tdo forte era a idéia de que a licitacdo era um ins-
tituto de Direito Financeiro que, lembremos, a Consti-
tuicao de 1967 autorizava a expedicao de decretos-leis e
tipificava as matérias em que poderiam ser baixados os
decretos-leis; uma dessas matérias era Direito Financei-
ro, e, com base nisso, foi editado o préoprio Decreto-lei
2300/1986 e outros decretos-leis que modificaram esse
texto. Portanto, era rigorosamente dominante a inter-
pretacdo de que a licitacdo era um instituto de Direi-
to Financeiro e que estava a Unido legitimada a editar
normas gerais vinculantes de Estados, Distrito Federal e
Municipios. Mas havia forte resisténcia doutrinaria, em
corrente minoritaria, mas sélida, com a qual pessoal-
mente sempre concordei. Nunca achei que a licitacao
fosse um instituto de Direito Financeiro, sempre me
pareceu que fosse um instituto tipico, proprio e caracte-
ristico do Direito Administrativo.

Pois bem, quando entra em vigor a Constituicao Fe-
deral de 1988 o jogo muda do ponto de vista das deter-
minagdes normativas que tratam da matéria. A partir
da entrada em vigor da Constituicao Federal de 1988
passamos a ter uma regra explicita sobre competéncia
para legislar em matéria de licitacdo, nao sendo mais
necessario fazer-se qualquer referéncia a se era de Di-
reito Financeiro, ou ndo, a licitacdo. Essa regra explicita
estd no artigo 22, inciso XXVII da Constituicao Federal,
que fixou, com clareza, a competéncia para legislar, em
matéria de licitagdo. Posteriormente o artigo 22, XXVII,
foi alterado pela Emenda Constitucional n® 19/1998, que
deu nova redacdo a esse dispositivo, mas nao lhe alterou
substantivamente a principal diretiva, o principal co-
mando normativo que estd nessa norma.

0 que diz o artigo 22, inciso XXVII, que, claro, passou
a iluminar esta matéria desde 5 de outubro de 1998?
Bem, diz o seguinte: “Compete privativamente a Unido
editar normas gerais, legislar sobre normas gerais de
licitacdo e contratacdo em todas as modalidades, para
a Administracdo Publica Direta, Autdrquicas e Funda-
cionais da Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios,
obedecendo o disposto no artigo 37, XXI, e para Em-
presas Publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do artigo 173, § 1°, inciso III”.

Esse comando constitucional, alterado pela Emenda
Constitucional n°® 19, para boa interpretacao, segundo

me parece, deve ser dissociado em dois aspectos. O pri-
meiro aspecto que quero abordar agora € a idéia de que
compete a Unido, privativamente, legislar sobre normas
gerais em matéria de licitacdo. Uma leitura apressada,
com a devida vénia, que alguns até chegam a fazer des-
se dispositivo, pode sugerir que a competéncia para le-
gislar, em matéria de licitacao, fosse privativa da Unido;
afinal de contas, 14 esta dito que compete privativamen-
te a Unido, entdo, s6 teremos leis federais em matéria
de licitacao, pois se € competéncia privativa, privativa
¢, entdo nao haveriam inter-leis de outra orbita, de tal
maneira que haveria entdo uma quebra naquilo que
tradicionalmente acontece com os institutos de Direi-
to Administrativo, que sdo passiveis de serem legislados
por todos os entes da Federacgao. Essa leitura, todavia, é
rigorosamente incorreta, e a posi¢ao dominante vai em
outra linha.

A Constituicao diz que compete privativamente a
Unido legislar sobre normas gerais, em matéria de li-
citacdo. Ora, se a competéncia é privativa para legislar
sobre normas gerais, evidentemente nao é privativa para
legislar sobre normas especificas; o que se atribui a di-
mensao privativa para a Unido é apenas a competéncia
para legislar sobre normas gerais e, portanto, algum
outro ente federativo havera de ter a competéncia para
legislar sobre normas especificas, donde o entendimen-
to de que, apesar de esta norma estar colocada no arti-
g0 22, que trata da competéncia privativa para a Uniao,
a competéncia para legislar, em matéria de licitacao, é
concorrente, ou seja, todos os entes da Federacdo po-
dem legislar sobre licitacdo, mas respeitando as normas
gerais que a Unido trace para a matéria. Essa posicao é
dominante e tem sido expressa em diversos julgados do
Supremo Tribunal Federal. Logo, podemos ter leis mu-
nicipais, estaduais, distritais, em matéria de licitacao,
mas sempre respeitando as normas gerais de licitacao
tracadas do ambito federal.

Bem, essa questdo que me parece rigorosamente
clara, enseja alguns pontos de observacdo. Primeiro
deles: sem davida esta mal colocada essa norma no ar-
tigo 22, inciso XXVII. Como diz o Professor Adilson de
Abreu Dallari, na sua monografia “Aspectos Juridicos
da Licitacao”, melhor teria sido que essa regra tivesse
sido colocada no artigo 24, que trata das competéncias
concorrentes, que fala que em matéria de competén-
cias concorrentes a Unido edita normas gerais e os Es-
tados e o Distrito Federal editam as normas especificas
que devem obedecer as diretrizes tracadas pela Unido.
Entdo, 14 deveria ter sido colocada essa norma, mas
nao havera de ser por um equivoco de geografia nor-
mativa do texto constitucional que o sentido da norma
havera de ser alterado; portanto, ndo ha que se mudar
o seu sentido.
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Segundo ponto: esta regra do artigo 22, XXVII, na
mesma dimensao em que da um poder para a Unido, um
poder de tragar normas gerais para todo o Pais em ma-
téria de licitacdo, da este poder, mas lhe da um limite.
Alids, é uma caracteristica do Direito, como dizia Rena-
to Alessi. Todo direito envolve implicitamente a idéia de
limite; quem tem um direito, tem um direito aquilo e
ndo mais que aquilo, e, portanto, tem uma prerrogativa
limitada.

Quando a Constituicao Federal d4 para a Unidao com-
peténcia para legislar em matéria de licitacdo, impondo
normas gerais a todo o Pais, lhe da esse poder, de tra-
car diretrizes, principios, regras gerais para todo o Pais,
mas lhe da um limite, que € o limite de ter de respeitar
o campo especifico de competéncia legislativa de cada
ente federativo.

Nao existe hierarquia entre os entes da Federacao,
sabemos disso; 0 que existe € reparticao de competén-
cias. O que a Unido tem
em matéria de licitacdo é
a competéncia para tracar
normas gerais, e cada ente
da Federacao tem compe-
téncia para tracgar suas nor-
mas especificas. Nao pode
a Unido pretender impor
normas especificas a Muni-
cipios, a Estados, a Distrito
Federal, porque se assim o
fizer estard violentando a
autonomia legislativa des-
ses entes; iniciativas legis-
lativas especificas da Unido,
em que se tente colocar para outros entes essas normas,
evidentemente estdo rigorosamente vedadas pelo texto
constitucional. Por esta razao, ha que se ter claro, ent3o,
que essa norma poe prerrogativa e limite para o poder
Legislativo da Uniao.

Outra observacdo importante: é claro que as normas
especificas editadas por Municipios, Estados, Distrito
Federal deverdo guardar consonancia com as diretrizes
maiores baixadas pela Unido, é 6bvio, mas pode acon-
tecer que isso nao ocorra, € possivel que uma norma
legislativa municipal, estadual, distrital, fique em de-
sacordo com a norma geral federal. Em que situagao
juridica ficara esta norma? Como bem diz o professor
José Afonso da Silva, isto resulta claramente do préprio
artigo 24, que trata das competéncias concorrentes; a
norma especifica que colide com a norma nacional em
matéria de legislacdao concorrente tem sempre a sua
eficacia suspensa. Essa € a situacao juridica em que fica
esta norma. Nao se trata de inconstitucionalidade, de
ilegalidade, de perda de vigéncia, ndo. A expressao é

“suspensdo de eficacia”, justamente porque nao exis-
te relacdo hierarquica entre as normas federativas, ou
seja, a vigéncia da lei federal paralisa a projecdo de
efeitos da lei estadual, municipal e distrital, de tal sor-
te que ndo elimina a vigéncia, mas fica paralisado na
sua eficacia. Dirao os senhores, mas isso tem alguma
conseqiiéncia? Direi eu, tem; é que se mudar a legisla-
cdo federal esta norma nao terd sua vigéncia atingida,
entdo ela poderd voltar a projetar seus regulares efei-
tos no plano do apenamento juridico.

Outra questdo importante que se projeta relativa-
mente a essa questdo é que, nao ha divida, segundo me
parece, que o artigo 22, XXVII da Constituicao Federal
estabelece a possibilidade da Unido editar normas gerais
em matéria de licitagdo para todo o Pais, dando, por-
tanto, a Unido, poder e limite, como eu disse. Agora,
a Unido tem dois tipos de competéncias legislativas: a
competéncia legislativa nacional, de editar normas na-
cionais, usando a expressao
de Geraldo Ataliba, onde
imp&e normas gerais a todo
o Pais, e a competéncia para
editar normas especificas
para ela, Unido, como todos
os entes tém. Entdo, pode-
mos ter leis federais que
tracam normas gerais de
ambito nacional e leis fede-
rais que tracam normas de
ambito estritamente fede-
ral, ou seja, que regem ape-
nas as licitacdes de ambito
federal. Isto parece claro,
mas disso nasce uma polémica, que € a seguinte: pode a
Unido editar norma legislativa especifica para suas lici-
tacdes que contrarie a norma geral nacional que ela pr6-
pria editou? Dirdo os senhores: mas isso ndo acontece,
isso é impossivel, como vai ser o legislador federal tao
incoerente! Ora, ndo s acontece, como tem aconteci-
do e tudo indica que continuara acontecendo, lhes dou
um exemplo ndo muito longinquo, o Pregdo. A origem
do Pregao é uma medida proviséria, cujo primeiro tex-
to dizia que o Pregdo so6 se aplicava a Unido. Foi mais
tarde, quando o Congresso Nacional transformou a me-
dida provisoria na Lei 10.520, que se estendeu o Pregao
como norma geral, mas durante muito tempo a medida
provisoria falava do Pregdo como uma modalidade para
a Unido, ou seja, uma norma legislativa especifica fe-
deral, que contrariava a Lei 8.666, porque o artigo 22,
§ 8° desta Lei, diz que ndo poderiam ser criadas outras
modalidades de licitagdo além das cinco ou combinadas
aquelas modalidades que estdo la colocadas, entdo era
evidente que a medida proviséria contrariava o artigo
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22, § 8°, da Lei 8.666, que teria, em tese, a dimensdo de
norma geral nacional.

Vale ou ndo vale? Pode ou ndo pode? A lei da ANATEL,
por exemplo, cria uma especifica modalidade chamada
Consulta, que, sinceramente, ninguém sabe dizer do
que se trata, porque nao fica claro em que casos cabe,
qual o seu procedimento, e remete ao regulamento o
tratamento da matéria como se fosse possivel um ato
administrativo regulamentar cuidar de matéria que sé a
lei pode tratar. Mas ndo vou entrar nessa questdo do pla-
no do principio da legalidade. Poderia a lei da ANATEL
ter criado uma nova modalidade de licitacao especifica
para aquela autarquia de regime especial? E a PETRO-
BRAS, que uma lei especifica determina a possibilidade
dela ter um regulamento préprio em matéria de licita-
coes? E tem. E funciona. Até hoje, no Supremo Tribunal
Federal, tem a discussdo sobre essa matéria sem uma
decisao definitiva. Portanto, senhores e senhoras, tem
sido freqiiente a edicdo de normas legislativas federais
especificas contrariando a norma geral. Pode? Alguns
acham que sim. Usam um argumento estritamente for-
mal, dizendo que sdo leis federais. A lei nova derroga ou
revoga a lei antiga? No caso a lei geral vale para todos,
a federal vale para a Unido, ha uma derrogacao parcial
da norma geral; isto é perfeitamente possivel porque sao
normas da mesma hierarquia e a lei nova prevalece so-
bre a lei velha. Esta é uma tese que tem sido muito acei-
ta e com a qual, com a devida vénia, eu ndo concordo.

Perfilo aqui, por exemplo, o entendimento de Celso
Antonio Bandeira de Melo e de outros, que acham que,
no fundo, ao se imaginar esta possibilidade de estar se
atingindo fundamentalmente a ratio constitucional do
artigo 22, inciso XXVII, da Constituicao Federal. O que
pretendeu o legislador no artigo 22, XXVII? Nosso le-
gislador sabe que nossos entes federativos sdo bastan-
te assimétricos. Temos entes federativos que gastam
milhoes, bilhdes em licitacdes anualmente. A Unido,
Estados como os de S3ao Paulo, Minas Gerais, Rio de
Janeiro, Municipios como o de Sao Paulo e tantos ou-
tros, mas temos pequenos municipios, cujos gastos
sdo pequenininhos, cuja maior compra que o prefeito
faz talvez seja um grampeador. Ora, exatamente ven-
do essa situacdo, que efetivamente nds temos, € que o
legislador pensou: vamos unificar o instituto da lici-
tacdo, dando a Uniao a possibilidade de editar normas
gerais, dando a espinha dorsal do instituto, dando a
dimensdo, o arcabougo central do instituto e vamos
permitir que cada ente federativo, por suas leis pro-
prias, adapte as suas necessidades, as suas situagdes
locais, vamos permitir isso.

Entao, a Unido tem duas competéncias, a nacional
e a especifica, porque unifica o instituto para todos,
inclusive para ela, e permite as adaptagdes especificas.

Ora, se esta € a intencdo do legislador, se esta é a ratio,
como se pode admitir que a Unido queira unificar para
todos as linhas centrais do instituto e ela saia fora da-
quilo que € para todos? Nao tem sentido, ndao ha légica
que a Unido saia fora da uniformizacao que ela prépria
faz para todos os entes federativos, é de uma irraciona-
lidade profunda. E o Direito nao pode ser interpretado
irracionalmente, ndo pode a forma prevalecer sobre a
substancia, sobre a rafio, sobre a razdo, sobre a sis-
tematicidade do ordenamento; entdo, ndao me parece
possivel que normas legislativas federais possam con-
trariar as normas gerais de ambito nacional, situagao
absolutamente inconstitucional, como aquelas que
vém se repetindo ao longo do tempo, sempre que a
Unido impde para todos uma regra e ela se considera
ndo igual a todos e sai fora da regra.

E claro que tudo isso nos remete a um problema ter-
rivel. A questdo é: o que sdo normas gerais? Esse pro-
blema € perverso e de grave importancia, porque se eu
nao souber o que é norma geral ndo sei até onde a Unido
pode ir, impondo regras para os Estados, Municipios e
Distrito Federal, e ndo sei até onde Estados, Municipios
e Distrito Federal podem ir no tracar de suas regras pro-
prias, ou seja, saber o que é e 0 que nao é norma geral;
isso € grave, e ai temos que nos socorrer da Doutrina
e, quando fazemos isso, a angustia e o desespero, com
certeza, tomam conta definitivamente do nosso espirito,
Professor Claudio Alvarenga, porque a Doutrina brasi-
leira tem o habito de tudo repetir e as vezes nada acres-
centar.

Em geral os comentadores dizem que normas ge-
rais sdo grandes principios, grandes diretrizes, grandes
delineamentos, mas o que é grande principio? Alias, a
expressao “grande principio” é um paradoxo: se € um
principio, ja deve ser grande; se é diretriz, ja é grande.
O que diferencia o grande do especifico? Isso é um tor-
mento porque basta olhar a Lei 8.666 e veremos que
ali nao ha s6 normas gerais. Embora o artigo 1° da Lei
8.666 diga que “esta Lei dispbe sobre normas gerais em
matéria de licitacdo...”, ora, meu Deus, tem situacoes
ali que nao € possivel que seja de principio, questdes de
prazo, questoes de como comeca a contar o prazo, nao é
principio que esta envolvido aqui. E como dizia aquele
tributarista: ndo adianta colocar na detencdo uma pla-
ca chamando-a de hotel cinco estrelas que o que esta
dentro atraira as pessoas para gozar férias, ou seja, nao
adianta o artigo 1° colocar uma placa dizendo que esta
lei s6 tem normas gerais porque quando vocé olha vé
que nao tem. Admitir-se que o legislador ordinario possa
chamar de norma geral o que bem entender significa
eliminar o balizamento constitucional do limite que a
Constituicao impde para a prépria Unido. Nao pode o le-
gislador ordinario trabalhar sobre seus proprios limites

24

Revista do TCESP n° 119 — 5% Semana Juridica — Edi¢ao Especial



de agdo; nao pode o legislador ordinario dizer o que é
norma geral e o que nio € porque ndo cabe a ele, é uma
coisa que vem da Constituicao; temos que ter a inter-
pretacdo constitucional do que é norma geral, e isto é
terrivel porque o préprio legislador ndo nos ajuda nesse
ponto. Seria de boa técnica que a Lei 8.666 tivesse tido
dois titulos; “Normas gerais em matéria de licitagdo” e
depois “Normas da Unido”, e separasse. Nao o fez, cha-
mando tudo de Norma Geral. Tudo “Norma Geral” nao é,
entdo cabe ao intérprete, ao exegeta buscar o que € nor-
ma geral e 0 que é norma especifica, e ai comeca 0 nosso
inferno, o nosso martirio, comeca a fonte de inseguranca
dos Municipios, dos Estados, porque quando pretendem
fazer uma lei especifica eles dizem: “Meu Deus do céu,
0 que eu faco? Se isso aqui for norma geral, eu tenho
que sequir. Se ndo for norma geral, posso ter a minha.
Se eu faco a minha, ndo sei se sigo a minha ou se sigo
a federal. Se sigo a minha e depois o Tribunal enten-
de que eu tenho que seguir
a geral, estou liquidado. Se
sigo a deles e ndo sigo a
minha, estou liquidado, ou
seja, ndo vou fazer lei ne-
nhuma”. E ai acaba caindo
nos entraves perversos e ter-
riveis de uma lei que ¢ feita
para entes administrativos
gigantes e niao adequando a
realidade local. Entdo, per-
versa € a situacao.

J4& temos no Brasil uma
forte concepcao autoritaria
que inibe as vezes o Muni-
cipio, as vezes até o Estado, de ousar um pouco na parte
legislativa. E a idéia de um pais centralizado, a idéia de
um pais que acha que o poder central manda mais, o do
Estado manda mais ou menos e o do Municipio manda
nada. Quando na Federagdo nao é assim. Ja temos uma
cultura autoritaria. Agora, na medida em que a dificul-
dade se coloca o temor € total de produzir normas que
nao se sabe o que seguir, a minha ou aquela. E eu nao
sei a resposta. E terrivel. Vocé est4 diante de duas nor-
mas, duas leis e ndo sabe qual cumprir, e quer acertar, e
depois pode ser punido por ter lotericamente seguido o
caminho errado.

Essa situagao, portanto, € perversa. A lei ndo ajuda.
E vamos a Doutrina e ela também ndo facilita em nada
a nossa vida. Vamos encontrar os autores debatendo, di-
vergindo. Ha autores, inclusive, que seguem uma linha,
a meu ver, inaceitavel: pegam a Lei 8.666, artigo por ar-
tigo: “isso € norma geral, isso € norma geral, isso € uma
norma geral, isso € uma norma geral.” Isso € um equivo-
o, ndo se pode confundir norma com artigo de lei. Nor-

ma é uma unidade 16gica; artigo € uma unidade redacio-
nal. Um artigo de lei pode ter varias normas, como um
artigo pode ter apenas a hipdtese de uma norma, apenas
o preceito da norma, ou seja, a unidade 16gica de uma
norma € formada pela hipétese e pelo preceito, logo um
mesmo artigo pode ter norma especifica e norma geral.

Vou lhes dar um exemplo, dentro da minha concep-
cdo, que, claro, é polémica. O artigo 109 da Lei Federal
n°® 8.666/93 trata dos recursos - alids, havera possivel-
mente uma alteracdo ai, a proposta de lei que tramita
no Congresso Nacional eliminara o efeito suspensivo
das licitacdes, os recursos em matéria de licitacdo te-
rao s6 efeito devolutivo, mudanca expressiva -, mas o
artigo 109 tem uma caracteristica, ele tem uma série de
mindcias. Por exemplo, o artigo 109, nos seus paragra-
fos, diz como € a tramitacio dos recursos e la admite as
comissoes de licitacdo, ou a quem faca as vezes delas,
que nos recursos que se interpde contra a habilitacao
e contra a classificagdo pos-
sa haver juizo de retratacao
da comissdao de licitagdo,
que entdo se retrata e pode
voltar a decisdo. Isso é um
principio; serd que uma lei
municipal ndo poderia eli-
minar esse juizo de retra-
tacdo, por exemplo? Vamos
partir do pressuposto que
possa; entdo o 109 € todinho
norma especifica? Nao. Ha
uma norma geral que pro-
mana do artigo 109, ao lado
de outras situacoes especifi-
cas, que é: nao € possivel eliminar-se qualquer recurso
administrativo de decisdo tomada em licitacdo. Isso é
um principio. Todas as decisdes sdo passiveis de recurso,
no que concerne a habilitagio e ao julgamento. Eu nao
posso ter uma lei estadual e municipal que elimine o
recurso em matéria de habilitacdo, por exemplo, porque
isso € um principio, uma diretriz. Logo, o artigo 109,
enquanto unidade redacional, tem normas gerais e pode
ter normas especificas, isso acontece na lei toda e eu nao
posso separar artigo por artigo. E uma questao dificil e
problematica.

Temos algumas monografias que tratam desse tema,
como a monografia que creio, seja classica, da professo-
ra Alice Gonzalez Borges, professora baiana, que trata
das normas gerais em matéria de licitagao.

Embora nio resolvido, quero apresentar dois pon-
tos de reflexdo aos senhores, para entender o que seria
norma geral, sob minha responsabilidade e sob, claro,
daqueles que assim o disseram. O que é norma geral?
Em primeiro lugar, o professor José Afonso da Silva,
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de forma muito feliz, pioneiramente, num estudo feito
ha muitos anos atras sobre Direito Financeiro, e agora
reproduzido em alguns dos seus estudos, chega a usar
uma expressao que eu acho boa, que € a seguinte: “Nor-
ma geral € a situacdo que gera direito sobre direito”. O
que ele quer dizer? Veja, toda norma legislativa é geral,
toda. Alids, nao sou eu que o digo, o artigo 6° da Lei de
Introducao ao Codigo Civil diz que a lei tera efeito geral
e imediato, ou seja, em regra, a lei é deral, tem exce-
coes, temos leis de efeitos concretos, mas, em principio,
ela é geral. Logo, quando a Constituicdo fala que as leis
ou que a competéncia legislativa pode produzir normas
legislativas gerais e especificas, nés estamos, tanto para
as gerais como para as especificas, no campo da gene-
ralidade comum das leis. A prépria norma legislativa
especifica tem que ter a generalidade comum das leis,
porque ela € legislativa.

Logo, a norma geral é aquela que tem uma genera-
lidade legislativa maior do que a generalidade comum
das leis, porque se toda a lei é geral, a norma legislativa
especifica, comparativamente com outras normas, ja
tem a generalidade comum das leis. A norma legislati-
va geral tem que ter uma abrangéncia de generalidade
superior a generalidade comum das leis. E ai diz José
Afonso da Silva: “A norma geral é aquela que, ao tratar
de uma matéria, ndo a exaure, permitindo que uma
outra norma legislativa trate do mesmo assunto no
campo da generalidade comum”. Ou seja, norma geral
¢ aquela que tem uma tal abrangéncia que ao tratar
do assunto permite que uma outra norma legislativa,
no campo da generalidade comum, trate do mesmo
assunto portanto, é aquela que nio exaure o contet-
do normativo, é aquela que da espacos de regulagao
legislativa. Por isso ela € a diretriz, é o principio, por-
que principio ndo exaure a normatividade da matéria,
principio aponta o caminho da matéria e a outra lei vai
tratar seguindo aquele caminho.

Entdo, por exemplo, o artigo 109 diz, como norma
geral: “Decisées tomadas quanto a habilitacdo e julga-
mento tém que ter recurso”. Agora, a forma do recurso,
a quem vocé dirige o recurso, se vocé apresenta para
comissao de licitagdo ou direto para na autoridade, isso
€ especifico, ha espaco para uma outra lei tratar do mes-
mo assunto no campo da normatividade geral comum
das leis. Entdo, esta é a primeira dimensao, ou seja,
norma geral é aquela que n3o exaure a normatividade,
gerando uma situacao de direito sobre direito, o direito
da norma geral sobre o direito da norma legislativa es-
pecifica. Esta expressdo, a meu ver, feliz, de José Afonso
da Silva, ao tentar demonstrar o que é norma geral.

De outro lado, outro fator deve nos iluminar na for-
macao do que seja norma geral, € a propria razao de ser
desta afirmacdo de competéncia. No fundo, o que quis

o legislador constitucional? Permitir que o instituto da
licitacdo tivesse uma identidade, uma antologia nacio-
nal, um ser nacional. Em tudo? Nao, em seus aspectos
fundamentais, naquilo que nao afeta a regionalizacao,
naquilo que ndo afeta a dimensdo regional, naquilo que
seria irrazoavel que todos ndo fizessem igual. Logo, a
norma geral € aquela situagdo que permite gerar direito
sobre direito, mas também impde diretivas que tém a
ver com a esséncia do instituto da licitacdo, e que seria
irrazodvel que entes fizessem diferente. Por exemplo,
modalidades de licitacao. E norma geral? A meu ver é.
Porque é um balizamento geral e seria absurdo que cada
municipio, cada estado, cada ente tivesse a sua forma de
fazer licitacdo. Isso tem a ver com o enquadramento do
instituto numa perspectiva nacional importante.

Isso, a meu ver, € norma nacional. ’

Tipos de licitacdo. Seus critérios de julgamento. E
norma nacional? E, porque é uma diretiva na Lei 8666.
A Lei 8666 nao deixa a critério do administrador livre-
mente escolher os tipos. Diz que o tipo regra é o menor
preco. S6 em casos excepcionais eu vou escolher a me-
lhor técnica, técnica e preco, maior lance e oferta; essa
diretiva que o tipo regra é o menor preco e as excegdes
tém que ser colocadas no plano da identidade do institu-
to. Seria irrazodvel que os entes fizessem diferente. Por-
tanto, a conjugacao desses dois elementos, a situacdo de
direito sobre direito e a dimensdo do que € essencial para
o instituto, na perspectiva de por que aquele Municipio
precisa ser diferente, por que aquele Estado precisa ser
diferente? Essa € a pergunta que se deve fazer na leitu-
ra do que é norma geral. Por qué? Muda regionalmen-
te alguma coisa? Se muda, se traz mais facilidade para
aquele municipio com uma identidade propria, entao
isso pode ser norma especifica. E este raciocinio, a meu
ver, que o intérprete deve ter como ponto matriz, o que
nao quer dizer, sinceramente, que resolva os problemas,
porque em parte dessa matriz nés vamos ter discussoes
concretas, mas pelo menos temos que ter uma matriz
de pensamento do qual partimos para orientar o nosso
pensamento de reflexdo.

Assim me parece a primeira parte desse dispositivo,
ou seja, a expressao “Norma Geral de Licitacdo”, mas ha
uma segunda parte, que falarei brevemente, para nao
ocupa-los muito e atormenta-los sobremaneira, porque
sobre esse artigo podemos falar dias e dias. E a mudanca
feita pela Emenda Constitucional n° 19.

A Emenda Constitucional 19 trouxe coisas boas,
mas trouxe grandes confusdes. Trouxe o contrato de
gestdao, que ninguém sabe bem o que é, para que serve
e quando servir vai dar uma discussao medonha, varias
confusdes. Uma delas esta no artigo 22, XXVII, porque
a redacdo é estranhissima, se me permitem vou reler e
dizer o porqué.
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Vejam s6:

“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar
sobre:

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em
todas as modalidades, para as administracées publicas
diretas, autdrquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no
art. 37, XXI, e para as Empresas Publicas e sociedades
de economia mista, nos termos do art. 173, § 1° 1L

Vamos checar? O que é o artigo 37, XXI? E o dispo-
sitivo que estabelece o principio da obrigatoriedade de
licitar para a administracdo direta e indireta. Espere ai.
Mas é administracdo indireta? E. Sociedade de Econo-
mia Mista e Empresas Puablicas ndo é administragao di-
reta? E. Mas, engracado, ele esta tirando sociedades de
economia mista e Empresas Publicas do artigo 37, XXI
e manda seguir o artigo 173, paragrafo 1°, inciso III, dis-
positivo que fala que uma lei estabelecera um estatuto
disciplinador da atuacdo
de Sociedade de Econo-
mia Mista e Empresas Pa-
blicas e suas subsidiarias
exploradoras de atividade
econdmica, ou seja, nao é
de todas as Sociedades de
Economia Mista e nem de
todas as Empresas Publi-
cas, € s6 das exploradoras
de atividade econdmica;
as prestadoras de servi-
cos publicos nao estao no
artigo 173, § 1°. Ora, mas
ele esta falando de todas
as Sociedades de Economia Mista e de todas as Empre-
sas Pablicas! Bem, em sintese, o que quis dizer o legis-
lador?

Se nés formos checar pela literalidade da lei eu terei
que dizer: nada, porque é incompreensivel, rigorosa-
mente incompreensivel. Ele tira a Sociedade de Econo-
mia Mista e Empresas Pablicas do artigo 37, XXI, remete
ao artigo 173, § 1° e ndo trata de todas as sociedades
de economia mista e Empresas Publicas, s6 de algumas.
Entdo, como se diz, quando o legislador faz confusao,
cabe ao intérprete esclarecer. O que quis fazer o legdis-
lador com isso? H4 polémica, mas, a meu ver, a melhor
maneira de resolver a polémica € o seguinte: o que quis
fazer o legislador foi reconhecer uma identidade dife-
renciada para Sociedade de Economia Mista, Empresas
Publicas e subsidiarias exploradoras de atividade econé-
mica, este foi o objetivo da mudanca. Por qué? Sabe-
mos que as Sociedades de Economia Mista e Empresas
Publicas exploradoras de atividade econémica atuam no
mercado e entram em regime de competicdo, e o pro-

prio artigo 173, § 1°, nos sugere que elas tém que atuar
sob o regime das pessoas privadas. Claro, porque vao
competir no mercado.

Vamos imaginar que o Governo Federal resolva criar
a Pipocobras S/A, empresa que produz e comercializa
pipoca. Se a nossa Pipocobras - produzir pipoca € ex-
ploragdo de atividade econémica, porque nao € servico
publico - resolver atuar no mercado tendo privilégios
que os demais pipoqueiros nao tém, ou tendo o6nus que
os demais pipoqueiros ndo tém, ou ela quebrard pelos
onus ou matara os outros pipoqueiros pelos privilégios.
Portanto, o que a Constituicao quer? “Olha, o Estado
vai criar pessoa que explora atividade econémica, atua
e impera em igualdade de regime de regime de pessoas
privadas, competicdo, sem onus, sem privilégios”.

Com base nisso, o problema da licitacdo se coloca,
ou seja, se nds formos colocar o dever de licitar para
essas pessoas da mesma forma que colocamos para as
pessoas privadas comuns,
isto é, se o pipoqueiro,
para cada saco de pipoca
que vender tiver que fa-
zer um processo de dis-
pensa de licitacdo, abrir
uma licitacdo para com-
prar milho e comprar sal,
ai quebra a Pipocobras,
evidente. Chega um indi-
viduo para vender milho
no mercado e fala: Olha,
a Pipocobras vai comprar
esse milho baratissimo,
preciso vender imediata-
mente, estou enforcado, vocé compra? O presidente da
Pipocobras diz: compro, tenho interesse. Agora, vamos
abrir uma licitacdo, o senhor faz a proposta dentro de
trinta dias pelo valor, e se nao houver recurso, dentro de
noventa dias, mais tardar, cento e vinte, esse milho esta
no meu estoque. Morreu, acabou a Pipocobras, o indi-
viduo ja vendeu para outro, ndo ha como se colocar o
dever de licitar na exploracao de atividade economica da
mesma maneira em que se coloca para a administracao
como um todo.

O que o legislador quis fazer foi amoldar essa situ-
acdo, nos seguintes termos: primeiro, creio que quis
permitir que Sociedades de Economia Mista e Empre-
sas Publicas exploradoras de atividade econdmica e suas
subsididrias tivessem uma legislagdo prépria para suas
licitacoes. O estatuto que vai disciplinar as exploradoras
de atividade econdOmica tera que prever regras proprias,
especificas e especiais para suas licitagcdes, ou seja, em-
bora nao precisasse modificar a Constituicao para fazer
isso, porque poderia ser feito por lei ordinaria, o que
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quis o legislador constitucional foi criar normas espe-
ciais para as licitacoes das exploradoras de atividade
econdmica, simplificando-as, admitindo simplificacao.
Essas normas ainda ndo existem, claro, esta lei do arti-
g0 173, § 1° ainda nao foi criada: portanto, creio, ainda
hoje, as exploradoras de atividade econémica devem se
submeter a 8.666/93, contrariamente do que acontece
com a Petrobrés, que é exploradora de atividade econd-
mica sob regime de monop6lio e por uma lei especial,
que contraria a norma geral da Unido, tem regulamento
préprio, e ofende, também, o artigo 173, § 1°, porque
nao podemos ter legislacio especifica para uma explo-
radora de atividade econdmica, mas temos que ter um
estatuto para todas.

Além disso, creio que uma outra resultante decorre.
Se Sociedade de Economia Mista e Empresas Puablicas
exploradoras de atividade econdmica tém que ter o re-
gime juridico das pessoas privadas, mesmo tendo uma
legislacao propria, elas tém que ter uma situacao di-
ferenciada. Por qué? Creio que a Constituicdo impde
para elas uma atenuacdo no seu dever de licitar, por
imperativo constitucional, porque, mesmo com proce-
dimentos mais simplificados, é impossivel imaginar-se
o dever de licitar para certas atividades sem matar a
empresa no berco da sua atividade. E por isso que os
Tribunais desenvolveram aquela visdo, a meu ver cor-
reta, embora precise ser um pouco aprofundada, de
diferenciar os contratos-fim dos contratos-meio das
empresas exploradoras de atividade econdmica. Os
contratos-fim, isto é, os contratos cujo objeto tem a
ver com a atividade econdmica para a qual a empresa
existe, esses ndo precisam ser licitados, independente-
mente de qualquer lei que diga isso, porque decorre
do texto da Constituicdo. Ja os contratos-meio, que sao
os contratos instrumentais, que sdo os contratos que
nao tém a ver com o objeto da atividade da empresa,
esses precisam ser licitados. Por que se faz isso? Porque
exigir-se a licitacdo nos contratos-fim significa matar
a disputa, a competicao, violar a Constituicao quando
manda que essas empresas se sujeitem ao regime das
pessoas privadas; mas relativamente aos contratos-
meio, ou seja, aqueles contratos que em si ndo exigem
a competicdo, que nao prejudicariam a competicao de
mercado, sao meramente instrumentais, esses tém que
ser licitados, precisam ser licitados, porque o dever de
licitar se coloca para essas pessoas por forca do artigo
37, XXI, da Constituicao Federal.

Essa € uma posi¢ao que tem sido expressa pela Dou-
trina, aceita por segmentos da jurisprudéncia, mas que
as vezes traz problemas, porque dizer o que € contrato-
fim e contrato-meio nem sempre € tao tranqilo assim.
Por exemplo, comprar milho para a Pipocobras € con-
trato-fim? E. Vender pipoca para a Pipocobras, € con-
trato-fim? E. Agora, construir um galpao para guardar
milho é contrato-fim ou ndo é? Comeca a discussao.

A meu ver, o critério interpretativo exegético correto
para diferenciar o que é fim do que é meio, nado é discus-
s3o nem do que € fim e nem do que é meio, mas € a dis-
cussao da competitividade atingida ou ndo da empresa.
Se eventualmente, naquele caso, ficar claro que exigir
licitacdo atrapalha a competitividade da empresa, em
condicoes de comparacdao com o que fazem as empresas
privadas que atuam no setor, é contrato-fim, e como tal
nao deve ser licitado, mas se € daqueles contratos, como
por exemplo, vamos construir um armazém, muda
a competitividade se eu fizer uma licitacdo? Nao, nao
muda. Entdo tem que fazer a licitacdo. Ah, mas € fim
porque vai guardar milho. Desculpe, o norte nao € a dis-
cussao aristotélica se é fim ou se é meio, se € esséncia ou
se € acidente, a discussdo € se atrapalha ou ndo a com-
petitividade, este é o norte objetivo que deve guiar esta
classificacdo porque o mandamento constitucional, a
ratio constitucional é: tem que se sujeitar ao regime das
pessoas privadas para que possa atuar em pé de igualda-
de no mercado, esse é o horizonte, se ndo atrapalhar em
absolutamente nada a competitividade e a atuagdo no
mercado, ndo tem por que realmente termos qualquer
injungdo na perspectiva de dizer que nao devem licitar.
Em sintese, ja abusando demais da palavra, mas dizendo
que € impossivel, em curto espaco de tempo, tratar de
todas as situagdes juridicas que permeiam este terrivel
tema, que € a competéncia para legislar em matéria de
licitacdo, digo aos senhores e senhoras que este tema
¢ sempre presente, sempre recorrente, haverd de sur-
gir novamente se o Congresso Nacional aprovar esta
lei porque vamos discutir que aspectos se aplicam ou
nao ao Estado, ao Municipio, da nova lei que modificar
a 8.666, com grandes polémicas, grandes discussoes e
com muito trabalho para os Tribunais de Contas.

Muito obrigado. 99
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14/08/2007

“CRIMES NA LICITACAO”

DR. DIOGENES GASPARINI
Advogado e Professor

Qualificado pelo Conselheiro Renato Martins
Costa como “um dos maiores administrativistas
do Pafis, cujo curriculo fala por si s6”, o Dr. Dio-
genes Gasparini, Professor e Advogado é autor de
varios livros, entre eles o intitulado “Crimes na
Licitacao”, o mesmo titulo de sua palestra.

O Dr. Renato observou que a palestra do Dr.
Diogenes daria um brilho especial & Semana Ju-
ridica, “ainda mais tratando de um assunto que
faz parte do dia-a-dia da Casa”.

O palestrante comegou contando que os cri-
mes nao faziam originariamente parte da Lei

8666/93 e que se tornaram um capitulo dela “sob o clamor da sociedade organizada.”

Revelou que o projeto de lei foi para o Senado sem o capitulo sobre os crimes e voltou com ele;
e lamentou que a lei completou 14 anos com pouquissima eficacia (“O nimero de condenacdes €
menor do que o dos dedos das nossas maos”), segundo ele, devido a pelo menos trés motivos: a cul-
tura universal da corrupcao, a certeza entre nés da impunidade, e o zelo excessivo do legislador em
tipificar como dolosos (“sempre de comprovagao dificil”) os crimes de licitacao.

“Ou seja, esta lei precisa ser repensada nos seus termos penais”.

66 Em primeiro lugar, quero agradecer ao Conselheiro
Dr. Antonio Roque Citadini, dignissimo Presidente do
Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, pelo honroso
convite para falar aos senhores nesta 5% Semana Juridica,
promovida por esta Corte de Contas, por meio da Escola
de Contas, sobre o tema “Crimes na Licitacdo.” Em se-
gundo lugar quero agradecer as palavras gentis do ilustre
Presidente desta Mesa, Conselheiro Dr. Renato Martins
Costa, e espero que ele nao se arrependa do que disse por-
que certamente as palavras foram brotadas em razio da
amizade e ndo daquilo que nés somos, como diria um ve-
lho artista, ja falecido na televisdo, “merecerentes”. Que-
ro cumprimentar todos os senhores e agradecer desde ja
demonstrarem muita paciéncia em nos ouvir nestas duas
horas praticamente de exposi¢ao que se fara.

Nao se pode tratar dos crimes na licitacao se nés nao
fizermos um pequeno histoérico a respeito da legislacdo.
Por que apareceu, ou apareceram, os crimes da lei de

licitacao? E nisto, compulsando os jornais de algumas
décadas atrds, vamos verificar que havia uma pressao
social para que o Congresso Nacional instituisse uma
lei de licitacOes e contratos e que também tratasse dos
crimes. Esta era uma preocupagao que a todo instante
era mencionada pela midia falada, escrita, televisada,
era objeto constante da ordem dos advogados, dos estu-
dantes, dos Tribunais de Contas, do Ministério Publico,
do Clero. Havia, portanto, uma preocupagao de toda a
sociedade no sentido de tentar, através de crimes espe-
cificos, uma lei especial, todo o abuso que vinha ocor-
rendo no trato com as despesas pablicas decorrentes das
contratagoes e das licitacoes. Os desmandos, os senho-
res se lembram, embora muitos aqui sejam jovens, mas
se lembram que na area das licitacbes e contratacdes
chegavam as raias do absurdo. A corrupgdo campeava
aberta nas trés esferas de Governo. Os crimes licitato-
rios do Codigo Penal, pelas fragilidades, digamos assim,
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das suas penas, nao conseguiam repor aquele movimen-
to contrario a moralidade administrativa nos devidos
locais, no devido posicionamento dentro da administra-
cdo publica. Eram penas brandas que nio assustavam
nenhum daqueles que agiam contrariamente as regras
da moralidade administrativa.

Nesta linha, foram apresentados varios projetos de
lei, em varias oportunidades, surgiram, entdo, tenta-
tivas para se dotar o ordenamento juridico de uma lei
nestas condicoes, que a sociedade como um todo exigia.
Mas essas tentativas acabavam sempre nos escaninhos
do Congresso Nacional, elas ndo progrediam. Até que
chega um Projeto para apresentacdo a Camara dos De-
putados, de autoria de um Deputado 14 do Rio Grande do
Sul, um engenheiro também, que era o Roberto Pontes.
Este Deputado apresentou um Projeto de Lei, como a
maioria dos projetos, sem nenhuma preocupagdo com
os crimes licitatérios. A preocupacdo que se nota neste
projeto, que depois acabou se tornando a Lei n° 8666,
era no sentido de resolver alguns problemas ligados
as licitacoes de obras e servicos de engenharia, tanto €
que quem esta habituado a mexer com a lei de licitagao
encontra, as vezes, muita dificuldade. E comeca a per-
guntar: “serd que eu preciso de um projeto bdsico para
fazer compras? Porque a lei fala em projeto bdsico”.

Entdo, a preocupacado deste Deputado era neste sen-
tido. O projeto apresentado foi amplamente discutido
na Camara dos Deputados, foi aprovado e foi remetido
para o Senado. No Senado também foi discutido, houve
alteracdo e voltou para a Camara dos Deputados, que faz
parte do processo legislativo, com uma se¢ao que nao
tinha antes no projeto original. Era exatamente a Secao
111, do Capitulo IV, que tratava dos crimes e das penas.

Na Camara nao sofreu nenhuma outra alteracao.
Aprovou-se e remeteu-se para a Presidéncia da Republi-
ca que, através de uns vetos, sem nenhum em relacdo
a matéria penal, acabou por sancionar este Projeto de
Lei que se transformou, entdo, na Lei das Licitagdes e
Contratos da Administracao Publica, a conhecida Lei n°
8666. Portanto, a Lei de Licitacoes e Contratos passou a
vigorar, a partir da sua vigéncia, com esta parte referen-
te aos crimes da licitacdo, inaugurando, assim, um pro-
cedimento que de ha muito era desejado pela sociedade
como um todo.

Esta Lei € uma lei nacional. Neste particular, as
regras que tratam dos crimes ndo sdo normas gerais,
como parece indicar o artigo 1° da Lei n° 8666, que dis-
pde sobre as normas gerais de licitagdes e contratos.
Nao se trata de norma geral, isto porque a Unido, com
exclusividade, dispde sobre crimes. Ndo se pode imagi-
nar que ai tivéssemos normas gerais, a0 normas nacio-
nais aplicaveis a todos que se enquadrarem em uma das
disposicoes da legislacao penal trazida por esta lei. Com

sua entrada em vigor, além de revogar o Decreto-lei Fe-
deral n° 2300, também acabou revogando alguns arti-
gos do Codigo Penal. O Cédigo Penal também tratava de
algumas condutas préprias do procedimento licitatério
e, também, como nao poderia deixar de ser, estabelecia
sangoOes para o descumprimento desta legislacdo licita-
toria. Desses artigos que foram revogados podemos citar
o0 artigo 326 e o artigo 335. A Lei n° 8666, no entanto,
sozinha, € incapaz de realizar os seus objetivos porque,
no aspecto penal, embora tenha tido uma boa intencéo,
¢ insuficiente. E insuficiente por qué? Porque ela pre-
cisa do apoio do Cédigo Penal, especialmente naquilo
que é a parte geral. Precisa do Cédigo de Processo Penal,
ainda que a prépria Lei de Licitacdes traga um grupo de
clausulas de natureza processual penal. Mas sdo poucas,
daf a necessidade da lei processual penal. E, sobretudo,
precisa da lei de execucdes penais. Portanto, s6 com
uma aplicacao subsidiaria, como diz o artigo 108 da Lei
n° 8666, é que nés vamos poder ter eficacia das normas
penais ai estabelecidas.

Esta lei ja completou quatorze anos. E ai pergunta-
mos: ela diminuiu os desmandos do poder publico? Ela
evitou a improbidade administrativa? Evitou o superfa-
turamento? Proporcionou melhores interesses para o
poder pablico? Eu nio preciso responder, todos os se-
nhores diriam ndo. De fato, ela ndo atende a isto. Ela ndo
alcancou os seus objetivos. E basta prestarmos atengao
nas noticias dos jornais, da midia, de um modo geral,
para verificarmos que nada mudou em relacdo aquilo
que estava acontecendo ha vinte anos atras, ha trin-
ta anos atrds. Mas qual seria a razio desta ineficicia?
Deve ter alguma razdo. E claro que nés sé6 podemos
supor as razdes que acabem por levar a ineficicia desta
lei. A primeira razdo, mais abrangente, é exatamente a
cultura universal da corrupcdo. A corrupgdo existe em
todo lugar, mais ou menos punida, mais ou menos seve-
ramente, mas ela existe em todo lugar. Entdo, a corrup-
cdo universal estd af e é exatamente uma razdo, a meu
ver, pela qual a lei ndo conseguiu alcangar a sua eficécia.
Mas ndo € so isto, a certeza entre nds da impunidade.
Todos sabem que para ser punido, a exemplo de Lalaus
que existem por ai, ¢ um caminho enorme, dificil, recur-
sos e mais recursos, medidas uma atras da outra, para
prolongar a permanéncia do cidadao criminoso no seio
da sociedade.

A grande dificuldade também, a meu ver, esta no fato
de que todos os crimes da Lei de Licitagdes sao crimes
dolosos. E a comprovacao do dolo € muito mais dificil do
que a comprovacao da culpa. Quando o legislador resol-
veu atender os reclamos da sociedade a sua intencao foi
dotar aquelas figuras penais de sanc¢des extraordinarias,
porque s6 assim conseguiria, digamos, aplacar a ansia
da sociedade em ver os corruptos atrds das grades. E
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como fazer isto? Teria que considerar os crimes dolosos,
que justificariam uma pena maior. E as penas que estao
na Lei de Licitagoes sao tremendamente maiores do que
aquelas que estavam no Cédigo Penal. E uma lei extre-
mamente rigorosa nesse particular, s6 que o legislador
nao se atentou para a dificuldade da prova necessaria
para comprovar o dolo. O prefeito assina 14, homologa
um processo de licitacdo, ainda que esse processo te-
nha sido mal formulado; serd que nés podemos dizer
que ele assinou com dolo? Serd que assinou porque ele
queria exatamente aquele resultado, aprovar, homologar
uma licitacdo irregular? Como fazer esta prova? E difi-
cil, muito dificil. E, em razao disso, o que acontece? O
Ministério Publico tem dificuldade de apresentar as de-
nuncias. E quando consegue apresentar a dentincia fica
dificil a prova em juizo. O que acabamos conhecendo € a
absolvicao deste, a absolvicao daquele, e ninguém acaba
indo para a cadeia. Ou quantos foram em quatorze anos
presos porque infringiram uma norma penal da Lei de
Licitacoes? Acho que da para contar nas duas méos. Nao
temos mais do que isso, ndo. Eu vivo todo dia procuran-
do a jurisprudéncia para acrescentar no nosso livrinho,
para dar mais forca a nossa argumentagao, e nao consi-
go achar. Meia dazia de exemplos, so.

Entdo, eu acho que tudo isto é que tornou esta lei
desacreditada por todos. E como se nio tivéssemos
uma lei capaz de resolver os problemas da corrupgao,
dos desmandos dentro da Administracdo Publica. Por
isso, esta lei precisa ser repensada. Nao adianta nada
esta lei nos termos em que ela estd, termos penais; em
termos administrativos nao se coloca o problema. En-
tdo, ela precisa ser repensada. E para isso existe uma
boa vontade enorme. Constantemente os jornais no-
ticiam que o Governo Federal apresentou um projeto,
depois retirou aquele e apresentou um outro, o depu-
tado tal apresentou mais um projeto, e a coisa vai ca-
minhando. Agora mesmo temos la um Projeto de Lei
preparado pelo Ministério do Planejamento, Projeto de
Lei n® 7709, deste ano, de janeiro, que altera alguns
dispositivos da Lei de Licitagdes e Contratos sem tocar
numa Unica virgula daquilo que € a legislacdo penal
continha nesta lei. Ninguém se preocupa com isto. Vai
passar e vai continuar a mesma coisa.

Enquanto esta lei nova ndo chega vamos conhecer
as hipéteses penais da lei atual, Lei n® 8666, hipdteses
penais que estao indicadas nos artigos 89 até 98. Claro,
o tempo nao vai dar para falarmos sobre todas elas, mas
algumas que nés achamos assim mais relevantes nods
vamos conversar. Mas antes disso precisamos fazer algu-
mas consideracdes sobre certos institutos que precisam
ser compreendidos para melhor entender o mecanismo
destas hipéteses penais. Se nés nao fizermos isto, claro,
correremos algum risco de ndo sermos compreendidos.

Vamos comegar com o artigo 82. Nao tem nada que ver
especificamente com uma hipétese penal.

Este artigo 82, ele prescreve: “Os agentes adminis-
trativos que praticarem atos em desacordo com o0s
preceitos desta Lei ou visando frustrar os objetivos da
licitacdo sujeitam-se as sancées previstas nesta Lei e
dos regulamentos proprios, sem prejuizo das responsa-
bilidades civil e criminal que seu ato ensejar.”

Por que nds trouxemos este dispositivo a contexto
aqui? Porque nds queremos saber o que significa agen-
te administrativo. O que significa esta expressao? Serao
servidores publicos? Teria esta expressao um sentido es-
trito? Porque fala em agentes administrativos? Nao seria
no sentido amplo? Haveria uma contradicdo entre este
dispositivo e um outro, que é o 84, que define o que ¢é
agente publico, servidor publico e que dispde de forma
diferente?

Analisando o texto dentro da sistematica da Lei de
Licitacoes e Contratos nés pensamos que esta expres-
sao “agentes administrativos” significa todos os que sao
responsaveis por qualquer fungdo administrativa. Nao
importa a hierarquia, o cargo, ndo importa a natureza
da investidura, o que importa para nds, segundo aqui o
nosso entendimento, que ele, no momento, esteja de-
sempenhando uma funcdo de natureza administrativa.
Por exemplo, o Vereador; Vereador ndo é agente admi-
nistrativo, ele € um agente politico, tem um vinculo poli-
tico com o municipio, ndo é agente administrativo. Mas,
se este Vereador, dentro da sua Camara, for o Presiden-
te da Comissao de Licitacdo, passa a desempenhar uma
funcdo administrativa e, a meu ver, esta incluido nesta
definicdo de agente administrativo. A mesma coisa pode-
riamos pensar no Magistrado ou no Conselheiro quando
homologa um processo licitatério. O Conselheiro, ou o
Magistrado, ou mesmo um membro do Ministério Pu-
blico, quando homologa e eventualmente adjudica um
processo licitatério, ele esta exercendo o qué? Funcao ju-
risdicional? Nao. Estd exercendo funcdo administrativa.
Ent3o, ele, também, no nosso modo de ver, estd incluido
nesta expressao “agentes administrativos”.

