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APRESENTACAO

Ao mesmo tempo em que o setor de infraestrutura tem peso inquestionavel na economia e na concre-
tizagdo de direitos da populacgdo, ele é vulneravel a praticas de corrupgdo e outros ilicitos que limitam
seus impactos positivos e ainda podem implicar em destruicdo ambiental e viola¢cdo de direitos humanos.

A partir dessa visao, a Transparéncia Internacional - Brasil tem buscado atuar em parceria com érgaos
de controle, como Controladorias Internas e Tribunais de Contas, e organiza¢des da sociedade civil com
objetivo de propor instrumentos, realizar a¢es de incidéncia e estimular a reflexao sobre a relagao
entre combate a corrupgao e o setor de infraestrutura, incluindo seus impactos ao meio ambiente e as
comunidades afetadas.

Nesse contexto, é essencial estimular a reflexdo sobre as diferentes facetas e temas relacionados ao
controle dos projetos e obras de infraestrutura, a partir de uma visao interdisciplinar, que olhe para a
complexidade de assuntos e atores envolvidos.

A organizacao e a publicacdo dessa obra busca, justamente, reunir textos académicos e técnicos com
reflexdes sobre as diferentes perspectivas do controle da infraestrutura no Brasil, incluindo textos sobre
controle interno, externo e social, e conectando-os a temas como contrata¢des publicas, questfes socioam-
bientais, integridade, promogdo da transparéncia e combate a corrupc¢ao.

Esperamos que essa publicacao possa estimular a ampliacao das perspectivas sobre os temas relaciona-
dos ao controle e monitoramento da infraestrutura, e que possamos contribuir com a construcdo de um
cenario de maior integridade, transparéncia e garantia de direitos no setor.

Desejamos uma 6tima leitura!

Transparéncia Internacional - Brasil
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| AVISAO DO TCU SOBRE CONTRATOS INCOMPLETOS
DE INFRAESTRUTURA E 0S REFLEXOS DELA NA
(IN)SSEGURANCA JURIDICA DO GESTOR PUBLICO:
PROPOSICAO DE UMA OTICA A LUZ DA GESTAO

DE RISCOS

Carla Thamilis Fonseca Chaves'

INTRODUGAO

Os contratos administrativos representam um
instrumento-chave para a consecucao de fins e
interesses publicos atrelados a infraestrutura,
pois é a partir deles que se estabelecem ajustes
com o fito de prover insumos, obras ou servigos
indispensaveis as politicas publicas desse setor.
Tais contratos, além de abrangerem uma série de
atributos legais, préprios do regime de contratacao,
incluem, ainda, premissas que devem ser lidas pela
Otica de outras areas do conhecimento, como a
Economia e a Engenharia.

Da interface entre Direito e Economia emerge
a analise econémica do direito, campo no qual
a teoria dos contratos incompletos é ponto de
partida para a compreensao da eficiéncia nos
contratos de infraestrutura que se referem a obras
e concessdes. Por esse modelo tedrico, descrito
por Grossman e Hart (1986), bem como por Hart
e Moore (1990), ndo é possivel, no momento da
contratacgdo, especificar o que deve ser feito em
todas as contingéncias contratuais possiveis.

Essa visdo do contrato incompleto é facilmente
assimilada pelos agentes que lidam diretamente

com a gestado e a contrata¢do de obras de infraes-
trutura, por serem frequentes, no momento de
elaboracgdo do contrato, assimetrias de informacao
e custos de transacdo, que impossibilitam a espe-
cificacdo completa das contingéncias que podem
impedir renegociac8es futuras.

Nas rela¢es contratuais, as renegociacdes sdo
indesejadas por propiciarem a adocao de condutas
oportunistas, através das quais uma das partes se
torna refém da outra. Uma vez que do contrato
incompleto podem advir tais efeitos, indesejados
pela Administracdo Publica, coube indagar como
o controle externo, representado pelo Tribunal de
Contas da Unido, compreende o termo “contrato
incompleto” e quais os reflexos dessa compreensao
para a (in)seguranca juridica dos agentes publicos
que elaboram esses contratos ou renegociam
suas clausulas.

A 6tica do controle externo foi identificada a partir
da pesquisa jurisprudencial, que revelou o empre-
go frequente do termo para designar contratos
defeituosos, ou para ratificar a exigéncia de um
contrato completo. Entre os dezessete casos

1 Engenheira Gedloga e Advogada, especialista em Avalia¢do de Politicas Publicas (ISC-TCU) e mestranda em Geotecnia (UFOP)
e em Direito Administrativo (PUC-SP). Analista de Infraestrutura do Ministério da Gestdo e da Inovacdo em Servicos Publicos,
esteve em exercicio na Controladoria-Geral da Unido de 2017 a 2023. carlatfchaves@gmail.com.

O presente texto teve origem no trabalho de conclusdo de curso em Direito pelo IDP, orientado pelo Prof. Anténio Rodrigo

Machado de Souza.
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analisados, em apenas um deles houve andlise
por parte do Tribunal a luz da analise econémica
do direito, o que revelou o uso pouco frequente
desse arcabouco tedrico.

Esse distanciamento de pontos de vista entre con-
troladores e gestores contratuais amparados na
teoria suscitou a analise das consequéncias dessa
disparidade para a seguranca juridica de quem
decide acerca dos contratos incompletos, o que
culminou na constatagdo de que o gestor de boa-fé
pode ver seus atos confundidos com os daqueles
que se utilizam da incompletude contratual para
ocultar interesses escusos.

Por fim, buscou-se indicar alternativas que con-
firam seguranca juridica a atuagdo da cadeia de
gestores publicos que lidam com contratos incom-
pletos, que abrange projetistas, orcamentistas,

ordenadores de despesa, gestores e fiscais de
contrato. Nesse ponto, a gestdo baseada em ris-
CO se mostrou um instrumento potencialmente
benéfico para os gestores, por dar transparéncia
e diminuir as assimetrias de informacdo entre eles
e os controladores.

O trabalho pretende ser um contributo para que
Orgdos de controle enxerguem o contrato incom-
pleto a partir da 6tica da andlise econémica dos
contratos, assim possibilitando uma atua¢do mais
pragmatica e aderente a realidade dos contratos
administrativos de infraestrutura. Para tanto, pro-
pde-se que o termo “contrato incompleto” seja
empregado apenas nos casos em que a auséncia
de contingéncias contratuais ndo se dé em razao
de erro ou dolo por parte do gestor. Ou seja, onde
as lacunas forem inerentes ao objeto contratado.

1 ATEORIA DOS CONTRATOS INCOMPLETOS E SUA APLICABILIDADE AQS
CONTRATOS DE OBRAS E CONCESSOES DE INFRAESTRUTURA

O direito contratual administrativo é balizado pela
norma geral de licitagdes e contratos, cujos principios
estdo expressamente elencados no art. 52 da novel
Lei n® 14.133/2021.2 Entre esses principios figura a
eficiéncia, tema que coloca esse segmento do direito
administrativo na fronteira com a analise econdmica
do direito, onde a persecucdo da eficiéncia econd-
mica é considerada um importante objetivo das leis
ou um meio relevante para atingir outros objetivos
(BANDEIRA, 2015, p. 26-96). A analise econdmica do
direito aplicada aos contratos utiliza ferramentas da
ciéncia econdmica que contribuem para compreen-
der as falhas de mercado, que afastam as trocas de
mercado do seu modelo perfeito.

O modelo perfeito de contratacdo é o contra-
to completo, cujo conceito se assemelha ao de
mercado perfeito e “perpassa pelos seguintes pres-
supostos: a) inexisténcia de custos de transacdo; b)
racionalidade ilimitada dos agentes econémicos; ¢)
existéncia de informac8es simétricas e perfeitas;
d) escassez enquanto Unica limitagdo imputavel
as escolhas dos agentes econOmicos; e e) inexis-
téncia de externalidades negativas.” (AGRA, 2020)
A realidade, contudo, revela-se muito distante
desse modelo, com claras falhas de mercado que
atingem os ajustes firmados pela Administragao,
derivadas da assimetria de informacao, dos custos
de transac¢do e da racionalidade limitada.

2 Segundo o art. 52 da Lei n2 14.133/2021: “Na aplicagdo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade, da impes-
soalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da probidade administrativa, da igualdade, do
planejamento, da transparéncia, da eficacia, da segregacao de fung8es, da motiva¢do, da vincula¢do ao edital, do julgamento
objetivo, da seguranga juridica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade
e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as disposi¢des do Decreto-Lei n24.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei

de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro)".
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O fendbmeno da assimetria de informacdo ocorre
em pelo menos dois cenarios: “quando uma das
partes possui mais informacdo do que a outra”
(TIMM e GUARISE, 2014 p. 166), ou quando, no
momento da celebracdo dos contratos, os con-
tratantes “nao disp8em de informacdes sobre
todas as variaveis relevantes a realizacao do ato”
(SAMPAIO e ARAUJO, 2014).

Timm e Guarise (2014, p. 167) explicam que do
primeiro cenario advém dois problemas: selecao
adversa e risco moral. A selecdo adversa se mate-
rializa quando uma das partes esta mal-informada
sobre a qualidade ou as caracteristicas de um pro-
duto ou servico, razdo pela qual exigira um prémio/
desconto para participar de uma transacgao. Isso
faz com que agentes com boa reputacao, ao ndo
obterem um preco bom por seus produtos ou ser-
vicos, saiam do mercado, diminuindo a qualidade
dos ofertantes. Ao afastar esses bons agentes, a
qualidade média dos servicos e produtos daquele
mercado ird diminuir (TIMM e GUARISE, 2014 p.
167). O risco moral (“moral hazard") ocorre quando
uma das partes vé incentivos para alterar o seu
comportamento de forma prejudicial a outra parte,
a partir de uma informacao privilegiada adquirida
apds a assinatura do contrato (TIMM e GUARISE,
2014, p. 167; NOBREGA, 2011, p. 111).

Segundo Sampaio e Araujo (2014, p. 316), da
indisponibilidade de informag6es sobre todas as
variaveis relevantes a realiza¢do do ato decorre a
“racionalidade limitada”, cujo limite é dado pelas
informacdes que as partes ndo possuem, ficando
essa racionalidade subordinada ao conjunto de
informacdes que cada parte conseguiu angariar.

As partes enfrentam limitacdes para obter informa-
¢des completas, pois sua obtencdo envolve custos
de transacdo, descritos como aqueles necessarios
para a efetivacdo de transa¢des comerciais e com-
preendidos como falhas de mercado, que afastam
o contrato da completude ideal. Além dos custos
de procura e obtencdo de informacgao, ha, ainda,
custos de negociacdo e custos para garantir a exe-
cucao do contrato (TIMM e GUARISE, 2014, p. 168).

Os maiores custos de transagdo esperados sao
aqueles ex ante, necessarios para a redac¢do das
clausulas contratuais, ou seja, o custo de se estabe-
lecer todas as contingéncias e peculiaridades que
podem afetar o contrato durante a sua execug¢do
(NOBREGA, 2011, p. 12). A proporcdo desses custos
ira variar de acordo com a complexidade do objeto.

Os contratos que envolvem a realizacdo de obras
de engenharia incorporam custos de procura e
obtencdo de informagdo que nem sempre serdo
suficientes para dirimir todas as eventuais incerte-
zas que podem acometer o contrato. Em grandes
obras, que envolvem robustas fundag¢des e grandes
escavacles, o custo de investigacao do subsolo
constitui um bom exemplo de custo de transagao
ex ante, cuja formulacdo ndo se mostra absoluta.
A informacdes sobre as condi¢des do solo bali-
zam as especifica¢des da obra, bem como seus
métodos e os custos envolvidos. Por ser esta uma
variavel relevante, investigac8es insuficientes e
inadequadas sado frequentemente apontadas como
causa para projetos e contratos que nao refletem
as condicBes reais de execucdo do objeto. Nesse
ponto, investigar exaustivamente poderia parecer
uma solugdo ébvia, o que, contudo, ndo prospera
diante do custo e do tempo gastos para proceder
uma ampla prospecc¢ao (custo de transac¢ao), bem
como diante das limitacdes preditivas da propria
engenharia geotécnica (racionalidade limitada).

Em face de complexidades como essa, a depender
das circunstancias, podera parecer mais viavel deixar
certo grau de incompletude, apostando na possibi-
lidade de repactuacdo mais a frente. Além do custo
de extensas negociacdes contratuais, determinando
a busca pela completude excessivamente onerosa,

“a incompletude contratual pode ser devida
por fatores estruturais, como assimetria de
informacao, deficiéncias na supervisdo de
conduta de uma parte pela outra (inobserva-
bilidade) ou dificuldade de supervisdo por um
terceiro ao contrato (inverificabilidade). Logo,
deverd haver um grau de completude (ou
incompletude) contratual 6timo que maximi-
zard a fungdo de utilidade dos contratantes.”
(NOBREGA, 2011, p. 102).

PERSPECTIVAS SOBRE O CONTROLE DA INFRAESTRUTURA n
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Contudo, essa ndo é uma formulacdo absoluta,
uma vez que a correta mensuracao desses custos
em face ao grau de completude do contrato reper-
cutird em toda a execucdo contratual e determinara
0s custos da repactuacao e do inadimplemento
(NOBREGA, 2011, p. 106). Segundo Nébrega (2011,
p. 102), a teoria sobre contratos incompletos, em
sua maioria, supde uma forma particular de incom-
pletude contratual e ndo encara a questao como
um problema de otimizagdo.

Para Reis (2021, p. 257-258), devera sempre ocor-
rer algum esfor¢co de projecao “especialmente
em relacdo aqueles dados que se revelem mais
essenciais para a execugao do objeto contratual.
No entanto, deve-se reconhecer que nao seria
racional pretender realizar esse esforco quanto
a todo e qualquer aspecto que possa impactar
a economia do contrato.” Isso faz com que toda
contratacao envolva uma decisao tomada pelas
partes quanto ao grau 6timo de incompletude a
ser admitido em cada caso.

Do contrato incompleto decorre uma série de
problemas que se materializam no curso da
execucdo contratual. Um problema descrito na
literatura sobre analise econdmica dos contratos é
0 hold-up contratual, sintetizado como a situagao
em que a parte que se encontra em posicdo de
superioridade ou vantagem adota uma conduta
oportunista, tornando a outra parte refém. Isso
ocorre “seja em razao da falta de simultaneidade
no cumprimento das respectivas presta¢des ou da
existéncia de assimetria de informacdes entre as
partes” (AGRA, 2020, p.1545). Por consequéncia, a
parte que descumpre o contrato é contemplada
com algum beneficio, o que vai desde uma rene-
gociacdo dos termos originais, dessa vez mais
favoraveis a parte oportunista, até uma eventual
resolucdo contratual com perdas patrimoniais
derivadas do investimento realizado mediante o

cumprimento da prestacdo que competia a parte
que se encontra em posicdo de desvantagem
(AGRA, 2020, p.1546).

Segundo Gémez-lbafiez (2003, p. 84), a incom-
pletude é a principal fonte de instabilidade na
abordagem contratual, e seus dilemas sdo mais
agudos para os contratos de concessdo do que
para os contratos privados. Nos contratos de
concessao, os interesses dos clientes sao repre-
sentados pelo governo, o que levanta a questdo
da confianca. Tais contratos geralmente sdo
concedidos por meio de licitagbes abertas e
competitivas, que visam assegurar aos cidadaos
de que se esta celebrando um acordo justo. Con-
tudo, se, com o passar do tempo, esse contrato
de concessao se mostrar obsoleto, a renego-
ciacdo ocorrerad sem a salvaguarda da licitacao
competitiva, o que podera levantar duvidas por
parte do publico e das instancias controladoras
sobre a probidade dessa licitagao. Os governos
geralmente optam por renegociar contratos
incompletos porque a perspectiva de conviver
com servicos inadequados sob o antigo con-
trato pode parecer penosa. Ao renegociar, o
governo coloca sua credibilidade em risco com
os cidaddos e investidores e, em Ultima andlise,
compromete o apoio popular a infraestrutura
privada (GOMEZ-IBANEZ, 2003, p. 84).

Nos contratos de infraestrutura, a incompletude
exprime limita¢des e imperfei¢cdes que muitas vezes
estdo contidas nos estudos, analises e projetos que
subsidiaram a lavratura do contrato. As concessdes
envolvem estimativas econémicas, tais como pro-
jecbes de demandas, despesas e investimentos em
obras de engenharia que, se mal estimados, fazem
com que a execucdo contratual se afaste muito do
cenario apresentado na licitacdo.

A teoria da imprevisdo?® é muitas vezes avocada
para dar suporte a alegacdo de que contratos

3 “Existem alguns requisitos para a aplicagdo da teoria da imprevisdo, com a consequente revisdo dos contratos. Em primeiro lugar,
€ necessario que as situagdes sejam, de fato, imprevisiveis, na sua ocorréncia ou consequéncias. Além disso, é fundamental
que sejam inevitaveis e que venham a onerar excessivamente uma das partes. No caso de teoria da imprevisdo, as duas partes
(Administracdo e contratado) devem arcar com os prejuizos” (NOBREGA, 2011, p. 142)

PERSPECTIVAS SOBRE O CONTROLE DA INFRAESTRUTURA n
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de concessao sdo incompletos por natureza e
necessitam de certa margem de flexibilidade para
ajustes futuros. Ha, contudo, que se atentar para
que o contrato incompleto ndo seja um escudo

para analises e estimativas descuidadas e sem
fundamentacdo, que podem acometer contratos
de concessdo e contratos de obras.

2 0 CONTROLE DO TCU E A APLICAGAO DA EXPRESSAO “CONTRATO

INCOMPLETO” EM SUAS DECISOES

O balizamento entre a completude e a incomple-
tude dos contratos é matéria da qual se incumbe
o controle administrativo. O controle externo reali-
zado pelo Tribunal de Contas da Unido atua sobre
os limites do poder discricionario da Administracao
Publica, por meio da protec¢do e da concretizagdo
dos principios constitucionais e diretrizes legais
aplicaveis (BRASIL, 2015, p.1).

As andlises de contratos e licitacdes passam neces-
sariamente pelo principio da eficiéncia que, como
foi visto, esta em contato com a andlise econdmica
do direito, campo centrado na eficiéncia econdmi-
ca. Para verificar como o TCU tem compreendido
a teoria dos contratos incompletos, foi realizada
uma pesquisa da expressao “contrato incomple-
to” em processos relacionados a contratos de
infraestrutura. A pesquisa resultou em 26 (vinte
e seis) acérdaos, dentre os quais foram selecio-
nados 17 (dezessete) para analise, por estarem
diretamente atrelados a obras e concessdes de
infraestrutura.

No contexto dos contratos de concessdo, a expres-
sdo “contrato incompleto” foi identificada no
relatério e voto do Acérdao n2 1446/2018 - TCU -
Plenario (BRASIL, 2018a), na sintese das alegacdes
da Casa Civil, no trecho em que se buscou justifi-
car a adaptacdo de contratos de arrendamentos
portudrios vigentes, tendo em vista a amplia¢do
do seu prazo maximo com base nos ditames do
Decreto n2 9.048/2017, objeto de escrutinio pelo
Tribunal naquele processo. No trecho analisado,
a Casa Civil da Presidéncia da Republica defende
que “contratos administrativos de infraestru-
tura seriam contratos incompletos e, portanto,
demandariam providéncias regulatérias que Ihes

permitam incentivos” (BRASIL, 20183, p. 14). Nao
se vislumbrou nesse julgado qualquer trecho da
relatoria ou da decisdo em que o conceito de con-
trato incompleto tenha sido debatido.

O termo “contrato incompleto” foi empregado a
luz da analise econdmica do direito no voto da
Ministra Ana Arraes, no Acordao n2 2195/2019 -
TCU - Plenario, que se refere ao acompanhamento
do processo de concessao de trecho da rodovia
BR-101/SC (BRASIL, 2019a). No curso do proces-
so, a unidade técnica relatou risco de ocorréncia
de elevado percentual de inexecugdo contratual,
acompanhado de elevacdo da tarifa de pedagio,
constatacdo comum em concessdes pretéritas.
As causas seriam explicadas, em grande parte,
“pelas vantagens decorrentes da inclusao de novos
investimentos e servicos ao longo do prazo da
concessdo, 0s quais seriam inseridos por meio
de aditivos contratuais ou de revisdes tarifarias,
permitindo significativas expans&es de tarifas”
(BRASIL, 20194, p.1).

Diante desse contexto, o voto da relatora avaliou
as problematicas e respectivas solu¢des de enca-
minhamento propostas pela unidade instrutiva,
sob a ética da teoria econdmica dos contratos,
mais especificamente dos contratos incompletos.
Em sua fundamentacgdo, retomou os modelos
tedricos dos contratos incompletos desenvolvidos
por Grossman e Hart (1986), bem como por Hart
e Moore (1990), no qual:

Os autores argumentam que, na pratica, os
contratos ndo podem especificar o que deve
ser feito em todas as contingéncias possiveis.
No momento da contratacdo, contingéncias
futuras podem nem ser descritiveis. Além
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disso, dificilmente as partes podem se compro-
meter a nunca se envolver em renegociacdes
futuras. (GROSSMAN e HART, 1986; HART e
MOORE, 1990 apud BRASIL, 2019, p. 4.)

Segue relatando que os contratos incompletos tém
por consequéncia o chamado “hold-up problem”,
que se refere a “situacdo em que duas partes
podem trabalhar com mais eficiéncia, cooperando,
mas se abstém de fazé-lo devido a preocupagdes
de que elas podem dar a outra parte maior poder
de barganha e, assim, reduzir seus préprios lucros”
(BRASIL, 20194, p. 4). No caso concreto de conces-
sdo, a relatora deduz que a situa¢do temida pelo
governo seja a de nao entrega, com quantidade e
qualidade, das obras para a rodovia, dado o preco
da tarifa investida ou a investir pelos usuarios.
Dessa forma, o hold-up problem no setor de con-
cessdes rodoviarias é a baixa execugao de obras
frente ao valor das tarifas pagas.

Ao citar Rogerson (1992), explica que a solucdo
otima (“first-best solution") para o hold-up problem é
possivel desde que esse contrato obedeca as trés
seguintes condi¢des: que os contratos sejam com-
plexos, em termos de desenho de mecanismos, e
sem ambiguidades; que ndo ocorra o abandono
de contrato; e que ndo existam renegocia¢des con-
tratuais. A partir dessas considerac8es deduz que
o0 intuito por tras da demonstracao de Rogerson
(1992) seja o de “equilibrar o poder de barganha
dos contratantes ex post, com a finalidade de evitar
que um ‘se aproprie' dos lucros do outro” (ROGER-
SON, 1992 apud BRASIL, 2019a, p. 4).

Ao retomar os dados das concessdes pretéritas,
afirma que, nas concessdes rodoviarias, as conces-
sionarias de fato conseguiram elevado poder de
barganha em relacdo ao poder publico, potencializan-
do os danos do hold-up problem. As condi¢8es para
a solucdo 6tima do hold-up problem sao violadas por
“contratos ambiguos; pela legislacdo (Lei 13.448/2017
c/c Decreto 9.957/2019) que possibilita relicitacdo
do contrato sem maiores penalidades, em qualquer
momento, a pedido do concessionario; renegocia-
¢Bes incentivadas, sem manutencao dos descontos

da licitagdo; e clausulas contratuais que ndo possuem
enforcement adequado” (BRASIL, 2019a, p. 6), todos
esses fatores determinantes para altas inexecugdes,
elevacdo de tarifas e baixos lances na licitacao.

Em seu voto, a relatora fez alerta sobre projetos de
concessdo deficientes, repletos de ambiguidades,
por estes abrirem as portas para demandas de
renegociacao. Em seu diagnostico, “as razdes para
os fracos projetos de concessdo variam de ciclos
politicos a descuido ou falta de entendimento dos
determinantes-chave dos contratos. As restricdes
politicas podem ser vistas como restri¢cdes de tem-
po: o desejo de realizar demais em muito pouco
tempo” (BRASIL, 2019a, p. 7).

A constata¢do expressa no voto da ministra revela
causas sistémicas que levam a projetos insufi-
cientes, incapazes de mitigar o comportamento
oportunista do contratante. Ndo se observa qual-
quer pretensao de completude do contrato, mas,
sim, o interesse em propor uma solucdo que o
torne eficiente. Ha, contudo, como se vera adiante,
Casos em que a expressao “contrato incompleto
é empregada para se referir a um contrato defei-
tuoso em alguma medida.

"

Nos relatérios do Acérddo n2943/2016 - TCU - Ple-
nario (BRASIL, 2016a) e do Acérdao n2 1090/2017
- TCU - Plenario (BRASIL, 2017a), a expressao “con-
trato incompleto” é utilizada no tépico de analise de
risco ao elencar os fatores apontados em estudos
teoricos acerca dos riscos nos procedimentos,
metodologias e resolu¢cdes empregados pelo 6rgao
regulador. Nesse contexto, “contrato incompleto”
serefere a“quando as regras firmadas entre regu-
ladores e firmas reguladas apresentem lacunas
ou dificuldades de compreensdo e interpreta¢do”
(BRASIL, 20173, p.6). Defende-se a necessidade de
que “o contrato traga regras contratuais claras,
sem dificuldades de compreensdo ou dupla inter-
pretacao, o que certamente beneficiaria a parte
mais forte na relacdo contratual, em detrimento da
parte hipossuficiente” (BRASIL, 2017a, p. 9-10). Essa
seria a justificativa para motivar apontamentos
acerca das diversas inconsisténcias no Programa
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de Exploracdo da Rodovia (PER) e nos fatores con-
tratuais considerados.

O tema é retomado nos votos, ambos sob rela-
toria do Ministro Jodo Augusto Ribeiro Nardes
(BRASIL, 2016b; BRASIL, 2017b), que reiterou o
risco de, no processo de concessado de servigos
publicos para a exploragao da iniciativa privada,
ser firmado contrato incompleto, “com omissdes,
regras contratuais obscuras e dificuldades de com-
preensdo, falhas que, certamente, beneficiam as
empresas, que podem vir a se eximir de cumprir
determinadas obrigacfes contratuais”. Relatou-se
que, em decorréncia de “interpretacdes confli-
tantes ou de deficiéncia da redacao dos termos
contratuais (contrato incompleto)”, os contratos
de concessdo vigentes estariam sendo “aditiva-
dos com objetivo de acrescer obras ou servigos
que, em principio, ja estariam inclusos, mas ndo
estdo sendo cumpridos pelas concessionarias”.
(BRASIL, 2017b, p.4)

O relatério do Acordao n21180/2019 - TCU - Plena-
rio fez mencao a expressao “contrato incompleto”
para indicar que a auséncia de especificacdo de
retornos em nivel em projetos de duplicagdo de
rodovia “poderiam ensejar, no caso concreto, em
que se configurou uma contratacdo deficiente
(contrato incompleto), o reequilibrio econémico-
-financeiro da avenca” (BRASIL, 2019b).

No relatério do Acorddo n2 1096/2019 - TCU - Ple-
nario, a expressao foi empregada no parecer do
Ministério Publico de Contas (MPTCU) no trecho em
que comenta sobre a inclusao, a exclusdo de obra
e o seu reequilibrio em contratos de concessdo de
rodovia. Mencionou-se a necessidade de completu-
de e clareza no contrato em razdo da transparéncia
desejavel na relagdo entre usuario (consumidor) e
prestador de servico: “Se o contrato nao permitir a
plena transparéncia, o usuario ficard sem condi¢bes
de verificar a real destina¢ao dos seus recursos”
(BRASIL, 2019c, p. 81). Nesse ponto, retomou o risco
de um “contrato incompleto”, mais uma vez com-
preendido como aquele em que “as regras firmadas
entre reguladores e firmas reguladas apresentem

lacunas ou dificuldades de compreensao e inter-
pretacao” (BRASIL, 2019¢, p. 82), reiterando o termo
empregado no relatério do Acérdao n 1090/2017
- TCU - Plenario. Nessa perspectiva, a completude
do contrato se coaduna a transparéncia, atributo
relevante para a compreensao do usuario sobre o
escopo do servico que esta sendo prestado e pelo
qual se esta pagando.

O termo “contrato incompleto” aparece no voto
do ministro relator, Bruno Dantas, no trecho em
que recapitulou os argumentos do MPTCU e o
ponto de vista do Ministério da Infraestrutura,
que registrou: “os contratos de concessao sdo
incompletos e precisam ter bons mecanismos de
reequilibrio, além do que o gestor publico precisa
ter capacidade e liberdade para tomar decisdes, de
acordo com as regras estabelecidas no contrato.”
(BRASIL, 20194, p. 13)

Nesse ponto, vale uma importante distin¢ao entre
os contratos administrativos de obra publica e os
de concessdo. Nos primeiros, o Estado contra-
ta e entrega infraestrutura diretamente para a
sociedade por meio de servicos e bens fornecidos
pelo particular, sendo a coletividade beneficiaria
e pagadora indireta pelos servi¢cos prestados. A
expectativa da entrega gerada por um contrato
administrativo de obra publica é, portanto, dire-
ta entre a sociedade e o Estado, representado
por seus agentes, o que faz com que o controle
administrativo e social permeie mais facilmente
a estrutura contratual para identificar irregula-
ridades e danos.

Nos contratos de concessao, cujo objeto é a pres-
tacdo de servicos publicos, é a populagao usuaria
quem frui e paga de maneira imediata pelos ser-
vicos prestados pelo particular. Nesses casos, a
relacdo é mais complexa e as melhorias even-
tualmente pagas e ndo fruidas sdo mais dificeis
de serem identificadas pela populacdo, conforme
evidenciado no supradito acérdao, no ponto do
relatdério que trata da insuficiéncia da transparéncia
e do controle popular sobre o servi¢co rodoviario
prestado via concessao (Brasil, 2019c, p. 10).
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Tais casos revelam o emprego frequente da
expressao “contrato incompleto” para designar
um contrato falho, ambiguo, obscuro, lacunoso,
omisso, deficiente, e/ou de dificil compreensao e
interpretacdo. Ou seja, um contrato defeituoso,
que representa um risco para a Administragao
por ensejar situa¢des de reequilibrio, sobretudo
decorrentes da inclusao de novos investimentos,
geralmente em obras.

Em contratos cujos objetos estdo, em alguma
medida, atrelados a obras de infraestrutura, ndo
é raro que se identifique alguma incompletude.
Entre os julgados que se referem a contratos de
obras, hd um caso em que a expressao “contra-
to incompleto” é empregada para ratificar um
pressuposto contrario, ou seja, a ideia de um
“contrato completo”.

E essa a situacdo identificada no voto do Ministro
Benjamin Zymler, relator do Acérdao n2 1455/2018
- TCU - Plenario (BRASIL, 2018b, p. 10), ao alegar
que a inclusdo de determinadas informacdes nos
termos de convénios, editais e contratos custeados
com recursos federais vai ao encontro da ideia de
“contratos completos”, definida pela teoria econb-
mica. Nesse contexto, faz men¢do ao conceito de
contratos completos como “aqueles capazes de
especificar, em tese, todas as caracteristicas fisicas
de uma transagao, como data, localizagdo, preco e
quantidades, para cada estado de natureza futuro”,
e no momento em que defendem que “em um
contrato completo, a principio, ndo haveria neces-
sidade de verificagdo ou determinacao adicional
dos direitos e obrigac8es das partes durante sua
execucdo, ja que o instrumento delinearia todas
as possibilidades de eventos futuros envolvidos
com o objeto da transa¢ao” (CATEB e GALLO, 2009
apud BRASIL, 2018b).