Portanto, em resumo, nés podemos dizer que nao
ha contradicdo entre a idéia de agentes administrati-
vos, dada aqui por este artigo 82, com a definicao de
servidor publico, dada pelo artigo 84. Mas, o que fala
o artigo 84?

0 artigo 84 diz: “Considera-se servidor publico, para
os fins desta Lei, aquele que exerce, mesmo que tran-
sitoriamente ou sem remuneracdo, cargo, funcdao ou
emprego publico.”

O conceito aqui € amplo, e depois ele amplia mais no
seu paragrafo Ginico, que vamos ver um pouquinho para
frente. E claro que aqui, neste conceito, precisarfamos
descobrir o que é servidor publico.
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O que é servidor publico? Servidor publico é o que
exerce, mesmo que transitoriamente, com ou sem re-
muneragao, cargo, funcao ou emprego publico. O pré-
prio conceito responde a esta nossa preocupagao. Nao
interessa para a Lei de Licitagdes, portanto, em face a
esse artigo 84, qualquer conceito dado por outras leis.
N3o interessa, por exemplo, o conceito dado pela Lei n°
8112, de 1990, a lei federal que instituiu o Estatuto dos
Servidores Civis da Unido, e que diz que para esta Lei
servidor é a pessoa legalmente investida em cargo publi-
co. Nao interessa para a Lei de Licitacdes este conceito,
e também nao interessa para esta Lei o conceito de ser-
vidor dado pelo Codigo Penal, que é muito parecido com
este do artigo 84. O 84 ¢ propositadamente um conceito
amplo ou o 84 oferece um conceito amplo. A preocupa-
¢do € alcancar todos. Mas ai vem uma pergunta: Alcanca
também o funcionario de fato? Depois, ser for o caso, a
gente responde. E fica af jogada esta pergunta para agu-
car 0s nossos neuronios.

Eu tenho uma posicao. Funcionario, de fato, os se-
nhores sabem, € aquele que, sem qualquer vinculo, em
situagdes emergenciais, assume a prestacio de servico.
Este € o funcionario de fato. Este, também, estaria in-
cluido aqui no conceito do artigo 84. O texto fala tam-
bém em transitoriamente. O que € transitoriamente? O
que significa isto? Significa exercicio de cargo, funcao
ou emprego publico por pouco tempo, exercicio de pe-
quena duracao. O exemplo disso poderia ser um enge-
nheiro que fosse convidado para presidir uma comissao
para a escolha, via concurso, de um projeto arquiteto-
nico. Entdo, enquanto ele atua como presidente desta
comissao para a escolha do projeto arquitetonico, que é
um processo licitatorio, ele é um servidor temporario,
seu trabalho € de curta duracdo. E seria, portanto, con-
siderado servidor porque a todas as outras exigéncias
ele atende. Mas ai estdo também todos aqueles que sdo
contratados pelo artigo 37, inciso IX, da Constituicao
Federal, que sdo os contratados por tempo determinado,
para atender necessidade temporaria de excepcional in-
teresse publico. Esses também sao temporarios, se bem
que a Administracao Publica deturpou tudo. E agora vai
deturpar mais. Eu vi a manchete do jornal deste tama-
nho, e era maior que a folha do jornal: 260 mil servi-
dores serdo, por emenda constitucional, transformados
em servidores efetivos, sem concurso.

Agora, eu pergunto: E o leiloeiro? Leiloeiro oficial.
Os senhores sabem que o leildo feito pela Administracao
Pablica, para a venda, digamos, de sucata, pode ser feito
por um leiloeiro administrativo ou por um leiloeiro ofi-
cial. O problema, em relagao ao leiloeiro administrativo
nao se coloca porque ele é um servidor. Mas, e o leiloeiro
oficial? Ele seria servidor? Veja que ele preenche todas
as outras exigéncias do contrato, alids, da definicao. En-

tdo, mais uma perguntinha ai para pensarmos, se atende
ou nao atende.

O conceito ainda fala em “sem remuneracio”. O que
isto significa: sem remuneragao? Significa sem qualquer
pagamento. E o 6bvio isto, ndo ha muita preocupacao.
E o caso, por exemplo, daqueles que prestam Servico
voluntério. E quem presta servico voluntario também é
servidor publico, nestes termos aqui. Poderia ser enqua-
drado nesse rol de crimes se praticasse eventualmente
um ato licitatério que se enquadrasse nessas hipéteses.
Eu diria que o advogado, aquele advogado que presta
voluntariamente seu servico, sua ajuda juridica, a pes-
soas carentes numa funda¢do municipal de amparo aos
idosos, carentes. Os senhores vao dizer: idoso ndo pre-
cisa disso. Precisa, sim. De vez em quando os filhos nao
dao a pensao alimenticia que ele tem direito. Como vai
resolver este problema? Entao, o advogado que trabalha
nesta fundacao seria um funcionario? Seria um servidor
publico? Sem remuneragio, nao recebe nada.

O conceito fala também em cargo. O que é cargo? A
definicao mais classica que temos, mais curta que tem,
¢ dada pelo Professor Celso Antonio Bandeira de Mello:
cargo é o menor centro de competéncias. Para o arti-
go 3° da Lei 8112 cargo € um conjunto de atribuicdes
e responsabilidades previstas na estrutura organizacio-
nal, que devem ser atribuidas ao servidor. Isto é cargo.
Onde eles existem? Existe no Executivo, no Legislativo,
no Judiciario, Tribunal de Contas, e assim por diante.
A expressdo cargo, aqui, € uma expressao ampla, atin-
gindo tantos os cargos de provimento efetivo como os
cargos de provimento em comissao. E ai eu pergunto:
e os cargos de provimento vitalicio? Também sio aqui
considerados. Vejam que o juiz, eu disse agora ha pouco,
pode homologar em certas circunstancias um procedi-
mento licitatério. Entdo, creio eu que alcancariam tam-
bém aqueles que sdo titulares de cargos de provimento
vitalicio.

O conceito ainda fala em funcdo publica. O que é
fungdo publica? E um ntcleo de atribuicdes, de direczo,
chefia e assessoramento, criado por lei, desempenhaveis
por titular de cargo efetivo. Isso esta escrito na Consti-
tuicao Federal, 14 no artigo 37, inciso V.

De um modo mais simples, sem ficar preso a este
conceito técnico da Constituicao Federal, o que pode-
mos dizer: funcao é um conjunto de atribuigdes sem
cargo. Todos os cargos tém as funcdes, mas algumas ve-
zes eu tenho fungdes sem cargo, atribui¢des sem cargo.
Entdo, isto € funcdo. E o que ocorre com aqueles que
sao admitidos segundo o Regime dos Precérios, artigo
37, inciso IX. Eles ndo ocupam cargo, eles vao la para
desempenhar vérias atividades. E estas atividades, ge-
nericamente, sao funcoes. Exemplo técnico disso seria
servidor efetivo nomeado para exercer a funcao de asses-
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soria em licitacdes, junto ao gabinete do Secretario de
Administracao. Essas funcoes, em sentido técnico, sao
sempre criadas por lei, 1a nos termos da Constituicao
Federal.

O conceito também fala em emprego puablico. O que
significa emprego publico? O ntcleo do conceito é o
mesmo de cargo, entdo é um ntcleo de atribuigdes per-
manentes desempenhaveis por agente contratado pelo
regime trabalhista. Isto é emprego. E diferente do cargo
publico, em que o vinculo é estabelecido por lei. E um
vinculo estatutario. Exemplo de empregado publico, ou
de emprego publico, nds temos naqueles que sao con-
tratados para prestar, por exemplo, servico de pintura
dentro da Administragao Puablica.

O paragrafo 1° do artigo 84 - lembrem-se que eu dis-
se que o artigo 84 tinha um paragrafo, e esse paragrafo
abria ainda mais a grandeza do conceito de servidor pua-
blico -, este paragrafo 1° do artigo
84 foi mais além daquilo que nds
dissemos 14 em relacdo ao caput, e
equiparou, porque nao eram iguais,
equiparou a servidor publico, para
os fins da Lei 8666, aquele que exer-
ce cargo, emprego, funcao em en-
tidade paraestatal. E para que nao
houvesse divida a lei estabeleceu o
que ela entende como entidade para-
estatal, dizendo que paraestatais sao
as fundacoes, as empresas publicas,
as sociedades de economia mista e
outras - e af generalizou ainda mais
- sob o controle direto e indireto do
poder publico. Vé-se, portanto, que
a abrangéncia da expressao servidor
publico é extremamente grande.
Mas ndo podemos ficar acanhados
ao procurar interpretar o conceito
de servidor publico.

A lei também cuidou daquilo que
no Direito Penal chama-se de agravante. Também co-
loca no seu texto a figura da agravante, o instituto da
agravante. Mas o que é a agravante? A agravante é uma
circunstancia indicada em lei como capaz de aumentar
a pena, desde que ndo constitua ou qualifique o crime.
Nao vai constituir crime aquela situacdo, nao vai qualifi-
car o crime, entdo é agravante.

O paragrafo 2° do artigo 84 prevé como agravante o
fato do autor do crime, previsto na Lei de Licitacdes, ser
ocupante de cargo em comissdo, ou de funcao de con-
fianca, na Administracao Pablica Direta, Autarquica, nas
Empresas Publicas, nas Sociedades de Economia Mista
e nas Fundacdes. Portanto, se o servidor de uma destas
entidades ocupar um cargo de confianca, ou um empre-

go ou funcdo em confianga, ele podera ter a sua pena
agravada. Basta esse simples fato, ocupar um cargo em
confianga, fung¢do em confianca, em qualquer destas en-
tidades. Nao precisa mais nada, basta isto. Nestes casos
em que se caracteriza a agravante a pena sera aumenta-
da de um terco; aumenta-se, portanto, uma terca parte
destas penas quando forem aplicadas.

E quanto as atenuantes? Atenuante, os senhores sa-
bem, € uma circunstancia que diminui a pena atribuida
ao crime praticado. A Lei n° 8666 ndo trata de atenuan-
tes. Ela ndo dispos, como dispOs sobre as agravantes,
nada a respeito das atenuantes, como se pudéssemos di-
zer: ndao ha atenuantes na Lei de licitacoes e Contratos.
E isso é verdade, expressamente nao tem. Mas nem por
isso 0 juiz podera ignorar a possibilidade de atenuar a
pena em funcao de circunstancias previstas no préprio
Codigo Penal.

O Codigo Penal, na sua parte ge-
ral, € aplicado a qualquer lei especial.
Ele € aplicado a Lei de Licitacdes, é
aplicado a lei, por exemplo, de lote-
amentos, que também traz crimes,
entdo nao ha problema nenhum. E
o Codigo Penal vé a possibilidade
das atenuantes. Entdo, praticado
o crime, incorrendo as atenuantes
previstas 1a no Codigo Penal, o juiz
pode aplicar sem problema nenhum.
S6 para exemplificar, uma das ate-
nuantes seria o desconhecimento da
lei. Claro que isso varia muito de ci-
dade para cidade. Aqui em Sao Paulo
ninguém poderia dizer que ignora a
lei: eu ndo sei a lei, ndo conheco a
lei. Mas nio € bem assim, nao. Pode
estar morando em Sao Paulo um ci-
daddo tdo bronco, tdo bronco, que
nao sabe, ndo conhece nenhuma lei
e pediram para ele fazer alguma coi-
sa e ele fez. E esta alguma coisa caracteriza um crime.
Agora, em cidades menos socialmente evoluidas € impos-
sivel que alguém diga: eu ndo conheco essa lei, eu ndo sei
esta lei. Isto pode estar no bojo do processo considerado
como uma atenuante. A confissdo espontinea da autoria
do crime também € uma outra atenuante. Irei ficar s6 por
aqui para que nao gastemos muito do nosso tempo, que
nao é tdo grande assim.

E a idade, setenta anos, é atenuante? Eu vou deixar
isso em aberto. Os senhores precisam trabalhar comi-
go. E atenuante ou nao € atenuante? Nao esquecam de
uma coisa, aos setenta anos o servidor, estatutario, ele é
compulsoriamente desligado. Entao, tem ai umas com-
plicagdes em razdo disto.
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O diploma licitatorio federal também tratou da tenta-
tiva. E estad no artigo 83 que prevé exatamente a tentativa.
E diz que crime tentado € aquele que nio se consumou
por circunstancia alheia a vontade do agente, embora
este agente estivesse iniciado a sua execucdo. Iniciou
a execucao, mas, por um evento estranho, alheio a sua
vontade, o resultado esperado ndo aconteceu. Apontou o
revolver, mas ai veio alguém, bateu no braco dele, e ele
nao conseguiu disparar, ou disparou, foi 14 para o outro
lado e ndo atingiu o seu objetivo. Entdo, houve a tenta-
tiva. Mesmo assim, como veremos nas hipéteses que va-
mos tratar daqui a pouquinho, a tentativa nao € possivel
em todas as hipéteses penais, porque para caracterizar a
tentativa temos que respeitar um certo regime que da o
seu perfil, que caracteriza aquele comportamento como
tentativa. No entanto, nem todas as figuras penais ad-
mitem a tentativa. A tentativa ndo se confunde com o
arrependimento eficaz, com a desisténcia voluntaria e
também nao se confunde com o crime impossivel. En-
tao, de repente alguém pensa que € uma tentativa, mas é
uma desisténcia voluntaria, outras vezes é um arrepen-
dimento eficaz, outras vezes é crime impossivel.

O arrependimento eficaz é aquele em que o crime
acontece, s6 que o autor do crime se arrepende e ime-
diatamente socorre a vitima, levando-a para um hospi-
tal, por exemplo, e com esta medida a vitima ndo morre.
Entdo, houve ai um arrependimento eficaz.

E a desisténcia voluntaria € aquela situacdo em que o
cidadio se prepara para dar o tiro e depois pensa melhor
e diz: “Vocé ndo vale o preco da bala.” Guarda o revol-
ver e vai embora. Isto € o que se chama de desisténcia
voluntaria. Tem que ser voluntaria porque se alguém
vier aqui e convencer o cidaddo para que ele nao faca
aquilo ndo é mais voluntaria. Dai pode ser tentativa.
Entdo, precisa ver. E o crime impossivel é aquele que
os penalistas costumam dizer: é crime impossivel matar
alguém que ja estd morto. Eu diria que crime impossivel
¢ tentar fraudar uma proposta, uma proposta licitatoéria,
tentando abrir o envelope de proposta utilizando pode-
res paranormais. Isso para mim € crime impossivel.

Efeitos da condenacdo. O artigo 83 impde ao servi-
dor condenado — e quando nés falamos servidor con-
denado € o servidor que teve a sua sentenca ja defini-
tiva transitada em julgado - a perda do cargo, a perda
do emprego, a perda da func¢do, a perda do mandato
eletivo. Entdo, aquele que comete uma das hipdteses
penais da Lei n° 8666, se obtiver do Poder Judiciario a
condenacao transitada em julgado, ndo cabendo, por-
tanto, mais recursos, perde o cargo, o emprego, a fun-
¢do ou perde o mandato eletivo. O rigor desta lei, em
termos de pena, é extraordinario. O que a gente nao
consegue € pegar o cidadado e se pega-lo esta frito, mas
o dificil é pegar.

N3o basta, nos termos do 85, ndo € suficiente, nos
termos do artigo 85, simplesmente a condenacao. Se ele
foi condenado, o efeito, aquilo que antigamente chama-
vamos de pena acessoéria, hoje é simplesmente efeito da
condenagao, entdo, ele ja perde o cargo, perde o empre-
go, a funcao.

Agora vem outra confusdozinha aqui. O inciso I, ali-
neas “a” e “b”, do artigo 92, do Cédigo Penal, dispde,
com menos rigor do que o artigo 83, redacao do Codi-
go Penal, dada por uma lei de 1996, Lei n° 9.268. Esta
Lei alterou o Cédigo Penal neste particular e tornou
mais branda a punicdo. E af a divida é esta: o Cédigo
Penal, alterado por esta Lei 9268, de 1996, que é pos-
terior a Lei n° 8666, que trata dos crimes da licitacao,
que é de 1993, teria alterado, teria revogado a Lei das
Licitacoes? N6s temos um principio, segundo o qual a
lei nova, quando incompativel com a lei velha, acaba
revogando, modificando, alterando. E, neste caso, sera
que nos poderiamos aplicar este principio? A meu ver,
acho que ndo. Por que acho que ndo? Porque o Codigo
Penal é uma lei geral, e a Lei de Licitacoes é uma lei
especial. E a lei geral, por forca da Lei de Introducao
ao Caédigo Civil, nao altera, ndo modifica, ndo revoga a
lei especial. Entao, parece-me que as duas vao conviver.
Tratando-se de crimes licitatérios, o rigor € o do artigo
83; tratando-se de outras situacdes, o rigor € do artigo
92 do Codigo Penal.

0 artigo 85 disciplina infragdes penais verificadas no
decorrer da licitacao e da contratacido publica. Isto € o
que diz o artigo 85. E diz assim: as infracoes penais pre-
vistas nesta lei pertinem - usando aqui um neologismo,
primeiro era s6 o Celso Antonio que falava em pertinem,
hoje ja tem até configurada a sua expressao no texto le-
gal - pertinem as licitaches e aos contratos celebrados
pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, res-
pectivas autarquias, empresas publicas, sociedades de
economia mista, fundacdes publicas, e quaisquer outras
entidades sob seu controle, direto e indireto. Olha como
¢ aberto. Mas mesmo assim eu tenho didvida. Sera que
aqui também estdo incluidas as Organizacdes Sociais?
As Organizagoes Sociais sao aquelas assim qualificadas
pelo Estado, pela Unido, de acordo com a lei estadual, fe-
deral, municipal e que também, quando recebem trans-
feréncias voluntarias do Governo Federal, sdo obrigadas
a licitar de acordo com o Decreto 5504, que é de 2005,
embora por uma Portaria, vejam s6, um Decreto teve a
sua eficacia suspensa por uma Portaria. Quebraram af o
principio do paralelismo e forma. Deixando isto de lado,
sO para alertar que este Decreto, hoje, estd com os seus
termos ineficazes em funcao dessa portaria. Ela tam-
bém se sujeitaria a Lei n° 8666 e, portanto, também aos
crimes que ali estdo determinados, ou seja, se alguém,
empregado, servidor da OS, se comportar nos termos de
uma das hipéteses penais da Lei 8666, também comete-
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ria um crime? Ou, por ser uma Organizacgio Social, ndao
esta entre aquelas entidades? Mas ndo € s6 a Organizacao
Social, o problema também se coloca em termos de OS-
CIPs, que sao as Organizacoes da Sociedade Civil de Inte-
resse Publico, que também sdo qualificadas como tal pelo
Governo federal, estadual, municipal, de acordo com as
suas respectivas leis. Também se receberem transferén-
cias voluntarias deverao fazer licitacdo, nos termos da-
quele Decreto. E nio s6 essas, outras entidades privadas
que eventualmente vierem a receber essas transferéncias
voluntaérias, nao aquelas determinadas pela Constituicao,
também deverao fazer licitacao, nos termos daquele De-
creto. Os seus servidores estariam sujeitos as regras pe-
nais da Lei n® 8666? Essa eu vou responder, € facil. Nao. E
por que nao? Porque elas ndo integram a Administracao
Puablica Direta, ndao integram a Administracdao Publica
Indireta, nio sdo entidades sob o controle direto ou indi-
reto do poder puablico, ndo se enquadram em nenhuma
dessas hipéteses. Mas isto
nio significa que even-
tuais crimes praticados
pelos seus servidores, du-
rante a realizacao de uma
licitagdo, sejam impuni-
veis, ao contrario, serao
puniveis, sim; nao nos
termos da Lei n° 8666,
mas nos termos do Codi-
go Penal. O Cédigo Penal
esta ai, esperando even-
tuais crimes praticados.
E ha! Esse Decreto mes-
mo, 5504, foi editado exa-
tamente para tentar se-
gurar um pouco, porque
transfere-se o dinheiro para essas Organizacoes Sociais,
ndo havia nenhum controle, gastava-se como se queria,
sem licitacdo, sem coisa nenhuma. Entao, o Cédigo Pe-
nal € que vai ai resolver esta dificuldade que colocamos
para os senhores.

No crime precisamos analisar o elemento subjetivo.
O crime pode acontecer porque eu quero cometer aque-
le crime e quero inclusive obter um resultado. Nao € s6
cometer o crime, quero cometer o crime e quero obter
um resultado. Quando falamos em elemento subjetivo
do crime é exatamente isto que ndés queremos saber: o
autor do crime agiu subjetivamente como? Querendo
aquele resultado? Se ele agiu querendo aquele resultado,
diz-se que o crime € doloso. Ele sabia que era ilegal, sabia
que era crime, mas mesmo assim praticou o ato, entao
cometeu o crime com dolo. Este é o elemento subjetivo.
Este elemento subjetivo, no entanto, pode pretender um
resultado. Eu pratico a acdo criminosa pretendendo um

resultado. Também aqui se trata de dolo. No primeiro
caso dizemos dolo genérico; no segundo caso dizemos
dolo especifico. Entdo, quando nés fraudamos uma li-
citacdo para obter um contrato, fraudei a licitacio, eu
quis fraudar, cometi o crime 13 do artigo 89. E como eu
queria a contratacdo, o meu objetivo era este, o dolo ai
¢ o dolo especifico.

Mas, embora a Doutrina toda fale em dolo especifico,
em dolo genérico, deixam os estudantes de Direito ma-
lucos com essa coisa toda, na pratica nio ha nenhuma
diferenca. Nao é porque o dolo é especifico que ele vai
ser apenado um pouquinho mais, ndo, a pena € a mesma.
Eu, as vezes, fico me perguntando: para que essa discus-
sao toda de dolo especifico, de dolo genérico? Doutrina-
riamente € uma coisa bonita, percebemos nitidamente a
diferenca entre um e outro mas, na pratica, nao ha ne-
nhuma. Af talvez os senhores perguntem: mas por que o
professor esta falando isso, se nao tem nenhuma fungao
pratica? Pelo seguinte: eu
preciso dizer quais sdo,
em termos de subjetivi-
dade, os crimes da Lei
8666. Ou seja, os crimes
que estdo no artigo 88 ou
98 sao crimes dolosos ou
sdo crimes culposos? Por
isto eu preciso saber, co-
nhecer o que € esse dolo,
dolo genérico, dolo espe-
cifico. E vamos respon-
der que todos os crimes,
do artigo 89 ao 98, sdo
crimes dolosos.

A Lei n® 8666 nao pres-
creveu nenhuma conduta
punivel criminalmente como crime culposo. Mas os se-
nhores poderiam me dizer: como é que o senhor achou
isto? Na lei ndo tem nada disso. La nem esta escrito que
¢ doloso, nem esta descrito que é culposo e o senhor
vem, e me diz que todos sao crimes dolosos. E a resposta
¢é simples. Para que o crime seja culposo ha necessidade
de que a hipétese penal diga: este crime sera punido a
titulo de culpa. Entdo, é um crime culposo. Quando a
hipé6tese penal nao fizer referéncia nestes termos, ele é
doloso. No caso da Lei 8666 todas as figuras penais sao
dolosas, exatamente porque em nenhuma delas se vé a
expressao: punivel a titulo de culpa.

Se os senhores forem no Cédigo Penal vao verificar
isto claramente, 14 esta dito: Homicidio culposo, no ar-
tigo 121, paragrafo 3°. Na cabeca, s6 homicidio; matar
alguém, ai é doloso. No caso de lesdo corporal culposa,
esta 1a no artigo 129, do paragrafo 6°. Entao, esta mes-
ma regra aplica-se no caso dos crimes da Lei de Licita-
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coes. Resumindo: os crimes da Lei de Licitacoes sao to-
dos eles crimes dolosos, sem ficar com aquela discussao,
se o dolo ¢ especifico, se o dolo é genérico, nds sabemos
que hé essa diferenca e ela praticamente nio tem tanta
relevancia, a ndo ser para a Doutrina, mas os crimes sao
dolosos.

Falta dizer o que € crime. Até agora ndo defini crime,
falei, falei, ndo sei quanto tempo ja, mas nao defini o que
¢ crime. Parece facil definir crime, mas nio é muito nao.
Encontramos em cada autor um conceito. Hd um concei-
to curtinho, um conceito mais longo. Eu trouxe um con-
ceito dado pelo professor Jessé Torres Pereira Junior, que
¢ Desembargador do Tribunal de Justica do Rio de Janei-
ro, nés sempre trabalhamos juntos. Ele diz que crime é a
conduta contraria a norma juridica penal. Mas ndo basta
s0 isso. Para configurar o crime nés precisamos atender a
alguns requisitos. A conduta humana. Claro, crime s6 co-
mete o homem. Ninguém outro comete crime. Conduta
humana, acdo ou omissao, ha de ser tipica. Para que con-
figure o crime que se enquadre neste conceito, a conduta
humana tem de ser tipica.

E eu aqui vou fazer uso da ligdo que um professor de
Direito Penal deu para nés quando faziamos la o nosso
curso de graduacao. Explicando o que é tipicidade penal,
ele dizia: na minha mao direita esta escrita a hipétese
penal: matar alguém. Na minha mao esquerda esta o
fato: fulano matou alguém. Af ele dizia: vamos sobrepor
uma a outra, a hip6tese legal ao fato. Se houver perfei-
ta coincidéncia, como esta acontecendo aqui, o crime
aconteceu, € tipico; se ndao houver uma perfeita coin-
cidéncia, olha os polegares, o resto tudo coincide, mas
nao coincide aqui, nao € tipico.

Entdo, quando falamos em tipicidade ou que a con-
duta tem que ser tipica, o que nds queremos dizer € isto:
que o fato, a conduta humana, tem que se submeter exa-
tamente a descri¢ao penal estabelecida aqui, no caso, na
Lei n° 8666. Também nao basta s6 isto. Nos precisamos
que esta conduta seja anti-juridica. De repente, a descri-
cdo da lei, matar alguém, é absolutamente coincidente
com o fato: Pedro matou alguém, mas nao existiu o cri-
me, porque houve uma legitima defesa, ou no exercicio
do cumprimento de sua obrigacao. Embora haja a tipi-
cidade, nao hd uma agao anti-juridica. Além disso, nés
precisamos que seja culpavel, que a conduta seja uma
conduta culpavel, que o acusado possa vir a ser proces-
sado e condenado.

Estamos, agora, creio eu, em condi¢des de analisar
algumas das figuras da Lei de Licitacdes consideradas
como crime. A primeira esta 1a no artigo 89. E o artigo
89 diz o seguinte: “Dispensar ou inexigir licitacdo fora
das hipoteses previstas em lei, ou deixar de observar as
formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilida-
de.” Esta € a figura penal.

Detencao: de trés a cinco anos, e multa. E, se for con-
denado, ainda tem os efeitos da condenacao, a perda do
cargo, se ele for servidor, etc e tal. Depois, no paragrafo
anico, diz: “Na mesma pena incorre aquele que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumacdo da
ilegalidade, se beneficiou da dispensa ou inexigibilida-
de ilegal, para celebrar contrato com o Poder Publico.”
Isto € o que esta na lei. E o primeiro crime, digamos,
da Lei n° 8666. O que eu preciso saber é quais sao as
condutas puniveis, 0 que € que se quer punir com esta
regra, com esta disposicao. N6s poderiamos dizer que
queremos punir af trés condutas: a primeira, dispensar;
a segunda, inexigir; e a terceira, deixar de observar.

Entéo, o servidor, deixando de exigir a licitagdo, ou
dispensando a licitacdo, deixando de observar certas for-
malidades, esta infringindo esta regra. Dispensar, o que
significa? Significa liberar, desobrigar, isentar da licita-
cdo o obrigado a licitar. Isso é que significa dispensar.
Mas dispensar o qué? O obrigado a licitar. E isto que estd
sendo dispensado, aquele que tinha de licitar da obri-
gacdo de licitar. Mas como? Como isto acontece? Dis-
pensando a licitacdo fora dos casos legais. Porque se ele
dispensar, e é uma situacao absolutamente enquadravel
no artigo 25, no artigo 17 ou no artigo 24 da Lei, nao ha
nenhuma preoupacdo, ndao ha cometimento de crime,
porque ele esta dispensando dentro das hipdteses legais,
ou seja, dentro daquelas hip6teses em que ndo ha uma
antijuridicidade. Muito bem, poderiamos aqui dar um
exemplo: Prefeito que compra tijolos sem licitacao para
prestigiar uma olaria local. Tipo muito comum. Conver-
samos com o Prefeito, que diz: “Mas , coitado, se eu fizer
uma licitacdo, vai vir todo mundo da cidade grande ven-
der tijolo aqui, e com preco melhor. E nés precisamos
desse pessoal que mora aqui, que tem filhos aqui, que
estuda na nossa escola e que precisa da nossa ajuda. Foi
por isso que eu fiz.” Até se aceita a justificativa, a boa
vontade, mas ele cometeu um crime. Ele dispensou al-
guém da obrigagao de licitar quando ndo podia. Nao era
uma hipétese de dispensa.

Mas nés temos a outra conduta: inexigir. O que signi-
fica? Significa nao exigir, ndo promover a licitacdo quan-
do ela € obrigatéria. Inexigir o qué? Licita¢do, quando
ela é obrigatoria. E isto que a lei quer. Como? Inexigindo
a licitagao fora das hipéteses legais. Por exemplo: prefei-
to contrata uma dupla de cantores country sem licita-
cdo, por entender aplicavel o artigo 25, III. Vamos aqui
ver na Lei de Licitagdes, no artigo 25, o que diz esse
dispositivo.

0 artigo 25 diz: “E inexigivel a licitacdo quando hou-
ver inviabilidade de competicdo em especial:” Ai vem o
inciso II1: “para contratacdo de profissional de qualquer
setor artistico, direfamente ou através de empresdrio
exclusivo,...”, etc. e tal.” Ele diz que era inexigivel a li-
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citagdo e utilizou como fundamento esse dispositivo, s6
que deu uma interpretacdo elastica, porque aqui esta
dito: para a contratacdo de profissional. Posso contra-
tar Ivete Sangalo posso contratar o Roberto Carlos, mas
quando chega no Chitdozinho e Xororé ja fica dificil,
porque ndo é um. Pior ainda se eu quiser contratar uma
orquestra. E um circo? Todos eles sdo artistas. Mas eu
nao posso me valer deste aqui. Se eu me valer estarei
cometendo um crime, de inexigir licitacao. Precisamos
estar atentos.

Deixar de observar: o que significa? Significa de-
satender, desobedecer as formalidades da dispensa ou
inexigibilidade da licitacdo. Isto € uma infracdo. Nao
s30 s6 os prefeitos, orientados por maus assessores, 0s
membros da comissao de licitacdo, os pregoeiros que
tém preguica de justificar os seus atos. Simplesmente
vao fazendo, e ndo justificam. E o artigo 26 exige que
haja justificativa.

Portanto, quando a lei
diz dispensar, inexigir, nao
observar as formalidades
- esta é uma formalidade
que precisa ser respeitada,
precisa ser observada - pre-
cisa, fazer a justificativa. E
fazer a justificativa nao é
simplesmente escrever um
conjunto de palavras sem
muito sentido, sem muito
significado, sem muita co-
eréncia. Justificar significa
um arrazoado, preciso, ob-
jetivo, um arrazoado que
seja verdadeiro, que tenha
como caracteristica consisténcia e, sobretudo, conven-
cer, precisa ser convincente. Mas para que eu tenho
que convencer? Quem eu preciso convencer? Eu estou
convencido. O convencimento € para ele mesmo, claro.
Primeiro, é para a auditoria interna. Em segundo lugar,
para eventuais pedidos de informacdao da Camara de
Vereadores, que estd mais proxima, para o Tribunal de
Contas, para o Ministério Pablico e qualquer um de nos,
que podemos ingressar com uma acao popular. Todas
estas pessoas que podem fiscalizar o comportamento da
administracido publica é que precisam ser convencidas
com aquela justificativa, com aquele arrazoado. Cada
arrazoado que o senhor pega, eu ndo preciso nem falar.
Coitados dos auditores dos Tribunais de Contas. E dificil.
Bem, ai estd a situacdo do inexigir essa formalidade. E
isto caracteriza crime.

A objetividade juridica. O que nés, os legisladores,
queremos com esta regra, com esta hipétese penal?
Queremos proteger genericamente a moralidade admi-

nistrativa. N6s ndo queremos que continue sem fazer
licitacao, dispensando, sem maiores conseqiiéncias. Nao
€ 0 que nés queremos. Nos queremos genericamente a
moralidade administrativa. Queremos a lisura nas lici-
tacdes. Queremos impedir a ampliacao das hipdteses de
dispensa e de inexigibilidade.

Sujeitos do crime; Sujeito ativo, 14 no caput, é o
servidor competente para dispensar. E diria que isto é
um crime préprio. Crime proprio é aquele que s6 pode
ser praticado por certo e determinado agente, porque
ele é o tinico que pode agir daquela maneira. Nao tem
nenhum outro que possa dispensar. Entdo, por isso ¢é
crime proéprio. SO € sujeito ativo aquele que é compe-
tente, de acordo com a lei, para dispensar ou inexigir a
licitacao.

No pardgrafo que nés temos, no dispositivo, o sujei-
to ativo € exatamente o particular que se beneficia com
a ilegalidade na celebracao
do contrato. Ele foi dispen-
sado, ndo fez a licitagao, e,
mesmo assim foi contrata-
do, entdo foi beneficiado.
Entdo, ele, em particular,
€ o sujeito ativo em relacao
ao paragrafo primeiro.

Sujeito passivo: quem
é? Sujeito passivo, em
qualquer das duas hipote-
ses, tanto do caput quanto
do paragrafo, é a entidade
obrigada a licitar. Quem so-
fre as conseqiiéncias disso?
Exatamente o Municipio, a
Autarquia, a Uniao, o Tri-
bunal de Contas, que é obrigado a licitar. Estes sdo os
atingidos por este comportamento. Estes sdo os sujei-
tos passivos. A tentativa neste crime € vidvel. Por qué?
Porque sao crimes omissivos, ou seja, crimes que para a
sua pratica exigem uma acao. E quando a exigéncia para
a pratica do crime € esta, tem que haver uma acdo, é
possivel esta acdo ser fracionada. E daf a possibilidade da
tentativa. Nos crimes omissivos, onde nao ha acao, de-
veria fazer e ndo fez, omitiu, cabe discutir tentativa. Nao
ha tentativa nesses crimes, porque nao houve acao.

Elemento subjetivo é o dolo. Isso para todos eles.
Pena: de 3 a 5 anos, podendo ser agravada da terca parte.
E cumulada com a pena de multa. Se servidor pablico
pode perder o cargo, a funcao, e assim por diante. Pres-
creve esse crime em doze anos. Praticado hoje, vai pres-
crever em doze anos. Nao cabe suspensdo condicional
da pena, o famoso “sursis”. Por qué? Porque o “sursis”,
suspensdo condicional da pena, sé é possivel quando a
pena atribuida é no maximo de dois anos. Aqui a pena
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minima € trés. Entdo, ndo cabe “sursis”, ndo cabe a sus-
pensdo condicional. Pena alternativa: é possivel? Nao
vou para a cadeia, mas vou entregar cesta basica, vou
trabalhar. Esta é a chamada pena alternativa. Possibi-
lidade, se a condenagao for inferior a quatro anos. Aqui
€ de trés a cinco. Digamos que a condenacdo seja trés
anos e seis meses, ou seja, trés anos. £ inferior a quatro?
E. Entao, neste caso, cabe substituir a pena de detencao
de liberdade por uma pena alternativa, prestacdo de ser-
vicos a comunidade. Mas isso s6 em relacdo a pena de
detencdo, porque a pena de multa continua, a perda do
cargo prevalece, s6 ndo vai para a cadeia.

A segunda figura, a segunda hipétese, € a do artigo
90: “Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacao
ou qualquer outro expediente, o cardter competitivo do
procedimento licitatorio, com o intuito de obter, para si
ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacdo
do objeto da licitacdo:” Detencao de 2 a 4 anos, e multa.
Condutas puniveis: o que se quer punir ai? Eu quero pu-
nir a conduta de frustrar e a conduta de fraudar. Fraudar
o que? Fraudar procedimento licitatério. Nos podemos
ter como exemplo disto o licitante que oferece certo va-
lor ao Ginico concorrente para que este retire a sua pro-
posta. Eu tenho dois concorrentes. Um deles fala para o
outro: Se vocé retirar a sua proposta, vocé recebe “x”. Se
isto acontecer, € claro, ele vai vencer a licitacdo. Agora,
aqui esta o crime, esta conduta caracteriza o crime, o di-
ficil é provar isto, porque aquele que recebeu o dinheiro
nao vai falar nada, e o que deu o dinheiro também nao
vai falar nada. Coitado do Ministério Publico: como ¢
que prova o dolo?

A outra conduta é fraudar, que significa enganar,
burlar, iludir a competitividade da licitacao. Nos pode-
riamos dar como exemplo: concorrente compra toda a
edicao do jornal local para impedir a divulgacao do aviso
da licitacdo. Nao é loucura, nao. Nessas cidades pequeni-
ninhas onde é publicado o aviso? No jornal local. Ele vai
e compra a edicdo inteirinha. Depois ele comparece no
dia 14 sozinho. Entdo, isto é fraude. Teve um outro caso,
acho que em Tocantins, ha alguns anos atras, em que
o Governador do Estado, na época, queria que ganhas-
se um amigo dele na tal concorréncia que estava sendo
aberta. Veja s6 a que ponto chega o maquiavelismo deste
pessoal. A imprensa oficial € dele, € ele que comanda,
conversou com os responsaveis, e disse: Esta € a edi¢ao
do Diario Oficial de amanha. Vocés vao publicar tudo
isto que estd aqui e vao publicar dois exemplares com o
aviso de licitacdo. Os outros, ndo, sendo vai todo mundo
para a rua. Claro, no dia seguinte saiu a edicdo normal
sem o aviso de licitacdo. Aqueles dois exemplares que
traziam o aviso, um deles foi colocado no processo, para
comprovar para o Tribunal de Contas que houve a pu-
blicacdo. E o outro? O outro foi entregue para o cidadao

que deveria ganhar. E ele compareceu no dia, bonitinho,
apresentou a sua proposta, fez o que queria, ganhou
como queria. Isto foi descoberto. Ndo sei como, mas des-
cobriram. E hd um processo nesse sentido. Entdo, veja
como ¢é esta coisa funciona. E terrivel isso.

Objetividade juridica. O que nés queremos extrair
deste dispositivo? Moralidade administrativa. Nos que-
remos preservar a moralidade administrativa, a corre-
cdo da licitacdo, a regularidade da licitacao, e queremos
prestigiar o principio da competitividade. N6s queremos
mais gente participando da licitacdo, por isso nés puni-
mos com essa pena de dois a quatro anos, mais a multa.
O sujeito do crime, sujeito ativo, € o concorrente que
frustra, ou que frauda, mediante ajuste, a competitivi-
dade, ndo do particular, da pessoa particular. E o sujeito
passivo € a entidade que é obrigada a licitar. Tentativa é
possivel porque sdao crimes em que se exige do agente
uma acao, portanto, a tentativa é possivel. O elemento
subjetivo é o dolo, porque todos eles sao dolosos. Pena
de dois a quatro anos, podendo ser agravada de um ter-
¢o, cumulada com a pena de multa. Se for servidor pa-
blico, ocupante de cargo, pode perder o seu cargo, a sua
funcdo, o mandato eletivo, e assim por diante. Prescreve
este crime em oito anos. Cabe suspensao condicional,
ou “sursis”, se condenado a pena minima. A pena mi-
nima € dois anos. Ele foi condenado a dois anos e cabe
ai o “sursis”, sendo ele vai cumprir a pena. Cabe pena
alternativa? Pode, claro. Se a pena for de dois anos nao
ha problema nenhum, até dois anos de condenacgao é
possivel, sim, a pena alternativa. Mas precisa que o cri-
me praticado nio seja violento, nem seja praticado com
grave ameaca a pessoa. S0 as exigéncias para que a pena
alternativa seja concedida.

O artigo 92 diz: “E crime admitir, possibilitar ou dar
causa a qualquer modificacao ou vantagem, inclusive
prorrogacado contratual, em favor do adjudicatdrio, du-
rante a execugdo dos contratos celebrados com o Poder
Publico, sem autorizacdo em lei, no ato convocatorio
da licitacdo ou nos respectivos instrumentos contratu-
ais, ou, ainda, pagar fatura com pretericdo da ordem
cronologica de sua exigibilidade, observado o disposto
no artigo 121 desta Lei.”

Pena: detencdo de 2 a 4 anos, e multa.

O paragrafo Gnico diz: “Incide na mesma pena ou o
contratado que, tendo comprovadamente concorrido
para a consumacado da ilegalidade, obtém vantagem in-
devida ou se beneficia, injustamente, das modificacoes
ou prorrogacées contratuais.”

Este é o texto do artigo incriminador. Trés sdo as
condutas ai: admitir, possibilitar e dar causa. Sao todas
acoes que exigem um comportamento ativo, portanto,
sdo crimes omissivos. Exemplo de admitir; n6s poderia-
mos dizer: ele aceita bens fora das especificacdes do con-
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trato. E o gestor do contrato, é aquele que tem de rece-
ber os bens e aceita fora das especificagoes, diz que estd
tudo em ordem. Na outra hipétese, de possibilitar, dar
parecer favoravel para o recebimento de bens deteriora-
dos. Chegam bens deteriorados, e quem tem de receber
¢ a chefe da merenda; ela vai, pega o peixe, cheira direi-
tinho, vé a guelra e tal, e diz que é bom; mas esta tudo
podre, tudo deteriorado, tudo estragado. Neste caso, ela
esta possibilitando vantagens nessa contratacao.

E, dar causa, o exemplo poderia ser: sem realizar
qualquer pesquisa, o funcionario responsavel justifica a
vantajosidade da prorrogacao do contrato. No artigo 57,
inciso II, nds temos 14 a possibilidade da prorrogagao do
contrato até cinco anos, por periodos iguais e sucessivos.
Mas eu preciso sempre, a cada prorrogacdo, comprovar
a vantajosidade. E mais vantajoso proceder a prorroga-
¢do ou € mais vantajoso fazer uma nova licitagiao? E isso
precisa, através de continhas, através de pesquisa, ficar
devidamente comprovado nos autos. Ele ndo faz nada
disso e da o despacho: promova-se a prorrogacao. Entao,
ele deu causa a uma prorrogacdo, sem atender aquilo
que a lei deseja.

Objetividade juridica. O que nés queremos prote-
ger? A moralidade administrativa, a correta execugao
dos contratos. Assim também é em relacado ao paragra-
fo tnico. Os sujeitos, ativo, no caput, é o servidor pu-
blico. Em relacdo ao paragrafo, é o contratado, porque
aquele paragrafo trata somente do crime praticado pelo
contratado. O sujeito passivo € aadministracdo publica.
Mas nao € sé ela, é também o particular que foi desres-
peitado na ordem cronoldgica do seu direito de receber.
A administracdo publica descumpriu esta ordem. Entao,
ele também é um sujeito passivo, neste caso. Tentativa
ha, pois sdo crimes omissivos. Elemento subjetivo é o
dolo. Pena: 2 a 4 anos, cumulada com multa. Servidor
publico, conforme o caso, perde o cargo. Estou corren-
do um pouco, porque o meu amigo aqui, Presidente, ja
esta preocupado. Cabe suspensao condicional da pena, o
“sursis”, se condenado & pena minima. Pena alternativa:
ha possibilidade, se atendidas as exigéncias do artigo 44
do Codigo Penal.

Artigo 93: “Impedir, perturbar ou fraudar a realiza-
cdo de qualgquer ato de procedimento licitatorio:” De-
tencao de seis meses a 2 anos. O que nés queremos com
isso? Punir as condutas de impedir, perturbar e fraudar
o procedimento licitatério, naturalmente. Um exemplo
aqui de impedir: alguém noticia falsamente a existéncia
de bomba no prédio, onde sera realizada a licitacdo e
chama a policia. Os senhores ja viram como a policia
faz nesses casos. Primeiro evacua todo mundo e depois
entra um cachorrinho perdigueiro, com toda razao, para
verificar se existe ou nao existe bomba, portanto, a ses-
sao publica do pregdo dangou, ndo tem mais. Ele conse-

guiu o que queria com esta falsa noticia da existéncia de
uma bomba. Perturbar: ele pode pegar uma meia dizia
de bébados inveterados, pagar um dinheirinho para eles
e falar: vocés vao la naquela sala, entram, sou eu que
estou mandando, vocés tém esse dinheirinho, sentam
1a e ndo saem de 14 de jeito nenhum. De vez em quando
vocés conversam entre vocés. Vai perturbar, ndo vai? Até
tirar esse pessoal ja caracterizou o proprio crime. Ndo é
tao facil isso acontecer, mas é possivel. Eu era diretor
numa escola, por isso eu dei esse exemplo, e eu tinha
uns alunos danados. Eu vivia pedindo: Siléncio, vocés
estdo atrapalhando os outros. Aquela histéria de dire-
tor, sempre um cara chato. Bem, o que eles fizeram?
Pegaram dois tocadores de viola ou violdo, sei 14 o que,
deram dez reais para cada um, levaram no péatio da esco-
la, bem no centro, botaram os dois ali, ninguém recla-
mou, e eles comecaram a tocar violdo. E fez um barulho
horroroso, dificil, ninguém podia mais dar aula, ficaram
reclamando, e eu fui la. Sabe o que eles me disseram?
N6s nao saimos daqui, ndo. O dono daqui pagou a gen-
te para tocar até as onze horas da noite. Quase que eu
tive de pagar outra vez para eles irem embora. Entdo, da
para tumultuar as coisas, as vezes, com procedimentos
bastante simples.

A situacdo de fraudar suborna o pregoeiro, que
aceita proposta inexeqiivel. Entdo, ele esta fraudan-
do. O pregoeiro deveria dizer que aquela proposta ¢é
inexequivel, ndo faz isto, foi subornado, portanto,
aceita aquela proposta inexeqiiivel, s6 que, assinado
o contrato, o cidadao pede a recomposicao, o reequi-
librio econdémico-financeiro do mesmo. Nado é assim
que se deve trabalhar. Entdo, ele comete esse crime de
fraudar a realizacao de qualquer procedimento. Aqui
fraudou o procedimento da fase da aceitabilidade das
propostas do procedimento do Pregdo. O que se quer
proteger com isso? A regularidade do desempenho da
atividade administrativa. E isso que se quer proteger,
nao se quer que isso aconteca, especialmente a ativi-
dade administrativa voltada para a licitagao e contra-
tacdo. Sujeito do crime € o servidor, o sujeito ativo é
o servidor, e é o particular, dependendo das circuns-
tancias. O sujeito passivo é a administracao publica,
obrigada a licitar. A tentativa é possivel ja que o cri-
me é comissivo, o crime € doloso; dolo, aqui no caso,
genericamente, sao as condicoes de aplicabilidade da
pena, sdo aquelas que a gente ja conhece.

(...)

Para concluir, muito obrigado pela atencao. 99
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15/08/2007

“CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA PELA JUSTICA”

DR. LUIZ ANTONIO GUIMARAES MARREY
Secretario da Justica e Defesa da Cidadania do Estado de Sdo Paulo

O Dr. Luiz Antonio Guimaraes Marrey, Secre-
tario da Justica e Defesa da Cidadania do Estado
de Sao Paulo classificou seu tema como juridico
e politico, observando que o controle faz parte do
sistema de freios e contrapesos que sustentam o
regime democratico.

Discorreu sobre as diversas formas com que o
controle pode e deve ser exercido e ressaltou que
seu aspecto principal é o equilibrio, o0 bom senso
— tanto por parte da Justica quanto da Adminis-
tragao.

Foi apresentado pelo Conselheiro Renato Mar-

tins Costa, seu colega de classe na Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco, assim como o
Presidente do TCE, Antonio Roque Citadini, também presente. O Conselheiro Fulvio Julido Biazzi,

do mesmo modo, participou.

Na apresentacdo, o Dr. Renato referiu-se ao palestrante como “alguém talhado para o exercicio
de funcoes de alta responsabilidade”, citando o cargo atual, e os anteriores, de Secretario Juridico da
Prefeitura e o de Procurador Geral de Justica Paulista.

“Trata-se do homem certo no lugar certo, pelo conhecimento, temperamento, visao de Estado”.

‘ ‘ Bom dia a todos os presentes. Primeiro quero cum-
primentar nosso Presidente, Conselheiro Antonio Ro-
que Citadini, cumprimentar nosso Presidente da Mesa,
Conselheiro Renato Martins Costa, nosso Conselheiro
Fulvio Julido Biazzi, agradecer as palavras do Conse-
lheiro Renato, tanto quanto o Conselheiro Antonio Ro-
que Citadini, colegas de turma de 1978, na Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, agora com cento
e oitenta anos; e queria dizer que o tempo passa muito
rapido, ja vamos fazer trinta anos de formados e a pas-
sagem do tempo, talvez porque tenhamos ficado muito
ocupados durante todo esse periodo, da a sensagao de
ter passado muito rapido, mas agradego as palavras de
recepcao do Conselheiro Renato e as atribuo a nossa
amizade, mais do que eventual merecimento. Gostaria
de cumprimentar os eminentes Conselheiros do Tribu-
nal de Contas do Amazonas aqui presentes, o ilustrado
corpo técnico desta Corte de Contas que certamente faz

em conjunto com a alta qualidade e seriedade dos seus
Conselheiros um paradigma de Tribunal de Contas para
o Brasil, cumprimentar os Srs. Procuradores da Fazenda
aqui presentes, senhoras e senhores.

Este tema que me coube abordar € juridico e politico,
em um regime democratico, tal como em uma Republi-
ca, como ¢ organizado o estado brasileiro, com a con-
cepcdo, na sua peculiaridade, mas com um sistema de
freios e contrapesos, com a reparticao dos trés poderes
classicos e ainda com outras instituicoes que guardam
autonomia politica para exercer o controle e a fiscaliza-
cdo da administracdo; este tema teria que ser necessa-
riamente juridico-politico e é claro que a Democracia
brasileira organizada pds 88 tem muitas virtudes, tem
defeitos; o Pais tem virtudes e defeitos; seu povo tem vir-
tudes e defeitos; quando se analisa o funcionamento das
instituicoes nao se pode achar que o sistema sera perfei-
to, em nenhum lugar do mundo o é, mas, de qualquer
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forma, creio que todos nés fazemos um esforco para que
este Pais, cada vez mais, possa ser um pais civilizado,
onde as institui¢des funcionem, que se superem os peri-
odos de autoritarismo e assim por diante.

Quando falamos de Controle da Administragdo pela
Justica queria primeiramente lembrar um tema que de
vez em quando surge nas discussdes, porque ele acaba
sendo um pano de fundo para a nossa discussao de hoje,
que € a questao da judicializacao da politica. Em um ar-
tigo de alguns anos atras o Sociélogo e Professor portu-
gués Boaventura de Souza Santos aborda esse tema e o
reli recentemente; esse artigo é de 2003 e notei como ¢é
curioso que o artigo guardasse atualidade para aplicacao
no Brasil, nos tempos de hoje.

Ele fala que a judicializacdo da politica conduz a politi-
zagao da justica e coloca que a judicializacao se da sempre
que decisdes dos Tribunais afetam de maneira significa-
tiva as condi¢des de agdo politica. Faz ele uma distingao
entre judicializacdo de baixa intensidade e de alta inten-
sidade. A judicializacdo de baixa intensidade seria a apre-
ciacao de algum caso que envolva figura pablica como
um investigado e a de alta intensidade seria a decisao de
questoes que teriam repercussao de maneira significativa
no funcionamento do sistema politico em geral.