Nos relatérios que subsidiaram os Acérdaos
n2 2934/2014 - TCU - Plenario (BRASIL, 2014),
n2 185/2015 - TCU - Plenério (BRASIL, 2015a) e
n2 2805/2015 - TCU - Plenario (BRASIL, 2015b),
a expressao “incompleto ou inadequado” esta

atrelada a termos como “orcamento do edital/
contrato/aditivo” (BRASIL, 2015a, p. 13, 41; BRASIL,
2015b, p. 39, 41) e “orcamento do contrato” (BRASIL,
2014, p. 38; BRASIL, 2015b, p. 68). H4, também, uma
menc¢ao ao termo “incompleto” para se referir a
“projeto basico” (BRASIL, 2015b, p. 27) e “estudos
preliminares” (BRASIL, 2014, p. 9).

Nos relatérios dos Acérddos n2 1979/2010 - TCU
- Plenério (BRASIL, 2010a), n2 2941/2010 - TCU
- Plenério (BRASIL, 2010b) e n2 302/2013 - TCU
- Plenario (BRASIL, 2013), a equipe de auditoria
registrou como irregularidade “orcamento do edi-
tal/contrato/aditivo incompleto ou inadequado”,
atrelada a auséncia de “pesquisa de mercado efeti-
va para obtencao do preco de aquisi¢do das dragas”
e de “devida transparéncia quanto as fontes uti-
lizadas para obtenc¢do de parametros de calculo,
sem memodria de calculo ou justificativa adequada
para adogdo desses parametros”.

Esse caso reforca a compreensdo de que a
incompletude do contrato, frequentemente
atrelada ao projeto, ao orcamento, ou a ambos
concomitantemente, é considerada pelo Tribu-
nal uma afronta ao principio da transparéncia.
Contudo, ha um caso em que a incompletude
contratual foi além do descumprimento de um
principio, ao operar como facilitadora de aditivos
contratuais que extrapolaram o crivo licitaté-
rio e a probidade.

Em auditorias acerca das obras de modernizagdo e
adequacdo do sistema de producgdo da refinaria do
Vale do Paraiba (REVAP), a expressao “or¢camento
do contrato incompleto ou inadequado” foi reco-
nhecida nos relatérios que subsidiaram o Acérdao
n22005/2017 - TCU - Plenario (BRASIL, 2017c) e o
Acérdao n2 2228/2019 - TCU - Plenario (BRASIL,
2019e), assim como na instru¢do do processo de
tomada de contas especial que culminou no Acérddo
n°2619/2019 - TCU - Plenario (BRASIL, 2019f). Neste
ultimo foi evidenciado um mecanismo fraudulento
que se valeu de um projeto deliberadamente falho
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e omisso (projeto incompleto) para obter vantagens
ilicitas em aditivos contratuais.*

A jurisprudéncia do Tribunal revela, portanto, o
emprego frequente do termo “contrato incom-
pleto” nos casos em que se verifica erro ou dolo
por parte do gestor publico, o que denota des-
conhecimento ou ndo utilizacdo do arcabouco

teorico da analise econdmica do direito. Em sendo
a incompletude uma caracteristica do contrato
de infraestrutura, esse tipo de entendimento, a
margem do que defende a teoria, pode afetar a
seguranca juridica dos agentes que lidam com
esse tipo de contrato.

3 DA INEXATIDAO DOS PROJETOS A INCOMPLETUDE DOS CONTRATOS

Como foi visto em alguns dos casos analisados,
o termo “incompletude” é empregado sem rigor
tedrico, apenas para descrever uma caracteristica
do projeto que se estende para o orcamento, o

edital e o contrato.

E certo que existem projetos feitos as pressas,
mal embasados e assumidamente inexequiveis,
que sao, de fato, projetos malfeitos. Contudo, ao
se analisar projetos sob a 6tica da andlise econd-
mica, observa-se que mesmo os bons projetos de
grandes obras de engenharia ndo sdo projetos
completos, visto que o ideal de completude é algo
inatingivel pelas mesmas razées que impossibilitam
um contrato completo: por exigirem altos custos
de transacdo, pela assimetria de informacdo e pela
racionalidade limitada dos agentes.

A racionalidade dos projetos complexos de enge-
nharia é limitada em razdo da impossibilidade
de se obter informacdes sobre todas as variaveis
relevantes de engenharia, deixando sempre algu-
ma margem de inexatiddo a ser aferida durante
a execucgao do projeto. Ou seja, muito embora
a engenharia as vezes se apresente como uma
ciéncia exata, elando o é.

A engenharia se relaciona com a natureza,
aplicando materiais, métodos e processos
reais, todos com variabilidade inerente, que
resulta em incerteza do projeto como um

todo. O engenheiro é treinado para estimar
tais variaveis e tomar decisdes com incertezas.
[]

As varidveis sdo analisadas e adotadas e os
riscos, estimados e assumidos. O bom enge-
nheiro é treinado para analisar as variaveis
intervenientes no processo e estimar os ris-
cos, com a habilidade de decidir com dados
inexatos. (AGOPYAN, 2019)

E importante ressaltar que «completude» e «exa-
tiddo», € mesmo seus opostos (“incompletude” e
“inexatiddo”), sdo conceitos teoricamente distintos.
O primeiro deles, como descrito no primeiro topico
deste artigo, refere-se a uma formula¢do econémi-
ca sobre contratos que considera nao ser possivel
especificar, no ato da contratagdo, o que deve ser
feito em todas as eventualidades contratuais que
possam ocorrer. O segundo é empregado para
designar as limita¢des de campos da ciéncia nos
quais ndo é possivel determinar de modo inequivoco
todas as caracteristicas do objeto.

A norma técnica de referéncia que rege o projeto
e a execucao de fundacdes de todas as estruturas
convencionais da engenharia civil deixa clara tais
limitagBes ao iniciar sua instrucdo reconhecen-
do que “a engenharia de funda¢des ndo é uma
Ciéncia exata” e que “riscos sao inerentes a toda
e qualquer atividade que envolva fenémenos ou
materiais da natureza”, dessa maneira, os critérios

4 Depoimentos revelaram que a obten¢do do contrato foi alvo de ajustes de mercado entre as empresas participantes do cartel
da Operacdo Lava Jato: “Esclarecem, ainda, que s continuaram a execu¢do do contrato, apesar de a Petrobras fixar valor abaixo
do considerado ideal, porque [..] comprometeu-se a facilitar a aprovagdo de futuros aditivos, sob o argumento de que o projeto
estaria incompleto, de que haveria problemas de engenharia e de que a obra provavelmente iria atrasar.”
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e procedimentos constantes em norma procu-
ram “traduzir o equilibrio entre condicionantes
técnicos, econdmicos e de seguranca usualmente
aceitos pela sociedade na data da sua publica¢ao”
(ABNT, 2010, p.1).

Também na engenharia geotécnica, o(a) enge-
nheiro(a) geotécnico(a) ou o(a) gedlogo(a) de
engenharia lida principalmente com geometrias
e materiais que a natureza fornece, cujas condi-
¢des sdo desconhecidas pelo projetista e devem
ser inferidas a partir de observa¢Bes que sdo
limitadas e caras. Nesse campo, as principais
incertezas tém a ver com a precisdo e a com-
pletude com as quais as condi¢des do subsolo
sdo conhecidas, e com as resisténcias que os
materiais serdo capazes de mobilizar. As incer-
tezas na engenharia geotécnica sdo amplamente
indutivas: observacdes limitadas, julgamento,
conhecimento de geologia e raciocinio estatistico
sao empregados para inferir o comportamen-
to de um universo mal definido (BAECHER e
CHRISTIAN, 2003, p. 3-4).

Nao ha, portanto, que se falar em exatiddo, mas
em confiabilidade, cujas abordagens ndo remo-
vem a incerteza e ndo aliviam a necessidade de

julgamento ao se lidar com o mundo, mas fornecem
uma maneira de se quantificar essas incertezas e
lidar com elas de forma consistente (BAECHER e
CHRISTIAN, 2003, p. 13).

Inexatidao e incompletude sdo, respectivamente,
aspectos da engenharia e da economia contratual
gue coexistem nos contratos de empreendi-
mentos complexos, com os quais contratados
e contratantes precisam lidar. Dessa maneira,
em grandes empreendimentos de infraestrutu-
ra havera sempre elementos imponderaveis: a
incerteza, definida como o “estado, mesmo que
parcial, da deficiéncia das informac&es relacio-
nadas a um evento”; e o risco, que é o “efeito da
incerteza nos objetivos” (ABNT, 2018, p.1), cuja
gestdo sera abordada a frente.

Pela coesdo que ha entre os dois aspectos, € presu-
mivel que quanto mais diligentes forem os projetos
e estudos que subsidiam as contratac¢des, no sentido
de se empreender adequado protocolo de planeja-
mento, investiga¢cdes de campo e avalia¢des de riscos,
menor sera o grau de incompletude do contrato. Vele
lembrar que havera um ponto 6timo entre o custo
despendido para obter informagdo e o beneficio
gerado ao projeto e, consequentemente, ao contrato.

4 A INCOMPLETUDE CONTRATUAL COMO FATOR DE INSEGURANGA: 0 QUE
PODE SER FEITO PARA RESGUARDAR O(A) GESTOR(A) DE BOA-FE?

Sao inUmeros 0s casos em que os projetos basicos
sdo meras pecas de ficcdo e simplesmente ndo
servem para o fim pretendido com a contratagao,
0 que colaborou para que o Tribunal enrijecesse
os limites das altera¢des contratuais qualitativas
e quantitativas (URYN, 2016, p. 13). Para o TCU
(BRASIL, 2014, p. 1),

“a elaboracdo de projeto bésico deficiente que
ndo contempla todos os elementos necessarios
e suficientes, com o nivel de precisdo adequa-
do, para bem caracterizar o empreendimento e
garantir a precisdo na sua orcamentacado, cons-
titui falha grave que enseja a aplicagdo da multa
aos responsaveis”.

Por outro lado, admitindo a inexatidao intrinse-
ca aos campos da engenharia, compreende-se
que nem sempre sera possivel estimar todos os
elementos necessarios e suficientes para bem
caracterizar o empreendimento e garantir a preci-
s30 na sua or¢camentacdo e no contrato. Em obras
complexas sdo as incertezas esperadas que pre-
Cisardo estar amparadas por revisdes contratuais
sem que isso configure falha grave dos responsa-
veis. Denegar essa hipdtese seria condenar todo
projetista e gestor de contratos a responder aum
processo administrativo disciplinar.
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Ha, portanto, trés pontos sensiveis para a segu-
ranca juridica dos agentes de boa-fé que lidam
com contratos incompletos de infraestrutura: o
controlador acreditar que contratos completos
sdo possiveis; ndo estabelecer distin¢cdo entre o
contrato incompleto por natureza e o contrato
defeituoso; e ndo haver um sopesamento entre
principios na analise dos contratos incompletos.

O voto da Ministra Ana Arraes (BRASIL, 2019a)
introduziu na jurisprudéncia do TCU uma nova
perspectiva do termo “contrato incompleto”, desen-
volvida a partir da analise econdmica do direito,
que considera que, no momento da contratacao,
contingéncias futuras podem ndo ser descritiveis.
Pela singularidade dessa decisdo, nota-se como
sdo raras as avalia¢gdes do contrato incompleto
pautadas no principio da eficiéncia econémica e
como é persistente o apego ao ideal inalcancavel
de um contrato completo.

Segundo Nobrega (2011, p. 115), apesar de eventos
inesperados poderem ser considerados para fins de
revisao contratual, pela arguicdo das aleas adminis-
trativas da teoria da imprevisao, do caso fortuito e da
forca maior, esses eventos sdo (ou deveriam ser) tdo
extraordinarios que o benchmark tedrico aponta no
sentido da completude. H4, portanto, uma presungao
irrealista de completude nos contratos administra-
tivos, advinda da dificuldade de entendé-los em
ambientes de incerteza e informagdo incompleta.

Ao conceber andlises de contratos, aditivos e ree-
quilibrios contratuais baseando-se em um ideal
inalcancavel de exatiddo, previsibilidade e comple-
tude, o controle gera disfuncionalidades. Torna-se
excessivamente inseguro ser projetista ou gestor
de contrato de infraestrutura e ver-se pessoal-
mente responsabilizado por riscos inerentes ao
processo de contratacdo.

O segundo ponto que fragiliza a seguranca juridica
dos agentes que lidam com contratos incomple-
tos é a ndo distingdo entre estes e 0s contratos
defeituosos. As analises e os votos que subsi-
diaram decisdes do TCU evidenciam frequente
associa¢do do termo “contrato incompleto” para

designar um contrato falho, ambiguo, obscuro,
lacunoso, omisso, deficiente, inadequado, e/ou de
dificil compreensao ou interpretacdo. Trata-se de
um contrato malfeito que, aos olhos do controle,
representa riscos para a Administracdo.

Tal distingdo ndo é trivial. Ao se empregar o mesmo
termo para designar objetos de diferentes natu-
rezas, possibilita-se que contratos incompletos
sejam compreendidos como contratos desprovidos
de zelo e que contratos malfeitos se refugiem na
teoria dos contratos incompletos para se esquivar
de responsabilizacdo. Essa indistin¢do terminolé-
gica favorece o mau gestor e prejudica o gestor
de boa-fé, que podera ver seus atos confundidos.

Como visto no relatério do Acérdao n22619/2019
- TCU - Plenario (BRASIL, 2019f), ha casos em que
se confirmam as suspeicdes que pairam sobre
os contratos incompletos, o que sujeita qualquer
gestor a sempre ter de demonstrar a lisura e a
boa-fé dos seus atos, que sera aferida “objetiva-
mente, sendo necessaria a constatacdo de algum
ato ou fato capaz de caracterizar a conduta zelosa
e diligente” (BRASIL, 2018b, p. 14).

Tal demonstra¢do da boa-fé ndo seria problema
se fosse requisitada no decurso do contrato. Con-
tudo, o controle muitas vezes incide anos depois
de encerrado o contrato, como ocorreu no caso
julgado no Acérdao n2 1455/2018 - TCU - Plena-
rio, em que a citacdo dos responsaveis ocorreu
nove anos e um més apos o fato (pagamento)
questionado (BRASIL, 2018b, p. 3). Passado tanto
tempo desde o ato praticado, torna-se trabalhosa
a constituicdo de provas que comprovem indubita-
velmente o que ocorreu no curso da contratagdo, o
que representa um fator adicional de inseguranca
para gestores de contratos.

Um terceiro fator que fragiliza a seguranca juridica
dos agentes de boa-fé que lidam com contratos
incompletos de infraestrutura é ndo haver na
analise um sopesamento entre os principios.

Dentre os casos avaliados, foi percebido um
apelo ao principio da transparéncia para exigir
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informacdes mais detalhadas a respeito de para-
metros de contratacdo (BRASIL, 2010a; BRASIL,
2010b; BRASIL, 2013) e destinacdo de recursos
(BRASIL, 2019c). A transparéncia é, sem duvidas,
um principio relevante para o controle social e
para prevenir condutas oportunistas por parte
dos agentes. Esse principio passa a ser um fator de
inseguranca a partir do momento em que qualquer
falha na redac¢do do contrato signifique afronta
a transparéncia. Isso se da porque pode haver
lacunas, omissdes ou ambiguidade advindas da
racionalidade limitada dos agentes que redigiram o
contrato, sem que isso represente intencao oculta
de corromper o contrato.

Santos (2020, p. 80-81) alerta sobre os sérios pro-
blemas na importacao da teoria dos principios. Um
deles é que raramente é realizado um exercicio de
sopesamento entre os principios em debate no
caso concreto, o que leva os 6rgaos de controle
a aplicar san¢des aos agentes publicos sem qual-
quer método interpretativo topico-sistematico,
baseando-se em algum principio da sua predile¢do
subjetiva, com fundamento na norma parametro-
-principioldgica escolhida.

Além do voto da Ministra Ana Arraes (BRASIL,
2019a), ndo se vislumbrou na jurisprudéncia do
Tribunal debates mais amplos sobre outros prin-
cipios, como os da competitividade e da eficiéncia
em contratos de infraestrutura, que certamente
seriam bem desenvolvidos a luz da analise eco-
ndmica dos contratos, com oportunidades de
recomendagfes estruturantes.

O contrato administrativo esta entre os principais
instrumentos dos quais a Administra¢do dispde para
implementar politicas publicas, por isso sua com-
preensdo por controladores é fundamental para a

seguranca juridica de uma cadeia ampla de agentes,
que abrange projetistas, orcamentistas, ordena-
dores de despesa, gestores e fiscais de contrato.

Santos (2020) avalia que de pouco adianta as
necessarias e importantes mudancas legislativas
implementadas em temas como Lei de Licita¢des e
Contratos, inovac¢des do controle externo, parcerias
publico-privadas, consoércios publicos, organiza¢bes
sociais, etc., enquanto o risco e o medo ditarem
os caminhos e as decisdes dos agentes publicos.

O debate sobre a seguranca juridica dos gestores
publicos ganhou espaco nos ultimos anos em face
dos raros casos de agentes publicos obrigados
ao pagamento de multas desproporcionais em
decisdes na esfera administrativa e condenados
na esfera civel por atos considerados improbos.
Sob o0 manto da Lei de Improbidade Administrativa
(LIA), decisdes tomadas por gestores puderam ser
consideradas improbas, ainda que sem a existén-
cia de dolo. Nesse ambiente se desenvolveu um
estado de temor decisério que levou a defesa da
existéncia de um direito administrativo do medo
(GUIMARAES, 2016, SANTOS, 2020) e de uma imi-
nente paralisia deciséria, ou “apagdo das canetas”
(SUNDFELD, 2018).

Uma forma de mitigar os riscos a seguranca juridi-
ca, advindos das disfuncionalidades da atividade
controladora, é a ado¢ao da gestdo baseada em
riscos, conforme sugere Santos (2020, p. 275). Ao
gerir contratos de infraestrutura a luz de seus
potenciais riscos, o gestor publico resguarda nao
apenas a Administracdo, mas a si préprio, e da
maneira mais adequada, ndo se esquivando da
decisdo, nem a transferindo.

5 A GESTAO DE RISCO COMO INSTRUMENTO DE PREVENGAO NO PROCESSO DE

TOMADA DE DECISAQ

No contexto de normas especificas empregadas
na gestdo de riscos corporativos, o termo matriz

de risco designa uma ferramenta para classificar e
exibir riscos. Tal ferramenta vem sendo empregada
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na gestdo de riscos a que se refere o Decreto n2
9.203/2017, que dispde sobre a politica de gover-
nanca da Administracdo Publica federal direta,
autarquica e fundacional.

Segundo a NBRISO 31000 (ABNT, 2018), risco é “o
efeito da incerteza nos objetivos”, quantificado pela
combinacgdo entre a probabilidade de um aconte-
cimento indesejado e a das suas consequéncias,
diretas ou indiretas. Esse efeito, por sua vez, é um
desvio em relacdo ao resultado esperado, seja
positivo ou negativo.

O novo marco legal de licitagbes e contratos
publicos, a Lei n2 14.133/2021, disciplinou sobre
a matriz de risco dos contratos administrativos
como “clausula definidora de riscos e de respon-
sabilidades entre as partes e caracterizadora do
equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato”
(BRASIL, 2021). Foram também especificadas as
linhas de controle das contrata¢des publicas, as
quais deverdo estar submetidas a praticas con-
tinuas e permanentes de gestdo de riscos e de
controle preventivo. Ademais, a gestao de riscos
e a aplica¢do do controle preventivo passaram a
ser consideradas praticas a serem aplicadas em
todas as esferas da federacdo.

A responsabilidade pela implementacao das
praticas de controle das contratagdes é da alta
administra¢do do 6rgao ou entidade, “que devera
levar em consideragdo os custos e os beneficios
decorrentes de sua implementac¢do, optando-se
pelas medidas que promovam rela¢des integras
e confiaveis, com seguranca juridica para todos
os envolvidos” (BRASIL, 2021).

A gestao de riscos “compreende todas as ativi-
dades coordenadas para dirigir e controlar uma
organizacdo no que se refere ao risco” (BRASIL,
2017d). Tais atividades sao constituidas da “iden-
tificacdo, avaliagao e prioriza¢do de riscos, seguida
de uma aplicagdo coordenada e econdmica de
recursos para minimizar, monitorar e controlar a
probabilidade e o impacto de eventos negativos ou
maximizar o aproveitamento de oportunidades”
(MIRANDA, 2021, p. 42)

Na linha do que defende Santos (2020), a “gestao
de riscos serve como importante ferramenta para
a limitacdo e blindagem do gestor por suas deci-
sdes.” Para ele, as chances de responsabilizacao
dos administradores publicos serdo reduzidas se
as decisGes forem precedidas de um processo de
gestao de riscos, especialmente quando incorpo-
radas nos processos decisérios. Com isso, havera
menor exposi¢ao da prépria Administracao a riscos
que, ainda que inevitaveis, serdo enfrentados de
modo transparente.

A primeira vista, a especificacdo de elaboracdo
de matriz de risco prescrita na Lei n2 14.133/2021
parece se tratar de uma resposta aos anseios daque-
les que almejam mais seguranca nos contratos
administrativos, o que certamente corrobora a
seguranca juridica do gestor contratual. Contudo, a
matriz de risco sugerida se refere a um instrumento
exclusivo do contrato, atrelado as suas condic¢des
de equilibrio econdmico-financeiro, com aptidao
para onerar sobremaneira o contrato se riscos
desmensurados forem atribuidos ao contratado.
Com isso, ndo se espera encontrar nas matrizes de
risco dos contratos uma descricao pormenorizada
de todos os riscos e incertezas conjecturados ao
longo do processo de contratagao.

Ou seja, mesmo diante da previsao legal, ainda
assim existirdo outros riscos e incertezas, nao
abordados no contrato, a serem mitigados pela
fiscalizagdo ou pela regulacdo discricionaria, de
modo que a visdo sistémica do processo de contra-
tagdo sera sempre necessaria. Para tanto, a gestdo
de risco, por meio de seus instrumentos, como a
elaboracao de matrizes, ndo deve se restringir a
matriz do contrato, cabendo o seu emprego em
todos os elementos e etapas da contrata¢do, como
0s projetos e os procedimentos internos.

A matriz de risco é um instrumento da gestdo
orientada para o alcance dos objetivos institu-
cionais, que, por isso, busca antever, de maneira
coordenada e sistematica, situa¢Bes que possam
comprometer esse atingimento. Sem a pretensao
de exaurir o tema, apenas a titulo de introduzir o
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debate, é possivel vislumbrar algumas aplicacdes
da matriz de risco enquanto instrumento de gestao.

Uma proposta para se garantir a seguranca juridica
dos agentes que lidam com contratos incompletos é
a de adotar ferramentas de gestdo de riscos desde a
elaboragdo de um projeto basico ou da modelagem
de uma concessao. Ou seja, o0 projeto basico ter
uma matriz de risco, ou pelo menos um mapa de
risco, que traduza as incertezas nele contidas, bem
como os riscos delas advindos. Ao registrar o efeito
das incertezas, o projetista comunica ao agente
que produzira o contrato sobre as limitagdes desse
projeto e, consequentemente, permite antever as
incompletudes do contrato. Ao expressar os riscos
do projeto, também se permite que o gestor decida
sobre estratégias de mitigacdo. Ou seja, ao elencar

CONCLUSAO

Os fundamentos da anélise econémica do direito e
da teoria dos contratos incompletos sao facilmente
compreendidos por engenheiros e juristas que
lidam cotidianamente com contratos de conces-
sdo e obras. Na pratica, o que se vé sdo custos de
transacgdo e assimetria de informacao, entre outras
questdes, cuja solugdo passa, necessariamente,
pela compreensao dos fundamentos tedricos que
explicam esses fendmenos.

A realidade dos contratos administrativos de
infraestrutura se mostra de tal modo complexa
que se afastar demasiadamente dela é condenar
todos os que lidam com esses contratos a trabalhar
por algo inatingivel. Por essa razao é relevante
que as instancias de controle compreendam o
que é um contrato incompleto e superem o ideal
de contrato completo, que tudo prevé e diligencia.

Diante das disfun¢des advindas de visdes dispares
entre gestores e controladores, instar o TCU a
compreensdo e a aplicacdo da analise econdmi-
ca dos contratos é medida relevante para que o
Tribunal se situe na mesma pagina daqueles que
deliberam sobre contratos administrativos por
natureza incompletos. Por essa razdo, é pertinente

as incertezas inerentes ao projeto, permite-se que
0s riscos de sua implementag¢do sejam vislumbrados
por toda a cadeia de agentes publicos que deliberam
sobre o contrato.

E aconselhavel que a gestdo de risco acompanhe
todo o ciclo do projeto, desde a concepgao do
projeto basico, passando pela contratacdo e pela
fiscalizacdo, até a entrega do objeto. A gestdo
sistémica, feita a partir de uma matriz de risco
concebida na fase de projetos e atualizada ao longo
da execucdo contratual, contribui para que o con-
trato e suas incompletudes sejam compreendidos
e gerenciados de forma transparente, de forma a
evidenciar uma conduta zelosa e diligente, favo-
recendo a distin¢do entre o contrato defeituoso
e o contrato incompleto.

que o termo “contrato incompleto” seja empregado
com rigor, apenas nos casos em que as lacunas
forem inerentes ao objeto contratado, onde ndo
estiver configurado erro ou dolo que justifique
a auséncia de contingéncias contratuais. Dessa
maneira, além de se conferir seguranca juridica
aos agentes publicos que lidam com contratos
por natureza incompletos, colabora-se, ainda,
para que estes ndo se confundam com contratos
defeituosos ou malfeitos.

Avancando nessa compreensdo, questdes mais
relevantes para a qualidade dos contratos adminis-
trativos poderao ser debatidas, como, por exemplo:
quanto é preciso investir na fase de investigacdo
para se obter um bom projeto e, consequentemen-
te, um bom contrato? As séries histéricas de dados
que subsidiam os contratos sao suficientemente
completas e confiaveis? Quao precisas devem ser
as estimativas? Qual o nivel de aprofundamento
dos documentos a serem gerados ex ante ao pro-
cesso de contratacdo? Qual o grau de incompletude
contratual a Administracdo Publica pode ou deve
tolerar? S3o quest8es como essas que vao deter-
minar ex ante a incompletude do contrato e que,
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mais a frente, vao ensejar readequacdes ex post
para se alinhar o contrato a realidade.

A recente revisdo da Lei de Licita¢des (Lei n2
14.133/2021), acompanhada da atuacao institu-

um ambiente favoravel ao debate em torno des-
sas indagacbes. A transparéncia entre os 6rgaos
executores e érgaos de controle no presente tam-
bém tende a contribuir para a formulagdo de uma
futura jurisprudéncia mais aderente a realidade

cional voltada para a gestdo de riscos, pode criar dos contratos administrativos de infraestrutura.
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I CONTROLE CONSENSUAL OU CONTROLE POR
ACORDOS? PERSPECTIVAS PARA 0S PROCESS0S
DE SOLICITAGAO DE SOLUGAO CONSENSUAL EM
CONTRATAGOES PUBLICAS

Felipe Salathé’

INTRODUCAO

Em dezembro de 2022, o Tribunal de Contas da
Unido (TCU) aprovou a IN n291/2022, a qual criou
0s processos de Solicitacao de Solucao Consensual
(SSC). Cuida-se de um mecanismo que viabiliza a
resolucdo de conflitos entre érgdos e entes inte-
grantes da Administracdo Publica federal dentro
do TCU, e com a chancela dele no acordo celebrado
entre as partes.

Esse instrumento, contudo, ainda é novo e ndo
ha sequer um caso envolvendo seu uso no plano
federal. Aparentemente, trata-se de um avanco
da consensualidade no controle. Contudo, é pre-
ciso analisar amiude os potenciais e riscos desse
instrumento, com vistas a evitar possiveis desvios
na sua utilizagao.

E diante desse contexto e com essa preocupacao
que o presente artigo foi escrito em tom ensaistico
para explorar o seguinte objeto: quais os possiveis
beneficios e maleficios da SSC? Para respondermos

a essa indagacao, analisaremos os potenciais usos
da SSC nas contratag¢des publicas federais, sobretu-
do aquelas envolvendo projetos de infraestrutura,
em razdo: (i) da sua elevada complexidade técnica;
(i) dos custos envolvidos; e (iii) dos multiplos inte-
resses em jogo, que em alguns casos se espraiam
para toda a sociedade.

Por fim, o presente artigo esta segmentado em
quatro partes. Na primeira, tracaremos um pano-
rama geral do controle e da consensualidade como
fendmenos relevantes do Direito Administrativo,
bem como das suas possiveis interse¢fes. Na
segunda, abordaremos como a SSC se insere nesse
quadro, sobretudo levando-se em conta o histérico
do TCU de baixa permeabilidade as solu¢des con-
sensuais. Na terceira, exploraremos os potenciais
da SSC nas contratag¢des publicas, em especial as
voltadas para projetos de infraestrutura. Por fim,
na quarta, apresentaremos os riscos atrelados ao
seu eventual desvio na pratica.

1 UM PANORAMA GERAL SOBRE CONTROLE E CONSENSUALIDADE NA

ADMINISTRAGAO PUBLICA

A Administracdo Publica brasileira tem passa-
do, desde o advento da Constituicdo de 1988,
por diferentes transformacgdes, entre elas as que

poderiamos chamar de hipertrofia do controle e de

fomento & consensualidade.

1 Mestre em Direito Publico pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]). Membro do Laboratério de Regulagdo Econd-

mica da UER] (UER] Reg). Advogado.
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A hipertrofia do controle evoca a ideia de expan-
sdo das possibilidades de fiscalizacdo da atuagao
estatal. No geral, esse fendmeno é observado sob
a 6tica do controle judicial da administracgao, isto é,
como as cortes judiciais tém se imiscuido cada vez
mais nas escolhas do gestor publico.2 O ativismo do
Judiciario se instrumentaliza particularmente por
intermédio da jurisdicao constitucional, sobretudo
a partir da proeminéncia que ganharam as supre-
mas cortes e cortes constitucionais em diversos

controle no pais, que figuram como uma espécie
de guardiao da moralidade publica, cujo objetivo
seria o de garantir que o Estado permanecesse
nas esteiras na legalidade.®

Seja na arena judicial, seja na administrativa, fato
é que se ampliou o leque de leis®, teorias e institu-
tos’” empregados para fortificar o controle sobre
as multiplas formas de atua¢ao da Administragao
Publica, a ponto de alguns autores sugerirem que

nado existiria mais a ideia de insindicabilidade do
mérito administrativo?, isto é, de espacos de dis-
cricionariedade imunes ao controle.?

paises do mundo.>*

Em paralelo ao controle judicial, paulatinamente
também ganhou centralidade o controle admi-
nistrativo. Para o presente artigo, definiremos
esse conceito como aquele decorrente de 6rgdos
de controle, entre eles o Ministério Publico, os
Tribunais de Contas, e as controladorias e correge-
dorias internas a cada ente publico. Tais instituicbes
ganharam maior visibilidade a partir, sobretudo, da
eclosdo de episodios de corrupgao na historia do
pais, com destaque para os casos Collor-PC Farias,
Mensaldo e Lava-Jato. Esses e outros momentos
lancaram luz sobre a relevancia das institui¢des de

Os Estados Democraticos de Direito dependem,
entre outros elementos, de controle, e da possibi-
lidade de se revisar e contestar os atos de poder
emanados por agentes publicos de modo a evitar
que se desviem dos caminhos da legalidade.®

Ja o fomento a consensualidade é um fendmeno
que remete a ascensao de meios consensuais de
se instrumentalizar a acdo administrativa. No lugar
de imposi¢des unilaterais de vontade, sdo adotadas

2 Um panorama geral do controle da administracdo publica em sede judicial pode ser encontrado em: JORDAO, E. Controle Judi-
cial de uma Administra¢do Publica Complexa: A Experiéncia Estrangeira na Adaptacdo da Intensidade do Controle, Séo Paulo:
Malheiros: 2016.