Sustenta ele que essa classificacdo a rigor s6 pode ser
feitaa posteriori, porque ap0s a analise dos efeitos daque-
le episddio e coloca que a judicializac@o da politica pode
afetar a credibilidade da justica, e que isso somente nao
vai acontecer se a justica conseguir agir pelos melho-
res critérios técnicos e pelas melhores praticas, evitan-
do, neutralizando tentativas de pressao e manipulacao.
Ele também coloca, na preocupacdo para o cenario por-
tugués de 2003, e por isso € curioso a atualidade deste
artigo para a nossa situacgao, ele coloca esse fendomeno
com trés dados principais que merecem a atencdo da
sua reflexdo: a relacdo das decisdes da Justica com os
meios de comunicacao, dizendo que o tempo da justi-
ca € diferente do tempo da comunicacao, o que é um
dado de realidade. A comunicacdo é imediata e hoje ain-
da mais com os sifes noticiosos, € quase instantanea,
enquanto que o tempo de apreciacdo de determinado
fato num procedimento, seja no Poder Judicidrio, seja
numa investigacdo no Ministério Publico, seja mesmo
aqui nesta Corte de Contas, ela deve seguir um devido
processo legal, procedimentos que nao trazem uma res-
posta imediata, e ele, portanto, questiona essa dicotomia
porque, € 6bvio, a cobranca do tempo da comunicagao
pode afetar de maneira injusta a reputagdo e o concei-
to que as instituicoes da justica tém na sociedade, ao
cobrar punicOes e apreciacdes instantaneas para situ-
acOes que merecem um exame cauteloso, e conclama
a necessidade de um pacto institucional com os meios
de comunicacdo, algo que a realidade tem revelado

como impossivel. Ele ndo explicita em que termos se-
ria esse pacto institucional e, obviamente, ndao pode
ser um pacto institucional que envolva censura, mas
uma preocupacdo dessa dicotomia no efeito, no con-
ceito que as instituicdes acabam sofrendo na justica.
Ele relaciona também como uma questdao preocupante
a questao do segredo da justica. E € curioso porque isso
se da em Portugal, ele fala do segredo de justica, em
determinados casos, como necessario as boas investiga-
coes, e ele fala quase de um conluio entre adversarios
politicos que violam o segredo para poder atacar os ou-
tros e, de outro lado, aqueles que gostariam de ver o se-
gredo violado para poder desmoralizar as investigacdes
e apreciacOes dos interesses diversos que acabam tendo
0 mesmo efeito.

Fala, também, como outro critério de apreciacado
da disseminacdo ou nio do uso das prisdes cautelares,
lembrando que, entre os exemplos que ele da de judi-
cializacdo de politica de alto impacto estd a questao dos
episodios da “Operagdo Maos Limpas”, na Italia.

Mas, por que comecei a falar desse tema? Porque acho
que, como esse tema € juridico-politico, temos que ter a
cautela de apreciar como esse controle e essa fiscaliza-
cdo da Administracao pelas institui¢des da justica se da,
tomando cuidado para nio colocar o pé na armadilha,
que possa levar a ndo credibilidade do sistema, que deve
ser um sistema que funcione de maneira adequada, com
a independéncia para cumprir seu papel, ainda que deli-
cado e por vezes com tarefas dificeis de apontar e julgar
o erro dos outros e, a0 mesmo tempo, com equilibrio
para nao se deixar levar de rolddo pelas paixdes da luta
politica que ocorrem neste pais, e em outros também,
mas devemos cuidar da nossa casa.

Esse tema € tdo atual e queria lembrar que recen-
temente tivemos duas questdes que dizem respeito ao
Controle da Administracao e ao funcionamento das ins-
tituicoes, apreciadas pela Justica Eleitoral, que acabam
trazendo regras ou podendo trazer regras de funciona-
mento do sistema e seria uma interpretacao daquilo que
o ordenamento juridico traria, que afeta sobremaneira
o funcionamento do sistema. Refiro-me, por exemplo, a
decisdo do TSE quanto a questdo da fidelidade partidaria
e perda do mandato. Nds todos, como cidadaos, temos
o direito de ter a opcao de ter uma opinido sobre esse
tema, se deve ou nio ter fidelidade partidaria, e tudo
indica que é recomendavel que para o bom funciona-
mento de um sistema partidario, que nio seja afetado
por mudancas de natureza casuista, essa fidelidade deva
existir. Mas a questdo € se sera legitimo ao Tribunal Su-
perior Eleitoral extrair da falta de uma norma expressa
da Constituicao esse resultado?

Lembramos que agora, recentemente, o Tribunal Su-
perior Eleitoral ensaiou estabelecer a verticalizacdo nas
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aliancas, algo que nao esta previsto de maneira expressa
no ordenamento juridico e decidiu de um jeito, depois
voltou atras, isso meses antes do pleito eleitoral, inje-
tando um coeficiente de inseguranca na elei¢ao; enfim,
isso leva a esta reflexdo, que € inicial, de que até que
ponto podem os 6rgaos de justica exercer esse papel, até
onde eles devem ir na apreciacdo, no controle, na fisca-
lizacdo da Administracdao. Qual o seu campo legitimo e
qual campo poderia se revelar uma invasao e uma edi¢ao
de normas, na érbita daquilo que deveria ser deixado ao
Legislativo, com suas virtudes e defeitos, que sao as vir-
tudes e defeitos do povo brasileiro.

Voltando entdo a esse tema, para seguirmos, quero
falar do Controle da Administracao pela 6tica de um de
seus principais agentes e propositores de ag¢des de con-
trole, que é o Ministério Publico. Lembro que quando
eu era Procurador Geral de Justica e, por obrigacio da
representacdo institucional e politica do cargo, de vez
em quando recebia deputados, prefeitos etc. e cansei de
ouvir reclamacoes do tipo: “na minha cidade o promotor
nao me deixa governar”, “qualquer hora vou entregar a
chave da prefeitura 14 para o juiz,” “o promotor s6 ouve
a oposicao”, isso foi uma constante, foram varios epi-
s6dios. Sem prejuizo do caso concreto e da apreciacdo
correta ou ndo daquilo que pudesse estar acontecendo,
de um lado isso revela falta de compreensio as vezes
existente sobre os mecanismos de fiscalizacdo e acao
do Ministério Publico e do Judiciario, de um sistema de
freios e contrapesos, e, por outro lado, é necessario que
tanto o Judiciario quanto o Ministério Pablico aprofun-
dem seu conhecimento relativo a operacionalizacdo e
as dificuldades da gestao puablica para entender e poder
tracar os limites efetivos daquilo que a justica pode fis-
calizar e daquilo que representard invasao no campo da
legitima discricionariedade de um administrador eleito,
cuja efetividade ou ndo, se as decisdes forem tomadas
dentro dos parametros legais, devera ser julgada no pré-
ximo pleito eleitoral, ndo podendo ser substituida por
uma apreciacao feita pela justica se as decisoes tomadas
pelo administrador forem pautadas e corretas dentro do
campo da legalidade.

Sabemos que entre os administradores, apesar de se
ter sempre a noc¢ao do exemplo patoldgico, e infelizmen-
te no Brasil eles ndo faltam, mas ha muita gente séria
entre os administradores, ha gente preparada entre os
administradores e obviamente toda generalizacao € pro-
fundamente injusta. Alias, se essa visao prevalecesse ou
vier a prevalecer nés cada vez mais teremos a dificuldade
de ter gente séria que se disponha a exercer cargos. Em
contato com prefeitos e outros administradores ptblicos
muitas vezes se fala da preocupacao de exercer uma fun-
cdo publica sem ter que pagar advogado, tamanha a pos-
sibilidade de se ter que responder a uma acao popular,

desde as mais problematicas possiveis, nao desconheco
que, ao longo da histdria, houve agdes populares corre-
tas e bem propostas, mas também este € um campo que
propicia a aventura, e ai essa questao pode levar a esta
situacdo, a tal ponto de um conhecido meu dizer que as
seguradoras deviam conceder um seguro-advogado para
o administrador poder pagar e nao ser levado a insolvén-
cia numa situacgao dessas.

Recordo-me de um exemplo concreto da Prefeitura
de Sao Paulo na qual um arquiteto integrante de um
desses conselhos que deliberam sobre questdes urbanas,
que foi alvo de setenta agdes populares por uma dni-
ca pessoa, numa situacdo que depois nos, avaliando, na
Secretaria dos Negocios Juridicos, verificamos que ele
estava totalmente correto, ndo havia qualquer problema
com a sua conduta; e fico pensando nesse servidor, se ele
nao tiver um amigo advogado que se disponha a defen-
dé-lo como vai fazer para sobreviver com essa atividade.
E justamente essa preocupacao se da para quem € sério.
E, no folclore da politica ouve-se um comentario, de-
certo o administrador dizia, confiante na demora desta
apreciagao: “Ora, quando a Justica chegar eu ja estarei
muito longe”, desdenhando da efetividade do sistema de
tomar alguma atitude de maneira adequada.

Temos, portanto, que colocar este tema e esta condu-
ta de fiscalizacao dentro de patamares de razoabilidade,
fazer as instituicdes funcionarem e nao deixa-las nem
serem arrastadas para o fenomeno da judicializacio da
politica pelo seu lado negativo, o que afetaria, e muito,
a sua credibilidade.

Mas, neste papel de fiscalizacio, voltando a questao
do Ministério Pablico, que é o grande agente de agdes
de fiscalizagdo, sabemos que a Constituicdo traz normas
que colocam a instituicdo de defesa da ordem juridica,
do regime democrético, dos interesses sociais individu-
ais indisponiveis e da instrumentos de acdo para fazer
essa fiscalizacao.

Uma primeira forma de fiscalizagao se da pela proposi-
tura de agdes penais, algo que precede muito a Constitui-
¢cdo, enfim se for apurada a pratica de algum crime por ad-
ministrador publico ou por servidor puiiblico a propositura
da acdo penal levard a uma apreciacao de procedéncia ou
improcedéncia sobre aquele caso concreto e isso € uma
hipétese de exercicio de fiscalizacao. Agora nés temos,
de um tempo para ca - temos aqui o Sérgio Rossi, que é
um especialista nesse assunto de Lei de Responsabilida-
de Fiscal -, temos crimes contra a responsabilidade fiscal
que sao figuras ainda novas, que o tempo ha de curtir,
do ponto de vista da interpretacdo e que merecem uma
apreciacao equilibrada, como tudo, porque é 6bvio que ao
administrador nao é dado exigir o impossivel e, portanto,
isso levara, de um lado, a figuras novas, importantes no
aspecto penal para a fiscalizacdo da Administragdo Publi-
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ca, e, de outro lado, o cuidado para que nao se queira exi-
gir algo que nado possa ser prestado.

E claro que nessa apreciacdo da fiscalizagio temos
questoes de ilegalidade, simplesmente ilegalidade, com
ou sem ma-fé. Nem todo ato ilegal é praticado necessa-
riamente com ma-fé. E sei que o Tribunal de Contas de
Sdo Paulo tem iniciativas louvaveis de orientar os admi-
nistradores, haja vista os excelentes Manuais que foram
lancados recentemente e de orienta-los a poder separar
o0 joio do trigo, do ponto de vista de uma conduta cor-
reta ou incorreta, de boa ou de ma-fé, ou daquilo que
sa0 0s municipios que tém um servigo precario e nao
tém condicoes de proceder de maneira mais adequada,
ou das situacdes de efetiva patologia ou de atos de desvio
de dinheiro publico, e assim por diante. E fato que nés
temos que repelir com firmeza, no Brasil, a cultura da
desonestidade onde ela existir. Isso nao é uma questao
s6 desse Pafs; o diferencial € que as vezes, aqui, talvez
o percentual de impuni-
dade do nosso sistema
seja maior, mas se ve-
rificarmos o noticiario
mundial veremos que
de vez em quando um
ministro japonés prati-
ca haraquiri por conta
disso. Aqui, 0s nossos
corruptos nem de longe
pensam nessa hipétese e
eu também ndo sugeri-
ria porque sou defensor
da vida e gostaria que
as pessoas pagassem
nos termos da lei e ndo
praticassem esse ato
de desespero mas isso
significa, no sistema japonés, uma presenga de um sen-
timento de vergonha que infelizmente alguns aqui ha
muito tempo nao tém.

E dessa questdo de cultura me recordava que fui uma
vez a um semindario internacional sobre independéncia
da justica e combate a corrupcao e verifiquei la que es-
ses problemas sdo universais porque assisti a queixa de
procuradores italianos contra a falta de colaboracao, a
época, da Suica, na investigacao de ilicitos e assim por
diante, e ouvi uma histéria sobre cultura de corrupgao
muito curiosa. Dizia um professor argentino que fez
uma palestra que, durante o regime militar argentino,
havia um sistema de tirar dinheiro do povo, dinheiro pe-
queno, que quando um policial abordava um cidaddo na
rua e pedia documentos era a senha para que ele desse
um, dois délares, uma coisa mitda e isso era conhecido
como “mordida” e ai um espertalhdo, que nio era poli-

Ao centro, Conselheiro Fulvio Biazzi.

cial, mandou fazer uma farda e saiu pela rua pedindo
documento e dando suas “mordidas”, e um dia ele foi
descoberto, desmascarado e preso e a manchete do jor-
nal dizia: "mordia sin tener direcho”. Obviamente nem
o jornal deve ter percebido o significado dessa manchete
do ponto de vista da aceitacdo passiva, fatalista, quase,
acho que até bem ao teor do espirito argentino, daquele
pessimismo fatalista militante, cronico, mas significan-
do uma situacdo dificil. Portanto, lembrava disso ape-
nas uma das formas de controle da administracao € pelo
exercicio da acao penal e assim por diante.

A segunda hip6tese que gera um outro tipo de pro-
blema, das atribuicdes do Ministério Ptblico em relagao
ao controle da administracao e de propor ao Judiciario
- porque, € claro, ante a inércia da jurisdicao alguém
tem que propor alguma acio para propiciar esse con-
trole -, € a atribuicao de zelar pelo efetivo respeito dos
poderes publicos e dos servigos de relevancia publica,
aos direitos previstos
na Constituicdo, pro-
movendo as medidas
necessarias para sua
garantia. Isto gera um
outro tipo de problema
porque muitas vezes
envolve a obrigacado de
prestacdes positivas do
Estado, do poder pu-
blico, e isso envolve
direito a educacdo, a
saude, a acessibilidade
de pessoas portadoras
de deficiéncia; se nés
verificarmos hd muitos
prédios publicos anti-
gos, estou vendo isso,
s6 neste ano, vamos patrocinar dezessete obras de aces-
sibilidade em féruns, mas, praticamente em todos os
féruns antigos do Estado ninguém pensou na acessi-
bilidade da pessoa portadora de deficiéncia, os direitos
da crianca e do adolescente, e assim por diante; entao,
envolve prestacdes positivas do poder publico que sao
exigidas. H4 casos em que sao claros, em que essas pres-
tacdes podem e devem ser exigidas de maneira clara. Se
ha criancas sem acesso a escola publica ndo ha davida
que o poder publico tem que providenciar; se ha doente
sem atendimento minimo adequado no sistema puabli-
co de saude ele tem direito a exigir; mas isso nao € tao
simples assim quando envolve prestacdes de servicos e
obras de grande valor e que esbarram na limitagdo da
lei orcamentaria; alids, em relacdo a isso ha uma fra-
se do Ministro Gilmar Mendes que diz respeito aquilo
que ele diz da reserva do financeiramente possivel, ou
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seja, como € que se pode exigir de uma entidade publica
que tem obrigacdo, e nés sabemos que a Constituicao é
prodiga em normas programaticas que estabelecem de-
veres, como € que se pode exigir de uma entidade puabli-
ca um servi¢o ou um atendimento para o qual ele ndo
tem orcamento? Ele, as vezes, ndo tem orcamento, nao
ha uma peca orcamentéria apta, pode até ter recursos
financeiros, mas que foram alocados de maneira dife-
rente pelo Poder Legislativo e ndo h& cobertura orga-
mentaria para prestar aquele servigo e, portanto, vamos
ter ai um potencial de conflito muito grande nesse con-
trole porque havera uma forca da justica cobrando esse
servico, e, por vezes, nem ha recursos financeiros aptos
a cumprir aquela decisdo, e as vezes nao ha cobertura
orcamentaria para resolver aquele problema. E como é
que vai fazer? O juiz vai substituir a Cimara Municipal
na sua legitima tarefa?

Temos, portanto, hip6tese de conflito de poderes que
tem que ser resolvido de maneira razoavel, uma vez que
a Justica nao pode substituir o administrador eleito que
aja dentro de parametros de ilegalidade. N6s poderiamos
pensar em hipéteses extremas na intervengdo no muni-
cipio, nas suas hipdteses constitucionais, mas sabemos
que no sistema brasileiro as hip6teses de intervencao
sao rarissimas e, de maneira geral, a decretacao das in-
tervencoes se da por ndo pagamento de precatérios etc.,
e, sem prejuizo da andlise de irresponsabilidades admi-
nistrativas de um outro tempo de nada adiantaria colo-
car um interventor se ele ndo tem margem de manobra
para resolver este problema. Temos aqui um potencial
de conflito entre poderes que traz muitos problemas no
cotidiano deste controle.

Algumas destas questdes de prestacoes positivas aca-
bam adquirindo certo contetdo ideolégico. O adminis-
trador faz uma opcao por determinado tipo de atendi-
mento na area da satide e ha um embate, e é comum,
nao s6 no Ministério Pablico Estadual como Federal, a
impugnacao da possibilidade do exercicio de certo ser-
vico de satide por Organizagdes Sociais e outro tipo de
entidade, embora pudéssemos lembrar de décadas atras,
sem a sofisticacao de outro modelo de administracao,
das velhas Santas Casas que, mediante um convénio
puro e simples, faziam atendimento de vagas do setor
publico com grande naturalidade, mas, essa questao, por
vezes, acaba adquirindo esse contetdo de luta politico-
ideolégica que traz um conflito de interesses, as vezes
de sindicatos e associacoes de servidores pablicos ou de
convicgoes ideologicas de visdes diferentes; se 0 mundo
deve ser estatizante ou se deve optar pela privatizacao,
ou se deve optar por entidades sem fins lucrativos qual
¢ o dominio daquilo que € razoavel ou nao; e parece-me
que a administracao pablica tem uma margem legitima
de opcao dentro do sistema constitucional e ai nao pode

a justica, quando eu digo a justica, o promotor propon-
do e o juiz acolhendo, ou mesmo numa acao popular, o
autor popular propondo e o judiciario acolhendo, hd um
limite daquilo que a justica pode, sob pena de invasao e
violacdo do principio de separacao de poderes.

Isto se repete em outras questoes. Um tema bastante
atual em todos os Estados € a questao do fornecimento
ou nao dos medicamentos; os Secretarios de Satde re-
clamam dizendo que o judiciario estd obrigando a forne-
cer um medicamento que nao esta aprovado pelo FDA,
que € o Foods and Drugs Administration, dos Estados
Unidos, e aqui no Brasil isso, de maneira experimental,
estd sendo fornecido, ou que, no fornecimento de um
medicamento “x”, ndo h& obrigacdo de fornecer o medi-
camento “x”, por que ndo fornecer o seu genérico, que
custa trés, quatro vezes menos, isto é ou nao é lobby
do laboratério em relacdao a administracao? E ai o juiz,
certamente de boa-fé e muitas vezes na angustia de uma
decisao solitdria, de algo premente, que ele possa inter-
pretar como sendo algo que possa colocar em risco a
vida ou gravemente a satide daquela pessoa que lhe bate
a porta, sensibiliza-se e manda entregar aquele medica-
mento. Em que circunstancia € razoavel que o juiz faca
essa 0op¢ao e nao respeite a margem da autoridade de
saude nessa decisao?

E claro que nés podemos operar com circunstancias
extremas da negativa completa de fornecimento de me-
dicamentos em que, obviamente, o Judicidrio faz uma
intervencgdo legitima e necessaria ou, entre as opgdes
que a autoridade de satide tem para resolver aquele pro-
blema o juiz talvez possa passar do limite daquilo que
seria razoavel em termos de decisdao. Nés sabemos que
no sistema brasileiro a Gltima palavra sobre a aplicagao
da lei e do direito é sempre do Poder Judiciario mas isso
nao significa que ele possa e deva cruzar, sem qualquer
cerimoOnia, os limites da separacdo de poderes e é neces-
sario, obviamente, interpretar onde estao esses limites e
respeita-los.

Outra questdo que diz respeito a este controle, tam-
bém pela 6tica do Ministério Pablico, da promocdo de
um inquérito civil como base para proposicao dessas
acoes que vao resultar no controle, na fiscalizagdo da
administracao pelo Poder Judiciario. O Ministério Publi-
co propde a acdo, mas quem decide é o Judiciario. Aqui
eu me recordo, e nao desconheco o debate que se trava
em certos circulos, se hda ou ndo abuso por parte de pro-
motores, juizes, etc., € algo em constante ebuli¢do, mas
eu me recordava de um debate que travei na Cimara dos
Deputados com uma eminente Deputada por Sdo Paulo
que se queixava de abuso de um promotor de uma cida-
de do interior; o Promotor moveu a acdo e eu ouvia para
depois me pronunciar. Ela dizia que o juiz, sem bom
senso, deu a liminar; ai houve um recurso e uma Cama-
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ra meio esquisita manteve a liminar. Eu pedi um aparte
e disse: Vossa Exceléncia tem que convir que o problema
nao é do promotor, ele propds a acdo mas quem deu a
liminar foi esse juiz que a senhora acha que ndo tem
bom senso, depois a Camara € esquisita, certo? Entao
porque devo me convencer que necessariamente o seu
prefeito € que estava correto e todos os outros estavam
errados? Mas, de qualquer forma, temos que cuidar para
que essas apuracdes que vao resultar eventualmente na
propositura ou nao de acdo como instrumento para esse
controle obviamente sejam feitas de maneira razoavel,
profissional.

Ha um problema que diz respeito a esse fendmeno da
judicializacado da politica, de que nos fala o Boaventura,
porque sabemos que por vezes, COm ou sem razao, e nao
¢ porque € luta politica que nés vamos tirar cem por
cento de razao daquele que faz oposicao, por vezes toma
atitudes com razao, faz 1a uma representacao e ja da am-
pla publicidade no jornal
local e joga a bomba no
colo do promotor que, se
nao tiver muito equili-
brio para lidar com isso
pode ser um coadjuvan-
te involuntario daquele
episodio de luta politica.
As vezes pode até ser que
aquela  representagao
seja procedente, e diz
um ditado chinés: "Que
feliz eu sou; quando eu
erro os meus adversa-
rios apontam logo”. Mas,
de qualquer maneira, as
vezes pode ser mesquinharia e sabemos que na vida pua-
blica isso também pode acontecer e tem que ser cuida-
do, obviamente, com bom senso, com adequagdo, com
independéncia, com coragem para fazer e com coragem
para nao fazer, se nio for caso de tomar qualquer ati-
tude, mesmo que haja uma opinido publica sensibiliza-
da para aquele problema, porque se as instituicdes nao
estiverem prontas para agir com profissionalismo e en-
frentar por vezes o preco da impopularidade para fazer o
que é correto, entdao ndo precisava institui¢des, bastaria
um julgamento em praca publica em que as pessoas de-
cretariam a sorte das pessoas, nao s6 na administracao
publica como em qualquer campo. Nos sabemos que se
formos deferir a voz rouca dessa volatil opinido publica,
provavelmente boa parte dos criminosos seria pendurada
em praca publica de cabeca para baixo, sem julgamento,
pouco importando que amanha se descobrisse que foi
um equivoco, sem pensar que isso seria totalmente con-
trario a questdo da civilizagao.

Pois bem, digo que esse controle por parte do inqué-
rito civil, que pode resultar nessa propositura da agao,
tem que ser feito dessa maneira equilibrada, levando em
conta as licdes do Boaventura.

Outra forma de controle é a promocao de acdo de
inconstitucionalidade e representacdo para fins de in-
tervencao. J4 falei, é notério, que a representacio para
fins de intervencao é um instrumento quase que morto
no direito brasileiro; nés podemos ter um caso excep-
cional em que isso possa ser decretado, nao digo na-
quilo que possa dizer respeito a pagamento de dividas,
a nao ser que ficasse evidente que o municipio ou a
entidade federativa tenha dinheiro e se recuse a pagar,
mas ainda assim poderia parecer um remédio extremo
intervir num Estado por conta de um pagamento; tal-
vez 0 nosso sistema constitucional pudesse ser alterado
para, nesse caso, resolver o problema pelo seqiiestro.
Hoje, as hipé6teses do seqtiestro sdo previstas constitu-
cionalmente, mas nao
algo tao drastico quanto
a intervencdo. De qual-
quer maneira, do ponto
de vista do pagamento
das dividas, o Supremo
Tribunal tem pratica-
mente suprimido esse
instrumento como ins-
trumento do dia-a-dia.

As agbes de incons-
titucionalidade sio ins-
trumentos valiosos do
controle da administra-
cdo. Outro dia ouvi uma
reportagem dizendo que
0 Municipio de Ribeirdo Preto é o campedo da proce-
déncia de acdes diretas de inconstitucionalidade porque
ha uma cultura politica local de vetar; historicamente
nao quero situar isto, casos de o Prefeito vetar e o veto
ser derrubado, que é a hip6tese mais comum de se pro-
mulgarem leis completamente inconstitucionais e me
recordava que 14, na Procuradoria Geral de Justica, o
Municipio de Ribeirdo Preto era campedo nesta ativi-
dade, no nimero de leis julgadas inconstitucionais, e é
claro que esse controle € ttil e necessario porque evita
muitos problemas. O cumprimento de uma lei incons-
titucional, sabemos disso, gera efeitos que muitas ve-
zes nao podem ser desfeitos com facilidade, e, portanto,
uma interven¢do de um dos legitimados a propositura
desta acdo com pedido de liminar pode evitar, pelo me-
nos naqueles casos em que esta inconstitucionalidade
seja visivel a olho nu, problemas muito sérios.

Ha muitas hipéteses e no Estado, obviamente, o con-
trole de constitucionalidade é feito a luz da Constituicao
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Estadual, hd muitas hip6teses comuns de inconstitucio-
nalidade.

Lembro-me de algo com que me defronto todos os
dias, porque € uma atividade ligada a Secretaria da Justi-
ca, a resisténcia dos municipios em receber as Unidades
da Fundacado-Casa, ex Febem, em seus territorios. Che-
ga 14 o prefeito, agindo como antigo coronel do sertdo, e
diz que no municipio dele nio vai ter Febem; esqueceu
de consultar o pacto federativo para verificar que o Esta-
do tem o direito de localizar seus equipamentos, desde
que nao o faca de maneira arbitraria, de maneira total-
mente sem bom senso, naquele municipio. E, no entan-
to, alguns municipios votam leis municipais proibindo
no seu territério, como aconteceu em Bauru, caso con-
creto, a proibicdo da instalacao da unidade da Febem, lei
que foi julgada inconstitucional pelo Tribunal de Justica
de Sdo Paulo.

Ha coisas referentes a poderes de guarda municipal,
a criacdo arbitraria de cargos em comissao, enfim ha
inumeras hipéteses que acabam sendo controladas pelo
Judiciario no seu campo totalmente legitimo, pela acao
direta de inconstitucionalidade.

Em matéria tributaria o Ministério Publico andou
propondo a¢des, no passado, em defesa do contribuin-
te. No entanto, em julgamento do Supremo Tribunal
Federal negou-se legitimidade ao Ministério Publico
para esta propositura de acdo. Era um caso do Parana,
em que o Ministério Publico, em nome da sociedade
como um todo, cobrava devolugado de um tributo pago
indevidamente e o Supremo Tribunal, esse caso che-
gou ao Supremo, e por uma coincidéncia eu estava la
no dia do julgamento, esse caso ndo s6 teve repercus-
s30, como assisti, 0 Supremo entendeu que o Ministé-
rio Pablico ndo pode propor acdo nesse sentido. Isso
levard a cada contribuinte ter que propor esta agdo,
ndo admitindo essa substituicao processual pela ins-
tituicdo. E claro que isso levard a uma proliferagao de
acdes ao invés de uma acao so.

Quando se trata da inconstitucionalidade temos tam-
bém a questdo da inconstitucionalidade por omissao,
previsao expressa na Constituicdo Paulista, inclusive
com possibilidade de propositura pela Procuradoria Ge-
ral de Justica ou oitiva do Ministério Pablico quando o
autor for outro, embora esse tema da inconstituciona-
lidade por omissdo seja um tema nao resolvido adequa-
damente no sistema constitucional brasileiro, porque o
Tribunal julga procedente e ndo ha meios de se obrigar
concretamente o Poder Legislativo a suprir aquela omis-
sao. Alias, recentemente, ouvi uma declaracdo do Minis-
tro Eros Grau que reclamava do sistema ndo adequado
quanto ao mandado de injuncéo e a inconstitucionalida-
de por omissdo, mas também era preciso ponderar esse
sistema de maneira adequada, até onde legitimamente o

Judiciério poderia ir nessa hipétese sem suprimir aquilo
que o Legislativo deva fazer.

Temos outra hipdtese de controle que € a Acao Decla-
ratoria de Constitucionalidade, somente prevista peran-
te o Supremo Tribunal Federal. Parte da Doutrina sus-
tenta que a Constituicao dos Estados poderia trazer essa
previsao também. A Acdo Declaratéria de Constituciona-
lidade € util, ha determinadas leis que causam polémica
desde o seu inicio, cuja apreciacao por parte do Orgao
que faz o controle de constitucionalidade poderia tirar
as davidas de uma vez e garantir a seguranca juridica
naquela hipétese; é um instrumento que, se bem usado,
seria e € bastante atil.

Outra hipdtese de controle da administracdo diz
respeito a Acao de Descumprimento de Preceito Fun-
damental prevista na Constituicao, acao que € pouco
usada e deveria ser reservada para os casos de efetiva
violacdo de preceitos fundamentais da Constituicao. To-
mei conhecimento, por exemplo, de uma acao quando
estava na Prefeitura; havia um conflito da Prefeitura de
Sao Paulo, com a ELETROPAULO, por conta da questao
da cobranca pelo uso do solo, e a agéncia que congrega
essas empresas distribuidoras de energia elétrica entrou
com uma Acao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental no Supremo Tribunal. Confesso que acho que
foi uma aventura juridica praticada, nao tiveram limi-
nar e sinceramente acho que é uma vulgarizacao de um
instrumento que deve ser destinado a discutir preceitos
fundamentais tal como o previsto nas garantias funda-
mentais e preceitos referentes a sistema de governo,
garantias fundamentais e assim por diante, mas é um
instrumento que pode ser usado.

Mesmo nessa Acao de Descumprimento de Preceito
Fundamental a lei que a prevé exige a subsidiariedade da
sua propositura, ou seja, se pode ser resolvida a questao
por outro instrumento ndo € caso da sua propositura e
nao ha previsao para sua propositura nos Estados.

Outro instrumento do controle da administracao
pela justica € a utilizagdo da Lei de Improbidade, que é
de 92, uma lei que é util, que tem sido utilizada e cau-
sa grande polémica. Polémica por um problema que o
Supremo Tribunal nao decidiu até hoje que é a questao
de se hd ou ndo prerrogativa de foro. Confesso que, com
todo respeito que tenho ao Supremo Tribunal, sabemos
das milhares de acdes que la existem, determinados te-
mas deveriam ter prioridade na sua apreciagao para tirar
da frente, ou tem ou ndo tem, e esse grau de indefini¢ao
pode levar a uma perda de dinheiro publico, ndo s6 na
impunidade de fatos que possam ser graves, como na
perda do dinheiro publico pela movimentacdo da ma-
quina publica, dos seus diversos 6rgaos, para algo que
nao se sabe se amanha serd valido ou invalido. Confesso
que, como cidad3o e como profissional do Direito, mi-
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nha expectativa é que houvesse uma definicdo ou de um
lado ou de outro.

E claro que essa Lei de Improbidade foi util mas
também tem defeitos, que sao fonte de atrito. Como as
consequéncias desta lei sdo graves - mas nao tao graves
como a perda da liberdade, mas ha sangdes que sio bas-
tante graves - de suspensdo de direitos politicos, perda
de cargo ou funcao publica, conseqiiéncias patrimoniais,
creio que o melhor seria que suas condutas proibidas
sejam tipificadas com a mesma técnica do direito penal.
Acho que as infragcdes que dizem respeito a violacao de
principios ameagam o principio da legalidade porque
sao um tanto vagas. Acho que nods deveriamos procu-
rar, sim, os comportamentos mais comuns, que possam
significar a violacao dos principios e tipifica-los como
conduta proibida. Mas, se, por exemplo, levassemos ao
pé da letra que qualquer violacao de principio significa
um ato de improbidade, qualquer mandado de seguran-
ca concedido levaria ao
reconhecimento da im-
probidade da autoridade
que teve contra si conce-
dida a seguranca e nds sa-
bemos que isto ¢ algo co-
mum na vida puablica, na
vida do servico publico, a
concessao de mandado de
seguranca porque as ve-
zes ha interpretacoes le-
gitimas, mas divergentes,
quanto ao significado, ou
uma determinada préatica
administrativa ndo signi-
fica que necessariamente
aquela autoridade apontada como co-autora, e muitas
dessas autoridades sdo magistrados, tenham agido com
ma-fé e agido de maneira improba porque tiveram con-
tra si concedido mandado de seguranca e a interpreta-
cdo literal desta lei significaria violacdo do principio da
legalidade, igual ato de improbidade.

Como isto, obviamente, s6 pode ser sustentado numa
posi¢ao desequilibrada, acho que ninguém sustenta lite-
ralidade nem a formacao desta equacdo, nés temos que
pensar que defini¢des vagas de condutas levam a possi-
bilidade de injusticas e de situagdes inadequadas nesse
controle.

Este assunto € dificil de ser discutido e vou dizer com
clareza o porqué. Porque quem se atreva hoje a mexer
nessa lei poderd correr o risco de ser apontado como
estar mexendo na lei para garantir a impunidade. S6 que
no Sistema Juridico Brasileiro tudo que acaba sendo ex-
cessivo € fadado ao desuso. Entdo, é do melhor interesse
na apuracao e na punicao de condutas efetivamente irre-

gulares, desonestas, que a lei seja aperfeicoada, porque
se ela tiver defeitos isto serd a brecha pela qual ela nao
serd aplicada, além do que ela pode servir de instrumen-
to constante, naquilo que ela seja defeituosa, de polémi-
ca e desassossego para todo esse sistema.

Outra coisa que acho importante registrar é a ques-
tao das acbes populares. Recentemente os jornais pu-
blicaram que o Supremo Tribunal Federal teria negado
o ultimo recurso referente a um determinado homem
publico, no caso aqui do Estado de Sdo Paulo, numa
acao popular e o condenou, e a outras pessoas, a de-
volucdo de um monte de dinheiro. Aparentemente,
portanto, esta foi uma acdo popular bem proposta; pelo
menos chegou ao Supremo e teve esta decisdo. Eu nado
desconheco que as acdes populares, em muitos lugares,
tém sido uteis para o controle da administracdo pela
justica em condutas lesivas, mas nés também nao po-
demos desconhecer o outro lado, a existéncia de acdes
populares aventureiras e
que as vezes se transfor-
mam até em instrumen-
to de chantagem politica.
Isto é um dado de reali-
dade. Quem militar neste
campo do Direito Publi-
co e procurar fazer uma
analise com sinceridade
deste problema tem que
ver os dois lados; ja vi
acao popular com limi-
nar deferida e depois cas-
sada contra projeto de lei
em andamento, coisa que
eu nunca tinha assistido
porque é evidente que vocé nao pode dar uma liminar
para bloquear um projeto de lei em andamento; nao
se tratava sequer daquelas hipéteses de projeto de lei
que violaria clausula pétrea e de qualquer forma aquilo
era s6 um projeto, também nao teria cabimento blo-
quear numa liminar essa tramitagao e, no entanto, em
tempo recente, na cidade de Sao Paulo, eu assisti este
episodio, e esta liminar foi cassada numa suspensao de
seguranca pelo Presidente do Tribunal. E importante
registrar que este é um instrumento Gtil mas, na luta
que se trava nos bastidores, e aqui ninguém melhor
que o Tribunal de Contas para entender de licitagao e
da sua regularidade, sabemos que, as vezes, nas dispu-
tas ferozes que se travam em torno de licitacoes; ha, no
recurso ao Judicidrio, também exemplos patoldgicos e
temos que ter clareza dessas questdes para conseguir
uma analise equilibrada deste problema.

Agora chegamos em algo que ja tangenciei, e no mo-
mento sei que estou chegando ao prazo limite de minha
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exposicdo, que é uma fonte importante de divergéncia
neste controle, que € a questao da disting¢ao entre lega-
lidade e discricionariedade. Evidente que o campo nor-
mal do controle € o da legalidade. Sabemos que o Poder
Judiciario podera, in extremis, avaliar o mérito naquilo
que lhe seja totalmente abusivo ou desviante, em que
0 mérito esconda, na verdade, um desvio do adminis-
trador. Mas naquilo que haja op¢ado legitima dentro dos
marcos legais e constitucionais a Justica nao pode in-
gressar, sob pena de violacao do principio de separacao
de poderes; é algo, como ja fiz referéncia antes, uma
fonte inesgotavel de conflito no Poder Judicidrio em re-
lacdo aos poderes publicos.

Alguns exemplos concretos. Tenho conhecimento
de uma acdo proposta pelo Ministério Ptblico, numa
Comarca do Interior, em que o Promotor cobrava a
construcao de tal solucdo para resolver o problema de
lancamento de esgoto num rio. O Tribunal repeliu a
acao dizendo que a acdo podia cobrar que nao jogasse
o0 esgoto no rio, mas a solucao quem tinha que escolher
era a administragao.

Outra questdo que eu via: a acdo proposta para im-
pedir que mude uma feira de antiguidades de local na
cidade. Ora, isso nao € possivel. A Administracao Mu-
nicipal tem o legitimo direito de regular o uso do seu
solo e se ela resolver entender, dentro da normalidade,
que a feira de antiguidades nao pode ser mais na praca
publica “x” e tem que ser na “y” ndo é possivel a Justica
interferir, governar a cidade e dizer: ndo, a feira esta 13,
hd um direito liquido e certo para o expositor manter a
feira naquele local preciso.

Outra questdo diz respeito a possibilidade de a Ad-
ministragdo cercar ou nao a parte debaixo de viadutos.
Houve uma polémica recente, na cidade de Sao Paulo,
sobre se o Municipio podia ou ndo construir cerca de-
baixo do viaduto; ai a questdo foi levada para o plano
politico-ideoldgico, que aquilo era uma rampa antipo-
bre etc e travou-se um debate em torno desse assunto;
mas, no meu entender é uma matéria de estrita decisdo
da Administracao, se vai fechar ou ndao. Nés temos caso
de incéndio, o Viaduto Antartica mesmo, para lembrar
um exemplo concreto, pegou fogo porque alguém ateou
fogo 14 embaixo; o que se poderia cobrar do Poder Pua-
blico é que preste assisténcia as pessoas que moram nas
ruas, isso é uma prestacdo concreta, que pode ser cobra-
da, mas o Judiciario ndo pode dizer assim, numa deci-
530, que fica proibido que o Municipio dé uma utilizacao
publica “a”, “b”, ou “c” compativel para a parte debaixo
de um viaduto. Este seria um episddio que, se viesse a
prevalecer judicialmente, ndo prevaleceu, significaria, a
meu ver, a invasao da esfera de competéncia do Poder
Executivo.

Outra questdo diz respeito ao local onde deva haver
uma escola. Ora, pode-se cobrar que haja escola, pode-se
cobrar que a escola seja acessivel as pessoas que tenham
necessidade, mas nao se pode dizer que a escola vai ser
em tal lugar; ¢ uma matéria de decisao do administrador
e 0 Judiciario ndo pode ingressar nessa Orbita.

Atualmente ha um caso concreto que esta sendo ob-
jeto de discussao - como é um caso publico, ndo ha ne-
nhuma razao para ndo colocar aqui para lembrar -, que
diz respeito a um adolescente infrator, conhecido como
Champinha, em que o Poder Executivo litiga com o Jui-
zo da Infancia e da Juventude da Comarca da Capital por
aquilo que entende ser a sua prerrogativa da autoridade
de Satide do Estado indicar o estabelecimento préprio
para o atendimento do seu problema de satiide mental,
uma vez que hoje ele estd internado, ndo mais em base
numa medida sécio-educativo, mas, sim, numa inter-
nagdo compulsdria com base na lei de protecao aqueles
que tém problemas de satide mental. O Juiz da Infincia
diz que ndo pode colocar no Hospital de Custédia de Tra-
tamento de Taubaté, que foi indicado pelo Secretario da
Satde como sendo o local préprio para receber essa pes-
soa, sustentando que, em face de toda reforma antima-
nicomial, ndo ha um estabelecimento de satide mental
com condi¢des de contencdo para receber uma clientela
desse tipo. O Juiz diz que 14 ndo pode por e este assunto
esta para ser decidido pelo Tribunal de Justi¢a nos proxi-
mos dias. E outro ponto de conflito daquilo que pode e o
que nao pode. Claro que sabemos, e ¢ um grande avango
no nosso regime, que o Poder judicidrio possa apreciar a
legalidade dos casos, mas temos esse conflito, se € uma
decisdo discricionaria do Executivo dentro de determina-
dos parémetros, ou nao.

E evidente que poderiamos ainda falar muitos outros
subtemas deste assunto. Quero concluir que, num regi-
me democratico republicano, como € o brasileiro, é um
grande beneficio que tenhamos institui¢oes funcionan-
do de maneira adequada, de maneira normal, é necessa-
rio mesmo que haja sistemas de controle de exercicio de
poder, porque isso € o mais salutar em qualquer regime
que queira ser democratico, esses sistemas de controle
de Poder, que envolvem o Tribunal de Contas também;
mas, falando sobre a Justica, tem que ser exercido com
serenidade e profissionalismo que essas graves ativida-
des exigem, ao mesmo tempo com coragem e ponde-
racao e sempre atentos as licdes de Boaventura Santos
para que o sistema ndo se desmoralize e nio deixe de
cumprir o seu papel.

Agradeco a atencdo de todos e muito obrigado pela

presenca. , ,
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15/08/2007

”PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS”

DR. RENATO POLTRONIERI
Advogado e Professor

Ao apresentar a palestra do Advogado e Pro-
fessor Renato Poltronieri, o Diretor-Geral Sérgio
Rossi afirmou que ele era corajoso, por enfrentar
um tema de dificil entendimento e disciplinado
por legislagdo incompleta.

“Um jovem advogado, de carreira brilhante,
estd de parabéns por enfrentar tal tematica, de
tantos pontos controversos.”

E essa controvérsia, na opinido do Dr. Renato
Poltronieri, se resume em trés pontos: - a abran-
géncia do instituto para Estados e Municipios, a
limitagdo do endividamento, se atingir também

Estados e Municipios, a aplicagao da arbitragem nos contratos de parceria. Na parte geral, entende
que a Lei 11.079/04, que instituiu as Parcerias Pablico-Privadas, pode ser vista como complemento
das Leis de Licitacao, 8666/03, e de Concessdes, 8987/95.

Observou, também, com detalhes, que o primeiro contrato com base no novo instituto da PPP foi

o da Linha 4 do metrd paulistano.

Ao final o Diretor-Geral comentou: “O senhor demonstrou dominio absoluto da matéria, de reco-
nhecida legislacio deficiente. Todos ganhamos muito!”

66 Agradeco a acolhida do Tribunal, o convite, em nome
do Dr. Sérgio Ciquera Rossi, em nome do Dr. Antonio
Roque Citadini e fico muito feliz com a oportunidade.
Advirto a vocés que ndo imaginam a pressao que ja sofri
14 dentro para aquilo que vou dizer a vocés. Vou pedir
licenca aos membros do Tribunal para, fazendo jus ao
convite, trazer o tema de forma controvertida e sempre
com uma visdo positiva. Todos nds sabemos que o Tri-
bunal de Contas do Estado de Sdo Paulo é um exemplo
de primor e de iniciativa, sempre em primeiro lugar em
todas as questdes controvertidas, e nao foi diferente no
tema das Parcerias Publico-Privadas.

Particularmente, tenho uma visdo bastante especial
sobre o tema, as vezes acho que é muito simples, mas
€ uma visdo que busca dar objetividade a legislacao e a
funcao dela. E com esse espirito que vou pedir licenca
para ser controvertido em alguns temas e trazer essa
visdo da area privada. Nos vamos falar sobre o tema da

Parceria Publico-Privada. E eu vou também pedir licen-
ca para, em alguns momentos, levantar-me, para me-
lhor me posicionar sobre o tema.

Quero iniciar a palestra sobre os temas controverti-
dos e ja deixar para vocés duas caracteristicas da Lei de
Parcerias que ainda ndo foram enfrentadas. A primei-
ra delas € a questdo da abrangéncia da Lei de Parcerias
para Estados e Municipios. A segunda € a limitacao de
endividamento que esta prevista na Lei de Parcerias e
se essa limitacdo atinge também Estados e Municipios.
Sao essas duas questdes que vou passar para Vocés como
temas controvertidos.

Em aspectos gerais vou falar para aqueles que ja
conhecem a matéria relembrando e para aqueles que
nao tém ainda o conhecimento sobre a matéria traca-
rei alguns preceitos iniciais. Dentro daquele aspecto
especial da visdao sobre Lei de Parcerias, é importante
que os senhores tenham em mente o contetdo da lei de
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Licitacdo, que € o primeiro marco regulatério, de 1993,
tenham em mente a legislacdo de Concessao, de 1995, e,
agora, o marco regulatério da Lei de Parcerias.

_ Qual € o contexto que eu coloco sobre esta palestra?
E que a Lei de Parcerias veio complementar estas duas
normas iniciais. Como se deu esse complemento? Vejam
os senhores que a Lei de Licitacoes e Contratos Admi-
nistrativos traz no seu bojo alguns requisitos especiais.
A Lei de Licitagdo regulamenta o artigo 37, ela estipula
normas gerais sobre todo o procedimento licitatério,
inclusive concessao comum e Lei de Parcerias, institui
as normas gerais para os contratos administrativos em
geral e, especificamente, trata da contratacao de obras e
prestacao de servigos.

O que isto tem a ver com a Lei de Parcerias? A Lei de
Parcerias justamente traz uma regulagao da prestacao de
servicos. Eu sempre reputei que a Lei de Parcerias era
um complemento daquelas duas outras leis anteriores.
Por que isso? Porque nés temos na Lei de Licitacdo uma
limitacdo do prazo contratual, que é de até cinco anos
para a prestacao de servico. Vem a lei, depois, de PPP e
coloca como limite inicial acima de cinco anos. Para a
contratacdo de obras publicas vem também a Lei de Par-
cerias, permitindo, agregada a essa prestacdo de servico,
apossibilidade de se construir obra publica. Este contexto
¢ importante porque, numa visao geral, a Lei de Parcerias
seria um complemento de parte da Lei de Licitacao e um
complemento de parte da Lei de Concessdo. N6s vamos
ver se até o final da nossa conversa eu consigo mostrar
isso a vocés, comprovar esta tese.

Na Lei de Concessdao de servico publico o que os
senhores tém de gravar, e isso vai ser importante para
compreender a PPP, € que a tarifa da prestacao de servico
¢ a Unica fonte de receita do concessionario. E ai entra
um quesito importantissimo, avaliado pelos Tribunais.
E o qué? Do ponto de vista do endividamento e do ponto
de vista do ente privado: nenhuma empresa privada fara
um contrato de concessdo se, financeiramente, tecnica-
mente, materialmente, ndo ficar comprovado que a tari-
fa esperada daquele servico a ser prestado sera suficiente
para suprir o investimento necessario, os custos ineren-
tes ao servico. Esta visdo do negécio é o lado do ente
privado. E, pelo lado do ente publico, isso é importan-
tissimo, porque nao adianta vocé colocar uma oferta de
concessao cuja materialidade, a relacido custo-beneficio
para o investidor nao for sustentavel. Nés nio vivemos
mais numa situagao em que é possivel haver algum erro
de calculo em contratos administrativos. Entao, a con-
cessao comum, prestacdo de servigo publico, é aquela
em que o servico garante o retorno do investimento ne-
Cessario.

E importante notar que a concessao ou permissao do
servico publico, tanto na Lei de Concessao quanto na Lei

de Parcerias, prevé o atendimento que eu reputo confir-
mar do usuario. Ha alguns principios que elenquei. Isto
também se aplica a PPP, modicidade das tarifas, com o
pequeno diferencial de que na PPP a tarifa, por si s6, ndo
¢ suficiente. Ou o investimento é muito alto e eu teria
que ter uma tarifa impagavel pelo usuario; ou o servico
¢ deficitario e, ainda que tenha uma tarifa razodvel, nao
vou ter demanda. Tirando o aspecto da tarifa, regulari-
dade, continuidade, seguranca, atualidade, generalidade,
cortesia - € muito importante a cortesia na prestacao de
servico publico -, tudo isso engajado no item eficiéncia,
ou seja, nao ha prestacao de servigo publico real que nao
seja eficiente.

Entramos especificamente na Lei de Parcerias. Vejam
que eu tracei alguns parametros na Lei de Licitacdo tra-
dicional, compra, aquisicdo de bens, realizacdo de obra
e prestacao de servicos até cinco anos na Lei de Con-
cessao, prestacao de servico publico auto-suficiente pela
tarifa, vem a Lei de Parcerias trazendo um complemento
a este marco regulatério. E isto, inclusive, que defendi
publicamente, defendi em obras, que a Lei de Parcerias
poderia, sim, ter vindo como uma alteracdo das duas leis
anteriores. Mas ela veio como um marco independente e
dai, ao final, vocés vao ver os pontos controvertidos que
ela trouxe.

A Lei de Parcerias atua no ambito da administragao
publica. Também ndo ha questionamentos sobre a am-
plitude disso - Unido, Estados e Municipios e demais 0r-
gaos dentro da Administracdo. Vejam que o dispositivo
final deste slide diz: “Aplica-se de forma complementar.”
Ou seja, 0 que a Lei de Parcerias nao trouxer especifica-
mente de forma distinta da Lei de Concessao e da Lei de
Licitacoes, aplica-se a regra geral.

A lei de PPP, dentro dessa abrangéncia - e que vou
trazer aos senhores, ao final, os pontos controvertidos
- trata especificamente de Estados e Municipios. Nao
sei se vocés lembram da época da lei, eu me lembro
porque estavamos acompanhando a elaboragao da lei
por estarmos assessorando o Metr6 na constitui¢ao do
projeto juridico, que depois se transformou no edital
de licitacao da linha 4 do Metrd, que foi a primeira PPP
implementada, foi a primeira PPP que passou sob o
duro crivo de um Tribunal de Contas, do nosso Tribunal
de Contas do Estado de Sio Paulo e que se transformou
ao final no primeiro contrato de PPP. E nessa época,
o projeto do Metrd estava sendo planejado como uma
concessao comum. E af a dificuldade de se implemen-
tar isso, porque, do ponto de vista dos investidores, do
ponto de vista do Estado, nao se conseguia chegar a con-
clusdo de como se tornar a concessdo viavel financeira-
mente. Lembrem-se, na concessdo comum s6 h4 tarifa
para remunerar o ente privado. E mais, existia, ainda,
uma questdo se deveria ou ndo pagar pela outorga. No
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Estado de Sao Paulo, vocés sabem, as concessdes de
rodovias, os entes privados pagam “a jéia” em relacdo a
concessao. Diante dessa dificuldade alguns Estados até
se anteciparam. O nosso Estado de Sao Paulo, mais ra-
pido do que o governo federal, baixou a sua norma an-
tes até da norma federal. Estdvamos todos aguardando
essa edicdo, e a norma saiu no final de 2004, eu passei
Ano Novo, pedaco do carnaval, debrucando-me sobre
a lei, porque do artigo 1° ao artigo 6°, que € o coragao
da lei, o texto foi totalmente alterado, dentro daquilo
que se esperava que fosse sair. E dentro dessa questao
restava, ainda, aquela davida de como seria a PPP apli-
cada para o Estado. E nés, no Estado de Sao Paulo, ja
estdvamos adiantados no primeiro projeto de PPP. Mas
hoje ndo ha ddvida em relagdo a aplicacdo dessas re-
gras para Estados e Municipios. A davida é: quais pre-
ceitos dessa lei atingem Estados e Municipios? Reitero
os pontos controvertidos no dia de hoje, que ndo foram
enfrentados ainda, que
€ a limitacao de 1% da
receita corrente liquida
para endividamento, e o
segundo ponto a nature-
za juridica da prestacdo
pecuniaria paga pelo Es-
tado. Estes pontos con-
trovertidos foram deixa-
dos um pouco de lado e
estdo surgindo hoje jus-
tamente pelo surgimen-
to da primeira PPP.