3 SARMENTO, D. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo
Horizonte, v. 3, n. 9, jan. 2009.

4 Ajudicializagdo de politicas publicas tornou-se um tema central para o Direito Constitucional. Com o passar do tempo, tornou-se
necessario avancar nas teorias sobre modelagem e monitoramento de politicas publicas (BARCELLOS, A. P. Politicas Publicas e
o Dever de Monitoramento: “Levando os Direitos a Sério”. Revista Brasileira de Politicas Publicas, vol. 08, n2 02, UNICEUB, 2018).

5 Alguns autores como Mark Thushnet chegam a tratar os 6rgaos de controle (integrity agencies) como um quarto poder (TUSHNET,
M. The New Fourth Branch: Institutions for Protecting Constitutional Democracy. Harvard Law School, 2021, pp. 8 e ss.).

6 Entre os principais diplomas normativos, podemos citar a Lei n2 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa), a Lei n2
8.666/1993 (Lei de Licita¢des e Contratos), a Lei n2 8.443/1992 (Lei Organica do TCU), Lei n2 12.846/2013 (Lei Anticorrupg¢do), a
Lei n213.303/2016 (Lei das Estatais) e a Lei n2 13.165/2015.

7 Jaentre os principais institutos e técnicas, podemos fazer referéncia a incorporacéo dos seguintes pelo Ordenamento Juridico
brasileiro, a partir de experiéncias estrangeiras: a Teoria dos Elementos do Ato Administrativo, a Teoria dos Motivos Determinan-
tes, a Teoria do Erro Manifesto, a Teoria da Autovinculagdo Administrativa, a Teoria dos Graus de Vinculagdo, a Teoria do Desvio
de Poder, o Principio da Protecdo a Confianca Legitima, e os Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade, entre outros
(JORDAO, E. Controle Judicial de uma Administracdo Piblica Complexa: a Experiéncia Estrangeira na Adaptacdo da Intensidade
do Controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2016).

8 RIVERO, J. Direito Administrativo, Coimbra: Almedina, 1981, p. 96; FARIA, E. F. Controle do Mérito do Ato Administrativo pelo
Poder Judicidrio. 22 ed., Belo Horizonte: Forum, 2016.

9 DEENTERRIA, E. G. La Lucha contra las Inmunidades del Poder en el Derecho Administrativo (Poderes Discrecionales, Poderes
de Gobierno, Poderes Normativos). Espanha: Civitas, 2016, pp. 8 - 100.

10 Phillip Pettit sugere, inclusive, que determinadas decisdes politicas haveriam de ser despolitizadas, ou seja, retiradas da es-
fera politica e deixadas ao crivo dos técnicos, agentes integrantes da burocracia publica infensos ao jogo politico (PETTIT, P.
Depoliticizing Democracy. Ratio Juris, v. 17, n. 1 Marco de 2004 (pp. 52-65).
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formulas mais dialégicas de conduzir os cidaddos
a resultados socialmente desejaveis."

A doutrina apresenta diferentes pontos de vista
para definir o que estaria abarcado pela consen-
sualidade.> Um minimo conceitual que podemos
extrair deles consiste na ideia de meios de pre-
vencdo e solugdo de conflitos. Sob esse prisma, a
consensualidade abarcaria, por exemplo, acordos
substitutivos, mediac¢do, conciliagdo, camaras de
resolucdo consensual de conflitos, transa¢8es
e negdcios juridicos processuais envolvendo a
Fazenda Publica, etc.

As férmulas tradicionais de atuagdo estatal, cal-
cadas na légica do comando e do controle, que
ndo raro iniciam conflitos publicos com agentes
privados, seriam substituidas, sob determina-
das circunstancias, por esses mecanismos, que
apresentam algumas vantagens se comparados
a imposic¢do unilateral de vontade pela Adminis-
tracdo, a saber: (i) eficiéncia, pois, em geral, sdo
mais rapidos e menos custosos; (ii) confianca, visto
que aumentam a credibilidade do Estado pelos
particulares, sobretudo em razdo das decisbes a
serem tomadas de comum acordo com eles; (iii)
superacdo de conflitos, pois evitam ou pdem termo

a formacao de conflitos publicos; e (iv) transparén-
Cia e participagao, ja que permitem que cidadaos
tomem maior conhecimento dos meandros dos
processos decisorios publicos e deles participem
de alguma forma.

A consensualidade tem sido aproveitada de dife-
rentes formas pelos microssistemas de Direito
Publico'3, principalmente sob a forma de acordos
substitutivos', mecanismos de substituicao de
sanc¢8es pela assuncdo de obrigac8es pelo parti-
cular, como, por exemplo, a cessdo do ato ilicito,
a devolucdo dos valores devidos indevidamente,
a delacdo de outros coparticipantes, e a realiza-
¢do de investimentos em determinados projetos
publicos, entre outros.'

Ao cabo, a hipertrofia do controle e o fomento a
consensualidade sdao fendmenos que ndo sé tém
atraido os holofotes e ganhado contornos teori-
cos cada vez mais sofisticados, mas que também
apresentam grandes intersec8es entre si, entre
elas os instrumentos consensuais de controle, que
permitem a incorporac¢do de técnicas consensuais
de prevencao e resolucdo de conflitos na atuagao
dos érgados de controle.

1

12

13

14
15

CHEVALLIER, J. O Estado P6s-Moderno. Trad. Marcal Justen Filho, Belo Horizonte: Forum, 2009, pp. 163 e ss.; MEDAUAR, O. O
Direito Administrativo em Evolug¢do, 32 ed., Brasilia: Gazeta Juridica, 2017, p. 352; ALMEIDA, F. M. D. Mecanismos de Consenso.
In: ARAGAOQ, A. S.; MARQUES NETO, F. A. (org.). Direito Administrativo e seus Novos Paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008;
MOREIRA NETO, D. F. Novas Tendéncias da Democracia: Consenso e Direito Publico na Virada do Século - o Caso Brasileiro;
CYMBALISTA, T. M. Os Acordos Substitutivos do Procedimento Sancionatério e da Sancdo, Revista de Direito Administrativo
Econdmico, n. 27,2011; SCHIRATO, V. R.; PALMA, J. B. Consenso e Legalidade: Vinculacdo da Atividade Administrativa Consensual
ao Direito. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, n. 24, 2011, Bahia; BINENBOJM, G. A Consensualidade Administrativa
como Técnica Juridicamente Adequada de Gestdo Eficiente de Interesses Sociais. Revista Eletronica da Procuradoria Geral do
Estado do Rio de Janeiro - PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 3, n. 3, 2020; RAGAZZO, C. E. J. Regulacdo Consensual: a Experiéncia das
Agéncias Reguladoras de Infraestrutura com Termos de Ajustamento de Conduta, Revista de Estudos Institucionais, v. 3, n.1,
2017, p. 95.

Patricia Baptista e Juliana Palma descrevem o histérico de polissemia do conceito (BAPTISTA, P. Transformac&es do Direito Adminis-
trativo. 22 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, pp. 180 e ss.; PALMA, J. B. Atuagdo administrativa consensual: Estudo dos Acordos
Substitutivos no Direito Administrativo Sancionador. Dissertacdo (Mestrado). Sdo Paulo: Universidade Sao Paulo, 2010, p. 135).

O primeiro normativo a prever a atuagao consensual da Administracdo Publica foi o Decreto n2 3.365/1942 (Decreto de Desa-
propriacdo), que trouxe a figura da expropria¢do consensual.

SILVA, V. C. P. B. Acordos Substitutivos de San¢do. Dissertacdo de Mestrado, PUC-SP, Sdo Paulo, 2019, pp. 41 e ss.

Sao os casos dos acordos de leniéncia, previstos na Lei n2 12.846/2013 (Lei Anticorrupg¢do), dos acordos de ndo persecucdo civil,
da Lei n28.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa, com alteragdo dada pela Lei n2 13.964/2019), e de diferentes acordos
previstos nos normativos que regem as agéncias reguladoras.
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2 AS S_ﬂl.lCITA(}f)ES DE SOLUCAO CONSENSUAL NO TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAQ COMO INSTRUMENTOS CONSENSUAIS DE CONTROLE

Nos Tribunais de Contas, um dos instrumentos
consensuais de controle mais utilizados sdo os
Termos de Ajustamento de Gestao (TAGs), por
intermédio dos quais o gestor publico assume
uma série de obriga¢des em cadeia, negociadas
com o controlador, com vistas a progressivamente
reestabelecer a organizagao e as condi¢des mate-
riais do seu 6rgdo publico. Esse mecanismo visa
corrigir um estado geral de desconformidade de
parte da Administracdo Publica, que a impede de
cumprir com suas finalidades institucionais. 16

longo da histéria da instituicao, houve uma baixa
permeabilidade aos ideais da consensualidade.

Essa situa¢do viria a mudar, em dezembro de 2022,
quando foi instituida a Secretaria de Controle
Externo de Solu¢do Consensual e Prevencdo de
Conflitos (SecexConsenso), com vistas a estudar
meios de fortalecer a atividade consensual no
TCU." Essa unidade tem o potencial de abrir o
leque de possibilidades de controle consensual
nos processos de controle federal.

Uma das iniciativas da secretaria foi a submissao
de uma minuta de ato normativo tratando sobre

Segundo o art. 11. do Decreto n2 9.830/2019, os
TAGs tém por finalidade: “corrigir falhas apontadas

em acdes de controle, aprimorar procedimentos,
assegurar a continuidade da execug¢ao do objeto,
sempre que possivel, e garantir o atendimento
do interesse geral.” Cuida-se, portanto, de um
instrumento de recomposic¢ao da burocracia publi-
ca, que se instrumentaliza mediante acordos de
vontade entre o Tribunal de Contas e outras ins-
titui¢des publicas.

consensualidade no tribunal, a qual foi aprovada
pelo plenario do TCU, dando origem a supradita
IN n291/2022. Esse diploma normativo positivou
o chamado processo de Solicitacdo de Solugao
Consensual (SSC), cujo objeto é o deslinde amigavel
de controvérsias relevantes e a prevenc¢do de con-
flitos afetos a érgaos e entidades da Administragdo
Publica federal, em matéria sujeita a competéncia

do TCU (arts. 12 e 42 da IN n291/2022).
Muito embora os TAGs estejam genericamen-
te previstos no Decreto n2 9.830/2019 e tenham
sido adotados historicamente por alguns estados
brasileiros', a jurisprudéncia e os normativos do
TCU ndo admitem expressamente a possibilidade
de sua celebracdo ou de outros instrumentos
consensuais de controle.' |sso denota que, ao

As SSCs podem ser instauradas mediante pro-
vocacgdo: (i) dos presidentes da Republica, do
Senado Federal, da Camara dos Deputados e do
STF; (i) do ProcuradorGeral da Republica; (iii) do
AdvogadoGeral da Unido; (iv) do presidente de
comissao do Congresso Nacional ou de suas casas;

16 FERRAZ, L. Controle e Consensualidade: Fundamentos para o Controle Consensual da Administracdo Publica, Belo Horizonte:
Férum, 2020, pp. 226.

17 A possibilidade de celebragdo de TAGs principia no inicio dos anos 2000, quando o instituto comeca a ser debatido. A proposta
constou de projetos de lei, inclusive de alteragdo do Decreto-Lei n2200/1967. Contudo, o primeiro ente federativo a admitir, de
fato, os TAGs foi o de Belo Horizonte, quando da promulgac¢do do Decreto n2 12.634/2007, sob o rétulo de Termo de Compro-
misso de Gestdo. (FERRAZ, L. Termos de Ajustamento de Gestdo (TAG): do Sonho a Realidade. Revista de Direito do Estado, n2
27, Salvador, 2011).

18 No caso dos TAGs, ha dois precedentes nos quais a corte admitiu a sua celebragdo, independentemente da inexisténcia de
regulamento anterior ao permissivo contido no Decreto n2 9.830/19: (i) a TC 012.285/2016-1, que visava regularizar a gestdo
dos imoveis das universidades federais situadas no Estado do Rio de Janeiro; e (ii) a TC 015.072/2017-7, relativa a utilizacdo das
arenas construidas para os Jogos Olimpicos de 2016, ap6s a realizacdo dos eventos. Esses precedentes, contudo, ndo chegaram
a dar origem a normativos ou a uma jurisprudéncia consolidada admitindo a celebracdo de TAGs nos processos de controle
do TCU. (ROSSINO, A. E. B. O Termo de Ajustamento de Gestdo no Ambito Processual do Tribunal de Contas da Unido, Rio de
Janeiro, EMERJ, 2019, pp. 13 e ss.)

19 RIBEIRO, J. TCU Deve Criar nova Secretaria para buscar Resolugdo Consensual de Conflito. Agéncia Infra, 12/12/2022.
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(v) dos presidentes de tribunais superiores; (vi) dos
ministros de Estado ou de autoridades do Poder
Executivo federal de nivel hierarquico equivalente;
(vii) dos comandantes das Forcas Armadas; (viii)
dos dirigentes maximos das agéncias regulado-
ras; e (ix) do relator do processo de controle em
tramite perante o TCU (art. 22 da IN n291/2022).

AINNn291/2022 dispde sobre as etapas processuais
para a instrucao das SSCs, incluindo a necessidade
de constituicdo de uma Comissao de Solu¢do Con-
sensual (CSC), a qual sera composta por, no minimo:
(i) um servidor da SecexConsenso, que atuara como
coordenador; (ii) um representante da unidade de
auditoria especializada responsavel pela matéria
tratada; e (iii) um representante de cada 6rgao ou
entidade da Administra¢do Publica federal que tiver
solicitado a solu¢do consensual ou manifestado
interesse na solucdo (art. 72,812, da IN n291/2022).

A comissao tera 90 dias para elaborar uma pro-
posta de solucdo de controvérsia, prorrogaveis
por mais 30, podendo convidar para participar
da dinamica: (i) os particulares envolvidos na con-
trovérsia; e (ii) especialistas na matéria objeto da
busca de solucdo consensual que nao estejam
diretamente envolvidos na controvérsia (art. 72
da IN n291/2022).

Ainstituicdo das SSCs no TCU visa dar cumprimen-
to a Nota Recomendatéria Atricon n° 02/2022%,
exarada pela Associa¢do dos Tribunais de Contas
(ATRICON), que sugere a incorporagao de instru-
mentos consensuais de controle em seus processos.

Essaideiatambém pode ser extraida da Declaragao
de Moscou, de 2019, aprovada pela Organizagao

Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superio-
res (INTOSAI)*, instituicdo que se dirige a elaborar
boas praticas de atuacdo a Tribunais de Contas ao
redor do mundo. Um dos objetivos apresentados
pela Declaracdo foi o de aumentar a interacdo e a
comunicagao entre controladores e controlados, o
que, em certa medida, seria também correspondi-
do pela adog¢do de meios consensuais de controle.

Além disso, a SSC tomou como inspira¢do a expe-
riéncia de Tribunais de Contas estaduais com as
chamadas mesas técnicas, ambientes de prevencao
e resolucdo de conflitos entre diferentes entes
federativos infracionais, que teriam sido exitosas,
com destaque para as do Tribunal de Contas do
Estado do Mato Grosso (TCE-MT).?

Ha& ao menos dois cases tidos como de sucesso
nessa instituicdo.

O primeiro foi a aprovac¢do de estudos que permi-
tiram a retomada das obras da rodovia estadual
BR-174 (Manaus - Boa Vista), facilitando o escoa-
mento da produgdo agricola do noroeste do estado,
0 que teria sido permitido por negociacdes cele-
bradas em sede de mesa técnica do TCE-MT.??

O segundo foram as obras paralisadas no Sistema
Ferroviario Rondonépolis-Cuiaba - Lucas do Rio
Verde, cujo trajeto adentrava terras indigenas. Na
mesa técnica do TCE-MT, representantes do estado,
da concessionaria e das comunidades indigenas
acordaram que os processos de licenciamento
ambiental deveriam levar em conta as opinides
dos povos tradicionais, pondo fim ao litigio judicial
acerca do tema. A ferrovia também é essencial para
0 escoamento da producdo agricola, sobretudo até

20 ASSOCIACAO DOS TRIBUNAIS DE CONTAS. Nota Recomendatéria Atricon n® 02/2022. Conselheiro Presidente: Cesar Miola,

aprovada em 24/08/2022.

21 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DE ENTIDADES FISCALIZADORAS SUPERIORES. Declaragdo de Moscou. Setembro de 2019.
Disponivel em: <https://www.intosai.org/fileadmin/downloads/news/2019/10/EN_23_Moscow_Decl_300919.pdf>. Acesso em:

31/04/2023.

22 A possibilidade de utilizagdo de mesas técnicas pelo TCE-MT esta prevista nos arts. 237 e ss. do Regimento Interno do TCE-MT,

regulamentado pela Resolugdo n2 12/2021.

23 TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO MATO GROSSO. TCE-MT assume Papel de Conciliagdo e Muda os Rumos do Desenvol-
vimento do Estado a Partir de Mesas Técnicas. 20/12/2022. Disponivel em: <https://www.tce.mt.gov.br/noticias/tce-mt-assu-
me-papel-de-conciliacao-e-muda-os-rumos-do-desenvolvimento-do-estado-a-partir-de-mesas-tecnicas/55510>. Acesso em:

01/05/2023.
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o Porto de Santos, onde ocorrem as exportacdes
para a Asia e a Europa.®

Seguindo esse horizonte de ideias, a SSC replica
a logica das mesas técnicas da esfera estadual,
inaugurando a légica da dialeticidade no ambito
do TCU, a partir da instituicdo de um processo
geral para a concatenac¢do de entendimentos e a
formulagao de decisGes conjuntas no TCU.

Para encerrar este item, cabe notar que o TCU
aprovou, em 07/06/2023, seu primeiro acordo
advindo de uma SSC, no bojo do Acérdao n2

1.130/20232% (doravante, “Acordo de SSC”). A dis-
cussao envolvia contratagBes emergenciais para
o fornecimento de energia elétrica, em razdo da
escassez hidrica ocorrida em 2022. O processo
administrativo de controle questionava, em subs-
tancia, os precos contratados, que estariam acima
do padrdo, bem como os atrasos na implantagao
de usinas geradoras de energia. O Acordo de
SSC extinguiu o conflito a partir da renegociagao
dos termos contratuais, reduzindo a quantidade
de energia fornecida e, consequentemente, a
tarifa cobrada.

3 PERSPECTIVAS PARA AS SBI.IGITAQOES DE SOLUCAO CONSENSUAL NO
AMBITO DAS CONTRATAGOES PUBLICAS FEDERAIS

3.1 POTENCIAIS NA ADUGAD DE SSC NAS
CONTRATAGOES PUBLICAS FEDERAIS

Os processos de SSC podem apresentar os mes-
mos potenciais das mesas técnicas, aproximando
os players envolvidos em projetos de infraestrutura
e destravando investimentos.

Ha um universo de entraves burocraticos que
dificultam o desenvolvimento socioecondmico,
entre os quais podemos mencionar: (i) a para-
lisacdo de obras publicas; (ii) as dificuldades de
aprovacao de novos projetos de desestatizacao;
e (iii) a renegociacdo ou relicitagdo de contratos
de concessao em andamento. Vejamos cada um.

Obras paralisadas: existem diversos motivos para
que obras publicas sejam paralisadas. Em 2018,
0 TCU instaurou uma auditoria operacional para
levantar dados sobre obras paralisadas pais afo-
ra.?¢ O grafico abaixo ilustra alguns dos principais
motivos para a paralisa¢gdo, com destaque para os
erros técnicos, que sdo a maioria.

24 |bidem.

Fonte: TCU, Acérddo n2 1079/2019, op. cit.

Outro motivo que pode conduzir a paralisacdo da
obra seriam os casos de corrupg¢do. Ha atos ilicitos
que, por vezes, implicam a necessidade de descon-
tinuidade da obra. Na historia recente do pais, a
Operacdo Lava-Jato teria levantado algumas situa-
¢Bes desse naipe, como as envolvendo a refinaria
Abreu e Lima (Renest) e o Complexo Petroquimico

25 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérddo n2 1130/2023, Processo n2 006.253/2023-7, Plendrio, Relator: Benjamin Zymler, j.

07/06/2023.

26 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Ac6rddo n2 1079/2019, Plenéario, Processo n2 011.196/2018-1, j. 15/05/2019.
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do Rio de Janeiro (COMPERJ)?, nas quais teria havido
conluios e superfaturamentos em licitagdes.?®

Grosso modo, a partir dos dados levantados pelo
TCU, podemos dizer que ha basicamente duas
situacBes que ensejam a paralisacao de obras
publicas: (i) ineficiéncias do projeto ou na execu-
¢do contratual; e (ii) atos ilicitos (incluindo os de
corrupcao). Dai, por vezes, sdo proferidas medidas
cautelares para suspender os pagamentos das
contratadas ou até mesmo a propria continuidade
do contrato. Todavia, é preciso que o uso dessa
prerrogativa geral de cautela na consecucdo de
obras publicas seja feito com parcimbnia, sem
deixar que os impactos financeiros e sociais da
paralisagdo sejam excessivamente elevados.

Em 2022, a Comissdo Mista de Orcamento do
Congresso Nacional realizou um levantamento
quantificando o nimero de obras paralisadas por
forca de medidas cautelares expedidas pelo TCU e
0 seu impacto sobre o orcamento publico. Tal estu-
do concluiu que, em 2020, foram bloqueados 12,9
bilhdes de reais e, em 2021, houve um salto para 93
bilhdes. A comissdo do Legislativo pugnou ao TCU

para suspender a execucdo de obras publicas, ao
menos para 0s casos que ainda nao tiverem passado
pela oitiva prévia das casas legislativas.?®

Disso decorre a necessidade de o TCU ponderar rei-
teradamente os impactos de manter obras publicas
suspensas com a possibilidade de dar-lhes conti-
nuidade para, posteriormente, reaver eventuais
valores que tenham sido pagos indevidamente3®-3"
isso em paralelo ao combate a ineficiéncias e ile-
galidades nas contrata¢8es publicas

Aprovacao de projetos de desestatizagdo: as
desestatizacdes federais em geral dependem
de prévia aprovacao pelo TCU, conforme dispde
sua IN n281/2018. Compreendem-se no verbete
“desestatizacdo” as delegacBes de servigos publi-
cos, a outorga para a exploracdo de atividades
econdmicas monopolizadas pela Unido Federal
e a alienacdo de controle das empresas esta-
tais federais. Para que todos esses ativos sejam
administrados ou titularizados por particulares,
é preciso que a Corte de Contas consinta pre-
viamente, o que tem sido passivel de criticas
pela doutrina.®

que se contenha na edicdo de medidas cautelares

27 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérddo n2 2.579/2021, Processo n2 035.374/2020-9, Plenario, Relator: Augusto Nardes, j.
25/10/202.

28 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Ac6rddo n® 2733/2018, Processo n2 004.038/2011-8, Plendrio, Relator: Benjamin Zymler, j.
06/12/2017; TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérddo n 632/2017, Processo n2 009.834/2010-9, Plenario, Relator: Min. Vital
do Régo, j. 05/04/2017.

29 CAMARA DOS DEPUTADOS. Comissdo de Orcamento pede que TCU Pare de Suspender Obras Publicas. 01/06/2022. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/noticias/882356-comissao-de-orcamento-pede-que-tcu-pare-de-suspender=-obras-publicas#:~:text-
O%20deputado%20Pedro%20Paulo%20(PSD,93%20bilh%C3%B5es%20em%20investimentos%20suspensos>. Acesso em: ___.

30 DEVIDES, J. E. C.; SILVEIRA, D. B. Descontinuidade de Obras Paralisadas por Corrupgdo: uma Ponderagdo entre o Principio da
Eficiéncia e a Punibilidade das Empresas, Revista de Direito Publico, Vol. 17, n. 91, 2020.

31 Derigor, o relatério do TCU aprovado por meio do Acérdao n2 1079/2019 suscita que apenas 3% das paralisagdes teriam como
causa a atuacdo de 6rgdos de controle, o que sugeriria que a maior parte do problema ndo adviria de uma eventual desaten¢do
deles na dindmica de expedicdo de medidas cautelares para a suspensdo de obras, mas, sim, dos préprios vicios encontrados
nos contratos. Sucede que o préprio Acérddo reconhece que sé estariam sujeitas a qualificagdo como fruto da atuacdo de
orgdo de controle aquelas paralisa¢gdes que ndo tiverem fundamento aparente, isto é, que tiverem sido determinadas por uma
discricionariedade ndo motivada do controlador publico. Significa dizer que uma melhor compreensdo do papel do controlador
nessa situacdo seria averiguada se houvesse analise de mérito quanto a razoabilidade da cautelar, mesmo quando houver a sua
motivag¢do, algo que demandaria maiores aprofundamentos sobre cada caso concreto de paralisa¢do e, ao que parece, fugiu
a andlise do TCU naquela ocasido (paragrafos 125 e seguintes do Acérddo n2 1079 do TCU (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIA.
Acérddo n2 1079/2019, Plenério, Processo n2 011.196/2018-1, j. 15/05/2019).

32 ALein214.133/2021 (Nova Lei Geral de Licitagdes e Contratos) seguiu essa diretriz ao exigir que a suspensdo da execug¢ao ou
declaracdo de nulidade do contrato deverd preceder a andlise: dos custos dessa medida; dos riscos sociais, ambientais e a se-
guranga; do custo da deterioragdo ou da perda das parcelas executadas; e da despesa necessaria a preservacao das instalagdes
e dos servicos ja executados; entre outros elementos.

33 Entre todos confira-se: DUTRA, P.; REIS, T. O Soberano da Regulagdo: O TCU e a Infraestrutura. Sdo Paulo: Singular, 2020, pp. 54 e ss.
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Ao lado disso, ha estudos que mostram que a
apreciacao pelo TCU tem se estendido por mais
tempo que o prazo previsto na IN n2 81/2018, de
150 dias a contar do envio dos documentos a Corte
de Contas (art. 22, § 22), o que dificulta a aprovacao
de projetos de infraestrutura de alta envergadura.?

Renegociagao ou relicitagdo: a renegociacdo e
a relicitacdo sdo institutos que evocam grande
discussao. O primeiro decorre da possibilidade
de o Poder Publico redesenhar disposi¢cdes dos
contratos celebrados com particulares, em comum
acordo com eles, a luz das necessidades do caso
concreto, notadamente em virtude de fatos impre-
visiveis a época da licitagao, o que atrai duvidas
quanto aos limites dessas altera¢des, para nao
se ferir avincula¢do ao instrumento convocatério
(art. 37, inciso XXI, da CF c/c art. 32, caput, da Lei
n2 8.666/1993).3

Um exemplo concreto de renegocia¢do pode ser
observado na aprovacdo do primeiro Acordo de
SSC pelo Acérddo n21.130/2023. Tal caso reflete um
esforco de comum acordo para reduzir os pregos
das tarifas de energia elétrica diante de um cenario
de normalizacao do fornecimento e de inseguranca
juridica, calcada nas discussfes a propésito do
atraso nas instala¢des de usinas pela fornecedora.
Ainda, o Acérddo simboliza um avan¢o em matéria
de participacdo social na celebracao de acordos
perante o TCU. Isso se da porque, inobstante a
auséncia de previsdes na IN n2 91/2022 do TCU
sobre a participacao efetiva de particulares nas
comissdes de solu¢do consensual, no caso concreto
permitiu-se que a empresa exploradora de energia
tivesse um assento nesse grupo.

Outro caso no qual poderia ter sido celebrado um
Acordo de SSC (ainda que tal ndo tenha havido, na
pratica), foi o caso da renegociacdo do contrato de
concessdo da BR-163, no qual, em razao da baixa
rentabilidade do projeto, optou-se por transferir o
controle da concessionaria ao Poder Publico, em
um movimento de reestatizacdo.**

Ja o segundo caso de Acordo de SSC foi previsto pela
Lein213.448/2017 como instrumento viabilizador da
devolucdo de projetos concessionarios em razdo da
sua perda superveniente de viabilidade econémica
(art. 13). Muito embora a Lei seja de 2017, até hoje
s6 uma relicitacdo foi ultimada: a referente a con-
cessdo do aeroporto de Sao Gongalo do Amarante
(RN). Parte dos processos ainda estdo pendentes
de julgamento no TCU, com especial importancia
para as relicitacBes dos aeroportos de Viracopos
(SP) e do Galeao (R)), cujo tramite tem tomado anos
e cujos valores envolvidos sao elevados.*”

Beme-vistos esses entraves burocraticos (em obras
paralisadas, desestatizacdes e renegociacbes/
relicitagdes), é possivel extrairmos duas conclu-
sdes: (i) ha gargalos burocraticos que dificultam,
sendo inviabilizam, contrata¢es publicas e pro-
jetos de infraestrutura em geral no pais; e (ii) boa
parte dessas situacBes envolve direta ou indi-
retamente o TCU.

E por isso que a SSC pode apresentar ao menos dois
grandes avangos nas contrata¢des publicas na esfera
federal. O primeiro seria convocar diferentes polos de
interesse em um locus unico de debate, aproximando
interesses e reduzindo assimetrias de informacées entre
eles. O segundo consiste na chancela que o TCU dard
aos Acordos de SSC. Um aval do controlador garante

34 VALADARES, A. C. A. A Atuacdo Regulatéria do Tribunal de Contas da Unido nas Operag¢des de Desestatizacdo: uma Analise
Empirica da Duragdo dos Processos de Acompanhamento. Dissertacdo de Mestrado, FGV-RJ, 2023.

35 Os principais mecanismos de renegocia¢do seriam: (i) o reajuste, que é a possibilidade de recomposi¢do dos precos contratuais
vis-a-vis a inflagéo; (ii) reviséo, que consiste na recomposicdo das obrigacdes das partes, mantendo-se a equagdo econdmico-financeira
original do contrato; e (iii) repactuacéo, que se traduz na alteragéo de aspectos mais profundos do contrato, nGo necessariamente
preservando a equa¢dio econbmico-financeira originalmente desenhada.

36 LUSTOSA, P.A. A. Tribunal de Contas da Unido aberto a Solu¢des Consensuais de Conflitos? O caso da ‘Reestatiza¢do’ da BR-163/
MT pode ser um Paradigma. JOTA, 01/02/2023. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/
tribunal-de-contas-da-uniao-aberto-a-solucoes-consensuais-de-conflitos-01022023>. Acesso em: 05/07/2023.

37 Viracopos: processo n2 009.470/2020-4; Galedo: s/n.
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mais seguranca juridica a esses projetos, sobretudo
levando-se em conta que grande parte das discussoes
juridicas atreladas a eles se dd dentro do préprio TCU.

Nessa linha, o primeiro Acordo de SSC (Acérdao n2
1.130/2023) continha uma cldusula prevendo que
0s agentes publicos ndo poderiam ser responsa-
bilizados pela solu¢ao a que chegaram naquela
oportunidade. Tal fato representa uma blindagem
aos negociadores quanto a futuros questionamen-
tos dos controladores pela assinatura do acordo
(Cladusula 1.3 do Termo de Autocomposicdo para
Execucdo dos Contratos de Energia de Reserva n?
451/21, 452/21, 454/21 e 455/21).38

Em razao do maior nivel de seguranca juridica
que as SSCs podem ocasionar, ha cada vez mais
processos nesse sentido aguardando resolucdo
pelo Tribunal, entre elas citem-se: a SSC para a
devolucdo de trecho ferroviario entre Presidente
Prudente (SP) e Presidente Epitacio (SP), Malha Sul;
e aSSC para a alteracao do Caderno de Obriga¢des
da Concessionaria Rumo Malha Paulista (RMP),
acordada quando da prorrogac¢do antecipada do
contrato de concessdo, entre outras.