Quanto aos tipos de
concessao, comega a
grande distincdo entre
CONCessao comum e con-
cessao por PPP. Digo aos senhores concessao comum no
seguinte aspecto: a legislagdo ndo fala em concessao co-
mum, ela se tornou comum porque surgiu a PPP como
concessao especial. Isso para guardar o rigor com os
conceitos. Entdo, concessdo patrocinada, concessdo de
servigo publico, por meio da contraprestacdao pecunié-
ria do ente publico, de forma auxiliar, de forma comple-
mentar a tarifa que é retirada pelo ente privado. Portan-
to, na concessdo patrocinada, o que temos? A concessao
comum, identificada como deficitaria, a tarifa ndo supre
os investimentos, ha necessidade de um aporte, de um
pagamento por parte do Estado.

Com relagdo a concessdao administrativa complicou
ainda mais para os doutrinadores, para os administra-
tivistas, porque até entdo concessdo administrativa era
o termo genérico aplicado a toda e qualquer concessao
14 da nossa lei de 1995. Mas veio a lei de PPP e definiu
como Concessao Administrativa aquela em que, vejam

ai as peculiaridades e semelhangas de caracteristicas
com a prestagdo de servico comum - por isso que deixei
entre aspas, foi proposital o alerta, envolvendo ou nao
execucao de obra publica, tema tratado pela Lei de Lici-
tacdes n°® 8666/93, cujo pagamento, ou seja, para haver
uma concessao administrativa, PPP administrativa, é
necessario haver prestacido de servigo. Este é o nicleo
da parceria, mas pode haver ou ndo a construcao de
uma obra publica, que ao final permanecera para o Es-
tado. Um exemplo muito citado disso é a construcao de
presidio, aonde o parceiro vai gerenciar a prestacido de
servico dentro deste presidio, mas ele tem de construi-
lo ainda. A diferenca é que o pagamento pelo servico é
feito diretamente, e exclusivamente, na sua totalidade,
100%, pelo poder publico.

Eu vejo alguma semelhanca com a prestacido de
servico da Lei n°® 8666, semelhanca do ponto de vista
da obrigatoriedade do pagamento porque, para fins
de endividamento, tem
uma importancia rele-
vante vocé ter um con-
trato por cinco anos e
vocé ter um contrato
por 35 anos. Este é o
contexto da PPP. Se os
senhores imaginarem
uma vida frutifera, 35
anos da para fazer trés,
quatro vidas frutife-
ras. Imaginem o Esta-
do contratando por 35
anos a prestacao de um
servico, a magnitude
e objetividade desses
contratos, para preser-
var as relacdes econdomicas, as relacdes financeiras,
as relacdes contratuais, por 35 anos.

Eu fiz questdo de trazer o marco regulatério para
vocés porque tudo isso aconteceu, da atual lei de lici-
tacdo a nossa lei de PPP, que julgo um complemento,
fechando o nosso marco, temos ai, um pouco mais de
dez anos. Imaginem os senhores um contrato de 35. Dai
a importancia dessa legislacdo nao especificamente em
trazer conceitos novos, mas permitir uma contratacdo
de prestacao de servico publico que seguramente passa
de nés para os nossos filhos, ou seguramente passara
dos nossos pais para nés e para os nossos filhos.

Especificamente a questdo da Lei de Parcerias em al-
guns quesitos da licitacao tormentosos. Eu digo também
que o Tribunal de Contas, especificamente o Tribunal de
Contas de Sao Paulo, teve uma tarefa ardua nos altimos
dez anos com a Lei de Licitagdo, porque tudo quanto
¢ coisa que acontecia nos editais mais controvertidos:
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“Ah, vamos oficiar o Tribunal.” Antes mesmo do con-
trato, antes mesmo da conta feita, antes mesmo de ter
acontecido, antes de o Tribunal ter os itens necessarios
para julgar chamava-se o Tribunal, porque inverteram-
se as fases: “Jd que o Tribunal é quem aprova, vamos
perguntar a ele”. Entao sobrecarregou os Tribunais de
Contas, especificamente Sao Paulo, nos ultimos dez
anos.

Essa inversao de fases € interessante e deveria ser
aplicada em toda e qualquer licitacdo. A inversao de fa-
ses, e ai peco perddao para quem ja conhece de repetir,
mas, pela oportunidade, vou explicar para quem nao en-
tende, a inversao de fases é que primeiro vamos decidir
quem € o melhor preco. Este é o objetivo da licitacdo.
Vamos decidir primeiro quem é o melhor preco. Decidiu
um, dois, trés, quatro, décimo quinto colocados, olho a
documentacdo apenas do primeiro. Na lei de licitacao
tradicional todo mundo apresenta a sua documentacao,
faz habilitacdo, habilitacdo econdmica, social, juridica,
habilitacdo técnica e fica aquela disputa, longas lici-
tacoes. Por qué? Discute-se primeiro quem vai poder
apresentar a proposta. A inversao da fase é excepcional
porque primeiro ja se decide qual é a melhor proposta
e, depois, se olha a sua documentacao. “Se a documen-
tacdo estd ok vocé estd habilitado, as demais, ‘muito
obrigado’, comparecam na proxima”. Vejam o ganho de
tempo que a licitacdo tem com relacio a isso.

Dizem que a correcao de erros formais trazida na
lei de PPP foi uma inova¢do. Eu chamo a atengdo que
isso sempre € permitido, em prol do interesse ptblico €
sempre permitido alterar o edital para fazer correcoes. E
s6 retomar os prazos, é s6 retomar a situagdo, para que
todos participem. Na Lei de Licitacido e na PPP o edital
precisa ser claro. Se vocé altera um quesito do edital que
permite essa ou aquela empresa tornar-se apta ou inapta
a participar, isso tem uma relevancia.

Entdo, nés precisamos ter em mente que a legisla-
cdo é complicada, € distorcida, é complexa as vezes, mas
nés precisamos separar o que a legislacao trata, com se-
renidade e objetividade, porque o que eu defendo hoje
num processo amanhad tenho que defender também.
Se o conceito de parceria, concessao patrocinada, é “x”
aqui, tem que ser concessao patrocinada do outro lado,
eu nao posso variar em termos juridicos. Precisamos ter
a serenidade de interpretar e verificar os conceitos juri-
dicos como eles se nos apresentam. Erros formais sao
justamente aqueles que independem, esclarecem para
todos, mas ndo retiram ou permitem que outra empresa
tenha vantagem. Entdo, isso ja tem na nossa legislacao
da Lei de Licitacao.

O leildo em viva voz também € outro aspecto interes-
santissimo, porque eu ja escolho qual é a melhor pro-
posta apresentada formalmente e dou a oportunidade

para os demais presentes competirem. Essa € a fungao
do Estado em relagdo a licitacdo, alcangar o melhor pre-
co ou o menor preco, dependendo das circunstancias,
dentro daquilo que é exigido para todos.

Menor contraprestacio puablica ou menor tarifa; isso
tem a ver com a natureza da prestagiao dos servigos: ou
nds vamos ter uma prestacao de servicos em que o Es-
tado vai colaborar com uma parte, ou nés vamos ter a
prestacdo de servicos em que o Estado vai pagar inteira-
mente por esse servigo.

Combinagdo entre técnica e prego também € essen-
cial, porque nds vamos ver que uma das caracteristicas
da lei de PPP é que todos os projetos, a rigor, apresenta-
dos para uma configuracao de parceria publico-privada
€ uma situacdo técnica complexa. Recordando, vamos
fazer o contrato de, no minimo 5 a 35 anos.

Agora entra aquela parte, uma parte que eu gosto
bastante e até sempre relembro aos alunos, alguns pre-
sentes aqui, uma coisa € falar de legislagao, administra-
cdo publica, do ponto de vista da teoria, outra coisa é o
que acontece no nosso Pais. O que estou trazendo aqui a
vocés € o que existe na nossa teoria e um exemplo que o
nosso Tribunal vem seguindo, dando indmeros parece-
res em prol da preservacido da nossa legislacao, daquilo
que realmente existe na nossa legislacao.

Entdo, ndo basta ter uma legislacao que indica a possi-
bilidade de garantias, como a lei do PPP trata. A lei do PPP
surge como um convite para os investidores justamente
diante dessa fragilidade em se fazer um contrato de 35
anos, que até entdao no nosso escopo juridico nao existia.
As primeiras concessdes que ocorreram no nosso Estado
eram concessoes altamente rentaveis, os estudos mostra-
vam que os fluxos necessarios nessas estradas garantiriam.
Entdo, era um risco controlado para os investidores.

Quando surge a Lei de Parcerias, ela vem trazer topi-
cos especificos justamente para atrair a atencao desses
investidores. E curiosamente, no nosso Pais, eu grifei
a arbitragem, porque tenho todo um passado, todo um
histérico, com relagdo a arbitragem, lembrando até as
teses defendidas pelo Professor Celso Antonio Bandeira
de Mello, um dos nossos tradicionais administrativistas,
eu a deixei grifada, mas € o nosso terceiro item contro-
vertido, controvertido no seguinte aspecto: é possivel fa-
zer a arbitragem envolvendo contratos administrativos?
Sim ou nao? Pela pressdo que eu recebi 1a dentro ndo
vou falar nenhuma das minhas opiniGes sobre os trés
temas. Vao ficar justamente para a curiosidade e pesqui-
sa dos senhores. Logicamente que é uma brincadeira,
mas sao os trés temas controvertidos. Coloquei os dois
primeiros inicialmente porque dizem respeito e vao ser
atacados necessariamente pelos Tribunais de Contas.

O tema arbitragem é um tema controvertido porque
ninguém quer pdr a mao. Nao existe no nosso arcabou-
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¢o, seguindo esta teoria de rigor legislativo, isso ndo tem
nada a ver com positivismo, nio tem nada a ver com o
sistema cartesiano, isso tem a ver com conceitos juridi-
cos, seguindo o rigor, nés nao temos pronta e acabada
uma linha retilinea, clara, sobre a aplicacio da arbitra-
gem, mas isso € importante para o investidor. Ent3o, foi
por isso que foi colocado, foi apenas colocado um dis-
positivo. E, curiosamente, o dispositivo da Lei de PPP
derrubou todas as teorias sobre a Lei de Concessao, que
sofreu alteracdo recentemente, para constar la clara-
mente, textualmente, o conceito de arbitragem. E dizia
14 o dispositivo da Lei de Concessao, de 95: “Aplicacao
de modos amigdveis de composicdo.” Todo mundo dizia,
uma parte da corrente dizia: “Aqui estd a arbitragem.”
Bem, se tivesse arbitragem, nao teria o legislador altera-
do aquele dispositivo e colocado 14 textualmente, como
fez na lei de PPP. Entdo, é s6 um indicio da controvérsia
e talvez um indicio do que eu penso.

Mas tudo isso, esses
topicos especificos, li-
mitagdo a instituicoes
de parcerias do ponto
de vista financeiro, en-
dividamento do Estado,
divisdo de riscos, que €
um ponto importante
porque na Lei de Con-
cessdo o risco € do con-
cessionario, € o risco do
negocio, eu ofereco um
negocio e vocé estuda a
viabilidade econdmica
e contrata ou nao; na
parceria eu nio tenho
essa situacdo porque ja
parte-se do pressuposto de que o servico € deficitario e af
avisao do capital privado: “Ndo existe almoco grdtis.” Se
eu faco um investimento para um contrato de prestacao
de servicos eu quero ter o meu retorno, e a grande vi-
sd0, talvez uma visio equivocada, é que esse retorno € a
grande joia da coroa. Ndo é, é um negdcio em si. Ou seja,
a prética de negécios pelo ente privado, continuo, em
quantidade, é o que faz com que as grandes corporagdes
existam, e ndo um ou outro contrato que vai lhe dar um
lucro de 50%. Isso € ilusdo.

Entdo, a parceria é justamente para trazer esse capi-
tal para um terreno até entdo desconhecido. Fazer um
contrato, hipoteticamente de 35 anos, cuja garantia do
negdcio nao existe, porque é deficitario, é esse o pressu-
posto, porque ndo consigo retirar da tarifa o retorno do
investimento, por qualquer motivo, por qualquer questao
econdmica, material e vou ter o Estado como fiador, como
garantidor, como o meu devedor; o gestor de fundos e o

contrato de longo prazo e vulto extremo. Vulto extremo é
aquele acima de 150 milhoes, que esta previsto na lei de
licitagdo, s6 para vocés terem uma idéia da magnitude.

Agora, vamos falar de vedacOes para contratacdo de
parcerias. Voltando ao que aprendi recentemente, embo-
ra tenha essa cara de jovem, sou bastante antigo, bastante
conservador, eu ainda dou a aula com giz e escrevo na
lousa. E escondido, mas eu trago & palmatéria, se os meus
alunos fazem alguma coisa errada eu chamo a atencao.
Mas a questao das vedacdes € o contraponto deste convi-
te. O Estado estd convidando o ente privado e precisa ve-
dar especificamente a vontade de se fazer parceira. Entao
nao pode haver parceira para contratacao de pessoal, para
aquisicao de equipamentos, realizagdo de obra publica,
recordando que a PPP pode ter, sim, a realizagdo de obra
publica, desde que vinculada a prestacao de servicos.

0 valor do contrato ndo pode ser menor do que vinte
milhdes. Prazo de cinco a trinta e cinco anos. Nao pode
exceder a 1% da recei-
ta corrente liquida do
exercicio e também da
projecdao para 0s proxi-
mos dez anos.

Ha semelhancas eco-
nomicas entre conces-
sdo comum, recordan-
do, e da PPP. Ambas
tém investimento em
infra-estrutura, amorti-
zagdo pela exploracgdo,
necessidade de contrato
de longo prazo, sentido
juridico: transferéncia
da prestacdo. Quer di-
zer, o sentido juridico
da concessao, nos dois aspectos, € tirar a administracao
do poder publico e passar a administracao do servico
para o ente privado.

H4 também diferencas econdmicas e contratuais.
Inexisténcia de pagamento pelo privado pela concessao,
essa € aquela “joia” entre que citei no inicio, e paga-
mento pelo poder publico parcial ou total do servico
prestado. Entdo a grande diferenca entre a concessao,
e tornou-se comum para a PPP, ¢ justamente o papel
do Estado como pagador. Inverte-se a situagdo. Ao invés
do concessionario receber diretamente do servico, ndo
adianta o administrador camuflar, projetar uma presta-
cdo de servico que seja, ao final, ineficiente, porque ha
todas as garantias contratuais em prol do investidor. O
contrato, para haver a parceria, do ponto de vista legal,
amigavel, precisa ser bom para as duas partes. A questao
¢ como juridicamente instituir um marco que proteja
esse capital privado, esse investidor privado, sempre

Revista do TCESP n° 119 — 5% Semana Juridica — Edi¢ao Especial

53



lembrando que € do interesse do Estado e é muito do
interesse dos entes privados contratar, nés temos “n”
exemplos de que a concessao, prestacao de servigos pu-
blicos por entes privados tem tido bons resultados.

Falaremos agora sobre Contratos de PPP. Af ja en-
tramos especificamente nas caracteristicas de cada um.
Antes dessa fase, s6 quero lembrar aos senhores que essa
idéia de parcerias ndao é novidade, ndo é uma criacao
brasileira, ela ja vem acontecendo em alguns paises da
Europa, até no Brasil ja houve parceria. Eu me lembro
da época da década de 50, 40, aonde a prestacao de ser-
vicos de energia elétrica no Rio de Janeiro, os primeiros
trens instituidos no Rio de Janeiro, na nossa antiga Ca-
pital, todos eles foram feitos em regime de parceria onde
o Estado concedia ao ente privado que se interessasse,
a instituir, prestar e cobrar por aquele servico. O que
aconteceu com a pujanca do nosso Pais? O Pais cresceu
demais. Naquelas regides onde o ente privado nao con-
seguia retirar a contraprestacdo do seu financiamento o
Estado tinha que intervir. Dai houve todo esse periodo
de tornar a prestacao desses servigos publica. Por qué?
Porque nao era de interesse do privado prestar.

No6s estamos, na verdade, voltando a uma situacgao ob-
viamente mais complexa, pelo tamanho do nosso Pais, a
uma situacdo que anteriormente existiu. Hoje nao have-
ria investimento se ndo houvesse pela lei de PPP, € isso
que ela busca, a atracdo desses investidores.

Os Contratos de Parceria tém as seguintes caracteristi-
cas especificas: transferir para o parceiro privado a respon-
sabilidade pelos projetos. Até entdo isso era feito de forma
segregada. Hoje, a parceria: “Leva o assunto de porteira
fechada. Vocé vai projetar tudo aquilo que for necessdrio
para prestar o servico.” O que me interessa, é curioso que
a lei traz assim, o que me interessa é que vocé comece a
prestar os servicos, porque so a lei da PPP prevé isso, so
com a prestacdo de servico que eu comeco, que surge a
obrigacao do Estado de pagar. Entdo, o que me interessa
€ a prestacdo de servico. Risco da demanda; pode ser par-
cialmente ou totalmente transferido para o poder ptbli-
co. Por que parcialmente ou totalmente? E a concessao
patrocinada e a concessdo administrativa. Que € o risco
da demanda? Risco da demanda € o servi¢o “x” nao ter os
usuarios, cuja expectativa se tinha no projeto inicial.

A possibilidade de distribuir riscos é um fato interes-
sante. Vai surgir a pergunta: “E se eu faco uma PPP, com
o0 passar de cinco, dez anos, a PPP se torna rentdvel, o
contrato se torna rentdvel, o fluxo aumenta, a quanti-
dade arrecadada por tarifa equilibra o contrato, o que
eu vou fazer? O que o Estado tem de fazer?” Eu tenho
um tema controvertido. Vamos deixar para o final.

Pagamento puablico condicionado a efetiva presta-
cdo de servicos. Essas as caracteristicas principais do
contrato.

Possibilidade de compartilhamento dos ganhos, ou
seja, o contrato de parcerias prevé que o Estado ga-
rante o ressarcimento mas, se houver qualquer situ-
acao excepcional, onde o contrato produza recursos,
produza uma riqueza maior, eu, o Estado, também vou
compartilhar.

Apresentagdo de garantias. Al uma situagao especial
para o parceiro privado. O Estado também ndo pode
entregar um contrato miliondrio sem ter garantias da
prestacao de servigos porque, como eu disse aos senho-
res, o interesse do Estado € atrair o investimento mas
também precisa de garantias; essas garantias, quando
se colocam, de bens e de prestacdo de servigos, € jus-
tamente para que iniba, acontecendo uma situagao ex-
cepcional, uma calamidade, um problema relacionado
ao negocio, que faca com que no primeiro momento
a empresa desista. Entdo, estas as garantias exigidas
do ente privado. Nada diferente daquilo que existe nos
contratos tradicionais de licitacdo e os contratos de
concessao comum.

Ai comegamos a mexer um pouco, como diz la no
Interior, comegcamos a mexer o doce um pouco. A Lei
de Responsabilidade Fiscal foi trazida para o ambito da
Parceria Publico-Privada. E eu tenho uma questao tam-
bém controvertida sobre a Lei de Responsabilidade Fis-
cal, porque no nosso Pais temos um arcabougo juridico
interessante, temos problemas de unidade, de coordena-
cdo conceitual, mas 0 nosso maior problema € a falta de
aplicacgdo, falta de uso desses institutos. E um alerta: a
nossa Lei de Responsabilidade Fiscal, em alguns quesi-
tos esta padecendo, ela vem sofrendo esse risco de per-
der a respeitabilidade de quando surgiu, justamente pela
falta de aplicagdo de alguns dos seus institutos. “Essa
lei é muito dura, vamos contornar aqui e acold.” Isso
¢ um alerta. Por que um alerta? Porque, quando falo de
garantia da Lei de Parcerias estou justamente trazendo
a instituicdo do Estado diante da legislacdo. Ora, se eu
tenho uma Lei de Responsabilidade Fiscal chamada para
o baile das parcerias pablico-privadas, tenho o problema
de sua aplicacdo, obviamente isso contamina a credibili-
dade da Lei de Parcerias. Entdo, aquele filme “O mundo
perfeito”, sempre troco o nome dos filmes, na teoria, o
mundo € bastante interessante, ele é perfeito, s6 que a
cada dente, a cada falha da minha engrenagem, eu acabo
contaminando tudo isso.

Entdo, nés temos um problema de implementacao da
nossa legislacdo. Dai aquela divisao: uma coisa € a nossa
legislacdo, a teoria, a outra coisa € o papel do Estado em
implementar. Vale lembrar que temos a lei de 2005, 2006,
meados de 2007 e nao temos ainda a tao falada parceria
do Governo Federal; enquanto o nosso Tribunal do Estado
de Sdo Paulo ndo s6 ja enfrentou, ja respondeu duas, trés,
quatro situacoes. Esse descompasso € sentido do ponto de
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vista juridico, do ponto de vista do investidor, trazendo a
baila aquela visdo dos interessados.

O que a Lei de Parcerias traz sobre a Lei de Responsa-
bilidade Fiscal? Exige justamente que a Lei de Respon-
sabilidade Fiscal seja cumprida. E estipula um controle
de custo de caixa, de pagamentos mensais, anuais, e do
limite do montante da divida, porque nio € a festa do
Interior, ndo € a festa do caqui, fazer parcerias a torto e
a direito, jogando esse processo de financiamento e de
pagamento para o futuro.

Problemas de classificacdo. E ai entra a questio go-
vernamental que nds, da esfera do Estado, visualizamos:
a controvérsia de quem vai decidir conceitualmente
e o que vai ser classificado contabilmente dentro do
orcamento. Entdo tem a disputa entre a Secretaria do
Tesouro Nacional, que foi indicada pela Lei de Parce-
rias como competente para definir como eu vou classi-
ficar as despesas previstas na Lei
de Parcerias. Isso é importante.
Ninguém esta falando disso hoje.
Por que ndo estd falando? Porque
vai estourar como problema 14 na
frente, na hora em que se cons-
tatar que este ou aquele ente fez
mais parcerias, mais compromis-
sos de pagamento do que a capa-
cidade de contratar. Eu ndo estou
nem falando do limite de 1%, es-
tou falando de ja ter extrapolado
esse limite de 1% da receita cor-
rente liquida.

Mecanismos para garantir. Vem
a previsao especifica de 1% da re-
ceita corrente liquida ao ano. E ai
entra a questdo: isso limita? Este
limite aplica-se a todos os entes do
governo? Sim ou ndo? Limite de
1% da receita corrente liquida de
endividamento para pagamentos
anuais e projecao dos dez anos. Nao sei. Trago isso como
duavida.

Mas relembro a vocés que a préopria Lei de Parcerias
traz algumas questOes interessantes. Indica que sdo
obrigados a submeter a Secretaria do Tesouro Nacional,
que vai definir como as dividas de parceria vao ser lan-
cadas no orcamento, informacdes sobre o projeto antes
de contratar.

Segundo quesito: a Secretaria vai estimar a receita
corrente liquida, dos Estados e dos Municipios, para os
dez anos seguintes, para fazer o monitoramento disso? E
um tema, ainda, que ndo foi aprofundado, obviamente,
mas € o grande tema controvertido da Lei de Parcerias,
do ponto de vista da sua aplicabilidade. Se ndo existir esse

controle joga-se por terra toda a credibilidade que nés
depositamos neste instituto, porque ndo basta prome-
ter, tem que pagar. Como aquela propaganda, também
antiga: “Pai que é pai ndo basta ser pai, tem que partici-
par.” A Lei de Parcerias traz o arcabouco, se o Estado, o
Municipio perder essa condigao de arcar, joga por terra
todo esse instituto. E ai vem um item interessante da
Lei de Parcerias, que fala da suspensao de repasse. Nosso
Pais tem cinco mil municipios e dizem af as mas linguas
que 10% ou menos disso € auto-suficiente. Nao estou fa-
lando que tem capacidade para contratar PPP, mas estou
falando de auto-suficiéncia orcamentaria. ;

Quais sao as intengdes realmente dessa lei? E isso que
o0s senhores tém j& que comecar a trabalhar para tentar
responder, para chegar a conclusio sobre aquelas ques-
toes controvertidas para quais entes da nossa Federacao
a PPP foi criada? Entao, a suspensdo de transferéncias,
ou seja, esses Municipios e alguns
Estados que recebem, perderam
esta transferéncia por conta desse
endividamento.

Eu ndo falei até agora, mas é
uma diferenca especifica, ¢ uma
diferenca técnica, é uma diferen-
ca importante, de que a parceria
¢ contratada como uma sociedade
de propésito especifico. E o ulti-
mo item. E por que a sociedade
de propoésito especifico? Porque,
para haver esse controle do ponto
de vista da prestacdo de servicos,
para ver se o servi¢o esta dando
resultado ou ndo o ente gover-
namental precisa ter a mdo uma
conta limpa daquela prestacao de
servicos. Entdo, para cada PPP
¢ constituida uma sociedade de
prop6sito, uma pessoa juridi-
ca, exclusivamente para prestar
aquele servico, porque é so através da andlise da vida
contabil dessa empresa que consigo identificar o nivel
daquela prestacdo de servigo, que parametros existem
para aquela prestacdo de servigos, e mais, se aquela em-
presa estd financeiramente com satde para continuar
prestando servicos. Nao se esquecam dos principios que
citei anteriormente: O interesse do Estado é o servigo
prestado. Se eu ndo tenho parametros para identificar
na sociedade com propdsito especifico a sua saude fi-
nanceira eu coloco em risco toda a prestacao de servigo.
E por que isso? A necessidade é para que vocé nao tenha
dentro de uma mesma empresa, como fundamento da
sua existéncia, rentabilidade, outros servicos que nao
sejam aquele especifico, objeto da Lei de Parcerias.
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Em relacdo a esses limites de uso dos fundos publi-
cos € interessante, dai aquela complicagdo de se estu-
dar Direito Administrativo em nosso Pais. Nos fazemos
a concessao, cem por cento de concessao, mas 90% do
investimento aplicado vem de financiamento de érgao
publico. Para os nossos clientes é muito interessante
esse financiamento mas, do ponto de vista do estudo do
Direito Administrativo isso é muito curioso porque fi-
nancio como ente publico aquilo que estou concedendo
como ente publico, e ndo quero mais prestar. A alguém
vai dizer: “Estou em busca da perfeicdo.” Sim. Estou
em busca da melhor prestacao de servico, do melhor ge-
renciamento. Sim. Mas o que mais interessa ao Estado
no instituto da concessao € justamente diminuir as suas
despesas. E, ao fazer esse financiamento, estou fazen-
do uma certa confusdo daquilo que estou privatizando,
“concedendo para o capital privado prestar’, e quem
financia aquela prestacao?

Aidéia da lei, inclusive surgiram muitas criticas, na
época, com esses institutos, é limitar o financiamen-
to de entes publicos, entes financeiros publicos, para
a sociedade de propdsito especifico. Como é que fun-
ciona? Um grupo “x” ganha a licitacdo, vai contratar a
parceria e constitui uma pessoa juridica, a sociedade
de propoésito especifico; essa sociedade de propdsito
especifico precisa buscar recursos no mercado e daf a
limitacdo em relacdo a que o Estado pode oferecer ou
nao com investimento.

Af entramos numa segunda fase: As garantias previs-
tas na lei. Eu vou passar os itens, mas o norte principal
das garantias é convidar para o namoro. O poder publico
fez todo o possivel dentro do projeto de lei, o legislador
dentro daquilo que lhe coube, formulou, mas todas es-
sas garantias, previstas na Lei do PPP, foyam justamente
para dar seguranca ao capital privado. E esse o escopo,
independentemente da andlise juridica que cada um
der. O escopo € esse. E a grande pergunta que se faz no
mercado é: essas garantias sao eficazes? Ha seguranca
juridica institucional de que havendo a necessidade de
se executar a garantia pelo parceiro privado, o que € a
garantia? A garantia é de que vou prestar o servico e o
poder publico vai me ressarcir, vai pagar a prestacao, vai
arcar com o prego do servigo prestado. Capacidade de
convencer os parceiros. Essas garantias possuem essa
capacidade?

E ai o grande choque: descumprimento contratual
pelo Estado e a funcdo de executar as garantias. O que é
executar as garantias? Nos temos que entender o seguin-
te: o ente privado, quando assina o contrato, ele quer o
contrato até o final, porque, ainda que seja uma taxa de
retorno de 2, 3, 4, 6%, que sdo as maiores taxas de retorno
de contratos administrativos de prestacao de servicos, 6,
7%, ele quer justamente esse contrato até o final.

Vamos imaginar que eu faga um auto-investimento,
comeco a prestar o servico e, por um problema ou ou-
tro, muda o governo, dizem: “Tudo isso ai? Concedeu?
Fecha. Acaba com esse contrato. Ndo gosto. Nao vou
pagar”. Daqui a dez anos ndo acontece isso mas, daqui a
vinte anos acontece isso, no meio do meu contrato. En-
tdo, a garantia, mais do que existir do ponto de vista con-
tratual, do ponto de vista da legislacdo, ela precisa existir
materialmente. E ai, anotem o que eu digo, dialético até,
mas a garantia existe para nunca ser usada. A garantia
existe como um belo quadro para o investidor porque
se algumas dessas garantias, seja do Fundo Garantidor
Federal, seja da Companhia Paulista de Parcerias, forem
executadas os senhores podem ter certeza de que nao
vai haver mais nenhuma parceria no nosso Pafs. Dai a
importancia daquela juncdo do controle fiscal, nimero
um, da seriedade das instituicdes em cumprir contratos;
o Estado de Sao Paulo é um exemplo de cumprimento
de contrato, o Municipio de S3o Paulo, dependendo da
situagdo, sim ou ndo, alguns Estados, vamos ver o que a
gente vai conversar, retine-se todo mundo, qual é o seu
contrato, dez anos, vamos conversar.

Esse € o grande problema de tracar o preceito juri-
dico, previsdo normativa, com o que acontece na pra-
tica. Entao, a idéia é de que essa garantia jamais seja
utilizada. Essa garantia é justamente para chamar, para
convidar, vamos fazer essa coisa. Se alguma dessas ga-
rantias for de fato executada, € isso que a lei prevé, que
haja uma desvinculacdo desses bens de qualquer outra
situacdo dentro do Estado e fique exclusivamente para
garantir parcerias.

Mas os senhores vao fazer as contas e vao chegar a
seguinte idéia: bem, ainda que eu respeite 1% da receita
corrente liquida de um determinado ente, seguramente
a quantidade de parcerias, se eu chegar proximo desse
1%, ou chegar a 1%, em relacdo ao valor existente de
garantia, os senhores vao ver que é muito pequeno. O
valor existente, hoje, do Fundo Garantidor de Parcerias
Publico-Privadas Federal nio é nada, do ponto de vista,
se e quando ocorrer, as parcerias federais realmente fo-
rem implementadas. Por isso que o Fundo Garantidor
¢ este convite. E, institucionalmente, jamais podera ser
utilizado do ponto de vista politico, do ponto de vista
contratual, porque se for utilizado cai por terra todo esse
convite que o arcabougo juridico da PPP tenta trazer.

Especificamente, as garantias previstas, vinculacao
de receitas, fundos especiais, contratacdo de seguro-
garantia pelo poder publico, organismos internacio-
nais oferecendo, fundo garantidor de empresa estatal,
e ai propositadamente o Estado de Sao Paulo, outros
mecanismos admitidos em lei. Isso foi objeto de muito
questionamento no inicio da norma, mas parece que se
abrandou e a coisa ficou estancada, que é possivel vocé
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fazer um contrato administrativo garantindo algumas
receitas para ele. Este é um diferencial do contrato de
parceria.

Af entra aquela situacao do porqué da sociedade de
proposito especifico. Se a sociedade de propdésito es-
pecifico comeca a andar mal das pernas, comega a ter
problemas na sua prestacdo, na sua administracdo, é
possivel que ela seja transferida para os financiadores
do projeto. Ai eu relembro aos senhores: Quem € o prin-
cipal financiador do projeto em alguns casos? Até 80%,
o BNDES. Entdo, quer dizer que volta o doce ao poder
publico. Isso ndo é interesse do poder publico. Por isso,
a expectativa é de que o poder publico nao faga esses in-
vestimentos e sim que o ente privado capte esses inves-
timentos dentro do mercado. Para captar investimen-
tos dentro do mercado e fazer a sociedade de propdsito
especifico ter condicbes de prestar o contrato o poder
publico precisa dar garantia de que vai pagar. Vejam o
circulo que existe den-
tro desse sistema: se
algum elo, se alguma
parte desse circulo se
rompe, cai por terra
todo esse contrato.

Emissdo de empe-
nho em nome dos fi-
nanciadores. Eu ndo
vou transferir, ainda, a
sociedade de propdsito
especifico, a sociedade
nao esta arcando com
0S seus compromis-
sos de financiamento.
Entdo, é possivel esses
financiadores solicita-
rem ao ente publico: Senhor autoridade, ao invés de
ressarcir, de pagar a sociedade de propdsito especifico,
pague-me diretamente. Estd aqui a comprovacdo. Eu
sou o financiador desse projeto, tenho um contrato de
financiamento, a sociedade de prop6sito especifico ndo
esta arcando, por qualquer motivo.

Indenizacao para os financiadores pela extin¢ao ante-
cipada do contrato, ou seja, nas duas situagdes iniciais,
como tentativa de manutencao da prestacdo de servico,
¢ garantida ao financiador a possibilidade de ser inde-
nizado por aquilo que ele investiu. Entdo, vejam os se-
nhores, a lei, 1 na sua alma, na sua espinha dorsal, é
aquele convite, aquela fotografia, para o financiamento
privado. Esta é a grande novidade trazida nesse contexto
de Lei de Parcerias, e aqui o fundo garantidor de capital,
titulos, bens, aquilo que ele pode ter constituido.

A grande questdo que diferencia da concessdo co-
mum da concessao por parcerias é justamente que essas

garantias nao existem, a rigor, na concessao comum.
Entdo, a promessa de garantia é justamente para fazer
valer esta estratégia de, em contratos complexos, de
longo prazo, altos investimentos nds tenhamos a possi-
bilidade de captar investimento privado.

Essa € a visdo do investidor. Olhando para o lado das
empresas que nos procuram sempre a grande pergunta
é: h& garantias de eu receber pelos servigos prestados?
Sim ou nao?

Especificamente na nossa legislacao do Estado de
Sao Paulo, que foi preparada, ficou pronta e tornou-se
lei antes da lei federal, é basicamente que ela ndo con-
traria o que estd disposto na legislacao federal, mas é
interessante que ela relembra todos aqueles preceitos de
Direito Pablico, que a condigdo imposta pela legislacao
de Sao Paulo é, obviamente, ndo contrariar a legislacao
federal. Efetivo interesse publico, viabilidade técnica, ou
seja, o projeto precisa ser viavel para ser implementado.
Viavel qualquer projeto
é. Meu pai dizia: “Nada
que um pouco de con-
creto e ferro, cimento
e ferro, um pouco de
concreto, ndo cons-
trua, ndo faca. Vejam
as maravilhas que se
constroi pela nossa ci-
dade, maravilhas algu-
mas, outras nem tan-
to”. Qualquer projeto é
viavel do ponto de vista
material. Mas, a viabili-
dade aqui é econdmica,
porque o Estado ndo
pode patrocinar como
parceiro um projeto que seja extremamente custoso e
o beneficio para o interesse publico seja extremamente
diminuto.

Eu costumo sempre dizer para os colegas o seguinte:
algumas situagdes, se olhar ao longo do tempo, nao se
justificam pelo tanto que se gastou, mas se olhar pelo
modo que se pega determinadas obras, precisa dar um
fim nelas, sendo o prejuizo é maior. Vejam o exemplo
do nosso elevado, o Expresso Tiradentes: A situacao
chegou a tal ponto que era muito mais caro derrubar
tudo aquilo que tinha sido feito do que propriamente
terminar aquela obra. E, ao que parece, tem servido,
tem prestado relevantes servicos, vai chegar até a zona
leste. Mas a viabilidade técnica de todos os consultados
era contrdria aquela obra, que se iniciou no governo
do Prefeito Celso Pitta. S6 que a situacdo que chegou
aquela obra, do ponto de vista da viabilidade, era muito
mais caro nao fazer do que terminar. Se vier alguém la
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de Marte, mostra para ele esse projeto e diz: “Escuta,
a administracdo publica ficou aonde? Cadé os técnicos
financeiros, projetistas, para esse projeto?” E por isso
que é dificil estudar Direito Administrativo, entender o
interesse publico quando vocé pega um projeto desse
tipo. A Lei de Parcerias, obviamente, ndo pode cometer
essas mesmas falhas. Eu nao posso ter um erro de pro-
jeto, cuja inviabilidade torne o projeto totalmente invi-
avel, porque isso vai recair sobre o ente puiblico. Nao se
esquecam das garantias.

Forma de estudos de prazos de amortizacdo, ne-
cessidade, importancia e valor do servi¢o. Tudo isso
esta dentro daquele planejamento estratégico. Todo
governo, quando assume a sua funcao, tem, alguns
tém, mais bem preparados, outros ndo, mas ele tem
um projeto de governo. Entdo, a decisdo primeiro pas-
sa por uma opc¢ao politica. E € isso que as pessoas, as
vezes, nao conseguem entender. Interesses publicos
nods temos os mais variados, mas o colchdo é pequeno,
a coberta menor ainda. Eu preciso decidir. Nessa deci-
sdo entra o aspecto do projeto politico. E nds estamos
passando por um periodo curioso, o Pais esta entrando
em colapso, em algumas situacdes graves, mas lem-
brar os senhores que o nosso projeto de Metrd tem
alguma coisa de metade ou dois tercos do que seria
o projeto inicial, mas projetado para a década de 70.
No6s estamos no ano de 2000 nessa situagao; as nos-
sas vias, as rodovias, o sistema nosso de transporte vai
entrar em colapso. E ele vai entrar em colapso nao é
por que alguém esta torcendo, ou por alguma situacao
incontrolada, é porque determinadas obras de infra-
estrutura ndo nascem do dia para a noite. Entdo, a Lei
de Parcerias, quando foi apresentada como a grande
salvadora, a grande mola propulsora de obras, esque-
ceram deste detalhe. Nao se faz um projeto de estrada
do dia para a noite, ndo se faz um projeto de metro, de
aeroporto, do dia para a noite.

A lei de PPP est4 convidando este capital, oferecendo
garantias, mas o capital ndo vird se o projeto nao for
um projeto sério, sério do ponto de vista da viabilidade,
sério do ponto de vista das perspectivas que ele tem para
o futuro.

Antes da duplicacao da Washington Luiz, isto foi feito
no Governo Quércia, praticamente nao se conhecia ali
aquele sertdo do Interior paulista, de onde eu humilde-
mente me origino, mas com a duplicacao da Washington
Luiz, em dez anos, aquilo se tornou uma riqueza estron-
dosa; hoje, passados 20 anos da duplicacdo da Washing-
ton Luiz ela se tornou intransitavel. Quando se criou a
Bandeirantes, era uma estrada que ligava nada a lugar
nenhum, hoje ela liga toda esta regido, englobando Sao
Paulo, Campinas e nao € suficiente, até o quilometro 48
com quatro pistas, mais a Anhanguera.

O que significa isso dentro do ponto de vista do pro-
jeto administrativo de um contrato de parceria pablico-
privado? Nao da para eu olhar o contrato de parcerias
hoje, eu preciso planejar e olhar o contrato de parcerias
para daqui a vinte anos, porque se eu fizer um contrato
de parcerias para resolver um problema hoje, daqui a
quinze anos ele vai ser um contrato que vai trazer pro-
blemas, tanto para o Estado como para o ente privado,
porque a projecao sua, necessariamente, era para uma
situacdo de agora. Nao € facil essa situacdo, mas € sé
para tirar um pouco essa mistica e essa carga que se de-
positou em cima das parcerias publico-privadas. Sendo
bem simplista, a Parceria Pablico-Privada é um contrato
de prestacdo de servigo a longo prazo, principalmente,
na parceria administrativa. Na parceria patrocinada, a
rigor, eu teria ali um “mix” de aporte, de ajuda financei-
ra para o Estado.

Essa situacao, esse histérico que € importante os se-
nhores terem quando imaginarem o que S3o esses pro-
jetos de parceria. Impacto financeiro estd relacionado
a Lei de Responsabilidade Fiscal, origem dos recursos,
comprovacao da compatibilidade da Lei Orcamentaria
Anual e a Lei de Diretrizes Orcamentarias. No Estado de
Sao Paulo, relembro, foi criada a Companhia Paulista de
Parcerias Publico-Privadas para colaborar com a imple-
mentacdo, ela quem garante os contratos de parcerias
do Estado de Sao Paulo, e ndo o Fundo, e gderir esses
ativos que foram destinados a ela, ou seja, esses ativos
tém a especifica fungao de garantir a parceria.

Creio que ja trouxe para vocés temas especificos
e temas gerais sobre a Lei de Parcerias e eu ndo sei
quanto tempo nos temos, ainda. Temos quinze minu-
tos? Mais uns cinco minutos? Porque eu vejo a cara de
vocés: “Esse cara ndo acaba nunca, meu Deus do céu.
Estd falando, falando e ndo acaba nunca.” A sessao
de perguntas e respostas € de cinco minutos, nao sei
se avisaram para vocés. A pergunta é feita por escrito
e passa pelo crivo do nosso Presidente, se ele aprovar,
¢ feita a pergunta, até para nao constranger muito o
palestrante.

Mas, os temas controvertidos, eu trouxe mais 68 sli-
des. Entdo, eu ndo gostaria de passar os 68 a vocés. Os
temas controvertidos, na verdade, sdo aqueles dois que
disse logo no inicio, trouxe como provocagao, com o in-
tuito de debate sobre o tema. Quando recebi o convite
do Tribunal imaginei que era para um bate-papo, uma
conversa com alguns colegas, alguns funcionarios, que
foram ou s3ao meus alunos. Quando me disseram que iria
palestrar para membros de outros Tribunais, membros
do Legislativo, da Administracdo em geral, advogados,
eu pensei: “Preciso levar alguma coisa de interessante
para eles. E a coisa interessante é esta, a contestacado,
os pontos controvertidos”.
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O ponto controvertido nimero um € a arbitragem.
Deixei esse como ponto inicial porque é um ponto in-
teressante. E a grande questdo é: é possivel fazer a ar-
bitragem com a legislacdo de parcerias? Ai precisamos
lembrar dos nossos principios, do nosso sistema roma-
nistico, legalista, principio da legalidade, principio da
afetac@o dos bens, principio da indisponibilidade do in-
teresse publico, ainda que até hoje ninguém tenha dito
que € interesse publico. Eu arrisquei algumas coisas
quando tratei do tema.

A segunda questao controvertida é: aplica-se ou nao
o limite de 1% da receita corrente liquida para endivi-
damentos em Estados e Muni-
cipios? E para aqueles que nao
conhecem a norma explico o
porqué. Tem um dispositivo na
Lei de Parcerias que diz: “Dis-
posicoes aplicaveis a Unido.”
Dentro desse dispositivo cons-
ta essa limitacao de 1% da re-
ceita. Aquilo que eu trouxe a
vocés foi um esforco danado,
mas consegui trazer aquelas
limitacoes, aquela obrigato-
riedade da Secretaria do Te-
souro Nacional fiscalizar as
contas estaduais e municipais
eu achei fora desse dispositivo.
E fora do dispositivo, também,
especifico da Unido, tem que
para instituir parcerias eu pre-
ciso ter aquele plano de metas.
O plano de metas, o anexo de
metas, nada mais € do que o Plano Plurianual, que o
nosso antigo Presidente transformou no “Avanca, Bra-
sil”. Nada mais era do que o Plano Plurianual, que ja
estd previsto na Constituicdo, na lei orcamentaria, que
tem de ser previsto. A época até se fazia uma piada: O
plano avanca, Brasil. Era o Pais a beira do abismo, avan-
ca. Entdo, avanca. Era uma situacdo bastante curiosa,
a frase dele e a situacdo em que o Pais estava. Parecia
uma chacota para as pessoas que entendiam o minimo
de administracdo e orcamento dar um nome aquilo que
ja é obrigado por lei. A Lei de Parcerias exige essa apre-
sentacdo de Plano Plurianual.

Af uma questio bastante particular que envolve par-
tes tributarias. Alguém ja parou para pensar a natureza
juridica da conta prestacdo pecuniaria paga pelo Estado
na concessao patrocinada, na concessao administrativa?

O alerta € esse: Dependendo da natureza juridica dessa
contraprestacao — e af a natureza juridica eu coloquei
duas divisoes, se € receita ou qualquer tipo de subsidio
ou subvencado —, isso tem um impacto na contabilidade
da sociedade de propdsito especifico.

Sao estes os trés pontos controvertidos que trouxe a
vocés. Garanto a vocés que a lei ndo traz a resposta. Ha
poucas obras sobre o tema. Uma delas eu passei aque-
le periodo de ano novo e carnaval terminando, porque
tudo que ja tinha preparado tive que mudar, nunca foi
tao dificil tratar sobre seis artigos numa lei, do artigo
1 ao 6, e também ndo estd nesse livro, que, inclusive,
trouxe dois exemplares para
serem distribuidos entre vo-
cés. E um tema controvertido,
as respostas estdo ainda por
serem dadas e seguramente se-
rao questoes que os Tribunais
de Contas terao que enfrentar.
O nosso Tribunal, o Tribunal
de Contas do Estado de Sao
Paulo, abordou o tema. No
contrato da linha 4 do Metrd
ha a previsao da parceria poder
ser objeto de arbitragem. Os
outros dois temas sdo temas a
surgirem, na medida em que a
parceria de fato se concretizar
com a prestacdo de servigo, o
pagamento e o surgimento da
segunda parceria do Estado de
Sao Paulo para verificar até
que ponto vai chegar esse li-
mite; também adianto que a nossa lei paulista nao traz
isso expressamente. Entdo, fica ai a critério de vocés.
Vou passar aqui rapidamente os itens, que tratava disto,
os slides estardo disponiveis para que vocés obtenham
0s argumentos que eu trouxe.

Basicamente, era isso. Quero agradecer a atencdo e o
convite de vocés. Estio ai os meus e-mails, o e-mail do
escritorio e o do Mackenzie. Fico muito grato novamen-
te pelo convite feito. Agradeco a atencdo de vocés e con-
tem comigo no que precisarem na area de Direito Admi-
nistrativo. E sempre muito grato estudar a matéria.

Muito obrigado. 99
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16/08/2007

“0 JULGAMENTO DE CONTAS E A RESPONSABILIDADE DOS AGENTES POLITICOS”

DR. ANTONIO CARLOS VILLEN
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

O Desembargador Antonio Carlos Villen destacou
na sua palestra a amplitude do direito de defesa dos
agentes politicos, “que deve existir e € inarredavel”,
mas que deve ser visto com cautela especialmente pelo
Poder Judiciario, instancia derradeira em que pode ser
exercido, depois do campo administrativo, inclusive
em graus de recurso, tendo em vista a possibilidade
de ser utilizado pelo interessado apenas para ganhar
tempo e continuar disputando eleicoes.

“0 caminho da condenacao pode ser longo a pon-
to de, quando concluido, o agente ja estar na terceira
idade”, ilustrou, observando, entretanto, que se a le-
gislacdo ndo € a ideal, dispde de meios para se punir o

agente politico que teve suas contas rejeitadas, entre eles a Lei da Improbidade e a Acao Penal.
Disse também que as decisdes técnico-administrativas tém “presuncgao de legitimidade” e que os

julgadores sempre as levam em consideracao.

66 Quero saudar a todos, na pessoa do Presidente deste
Tribunal de Contas, Dr. Antonio Roque Citadini, agra-
decer ao convite que me foi feito, as palavras elogiosas,
nao sei se merecidas, que me foram dirigidas pelo Dire-
tor Geral deste Tribunal, Dr. Sérgio Ciquera Rossi, agra-
decer também ao Dr. Mauricio Varnieri Ribeiro, colega
de turma da faculdade, pela acolhida que me deu neste
Tribunal, pessoa muito querida de longa data, mas que
s6 hoje vim a saber que é botafoguense, infelizmente
num dia ndo muito feliz. Mas quero agradecer também
a presenca de todos. Espero ndo cansé-los com as con-
sideracdes que vou fazer a respeito do nosso tema. Nor-
malmente ndo gosto, em eventos semelhantes, de ler a
minha exposicao. Hoje, infelizmente, por uma série de
circunstancias, isso foi inarredavel, ndo teve jeito de es-
capar. Se nao cansa-los muito ja me darei por satisfeito
e acho que vocés também.

0 nosso tema “O julgamento de contas e a responsa-
bilidade dos agentes politicos”, como o Dr. Sérgio Cique-
ra Rossi assinalou, entendo também ser um tema extre-

mamente relevante, muito amplo também, muito vasto,
de maneira que é impossivel, numa intervencao desta,
de longe, tentar esgotar o assunto. Entdo, vou tentar
abordar esse tema em algumas de suas vertentes, que
entendo serem importantes, tanto para quem considera
a matéria do ponto de vista do Tribunal de Contas, como
também para quem a considera, e eu digo isso porque
sou membro do Judiciario, do ponto de vista judicial.

Vou tentar fazer aqui mais ou menos um elo entre
a atividade dos Tribunais de Contas e do Judiciario, a
respeito do julgamento de contas e da responsabilidade
dos agentes politicos.

Inicialmente, € 16gico, a maioria dos que estdo aqui
presentes sabe do que se trata, mas ndo nos custa lembrar
alguns conceitos, principalmente no tocante ao julgamen-
to de contas, parecer do Tribunal, e assim por diante.

Conforme assinala José Afonso da Silva, os principios
que informam a administragao, dentre eles o da legali-
dade, seria de nenhuma eficicia se nao se estabeleces-
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sem meios de fiscalizacio de seu cumprimento. E em
atencdo a essa necessidade que a Constituicdo estabe-
lece normas sobre a fiscalizacdo contabil, financeira e
orcamentéria da administracdo.

O artigo 70 da Constituicao Federal tem a seguinte
redacao:

“Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orca-
mentdria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracdo direta e indireta, quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacao das
subvencoes e renuncia de receitas, serd exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo
sistema de controle interno de cada Poder.”

Quem deve prestar essas contas? Isso é respondido
pelo paragrafo tnico do artigo 70, que, em linhas gerais,
dispde que esta sujeita a esta prestacdo de contas, a essa
fiscalizacdo, toda pessoa juridica ou fisica, ptblica ou
privada, que de qualquer forma utilize, arrecade, guar-
de, gerencie ou administre bens ou valores pablicos. Af
se incluem, portanto, ndo s6 os 6rgaos da administracao
direta e indireta, como também as empresas publicas e
sociedades de economia mista.