3.2 0 CONTROLE POR ACORDOS: ANALISE
CRITICA E RISCOS NA ADOGAO DE SSC

Na contramao dos potenciais da SSC, ha algumas
criticas a se direcionar a esse instituto, de ordem
tanto normativa quanto pratica.

No plano normativo, um dos principais obstaculos
juridicos é o fato de que a SSC podera terminar
por expandir ainda mais o controle ex ante do TCU.
No lugar de dialogar e planejar suas estratégias de

administracdo, os administradores levardo seus
dilemas ao crivo do controlador, com o propoésito
de obter decis6es chanceladas por ele.*

Essa situagdo seria aversa a moldura constitucional
de 1988, cujos arts. 70 e 71 se propuseram a criar
um modelo eminentemente de controle ex post
pelos Tribunais de Contas, conforme entende a
doutrina majoritaria.*® A SSC podera transformar
0 TCU em uma espécie de camara de mediacdo,
na qual os conflitos interinstitucionais passarao
por ele para obter solu¢des consensuais.

Ao lado disso, ha o risco de se dizer que os Acordos
de SSC se equiparariam a decisées coordenadas,
categoria juridica que permite a congregacao de dife-
rentes 6rgaos e entes integrantes da Administracao
Publicafederal para tomar decisdes conjuntas sobre
temas complexos (art. 49-A da Lei n2 9.784/1999).
Sucede que a lei interdita o uso das decisdes coor-
denadas em processos relativos a licita¢des, por
exemplo, o que por certo sepultaria grande parte
das SSCs a serem instauradas pelo TCU.

Podemos citar, ainda, a baixa participacdo dos
particulares nessa dindmica. Como visto, o art.
22da IN n291/2022 excluiu do rol de legitimados
0s agentes privados, facultando apenas a alguns
entes publicos a instaurag¢ao do procedimento.

No plano pratico, estar-se-3 a criar estimulos para
que o TCU continue a expandir sua autoridade pela
Administracdo Publica. Historicamente, o TCU tem
elastecido suas competéncias, talvez para além dos
limites preconizados pela Constituinte de 1987.4 No
caso das agéncias reguladoras, inclusive, ha estudos
guestionando casos nos quais o Tribunal teria aden-
trado sua discricionariedade técnica, o que poriaem

38 42Vara Federal da Secdo Judicidria do Distrito Federal, Mandado de Seguranga n2 1013469-13.2023.4.01.3400.

39 PALMA,J.B. O TCU e sua Consensualidade Controladora Método Adequado de Solugdo de Conflitos ou Expansdo de Competéncias
Controladoras? JOTA, 28/06/2023. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/o-tcu-e-
sua-consensualidade-controladora-28062023>. Acesso em: 01/07/2023.

40 Cf. SPECK, B. W. Inovacdo e rotina no Tribunal de Contas da Unido: o papel da instituicdo superior de controle financeiro no
sistema politico-administrativo do Brasil. Sdo Paulo: Fundacdo Konrad-Adenauer, 2000. p. 65-67; JORDAO, E. A Intervencdo do
TCU sobre Editais de Licitagdo ndo Publicados - Controlador ou Administrador? Revista Brasileira de Direito Publico, ano 12, n.
47, Belo Horizonte, 2014, p. 209-230; DI PIETRO, M. S. O Papel dos Tribunais de Contas no Controle de Contratos Administrativos.

41 ROSILHO, A. Unido: Competéncias, Jurisdi¢do e Instrumentos de Controle. S0 Paulo: Quartin Latin, 2019.
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risco a autonomia institucional dessas entidades.*
A Organizac¢do para Cooperacado e Desenvolvimento
Econdémico (OCDE) ja chegou a emitir relatérios con-
testando a excessiva atuacao do TCU nesse sentido,
tomando como exemplo a ANATEL* e a ANEEL.#

Considerando que, no Brasil, as agéncias regulado-
ras atuam em diversos projetos de infraestrutura,
pode-se dizer que, por via obliqua, esse fendbmeno
ndo s6 representa uma ingeréncia do controle
sobre a discricionariedade técnica das agéncias,
mas também sobre esses projetos.

Existe, pois, o risco de se inaugurar um fendbmeno
que poderiamos chamar de controle por acordos,
no sentido de que, se antes havia certo temor pela
expansdo do poder dos Tribunais de Contas via
processos administrativos sancionadores, atual-
mente, porém, talvez se torne uma tendéncia que
instrumentos consensuais sejam utilizados menos
com o proposito de permitir didlogos entre as partes
e mais no intuito de potencializar a ingeréncia do
controlador sobre as atividades da Administracao
Publica. Significa dizer que, na pratica, instrumentos
consensuais podem encobrir estratégias para forta-
lecer aimposi¢do da vontade do controlador, mesmo
que sob a aparéncia de um didlogo interinstitucional.

Em se tratando das SSCs, esse risco deriva de dois
fatores que lhe sdo inerentes: (i) o fato de esse ins-
trumento reduzir os riscos de haver futura revisao
do acordo pelos controladores; e (ii) o fato de s6
poder ser utilizada a SSC quando ja houver um
processo administrativo prévio no TCU tratando

do caso, ou seja, cria-se um estimulo para que seja
celebrado um acordo, de modo que, caso contrario,
podera ser instaurado um processo sancionador
pelo TCU se ndo houver solu¢do consensual. Esse
segundo aspecto fica mais evidente na medida em
que uma grande parcela dos conflitos e gargalos
envolvendo contrata¢des publicas tramita perante
o proprio TCU, como visto nos itens anteriores.

A fortiori, existem dois fatores incidentais que podem
incidir, a depender do caso concreto, e fortalecer
ainda mais a existéncia de um controle por acordos.

O primeiro seria o nivel de participa¢do dos
particulares afetados nas negocia¢bes. Toman-
do como exemplo o Acordo de SSC celebrado no
Acérdao n? 1.130/2023, houve um nivel maior de
participagdo social, porquanto a empresa interes-
sada efetivamente pdde participar da comissao
que modelou o negdcio juridico. Ademais, ndo ha
informac®&es de que o Tribunal tenha influenciado
o conteuddo das clausulas do acordo, a sugerir
a comunhdo de acordo entre as partes para a
resolu¢ao do problema. Por outro lado, segundo
Juliana Palma#*, havia um risco concreto de o TCU
sancionar todos os envolvidos, o que teria servido
de incentivo a celebracdo do acordo, a denotar
que a consensualidade fora manejada de modo
a potencializar o controle.

O segundo consiste no nivel de interferéncia do
TCU na definicdo do conteddo do acordo. No referido
Acordo de SSC, ndo se tem noticias de que o Tribunal
teria influenciado, de alguma forma, a defini¢ao das
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suas clausulas, o que também denotaria um bom
sinal de efetiva consensualidade na sua celebragdo.

Em suma, a SSC naturalmente revelaria o risco de
se ampliar o controle sobre o espectro de atuacao
das instituicdes publicas. E esse risco se eleva a
depender da forma como os Acordos de SSC serao

CONCLUSAO

As SSCs sdo processos em franca expansao no TCU,
o que reflete uma tendéncia do Tribunal rumo a
resolucdo de conflitos mais pela via consensual e
menos através da logica do comando e do controle,
inclusive em matéria de contrata¢des publicas.

Essa ferramenta apresenta o potencial de destravar
obstaculos burocraticos nas contrata¢des publicas
de maneira mais rapida e eficiente, aproximando
os diferentes players e garantindo mais seguranca
juridica com o aval do controlador nesses acor-
dos. Entre os principais terrenos nos quais a SSC
podera ter éxito estdo: (i) obras paralisadas; (ii)
planejamento de projetos de desestatizacao; e (iii)
renegociagdes e relicitaces de contratos publicos.

De outro lado, a SSC pode apresentar os seguintes
riscos: (i) reforcar o controle ex ante das contra-
tagdes publicas pelo TCU, o que seria interditado
pelo ordenamento juridico brasileiro; (ii) qualifi-
car-se como decisdo coordenada, instituto que é
regulamentado pela Lei n2 9.784/1999, cujo art.
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Ill AVALIAGAO DE ECONOMICIDADE EM CONTRATOS
DE OBRAS PUBLICAS PELO TRIBUNAL DE CONTAS
DA UNIAO: POR UMA ABORDAGEM (MAIS)
DIALOGICA

Giuseppe Giamundo Neto' e Davi Madalon Fraga?

INTRODUCAO

A avaliacdo da economicidade das obras consiste,
em linhas gerais, na verificacdo da adequacgdo dos
precos postos em contrato - e, por conseguinte, da
remuneracdo ofertada a particulares contratados
pela Administracdo Publica - em comparagdo as
praticas e aos parametros tidos como referenciais de
mercado. Em outras palavras, pretende-se verificar
se 0 prego pago por uma determinada obra é justo,
para fins de prote¢do do Erario e do interesse publico.

Importa ao presente artigo o controle feito pelo
Tribunal de Contas da Unido (TCU), 6rgao a quem
a Constituicao da Republica Federativa do Brasil
(CRFB)? atribuiu a competéncia genérica de fisca-
lizagdo e controle dos atos administrativos, o que
abrange toda a gama de atividades da Administra-
¢do, inclusive os atos de contratacdo, especialmente

a partir da analise econdmica. O Texto Constitucional
de 1988, convém destacar, ampliou significativa-
mente as atribuices e os poderes do Tribunal de
Contas. Antes reduzida a verificacdo da legalidade e
daregularidade formal das despesas, a fiscalizacdo
passou a ter como referéncia e a examinar, também,
a economicidade dos atos.*

Na pratica, isso significa que um contrato adminis-
trativo oriundo de uma concorréncia publica, seja
com qual objeto for, tera seus pregos sujeitos a
alteragdo, caso a Corte de Contas entenda que nao
correspondem aos valores e condi¢8es praticados
no mercado. Como consequéncia dessas analises,
0 que se tem visto com frequéncia é a conclusado de
sobrepreco® em diversos contratos, com imputagao
de devolucdo ao Erario de montantes vultuosos.®

1 Doutorando e Mestre em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo - USP. Advogado com
atuacao nojudiciario, tribunais arbitrais e em Tribunais de Contas, envolvendo concessdes e PPPs. Autor do livro As garantias do
processo no Tribunal de Contas: Principios Constitucionais, Cédigo de Processo Civil/2015 e a Lei de Introdugéio as Normas do Direito
Brasileiro - LINDB. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2019. giuseppe@giamundoneto.com.br

2 Especialista em Direito do Estado pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ, bacharel em Direito pela Universidade
Federal de Minas Gerais - UFMG, com estudos complementares em Law pela University of Leeds. Advogado com atuagdo em
Tribunais de Contas em processos relativos a contratos de infraestrutura e concessdo. Membro Titular da Comissao de Obras,
Concessdes e Controle da Administracdo Publica da OAB/RJ. davi.fraga@giamundoneto.com.br

3 Videroldo art. 71.

Aacdo do Tribunal era restrita a verificacdo da exatiddo das contas. Se os atos praticados pelos responsaveis se harmonizassem
as normas legais e regulamentares, em tese, estes ndo poderiam sofrer qualquer censura, por mais prejudiciais e antiecon6-
micos que pudessem ser os resultados. Dai a evolu¢do que a introducdo dos novos parametros representou para o sistema de
fiscalizagdo do controle externo.

5 Para fins dos estudos deste artigo, utilizou-se tdo somente o conceito classico de sobrepreco (e ndo de superfaturamento). A
esse respeito, cf. SALLES, A. A. Controle pelos Tribunais de Contas sobre os precos dos contratos administrativos. Férum de
Contratacdo e Gestdo Publica (Impresso), v. 178, p. 09-15, 2016.

6 Um indicativo é o surgimento de grupos de pesquisa formalmente organizados que adotaram o controle dos Tribunais de
Contas como objeto de investigacdo. Citam-se, exemplificativamente: Observatério do TCU (Grupo Publico da FGV); Desafios
do Controle da Administragdo Publica Contemporanea (Universidade Federal de Pernambuco - UFPE); Direito e Combate a
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Segundo informagdes do sitio eletrénico do pré-
prio Tribunal’, o beneficio financeiro das acdes
de controle no ano de 2022 teria sido superior a
R$ 82 bilhdes; em apenas um processo concluido
no ano de 2021, a Corte de Contas teria apurado
sobrepreco de cerca de R$ 12 bilhdes. No ano
anterior, considerando as fiscaliza¢6es conduzidas
exclusivamente naquele exercicio, foram identifi-
cados indicios de sobrepre¢o em obras publicas
que totalizaram cerca de R$ 4,7 bilhdes. Entre os
casos mais notorios esta o da obra da BR-040,
que liga Brasilia a Juiz de Fora (MG), em que foram
encontrados indicios de sobrepre¢o que chegavam
a R$ 1,2 bilhao.

Também é de se destacar o percentual da amos-
tragem analisada: segundo o relatério anual
de atividades do TCU do ano de 20218, “foram
detectados indicios de irregularidade grave em
33 fiscaliza¢des, ou seja, 67,3% do total” (grifou-se)
das obras (federais ou que receberam recursos
federais) fiscalizadas no periodo.

Os numeros sdo chamativos por si mesmos: se
quase 70% das obras tém falhas or¢amentarias
tidas como graves, com valores que orbitam a
casa dos bilhdes, é de se questionar se a técnica
para a elaboracdo de orcamentos ndo deveria ser
revista - ou, ainda, se a metodologia empregada
pelo TCU para a afericdo de sobrepreco é aderente
arealidade, ndo sendo de se estranhar as criticas,
por parte da doutrina, acerca da forma de controle
de economicidade pelas Cortes de Contas, o que
serad abordado com detalhes em capitulo préprio
deste artigo. Nesse sentido, para fins meramen-
te introdutérios, registram-se as pontuacdes de
SUNDFELD e ARRUDA CAMARA®:

O fato de o Tribunal de Contas apontar uma
irregularidade e definir um prazo para o res-
ponsavel corrigi-la, e de este ndo aceitar a
recomendacdo, ndo pode ser juridicamente
qualificado como uma recusa ilegal. E isso
porque o direito ndo da mais valor a opinido
do fiscal do que a opinido do fiscalizado. O que
se tem é um conflito de visGes sobre o que é
certo ou errado. A insisténcia na manuten¢do
da conduta impugnada, por 6bvio, pode ser
motivada pela discordancia com a avaliagdo
feita pelo Tribunal de Contas. O responsavel
pela despesa, em tais casos, considera que
sua decisdo é legitima, devendo ser integral-
mente mantida. O que ocorre, portanto, é uma
divergéncia entre poderes sobre a legalidade
da despesa impugnada. (grifou-se)

Nao se pretende questionar a competéncia - juri-
dica e técnica - de que dispde a referida Corte
de Contas para conduzir fiscalizacdes que tém
como parametro a economicidade, menos ainda
menosprezar o importante papel que o TCU tem
desempenhado na protec¢do das contas publicas
no Brasil. Contudo, considerando o volume de
recursos que tém sido apontados como pagamen-
tos indevidos e a quantidade de obras em que
tais apontamentos se dao, é de se questionar se a
solu¢do hoje adotada pelo sistema juridico e pelas
instituicGes é a que melhor resguarda o interes-
se publico e o das partes envolvidas. Em outras
palavras, existiriam outras formas de se garantir
um controle efetivo dos gastos publicos sem que
haja um sem-nUmero de processos interminaveis
com discussdes acerca da adequagao dos pregos
contratados pela Administra¢do Publica?

Posto esse questionamento, o presente artigo
pretende: (i) indicar os procedimentos atuais de

Corrupgdo (Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo - PUC/SP); Controle da Administragdo Publica (Universidade de S&o
Paulo - USP); Nucleo de Estudos em Direito, Gestdo, Controle e Fiscalizacdo da Administracdo Publica (Instituto Federal de
Sao Paulo - IFSP); Regulagdo Econdmica no Brasil e a Constituicdo Federal de 1988: Controles do e sobre o Estado em Face da
Administragdo Publica Gerencial (Universidade Estadual de Londrina - UEL).