Os dispositivos mencionados, tanto no artigo 70, em
seu caput, como o paragrafo Gnico, tratam da Unido,
mas podem, em linhas gerais, ser transpostos para os
Estados e Municipios.

A preocupagao da Constitui¢ao com o controle das
financas publicas tem sua razao de ser, pois, como anota
Ricardo Lobo Torres, a integridade e defesa dos préprios
direitos fundamentais garantidos pela Carta dependem,
sem duvida, das finangas publicas. Dai a suma relevan-
cia dos Tribunais de Contas no exercicio das atribuicdes
que lhes foram conferidas pela Constituicdo, algumas
das quais vamos mencionar mais adiante.

Mas a Constituicao diz, também, no dispositivo, cujo
texto acabei de ler, que a fiscalizagdo contabil, finan-
ceira, orcamentdria, operacional e patrimonial se fard
mediante controle da legalidade, da legitimidade e eco-
nomicidade.

O que vem a ser isso? E o ja citado jurista Ricardo
Lobo Torres quem responde. Legalidade, para ele, € o
controle da validade formal, o exame da adequacao da
gestao financeira ao orcamento e as leis materiais que
disciplinam os tributos e as despesas; € o exame formal
das contas, seus aspectos de certeza, exatidao e correcao
de niimeros e célculos, e também o da supralegalidade,
ou seja, o controle da constitucionalidade das leis e dos
atos normativos, administrativos, restrita, no entanto, a
atuacdo dos Tribunais de Contas aos segundos. Esta res-
tricdo, esta ressalva feita na parte final, consiste em qué?
A constitucionalidade nos exames feitos pelo Tribunal
de Contas fica restrita aos atos administrativos e nao aos
atos normativos.

Prossegue Ricardo Lobo Torres conceituando a eco-
nomicidade. Para ele, é o exame e fiscalizacao material
da execucdo orcamentaria; € o controle da eficiéncia da
gestao financeira e execucido do orcamento, minimiza-
cdo de custos e a maximizacao da receita e arrecadacao;
€ o exame da adequacao e equilibrio entre 0 minimo de
despesa e 0 maximo de receita, ou seja, a relagao custo-
beneficio. Acrescenta também que a economicidade, no
que tange a subvencdes e rentncia de receitas, cuida
dos exames, ou consiste no exame da adequacao entre
os fins almejados pela lei concessiva e o resultado efeti-
vamente alcangado entre o custo para o Tesouro, com as
renuncias, e com gastos tributarios e o beneficio social-
econdmico efetivamente produzido.

Por fim, a legitimidade. Ricardo Lobo Torres assinala
que a legitimidade prevista, a que se refere o dispositivo
constitucional, diz respeito a politica fiscal, financeira e
econdmica. Acrescenta que ndo se trata de controlar os
objetivos das decisdes politicas, pois isso que, vedado aos
Tribunais e Cortes de Contas, que ndo podem substituir
a decisao de politica econdmica por suas preferéncias.
Entdo, ele assinala: o que se cuida é de controlar, sob
esse aspecto da legitimidade, as premissas que essa po-
litica fiscal, financeira e econémica, as premissas cons-
titucionais de legalidade e economicidade; é também o
exame dessa politica fiscal financeira e econémica, a luz
principalmente do interesse publico, que deve atender.
E arremata essas consideragoes, € quase uma advertén-
cia, muito importante, principalmente nos dias em que
estamos vivendo no nosso Pais, dizendo: “A legitimidade
do Estado democrdtico depende do controle da legiti-
midade da sua ordem financeira. S6 o controle rdpido,
eficiente, seguro, transparente e valorativo dos gastos
publicos legitima o tributo, que é o preco da liberdade.
O aperfeicoamento do controle é que pode derrotar a
moral tributdria cinica, que prega a sonegagdo e deso-
bediéncia civil, a pretexto da ilegitimidade da despesa
publica.” Acho muito importante essa, como disse, qua-
se adverténcia que ele faz, a qual nés podemos talvez
voltar mais adiante.

Convém também estabelecer, ou relembrar sim-
plesmente, o que é o controle interno e o controle
externo, ambos mencionados pelo artigo 70 da Cons-
tituicdo. O controle interno é exercido pelos préprios
poderes, pelos préprios 6rgaos da administracdo direta e
indireta, como também pelas préoprias empresas, sobre
suas finangas e execucdo orcamentéria. A esse respei-
to, o artigo 74 da Constituicao dispde que os poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo de forma
integrada sistema de controle interno, com a finalidade
de, entre outras coisas, fiscalizar a gestao orcamentéria,
financeira e patrimonial de seus respectivos 6rgaos e en-
tidades. Por outro lado, o controle externo é exercido,
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isso no ambito da Unido, pelo Congresso Nacional, isso
¢ dito pelo artigo 71 da Constituicdo, com o auxilio do
Tribunal de Contas da Unido. Os Tribunais de Contas,
portanto, de acordo com o dispositivo constitucional,
$a0 O0rgaos auxiliares do Legislativo.

Volto a José Afonso da Silva, que assinala a respeito
desse controle externo, que, segundo ele, é funcao do
Legislativo, sendo de competéncia do Congresso, Assem-
bléia ou Camara Municipal, com o auxilio dos respecti-
vos Tribunais de Contas. Consiste, assim, na atuacao da
funcao fiscalizadora do povo, através de seus represen-
tantes, sobre a administracdo financeira e orcamentaria.
E, portanto, segundo José Afonso, um controle de natu-
reza politica no Brasil, mas sujeito a prévia apreciacao
técnico-administrativa do Tribunal de Contas compe-
tente, que assim se apresenta como 6rgao técnico, e suas
decisdes sao administrativas, ndo jurisdicionais, como
as vezes se sustenta a vista da expressao julgar as contas,
referida no artigo 71, inciso II. Ainda, José Afonso afirma
que a mesma expressao € também empregada no artigo
49, inciso IX, da Constituicdo em que se da ao Congresso
Nacional competéncia para “julgar anualmente as con-
tas prestadas pelo Presidente da Republica”, e nem por
isso se dira que ele exerce funcao judicante.

O que nos importa mais aqui € esse controle externo
das contas, porque estamos falando de julgamento de
contas, que esta entre uma das varias competéncias enu-
meradas nos onze incisos do artigo 71 da Constituicao.
Por outro lado, diante do disposto nos artigos 71 e 31 da
mesma Constitui¢ao, podemos, como ja disse, em linhas
gerais, transpor tais regras para os Estados e Munici-
pios, e sintetiza-las da seguinte forma: cada poder tem
o seu sistema de controle interno; o controle externo
¢ sempre feito pelo Legislativo, Congresso, Assembléia
Legislativa ou Camara de Vereadores, com o auxilio dos
Tribunais de Contas. Em Sio Paulo, o Tribunal de Contas
do Estado auxilia a Assembléia e as Camaras de todos os
municipios, com excec¢ao da do municipio de Sao Pau-
lo, que dispde de Tribunal de Contas do préprio muni-
cipio, ja anterior a Constituicao de 1988, e que com ela
subsiste, subsiste na vigéncia da Constituicao de 1988.
Parece-me, salvo engano, que o Ginico outro municipio
que dispde também de um Tribunal, que subsiste na vi-
géncia da Constituicdo, € o do Rio de Janeiro.

Os Tribunais de Contas, como ja assinalei, prestam
esse auxilio no tocante a fiscalizagio, pelo Legislativo,
dos 6rgaos geridos pelos agentes politicos. Os Tribunais
de Contas dao parecer sobre as contas do Chefe do Exe-
cutivo e julgam as contas dos demais administradores
e responsaveis por recursos publicos da administracao
direta, indireta, fundagdes, empresas publicas e as so-
ciedades de economia mista. Esta distincdo é de suma
relevancia para o que vamos falar mais adiante em nossa

exposicao, essa distin¢do entre o parecer que o Tribunal
de Contas oferece sobre as contas do chefe do Executi-
vo, Presidente da Republica, governadores e prefeitos,
e sobre o julgamento das contas dos demais gestores e
administradores publicos.

Outras consideracoes dizem respeito a classificagdo
das atividades dos Tribunais de Contas. Existe uma clas-
sificacdo, que é simples, entendo interessante, muito en-
xuta, fornecida por Emerson Garcia e Rogério Pacheco
Alves, em sua obra conjunta, denominada “Improbidade
Administrativa”. Os dois autores classificam as atividades
dos Tribunais de Contas, a luz da Constituicao Federal,
da seguinte forma: segundo eles, os Tribunais de Contas
exercem uma atividade consultiva, ao emitir o parecer
prévio sobre as contas prestadas anualmente pelo Chefe
do Executivo, as quais serdo, afinal, julgadas pelo Legis-
lativo. E aquela distincdo que mencionei ha pouco, é o
parecer dos Tribunais ou que determinado Tribunal de
Contas d4 sobre as contas do chefe do Executivo, parecer
este que posteriormente € oferecido ao Legislativo, que
finalmente vai julgar as contas do Chefe do Poder, e, por
outro lado, a atividade de julgamento. Entdo, eles classi-
ficam, Emerson e Rogério Pacheco Alves, as atividades
dos Tribunais de Contas em atividade consultiva: forne-
cer o parecer, emitir o parecer sobre as contas do Che-
fe do Executivo; atividades de julgamento: que consiste
em apreciar, em julgar as contas dos gestores da coisa
puablica, todos os gestores, menos o chefe do Executivo,
podendo, ai sim, aprové-las ou rejeita-las - nao vai emitir
apenas um parecer, mas vai aprovar ou rejeitar essas con-
tas; e, por fim, a atividade sancionatéria dos Tribunais de
Contas, que se desenvolve quando os Tribunais de Contas
aplicam aos agentes que tiveram suas contas rejeitadas
multa proporcional ao dano causado ao erario, bem como
a obrigacdo de repara-lo. Atividade que esta prevista no
artigo 71, inciso VIII, da Constituicdo Federal.

Um outro autor, também, que faz uma sintese da
competéncia das atividades dos Tribunais de Contas,
mais especificamente sobre a competéncia do Tribu-
nal de Contas da Unido, classificando essas fungdes ou
as atividades do TCU em quatro, é Eduardo Monteiro
Lopes. Segundo ele, as atribuicdes ou competéncia do
Tribunal de Contas da Unido dividem-se da seguinte for-
ma: registro de contratagdo de pessoal para o servigo
publico, e também registro de procedimentos de con-
cessdo de aposentadorias e pensdes. Segundo, formula-
cdo de parecer prévio sobre as contas da Presidéncia da
Republica. Terceiro, julgamento de contas dos gestores
publicos. Quarto, fiscalizacdo, mediante inspecdes e au-
ditorias, de atos e contratos que correspondam a dispén-
dio do Tesouro Nacional.

Feitas essas consideracdes sobre as atividades dos Tri-
bunais de Contas, cabe agora conceituar agente politico,
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pois disso também cuida o nosso tema: o julgamento de
contas e a responsabilidade dos agentes politicos. O que
se deve entender, portanto, por agentes politicos? E aqui
vou recorrer a doutrina de Celso Antonio Bandeira de
Mello. Ele fornece inicialmente um amplo conceito de
agentes publicos para designar todos aqueles que ser-
vem ao poder publico, independentemente da nature-
za do vinculo, estatutario, trabalhista ou contratual, e
ainda que ele seja apenas ocasional ou episddico. Celso
Antonio engloba no conceito de agentes publicos quem
quer que desempenhe funcoes estatais, desde os mem-
bros de Poder, como chefes de Executivo, deputados e
juizes, até os servidores de autarquias, fundacdes gover-
namentais, empresas publicas, sociedades de economia
mista, como também os concessionarios e permissio-
narios de servico publico. Diante do amplo conceito de
agentes publicos, ele os divide em trés grandes grupos:
os agentes politicos, em primeiro lugar, os servidores
estatais e os particu-
lares em atuagao cola-
boradora com o poder
publico. No tocante a
categoria, ou a clas-
se que nos interessa,
dos agentes politicos,
ele afirma o seguinte:
agentes politicos sao
apenas o Presidente
da Republica, os go-
vernadores, prefeitos
e respectivos vices, 0s
auxiliares imediatos
dos chefes do Executi-
vo, isto é, ministros e
secretarios das diversas pastas, bem como os senadores,
deputados federais e estaduais, e os vereadores. Acres-
centa, ainda, Celso Antonio: o vinculo que tais agentes
entretém com o Estado ndo é de natureza profissional,
mas de natureza politica, exercem o munus publico,
vale dizer, o que os qualifica para o exercicio das cor-
respondentes funcoes nao € a habilitacdo profissional, a
aptiddo técnica, mas a qualidade de cidaddos, membros
das civicas e, por isto, candidatos possiveis a conducao
dos destinos da sociedade.

Nos observamos que, nesse conceito de agentes po-
liticos, Celso Antonio ndo inclui os juizes, os mem-
bros do Poder Judicidrio. Ele nao esclarece em sua
obra “Curso de Direito Administrativo” o porqué da
exclusdo, mas ela se evidencia pelas proprias conside-
racoes que ele faz. Ela se evidencia por qué? Pelo me-
nos, o juiz de carreira ndo se enquadra na classe agen-
tes politicos, uma vez que ingressa na magistratura
por concurso, de acordo com a sua habilitacao técnica

e profissional. Um sistema de ingresso, no entanto,
distinto dos que ingressam nos tribunais pelo quin-
to constitucional, ou dos que sdo nomeados ministros
dos tribunais superiores e do STF. Essa discussdao nao
nos interessa muito aqui, mas, de acordo com os con-
ceitos fornecidos pelo mestre Bandeira de Mello, os ju-
izes ou membros do judiciario formariam um quarto
grupo, nao se incluindo nem na categoria dos agen-
tes politicos, nem na categoria dos servidores estatais
publicos, pois eles sio membros de Poder, tanto que
estdo obrigatoriamente sujeitos ao regime de subsidio,
de acordo com o artigo 37, XI, e 39, paragrafo 4°, da
Constituicao, equiparando-se aos agentes politicos. E,
além disso, tém garantias que os servidores publicos
de uma maneira geral ndo tém.

As consideracdes a respeito dessas peculiaridades dos
membros do Poder Judiciario podem, se nao integral-
mente, também ser feitas a respeito dos membros do Mi-
nistério Publico e dos
membros dos Tribu-
nais de Contas. Mas,
enfim, podemos, para
efeito da nossa dis-
cussdo, sem ingressar
num exame profundo
desse assunto, dessas
distingdes ou desse
conceito “agentes po-
liticos”, aceitar o con-
ceito fornecido pela
doutrina mais cabali-
zada de Celso Antonio
Bandeira de Mello.

Pois bem, feitas es-
sas ponderagdes sobre o conceito de agentes politicos
cabe assinalar, a respeito da responsabilidade dos agen-
tes politicos diante do julgamento de suas contas, que
ocorre ou pode ocorrer nos planos politico, administra-
tivo, civil e criminal. O objetivo desta exposicao nao é
esmiucar a responsabilidade em cada um destes planos
(Este tema, como ja disse inicialmente, é de uma vasti-
dao enorme), 0 nosso objetivo € menos pretensioso, qual
seja, examinar essa responsabilidade e suas vertentes
politica, administrativa e civil, com mais atencao sobre
os desdobramentos que isso pode ter no &mbito judicial,
seja quando se trata do julgamento pelo Legislativo,
quando - lembro mais uma vez: os Tribunais de Contas
desempenham atividade consultiva — seja quando se tra-
te de julgamento das contas pelos proprios Tribunais de
Contas, atividade de julgamento, seja quando se cuide
de aplicagao de multas e sancdes pelos Tribunais de Con-
tas. Para tais finalidades temos de dar especial atencao a
questado do direito de defesa.
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Quando o Tribunal de Contas aprecia as contas do
Chefe do Executivo, Presidente da Republica, Governa-
dor, Prefeito, aprecia suas contas com a finalidade de
posteriormente enviar ao Legislativo um parecer sobre
a sua regularidade, ele desenvolve uma atividade técni-
co-administrativa. Ao Legislativo caberd acolher ou ndo
0 parecer, ou seja, julgar as contas. O mesmo acontece
quando o Tribunal de Contas executa a sua atividade de
julgamento, ou seja, quando delibera sobre as contas
dos demais gestores publicos. Aqui, também, apesar de
a propria Constituicdo empregar o termo “julgamen-
to de contas”, sua atividade ndo € jurisdicional, mas
técnico-administrativa, sujeita, portanto, a revisao do
judiciario.

Este € o meu entendimento: tanto quando o Tribunal
de Contas desenvolve apenas aquela atividade consultiva,
tendente a fornecer um parecer para ser submetido ao
julgamento do Legislativo, como quanto as contas dos
demais gestores publicos, quando ele julga essas contas;
em ambos os casos, a atividade do Tribunal de Contas é
técnico-administrativa e nao jurisdicional. E, por isso,
de acordo com esse entendimento, esta sujeita a revisao
pelo Judiciario.

Num e noutro caso, ou seja, tanto na atividade
consultiva, quanto na atividade de julgamento, ¢ in-
dispensavel que o responsavel pelas contas tenha
oportunidade de oferecer o direito de defesa. Isso é de-
corréncia pelo exposto no artigo 5°, LV, da Constituicao
Federal, segundo o qual:“Art. 5° LV - aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusa-
dos em geral sdo assegurados o contraditorio e am-
pla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”

Por isso mesmo, alids, a Lei Complementar n°® 709, de
1993, dispoe em seu artigo 51 que: “Artigo 51 - Em todos
os processos submetidos ao Tribunal de Contas serd as-
sequrada ampla defesa ao responsdvel ou interessado.”
De resto, em se tratando de atividade administrativa os
atos praticados em tais processos deverao se revestir dos
requisitos de validade do ato administrativo, no tocante
a competéncia, forma, finalidade e motivacao.

E necessario, tendo em vista o que foi dito, que, em
primeiro lugar, no processo de apreciacao ou tomada de
contas, o Tribunal de Contas, quando constate alguma
irregularidade nas contas sob sua apreciagao, dela dé ci-
éncia ao responsavel, para que possa se defender. Poste-
riormente, por ocasiao da decisdo final, ou do parecer do
Tribunal de Contas, € indispenséavel, também, que o ato
esteja motivado. A motivagao, principalmente quando a
conclusao seja pela irregularidade das contas, ha de con-
sistir em clara exposi¢do de motivos, faticos e juridicos.
Em outras palavras, a motivacao deve explicitar com cla-
reza os fatos e sua subsuncao as normas legais de regén-
cia. A motivacao nao se trata de requisito que se satisfaz

com preenchimento meramente formal, mas deve ser ob-
servada, tendo em conta aquela ja mencionada necessida-
de de clareza dos fatos e precisao na subsungao as normas
legais pertinentes, tudo para possibilitar revisdo do ato,
seja na propria via recursal administrativa, seja em via
judicial. A auséncia de motivagao, ou falha da motivagao,
que impeca essa revisao do proprio assédio administrati-
vo ou judicial podem induzir a nulidade do ato.

Sabemos que, enquanto o julgamento de contas dos
demais administradores e gestores publicos termina,
como ja dissemos, nos Tribunais de Contas, isso nao
ocorre com o julgamento das contas dos Chefes de
Executivo. Reitero, mais uma vez, em relacdo a estes,
o Tribunal de Contas emite um parecer, que devera ser
votado pela respectiva Casa Legislativa. Seja este pare-
cer pela regularidade ou pela irregularidade das contas,
ele poderd ser acolhido ou rejeitado pelo Legislativo,
cumprindo assinalar que, no Ambito dos municipios, o
artigo 31, § 2° da Constituicdo dispde que “o parecer
prévio (...) SO deixard de prevalecer por decisdo de dois
tercos dos membros da Cdmara Municipal.”

Temos, entdo, a seguinte indagacao que ja suscitou
e suscita muita controvérsia na jurisprudéncia: uma
vez instaurado o processo de julgamento do Legislativo
serd necessario conceder novamente oportunidade para
defesa do chefe do Executivo, sabido, necessariamente,
como dissemos, que tal direito ja teria sido exercido pe-
rante o Tribunal de Contas?

0 artigo 49, inciso IX, da Constituicao Federal esta-
belece que a competéncia do Congresso Nacional € “jul-
gar anualmente as contas prestadas pelo Presidente da
Republica e apreciar os relatorios sobre execucdo dos
planos de governo”. Pois bem, compete ao Congresso
Nacional julgar anualmente as contas prestadas pelo
Presidente da Republica. No dmbito dos Estados, a
competéncia para julgar as contas do governador é da
Assembléia Legislativa, e, no ambito dos Municipios as
contas dos prefeitos sdo julgadas pelas Cimaras Munici-
pais. E isso, repito, sempre com o auxilio do respectivo
Tribunal de Contas, que dard o seu parecer, estou falan-
do dos Tribunais de Contas Estaduais, excetuados, no
caso dos municipios, as prefeituras de Sdo Paulo e Rio
de Janeiro.

O ato final desse julgamento, pelo Legislativo, é a
edicao de decreto legislativo acolhendo ou rejeitando o
parecer do Tribunal de Contas, pelo Congresso Nacional,
pela Assembléia Legislativa ou pela CAmara Municipal,
conforme o caso. A elaboracio de decretos legislativos,
por outro lado, da-se mediante processo legislativo, con-
forme expresso no artigo 59, inciso VI, da Constituicao.

O que se indaga € se nesse “processo legislativo” o
Chefe do Executivo, que, necessariamente, como ja
disse, tera tido oportunidade de defesa perante o Tribu-
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nal de Contas, deve ter novamente a oportunidade de
defender-se agora perante a Assembléia Legislativa ou
perante a Camara.

No Supremo Tribunal Federal a matéria ensejou con-
trovérsia, e, talvez, seja até prematuro dizer que esta pa-
cificada. No Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
inclusive a 10* Camara do Direito Publico, a qual inte-
gro, a matéria é bastante controvertida até hoje.

Os que entendem que o exercicio do direito de defesa
s6 tem lugar perante o Tribunal de Contas consideram
que, recebido o parecer do Tribunal de Contas pela Casa
Legislativa e deflagrado o processo legislativo tendente
a edicdo de decreto legislativo ndo cabe falar em direito
de defesa, que é s6 garantido e oportuno nos processos
judiciais ou administrativos. Ainda, segundo esse racio-
cinio, como atividade desenvolvida pelo Legislativo niao
ostenta tal natureza, ou seja, ndo é um processo judicial,
nem administrativo, mas um processo legislativo, nao
cabe, segundo os que assim pensam, falar em direito de
defesa. Inaplicavel, portanto, a essa hipétese, o artigo 5°,
inciso 55, da Constituicao Federal.

Nesse sentido, existem varios julgados do Tribunal
de Justica de Sao Paulo. No Supremo Tribunal Fede-
ral também esse entendimento foi adotado ja ha algum
tempo, por exemplo, em agravo de instrumento, do qual
foi Relator o Ministro Moreira Alves, no ano de 2000.
No mesmo ano de 2000, porém, o Supremo Tribunal
Federal adotou orientagido diversa. Em recurso extra-
ordinario, do qual foi Relator Ministro Hilmar Galvao,
que salientou que, tendo o parecer sido pela rejeicao das
contas, indispensavel que o Prefeito tenha oportunida-
de de opor-se ao referido pronunciamento técnico, de
maneira ampla, perante o Legislativo, com vista a sua
almejada reversao.

Outra decisdo do Supremo Tribunal Federal, esta
no ano de 2004, Ministro Celso de Mello, é também no
sentido de garantir o direito de defesa perante o Legis-
lativo.

Na longa fundamentacdo de sua decisao, que faz re-
feréncia a varios doutrinadores, entre eles Hely Lopes
Meirelles, José Nilo de Castro, Eduardo Bottallo, o Mi-
nistro Celso de Mello consigna que, apesar do rétulo
processo legislativo, cuida-se, na verdade, de um pro-
cesso politico-administrativo. Mas, segundo Celso de
Mello, trata-se de um processo que poderd culminar na
imposicao de restricdes a situacao juridica do chefe do
Executivo, a comecar pela inexigibilidade, razao porque,
segundo ele, é necessario a observancia da ampla defesa,
nos termos do artigo 5° LV, da Constitui¢ao, sob pena
de nulidade.

Por iguais motivos, e também sob pena de nulidade,
entende o Ministro Celso de Mello que é imprescindivel,
também no dmbito do Legislativo, a motivacio do ato.

Interessante anotar que, em sua decisdo, o Ministro assi-
nala que o entendimento do STF tem sido no sentido de
que em qualquer procedimento, ainda que de natureza
administrativa, ou politico-administrativa, que possa re-
sultar em medida restritiva dos direitos, de carater puni-
tivo ou ndo, a atividade do Estado nao pode ser exercida
sem observar o devido processo legal, ai inserida a ampla
defesa, sob pena de nulidade. Conclui o Ministro: “As-
siste ao cidaddo, mesmo em procedimentos de indole
administrativa, ou de cardter politico-administrativo, a
prerrogativa indisponivel do contraditorio e da plenitu-
de de defesa, com os meios e recursos a ela inerentes,
conforme prescreve a Constituicdo da Republica.”

Como ja observei, a jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal parece que ainda ndo estd cristalizada a
respeito do tema mas, pela prépria fundamentacao da
decisdo mencionada, do Ministro Celso de Mello e pelos
precedentes da Corte a respeito de temas semelhantes, e,
ainda, tendo em vista a tendéncia que vem sendo notada
no Supremo Tribunal Federal de reforcar, por assim dizer,
os direitos fundamentais previstos na Constituicao, veja-
se, por exemplo agora mesmo, a decisdo da Suprema Cor-
te no sentido de afastar a possibilidade de interrogatério
criminal por videoconferéncia, por tudo isso vislumbra-se
que realmente essa sera a orientagao definitiva do Supre-
mo Tribunal Federal nos casos vindouros, ou seja, penso
que se exigira sempre a observancia do direito de defesa e
a necessidade de motivagao, nao s6 na fase de elaboracao
do parecer do Tribunal de Contas, como também no pro-
cesso de elaboracao do decreto legislativo.

Entendo que, hoje, tal como os Tribunais de Contas se
inserem na estrutura de Poder, sdo 6rgaos auxiliares do
Legislativo, e dada também a natureza conferida a ativi-
dade que eles desenvolvem nos processos de julgamen-
to de contas, atividade técnico-administrativa, entendo
que, tendo em vista esses dados, € mesmo dificil afastar
a necessidade de concessao do direito de defesa perante
o Legislativo, mesmo porque, no ambito do Legislativo,
em se cuidando agora ndo de um processo meramente
técnico, mas de um processo politico-administrativo,
outros argumentos poderdo ser utilizados pela defesa
para obter a reversdo do parecer do Tribunal de Con-
tas. E certo, porque af vai entrar mais uma dificuldade,
que nos assusta. Depois de considerar que ja houve uma
oportunidade de defesa perante o Tribunal de Contas,
que ja houve uma segunda oportunidade de defesa pe-
rante o Poder Legislativo, nos deparamos ainda com o
disposto na Lei Complementar n° 64/90, cujo artigo 1°,
inciso I, alinea g, tem a seguinte redacao

“Art. 1° Sdo inelegiveis:

I - para qualquer cargo:

g) 0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio
de cargos ou funcées publicas rejeitadas por irregu-
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laridade insandvel e por decisdo irrecorrivel do orgdo
competente,” e ai vem o que assusta “salvo se a questdo
houver sido ou estiver sendo submetida a apreciacdo do
Poder Judicidrio, para as eleicées que se realizarem nos
5 (cinco) anos seguintes, contados a partir da data da
decisdo;”

O que realmente assusta € a ressalva contida na ul-
tima parte do dispositivo. Com essa ressalva, e conside-
rando o tempo que podera demorar para chegarmos ao
desfecho dos trés procedimentos, o procedimento admi-
nistrativo do Tribunal de Contas, o procedimento politi-
co no Legislativo e o procedimento judicial, em muitos
casos, o gestor, cujas contas tenham sido reprovadas nao
precisara se preocupar muito com a questdo da inelegi-
bilidade, pois ela podera se efetivar quando ele ja estiver
até um pouco além da terceira idade. Temos de consi-
derar essa ressalva do dispositivo da lei complementar
com o fato de que, no Judiciario, em eventual acdo para
discutir o ato de rejeicao de suas contas, o agente po-
litico terd novamente todas as garantias decorrentes do
devido processo legal, dentre as quais a possibilidade de
ampla producao de provas, condicionadas, evidentemen-
te, a sua necessidade, que sera avaliada pelo julgador.
Tudo isso, porém, essas dificuldades, esse longo caminho
apercorrer, é decorréncia inarredavel do sistema tal como
ele estd previsto na Constituicao da Reptblica. Hoje, eu
até comentava a esse respeito antes de iniciarmos aqui a
nossa intervencao, que, talvez no futuro, tenhamos que
caminhar para transformar os Tribunais de Contas em
verdadeiros 6rgaos jurisdicionais, com decisoes revesti-
das do poder de imutabilidade, coisa julgada, constituin-
do, talvez, a Justica de Contas, podemos assim chama-la,
uma jurisdicao especial. O sistema atual, no entanto, tal
como esta posto constitucionalmente, praticamente nao
admite alternativas tendentes a assegurar que a reprova-
cao de contas dos agentes politicos produza efeitos, atinja
sua efetividade em prazo razoavel e isso sem ignorar, evi-
dentemente, a garantida do processo legal. Essa questao
da demora merece reflexdao até mesmo a luz da nova ga-
rantia introduzida no artigo 5° da Constituicao Federal,
pela Emenda 45/04, segundo a qual “a fodos, no dmbito
Jjudicial e administrativo, sao assequrados a razodvel du-
racdo do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitacao”. Este o texto do dispositivo. Se, como
visto inicialmente, a efetividade da fiscalizacdo dos agen-
tes politicos é condicionante da efetividade dos proprios
direitos fundamentais ndo ha como deixar de dar maior
atencdo a demora de que estamos falando, atencao que,
entendo, ndo tem sido dada nos varios ambitos do poder,
inclusive no Judiciario, ao qual eu integro.

Além disso, quero fazer também algumas conside-
racoes, ainda que breves, sobre o controle judicial da
atividade fiscalizat6ria de que estamos cuidando. Pelo

que ja ficou aqui assinalado a possibilidade de revisao
no julgamento dos Tribunais de Contas e do Legisla-
tivo pelo Judiciario € inegavel, no atual sistema. Esse
controle, evidentemente, tem limites, sob pena de se
esvaziarem as proprias atribuicoes conferidas pela
Constitui¢ao aos Tribunais de Contas e ao préprio Le-
gislativo nessa matéria.

A esse respeito creio que varias cautelas devem ser
adotadas pelo Judiciario quando chamado a se manifes-
tar, seja sobre o processo em curso no Tribunal de Con-
tas, seja no processo politico do Legislativo. A primeira
dessas cautelas € atentar para que sejam rejeitadas as
tentativas de sustacdo de tais processamentos. Pessoal-
mente nunca me deparei com caso semelhante que ver-
sasse sobre processo de julgamento de contas, mas sdo
muitos pedidos no Judiciario de sustacao de processos
administrativos em geral, sob o argumento, na maioria
dos casos, de que existe desvio de finalidade ou ndo esta
sendo observado o direito de defesa e que o desfecho do
processo administrativo, por si s, causara danos mate-
riais e/ou morais, irreparaveis ou de dificil reparacao,
ao interessado. Minha tendéncia em tais casos € a de
rejeitar o pedido de suspensdo, mesmo porque ¢ dificil
imaginar a hipétese de danos irreparaveis ou de dificil
reparacao, tendo em vista que o controle judicial poste-
rior, até mesmo mediante de tutela de urgéncia podera
sanar eventual ilegalidade.

Na verdade, pessoalmente, os casos com os quais me
deparei, nao me lembro de nenhum caso em que tenha
constatado a necessidade de suspensdo de um procedi-
mento administrativo. Mas é uma estratégia que, com
freqiiéncia, se tenta utilizar para procrastinar ainda
mais o desfecho dessas solugdes.

Isso também deve ser dito a respeito do processo de
julgamento de contas. Eu entendo que € dificil imaginar
hipétese que justifique eventual suspensao, medida que,
se concedida, provavelmente outra conseqiiéncia nao
teria sendo alargar ainda mais o jd quase intermindvel
caminho a ser percorrido, até a efetiva responsabiliza-
cdo do agente cujas contas tenham sido reprovadas.

Outro ponto que considero relevante, corresponden-
te, concernente ao controle judicial e ao julgamento de
contas do chefe do Executivo € a questao da participacao
do respectivo Tribunal de Contas. Neste processo, por
tudo que nos ja vimos no processo de julgamento de
contas do chefe do Executivo a atuacdo do Tribunal de
Contas se exaure quando ele envia seu parecer ao Legis-
lativo. A partir dai, assim entendo, o Tribunal de Contas
sai de cena. Disso decorre que, caso acolhido o seu pa-
recer, qualquer pretensao judicial visando proteger os
interesses do governador ou prefeito, enfim, do chefe do
Executivo cujas contas tenham sido rejeitadas, devera
ser formulada no sentido de desconstituir o ato de julga-
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mento, ou seja, o decreto legislativo que rejeitou as con-
tas. Nao existe, sim, eu entendo, interesse processual em
desconstituir o mero parecer, isto porque, se rejeitado
pelo Legislativo ele ndo produz nenhum efeito juridico,
deixa mesmo de existir juridicamente. Por outro lado,
se acolhido pelo Legislativo, ele subsiste juridicamente
mas, como integrante do proprio ato complexo, consis-
tente do julgamento efetuado pelo Legislativo. Em tal
hipétese, nesta hipdtese de acolhimento do parecer, nes-
te caso, processualmente falando, o agente politico, de
cujas contas se cuida, tera interesse em desconstituir o
ato de julgamento, ndo um de seus elementos, que € o
parecer. Quanto a este ndo havera interesse de agir. E o
Tribunal de Contas, segundo penso, sera parte legitima
em eventual acao desconstitutiva.

Quanto a extensdo de profundidade do controle ju-
dicial sobre os atos dos tribunais de contas, matéria
que enseja muitissima controvérsia, entendo que ele
nao pode se restringir a: como
afirma Eduardo Bottallo, em
artigo publicado, ja antigo, em
1989, e entendo que esse con-
trole ndo pode se restringir a
- af sdo as palavras do Bottallo
— “verificacdo da existéncia de
irreqularidade formal grave,
ou manifesta ilegalidade.” Eu
entendo que, conforme ensi-
nam Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello, José Afonso da Silva e
outros, embora a Constituicao
fale em julgamento de contas,
a expressdo, como ja disse, nao
significa atividade jurisdicio-
nal. O julgamento é técnico-administrativo, ato vincu-
lado, o qual ndo cabe discricionariedade. Assim sendo,
nao apenas seus aspectos formais mas, também, o méri-
to esta sujeito ao controle judicial. Diante do principio
da inafastabilidade da jurisdicao o Judiciario podera di-
zer do mérito do ato, no qual se situam aspectos como
o exame dos motivos, a adequacao do ato a motivacao, a
adequada subsuncao dos fatos ao ordenamento, e assim
por diante.

Para pensar de outra forma entendo que s6 quando
eventual reforma constitucional conferir expressamen-
te aos tribunais de contas funcao jurisdicional, ou seja,
o poder de proferir decisdes com forca de coisa julgada.
Alias, nao fosse assim nao disporiamos sequer de um
6rgao que em tal seara, essa seara de contas, financas,
pudesse zelar pela correta interpretagao e aplicacdo de
leis federais, de cunho evidentemente nacional, como,
por exemplo, a Lei de Responsabilidade Fiscal. Essa
atribuicao, de acordo com a Constituicao Federal, é do

Superior Tribunal de Justica, ou seja, do Judiciario. De
resto, pergunto: Como isso poderia ser feito se con-
siderdssemos que o Judiciario nao pode ingressar no
mérito dos atos de julgamento de contas dos agentes
politicos? Outra dificuldade: nao pudesse o Judiciario
rever o mérito do julgamento dos tribunais de contas,
esses atos implicariam verdadeira atividade jurisdicio-
nal, sem a garantia do duplo grau de jurisdi¢do, pois
existiria a possibilidade de recursos apenas para o pro-
prio 6rgao julgador. Onde, sim, entendo que o Judici-
ario precisa ter cautela é na revisao da valorizacao dos
fatos, ja efetuada pelo Tribunal de Contas. Aqui apenas
uma valoracao manifestamente ilegal, ou desarrazoa-
da, deve permitir revisdo pelo Judiciario, sob pena de
se esvaziar completamente a atividade dos tribunais.
E o que, em sintese, Seabra Fagundes ressalva quanto
ao controle jurisdicional dos atos da administracdo, no
tocante ao mérito desses.

Aqui algumas das conside-
racoes a respeito do tema feitas
por Seabra Fagundes. “Admi-
tido o reexame da prova coli-
gida na instincia administra-
tiva, cumpre atentar, porém,
no alcance, na intensidade
com que se poderd e deverd
fazé-lo. Permitir o integral,
absoluto, de tudo quanto se
apurou no inquérito admi-
nistrativo, serd desprezar, por
imprestdvel formalidade, o que
a propria Constituicdo teve
como relevante, serd esquecer
a hierarquia de situagoes e de
instrumentos de constatacado de ilicitos que ela mesma
instituiu, estabilidade e vitaliciedade, demissdo depen-
dente de inquérito administrativo e de sentenca judici-
dria”. Prossegue Seabra Fagundes: “Nem a apreciacdo
ilimitada, pelo Judicidrio, que reduziria a apuracdo da
falta, em via administrativa, a uma formalidade quase
inocua, nem reducao do papel do juiz, como quer o emi-
nente Gongalves de Oliveira, a constatacao da existéncia
material do processo, de cumprimento de formalidades
regulamentares, de sua competente autoridade, de ter
ouvido o funciondrio e de ter sido assequrada a ampla
defesa”. Ainda prossegue Seabra Fagundes: “A razdo nos
parece estar com o ponto de vista, que, sem menospre-
zar o inquérito como meio de prova, e até lhe atribuindo
valor especial, pelas condicoes de tempo e lugar em que
é feito, aquiesce no exame da sua formalizacdo extrin-
seca e intrinseca” (Efetivacao de defesa, que nao deve ser
facilitada apenas nominalmente, idoneidade das teste-
munbhas e coeréncia entre o apurado e o decidido).
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A essas consideragoes, acrescento que, nesse controle
judiciario, o 6rgao jurisdicional ndo pode ignorar a pre-
suncao de legitimidade de que goza, todo ato administra-
tivo, por mais fortes as razoes, os atos, os julgamentos dos
tribunais de contas e do Legislativo, no ambito das con-
tas. Trata-se de presuncao relativa e, por isso mesmo, sob
0 aspecto pressuposto fatico do ato, que pode ser elidida,
se demonstrado que eles sdo incompativeis com a realida-
de, ou inadequados a conclusdo. E evidente, porém, que
a existéncia de presuncao, ainda que relativa, implica que
o 6nus da prova da inadequagao ou inexisténcia dos fatos,
motivos, incumbe a quem alega.

Mais uma consideracdo no tocante a provas que ja
tenham sido feitas no processo administrativo em ge-
ral, mas ai eu entendo que, por mais fortes as razoes
nos processos de julgamento de contas é uma outra
cautela que o Judiciario precisa tomar, é sobre a ne-
cessidade de repeticdo de provas do Judiciario. Isso
tudo tendo em consideracdao de um lado o direito de
defesa, mas de outro lado que todo esse caminho tem
que acabar um dia, sendo fica interminavel. Como nés
ja dissemos, direito de defesa no Tribunal de Contas,
direito de defesa no Legislativo, direito de defesa no
judiciario, repeticao das provas no Judiciario, isso re-
almente fica intermindavel.

Pois bem, entendo que também, no tocante a repeti-
cdo das provas ja produzidas no ambito do Tribunal de
Contas, especialmente quanto a prova técnica, a necessi-
dade de sua repeticao, de seu refazimento na via jurisdi-
cional deve ser vista com muito cuidado pelo Judiciario,
com o objetivo de s6 deferi-la quando realmente impres-
cindivel para a defesa do interessado.

E, por fim, no tocante a responsabilidade, efetiva-
mente, nos varios ambitos dos agentes politicos, cujas
contas foram rejeitadas, temos varias delas. Pretendo
apenas menciona-las. Em primeiro lugar, ja mencionada
aqui, a imputacao de débito ou imposicdo de multa pelos
proprios tribunais de contas, as quais, de acordo com a
Constituicao, tém forca de titulo executivo extrajudicial,
possibilitando, vejam bem, também aqui, em sede de
embargos a execucao, o controle de sua legalidade pelo
Judiciério. Outro viés de responsabilidade € a inexigibili-
dade, que ja mencionamos, a responsabilidade penal, e a
que entendo, hoje, talvez a mais importante, a mais rele-
vante, a questdo da improbidade administrativa, com as
sancdes civis e politico-administrativas previstas na Lei
de Improbidade, Lei n°® 8.429, de 92.

Pretendo fazer apenas algumas observacoes sobre
a Lei de Improbidade Administrativa. A primeira de-
las, no tocante ao artigo 21, inciso II, que dispde o
seguinte:

“Art. 21. A aplicacdo das sancées previstas nesta lei
independe:

Il - da aprovacdo ou rejeigdo das contas pelo or-
gado de controle interno ou pelo Tribunal ou Conselho
de Contas.”

E, sem duvida, circunstancia que demonstra que, pelo
menos, o legislador também entende que o julgamento
pelos tribunais de contas podem ser revistos no mérito
pelo Poder Judiciario. Nao fosse assim nao teria sentido o
dispositivo. Mas € evidente que o julgamento do Tribunal
de Contas, no sentido da aprovagao ou rejeigao das contas,
¢ fato a ser sopesado no julgamento da acao de improbi-
dade, entre outras razoes, pela presuncao de legitimidade,
que ja mencionei, de que goza o julgamento de contas.
Entendo que mesmo as contas julgadas pelo Legislativo
podem ser levadas a revisdo judicial, principalmente em
acao de improbidade. Evidente que o Poder Legislativo,
até mencionei aqui que uma das razoes do direito de defe-
sa perante o Poder Legislativo é que podem ser aduzidos
ou acrescentados outros argumentos, cujo exame o julga-
mento politico admite, mas esse julgamento politico tem
também suas limitagdes, balizado principalmente pela
Constituicao Federal, de tal maneira que o julgamento
ainda que pelo Poder Legislativo, caso, por exemplo, acabe
por aprovar as contas manifestamente ilegais de determi-
nado agente politico esse julgamento nao vai vincular o
Judiciario em eventual acao de improbidade.

Por fim, vou mencionar pelo menos as principais pe-
nas previstas na Lei de Improbidade, que sdo as perdas
de bens, ressarcimento do dano, perda da fungao publi-
ca, suspensao dos direitos politicos, proibi¢ao tempora-
ria de contratar e receber incentivos fiscais e crediticios
do poder publico, além de multa.

Eu disse ha pouco que entendo, pelo menos a percep-
cdo que temos dentro do Judicidrio, que o instrumento
legal que tem sido mais eficiente para responsabilizar os
maus agentes politicos € a Lei de Improbidade. Por isto,
também, torcemos para que essa lei nao seja totalmen-
te esvaziada por eventual decisdo do Supremo Tribunal
Federal, no sentido de que ela ndo possa ser aplicada
aos agentes politicos. Existe uma discussao nesse sen-
tido, parece que a tendéncia do Supremo, felizmente, é
a de rejeitar essa argumentacdo. Se nés ficarmos, neste
momento, sem a Lei de Improbidade Administrativa no
Pais, ou sem a sua aplicacao aos agentes politicos, dai,
realmente, as coisas vao ficar muito, mas muito dificeis,
no sentido de efetivamente punir a ma gestao dos recur-
sos publicos pelos agentes politicos, sem falar também
da questdo do foro privilegiado, que também estd sendo
discutido e que todos esperamos que a decisdo seja a
melhor para os interesses do Pais.

Muito obrigado. 99
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16/08/2007

“INEXIGIBILIDADE DE LICITACOES E CONTRATACAO DIRETA
POR NOTORIA ESPECIALIZACAO”

DR. MARCIO CAMMAROSANO
Advogado e Conselheiro da Escola Superior de Advocacia da OAB/SP

Apresentado pelo Procurador-Chefe da ATJ -
Assessoria Técnico Juridica, Dr. Francisco Roberto
da Silva Janior, o Dr. Marcio Cammarosano, Pro-
fessor, Advogado, Conselheiro da Escola Superior
de Advocacia da OAB/SP e autor de diversos livros
de Direito, se auto definiu “um velho estudioso do
tema” para enfatizar que a complexidade do mes-
mo vem de longe, observando que ele s6 se torna
pacifico nos casos em que ha decisao judicial tran-

sitada em julgado.

“O texto a ser interpretado € um s6, mas os in-

térpretes sao diferentes e as situacoes sao diferentes”, disse ele, para refletir a riqueza e a diversidade

dos problemas.

Falou sobre varios tipos de divergéncia e de interesse dos administradores, lembrando que as
interpretacoes podem estar lastreadas tanto na boa-fé quanto na ma. E que a prépria formacao pro-
fissional do intérprete pode determinar o caminho a seguir.

Defendeu a discricionaridade do administrador na tomada da decisdo sobre uma contratacao dire-
ta, desde que de boa-fé e de conformidade com o principio da razoabilidade.

“Nao seria razoavel, por exemplo, contratar o arquiteto Oscar Niemeyer por notdria especializacao
para projetar os vestiarios de um campo de futebol de um time de varzea.”

66 Boa tarde a todos. E uma satisfacio muito grande,
¢ uma honra mesmo ter esta oportunidade de dirigir
algumas palavras aos senhores a respeito deste tema
candente, dentre tantos outros, e recebo este convite, a
rigor, como mais um desafio a ser enfrentado, digamos,
como um velho estudioso de temas de direito publico,
mais especialmente de licitacdes e contratos.

Peco a todos os senhores que déem o devido desconto
a generosidade da apresentagdo, que muito me envaidece,
mas vem, digamos, ofensiva ao principio da razoabilidade
e da proporcionalidade. De qualquer forma, sempre alisa
0 ego uma apresentacdo dessa natureza, especialmente
em considerando de quem vem, que se faz sempre mere-
cedor do meu mais profundo respeito e admiracao.

Supus, logo ap6s haver recebido o convite, e que in-
clusive me foi facultado generosamente escolher o tema

a ser desenvolvido, que ndo teria de me dar ao trabalho
de fazer algumas anotacdes, mesmo porque, deste tema,
dentre outros, de licitacdes e contratos, tenho tratado
desde antes de me formar em Direito, 14 pelo final de
1968, enquanto estagiario de Direito da Prefeitura do
municipio de Santo André, aonde vim posteriormente a
exercer, a titularizar, mediante concurso publico, regis-
tro no cargo de Consultor Juridico por mais de 30 anos.
E 14 mesmo me aposentei.

E desde os primérdios do desenvolvimento das mi-
nhas atividades na advocacia puablica, enquanto consultor
juridico, o tema de licitacOes era um tema sempre pre-
sente, mesmo porque havia revelado desde o inicio uma
inclinacao para tratar de questdes de licitacdes, contratos,
servidores publicos, parcelamento de solo para fins urba-
nos e, a rigor, o municipio de Santo André, a Prefeitura,
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foi para mim uma grande escola, foi 14 que senti a neces-
sidade de aprofundar estudos na area do Direito Publico,
do Direito Constitucional, mais especialmente na area do
Direito Administrativo, porque comecava a enfrentar pro-
blemas para os quais nem sempre encontrava respostas
que me satisfizessem, inclusive de colegas mais velhos e
mais experimentados na profissao, com excecao, talvez,
de um velho advogado da prefeitura, consultor geral José
Ribeiro de Figueiredo, um exemplo de homem publico e
de exercente da advocacia pablica. Mas também nao en-
contrava respostas muito satisfatérias, mesmo folheando
os livros que abasteciam uma biblioteca respeitavel ja
aquela época, em razdo mesmo da riqueza e da adversi-
dade dos problemas com que os administradores pablicos
e os advogados publicos enfrentam no dia-a-dia. E claro
que servia sempre de fantastica valia a obra de Hely Lopes
Meirelles, que foi, em rigor, o grande sistematizador do
Direito Administrativo brasileiro, que tem a sua histéria
mais antiga, escrita antes e depois de Hely Lopes Meirel-
les; como me parece de um bom tempo para ca, também
se escreve como sendo antes e depois de Celso Antonio
Bandeira de Mello.

Pois bem, ja naquela época me defrontava com ques-

toes como esta, de inexigibilidade de licitacdes, con-
tratacdo direta por notdria especializacdo, dispositivo
da Lei n° 8666/93, que constitui reproducido do que ja
havia constado de legislagao anterior. Sou ainda do tem-
po do Decreto-lei n° 200, depois o 2300, alterado pelo
2360. Dei, enquanto profissional, uma modesta contri-
bui¢dao quando das discussoes que redundaram na Lei
n°® 8666/93, supunha que nao havia necessidade de fa-
zer outras anotagdes, mesmo porque continuo ligado
ao tema ao longo de todos esses anos, agora também
exercendo o magistério, que implica no desafio de um
estudo e de um aperfeicoamento constante.
Mas, a medida em que comecei a orientar um pouco o
pensamento para fins da exposicao, fui sentindo a neces-
sidade de refletir uma vez mais a respeito do tema, nao
obstante ja tivesse produzido ha pouco mais de dez anos
um artigo que foi publicado exatamente a respeito desta
matéria. Reli, gostei do que escrevi, mas vi que havia
necessidade de avancgar um pouco mais. Pois bem, trago
aos senhores o fruto da minha meditagao.

Nao consigo fugir a imperiosa necessidade de fazer
algumas consideracoes introdutérias. E, portanto, me
perdoem se estiver aqui inicialmente a fazer observacoes
absolutamente acacianas, apenas como uma exigéncia
de método, e ndo, evidentemente, como uma agressao a
inteligéncia dos senhores.

Partindo do principio comecei a pensar da seguinte
forma: A administracdo puablica, como a conhecemos
hoje, considerada no sentido mais amplo da expressao,
administracao direta, administracdo indireta, o fenome-

no da descentralizacdo, nao pode prescindir do trabalho
de terceiros. Desenvolve processos de contratacao dos
mais variados objetos, contratacdo de servigo, forneci-
mento, contratos para a realizacdo de obras, tudo aqui-
lo que estamos cansados de conhecer. Mas o processo
de contratagdes da administracdao publica estd sempre
informado por principios que compoem, sobretudo, o
denominado regime juridico administrativo. E a infor-
mar o regime juridico administrativo nés temos, den-
tre outros, o principio da isonomia: Se todos sdo iguais
perante a lei, com maior razdo todos sao iguais perante
a administragdo publica, que nao pode se dispensar de
dar o tratamento isonémico também aos eventuais in-
teressados em disputar contratos de interesse da admi-
nistracdo ptblica. Por esta razao que nés temos, embora
nem necessidade houvesse de fazé-lo expressamente,
assinalado na Constitui¢ao da Republica a obrigatorie-
dade, como regra geral, da realizacio de licitacao para
a eleicdo da proposta supostamente mais vantajosa para
contrato de interesse da administragdo.

A licitagdo apresenta-se como um processo ou, COmo
dizem alguns, um procedimento administrativo em lar-
ga medida, vinculado, obrigatério para as pessoas go-
vernamentais em geral, para a selecdo de proposta mais
vantajosa, para contrato de seu interesse. Costuma-se
assinalar que a licitagdo, enquanto processo adminis-
trativo, tem por finalidade assegurar a administragcao
a celebracdo do contrato mais vantajoso, assegurando
igual oportunidade a todos eventuais interessados e com
isto também preservando os recursos governamentais e
a probidade na administracao.

Nés todos sabemos que a obrigatoriedade de licitacao
ndo impede, em carater absoluto, comportamentos ou
atos de improbidade, mas pode trazer alguma dificulda-
de, algum empecilho para que isto ocorra, ou pelo me-
nos fornecer instrumentos a serem objeto de apreciacao
quando do exercicio do controle.

A licita¢@o nao proibe, mas ela ajuda. Ja ha quem te-
nha dito também que um bom administrador - e hones-
to por todos os titulos - sequer precisaria estar diante
de uma regra que estabelecesse a obrigatoriedade da
licitacdo, porque com competéncia, parcimonia e im-
parcialidade saberia como firmar o contrato mais vanta-
joso com a maior rapidez possivel. Entao, se de um lado
a licitacao nao impede atos de improbidade, por outro
lado, ela pode ser sentida como algum embarago para o
administrador que se tenha como competente, honesto
e dedicado ao servigo publico.

Mas como nés estamos num mundo em que as pes-
soas sao diferentes, as circunstincias sao diferentes, é
preciso que todos, de boa ou de ma-fé, respeitem a Cons-
tituicdo e a regra da obrigatoriedade da licitacdo, a ser
levada a efeito, nos termos da lei, do edital, instrumento
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convocatorio do certame, informados pelos principios
assinalados, sobretudo no artigo 37 da Constitui¢ao da
Republica e no artigo 3° da Lei n° 8666.

No6s sabemos que a licitacdo tem fundamento cons-
titucional. E a prépria Constituicao da Republica, ao
estabelecer a obrigatoriedade da realizacdo de licitacdo,
assinala no artigo 37, inciso XXI, o seguinte: - “... res-
salvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servicos, compras e alienacées serdo contratados me-
diante processo de licitacdo publica, que assegure...” e
segue o dispositivo.

Entdo, a prépria Constituicao prevé que a legislacio
venha estabelecer ou prever, por sua vez, situacoes em
que tenha lugar contratagao direta, sem licitacao, sempre
que isto, nos termos da lei, se revelar o mais apropriado
para a realizacao do interesse publico. E, portanto, as si-
tuacoes de inexigibilidade, os casos de licitacao dispensa-
da, ndo sao algo que se ofereca ao administrador publico
como um cheque em branco
para que ele possa dispor dessa
competéncia como melhor lhe
aprouver. Ha sempre um norte,
o interesse publico, como tal
consagrado pelo ordenamento
juridico, a condicionar o com-
portamento, a atuagio das auto-
ridades governamentais.

A licitacdo, a obrigatorieda-
de dela € a regra; a contratacao
direta é a excecdo. E quais sao
essas excegoes? Todos nds sabe-
mos. H4, sobretudo, a luz da Lei
n® 8666/93 aquelas situagoes
previstas ou as hipéteses do ar-
tigo 17, que alguns rotulam de
casos ou hipéteses de licitacao
dispensada, as do artigo 24, licitacdo dispensavel e do
artigo 25, licitacdo inexigivel. E nés sabemos muito bem
qual € a distingdo, ou quais as distingdes entre licitacao
dispensavel e inexigivel; portanto, fiquemos com os ar-
tigos 24 e 25 da Lei 8666.

A lei, no artigo 24, prevé em varios incisos os casos ou
as hipéteses de dispensa de licitagdo. Ndos temos ali um
rol exaustivo, para o que pode haver alguma outra hip6-
tese de dispensa, que eventualmente seja estabelecida em
lei esparsa, e que deve ser considerada acrescida ao rol do
artigo 24. Mas so € possivel falar em dispensa de licitacao
em face de expressa previsao legal. E, portanto, se diz,
parece-me com acerto, que o rol do artigo 24 da Lei n°
8666 é exaustivo, mas ai € um problema de exercicio tam-
bém de competéncia discricionaria. E possivel a licitagdo,
€ viavel a competicdo, mas as situacdes contempladas em
lei s3o aquelas que, a juizo do legislador, justificam uma

eventual decisdo motivada do administrador em firmar
contratos diretamente, ndo sem cautelas, extraiveis do
proprio ordenamento juridico, como aquelas contempla-
das expressamente no artigo 26 da 8666/93.

Os casos de inexigibilidade ja apresentam algumas
particularidades. O artigo 25 da 8666 diz que: “E' inexi-
givel a licitacao quando houver inviabilidade de compe-
ticdo, em especial...”

Ja se sabe que o rol do artigo 25 da Lei n° 8666/93 é
um rol meramente exemplificativo, ainda que a maioria
das situacdes em que se detecta inviabilidade de com-
peticdo sejam exatamente situacdes contempladas nos
incisos I, II e III do préprio artigo 25. Mas ele diz: “E
inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de
competicdo, em especial...”

Pois bem, numa primeira leitura, nds avistamos o se-
guinte: nos casos de dispensa de licitacao nao ha invia-
bilidade de competicao, talvez excecao feita ao caso das
contratacdes, como, por exem-
plo, em regime de urgéncia ou
para a preservagao, digamos, da
seguranca nacional, em que ai
realizar licitacdao pode colocar
em grave risco a integridade do
patrimonio publico. E situacoes
ha, mesmo dentre as contempla-
das no artigo 24, em que rigor
seria até desconsiderar proibida
a licitagao.

Mas, no que diz respeito ao
artigo 25, a lei fala que € inexi-
givel a licitacdo quando houver
inviabilidade de competicao.
Entdo, numa primeira leitura
nés partimos do seguinte pres-
suposto: ora, se € invidvel a
competicao, realizar licitacdo sera pura perda de tempo
e de dinheiro, um custo desnecessario, porque s6 tem
sentido l6gico falar em licitacdo quando ha possibilidade
de competicdao. Se ndo ha sequer, em tese, um univer-
so de possiveis interessados em condi¢oes de atender
aquilo que a administracdo necessita, realizar licitacao
para qué? Para realizar despesa, para perder tempo, sa-
bendo-se de antemdo que nao havera possibilidade de
competicao? Mas, quando nds vamos para 0s incisos - e €
imperioso que fagamos, por exigéncias de interpretacdo
sistematica -, vamos verificar que esta inviabilidade de
competicao € algo que se apresenta ora de forma absolu-
ta, ora de forma relativa.

O uso dessas expressoes, inviabilidade de competicao
de forma absoluta ou relativa, ocorreu-me ha apenas
alguns meses a respeito da matéria, ndo obstante dela
esteja a tratar desde 1968. E ja la se vao praticamente
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quarenta anos para verificar como nés devemos ser es-
tudiosos permanentes porque quando menos esperamos
nos ocorre um outro argumento, uma outra considera-
cdo, que supostamente nos da maior clareza quanto ao
entendimento da matéria.

E por que eu digo isso? Porque o inciso I trata da
exclusividade de fornecimento: “para aquisicdo de ma-
teriais, equipamentos, ou géneros que s6 possam ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante co-
mercial exclusivo.”

E a absoluta inviabilidade de competi¢ao. Se s6 um
pode atender ao que a administracao necessita € invi-
avel a competicao. E por essa razdo que, ndo obstante,
14 atras, nos primérdios, chegou-se até a contratar dire-
tamente com fundamento nesse dispositivo porque se
comprava diretamente do fabricante; com o passar do
tempo foi se vendo que o dispositivo nao exige ou nao se
contenta com a exclusividade de producdo, mas com a
exclusividade de fornecimento; se ha um tnico produtor
mas ha uma rede de distribuidores autorizados ou nao,
em tese € possivel a competicdo entre eles e, portanto,
nao € a exclusividade de producgiao que autoriza a con-
tratacdo direta porque ndo ha, a inviabilidade de com-
peticdo tao-somente em decorréncia da exclusividade de
producao, mas se exige a exclusividade de fornecimento.
Aqui é inviabilidade absoluta, a hip6tese contemplada é
de inviabilidade absoluta.

Mas vamos ver o inciso III do artigo 25: “para contrata-
cao de profissional de qualquer setor artistico, diretamente
ou através de empresdrio exclusivo, desde que consagrado
pela critica especializada e pela opinido publica.”

Aqui estamos diante de inviabilidade absoluta de
competicao? Parece-me que, a toda evidéncia, nio. Se
a administracdo resolve contratar por ocasido da come-
moracao do aniversario da cidade, do municipio, um
show, franqueado ao publico em geral, proporcionando
lazer de forma parcimoniosa e entender que deve con-
tratar alguém, ou um conjunto, ou uma dupla na area
de musica sertaneja, ainda que seja musica sertaneja,
digamos, mais do asfalto e ndo a caipira propriamente
dita, ha varias duplas e ha varios cantores solo de todos
nds muito conhecidos, ndo poderia haver a realizacdo de
um processo em que se estabelecesse a competicio para
verificar qual dessas duplas famosas (e de todos conheci-
das) que se apresentaria disposta a produzir o show pelo
menor preco? Em tese existe a possibilidade. Mas, embo-
ra todas elas professem, digamos, a mesma vocagao, em
termos de género musical e possam até incidentalmente
vir a cantar as mesmas musicas, cada qual tem um estilo
pessoal e inconfundivel, uma maneira muito especial de
apresentagdo e no meio artistico essa é uma diferenca
relevante, é uma singularidade relevante, cada uma des-
sas duplas tem o seu proprio estilo, a sua propria ma-

neira de cantar, o seu publico fiel, provocando com ou
maior intensidade tais ou quais emogdes.

Sensivel a esta realidade esta prevista a inexigibilidade
de licitacdo. Ha mais de um que pode atender ao quanto
deseja a administracao pablica, mas a lei considera, aqui,
uma inviabilidade de competicao, pelo menos no seguin-
te sentido ndo haveria como estabelecer critério absolu-
tamente objetivo que fosse habil a escolha da proposta
mais vantajosa para o poder publico porque nem sem-
pre o que € mais vantajoso € aquilo que custa menos, ha
de ser aquilo que, eventualmente, num dado momento,
possa mais agradar ao publico para o qual esteja voltado
aquele espetaculo a ser proporcionado pela administra-
¢ao publica. Pode uma dupla, e ndo outra, estar, digamos,
em maior evidéncia, pode uma determinada cangao estar
fazendo maior sucesso ou ndo, enfim, “n” razées que nao
se pode estabelecer critérios de forma antecipada, e abso-
lutamente objetiva, para a escolha do melhor executor do
contrato. Menor preco? Geralmente os melhores profis-
sionais desta drea sdo exatamente os mais caros. Melhor
técnica? E problema de estilo, ha gosto para tudo. Con-
jugacado de técnica e prego? Sorteio? Vejam, aqui ndo ha
uma inviabilidade absoluta de competicao, mas ha uma
inviabilidade relativa, presumida.

O que ocorre com o inciso II do artigo 25, que é o
nosso objeto de estudo? Inexigivel a licitagdo quando
houver inviabilidade de competicdo: “II — para a con-
tratacdo de servicos técnicos enumerados no artigo 13
desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou
empresas de notoria especializacdo,” - vejam, € inte-
ressante -, “...vedada a inexigibilidade para servicos de
publicidade, de divulgacao.”

Se € invidvel a competicdo por que € que tem de ve-
dar para servigos de publicidade e divulgacdo? E que
nao fora a proibicdo da lei seria possivel até mesmo a
contratacao direta, por notoria especializacio, de ser-
vicos de publicidade e divulgacao porque ha, a toda evi-
déncia, “n” empresas notoriamente especializadas que
atuam no ramo. Mas, ainda que o inciso II do artigo 25
ja comporte dificuldades de interpretacao estas dificul-
dades crescem e € por isso que a questdo continua sendo
instigante quando se vai para o § 1°, que nao pode ser
desprezado. A lei vem e procura definir aquilo que nao
precisaria ser definido. Se ndo houvesse essa definicao
do § 1° perguntar-se-ia: dos requisitos da notoria espe-
cializac@o, o que se entende por notéria especializagio?
Se ndo me falha a memoria, a expressao é de Hely Lopes
Meirelles, a fama consagradora. Na area do Direito, por
exemplo, e para que ndo venhamos a ser acusados de
manifestar preferéncia, vamos nos valer além daqueles
nomes que ja se foram, na area do Direito, Miguel Reale,
o pai; Seabra Fagundes; Pontes de Miranda; Francisco
Campos. Ha alguma davida quanto a notéria especiali-
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zacao desses grandes nomes do Direito brasileiro, qui-
¢4, de além mar? Um Clé6vis Bevilacqua, um Teixeira de
Freitas, um Nelson Hungria, nao precisa ser professor,
um Sobral Pinto. Por que a lei teria que definir? Talvez
para prevenir abusos, coisas desmesuradas.

Entdo, vem o § 1° e comeca dizendo mais ou menos
o0 6bvio. “Considera-se de notoria especializacdo” — pre-
sumindo, portanto, que ninguém saiba o que seja isso
— 0 profissional ou empresa cujo conceito no campo de
sua especialidade, decorrente de desempenho anterior,
estudos, experiéncias, publicacoes, organizacdo, apare-
lhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos rela-
cionados com suas atividades, - em rigor, até se fosse
outra construgdo, parar por ai, colocar um ponto, mas
continua - permita inferir que o seu trabalho é essencial
e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacao
do objeto do contrato’.

Se mal eu me lembre dos estudos de portugués aqui
temos um superlativo absoluto a ser objeto de consi-
deracdo. Pois bem, por
que esse dispositivo,
ainda hoje, suscita tan-
ta polémica? Vejam, em
matéria de licitacdes e
contratos ha alguns te-
mas que sao polémicos
e ha muito tempo con-
tinua rendendo, ainda
hd muito pano para a
manga. Dispensa por
urgéncia, problema até
de urgéncia fabricada,
de imprevidéncia do
administrador.  Inexi-
gibilidade de licitacao
por notoria especializacdo. O que dira de aditamentos
contratuais? Por que nds temos disciplina com rela¢ao
a isso? E por causa do receio de abuso, de ofensa, iso-
nomia, de improbidade, vamos usar um portugués cla-
ro, de corrupc¢do. Mas, por que ha tanta polémica com
relagdo ao dispositivo da contratacdo direta por notéria
especializacdo? Porque o dispositivo ou os dispositivos
pertinentes a matéria, pelo menos como redigidos, en-
sejam interpretacoes variadas. Apenas um ponto, um
paréntese para reflexdo: Por que todos nés, formados
em Direito, ndo temos a respeito de um mesmo texto
necessariamente a mesma inteligéncia?

Por que nao extraimos todos igualmente, preparados
que somos, de um mesmo dispositivo, 0 mesmo sentido
e o alcance? Porque o texto é um s6, digamos, os intér-
pretes nao. Os intérpretes sdo diferentes. No que eles
sao diferentes? Ha uma diferenca quanto aos intérpre-
tes no que diz respeito ao interesse. E aqui, procurando

classificar, eu separei o bom e o mau interesse. O que se-
ria 0 mau interesse? Alguém forcar a interpretaciao, um
sentido e um alcance com o objetivo de lucro, de levar
vantagem indevida. N6és mesmos, advogados, as vezes,
sentimos uma certa, digamos, uma certa inclinacao para
extrairmos do dispositivo uma interpretacao que melhor
nos sirva a defesa da causa que abragamos. Nao que isso
seja, por definicao, mau. Qualifiquemos isso como um
interesse bom. Que outros bons interesses ha, e que sao
diferentes, consoante aquele que se pde a interpretar
o texto? Quais sdo as perspectivas diferentes? O admi-
nistrador publico que vai aplicar a lei sempre procura
interpretar o texto da lei da forma que nela vislumbre
um campo mais largo de liberdade decisoria. E natural,
tem as responsabilidades de administracdo, tem que
dar respostas no dia-a-dia, exige-se-lhe dele eficiéncia,
pronto atendimento, hd mandato com prazo fixo; e os
administradores em geral, nem todos, uma boa parte é
leiga em Direito embora conte com assessoria, e muitas
vezes parte do principio
que o assessor juridico
ao invés de ajudar atra-
palha, porque tem uma
visdo especialmente le-
galista, burocratica, que
atravanca a adminis-
tracdo, sequer atuando
com maior agilidade,
supostamente agilidade
prépria das empresas da
iniciativa privada.

Mas had o viés, hi a
perspectiva, dos 6rgaos
de controle. Os Tribu-
nais de Contas nio tém
a responsabilidade direta e imediata de fazer funcionar
a administracdo, de realizar o interesse publico. Sdo 6r-
gaos de controle. E, portanto, necessariamente, embora
nao tenham que ver, seria um absurdo, e ndo vejam os
administradores pablicos como sendo todos desonestos
e corruptos, tém que ter mais cuidado, olhar com par-
cimonia, sentindo que pode haver tentacdes, até mesmo
irresistiveis. Que os homens que administram sao dife-
rentes, uns sao dotados de boa-fé, outros nao, outros sao
rigorosamente honestos, outros nem tanto. Entio, no
fundo, no fundo, um 6rgao de controle acaba natural-
mente partindo do pressuposto de que pode ter havido
algum problema, pode ter havido uma ma gestao, pode
ter havido uma interpretacdo demasiadamente genero-
sa, em favor da liberdade do administrador, vista por ele
como maior do que na realidade é. Ninguém gosta de ser
controlado. E os bons controladores sabem que devem
usar de parciménia, serem razodveis, agirem também
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com prudéncia, com critério. Mas o viés do controlador
¢ um pouco diferente do viés do controlado, ainda que
ambos possam ser ou devam ser considerados, em prin-
cipio, honestos, também intelectualmente.

E o Ministério Pablico? Parece, a experiéncia me tem
demonstrado, eu ja disse sdo quase quarenta anos ja de
exercicio da profissdo, o Ministério Piblico tem um viés
um pouco mais diferente. Tenho grandes amigos no Mi-
nistério Publico, professores de Direito, os que nio sao,
que foram meus colegas na faculdade, que nunca foram,
que atuam com parcimonia, que sdo ciosos de suas res-
ponsabilidades. Mas, assim como ha entre os advogados
aqueles, digamos, mais destemperados, no Ministério
Pablico também ha. Ha aquele que ouve falar em ad-
ministrador puiblico e parte do pressuposto de que estdo
falando para ele - me perdoem a expressdo - sempre, de
alguém que seja ladrao. Pode ser que seja, pode ser que
nao. Eu ndo digo que seja o pensamento da maioria dos
integrantes do Ministério Publico, mas, naturalmente,
0 6rgao encarregado de acusar oficialmente nao pode
mesmo partir do pressuposto de que todo mundo € san-
to, ele tem que desconfiar. Os senhores imaginaram um
delegado de policia, diante da noticia de um crime, partir
do pressuposto de que ninguém o cometeu? Ele vai pro-
curar encontrar pelo menos algum suspeito, ele tem que
encontrar suspeito, como condi¢ao do desenvolvimentg
da investigacgdo. E, nesse sentido, acaba sendo parcial. E
preciso que haja o outro lado, o advogado.

Cada um de nds tem a sua, digamos, no bom sentido,
deformacao profissional. O administrador quer ser agil.
0 6rgao de controle fala: “Calma! Os fins ndo justificam
todos e quaisquer meios.” O Ministério Pablico, mais
contundente: “Isso aqui em principio ndo estd me chei-
rando bem!” Essa ¢ uma diferenca.

H& uma outra diferenca, a diferenca dos préprios in-
térpretes, no que diz respeito a prépria concepgao que
tém do Direito. Alguns sdo mais formalistas, sdo mais
dados a uma interpretagao literal, apego a letra da lei.
Outros, supostamente mais conhecedores do Direito,
privilegiam uma interpretacdo sistematica, uma inter-
pretacdo finalistica e sabem que o significado lingtiistico
de cada palavra utilizada na lei pode ndo corresponder
ao sentido que se ha de extrair da norma, tendo em vista
a finalidade a que ela se destina. Para que entdo estudar
Direito? Bastaria simplesmente colocar em postos que
hoje sao ocupados, privativamente, por formados em
Direito, pessoas alfabetizadas. Se sabem ler, se a lei € lin-
guagem, € lingua portuguesa, instrumento de comuni-
cacao, seria de se supor que todos, diante de um mesmo
discurso, tivessem o mesmo entendimento.

Uma outra causa: divergéncias de interpretacao, as ex-
pressoes que nao sao univocas. E preciso verificar o con-
texto, nds sabemos disto. Uma vez, fazendo uma exposi-

¢do num curso de especializacdo, ocorreu-me o seguinte:
Suponhamos que alguém venha 14 do sertdo da Bahia e
que nunca tenha saido de sua terra natal, mas saiba ler e
escrever e de repente esta pegando uma carona pela Cas-
telo Branco e encontra uma faixa escrita: “Instale Sem
Parar na casa do usuario.” A pergunta provavelmente vai
ser esta: Instalar o qué, sem parar na casa do usuario?
Para ele, parar ai é verbo, ndo € substantivo, ndo é o equi-
pamento que faz abrir a cancela. Ao contrario, para insta-
lar o Sem Parar tem que parar na casa do usudrio. Quem
conhece o assunto sabe disto, quem ¢ pela primeira vez,
nao; instale Sem Parar na casa do usuario. Primeiro, ins-
talar o qué? E se eu tenho que instalar na casa do usuario,
como € que eu posso instalar andando? Até num “drive
thru” eu tenho que parar?! E proibido fumar no elevador.
Agora ja esta diferente, fumar cigarro, cachimbo. Daqui
a pouco tem que escrever que € proibido tocar fogo no
jornal. Porque é conhecido, alguém entra no elevador, a
ascensorista diz: “E proibido fumar.” Nio estou fumando,
estou portando o cigarro aceso.

Ainda hoje ocorre, se me permitem, para desanuviar
um pouco, a interpretacdo de um dos mandamentos
da lei de Deus, com o devido respeito: “Nao cobicar a
mulher do préximo.” Se ele estiver distante, ndo tem
problema algum. E uma interpretacao literal. Se estiver
distante, tudo bem, o caminho esta livre. Depende ape-
nas da maior ou menor capacidade de argumentacao.
Bom, nao se sabe de quem.

Pois bem, falta de técnica legislativa. As leis que néds
temos, todas elas, se € possivel esperar disso seja um
modelo de técnica legislativa? As vezes nds nos depa-
ramos com antinomias, ndo dentro de uma mesma lei,
mas dentro de um mesmo dispositivo legal. Vejam, o §
1° do artigo 25 parece sugerir que integra o conceito
de notoria especializacao a conclusao que a autoridade
responsavel pela contratacdo ha de extrair do curricu-
lum do profissional. Se forem ver com bastante cuidado
a definicdo, pelo menos do ponto de vista aristotélico,
parece que a dltima parte ja caminha por um caminho
que nao é aquele que seria, digamos, tecnicamente o
mais apropriado. O fato é o seguinte: O texto € 0 mesmo,
os intérpretes sdo diferentes. Ora interpreta o adminis-
trador, ora o 6rgao de controle, o Tribunal de Contas, o
Ministério Pablico, advogados, juizes e tribunais, e os
doutrinadores, aqueles que desenvolvem a atividade,
sem ter competéncia deciséria, mas que procuram, pelo
menos em tese, explicitar o sentido e o alcance dos tex-
tos sobre os quais se debrucam, na esperanca de poder
contribuir para a sua adequada inteligéncia, por quem
quer que seja.

E, diante das divergéncias de interpretagdes, como
€ que vocé vai obter a seguranca juridica? Em caréter
absoluto s6 na decisdo judicial transitada em julgado.
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Como dizia Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, a lei diz
aquilo que o Judiciario diz que ela diz.

Para os positivistas, metodolégicos e ndo doutrinarios,
como eu, que nao confundem direito posto com interpre-
tacdo literal ou formalistica, vem sempre a mente as li-
coes de causa na teoria pura do Direito. Nem sempre a lei
conduz a uma mesma interpretacdo como sendo a tnica
possivel. Nao raras vezes a lei € um marco aberto a varias
possibilidades de interpretagio. O Juiz competente decide
de uma maneira, o Tribunal de Justica decide de outra e o
Supremo pode decidir de outra, e ndo por unanimidade de
voto. Quem conhece Direito e quem € leigo na matéria?
Ninguém necessariamente, € proprio do homem.

Matéria criminal: o Tribunal anular o julgamento do
Tribunal do Jari, mandando a novo jari, porque a deci-
s30 é manifestamente contraria a prova dos autos. Quan-
do eu fazia jari, no segundo, eu dizia o seguinte: Como
decisdo manifestamente contraria a prova dos autos?
Foram trés Desembarga-
dores, dois entenderam
que era manifestamente
contrdria e um nao, a de-
cisao foi por maioria. Se
para um nao era manifes-
tamente contraria, entdo
nio ¢ manifestamente
contréria. A maioria en-
tendeu que sim, mas um
entendeu que nao.

Com relacio a esta
matéria ndo vamos ficar
perpassando a opinido
dos demais doutrinado-
res, dos Tribunais, dos
Tribunais de Contas, mas nao custa, talvez, lembrar o
que estd sumulado pelo Tribunal de Contas da Unido no
que diz respeito a esta matéria. A Simula 39 diz o se-
guinte:

“A dispensa de licitacdo para a contratacdo de ser-
vicos com profissionais ou firmas de notoria especia-
lizacdo, de acordo com alinea “d’, do art. 126, § 2°, do
Decreto-lei 200, de 25/02/677, - o artigo 25, II, da Lei
n® 8666 € reproducdo praticamente -, “sé fem lugar
quando se trate de servico inédito ou incomum”, - e ha
muitos autores que dizem, ndo, ndo ha necessidade que
seja inédito ou incomum, basta que nao seja rotineiro,
singelo, ha de ser sofisticado, complexo, a ponto de re-
clamar alguém detentor de notdria especializacao, mas,
continua, - “...capaz de exigir, na selecdo do executor de
confianca, um grau de subjetividade, insuscetivel de ser
medido pelos critérios objetivos de qualificacdo ineren-
tes ao processo de licitacdo.”

Arrocha e solta, e fala em confianca.

No Supremo Tribunal Federal ha uma decisio recen-
tissima que, evidentemente, pode ndo ser do agrado de
muitos, do Relator Eros Grau: no Tribunal Pleno, ao ense-
jo de uma acdo penal em que alguém era processado cri-
minalmente por ter decidido por uma contratacao direta,
por notéria especializagio, quando entendeu o Ministério
Pablico que nao havia inviabilidade de competicao, e, por-
tanto, houve cometimento de crime, previsto 14 na parte
final da prépria Lei n° 8666/93. Decidiu no seguinte sen-
tido. Simula: “Inexigibilidade de licitacdo. Caracterizada
pela notoria especializacdo dos profissionais contratados,
comprovada nos autos, aliada a confianca da administra-
¢ao por eles desfrutada. Previsao legal.” A existéncia de
mais de um nao obsta por si s6 a contratacao direta.

Ministério Publico, alguns setores, como tém inter-
pretado esse dispositivo? Ultimamente, parece que esta
ganhando corpo o seguinte entendimento: A existéncia
de quadro préprio, na contratagao de advogados, de pro-
curadores, na administra-
cdo contratante, afasta a
possibilidade de contra-
tacdo direta, com funda-
mento no artigo 25, II. Se
o0 préprio corpo de Procu-
radores estd habilitado,
nao é preciso contratacao
deservicos de terceiro. Co-
loquei na minha redacéo.
Ensaiando uma resposta,
eu diria, em principio:
em primeiro lugar nado é
isso que diz a lei. A lei ndo
diz em momento algum
que a existéncia de corpo
proprio de Procuradores torna obrigatéria a realizagdo
de licitacdo, se quiser contratar, ou proibe até mesmo
a contratacdo de terceiros, mesmo com licitacdo, por-
que € um corpo proprio de Procuradores. Se se pudesse
inferir, anotei eu, esse impedimento como implicito, o
artigo 25, II, seria indcuo, pois ndo ha entidade de admi-
nistracao pablica que nado tenha, sendo de algum porte a
entidade, 6rgido juridico ou advogados em seus quadros
e todos eles estdo habilitados profissionalmente, porque
inscritos na OAB, ao exercicio da advocacia consultiva e
contenciosa.

Como a lei de licitacdes é destinada a administracao
publica e prevé a contratacdo direta por notéria espe-
cializacdo, inclusive de servicos de patrocinio de causas
judiciais, se se entender que, desde que o 6rgio tenha
procurador, tenha advogado, nao pode contratar direta-
mente como todos os 6rgaos tém advogado, para que
serve o artigo 25, inciso II, combinado com um dos ser-
vicos previstos no artigo 13? Para nada?
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Uma outra postura de uma parcela significativa de
integrantes do Ministério Publico, ndo apenas do Minis-
tério Publico, até mesmo de um ou outro doutrinador,
embora representem ai uma corrente absolutamente
minoritaria.

Servigo de natureza singular é aquele que s6 possa
ser prestado por um tnico profissional ou empresa. Fico
a pensar, o artigo 26, que se reporta ao artigo 25, refere-
se a razao da escolha do executante, que tem que constar
dos autos do processo de contratagao. A escolha pressu-
pde sempre a existéncia de uma pluralidade de possiveis
prestadores.

Vejam. A parte final do inciso II, ja fiz referéncia, do
artigo 25, veda a inexigibilidade para servicos de pu-
blicidade e divulgacdo. Anotei aqui para nao tropecar
nas palavras. Ora, em sendo servicos que uma plurali-
dade de profissionais ou firmas podem prestar, e s6 se
pudesse falar em inexigibilidade se apenas um pudesse
prestar o servico, os de publicidade e divulgacido nao
poderiam zpso facto comportar contratacao direta, sen-
do despiciendo, desnecessario, o dispositivo legal; se s6
pode contratar por notdria especializacdo quando um
s6 que tiver condicdo de prestar, como, para servico
de publicidade e divulgacdo, a toda evidéncia, muitos
podem prestar, e detentores de notoria especializacao,
para que dizer que vedada a iQexigibilidade para servico
de publicidade e divulgagao? E porque, se nao houvesse
a vedagdo, em principio seria possivel contratacdo di-
reta por notdria especializacio, ainda que mais de um
pudesse prestar.

Vamos, agora, apressando um pouco 0 passo, a0 meu
entendimento a respeito da matéria. As dificuldades com
relacdo a esta matéria residem propriamente aonde? Em
primeiro lugar, na nogao de servigo técnico. Os servicos,
nés sabemos, podem ser servigos comuns ou técnicos.
E os servicos técnicos podem ser aqueles, em tese, que
comportam especializacdo e outros podem ser servicos
técnicos que, em rigor, ndo comportem especializacao,
ou nem reclamem especializacdo. Os servigos técnicos
profissionais que comportam especializacdo podem ser
considerados, em principio, como uns tendo natureza
singular e outros ndo. Eu ja falei que, no meu modo de
entender, quando se fala em singularidade ou inexigibi-
lidade, em inviabilidade de competicao, esta inviabilida-
de pode se apresentar, de fato, no mundo do ser, como
absoluta. Exclusividade de fornecimento. Mas a inviabi-
lidade de competicdo pode nao ser absoluta, como no
caso de contratacdo de profissional do setor artistico.
N3o ha um s6 artista, hd uma pluralidade. E observadas
as disposicoes da lei admite-se a contratacgao direta. Por-
tanto, a singularidade pode ser absoluta, objetivamente
aferivel, caso em que s6 um pode fazer o que a adminis-
tragao pretenda: exclusividade de fornecimento.

Como pode haver uma singularidade relativa ou sub-
jetiva que implica consideracoes quanto a marca pessoal,
estilo proprio, decorre da natureza e caracteristicas do
servico, singularidade que corresponde ao conceito for-
mulado por Celso Antonio Bandeira de Mello, singular
nao significa um s6, mas significa sem equivalente perfei-
to, ainda que se exija singularidade relevante, ndo é qual-
quer singularidade e servigo complexo o suficiente para
demandar profissional notoriamente especializado, como
garantia da boa ou da 6tima execucado daquilo que se pre-
tende. Servicos dotados de singularidade, todos dizem,
sao de natureza predominantemente intelectual. A maio-
ria, quase unanimidade da melhor doutrina diz que nao
significa que outros ndo possam prestar. E nds podemos
estar diante de situacdo em que ndo € possivel identificar
ou elencar critérios objetivos, absolutamente objetivos,
para a selecao do melhor dentre os detentores da especia-
lizacdo necessaria como garantia de que um servico nao
rotineiro, mais sofisticado, venha a ser prestado de forma
adequada.

No meu modo de entender ele ndo precisa ser iné-
dito, ndo precisa ser a primeira vez que algum servigo,
como aquele que se queira contratar, deva ser prestado.
Mas também nao € qualquer servico que, mesmo corres-
pondendo a um dos elencados no artigo 13 da Lei, que
comporta, em concreto, contratacio direta. Tenho dado
ha muitos anos o seguinte exemplo: E possivel contratar
diretamente, portanto, sem licitagao, sob o argumento
da notoria especializa¢ao, um renomado arquiteto, Nie-
mayer, nés vamos exagerar, para elaborar um projeto
arquiteténico de vestidrio de um campo de futebol de
varzea? Se for para construir um novo edificio piblico
em Brasilia, projetar um novo centro administrativo,
que dentre outras exigéncias ha de se apresentar com-
pativel, em Brasilia, com a qualidade que a cidade osten-
ta de patrimonio cultural da humanidade? Faz sentido
contratar Niemeyer diretamente. Eu diria até que, sob
certo aspecto, talvez seja até de se considerar obrigato-
ria a contratacdo dele, pelo menos enquanto estiver no
uso de suas faculdades mentais. E parece que, pelo que
nos temos visto, quanto a isso ndo se pode ter a menor
davida, ndo obstante ja apontando para o seu século de
idade. Seria possivel contratar um renomado advogado
para propor uma singela acdo de desapropriacao pelo
poder publico? E evidente que nio.

A notoriedade do profissional ndo significa por si s6
que € o suficiente para que seja contratado diretamente
por notoria especializacdo. A contratacao direta recla-
ma que o servi¢o seja um dos elencados no artigo 13.
Outra discussao € saber se o rol do artigo 13 é exaustivo
ou ndo, e me parece que nao. Dois, o servico tem que
ser complexo, sofisticado o suficiente, para recomendar
prestador notoriamente especializado. E preciso que es-
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teja presente a notoria especializagao do profissional ou
empresa e a relacao da sua especializagdo notéria com o
tipo de servico a ser prestado. E, é claro, a observancia,
no que couber, do disposto no artigo 26 da Lei n°® 8666.

Reunidos os trés primeiros itens, seja um dos elen-
cados no artigo 13, seja servico complexo, sofisticado o
suficiente para recomendar prestador de notoria espe-
cializacdo, e a notdria especializagiao do profissional ou
empresa estardao presentes, no meu modo de entender,
a singularidade relevante a ensejar contratacio direta,
porque a singularidade af estara implicita.

Mas ainda ndo discutimos a questdo propriamente
dita da notoria especializagao, em face da defini¢ao do §
1° do 25. Fazendo um pouco de abstracao da dic¢ao do
§ 1°, vamos decompor notéria especializagdo nos seus
termos: especializacdao. Quando se pode dizer que al-
guém ¢é especializado? Suponho que todos nés diremos
que € aquele que tem conhecimento mais aprofundado,
experiéncia acentuada,
uma técnica mais apu-
rada. A notoriedade do
profissional que se tem
como especializado, e
nem todos os especia-
lizados gozam de noto-
riedade, significa o qué,
evidencia-se pelo qué?
Pelo reconhecimento
na area de atuacdo, até
mesmo entre os seus
pares. Ele merece ter
uma expressao muito
boa: é a fama consagra-
dora de quem se destaca. E se destaca de tal sorte que
se faz merecedor da especial confianca da autoridade
que precisa de um profissional de notdria especializacao
para execucao de um servico mais sofisticado, que nao
seja rotineiro, comum, singelo, usual.

A notdria especializacdo evidencia-se pelo exame, so-
bretudo, do curriculum do profissional ou empresa. Diz
a lei: estudos realizados, organizacao e aparelhamento,
equipe, infra-estrutura, suporte necessario, publicagdes
e outros mais. A lei deixa em aberto. Afere-se a noté-
ria especializacao pela visao retrospectiva, possibilitan-
do supor, confiar em que o trabalho a ser realizado por
aquele profissional ou empresa sera de altissimo nivel, o
que s6 podera ser comprovado apés a prestacao do ser-
vico, no caso concreto e nao antes. Parece impossivel
antever, mas apenas presumir, a exceléncia do servico a
ser prestado, exceléncia que, antes da efetiva prestacao,
tem-se apenas como esperada, provavel, em face mesmo
da confianca que a fama consagradora inspira na autori-
dade competente para a decisdo. Portanto, trabalho es-

sencial na dic¢ao do § 1° do artigo 25 significa reconhe-
cimento da necessidade, da adequacdo as necessidades
da administragdo, nao propriamente da imprescindibili-
dade, no sentido de que s6 um notoriamente especiali-
zado poderia prestar o servigo necessario. O dispositivo
fala: indiscutivelmente o mais adequado. Usa o superla-
tivo absoluto. Indiscutivelmente.

O que € indiscutivel? Indiscutivel significa que tenha
que haver unanimidade. Como dizer que indiscutivel-
mente, numa dada situacao, num determinado caso, em
determinadas circunstancias, o trabalho desenvolvido
por um Adilson Dallari, por uma Lucia Valle Figueiredo,
por um Sérgio Ferraz, qual deles se apresenta aos olhos
do administrador como vindo a ser no futuro indiscuti-
velmente o mais adequado, antes da prestacao?! Servicos
de Carlos Ari Sundfeld, servicos de Diogenes Gasparini,
servicos de Barroso ou servicos de Carlos Ayres Britto,
antes de ser brindado a Ministro do Supremo Tribunal
Federal?! Vejam, ndo
estou me referindo
a0 que me parece Sser,
com o devido respei-
to a todos os demais,
todos meus amigos,
ao maior nome dentre
eles, que € o de Celso
Antonio Bandeira de
Mello, ou haveriamos
de concluir, s6 um,
Celso Antonio Bandei-
ra de Mello, pode ser
contratado por notéria
especializacdo,  para,
digamos, emitir um parecer a respeito de uma questao
de complexidade com que se depare a administragao pa-
blica. Tudo é discutivel. O mais adequado € o superlativo
absoluto, que conduziria a conclusdo de que apenas um
dentre os detentores de fama consagradora haveria de
ser considerado, com critérios objetivos, 0 mais adequa-
do, o melhor, o primeiro entre seus pares, o que € rigo-
rosamente impossivel saber de antemao.

Interpretar o dispositivo ao pé da letra, literalmente,
o0 § 1° tornaria inviavel qualquer contratacao direta, com
fundamento no artigo 25, II, pois é impossivel, antes da
prestacao de servico, dizer que este ou aquele profis-
sional é indiscutivelmente o mais adequado, é possivel
dizer apenas que é de se presumir, pela confianca que
o profissional inspira, que seu trabalho revelar-se-a, ao
final, superlativamente adequado a consecucao da fina-
lidade da contratagao.

Para encerrar, produzi um artigo a respeito desta ma-
téria, ja depois de quase trinta anos tratando dela, o artigo
¢ recentissimo, tem mais de dez anos, é de 1995, tratando-
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se da matéria contratacoes sem licitacdo, algumas consi-
deragbes quanto a contratacdo direta, sob o argumento
da notdria especializagdo; caiu-me nas maos a posigao de
um dos integrantes desta Corte de Contas - eu tinha ano-
tado aqui - Conselheiro Eduardo Bittencourt Carvalho. E
eu transcrevi. Esta escrito da seguinte forma:

“A certeza daquilo que poder-se-ia chamar de adequa-
cdo superlativa ndo é uma exigéncia que deva ser verifi-
cada e comprovada previamente a contratacdo, ou seja,
na fase preliminar da identificacao do contratado’.

E considerava o Decreto-lei 2300.

“A exigéncia do Decreto-lei n° 2300/86 fica atendi-
da com um simples prognostico de que o contrato deva
ou possa ser o mais adequado, devendo tal prognostico
emergir apenas do passado e profissional do contratado
que, por sua vez, evi-
dencia tdo-somente a
especializacdo notoria,
0 progndstico é inferi-
do e insuficiente.”

E me caiu as maos,
também, o que constou
como anotacdo de um
Grupo de Trabalho deste
Tribunal, analisando a
Lei n° 8666/93, tao-logo
veio a lume. E eu trans-
crevi o que esse Grupo
de Trabalho fez anotar:

“O paragrafo pri-
meiro do artigo 25
conceituou notoria es-
pecializacao. A redagdo é idéntica ao dispositivo corre-
lato anterior, salvo pela introdugdo da condicdo de que
se possa pré-avaliar, em razdo do desempenho anterior,
que o trabalho da empresa ou do profissional é essencial
e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacao
do objeto do contrato. As expressoes essencial e indiscu-
tivelmente remetem a um juizo eminentemente subjeti-
vo, de dificil afericdo, pois o que é essencial e indiscutivel
para uma pessoa pode ndo ser para outra.” (Revista do
Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, n° 72, setem-
bro de 93, pagina 154). A lei fala: permita inferir que seu
trabalho € essencial e indiscutivelmente mais adequado.
Inferir - as observagdes sao do Ministro Carlos Atila Alva-
res da Silva, do Tribunal de Contas da Unido, (consoante
Aurélio, inferir é extrair uma conclusao, € algo que é de-
duzido por raciocinio, quem ha de inferir?, o agente res-

ponsével pela decisdo de contratar diretamente ou nao)
- inferir, anotou o Ministro, envolve discricionariedade.
Digo eu, claro, sempre comportando limites.

Véem os senhores quanta coisa se pode dizer a respeito
do artigo 25, inciso I, § 1°, combinado com o artigo 13 da
Lei n°® 8666 de 93; ainda hoje, ensejando as mais vivas dis-
cussoes, a propositura de acoes, algumas atabalhoadas,
outras ndo, pelo Ministério Puablico. Quando haveremos
de pacificar um entendimento a respeito deste dispositivo
da 8666/93, antes que ela eventualmente venha a ser alte-
rada?! E tenho receio que ficara pior. Quando haveremos
de pacificar um entendimento? Nunca! Enquanto houver
dispositivo legal como este havera divergéncias. Enquan-
to os intérpretes forem advogados, integrantes do Minis-
tério Publico, doutrinadores, juizes, auditores, conse-
lheiros dos Tribunais de
Contas, cada qual havera
de extrair do dispositivo,
aqui e acold, um sentido
e um alcance que pode
se aproximar, mas, Nnao
necessariamente se con-
fundir com o sentido e
o alcance que um outro
tenha vislumbrado.

O que mais importa
nesta matéria, parece-
me, € a acao de boa fé, é
a adocdo de um enten-
dimento que se apre-
sente, ainda que com
ele ndo possamos con-
cordar, como razoavel, e ndo um entendimento forgado,
para reconhecer ao administrador pablico fazer tudo, se
me permitem a expressao, que lhe dé na telha; nem um
entendimento também por outro lado tao desarrazoado
que faca simplesmente negar vigéncia ao artigo 25, in-
ciso II, da Lei n° 8666, na suposicao inveridica de que
todos os administradores que se valem desse dispositi-
vo sdo desonestos, ndo sdo merecedores de confianga.
E possivel até errar. A questdo é saber quem € o dono
da verdade, sendo a decisao judicial afinal transitada em
julgado. E gracas a Deus, pelo menos eu, nao sou ne-
nhuma decisdo judicial transitada em julgado.

Muito obrigado pela atencao. 99
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17/08/2007

“ASPECTOS RELEVANTES DA CONTRATACAO DE SERVICOS DE LIMPEZA PUBLICA”

DR. CLAUDIO FERRAZ DE ALVARENGA
Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado de S3o Paulo

Ao final da palestra do Conselheiro Claudio
Alvarenga, o apresentador, Diretor-Geral Sérgio
Rossi, deu a ela a seguinte defini¢ao: “Aula Mag-
na sobre uma jéia rara”, ainda ao som dos aplau-
sos dos presentes, ligando a clareza da aula com
uma espécie de objeto de desejo das empresas: a
coleta de lixo.

O Dr. Claudio dividiu a exposi¢do em partes,
falando da formula passada e ainda atual de con-
tratacdo de servicos de Limpeza Publica, de con-
tratos ja com base nos novos institutos das PPPs

e das Concessoes e de futuros contratos de lixo, que obedecerdo os ditames da Lei do Saneamento

Basico, que comegou a vigorar em fevereiro dltimo.

“0O objeto € 0 mesmo, ou seja, coleta, transporte, tratamento e deposi¢ao. Mas as formas de con-
tratacdo sao muito diferentes”. Visou aclarar “um tema dificil”, como dissera o Presidente Antonio

Roque Citadini antes do inicio da palestra.

“Quero lhes dizer, afirmou o Dr. Citadini, que o Dr. Cladudio tem uma caracteristica de grande
valia para o Tribunal: a de enfrentar coisas dificeis, temas de grande complexidade, o que é pouco
usual no mundo juridico e administrativo. Este € um dos motivos pelos quais o Tribunal adquiriu o

respeito que tem”.

66 Bom dia a todos. Escutei o que disse o Dr. Antonio
Roque Citadini e, depois, o Dr. Sérgio Ciquera Rossi,
mas quero dizer que estd muito presente em mim, ago-
ra, um dos mandamentos que o meu saudoso pai me
ensinou, e que sinto estar desafiando hoje, o que nao
¢ bom. O meu pai sempre dizia varias coisas e lembro-
me de que gostava de ditado caipira. Sempre me dizia:
“Acredito em ditado e acredito em apelido. Apelido que
pega é retrato de pessoa. Ditado que se forma é licdo de
vida”. Dizia-me: “Nunca se esqueca de que, em lagoa de
Jjacareé, pato ndo nada”. Eu ndo devia estar aqui. Eu sou
o0 pato nessa lagoa.

Falar de contratacdo de limpeza publica, aqui, € uma
mistura de desobediéncia a licao do papai, e, acima de
tudo, de audacia, porque vamos ter que fazer um tra-
balho interessante: conseguir sistematizar a formula
passada de contratacdo de lixo, que retne o instituto da

PPP, sobre a qual ainda ndo temos muito dominio, e a
chamada Lei do Saneamento Basico. E tarefa para ledo
e que pato, talvez, nao consiga fazer bem. Mas como o
pato ja entrou na lagoa, vamos ver como conseguimos
sair dela.

Convencionemos, primeiramente, que “Lei de Con-
cessoes” diz respeito aquela cldssica, comum, regida
pela Lei n°® 8.987, com alteracdes da Lei n®9.074; “Lei da
PPP” refere-se, evidentemente, a Lei n° 11.079, e a “Lei
do Saneamento Basico” corresponde a Lei n° 11.445,
que entrou em vigor no comecinho de 2007, objeti-
vando instituir as diretrizes nacionais do saneamento
bésico. Vejamos, entdo, o que podemos falar sobre con-
tratacdo de lixo?

A primeira coisa € assentar que os servi¢os de lim-
peza publica sao indicados pela Constituicao como de
“Interesse local”, que interpreto como “interesse pre-
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dominantemente local”, cuja organizacio e execugao
cabem aos municipios. Todos nés sabemos que esses
servigos sao continuos, ndo tém prazo para terminar,
ndo podem ser suspensos, ndo podem ser interrompi-
dos. Sao servicos predominantemente municipais, con-
tinuos, essenciais porque, como sabemos muito bem,
nao ha necessidade de estendé-los, eis que sao servicos
que dizem respeito diretamente a qualidade da vida.
Eles tém evidentes e conhecidas repercussoes, desde a
estética do meio-ambiente, até a satide e a qualidade de
vida. Interferem diretamente na dignidade da vida hu-
mana, e até na sua duracdo. Além de continuos, além de
essenciais, eles sao, exatamente pelos motivos citados,
compulsoérios e nao facultativos. Exemplo desta com-
pulsoriedade € noticia recentemente veiculada pela mi-
dia no sentido de que se permitiu invasido de domicilio,
contra preceito constitucional, de um pobre casal que
guardava lixo em casa.

Para finalizar esse nariz de cera - além de predomi-
nantemente municipais, continuos, essenciais e com-
pulsorios - os servicos de limpeza publica estao ficando,
progressivamente, cada vez mais onerosos, comprome-
tendo gravemente os or¢amentos do poder publico. Ha
um estudo do Banco Mundial indicando que em vinte
anos o servigo de lixo consumird 20% da receita liquida
do municipio, se nada acontecer.

Essa progressao do custo decorre, é 6bvio, do cresci-
mento da populagao das cidades, mas também de varios
outros fatores. Primeiro, por problemas culturais e de
composi¢ao da sociedade em que vivemos. Os habitan-
tes estdao produzindo, cada vez mais, quantidade per ca-
pita maior de lixo. Isso decorre da propria estrutura de
sociedade de consumo em que vivemos e até de um fator
positivo, que € o da integracao de excluidos nessa socie-
dade de debilidade de vida. Ent3o, isso é influenciado
pelo aumento da populagao, pelo crescimento do volu-
me per capita e por outros fendmenos como, por exem-
plo, a conurbacéo, que gera situagcdes como a seguinte:
hé uns dez anos fiquei muito impressionado ao ler uma
noticia sobre um municipio americano que depositava
seu lixo a 500 quilometros de distdncia. Tive a oportu-
nidade de analisar, hd menos de quatro meses, exame
prévio de edital no qual havia previsdo de que o depdsito
do lixo seria feito a 102 quilébmetros do municipio, com
o agravante de que nao se trata de capital do interior.
Trata-se do municipio de Fernanddpolis, que conheco
bem porque 1a morei durante muito tempo, cujo edi-
tal previa a conducao do lixo a exatos 102 quilémetros
de distancia, em Sdo José do Rio Preto, por problemas
de nivel de recepcao das usinas de tratamento. Decorre,
por fim, de um outro aspecto positivo: hoje, ndo se acei-
ta mais lixdo, ndo se aceita mais tratamento absoluta-
mente irresponsavel, como existia quando eu era mocgo.

Hoje se exige cada vez mais a melhoria da qualidade do
tratamento do lixo, o que, evidentemente, custa, além
de cultura, dinheiro.

Feita esta pequena introducao para fixar alguns con-
ceitos, vamos examinar especificamente o nosso tema.

A primeira questdo que se poe é: o que vamos cha-
mar, num primeiro momento, de servicos de limpeza
publica? Mais tarde veremos que esse conceito, resumi-
do nesta primeira passagem, é hoje um conceito legal.
Eu diria que servico de limpeza publica é, na esteira
da jurisprudéncia do Tribunal, aquele que engloba, em
suma, quatro atividades. A coleta do lixo dito domiciliar
e daquele denominado por varios juristas de lixo publico,
porque decorrente da limpeza dos espagos e logradouros
publicos; o transporte; o tratamento e a deposicao. En-
tao, é a coleta do lixo domiciliar e publico, o transporte,
o tratamento e a deposicdo. Claro que todas essas quatro
atividades fundamentais podem ter subdivisoes, a exem-
plo do transbordo e da reciclagem, mas basicamente o
conceito de servico de limpeza publica abrange a coleta,
o transporte, o tratamento e a deposicao.

Acresca-se licdo extremamente importante extraida
de nossa jurisprudéncia no sentido de que, quando fa-
lamos em coleta de lixo publico, pressupomos algumas
atividades iniciais que a coleta de lixo doméstico ndo
tem, quais sejam, a varri¢ao, a poda e a capinagao. O
resto ndo € servico de limpeza ptblica. As vezes, vemos
contrato que prevé pintura de guia. O que isso tem a
ver com aquelas quatro atividades fundamentais? Nada.
Reparo asféltico, o que tem a ver? Nada. Atividade de
lixo resume-se na coleta, transporte, tratamento e depo-
sicao. E pressuposto da coleta do lixo ptblico o trabalho
de varricdo, capinacdo e poda que, em relacdo ao lixo do-
miciliar, é feito pelo dono do domicilio. Assentado este
primeiro conceito, veremos que hoje € conceito legal
obrigatoério.

A segunda questdo, também 6bvia, ¢ meramente de
encaminhamento da idéia. Como todos sabemos o Esta-
do, ou seja, preponderantemente o ente municipio, pode
executar o servico de limpeza publica de forma direta
ou de forma indireta. Evidentemente, nio é necessa-
rio lembrar que a execucdo direta, hoje, fica limitada a
um municipio muito pequeno. O volume do servico, as
atencbes que o meio-ambiente exige, a necessidade de
especializagdo, a necessidade de uma tecnologia especi-
fica, a necessidade de investimento, tudo, cada vez mais,
faz com que o poder publico opte pela execugado indireta,
delegando a terceiros os servicos de limpeza publica.

As empresas que os executam progridem, crescem, mul-
tiplicam-se e davidas ha se isso sempre atenderia a eco-
nomicidade. Vemos que hoje tais servicos sao executados
indiretamente, sempre por meio de contratagdes de ser-
vicos integrados de limpeza publica. O que quero dizer

80

Revista do TCESP n° 119 — 5% Semana Juridica — Edi¢ao Especial



com integrados? Que hd uma tendéncia de se cuidar da
questdo por meio de contrato que apanhe aquelas quatro
atividades fundamentais do servigo de lixo. Este € o con-
trato padrao que aparece hoje no Tribunal: primeiro, o
de execucdo indireta; segundo, integrado, no sentido de
englobar todas as atividades, o que, em termos de eco-
nomicidade, deveria ser objeto de reflexdo, considerando
que em um municipio pequeno devem existir algumas
dessas atividades que ainda comportem ser executadas
de forma direta, como € o caso, por exemplo, da ativida-
de primeira, de coleta, que poderia ser feita diretamente
a um custo menor. Mas, de qualquer forma, nio é esta
a tendéncia do Estado moderno. Prioriza-se a execugao
indireta, por meio de contratagdo integrada, pegando o
lixo, a limpeza publica como um pacote. Ha quem en-
tenda que essa delegacdo a terceiro atende o postulado
da eficiéncia, e ha quem entenda que também atende o
postulado da especializacao. Essas empresas trabalham
em grande escala, e a
escala, sabemos, tam-
bém é modo de reduzir
custo.

Entdo, assentadas
essas premissas, pro-
ponho que tentemos
encaminhar a nossa
conversa para o que ha
de importante especi-
ficamente sobre a nos-
sa Gtica de atuagdo no
Tribunal. Eu diria que,
basicamente, temos de
fazer duas considera-
coes: quais sao as mo-
dalidades de contrata-
cdo apropriadas para servico de limpeza publica? O que
a legislacdo mais recente, com menos intensidade a das
PPPs, e mais a Lei do Saneamento Basico, vai influen-
ciar nessas contratagoes?

Comeco lembrando que, basicamente, cogita-se so-
bre a contratacdo de servigos de limpeza publica me-
diante a utilizacao de quatro modalidades de contrato:
o modo corrente é fazer um contrato administrativo
de prestacao de servico de limpeza publica exatamente
nos termos dos contratos gerais de prestacdo de servigo
regidos pela Lei Federal n° 8666/93. Essa contratacao
envolve muitas questdes absolutamente conhecidas,
absolutamente definidas pela jurisprudéncia do Tribu-
nal, e, evidentemente, nio é sobre isso que precisaria-
mos falar hoje.

S6 gostaria de lembrar que existem questdes abso-
lutamente sedimentadas, absolutamente pacificadas. E
para sintetizar, lembro sobre a tormentosa questdo dos

requisitos de habilitacdo nas licitacdes que precedem
esses contratos. O Tribunal cansou de examinar este as-
sunto. Temos varias Simulas, e todas elas, cerca de dez -
Samulas 14, 15, 17, 18, 23, 25, 26, 28 e 29 — que acabam
repetindo uma mesma licdo referente a um principio
béasico na Lei Federal n® 8666/93, expresso nos artigos
27 a 32, que, ao dispor sobre os requisitos de habilita-
cdo, exageradamente diz que os requisitos de habilitacao
s30 minimos, s6 os necessarios, limitando-se aqueles
expressamente previstos na Lei. A Lei usa, mais de uma
vez, a palavra “exclusivamente” e a expressao “limitar-
se-a”. Isso € a classica relacdo casuistica, taxativa. As Sa-
mulas nada mais fizeram do que fixar um conceito, hoje
dominado por todos nds, de que € assim mesmo que
se faz: ndo se pode exigir, por exemplo, declaragdo de
terceiro, licenca prévia, certiddo negativa de protesto.
Significa dizer que vale o postulado sistematico de que
exigéncia de habilitacdo € s6 aquela taxativa, expressa, e
definitivamente impos-
ta pela Lei.

Outro conceito as-
sentado nas Sumulas
diz respeito a impossi-
bilidade de haver licita-
cdo de lixo, tipo técnica
e preco, até porque se-
ria evidentemente exa-
gerado dizer que nessa
licitagdo predomina o

contetdo intelectual.
Evidentemente, nao
predomina.

Essas questdes ja
estdo pacificadas, mas
existem outras, atuais,
que ainda nao estio sumuladas. Cito, a titulo de exem-
plo, a questdo do prazo contratual nas contratacdes de
limpeza publica sob a égide da Lei n° 8.666/93. Existe
jurisprudéncia absolutamente definida no sentido de
que o prazo da contratacdo nao pode exceder a um ano.
Isso decorre basicamente do artigo 57 da Lei, a qual diz
que a vigéncia dos contratos deve ficar sempre adstrita,
vinculada, a vigéncia dos créditos orcamentarios. E a vi-
géncia maxima de créditos orcamentérios é de um ano,
dafi porque o Tribunal estabelece como jurisprudéncia,
num caminho de absoluta consolidacdo, que o prazo
nao pode exceder a um ano, embora, evidentemente, ele
possa ser prorrogavel por iguais e sucessivos periodos,
limitado a0 méaximo de cinco anos, e, em condi¢des ex-
cepcionais, ao prazo de seis anos.

Por que o Tribunal ndo aceita prazo maior? Nao acei-
ta prazo maior porque acaba implicando distorcoes de
outros preceitos: se tenho um contrato que custard dez
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por ano, o calculo de garantia de participacao - 1%, ga-
rantia de execucao - 5%, e capital social ou patriménio
liquido minimo, estes exigidos como requisitos de ha-
bilitacdo econdmico-financeiro, haverd de correspon-
der a um contrato de dez. Isto sem falar no calculo do
quantitativo que pode ser exigido, ou seja, nos limites
da Sumula 24, s6 posso exigir experiéncia anterior cor-
respondente a 50 ou 60% do valor total do contrato, no
caso, dez. Se houver prorrogacao indevida, violando o
artigo 57, por cinco anos, a exigéncia vai passar a ser
10% de cinqgiienta, e ndo de dez, para qualquer efeito
que eu precise calcular 10%. Na pratica, se eu quiser
contornar a exigéncia de que quantitativo maximo seja,
digamos, 50%, e quiser fazer para 100%, para restringir
a competitividade, faco o contrato por dois anos. Isso
nao tem sustentacdo, é fraude aqueles pré-requisitos
que a Lei impds, razao pela qual o prazo tem que ser de
um ano, sob pena de reprovacao do contrato.

Segunda questao, que, talvez, esteja menos definida.
Sabemos que a Lei de licitacdes preconiza que, quando
se faz uma licitacdo, vocé pode aferir a aptidao técnico-
profissional do pretendente ao contrato, exigindo que
ele prove experiéncia anterior, consistente em ter feito,
antes, um certo quantitativo, que a nossa jurisprudén-
cia, para evitar reserva de mercado, estabelece em cerca
de 50 a 60%. Se vou fazer uma licitacao de lixo, € razo-
avel e justo que eu diga que s6 possa licitar quem fez
50% desse servico antes, senao vem um nedfito que nao
sabe fazer nada.

Outra questdo extremamente polémica, hoje, no Tri-
bunal, € a seguinte: € claro que posso pedir quantitativo,
observada a restricdo da Simula 24, para impedir reser-
va de mercado. Pergunto: posso exigir prova de prazo da
experiéncia? Se eu posso exigir experiéncia do quanti-
tativo, posso pedir prazo? A jurisprudéncia do Tribunal
ainda € muito oscilante a respeito, mas me parece que
esta comecando a prevalecer uma tese, que pessoalmen-
te me parece correta, mas estd longe de ser pacifica. Eu
acho que pode, sim.

Encontramos, ainda, alguma orientagao, alguma cor-
rente da jurisprudéncia do Tribunal, que diz ndo poder,
sob o seguinte argumento. O artigo 30, § 5° da Lei n°
8.666/93, diz que “é vedada a exigéncia de comprovacao
de atividade, ou de aptidao, com limitacées de tempo
ou época”, entdo, se nao se pode exigir tempo, ou época,
nao se pode exigir essa experiéncia por tempo. Isso aqui
€ uma exigéncia de comprovacao de atividade com limi-
tacdes de tempo ou época? Como eu faco para conciliar
com o quanto disposto no artigo 30, agora no inciso II,
quando ao tratar da aptiddo técnico-operacional, dispe
que se pode exigir “comprovacdo para desempenho de
atiidade pertinente, e compativel em caracteristicas,
quantidades e prazos’?

Entdo, que posso ou ndo exigir? A resposta parece-me
ser a seguinte: “Epoca”, no sentido de tempo, significa
uma coisa, “prazo” significa outra coisa. Epoca é uma
referéncia que se faz a um certo acontecimento. Eu ndo
posso exigir que vocé tenha trabalhado no tempo do Na-
poleao Bonaparte, ou no tempo de Pitta, ou no tempo
em que fui prefeito antes. Nao se pode delimitar tempo,
ou seja, sucessao de instante. Nao se pode exigir que al-
guém esteja trabalhando agora ou, concomitantemente,
tenha trabalhado ha dois anos. Mas medida do tempo,
prazo, pode pedir. Quando eu pensei que ia ousar falar
sobre essa diferenca de “prazo e tempo”, ou “época”, fui
atras de um critério melhor. E como critério melhor so-
bre o que a Lei diz quando cita pode “prazo”, ndo pode
“tempo ou época”’ € o seguinte: vocé pode perguntar
quanto vocé fez de lixo. Por qué? Porque € razoavel que
se a empresa s6 tenha feito um - fazia o lixo em Flora
Rica, por exemplo, pode fazer o lixo em Santo André.
Assim, ndo ha ébice em perguntar “quanto” ou “a sua
experiéncia é de fazer quanto?” Mas vocé nio pode per-
guntar “quando”, porque, se a empresa foi capaz de fazer
o lixo de Santos ha trés anos, € capaz de fazer o lixo de
Santo André hoje. O principio, é importante para que
entendam, é o mesmo de que quem aprendeu a andar
bem de bicicleta e, dizem os sabios, ndo esquece mais.
Vocé pode perguntar “quanto” vocé andou de bicicleta,
mas nao pode perguntar “quando”, porque quem andou
antes, nunca mais esquece.

Ai me parece que a tendéncia do Tribunal vai ser ad-
mitir que se exija experiéncia de prazo se, evidentemen-
te, limitado esse prazo a um critério razoavel, observada
a Sumula 24, bem como o conjunto da Lei. Para um
contrato da Lei Federal n° 8666/93, se admitimos exi-
géncia de quantitativo de cerca de 50%, vocés sabem
melhor isso do que eu, evidentemente, € razoavel que se
exija experiéncia de prazo também nesse volume, e ndo
num volume nao compativel com a contratacdo que se
vai fazer.

Terceira questdo diz respeito ao que se pode aglutinar
na contratacao de servico publico. Ja adiantei a respos-
ta, e da para passar bastante rapido aqui para ganhar-
mos tempo. Nao se pode colocar servico de reparo de
asfalto, de pintar guia. Por qué? Porque limpeza publica
corresponde aquelas quatro atividades: coleta de residuo
domiciliar e de lixo pablico; transporte, com as suas es-
pecifica¢des; tratamento, com as suas especificagoes; e
deposicao, com as suas especificacdes. Afora isso, vocé
s6 pode incluir o que for condi¢ao necessaria, como, por
exemplo, a varricao, capinagem ou capinacao, ou poda,
porque sendo vocé nao teria como coletar e remover o
lixo pablico. O mais € expediente, ou para depois exigir,
e ndo se ha dizer que essa atividade que entra por fora
¢ relevante, porque é, em verdade, para excluir quem
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nao queremos contratar, ou, entdo, presta-se a dar um
alargamento para esses contratos, que nao suportam
tecnicamente.

A quarta questdo também esta bem encaminhada na
jurisprudéncia do Tribunal. Pode-se estipular distancia
minima entre o municipio que esta contratando o lixo
e o local de deposicao ou de tratamento dos residuos?
A jurisprudéncia do Tribunal entende que nao, inclusi-
ve porque nao se pode estipular o limite; inclusive por-
que esse foi o critério da Simula que tratou da usina
de asfalto. Veja bem, aqui o que vale nao € a distancia,
o que vale € o critério do edital, que, como ja dissemos
incidentemente, vai ser sempre do menor preco. Qual
¢ a distancia? Nao importa. Importa que, apesar de ela
poder ser mais longa, vai-se conseguir, ainda assim, o
menor preco.

Agora as duas questdes mais polémicas. Na contrata-
cdo de lixo pela Lei Federal n°® 8666/93, podemos fazer
exigéncia de apresentacdo,
de metodologia da execu-
cao? Esse assunto foi mui-
to discutido, mas entendo
que ja da para afirmar que
praticamente esta conso-
lidado o entendimento do
Tribunal. Eu trouxe o com-
putador, hoje, basicamente
porque é um depdsito de
muitos julgados sobre isso.
Estd praticamente defini-
do, e consolidado, que, em
principio, ndo pode. O que
chamo em principio é o
seguinte: é claro que qual-
quer um de nds consegue
formular um exemplo aqui
mais académico, em que se admita fazer metodologia.
Mas, em principio, ndao se pode pedir. Observem que
para que se possa exigir a apresentacido de metodologia
de execucao a lei formula duas exigéncias, que, a meu
ver, sdo cumulativas. A Lei s6 permite que se exija me-
todologia de execucdo, em primeiro lugar, se se tratar
de contratacao de grande vulto, e, em segundo lugar,
repito — cumulativa e ndo alternativa — que se trate de
servico de alta complexidade. Acho dificil, salvo hipétese
académica, preencher a primeira. E é dificil preencher
a segunda. Veja bem, servico de grande vulto, o que é?
Servigo de grande vulto, como obra de grande vulto
também, € aquela que, nos termos do artigo 6°, inciso
V, da Lei n° 8.666/93, corresponda a um certo valor, que
ela indica qual €, considerando os limites das varias mo-
dalidades de licitagao, em que, em Gltima analise, vem a
ser de 37 milhGes e quinhentos mil reais. Entdo, o pri-

meiro requisito para haver exigéncia de metodologia de
execucao é que o contrato tenha o valor de 37 milhoes
e quinhentos mil reais. Trazendo isso para a nossa rea-
lidade, que € o servico de lixo em municipios do Estado
de S3o Paulo, eu diria que isso implica em haver um
contrato que tenha valor superior mensal a mais de trés
milhdes de reais, por causa da questdo do prazo maximo
de doze meses.

Eu pedi, e o querido Sérgio, com a gentileza de sem-
pre, levantou dados do contrato do municipio de San-
tos, que € um municipio expressivo, que nao atinge esse
valor. Talvez Campinas, Santo André, ou algum outro
municipio de mesmo porte, como Guarulhos, atinja.
Mas vejam que o contrato de Santos nao preencheu o
requisito. Veja como é dificil imaginar que o contrato
da citada Fernandépolis, ou o contrato de Santana da
Ponte Pensa, possa atingir esse primeiro requisito.

E também entendo que, fora hipéteses académicas,
de exemplo criado fora da re-
alidade, daria para sustentar
que o servico de lixo seria de
alta complexidade. O servico
de lixo exige, sim, especiali-
zacdo. £ um servico especia-
lizado, que tem de ser feito
por profissional da area, mas
ndo € um servico que exija
engenho incomum, nao ¢é
um servico que exija a cria-
cao de solucdo. As solugoes
$30 mais ou menos padro-
nizadas, sao mais ou menos
conhecidas, vao passando
por evolucdes técnicas, mas
ndo tém que ser “engenha-
das”, ndo tém que ser criadas
a cada caso concreto. E um servico complexo, especia-
lizado, mas ndo é um servico predominantemente inte-
lectual, um servi¢o de alta complexidade, porque ser-
vico intelectual, servigo de alta complexidade, é aquele
que exige dose anormal de engenho, aplicado ao caso
concreto especifico; € aquele que exige solucdo, mais
exatamente, aquele que exige criacio de solugao.

Essa tendéncia absolutamente clara da jurisprudén-
cia do Tribunal, e, repito, que geralmente breca a exi-
géncia de metodologia de execucdo, considerando o pri-
meiro critério do valor, € muito coerente com a Sumula
do Tribunal que diz que nao se poder fazer licitacao de
limpeza publica mediante licitacdo de técnica e preco,
porque aqui nao hd predominincia intelectual na ati-
vidade.

E Pregao? Pode contratar lixo por Pregao? O que esta
acontecendo com o Pregdo é que estd dando certo. O
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Pregao esta se revelando cada vez melhor, mais eficien-
te. H4 uma irrecusavel tendéncia em qualquer nivel de
administracdo de verificar que isto da certo, isto estd
dando bom resultado, isto € melhor. E tdo melhor que o
José Eduardo Cardozo, que veio aqui nos ensinar essas
coisas na terca-feira, disse que uma coisa que vai preva-
lecer seguramente na Lei de licitacoes, e que para felici-
dade nossa ele esta ajudando a mudar, € a inversao nas
fases processuais, que € o grande segredo do Pregdo.

Vejam bem, exatamente porque isso esta dando cer-
to, a tendéncia é de que todo mundo, todo jurista, todo
operador de direito, tenha boa vontade em interpretar
o seguinte: o Pregio cabe, nds sabemos, quando se tra-
tar de servico comum e, entdo, a tendéncia é que se va
alargando o entendimento do que seja servigo comum.
Esse alargamento ja ensejou diversos julgados dizendo
que servico comum € tudo aquilo que esta padronizado,
¢ tudo aquilo que estd “estandardizado”, é tudo aquilo
que esta pronto, tudo aquilo que esta na platéia. Entao,
eu diria que a tendéncia do Tribunal € afirmar que pode,
sim, fazer Pregdo, com uma defini¢do clara, objetiva,
“estandardizada”, padronizada, do que se quer licitar.
Claro que ¢ facil formular exemplos em que isso nao é
possivel. Mas, veja bem, hoje o Tribunal ja entende que,
contra o que se previu na Lei de 1993, podemos fazer
contratacdo de bens e servigos de informatica por licita-
cdo de menor precgo. Por que isso acontece? Porque em
1993, quando se fez a Lei, ndo havia como padronizar,
como “estandardizar” equipamentos, e menos ainda sis-
temas de informadtica, o que hoje é corrente.

Querem ver uma coisa, como a vida passa depressa?
Quando cheguei no Tribunal, em 93, e aos meus que-
ridos companheiros de gabinete, que para a minha fe-
licidade estao comigo desde esse tempo, eu perguntei:
“Quantos computadores temos aqui?”. “Dois”, respon-
deram-me. Eu disse:

“Entdo eu vou trazer o meu e teremos trés”. Disse
que iriamos comecar a colocar as coisas em disquete,
para que fosse possivel passar de um computador para
o outro. Daf aconteceu que um dos funcionarios traba-
lhava com o wordstar, outro trabalhava com o word 5, e
eu trabalhava com um programa de texto que nem exis-
te mais, chamado Fox Writer. Hoje isso é impensavel,
nos padronizamos até margem do papel, o tipo, a fonte.
Por que o Tribunal trabalha com o Courier New? Porque
tem estudo a dizer que é o que gasta menos tinta. Ndo é
porque achamos mais bonito, claro que tem um outro 1a
mais bonito, é o black, bonitao, s6 que gasta o triplo de
tinta. Vejam bem, essas coisas andam, a fila anda.

Voltando para o lixo, digo que hoje € possivel “estan-
dartizar”, hoje é possivel padronizar, hoje é possivel de-
finir objetivamente varias hip6teses de contratacdo de
limpeza publica e, quando se puder fazer isso, pode-se

fazer Pregdo. Isto € o que o Tribunal tem pensado sobre
essas questdes mais polémicas.

S6 quero fazer uma previsdao antes de mudar de as-
sunto. Ja, ja, e vocés vao ver que € muito louco, o crité-
rio que vai prevalecer para decidir se pode fazer licitacao
por Pregdo, ou ndo, vai ser uma evolugao natural do que
estamos falando. Daqui uns quatro anos todo mundo vai
entender que se pode fazer por Pregdao qualquer licita-
cdo que se deva decidir por menor prego, qualquer uma.
Se vocé pode aplicar o menor preco, se vocé nao tem
peso de técnica, exclusivo ou ponderavel, vocé vai poder
fazer Pregao.

Até aqui estavamos falando da contratagdo, mediante
o contrato ordindrio de prestagao de servi¢o administra-
tivo, da Lei Federal n° 8666/93.

Dito isso, agora pergunto: pode fazer a concessdo
classica, ou ndo, da Lei de concessdo de lixo? Noés, de Sao
Paulo, temos uma jurisprudéncia muito firme de que
nao pode. Todo mundo fala que a decisdo pioneira foi
a do processo do Dr. Renato Martins Costa, no caso de
Piracicaba. Eu descobri que ndo foi. A decisdo pioneira
foi a do Dr. Renato Martins Costa num processo de Jan-
dira. Foi a primeira que ele relatou. Ele me disse que nao
lembrava do precedente, mas vejam como € importan-
te a coeréncia intelectual. Eu cotejei os dois votos e os
argumentos, como sempre maravilhosos do Dr. Renato,
sdo exatamente os mesmos. E ele nio citou no segundo
voto, de Piracicaba, o voto de Jandira, que € dele, ambos
primorosos, coerentes, e na mesma linha. Depois o Tri-
bunal ja voltou a decidir isso até em consulta, que, como
sabemos, tem o carater de generalidade.

Por que ndo se pode contratar por meio da conces-
sd0 comum, a concessao classica? Porque, em primeiro
lugar, todos os casos que vieram aqui ao Tribunal sobre
concessao classica, na verdade, quem pagava, quem re-
munerava o contrato, ndo era o usuario, por tarifa, era
o proprio poder publico. Entdo, claro que nio pode.
Por qué? Porque no sistema da concessao classica, co-
mum, quem paga € o usudrio, mediante tarifa. Fazer
uma concessdo comum para o poder publico pagar
€ s6 para violar aquelas restricdes de prazo, e outras
restricoes, tal como a falta de garantia, que existe no
contrato da administracdo. Isso € jurisprudéncia firme
do Tribunal, sobre a qual nao precisamos nem demorar
muito. Nao sei se isso ndo vai mudar quando apreciar-
mos algum caso posterior a Lei do Saneamento, mas
com base na jurisprudéncia firme, que se aplica a situa-
coes anteriores a Lei do Saneamento, nao ha davida de
que nao pode. Por qué? Primeiro, porque nao ha pre-
visao de pagamento da remuneracdo do contrato pelo
usuario, a previsao de pagamento por tarifa; segundo,
porque, como sabemos, o Supremo tem jurisprudén-
cia pacifica, consolidada na Stimula n°® 545, no sentido
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de que s6 se pode cobrar tarifa se preenchidos dois re-
quisitos. Primeiramente, tarifa é facultativa. Eu pago
tarifa de transporte se eu quiser; se eu ndo quiser, nao
subo no METRO e nio pago. O lixo é compulsério, vocé
nao pode abrir mao do $ervico, e nao existe tarifa como
remuneracao compulséria. E facultativa, conforme a
mencionada Simula n°® 545.

E em segundo lugar, porque nunca existiu critério
legal, nacional, para fixar tarifa. Em varios critérios ten-
tados, o Supremo disse que era inconstitucional, como,
por exemplo, fazer uma parcela de IPTU. Por isso tudo, o
Supremo sempre disse que lixo se cobra por taxa, a nao
ser que se crie alguma tarifa facultativa, o que € impossi-
vel, porque o servico € obrigatdrio, e com algum critério
razoavel de fixacao, o que até agora nao foi encontrado
em termos de formulacao nacional de conceito de tarifa.
Isso sem contar as dificuldades que existem para tornar
a tarifa especifica para o servi¢o prestado. Entdo, nao
pode fazer.

Se ndo pode fazer con-
cessdo comum, claro que
também nao se pode contra-
tar servicos de lixo por meio
de concessao patrocinada da
Lei da PPP. Por qué? Porque
a concessao patrocinada é
uma verdadeira, auténtica,
concessao comum, s6 com
uma mudangazinha. Na
concessao comum, O usua-
rio, por meio de tarifa, paga
todo o custo do servigo. Na
concessao patrocinada o po-
der puablico pode ajudar. O
Tribunal j& aprovou uma concessdo patrocinada - con-
cessao de operacao do METRO - no qual o Estado pres-
tava contribui¢ao para complementar o custo, tendo em
vista que a tarifa do METRO ¢ altamente deficitaria, até
porque o METRO opera com carro extremamente caro,
e que tem de ser feito a cada linha do METRO, levando
em conta curva, declive, padronizacdo de sistemas, e pa-
dronizacdo de estacdes.

A concessao patrocinada € uma concessdo comum,
s6 que na concessao comum o dinheiro todo sai da tarifa
que o usuario paga. Na concessdo patrocinada o poder
publico tem que por dinheiro, porque sendo ninguém
vai aceitar trabalhar em troca da tarifa, porque € alta-
mente deficitaria, ndo permite recuperar investimento
pesadfssirpo, como a compra, por exemplo, de 29 trens
de METRO feitos especialmente para o0 modelo daquela
linha de METRO. Entdo, permite-se que o Estado ajude
na remuneragao, Estado lafu senso, pagando parte da
tarifa, pagando parte do custo. Se ndo cabe concessao

comum, ndo cabe concessdo patrocinada, que é uma
concessao comum com essa diferenca, em que quem
paga a tarifa é o usudrio, como quem sobe no METRO,
e o Estado lafu senso, complementa com um quinhao
de dinheiro. Se nido pode concessio comum de lixo,
por extensdo, nao cabe concessdo patrocinada de lixo.
O Conselheiro Robson Marinho relatou uma consulta
a respeito, na qual ele proclamou esse principio com a
aprovac¢ao unanime do Pleno.

E concessao administrativa? Pode fazer? Sabemos
que a Lei da PPP prevé a concessao patrocinada, que é a
comum com essa diferenca real¢ada, e a concessao ad-
ministrativa. O Tribunal também ja apreciou isso num
caso de Osasco, e este tema € extremamente polémico.
O que é uma concessao administrativa? Patrocinada eu
sei, € uma concessao comum, com a diferenca de que
aqui nao € s6 o usuario que remunera mediante tarifa,
o poder publico pode pagar uma parte da remuneracao.
A concessdo patrocinada é
uma concessao auténtica,
verdadeira, com essa pe-
quena alteracao.

O que é a concessao
administrativa? Como
eu nao sei, vou ler a Lei:
é contrato de prestacdo
de servico em que a ad-
ministracdo publica seja
usudria direta ou indi-
reta. Tem uma operagdo
que me interessa na con-
versa: contrato de pres-
tacao de servico em que
a administracdao publica
seja usuaria direta ou indireta. Aqui é uma delega-
cdo de servico, que € feita s6 para a administracao, e,
portanto, quem paga € a administracdo. Entdo, pode
ou nao pode? Se consultarmos a doutrina, isso € um
verdadeiro “saco de gato”. Nos consultamos um jurista
do porte, da autoridade, da sabedoria de Celso Antonio
Bandeira de Mello, seguido por Luiz Tarcisio Teixei-
ra Ferreira, e outros, que dizem: isto € absolutamente
inconstitucional! Como se haveria de admitir a cons-
titucionalidade de uma concessdo que nao é paga pelo
usuario, mediante tarifa, tal como diz o artigo 175 da
Constituicao? Como se admitir que seja concessao se
quem paga € a administracido? Entao, eles dizem que ¢é
inconstitucional, além de outras inconstitucionalida-
des pontuais que essa Lei teria, que ndo nos interessa
para este macro exame. Outros doutrinadores dizem:
nao, é absolutamente constitucional; absolutamente
nao, em principio, constitucional, o estilo, o0 modelo,
o instituto é constitucional. O Yves Gandra diz isso, a
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Dinora Muzetti Grotti, de quem eu gosto muito, pes-
soal e intelectualmente falando, o Carlos Ari, o Flo-
riano Azevedo Marques, que advoga muito aqui, vocés
conhecem, tém excelentes trabalhos dizendo que ¢é
constitucional.

A distribui¢do de processos no Tribunal é feita me-
diante sorteio mas, as vezes, eu “azareio” e foi-me distri-
buido a licitacdo da concessao administrativa do lixo de
Osasco, apos cuja analise acabei me convencendo de que
metade da inconstitucionalidade que se enxerga vem
do nome desastrado, infeliz, amador, que se deu para a
concessao administrativa. Se tivesse inventado qualquer
nome — “contrato de anglustura”, por exemplo. O que
¢ isso? E uma palavra que ndo existe, que eu inventei.
Assim fosse, metade do problema estaria resolvido. Se
desse um nome bonitinho, tal como “parceria adminis-
trativa com substantiva participacido de investimentos”,
metade do problema estaria resolvido. O que nio podia
¢ chamar esse bicho de concessdo, porque na hora que
vocé chama de concessdo vem alguém e diz que isso estd
filiado ao artigo 175 da Constituicao, que diz expressa-
mente que tem de ser pago mediante tarifa do usuario.
Como nao é pago mediante tarifa do usudrio, isso € in-
constitucional. O que me parece que acontece é que se
isso € concessdo ou nao, nem a Lei sabe bem, porque
fala que se chama concessao administrativa, para depois
dizer, tal como li no inicio, que € contrato de prestagdo
de servico. Entdo, eu pergunto: o que € isso? E contrato
de prestacdo de servico ou € contrato de concessao? Por
qué? Se for concessao, ele vai pendurar no 175, e ai é in-
constitucional, porque tem de ter tarifa. Se for contrato
de prestacao de servigo, ele vai pendurar no 37, XXI, da
Constituicao, que nao fala que precisa obrigatoriamente
ter tarifa.

A minha opinido baseia-se, entdo, nos ensinamentos
de meu neto. Outro dia estdvamos num clube, e tinha
uma béia em forma de lagarta. Eu falei ao Guilherme:

“Serd que essa lagarta vai virar borboleta?” Ele res-
pondeu:

“Ndo, vovo, esta lagarta é um bicho proprio”. A con-
cessao administrativa ndo € uma concessdo, ela é um
contrato administrativo, préprio, autonomo. Ela é um
“bicho proprio”, que nao tem sustentacao constitucional
no artigo 175. Ela é um contrato de servico administra-
tivo que tem a sustentacdo no artigo 37, inciso XXI, que
€ 0 que trata das condig¢des constitucionais minimas dos
contratos administrativos, entre as quais nao figura essa
exigéncia. Foi isso que o Tribunal decidiu nesse caso,
que, alias, nao foi o pioneiro. Ha também uma outra de-
cisao anterior, da lavra do Conselheiro Robson Marinho,
num caso de licitacao versando sobre producao de dgua
no sistema alto Tieté, tudo depois consolidado na con-
sulta de Piracicaba, que abordou também essa questao.

Em suma, apesar da infeliz, da desastrada denominacao,
esse contrato €, a meu ver, “bicho préprio”.

Quem vai contratar lixo, entdo, tem duas opcdes,
porque as outras duas eu exclui, por enquanto. Depois
vem a Lei do Saneamento. Pode-se fazer um contrato de
prestacdo de servicos ordindrio, regido pela Lei Federal
n° 8666/93, ou pode fazer uma concessao administrativa.
Como se exerce essa opgao? E falar: “Opa, vou ver o que
¢ melhor para mim!“ Nao! S6 se pode fazer concessdo
administrativa se forem preenchidos certos requisitos
que estdo na Lei e que sdo indispensaveis para se fazer
concessao administrativa.

Quando me foi distribuido o processo de Osasco,
passei muito tempo sem entender nada do que estava
falando, se pode ou ndo pode. Cada livro que eu lia era
como Chacrinha, vinha para confundir, ndo para escla-
recer, até que me ocorreu a seguinte pergunta: o que
nos todos, operadores do Direito, fazemos? Em tdltima
anélise, queremos melhorar o mundo. E 0 nosso sonho.
Pensei assim: a situagao do lixo, hoje em dia, esta tao
boa, tudo tdo arrumadinho, que é melhor ndo mexer;
aqui esta bom demais, deixa quieto, ndo se mexe no
que estd bom e quieto. Ou esta cadtica? Evidentemente
que esta caética. Dizer que estd bom o sistema de lim-
peza publica municipal hoje disponivel é ndo enxergar
a realidade.

A verdade é que a chamada Parceria Pablico-Privada
pode ajudar muito. Por qué? Porque o Estado lafu senso
nao tem dinheiro para investir em tecnologia, ndo tem
dinheiro para investir em equipamento, e também nao
consegue ter tecnologia de ponta em tudo. A empresa
que € direcionada s6 para uma coisa acaba tendo agili-
dade, rapidez, mais velocidade na execugdo, e nao raro
consegue fazer engenharia econdmico-financeira, que
traz aporte para isso.

Entdo, pergunto se € bom ou ruim o seguinte: ima-
ginem um contrato de concessdo administrativa de lixo,
que é que o Tribunal quer, um contrato sério onde o
empresario se dispde a antecipar toda a qualidade de
vida, toda a melhoria de satde, toda a melhoria de meio-
ambiente, de tratamento de dgua, que um bom trato
da limpeza publica pode gerar. Anteciparia o dinheiro
necessario, o aterro, o tratamento, todos aqueles requi-
sitos da moderna tecnologia de lixo. Nao seria bom para
a sociedade que um empresario, ou um conjunto de em-
presarios, mediante uma engenharia financeira, se com-
prometesse a pegar a importante cidade de Pacaembu
e antecipar tudo, fazendo usina, tratamento, preserva-
cdo da agua, da satide, do meio-ambiente, preservacao,
enfim, da qualidade de vida? Haveria antecipacao do di-
nheiro e a comunidade devolveria em 35 anos. Eles vao
ganhar bastante dinheiro, s6 que n6s comecariamos a
viver muito melhor agora, nao daqui a cinqiienta anos.
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Ou seja, esse instrumento é absolutamente importante.
Eu sou a favor de que ganhem bastante dinheiro, desde
que, repito, desde que melhore tanto ou mais a qualida-
de de vida que isso enseja. Desvio, fraude, roubalheira
pode ser que venha a ter nesse contrato, como ha em
outros, e quem mexe COmM 0S NOSSOS Processos sabe o
que o pessoal arma, mas a fiscalizagdo existe.

O importante é que a concessdao administrativa s6
seja feita nos casos que, basicamente, traga maciga an-
tecipacao de investimento, e quando traga tecnologia
adequada, tecnologia de ponta. A Lei aqui permite que
o contrato dure até 35 anos. Por qué? Porque, as vezes,
isto € necessario para a obtencdo de devolugdo. Relem-
brando o caso do METRO, quem vai comprar 29 trens
feitos especificamente para uma linha se ndo tiver bas-
tante tempo para recuperar o que investiu, recebendo
“pingadinho”, més por més?

Também importante é que a concessdao administrati-
va € “bicho proprio”, ndo € concessao e, por isso, Como
o Tribunal decidiu, ¢é
constitucional.  Tam-
bém é importante que
sO se faca a concessao

quando couber, ou
seja, quando houver
macico investimento

e quando trouxer uma
antecipacao de qualida-
de de vida daquilo que
¢ feito. Isso se traduz,
em termos legislativos,
em verificar se estao
presentes varios requi-
sitos: valor minimo de
20 milhoes, prazo de
até 35 anos, ter sistema
de garantia, porque banqueiro ndo poe dinheiro se ndo
tiver garantia de retorno, com vantagem. Como dizem
todos os professores de Direito Comercial, se vocés se
depararem com um banqueiro, um investidor, pulando
do 30° andar do prédio, corre e pula atras, porque 14 em-
baixo tem dinheiro. Veja bem, se quiserem investimento
da iniciativa privada, tem que dar garantia de retorno,
que exige prazo prolongado, e que exista um sistema de
garantia, como a Lei prevé. O que ndo tem cabimento
¢ admitirmos que se dé roupagem de concessao admi-
nistrativa aquilo que, na verdade, é s6 um contrato ad-
ministrativo de prestacao de servigo, que queremos es-
tender por 35 anos, porque dai faremos um bom acordo
com o prestador de servico.

Ultimo item. O que a Lei de Diretrizes Nacionais do
Saneamento Bésico - a Lei n° 11.445, de 2007 - que
entrou em vigor no finzinho de fevereiro, vacatio de

45 dias, tem a ver com tudo isso que estamos falan-
do? Tem a ver, e tem a ver bastante. O Tribunal vai
ter que mudar o enfoque sobre certas questdes. Essa
Lei foi editada com fundamento no artigo 21, inciso
XX, da Constituicao, que diz competir a Unido expedir
uma lei sobre diretrizes — é textual — Diretrizes Nacio-
nais do Saneamento Basico. Comeca, evidentemente,
dizendo quais sdo as atividades consideradas de sane-
amento basico: o abastecimento de dgua potavel, o es-
gotamento sanitario, o tratamento das dguas pluviais
urbanas, enchente, essa coisa e tal, e a limpeza publica.
Entdo, essa Lei afeta a nossa conversa porque ela tra-
ta da limpeza publica. Depois, ela tem preceitos. Veja
bem, essa abrangéncia de atividades esta no artigo 3°,
e no proprio artigo 3°, combinado com o artigo 7°, que
diz o que considera limpeza publica. Ela diz, com um
pouquinho mais de detalhes, aquilo que ja falei: que é
a coleta, o transporte, o tratamento e a deposicao de
lixo domiciliar e do chamado lixo puablico. Lixo publico
nao € o lixo da admi-
nistracdo publica, é o
lixo dos logradouros,
das vias publicas. A lei
diz também quais sdo
as atividades que sdo
compreendidas e que
veio a confirmar a ju-
risprudéncia do Tribu-
nal. S3o aquelas qua-
tro atividades basicas
as quais ja me referi.

Como sabemos, o
lixo impropriamen-
te chamado de lixo
industrial, e propria-
mente chamado, ago-
ra, de lixo empresarial, deve ser dado cabo ndo pela
administra¢do, mas pelo usuario-poluidor. S6 que a
Lei introduziu aqui uma novidade: disse que a admi-
nistracdo pode se entender com o particular para ela,
administracdo, assumir esta tarefa e isso é extrema-
mente relevante, como vocés verdo, para ela assumir o
lixo empresarial, que ndo seja de manejo obrigatério.
Em outras palavras, a administracao pode passar a ope-
rar o lixo empresarial-domiciliar, mas ndo pode passar
a manobrar o lixo empresarial/téxico necessitado de
manejo especial. Isto decorre de uma convencao, que
talvez se chame contrato entre a administragao e o em-
presario, que, evidentemente, vai ter de ressarcir esse
servico, através de taxa, pois quem executa o servico €
a administragdo, ou através de tarifa, se quem executar
for um particular. Isto aqui é chave para entenderem
o sistema da Lei.
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A Lei n® 11.445, sendo uma Lei federal e, segundo
critérios que nos foram dados pelo José Eduardo Car-
dozo, se aplica aos Estados e Municipios? Quando uma
Lei ¢ federal, ou seja, s6 se aplica a Unido, e quando é
uma Lei nacional, que se aplica também a Estados e
Municipios. Temos a Lei de Saneamento Basico, que é
uma Lei federal, que se aplica, portanto, a Uniao, e eu
quero saber se ela se também aplica a Estados e Muni-
cipios. A resposta vai depender do seguinte: se ela for
uma Lei de normas gerais, ela se aplica aos Munici-
pios; se ela for uma Lei de normas federais, ela nao se
aplica aos Municipios. Ai vocés me perguntam como
pode uma Lei federal se meter em limpeza publica se
a Unido nao faz limpeza publica? Pode, sim. Ela s6 fixa
as normas gerais, e deixa a organizacao, e a execucao,
com as administra¢cdes municipais.

Eu tinha me preparado para falar mais sobre isso,
e agora estou com problema de reldgio, a ndo ser que
o relégio do Joao Eduardo Miguel nio funcione. Essa
questdo € muito tormentosa, mas estou bastante con-
vencido de que essa é uma Lei nacional, de maneira que
ela se aplica, sim, a Estados e Municipios. Por qué? Em
primeiro lugar, porque ela € uma Lei que traca diretri-
zes nacionais, nao diretrizes federais. Em segundo lu-
gar, observem o que a Lei diz no artigo 1°, e ementa:
“Esta Lei estabelece as diretrizes nacionais para o sane-
amento bdsico, e para a politica federal de saneamento
bdsico”. Ela tem normas federais, que sdo aquelas nor-
mas sobre a politica federal de saneamento basico, e tem
normas nacionais, que se aplicam, portanto, a todos os
entes nacionais.

Segunda coisa, se pegarmos a Lei, verificamos que
vai indo bonitinha, fala uma por¢ao de coisas bonitas,
e tal, chega num capitulo que diz: “Da politica fede-
ral do saneamento publico”. E bem evidente que isto
aqui nao € nacional, isto aqui é federal, mas o resto é
nacional, até porque a palavra que mais aparece aqui
€ a palavra titular. Titular do qué? Titular do servigo
de saneamento, aqueles quatro, 4gua potavel, agua de
chuva, esgotamento e limpeza, aquelas quatro ativi-
dades, que sdo basicamente exercitadas por titulares,
administracgao titular, e via de regra o Municipio ou
o Estado. O motivo é o seguinte: O José Eduardo Car-
dozo explicou melhor, e nem consigo falar melhor do
que ele. O que € uma norma geral? E uma norma que
trata direito sobre direito. Olha que coisa interessante!
Se pegarmos o que tem de fundamental aqui na Lei,
observamos que o que ela traz é uma série de regras
de como vai fazer o exercicio da titularidade do servi-
co. Entdo, ela diz que os titulares do servico formam a
respectiva politica puablica de saneamento, observando
o seguinte: quem falava eu nao sei, mas observam-se
as regras. E assim vai: adotara por arbitros para garan-

tir o atendimento, considerando os seguintes critérios.
Ou seja, ela € direito sobre direito. Ela, basicamente, o
que faz € tratar do exercicio da titularidade, prevendo,
inclusive, as normas que o titular dg servico tem que
expedir para cumprir a sua funcdo. E, pois, direito so-
bre direito, como tal lei geral, que se aplica, portanto,
a Estados e Municipios.

Outro critério que o José Eduardo nos deu outro dia
¢ o de que resolvemos bem essa questdo da seguinte
maneira: o problema que se trata ¢ um problema sé da
Unido, ou é um problema de Estados e Municipios? Lim-
peza publica e saneamento € problema muito mais local
do que problema da Unido, logo a Lei é de norma geral,
e ela vale para a gente.

Agora chegando no que vai influenciar os nossos con-
tratos. A Lei disciplina consoércio de prestacao de servico
de limpeza publica regionalizado. Esses consorcios, que
hoje ja existem, como o consércio da regiao de Jundiai,
municipios contiguos, ou nao, reunindo-se para fazer o
servigo, vao ser agora melhor formulados de acordo com
critérios que estdo na Lei, e que ja ndo da mais tempo
para ler. Segundo, quem vai administrar consércio mu-
nicipal, consércio pablico municipal de lixo, € quem for
escolhido pelo consércio. No caso de regido metropoli-
tana, e Sdo Paulo tem trés, se houver consércio que é
voluntario, quem administra, nos termos da Constitui-
cdo, € o Estado. Isto em regidao metropolitana, porque é
preceito do artigo 25, § 3°.

Para terminar: o que isso influencia no dia-a-dia do
operador de direito de licitacdo e contrato? Primeiro, em
matéria de licitacao, nao ha imposicao direta. O que ha é
imposicao reflexa do que se altera no sistema de contra-
to. Falo daqui a pouco. Em matéria de licitacdo a tinica
regra que interessa, especificamente de licitacdo, e nao
por reflexo do contrato que se esta fazendo, é que se cria
uma possibilidade nova de dispensa de licitacio, no ar-
tigo 57, que acrescentou o inciso XXVII para dizer que
podem ser contratadas, mediante dispensa, essas entida-
des de catadores de lixo, sem fins econémicos, desde que
haja sistema de coleta seletiva, para que possam fazer
aquele manejamento que fazemos hoje de reciclagem,
de uso. Isso é de pequeno porte, como diz expressamen-
te a Lei “esta voltada para associacdo de catador de lixo”.
Disposicao direta sobre licitacdo nao tem mais nenhu-
ma. Disposi¢ao que vai apanhar licitacdo, mas € direta
sobre contrato, ha varias.

A Lei estabelece varios requisitos de validade da
contratacao de saneamento basico e, por tabela, va-
rios requisitos de validade dos contratos de servigo de
limpeza publica, com repercussdo inclusive no anexo
do edital; o contrato ha de ser orientado por plano de
saneamento bdasico, que deve ter sido feito antes. A Lei
diz que sdo condigoes especificas de validade dos con-
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tratos de prestacdo de servico de saneamento basico.
Precisa ter previamente plano de saneamento bésico,
estudo de viabilidade técnico-econdmico e normas
de regulacado, ou seja, vamos passar a ter atuacdo de
agéncia reguladora, nos moldes desde a ARTESP, das
Rodovias de Sdo Paulo, que funciona mais ou menos
bem, até a ANAC, que sabemos como funcionou; vai
haver agéncia de regulacdo em contratos de prestagao
de servigo da espécie e com algumas disposicdes abso-
lutamente malucas.

Olha s6 uma, s6 como exemplo de como isso é impor-
tante. H4 um dispositivo que fala que, quando o servigo
¢ municipal, como
Nno nosso caso, a
agéncia reguladora
pode ser qualquer
agéncia reguladora
sediada no Estado.
Faco contrato de
lixo de Queluz e co-
loco agéncia regula-
téria do Municipio
de Panorama, pode?
Segundo, OSSO
colocar ndo uma
agéncia regulatoria
de lixo, mas uma
que, 14 em Panora-
ma, é uma agéncia
regulatoria de es-
goto para controlar a qualidade de servico e direito do
consumidor no contrato de lixo de Queluz, que cuida
do contrato de saneamento? O que acontece aqui, isso
¢ de duvidosa inconstitucionalidade, mas nio é incons-
titucional o estabelecimento de entidades e normas re-
gulatdrias, que sdo requisitos de validade do contrato e
que repercutem de forma indireta na licitagao.

Vou falar mais duas coisas embora, confesso, gos-
taria muito de discorrer se isso afeta a concessao. Mas
ndo vou cometer essa indelicadeza, falaremos sobre isso
em outra ocasido. E bastante sustentavel que possa ter
afetado a possibilidade de fazer concessao pura, mas isso
nao vai dar para tratar hoje, vou tratar de uma ultima
coisa. Uma hora eu gostaria muito que conversassemos
sobre esse assunto.

Existem exigéncias de contrato que ndo existiam an-
tes, de validade do contrato. O que fazer com as licita-
cdes que comegaram antes e cujos anexos de contrato
evidentemente nao preenchem estas condicdes para
contratar lixo? E regular ou irregular? Veja bem, o Mu-
nicipio de Sergiopolis, ao lado de Tabatinga, fez uma li-
citacdo bonitinha para contratar lixo. S6 que nao previu
na minuta anexa ao edital estes requisitos especificos de
validade. O contrato para valer tem que preencher os
requisitos genéricos que estdo 14 na Lei de Saneamento
Bésico, no artigo 58, que tem requisito especifico para
estes contratos. Pergunto o seguinte: saiu a Lei tem
que fazer tudo outra
vez? Ou posso fazer
o contrato?

Penso que o Tri-
bunal terd que achar
um jeito de aprovei-
tar o que foi feito,
em homenagem a
seguinte reflexdo: a
contratacao de lixo
passa por uma série
de etapas, por uma
série de atos. Eu
creio que o Tribunal
vai ter que consi-
derar cada ato, por
exemplo, a licitacao
feita com as exigén-
cias que apareceram depois, um ato juridico perfeito. Por
qué? Porque se nao fizermos assim, vamos violar princi-
pios constitucionais muito importantes, tal qual o cha-
mado Principio da Licitacao que, na verdade, vai embutir
afronta a moralidade e a economicidade, porque vamos
forcar o Prefeito a ndo fazer licitacdo, a fazer contratacao
por emergéncia, 0 que priva a exigéncia constitucional
de licitagdo, priva a exigéncia constitucional voltada para
assegurar economicidade. O Prefeito vai ser impelido a
fazer contratacdo direta que, como sabemos, tem severa
restricao a economicidade e a impessoalidade.

Obrigado. 99

Revista do TCESP n° 119 — 5% Semana Juridica — Edi¢ao Especial

89



ENCERRAMENTO SOLENE DA 5* SEMANA JURIDICA
PELO PRESIDENTE ANTONIO ROQUE CITADINI

66 Excelentissimo Sr. Ministro Carlos Ayres Britto, do
Egrégio Supremo Tribunal Federal, nosso conferen-
cista de hoje; Excelentissimo Ministro Walton Alencar
Rodrigues, Presidente do Egrégio Tribunal de Contas
da Unido; Excelentissimo Conselheiro Victor Faccioni,
Conselheiro do Tribunal de Contas do Rio Grande do
Sul, Presidente da ATRICON; Excelentissimo Sr. Con-
selheiro Antonio Julio Bernardo Cabral, do Tribunal
de Contas do Amazonas; Excelentissimo Presidente do
TCE de Sergipe, Conselheiro Carlos Pinna de Assis; e
nosso Diretor da Faculdade de Direito do Largo de Sao
Francisco, Excelentissimo Professor Dr. Joao Grandino
Rodas; senhoras e senhores, demais Conselheiros.

O Tribunal de Contas do Estado de S3o Paulo, na seqii-
éncia dos trabalhos da 5* Semana Juridica, vai certamen-
te encerrar, nesta tarde, com chave de ouro este ciclo de
palestras do mais alto nivel, que tem caracterizado, fe-
lizmente, a nossa iniciativa de promover encontros com
a apresentacao de proposi¢des de grande interesse para a
fiscalizagao orcamentaria, financeira e patrimonial que
compete as Cortes de Contas. Tais certames, abertos aos
técnicos da Casa, a advogados, administradores pablicos,
a eminentes membros das Cortes de Contas do Pais, uni-
versitarios, membros do Ministério Pablico, integrantes
dos Trés Poderes, das trés esferas politicas, tém sempre
um duplo escopo: de um lado, trazer a experiéncia de
especialistas no campo universitario, juridico, judicia-
rio, politico, legislativo e administrativo para aperfeigoa-

mento da fiscalizagdo exercida pelas Cortes de Contas; e
de outro, divulgar cada vez mais a missao e o trabalho do
nosso Tribunal no cumprimento de suas competéncias
constitucionais e legais, sempre e constantemente alar-
gadas, visando o correto emprego dos recursos publicos,
como € imperativo de um regime democratico de Di-
reito. Enfim, para usar a expressdo tradicional, obter-se
a boa aplicacao dos dinheiros pablicos no atendimento
das necessidades e anseios da coletividade que contribui
COM esses recursos.

Nessa linha de objetivos ressalte-se da maior impor-
tancia o tema que logo mais sera exposto: “A Judicatura
de Contas e seus novos Desafios Hermenéuticos”. Nao s
pelo tema, mas principalmente pelo eminente expositor,
Juiz da mais alta Corte de Justica do Pais, Excelentissi-
mo Sr. Ministro, Professor Dr. Carlos Ayres Britto, do
Egrégio Supremo Tribunal Federal, que tanto honrou
0 nosso Tribunal ao aceitar o convite e aqui compare-
cer para nos brindar com os seus reconhecidos conhe-
cimentos juridicos e com o brilho de sua personalidade
e inteligéncia. Judicatura de Contas, ou seja, julgamento
de contas, fungdes jurisdicionais das Cortes de Contas
no estrito campo da fiscalizacdo orcamentaria, financei-
ra e patrimonial da Administracao Publica, seus novos
desafios na interpretacdo desta funciao do exercicio de
julgar as contas publicas. Eis, na verdade a matéria que
o Excelentissimo Dr. Ministro Carlos Ayres Britto vai en-
frentar e desdobrar entre nos.

Nao podia haver melhor coincidéncia com a nossa
Semana Juridica, por dois motivos: ela se realiza no
més da criacao, em 1827, dos cursos juridicos no Brasil
quando a nossa Faculdade de Direito do Largo Sdo Fran-
cisco completa 180 anos, e se encerra com a participacao
de quem melhor pode representar, neste instante parti-
cular, a0 mesmo tempo, o ensino juridico e a funcao ju-
risdicional, o professor universitario, o juiz de mais alto
grau judicidrio do Pais, o eminente Professor e Ministro
Carlos Ayres Britto.

Renovo, neste momento, os melhores agradeci-
mentos ao Ministro Carlos Britto e homenageio o seu
Tribunal, o nosso, de todos os brasileiros, o Egrégio
Supremo Tribunal Federal, em meu nome e em nome
do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo e de seus
integrantes. ,,
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17/08/2007

“A JUDICATURA DE CONTAS E SEUS NOVOS DESAFIOS HERMENEUTICOS”

DR. CARLOS AYRES BRITTO
Ministro do Supremo Tribunal Federal

Para realcar a importéncia da missao dos Tribunais de
Contas, o Dr.Carlos Ayres Britto afirmou, na palestra de
encerramento, que depois da Constituicao o diploma mais
importante a ser seguido no Brasil € a Lei Orcamentaria —
e perguntou: “Quem € o guardido da Lei Orcamentdria?”,
respondendo ele proprio: “E o Tribunal de Contas”, acres-
centando que o desempenho dos TCs junto a Administra-
cdo, bem como do Ministério Pablico e do Poder Judicia-
rio, € um dos caminhos do Pais para melhorar a vida da
populagao.

O Ministro também destacou em sua aula que a Consti-
tuicao de 1988, que qualificou como virtuosa (“Nao ha mais virtuosa”), da clara independéncia aos
TCs em relacao ao Poder Legislativo (“O parametro é o Judiciario”) e também atribuicoes de alta
significacdo, “que vao além do controle de receitas e despesas”.

Observou que a Judicatura de Contas tem muito peso (“E parente proxima da Jurisdi¢ao”), lem-
brando das imposi¢des pecuniarias e da funcao consultiva-preventiva, bem como do acionamento do
Ministério Pablico para a abertura de acoes, especialmente de improbidade administrativa.

No final deu também uma aula de humanismo, sugerindo que todas as pessoas que se dao para
a vida, que se esforcam em favor da vida, recebem da vida retribui¢oes que muitas vezes jamais
imaginaram.

Na platéia estavam os Conselheiros do TCE/SP Dr. Eduardo Bittencourt Carvalho, Dr. Fulvio
Julido Biazzi, Dr. Claudio Ferraz de Alvarenga e Dr. Renato Martins Costa e o ex-Presidente da

OAB, Rubens Aprobato Machado.

66 Muito boa tarde para todos. Ja cheguei aqui hon-
rado pelo convite de participar deste Congresso, deste
Seminario ou Ciclo de Palestras, e ao ser tdo carinhosa
e efusivamente saudado pelo Presidente Antonio Roque
Citadini, meu sentimento de honra ainda ficou mais
denso, mais encorpado. Quero fazer uma saudacio a
todo publico presente, que sei que se constitui de emi-
nentes Conselheiros, Procuradores de Contas, Audito-
res, Técnicos, Servidores Administrativos, Estudantes, e
de modo especial, ao Presidente do Tribunal de Contas
da Uniao, Dr. Walton Alencar Rodrigues, e ao Dr. Carlos
Pinna de Assis, meu Conselheiro 14 do Tribunal de Con-
tas do Sergipe, Presidente daquela Casa, meu conterra-
neo e amigo pessoal de tantos anos, a quem nao perco

a oportunidade de render minhas homenagens, meu
afeto e minha admiracgdo. Ao Dr. Vitor Faccioni, que é
Presidente da ATRICON, também querido amigo de lon-
ga data, alias, todos aqui sdo amigos, como o Dr. Jodao
Grandino Rodas, Diretor da Escola de Direito da USP e
Desembargador aposentado, e o Dr. Antonio Bernardo
Cabral, que é do Amazonas. Enfim, acho que fiz a sauda-
cdo a todos os membros da Mesa, inclusive ao Presiden-
te, e comeco dizendo aos Senhores o seguinte: ha uns
bons cinco ou seis anos fui procurado pelo Dr. Carlos
Pinna de Assis e, com toda cortesia - tdo da natureza do
eminente Conselheiro - ele me pediu para escrever um
texto sobre o regime juridico dos Tribunais de Contas,
dizendo que estava convencido, como eu pessoalmente
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estava, de que o Tribunal de Contas era um grande des-
conhecido do Pais.

A partir da Constituicdo de 88, sempre se estudou o
Tribunal de Contas, loas foram tecidas aos Tribunais de
Contas pelo seu eminente papel institucional, personali-
dades intelectualmente brilhantes e civicamente admira-
veis passaram pelas Cortes de Contas, mas o fato é que
o Tribunal de Contas recebera, como efetivamente rece-
beu da Constitui¢do de 1988, uma formatacdo inovadora,
transformadora, para ndo dizer revolucionaria, e ele me
dizia que amiade percebia que as Cortes de Contas con-
tinuavam a merecer uma teorizacao ou uma referéncia
dogmatica, como se a Constituicdo de 88 ndo existisse e
nao introduzisse na arquitetura do Estado Brasileiro essa
grande novidade chamada Tribunal de Contas da Uniao,
com seus émulos nos Estados e nos Municipios. E resol-
vi aceitar o desafio. Eu partilhava dessa preocupacao do
eminente Presidente, Carlos Pinna de Assis, e escrevi um
texto, que vai roteirizar minha exposicao de hoje. Nao que
eu pretenda ler o texto integralmente, fiquem tranqiiilos,
sei que a conferéncia lida nao tem o teor de atragao de
uma totalmente oralizada, mas farei as duas coisas.

Trouxe o texto que escrevi, foi publicado em muitas
revistas cientificas, trouxe aqui um exemplar de uma
revista editada pela Escola Superior da Magistratura de
Sergipe, com o titulo “Temas de Direito na Modernidade”.
Nesse texto comeco por dizer que o Tribunal de Contas da
Uniao - eu falarei do Tribunal de Contas da Uniao como se
estivesse a falar de todos os demais Tribunais de Contas,
porque sabemos que a Constituicdo, no artigo 75, estende
seu tratamento normativo sobre o TCU a todos demais
Tribunais, com a clausula “no que couber”, que é um
equivalente semantico do mutatis mutandis, mudando o
que tiver que mudar — entdo, digo aqui que o Tribunal
de Contas ndo é 6rgao integrante do Congresso Nacio-
nal, nao se confunde com ele, ndo faz parte das Casas do
Congresso Nacional; embora regrado na Constitui¢ao, no
capitulo versando sobre o Poder Legislativo da Unido, o
Tribunal de Contas atua ao lado do Congresso Nacional,
porém, nao dentro dele. Nao ha que se confundir Tribunal
de Contas da Unido com Congresso Nacional. A Consti-
tuicdo, no artigo 44, diz que o Congresso se compde de
dois 6rgaos, a Camara dos Deputados e o Senado Federal;
em nenhum momento falou dos Tribunais de Contas, o
TCU, mais de perto. Entdo, da estrutura organizacional
do Congresso Nacional, desenganadamente nao faz parte
o TCU. Os Tribunais de Contas no Brasil inteiro ndo fazem
parte do Poder Legislativo, eles atuam em paralelo ao Po-
der Legislativo, cumprindo a mesma funcao de controle
externo, mas sempre do lado de fora das Casas Legislati-
vas de qualquer nivel federativo.

Agora, mantém o TCU, e lembrem-se sempre que ao
falar do TCU estou falando dos outros Tribunais, man-

tém o TCU com o Congresso Nacional um vinculo fun-
cional ou operativo. Ambas as instituicdes, Congresso
Nacional e TCU estao a servico de uma causa comum, o
controle externo de toda a Administracdo Publica Bra-
sileira, tanto a direta como a indireta, e de quantos ve-
nham a aplicar recursos ptblicos.

E certo que o Congresso tem mais de uma funcao, ele
legisla sobre tudo, ele é chamado de Poder Legislativo
porque sua principal funcao € legislativa. A funcao legis-
lativa empresta seu nome ao 6rgao Congresso Nacional.
Porém, no que o Congresso Nacional atua enquanto do-
minus senhor do controle externo, conta com a partici-
pacdo do Tribunal de Contas da Unido; uma s6 fungao,
digamos assim, controle externo com dois exercentes, o
Tribunal de Contas da Unido e o Congresso Nacional.

Para confirmar esse juizo, essa proposi¢do de que o
TCU nao se integra na estrutura organizacional do Con-
gresso Nacional, ndo se acantona na intimidade estrutu-
ral do Congresso Nacional, basta lembrar que a referéncia
organizativa operacional do TCU, na Constituicao, nao é
o Congresso Nacional; é, num primeiro momento, o Su-
perior Tribunal de Justica, o STJ, porque a Constitui¢ao
diz no artigo 73 que os Tribunais de Contas exercerao,
“no que couber”, as atribuicoes dos Tribunais Judiciarios,
e que os Ministros do TCU terao garantias, impedimen-
tos, prerrogativas, direitos dos membros do Superior Tri-
bunal de Justiga; e quanto aos auditores do TCU, quando
no exercicio em substitui¢do ao Ministro, eles serdo equi-
parados em tudo e por tudo ao Ministro eventualmente
substituido; quando no exercicio da prépria auditoria,
ou seja, fora da substituicdo, os auditores do TCU terao
direitos, vantagens etc., que sdo proprios de Juiz de Tri-
bunal Regional Federal. Logo, o parametro ou a referén-
cia de organizacgdo e de funcionamento do TCU ndo € o
Congresso Nacional, é o Poder Judiciario; para dissipar
toda e qualquer davida quanto a essa pretensa idéia de
que o Tribunal de Contas faz parte do Congresso Nacio-
nal; equivoco, alids, no que incide as leis com freqiiéncia,
até mesmo a Lei de Responsabilidade Fiscal, que da um
tratamento aos Tribunais de Contas como se eles fossem
parte integrante do Poder Legislativo, e o fato é que eles
nao sao parte integrante do Poder Legislativo.

Também se diz amitde, com muita freqiiéncia, que
os Tribunais de Contas desempenham uma funcao mera-
mente auxiliar do Poder Legislativo, no caso do TCU, uma
fungdo meramente auxiliar, com papel secundario, subal-
terno em relacdo ao Congresso Nacional, e isso é outro
equivoco. Quando a Constituicdo diz que o controle ex-
terno a cargo do Congresso Nacional sera exercido com o
auxilio do TCU, na verdade ela esta dizendo que nao pode
haver controle externo, do ambito do Congresso Nacional,
sendao com o auxilio do TCU, sendo com a obrigatdria par-
ticipagao do TCU. Um paralelo ajuda a esclarecer as coisas,
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a Constituicao também diz, no artigo 127, que o Ministério
Publico € instituigdo permanente essencial a jurisdicdo, e
com isso esta dizendo que nao pode haver jurisdicao sem
a participacgdo, o contributo, do Ministério Pablico. Mas
assim como o Ministério Pablico ndo € subalterno, ndo
¢ hierarquicamente inferior ao Poder Judiciario, o TCU
também nao é subalterno, ndo é hierarquicamente infe-
rior ao Congresso Nacional. Em verdade, sdo institui¢des
independentes e harmonicas entre si, se ajudam naquilo
em que a Constituicao indica, consagra como competén-
cias partilhadas, e no que nao houver competéncia parti-
lhada os dois atuam em separado, em apartado, sem dar
satisfacdo um ao outro, em ultima andlise.

O Ministério Publico faz parte do Estado, claro, mas
sem a mediacdo de nenhum poder, ele ndo pertence a
nenhum dos trés poderes. O Tribunal de Contas faz par-
te do Estado, é 6rgao estatal, 6rgao de proa, 6rgao de
existéncia necessaria, de berco diretamente constitu-
cional, com toda a dignidade
que é propria dos 6rgaos di-
retamente estruturados pela
Constituicao da Republica.
Porém, nao passa o Tribunal
de Contas para se atrelar ao
Estado, no caso do Tribunal de
Contas da Unido para se atre-
lar a pessoa juridica da Uniao,
o TCU n&o passa por nenhum
Poder da Repuiblica, ndo ha in-
tercalacao institucional, nao
ha mediacdo institucional. A
caracteristica do Tribunal de
Contas da Unido € fazer parte
do Estado diretamente, sem a
intermediacao de nenhum dos
Poderes. Tribunal de Contas e
Ministério Pablico, eles ndo fazem parte dos Poderes e
nem precisam disso para lhes ser reconhecida essa altis-
sima dignidade constitucional e essa ineréncia a pessoa
do Estado. Logo, essa expressdo “com o auxilio do Tribu-
nal de Contas da Unido” € enganosa, e quantos Tribunais
de Justica, inclusive o Supremo Tribunal Federal, sao
levados de roldao nesse engano, e freqiientemente ouvi-
mos votos ou lemos textos dizendo que os Tribunais de
Contas sdo meros auxiliares do Poder Legislativo. Nada
mais equivocado. Essa auxiliaridade ndo tem nada a ver
com subalternidade, tem a ver, sim, é com o fato de ser
uma necessaria auxiliaridade, e, portanto, o papel dos
Tribunais de Contas é essencial ao exercicio do controle
externo pelas Casas Legislativas.

Prossigo no estudo para lhes falar que sao as duas ins-
tituigoes, as Casas de Contas e os Parlamentos, indepen-
dentes e harménicas entre si, volto a dizer, atuando as

Da esq. Conselheiros TCE/SP Fulvio Biazzi, Claudio
Alvarenga, Eduardo Bittencourt Carvalho e Conselheiro
Joaquim Kennedy Nogueira Barros, do TCE/PL.

Cortes de Contas nao do lado de dentro, mas do lado de
fora, em paralelo a atuagao das Casas Legislativas. Nao ha
coincidéncia rigorosa em todos os pontos entre as respec-
tivas competéncias. Das competéncias que o Tribunal de
Contas partilha com o Congresso Nacional, a mais impor-
tante delas € o julgamento das contas do Chefe do Poder
Executivo. Evidente que o Tribunal de Contas nao julga,
ele emite um Parecer, quem vai julgar é o Poder Legis-
lativo. O Tribunal de Contas lavra em seara alheia, por-
que quem vai colher o produto dessa lavra opinativa € o
Parlamento, mas em quase todas as outras competéncias
arroladas pelo artigo 71 o Tribunal de Contas atua abso-
lutamente a lafere do Poder Legislativo, ndo precisa dele
para desempenhar seus misteres constitucionais. O que
€ de um nao € de outro, por isso que a Constituicao che-
ga a ser minudente, tanto no indicar as competéncias do
Congresso Nacional, quanto no indicar as competéncias
do TCU; uma indicacdo, que nao € exauriente, porque a
lei vai retomar, mas ja sinaliza,
do ponto de vista dogmatico, do
ponto de vista cientifico, que o
regime juridico central do TCU,
e por extensao, dos demais Tri-
bunais de Contas, é eminente-
mente constitucional.

E aqui eu faco uma afir-
mativa que também ndo €,
pelo menos ha uns anos atras,
até quando escrevi, ndo era
corrente fazer: "nenhum Tri-
bunal de Contas é um 6rgao
simplesmente  administrati-
vo, todo Tribunal de Contas é
um 6rgao geminadamente ou
concomitantemente politico-
administrativo; politico, nos
termos da Constitui¢ao, administrativo, nos termos da
lei, porque o politico estd para a Constituicao assim
como o administrativo esta para as leis”. Por isso que
Seabra Fagundes dizia que administrar € aplicar as leis
de oficio. Seabra Fagundes, de tdo pranteada lembran-
ca, amigo pessoal nosso, meu e do eminente Presiden-
te da OAB e advogado brilhante aqui presente, Rubens
Aprobatto Machado, que convivemos tanto com ele, com
aquela doce figura de sabio, ele dizia que administrar é
aplicar a lei de oficio. Ja Canotilho, o portentoso cons-
titucionalista portugués, diz o seguinte: a Constitui¢ao
¢ o estatuto juridico do fendmeno politico, assim como
Rei Midas tornava ouro tudo o que tocava, a Constitui-
cdo torna politico tudo a que se refere. A metafora é mi-
nha, viu? Nao é do Canotilho, porque se ele souber disso
pode até nao gostar do desdobramento que estou dando
ao pensamento dele.
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A politicidade esta para a Constituicdo assim como
a administracdo publica estd para a lei. No artigo 18, a
Constituicao, ao falar das pessoas politicas, de base ter-
ritorial, as pessoas federadas, Unido, Estado, Distrito Fe-
deral e Municipios, a Constituicao diz que todas elas sao
organizacoes politico-administrativas. Assim € o Tribunal
de Contas. O Tribunal de Contas é uma organizacao po-
litico-administrativa, politica nos termos da lei, tem uma
estatura de governo, e administrativa nos termos da lei.
Sabemos que hd uma lei organica para cada qual dos Tri-
bunais de Contas, mas o regime juridico nuclear, nodal,
eidético, ou central, de cada Casa de Contas decola dire-
tamente da Constituicao Brasileira. Por isso que os Tri-
bunais de Contas sdo 6rgaos de existéncia absolutamente
necessaria. Mas, para melhor compreensao das Cortes de
Contas, também faco uma distingio entre competéncias,
fungoes e atribuicdes. Nada € dificil. Vou explicar, espero
que numa linguagem bem acessivel e didatica.

Funcdo, numa linguagem bioldgica, € atividade ti-
pica, € a atividade prépria de um 6rgao. Nao ha 6rgao
sem fung¢ao. Nao hé funcio sem 6rgao, fungao auditiva,
funcao renal, funcado digestiva, intestinal. E por ai vai. A
cada 6rgao corresponde uma fungdo. A fungao € a ativi-
dade do 6rgao, com a caracteristica de colocar o 6rgao
em movimento. Quem pde o 6rgao em movimento € a
funcado. Por exemplo, o Congresso Nacional é um érgao.
Qual a sua funcdo? A primeira, legislativa. E a segunda?
De controle externo. Sao essas fungdes que tiram o 6r-
gao da inércia e pdem o 6rgao em estado dindmico, em
funcionamento, que € um estado operativo.

A funcdo é um fim, o 6rgao é um meio. Por exem-
plo, o Tribunal de Contas é meio, e o controle externo
¢ fim. A dignidade do Tribunal de Contas ndo € inata,
¢ derivada. Ele é digno de toda admiracdo civica e de
todo o regramento constitucional legal, porque esta a
servico de uma funcdo da mais alta importancia, que € o
controle externo.

Entao, o Tribunal de Contas vale porque a funcado de
controle externo vale. Diga-se o mesmo do Congresso Na-
cional. O Congresso Nacional vale porque as suas duas
fungdes valem. O Judicidrio vale porque a jurisdicao vale.
O prestigio do Judiciario é derivado também, porque o
que ha de finalistico, de fundamental, € a jurisdigao.

Todos nos, e 0 Desembargador Grandino bem sabe dis-
s0, todos nos estamos a servigo dos jurisdicionados, esta-
mos a servigo da jurisdi¢ao. N6s somos servidores publi-
cos, e, mais didaticamente, servidores do publico. Alids, se
eu fosse deputado, eminente Presidente, se eu fosse depu-
tado ou senador, alteraria o nome de servidor publico para
servidor do pablico. Acho que ficaria muito mais preciso,
muito mais didatico. Ficaria mais facil o servidor publi-
co, até o Presidente da Republica, internalizar que ele é
um servidor do publico, da populacdo. Enquanto servir a

populacdo € digno de respeito, a partir do momento em
que ja ndo serve a populagdo, ja ndo é digno de respeito.
Nenhum de néds, Ministro do Supremo, Ministro do TCU.
0 nosso prestigio é absolutamente derivado. A populagao
€ que € o alvo de nossa atividade.

Acontece que para o bom desempenho da funcao é
preciso se dotar cada um desses 6rgaos de poderes ins-
trumentais, de meios de acdo, meios de atuacdo. Nos
chamamos, juridicamente, a esses meios instrumentais,
ou de a¢do, para o desembaragado exercicio da funcao,
ou para o preciso exercicio da func¢ao, nés chamamos de
competéncias. As competéncias estdo a servico da fun-
cdo. Arrolam-se competéncias. A Constituicao se da ao
trabalho de por conta propria listar as competéncias do
Tribunal de Contas, da Unido, do Congresso Nacional,
do Supremo Tribunal Federal, para que eles desempe-
nhem a sua funcao nos termos das competéncias, que
lhe sdao aquinhoadas, ou adjudicadas.

O desempenho da fungdo passa pelo exercicio das
competéncias. E uma légica. H4 um vinculo operacio-
nal l6gico. A funcado € adjudicada a um 6rgao, com as
respectivas competéncias. Entdo, qual é o meio de de-
sempenhar a funcao? Exercendo competéncias. Porém,
para que essas competéncias sejam exercidas de modo
desembaracado, facilitado, a Constituicdo cria atribui-
coes. Por exemplo, o TCU tem a atribuicdo do autogo-
verno, ele elege seus 6rgaos diretivos, para que melhor o
TCU cumpra as suas competéncias, e desempenhe suas
fungdes, ou sua fungdo.

Entdo, a atribuicao é prerrogativa, é predicamen-
to, voltada a atribuicdo iniciativa de lei, por exemplo,
inicial, do processo legislativo. Atribui¢ao é para que a
competéncia seja desembaracadamente exercida. E as-
sim como a competéncia se atrela a funcao, a atribuicao
se atrela a competéncia. Nao ha confundir funcao, com-
peténcia e atribuicao.

Funcdo € atividade prépria de um 6rgao. Pressupoe
0 6rgao, tanto quanto o 6rgao pressupde a pessoa, até
biologicamente, ndo sé juridicamente. Nao ha pessoa
que nao seja um feixe de 6rgaos, que lhe sdo interiores,
internos. Entdo, na origem das coisas esta a pessoa, com
0s seus 6rgaos. A cada 6rgao corresponde uma funcao,
que sera exercida nos termos de cada competéncia. E
para que a competéncia seja desembaragadamente exer-
cida é que a Constituicao cerca todas elas de atribuigdes.
Toda a capacidade de autogoverno, de auto-administra-
¢do, organizar seus servigos auxiliares, fazer concurso,
abrir licitacdo, ou nomear servidores, ou exercer ati-
vidade correcional, tudo isso € atribuicao para o bom
exercicio da competéncia.

Agora, nao confundir também prerrogativas do oOr-
gao, TCU, com prerrogativas dos Ministros do TCU. Os
Ministros tém prerrogativas. Por exemplo, inamovibili-
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dade nem se fala, irredutibilidade dos vencimentos, vita-
liciedade. Essas prerrogativas ndo sdo do 6rgao, sao do
agente do 6rgao, para que o agente exerca o seu cargo
altivamente, sem subalternidade, com independéncia,
sobretudo perante os demais colegas, os mais antigos, e
perante o Presidente da Republica, ou o Governador do
Estado, conforme o caso. Com essas prerrogativas, com
esses predicamentos, com esses super direitos subjetivos,
fica mais facil o exercente de um cargo de estatura cons-
titucional agir com total independéncia do poder politico,
inclusive perante aquele que o nomeou, porque uma coi-
sa € gratidao pessoal pela nomeacao, e outra coisa € gra-
tidao funcional, ou institucional. Por exemplo, no ambito
da magistratura, ninguém chega a um Tribunal Superior,
ao Supremo Tribunal Federal, sem ser nomeado pelo Pre-
sidente da Reptblica. Mas ndo se paga isso com a toga,
jamais. E preciso separar bem as coisas.

Depois eu avanco no texto - o Presidente Carlos Pinna
sabe de cor e salteado esse texto.
Nos ja conversamos muito sobre
ele — para dizer que ha uma judi-
catura de contas, porque os Tribu-
nais de Contas julgam, julgam os
administradores. Os Tribunais de
Contas, na verdade, tém muitas
fungoes, alids, muitas competén-
cias. Funcao é uma s6, controle
externo, mas tem competéncia
sancionatéria, tem competéncia
corretiva, de equivocos, tem com-
peténcia judicante, tem competén-
cia consultiva. Sao muitas compe-
téncias a servico de uma sé funcao,
que é de controle externo.

Quando julga, o TCU, assim
como os Tribunais de Contas quan-
do exercitam essa competéncia do
julgamento, nenhum deles exerce jurisdi¢do propriamen-
te dita. Eles ndo exercem a jurisdi¢ao, porque o tipico da
jurisdicao é o seu impulso externo, nao é ex-oficio. O
Judiciério trabalha por provocacdo das partes, do Minis-
tério Pablico. Ele ndo tem o auto-impulso, quem tem o
auto-impulso € a administracdo pablica. Os Tribunais de
Contas também laboram no plano do auto-impulso.

Nao hé necessidade da presenca do advogado nos Tri-
bunais de Contas, em linha de principio, porque a Cons-
tituicdo, quando fala da imprescindibilidade do labor
advocaticio, € no ambito da jurisdicao, tanto que diz, no
artigo 133, que o advogado sera inviolavel no exercicio
de suas atividades. Porém, antes, deixou claro que a ad-
vocacia € atividade essencial a jurisdicao.

A jurisdicdo se da, em boa verdade, a partir dos juizes,
dos promotores e procuradores, dos advogados, e, mais

Da esq. Dir. Geral Sérgio Rossi, Conselheiro
TCE/SP Renato Martins Costa e Conselheiro
Mauricio Faria Pinto, do TCM/SP.

recentemente, dos defensores publicos, dos advogados
publicos. Mas o fato é que a judicatura de contas é uma
judicatura, mas nao € uma jurisdigio; entretanto, tem da
jurisdicao varias caracteristicas. Por exemplo, quando os
Tribunais de Contas julgam o mérito de uma despesa, ou
de uma receita; quando eles emitem um juizo de legali-
dade, ou de regularidade de contas, no plano da gestdao
patrimonial, contabil, orcamentaria, financeira, operacio-
nal; quando os Tribunais de Contas decidem nesse plano
de mérito, quanto a essas cinco gestdes, e mais, quanto a
economicidade, a eficacia, a eficiéncia. Quando o Tribunal
assim labora, o TCU, no plano federal, os outros laboram
no plano estadual e municipal, no caso daqueles onde
houver Tribunais de Contas dos Municipios.

Entao, quanto ao mérito de suas decisdes, os Tribunais
de Contas decidem em tltima instancia. A caracteristica
¢ a da, propria desses julgamentos de mérito. O que se
pode é acionar o Poder Judiciario para a defesa do que nds
chamamos de garantias constitu-
cionais do processo. Por isso que a
Constituicao diz, ainda, quanto ao
TCU, que cabe junto ao Supremo,
competéncia originaria do Supre-
mo, e contra o TCU, habeas cor-
pus, mandados de injuncao, man-
dados de seguranca e habeas data.
Sdo essas as agdes constitucionais
previstas junto ao Supremo con-
tra atos do Tribunal de Contas da
Unido. Mas para qué? Para rever o
mérito das decisbes tribunalicias
de Contas? Ndo, para assegurar
as partes as chamadas garantias
constitucionais do processo, direi-
tos subjetivos a ampla defesa, ao
contraditorio.

Quando os Tribunais de Con-
tas, nos processos de contas, que ndao sao nem processos
parlamentares, nem processos judiciais, nem processos,
singelamente, ou secamente administrativos, ha uma
antologia; os processos de contas tém assento constitu-
cional, previsao constitucional, com regulacao a partir
da Constituicao, e nao se confundem. Nao sdao processos
administrativos, ndo sdo processos parlamentares, nao
s30 processos jurisdicionais.

Quando, no curso de um processo de contas, alguém
ja se coloca na condicao de acusado, ou litigante, ai, sim,
¢ preciso abrir o contraditério, é preciso abrir a ampla
defesa. A garantia do devido processo legal, que s6 sera
devido se incorporar o contraditério e a ampla defesa,
aplica-se também aos Tribunais de Contas. Onde houver
um litigante, onde houver um acusado, ha que se ins-
taurar o devido processo legal, antes disso ndo. Mas os
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Tribunais de Contas ainda tém um parentesco consan-
giiineo com o Poder Judiciario. Entao, a judicatura de
contas € parente proximo da jurisdi¢ao. E que os juizes
decidem por critérios objetivos de — nés chamavamos
assim antigamente. — subsuncao, de fatos, pessoas, do-
cumentos, as normas em abstrato, as normas objetivas.

Enquanto o parlamento, por exemplo, julga por cri-
térios de conveniéncia e oportunidade, que sdo critérios
discricionarios, e, portanto, subjetivos, nenhuma Corte
de Contas tem discricionariedade nesse ponto. Todas s6
podem julgar, s6 podem exercer a sua funcao, audito-
ria, inspecdo, tendo em conta a tecnicalidade, ou a ob-
jetividade das normas, sob as quais as Cortes de Contas
atuam. O Conselheiro, o Ministro de Contas, todos sdo
juizes no seu modus operandi. Eles ndo podem emitir
julgamentos, exarar julgamentos, sendo objetivamente.
E nisso ha também uma identidade entre a judicatura
de contas e a jurisdicao propriamente dita. Nao ha ju-
izo de conveniéncia, de oportunidade, de necessidade,
no ambito dos Tribunais de Contas, s6 ha juizo de lega-
lidade, de constitucionalidade, agora, sob o angulo da
gestao patrimonial, contabil, operacional, financeira,
orcamentaria.

Mas ha um terceiro ponto de contato entre a judicatura
de contas e a jurisdicao. E que os Tribunais de Contas nao
governam, eles ndo sao 6rgaos de governo, eles nao ge-
rem, nao conduzem os interesses da sociedade como um
todo, absolutamente. O Judiciario também nado governa.
Quem governa € essa dupla: Poder Legislativo, Poder Exe-
cutivo. Esses dois poderes sao eminentemente politicos, e
politico-eletivos. Eles se investem nos respectivos cargos,
depois de ungidos na pia batismal do voto. Nao ha voto no
ambito dos Tribunais de Contas como condigao de inves-
tidura. Nao ha voto popular no ambito do judicidrio como
condi¢ao ou requisito de investidura.

Juizes, Conselheiros e Ministros de Contas, Juizes de
Direito, Desembargadores, Ministros Judiciarios, eles nao
tém do governo a funcdo, mas eles tém do governo a for-
ca, a forca de impedir o desgoverno. Eles sdo instancias
impeditivas do desrespeito as leis, e a Constituicao. E
nao ha desgoverno maior do que o que afronta, ofende,
a Constituicdo. As duas instituigdes, a jurisdicional e a de
contas, elas sao guardias da Constituicdo, e da legalidade.
E tem mais, tanto o Judiciario quanto as Cortes de Contas
nao se limitam, depois da Constituicao de 88, a examinar
a legalidade de despesas e receitas publicas, vao além.

O primeiro pardmetro, ou o primeiro controle de
afericao da legalidade e da regularidade, vamos cha-
mar, para simplificar, de contas, o primeiro parametro
¢ a Constituicao, depois a lei. Mas é preciso ver o modo
como a lei foi administrativamente aplicada. Os Tribu-
nais de Contas fazem isso, e o Judiciario também faz
isso, porque tem que ser um modo impessoal, pablico,

eficiente e moral. E a cabeca do artigo 37, que diz que
sdo principios regentes de toda a atividade administra-
tiva, a legalidade, mas ndo sé ela, a impessoalidade, a
moralidade, a publicidade e a eficiéncia. Esse artigo 37 é
revolucionario, porque tornou o Direito maior do que a
lei. “O Direito comeca com a lei — logo abaixo da Cons-
tituicdo — mas nao se esgota na lei.” E preciso que a lei
seja aplicada por este modo, impessoal, moral, eficiente
e publico. Sem falar na igualdade, que esta no artigo 19
da Constituicao e no artigo quinto, cabeca. De maneira
que ha, no artigo 37, a consagracao dg um principio que
poderiamos chamar de juridicidade. E um continente. E
quais sao os contetidos desse principio da juridicidade?
A legalidade, a impessoalidade, a moralidade etc. E os
Tribunais de Contas velam por tudo isso, tanto quanto
a magistratura. Logo, ha pontos de contatos, muitos,
entre a jurisdicdo de contas e a atividade propriamente
judicante, que ¢ tipica do Poder Judicidrio. Mas é pre-
ciso lembrar que no ambito dos Tribunais de Contas,
dos processos de contas, hd o impulso externo. Alias, o
Tribunal de Contas pode agir por impulso externo, mas
nao precisa dele. E a presenca dos advogados também
nao € rigorosamente necessaria.

Em Portugal, os Tribunais de Contas fazem parte do
Poder Judiciario. Vocés ja perceberam isso, nao €? Quan-
do a Constituigdo portuguesa cuida do Poder Judiciario
embute os Tribunais de Contas. A nossa ndo fez assim.

Bem, vou terminar esta parte, dizendo que ha um
vinculo, também, muito l6gico, entre os Tribunais de
Contas e o sumo principio da Republica, o principio
republicano. Os Tribunais de Contas existem porque
o principio republicano existe, porque os Tribunais de
Contas exercem o controle externo da administracdo
publica, e de todos quantos, nos termos do artigo, acho
que € 0 71, lidem com receitas publicas, verbas publicas,
dinheiros publicos, valores publicos.

Em altima andlise, o que faz o Tribunal de Contas
nesse mister é tomar satisfacoes de todos que tenham,
ou permanentemente, ou eventualmente, cuidado dos
interesses da coletividade. Quem cuida de tudo, o que é
de todos, ainda que eventualmente, quem cuida de tudo,
o que € de todos, submete-se ao controle dos Tribunais
de Contas. E Repuiblica € isso, res publica, coisa publica,
coisa de todos. E um elemento conceitual da Republica
¢ a responsabilidade pessoal, a responsabilidade rigo-
rosamente pessoal. Chega a ser um dado conceitual da
Republica.

Quando da monarquia, a nossa Constituicdo dizia o
seguinte: a pessoa do Imperador é sagrada, inviolavel,
irresponsavel. E irresponsavel juridicamente, ldgico,
sendo seria uma ofensa muito grande. Entdo, a pessoa
do Imperador era irresponséavel, inviolavel, e sagrada.
Na Republica, ninguém ¢ irresponsavel juridicamente,
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ninguém ¢ sagrado, ninguém € inviolavel. Por isso que
a Constituicao, cuidando da Republica, desse elemento
conceitual da Republica, que é a responsabilidade pesso-
al, teria que fazer, como fez, da prestacio de contas um
principio, um principio que, se ndo cumprido, acarreta
uma pena durissima no ambito federativo, que € a in-
tervencao, artigos 34 e 35. A prestacdo de contas esta
14, dos Municipios e dos Estados, como um principio, e
uma prestacdo de contas que ha de se dar nos termos,
rigorosamente, da lei orcamentaria, porque a lei orca-
mentaria, versando sobre receitas e despesas publicas, é
a mais importante das leis infraconstitucionais no coti-
diano da administracao publica. Depois da Constituicao,
¢ uma lei que para a administracdo publica € superior a
todas as outras, tanto que, se o Presidente da Republi-
ca descumprir a lei orcamentaria incide em crime de
responsabilidade. Acho que é o artigo 85, n°. 6, crime
de responsabilidade, no que diz respeito a lei orcamen-
taria. E quem € o guar-
dido por exceléncia da
lei orcamentaria? O Tri-
bunal de Contas. Entdo,
vejam como o Tribunal
de Contas esta a servigo
dos mais excelsos prin-
cipios de estatura cons-
titucional.
Teoricamente,  vi-
vemos no melhor dos
mundos. O Brasil € ri-
gorosamente primeiro
mundista. Se o Brasil
nao é primeiro mundis-
ta, segundo categorias
econdmicas, sociais, ou
tecnoldgicas, ou cien-
tificas, juridicamente,
0 Brasil é um pais de
primeiro mundo, e nao
deve nada a ninguém.
A nossa Constituicdo, estruturante do Poder Judiciario,
do Ministério Publico, dos Tribunais de Contas, de modo
assim tao obsequioso, da moralidade, da eficiéncia, da
publicidade, da impessoalidade, legalidade, essa nossa
Constituicdo é superior a propria Constituicdo Portu-
guesa de 1976. Nao ha Constituicio no mundo mais
virtuosa do que a nossa. E a Constituicao que melhor
tratou a democracia; seja a democracia formal, ou pro-
cedimentalista, também chamada de Estado Democrati-
co de Direito; seja a democracia substancialista, do Esta-
do de Direito Democratico; seja a democracia fraternal,
a modernissima democracia fraternal. Ninguém supera
a Constituicao Brasileira; pelo contrario, todas as outras

Da esq. Presidente do TCU, Ministro Walton Rodrigues, Conselheiro/
SP Fulvio Biazzi, Ministro Ayres Britto, Presidente Roque Citadini,
Conselheiros/SP Cldudio Alvarenga, Eduardo Bittencourt Carvalho
e Renato Martins Costa e ex-Presidente da OAB Rubens Aprobatto
Machado.

Constitui¢oes do mundo civilizado ficam aquém da nos-
sa Constituicao.

Vivemos no melhor dos mundos, melhor aparato ju-
ridico impossivel, entretanto o nosso pais deixa muito
a desejar no plano da distribuicdo de renda, no plano
da moralidade administrativa, no plano da dependéncia
externa da nossa economia, digamos assim, uma econo-
mia ainda muito financeirizada, que privilegia muitos
rentistas e nao os investidores, mais os especuladores do
que os investidores. E uma economia que convive com
a informalidade. Temos uma economia informal, bem
encorpada, que cresce sem a menor cerimonia. Passea-
mos pelas ruas das grandes cidades, e encontramos de-
baixo das marquizes, e dos semaforos, mendigos, levas
de mendigos, moradores de rua, dividindo com a sarjeta
as suas ultimas sobras de gente. Inclusive em Brasilia,
a capital do pafs, prostituicdo infantil, essa ignominia,
ha trabalho escravo, trabalho infantil. E um pais que
maltrata a macro maio-
ria de sua populacao,
que vive de péssimo
para ruim. S6 uma mi-
cro minoria que vive de
bom para 6timo. N&o
ha como esconder essas
assimetrias, até obsce-
nas e imorais, da nossa
sociedade brasileira. Ndo
ha como também negar
que o Brasil € renitente
no patrimonialismo, pa-
trimonialismo que con-
funde o espago publico
com o privado, ndo faz
a distincdo entre o que é
do publico e do privado.
E um patrimonialismo
que tem no nepotismo
uma das suas piores ma-
nifestagdes. No Brasil se
confunde tomar posse no cargo e tomar posse do cargo.
Nao ha como esconder que a corrupcao responde pela
exclusdo social da maioria do povo. As coisas estdo as-
sociadas.

Vou ler um pequeno trecho de Marcelo Neves. E um
jurista pernambucano da mais forte compleicao intelec-
tual. Diz ele: “ A corrupgao sistémica se associa ao proble-
ma da exclusdo. De um lado, a sub inclusdo significa que
amplos setores sociais dependem das exigéncias dos sub-
sistemas da sociedade mundial complexa. Tem conta no
banco, educacao formal, satide etc., mas nao tem acesso
aos respectivos beneficios, os sub incluidos.” Diz ele: “No
campo do Direito, isso implica subordinacio aos deveres
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impostos pela ordem juridica, mas falta de acesso a direi-
tos basicos. De outro lado, a sobre inclusio significa que
certos setores privilegiados tém acesso aos beneficios dos
sistemas sociais, mas nio se subordinam as suas imposi-
coes restritivas, o que implica em exercicios dos direitos
sem subordinaco a deveres.” E um artigo publicado na
Folha de Sao Paulo, do dia 27 de junho de 2007.

Também Eduardo Lins da Silva, num rompante de
santa indignacdo, bradou: “A corrupcao € nefasta, nao
apenas por ser imoral. Ela é uma das causas mais pro-
fundas da ineficiéncia, de aumento de custos em qual-
quer organismo no qual ocorra.” Folha de Sao Paulo —
10 de junho de 2006.

O Padre Antonio Vieira, no século XVII, ele, vendo
que os portugueses vinham para aqui enriquecer, para
praticar um verdadeiro saque no nosso patrimonio, nas
nossas incipientes financas, ele disse o seguinte... Isto
aqui era chamado de Indias Ocidentais, porque Cristo-
vao Colombo pensava que havia chegado a Asia, e cha-
mou a América de Indias Ocidentais. Entdo, num troca-
dilho muito bem posto, o Padre Antonio Vieira dizia: “os
Govemadpres chegavam pobres as Indias ricas, e safam
ricos das Indias pobres.” Nada mais atual do que isso.

O fato € o seguinte: ha um paradoxo. Nés temos a
melhor Justica do mundo em abstrato, e uma das piores
do mundo na préatica. O que esta faltando? Por que esse
fosso, esse abismo, esse descompasso? Por que tantas
assimetrias entre um discurso belissimo e uma pratica
muito feia, que nos deprime, que desalenta a propria ci-
dadania, desgasta até o nosso sentimento de patriotismo,
de brasilidade? Bem, eu diria o seguinte: nés temos his-
toricamente fatores negativos, e muitos. Sao superaveis,
mas resistem. Mas sdo negativos. Enquanto nos Estados
Unidos a colonizacao se deu por efeito de uma empreitada
da iniciativa privada, religiosos, ungidos por dissidéncias
da Inglaterra foram fundar uma nova pétria na América
do Norte, portanto romperam o cordao umbilical com a
metropole, e ali chegaram para ficar, construindo a nova
patria, os portugueses chegaram aqui ao Brasil para en-
riquecer no menor espago de tempo possivel, e retornar a
metrépole. E a colonizacdo se deu por meio de uma em-
preitada governamental, oficial, estatal. Tudo é bancado
pelo governo portugués, todas as terras foram declaradas
publicas. Todos os cargos aqui eram publicos. Implanta-
mos uma burocracia estatal para indios. Imaginem o que
ao longo do tempo nao foi surgindo de delagao, de au-
toritarismo, de corrup¢do com as autoridades centrais,
morando ndo no Brasil, mas 14, em Portugal.

Quando proclamamos a nossa Independéncia, nao
optamos pela Republica. Os Estados Unidos optaram
pela Republica e nés optamos por uma forma concentra-
cionaria de poder, muito mais autoritaria, muito mais
elitista. O Império, a Coroa. Nos tivemos reis. O Brasil é

0 unico pais da América Latina que teve reis, com todos
os titulos nobiliarios, que sabemos que sdo préprios da
monarquia: duques, condes, duquesas, marqueses etc.
As casas dos principes, dos reis, eram chamadas de pa-
lacios. Nao Casa Rosada, como da Argentina. Nao Casa
Branca, como dos Estados Unidos. E ndo optamos por
uma forma de Estado também descentralizado, optamos
por um centralizado. O Estado Brasileiro era unitério.
Diferentemente dos americanos, o Estado era federal.
Eles experimentaram a Confederacdao em 1776, mas em
1787 a Federacdo. E ha resquicios de monarquia, res-
quicios de império, resquicios de autoritarismo aqui no
Brasil, que resistem. Ha até uma estrutura juridica de
tao boa concepcao, como a brasileira, de 1988.

O nosso desafio € superar essas deficiéncias histo-
ricas, a partir de uma postura que na dltima copa do
mundo se tornou recorrente. Dizem que o Brasil per-
deu a copa do mundo, mesmo sendo desenganadamente
o melhor time de futebol, perdeu por falta de atitude,
de empenho, de disposi¢do para buscar o resultado, e
o troféu. Entdo, nés, operadores do Direito, lidadores
juridicos, intérpretes do Direito Constitucional, das leis,
nao temos, na minha opinido, essa gana, essa raca, esse
impeto de fazer a justica em abstrato, que € muito boa,
uma realidade, algo concreto: fazer da melhor normati-
vidade a melhor experiéncia. Eu acho que uma caracte-
ristica central de todos nés, operadores juridicos, € uma
certa leniéncia, € uma certa frouxidao. Precisadvamos de
mais firmeza de compromisso, uma disposicao perma-
nente para descobrir nos dispositivos juridicos franjas
que sejam de normatividade, agasalhadoras, do justo
real, do justo concreto.

E os Tribunais de Contas tém um papel insubstitui-
vel nisso. Enquanto os magistrados dos Tribunais sdo de
notével saber juridico, é o que diz a Constituicdo, pelo
menos devem ser, a Constituicao exige muito mais para
os Conselheiros e Ministros de Contas. A Constituicao
exige conhecimentos juridicos, econémicos, financei-
ros, contabeis, de administracao publica, para que no
exame da legalidade e regularidade das contas este nos-
s0 pais seja passado a limpo. Ha um espaco de cidadania,
um espaco de atuacdo jurisdicional, a espera das Cortes
de Contas. Elas ainda ndo tém preenchido na devida
conta, sem trocadilhos, esse espaco. Ha um émulo, ha
um paradigma, hd uma referéncia, o Ministério Publico.
O Ministério Publico foi tdo bem tratado pela Constitui-
cdo quanto os Tribunais de Contas, mas os Ministérios
Publicos tém se algado a admiragao da coletividade mais
do que os Tribunais de Contas. O Judiciario esta a meio
caminho, também deve muito a sociedade.

Eu também entendo - é uma opinido rigorosamente
pessoal e me exponho a todas as criticas - sem querer
destilar conhecimentos originais e muito menos sapién-
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cia, mas eu entendo o seguinte: que nos, da area juridica,
e al eu incluo todos os Conselheiros, nés somos muito
cartesianos, lidamos muito com a razao, com a légica, o
calculo, o método, a andlise. N6s usamos muito esse lado
esquerdo do cérebro. O cérebro tem duas dimensdes, uma
esquerda, que € racional, onde se aloja a mente, a inteli-
géncia, o intelecto, trés palavras sindnimas, inteligéncia,
mente e intelecto, tudo aqui do lado esquerdo, que é o
lado do célculo, do planejamento, do pragmatismo, o lado
da seguranca. As pessoas primam muito por seguranga, e
gostam desse lado esquerdo. E o lado do lucro, é o lado da
competicdo, da competitividade, as vezes até predatoria,
no mesmo ambiente de trabalho.

E hé o lado direito do cérebro, que € o lado do sen-
timento, que é sinonimo de alma, o coracdo. Nao € o
coragdo esse musculo cardiaco, é o coragdo neurdnio.
H4 uma dimensao coragdo aqui no cérebro. E essa di-
mensao do sentimento, da alma, do coracao, € intuitiva,
nao é reflexiva. A mente existe para refletir, o sentimento
existe para intuir. E pela intui¢do nés chegamos muitas
vezes com mais facilidade a justica real, material, car-
ne e 0sso, a justica do caso concreto. Paris e Menelau
disputando o amor de Helena, mais do que com o lado
esquerdo. E quando nds sabemos manejar os dois lados
do cérebro com equilibrio, partejamos um rebento, que
se chama consciéncia. Essa consciéncia de que falava
Pascal: “ciéncia sem consciéncia é a ruina da alma.” E
antes ele disse: “O coracao tem razdes que a propria ra-
zao desconhece.” Uma das frases mais recorrentes da
cultura ocidental. E Saint Exupéry dizia: “o essencial é
invisivel aos olhos.” Com isso o coracdo é que percebe.
E Vinicius de Moraes dizia assim: “a vida s6 se da para
quem se deu.” Ou seja, a vida s6 se da por inteiro a quem
por inteiro se da a vida. Por inteiro, ou seja, manejando
os dois lados do cérebro, o racional, que é o cartesiano,
e 0 emocional, que é poético, é mistico, é criativo. Toda
a criatividade vem do lado direito. A mente € o espanta-
lho da criatividade, é o espantalho do novo. Ela desco-
bre coisas pré-existentes, mas o virginalmente novo sé
acontece por efeito da criatividade, que vem do coracao,
vem do sentimento, vem da alma.

Mas nos, operadores, temos vergonha de operar o
nosso lado talvez melhor, o nosso lado feminino, que
¢ o lado direito, é o lado da sentimentalidade. Isso nao
prejudica em nada a nossa masculinidade. Sucede — e
vou terminar - que para usar o lado direito € preciso
coragem, porque quem usa o sentimento perde o con-
trole das coisas. Quem nao perde o controle das coisas
¢ o puramente logico, racional, cartesiano. Este con-
trola tudo. Mas quem usa, e se abre para os mistérios
da vida, os apelos do justo concreto, que tudo € vivo, e
0 justo concreto € vivo também, tem voz, e apela, corre
muito risco. Em francés, “courage” significa coragem,

vem do substantivo “Ker”, coracdo, mais o sufixo agil,
o agir do coracdo significa coragem. Aquele que abre
seu coragao, que solta as amarras do navio, que é o
coracao, ele € como uma casa sempre aberta. E o que
sucede com uma casa sempre aberta? Pode entrar um
vento mais forte a qualquer momento, digamos assim,
a chuva, o vento mais furioso, a chuva mais forte, a
mais fria madrugada. Mas a pergunta que interessa é a
seguinte: de que serve uma casa sempre fechada? Va-
mos correr riscos, perder mesmo o controle das coisas.
Vamos nos expor as criticas. Mas 0 nosso compromisso
¢ com o justo, o concreto, é com a moralidade admi-
nistrativa, é com a eficiéncia administrativa, € com o
combate ao desperdicio. Neste pais chega-se até a dizer
que 30% de tudo que faz é desperdicio. Que coisa im-
pressionante!

Bem, os desafios hermenéuticos sdo esses: primei-
ro, essa pré-disposicao para compreender o Tribunal de
Contas, o sistema de contas, os sistemas dos Tribunais
de Contas; o Carlos Pinna disse “o sistema Tribunais
de Contas”. E preciso entender esse sistema, buscar na
Constituicao a ontologia, a funcionalidade dos Tribu-
nais de Contas, item por item, ponto por ponto, e se
orgulhar da condicdo de Auditor, Procurador de Contas,
Conselheiro, Técnico, funcionario de contas. E se or-
gulhar disso, que é uma maneira civica, incomparavel
e ética de servir ao pais. E ver, com essa pré-disposicao,
para passar o pais a limpo, ver o Direito com um novo
par de olhos.

E a histéria que vou contar para me despedir dos se-
nhores é a seguinte. Eu li em Eduardo Galeano. “Um
garoto queria conhecer o mar, e o pai prometeu que
um dia o levaria para conhecer o mar. Assim aconteceu,
dentro de oito ou dez dias. Andaram, andaram, por um
areal, o pai queria proporcionar ao garoto uma ante-sala
arenosa. Foram 14, subiram numa duna muito alta, e de
repente o garoto e o pai passaram a divisar aquele colos-
sal, monumental, aquela monumental estrutura liqui-
da, que é o mar. E o garoto ficou mudo de tanta beleza.
Ahn! Cambaleante o corpo e tremendo cada corda vocal,
disse: “Pai, ajude-me a ver.” E este par de olhos que leva
um garoto a se admirar do que é admiravel, a beleza do
mar. Alids, as criangas se admiram de tudo, porque tudo
¢ admiravel. E com esse novo par de olhos que precisa-
mos ver a Constituicio Brasileira, e as leis brasileiras, e
assim realizarmos aqui no nosso pais o mais ansiado de
todos os sonhos, uma populacao verdadeiramente feliz,
um pafs decente.

Muito obrigado. 99
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