7 Disponivel em <https://sites.tcu.gov.br/tcu-em-numeros/> e <https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/carteis-superfatura-

mento-e-a-atuacao-do-tcu.htm>. Acesso em: 11/05/2023.

8 Disponivel em <https://portal.tcu.gov.br/data/files/37/F5/2E/A1/EC0008102DFEOFF7F18818A8/Relatorio_anual_atividades_TCU_2021.

pdf>. Acesso em: 11/05/2023.

9 SUNDFELD, C. A;; ARRUDA CAMARA, J. Controle das contratacdes publicas pelos tribunais de contas. Revista de Direito Adminis-

trativo. Belo Horizonte, n. 257, 2011.
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avaliacdo da economicidade de contratos de obras
publicas pelo TCU; (ii) suscitar eventuais pontos de
controvérsia identificados nesses procedimentos;
e (iii) propor a adogdo de solugdes, ja existentes no
arcabouco juridico brasileiro, para a resolu¢do dos

conflitos oriundos dos apontamentos de sobre-
preco em obras publicas.

Antes, porém, devem ser feitos alguns apontamen-
tos acerca da interacao entre o judiciario e o TCU.

1 A SOLUGAO DO PROBLEMA NAO SERIA LEVAR A DISCUSSAO AO JUDICIARIO?

Na analise da relacdo dialégica entre o Judiciario
e as Cortes de Contas, observa-se significativa
deferéncia daquele a estas.’ £ o que se tem, por
exemplo, a partir da analise de julgados do Supre-
mo Tribunal Federal (STF) em que decisGes do TCU
foram objeto de questionamento. Na amostragem
objeto deste estudo, percebeu-se um significati-
Vo, majoritario e consolidado posicionamento da
Suprema Corte tendente a demonstrar deferéncia
a capacidade técnica do TCU de analise orcamen-
taria, afastando a imiscuicdo do Judiciario no que
diz respeito ao mérito das decisdes proferidas pela
Corte de Contas.

Veja-se, por exemplo, a postura de deferéncia
por ocasido de decisdo monocratica proferida no
ambito do Mandado de Segurancga n235.623/DF""
pelo Ministro Gilmar Mendes:

No ambito da citada Tomada de Contas, o
TCU, diante de indicios da ocorréncia de
superfaturamento no Contrato 14/2006,
determinou a cita¢do solidaria dos

responsaveis e, cautelarmente, a indisponi-
bilidade de seus bens.

A Constitui¢do Federal estabelece que a fis-
calizacdo contabil, financeira e orcamentaria
da Unido e das entidades da administracao
direta e indireta sera exercida pelo Congres-
so Nacional, com o auxilio do Tribunal de
Contas da Unido.

Nessa ordem de ideias, aplicam-se as regras
do julgamento de contas a fiscalizagdo de con-
tratos quando “configurada a ocorréncia de
desfalque, desvio de bens ou outra irregulari-
dade de que resulte dano ao Erdrio”, através
de tomada de contas especial.

Assim, fazendo a conjugacéo de tais disposi-
tivos, a mim me parece que é franqueado ao
TCU, nafiscalizacao de contratos, ao proceder
a tomada de contas especial, aplicar san¢do a
“terceiro que, como contratante ou parte inte-
ressada na pratica do mesmo ato, de qualquer
modo haja concorrido para o cometimento
do dano apurado”.

Igualmente, em julgamento de Mandado de
Seguranca impetrado com o objetivo de anular
uma decisdo do TCU condenatéria a devolugao

10 Asrelagdes entre as institui¢cdes nas democracias modernas tém sido objeto de amplo debate no ambito do Direito Constitucio-
nal, notadamente no que tange ao pronunciamento final sobre determinada questdo ou controvérsia. Em linhas muito gerais,
discute-se que o sentido que se da a norma deve ser resultado da intera¢do entre os 6rgdos do Poder Publico entre si e com a
sociedade civil, em detrimento de um Unico Poder capaz de decidi-lo, seja o Judiciario, o Legislativo ou o Executivo. Trata-se de
um reconhecimento de que, ao mesmo tempo, todos os Poderes sdo falhos e tém o direito democratico de contribuir com sua
interpretacdo da norma, nao devendo haver supremacia de nenhum sobre o outro.

A solu¢do proposta pela teoria dos didlogos constitucionais é a de que nenhuma instituicdo tenha supremacia ou monopdlio
quando da tomada de decisdes, mas prioridade quando da discussdo de determinadas matérias. Por exemplo, em se tratando
de direitos fundamentais, em nome da prote¢do de minorias, poder-se-ia priorizar a voz do Judiciario; por outro lado, caso a
controvérsia recaia sobre topicos de politicas publicas, a prioridade seria do Legislativo ou do Executivo, a depender da matéria
que se discute.

Para que tal relagdo dialdgica seja possivel, é imprescindivel que, em postura de respeitar os freios e contrapesos do sistema
republicano, as institui¢cdes respeitem umas as outras, reconhecam sua vez de falar, mas também seus limites de “competéncia”
para ouvir a outra. A essa postura de respeito chama-se deferéncia.

Essa forma de analisar as interac¢des institucionais pode ser transplantada para o plano da relacdo Judiciario-Cortes de Contas.
Se, de um lado, a deferéncia convida o Judiciario a ouvir as Cortes de Contas em se tratando de uma andlise técnica de pregos
- visto que sdo 6rgdos que tém capacidade juridico-institucional para verificar a economicidade de atos administrativos -, de
outro, havendo violagdo a direitos fundamentais, a intervencdo do Judicidrio seria mandatéria.

11 Supremo Tribunal Federal. Acérdao proferido no Mandado de Segurancga n2 35.623.
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de valores ao Erario em razdo de superfatura-
mento, o STF ndo concedeu a segurancga, sob a
alegacdo de que os questionamentos suscitados
“pelos interessados foram analisados e o célculo
do quantum do sobrepreco foi formulado em con-
sonancia com os critérios tecnicamente utilizados
pela Corte de Contas e com as normas de seu
regimento interno”."?

Outro exemplo diz respeito a produgdo de provas
nos processos das Cortes de Contas. Tendo havido
negativa, no curso da Tomada de Contas Especial
no ambito do TCU, a uma parte de produzir pro-
va pericial, o STF entendeu que estava correto o
entendimento da Corte de Contas de que as provas
trazidas aos autos pelo préprio TCU seriam sufi-
cientes ao esclarecimento da matéria, mantendo
a decisao do 6rgao técnico:

EMENTA

PRODUCAO DE PROVAS TESTEMUNHAIS,
PERICIAIS E REQUISICAO DE DOCUMENTOS.
INDEFERIMENTO. EXAME RESTRITO AS PRO-
VAS DOCUMENTAIS. NAO OCORRENCIA DE
CONTRARIEDADE AS GARANTIAS DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL, DO CONTRADITORIO E
DA AMPLA DEFESA. SEGURANCA DENEGADA.

VOTO

7. De se realcar, ainda, que o pedido de pro-
ducdo de provas periciais e testemunhais
formulado pelo Impetrante foi indeferido
de forma motivada pela autoridade apon-
tada como coatora, que, como salientado

nas informacdes, considerou desnecessaria
a sua produgdo por haver “robusta documen-
tagdo capaz(...) de comprovar airregularidade”
atinente a celebracdo de Termo Aditivo ao
Contrato n. 86/1999.

O indeferimento da producdo de provas
reputadas impertinentes ou desnecessarias,
quando devidamente fundamentado, ndo
consubstancia cerceamento de defesa e res-
palda-se no § 22do art. 38 da Lei n. 9.784/1999
e no art. 130 do Cédigo de Processo Civil,
aplicaveis, subsidiariamente, aos processos
em curso no Tribunal de Contas da Unido."

Os exemplos trazidos pretendem tdo somente
demonstrar uma tendéncia do STF - e, portan-
to, do Judiciario - de manter os apontamentos
técnicos do TCU. Assim, afastam-se eventuais
conclusdes precipitadas - que encerrariam
prematuramente os apontamentos que serdo
trazidos nos proximos capitulos - de que as ava-
liacdes técnicas de sobrepre¢o com as quais 0s
particulares ndo concordem deveriam ser leva-
das para discussao perante o Poder Judiciario.

Evidentemente, o debate acerca do dever do
Judiciario de rever atos dos outros poderes é
salutar, mas o que aqui se pretende é a busca por
solu¢des que, ao mesmo tempo, reconhecam a
competéncia técnica do TCU para a apuragao da
economicidade de contratos - como preconizado
na Constituicdo - e garantam ao particular atingi-
do pelas decisdes da Corte de Contas um processo
aderente a ordem juridico-constitucional.

2 0 PROCEDIMENTO DE AVALIAGAO DA ECONOMICIDADE DE OBRAS E

SUAS NUANCES

Como se indicou na introdugdo ao presente arti-
g0, o volume de sobrepreco apontado em obras
publicas pelo TCU é chamativo, tanto em termos
numérico-monetarios quanto em rela¢do ao per-
centual sobre a amostragem auditada. Isso per se,
por 6bvio, ndo pode ser categoricamente indicado

como um problema. No entanto, se ha criticas
por parte da doutrina e dos agentes que atuam
perante as Cortes de Contas em relacdo a forma
como se da a apuracdo de sobrepreco, os nume-
ros dessa ordem acabam por validar o juizo de
valor e vice-versa.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo proferido no Mandado de Seguranca n2 29.599. Dje 31/08/2011.
13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao proferido no Mandado de Seguranca n229.137. Dje 28/02/2013.
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Este capitulo pretende, de forma ndo exaustiva,
indicar nuances do procedimento de avaliagdo de
sobrepreco que poderiam conduzir a necessidade de
busca de alternativas a forma atual de quantificagdo
dessas supostas irregularidades, que mantenham
a protecdo do Erario e da supremacia do interesse
publico - tdo cara a atuacao do TCU -, mas, tam-
bém, que permitam conclus6es mais realistas acerca
dos custos efetivos de uma obra em um ambiente
de concorréncia.

Exemplificativamente, foram escolhidas trés nuan-
ces a serem debatidas.

2.1 CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

Antecipamos a conclusao deste subcapitulo para
evitar que o seu titulo seja enganoso quanto ao
que se pretende: ndo se defendera aqui que o
TCU desrespeita o contraditério e a ampla defesa
em suas formas constitucionais. Pretende-se, tao
somente, registrar observagdes que, especialmen-
te em relacdo aos apontamentos de sobrepreco
em obras publicas, contribuem para a reflexdo,
para o debate e para o aperfeicoamento insti-
tucional - todos esses preceitos democraticos
em sua esséncia.

Para tanto, é necessario, de modo breve e sucin-
to, rememorar o passo a passo seguido pelo
TCU quando da instauracao de processos para a
avaliacao da economicidade de contratos. O rito
que sera a seguir descrito foi extraido do Regi-
mento Interno da Corte de Contas, bem como de
sua Lei Organica.

Apesar de haver diferentes espécies processuais
passiveis de instauracao pelo TCU, é possivel extrair
delas um padrdo de sequenciamento de atividades
e procedimentos, cuja ordem precisa nao inter-
fere na apuracdo pretendida neste artigo. O que
se busca é verificar, no procedimento como um
todo, a satisfagdo dos principios constitucionais
do contraditério e da ampla defesa.

14 Art. 277 e seguintes do RITCU.

Inicialmente, os processos de fiscalizacdo e audi-
toria sao distribuidos a cada um dos Ministros. O
Ministro Relator determinado encaminha os autos
do processo para que seja realizada a fiscalizagdo,
inspecdo ou auditoria por uma secretaria de apoio
especializada, denominada Secretaria de Controle
Externo. A referida secretaria distribui entre os
servidores nela lotados a conducado dos trabalhos
de fiscalizag¢do. Concluida a fiscalizagdo, a Secre-
taria emite uma analise técnica e a encaminha ao
Ministro Relator. Recebida a analise, o Ministro
Relator podera arquivar o processo ou, na hipotese
de encontrar ilegalidade, ilegitimidade ou antieco-
nomicidade, procedera a intimagao do responsavel
para apresentar uma resposta por escrito. Se os
esclarecimentos do responsavel ndo forem aceitos
pelo préprio Ministro Relator, seja com o apoio
e a avaliagdo técnica ou ndo da Secretaria, este
podera encaminhar ao respectivo colegiado um
voto por aplicagdo de multa. O colegiado decide,
ao final. Prevé-se a possibilidade de interposicdo
de trés modalidades de recursos, todos a serem
julgados pelo mesmo 6rgdo que proferiu a decisdo
recorrida’, mas com a alteracdo do relator e da
Secretaria responsavel. Nas sessdes de julgamento,
faculta-se a parte interessada a sustentacgao oral.

Faz-se aqui um registro: como os 6rgdos técni-
COS que instruem o0s processos (as Secretarias)
integram o corpo do préprio TCU, é usual
que as conclusdes alcancadas por eles sejam
utilizadas como fundamento das decisGes pro-
feridas pelos Ministros. Isso serd abordado com
detalhes adiante.

Essas sao as previsdes legais e regimentais. O TCU,
contudo, ja consolidou, em seus julgados, diversos
outros procedimentos que sao observados a risca no
cotidiano dos processos instaurados. Da-se destaque
aos seguintes: apresentacao de defesa pelos interes-
sados diretamente as Secretarias de Controle Externo
ainda durante a fase de fiscalizacdo, caso a Secretaria
assim o intime; possibilidade de apresentac¢do de
memoriais, que sao juntados aos autos, depois da
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andlise pela Secretaria e antes da aprecia¢do pelo
Ministro Relator; remessa dos atos as Secretarias
de Controle Externo para analise prévia quando da
interposicdo de recursos; e possibilidade de agen-
damento de reunides - chamadas comumente na
advocacia de “despachos” ou “audiéncias” - com os
interlocutores do processo, desde os ministros até
os diretores e secretarios das Secretarias.

Especificamente quanto a apresentacao de “memo-
riais”, que sempre serdo juntados aos autos, cabem
alguns breves esclarecimentos. Muito embora ndao
haja previsao regimental ou prazo préprio, admite-se,
de modo usual, a apresenta¢cdo de um memorial
logo ap6s a conclusdo de uma analise por qualquer
instancia ou entrancia da Corte de Contas que resulte
na exposicao escrita das razdes do julgador, aqui
referenciado em sua concepcao ampla. Em outras
palavras, sempre que ha a emissdo de um parecer
escrito, seja de auditores, Secretaria ou Ministério
Publico, e antes que sobrevenha uma decisédo ter-
minativa por Ministro ou Orgdo Colegiado, existe a
possibilidade de que o jurisdicionado apresente um
“memorial”, que sera formalmente juntado aos autos.

Esses “memoriais” ndo necessariamente devem
conter apenas aspectos ja trazidos aos autos a
serem relembrados ao julgador, como o proéprio
nome sugere e usualmente se pratica no ambi-
to do processo civil. Tais documentos podem se
prestar a trazer elementos novos que contradigam
as conclusdes do érgao cujo parecer o precede,
levando, ndo raras vezes, a determinagdo, por meio
de despacho do Ministro Relator, de aprecia¢do de
seu conteudo pela prépria entidade que emitiu o
parecer. Certo é, contudo, que tais manifesta¢des

por parte do jurisdicionado dependem Unica e
exclusivamente de seu comparecimento esponta-
neo aos autos, feito antes que o processamento
dos autos prossiga de maneira natural e regimen-
tal, ndo havendo, legal ou jurisprudencialmente,
obrigacdo do TCU em faculta-las.

Para além desses procedimentos e etapas, no
que tange aos mecanismos de contraditério e
ampla defesa, ndo existem outras previsdes, seja
nos dispositivos normativos, seja nos acérddos
ja proferidos que, na nossa visao, importam ao
presente estudo.

Vé-se, portanto, que a oportunidade de manifes-
tacdo e de contraditar é efetivamente ampla nos
processos do TCU. De certa maneira, ha até mais
etapas de estabelecimento do contraditério que no
ambito do processo civil. Contudo, seria isso sufi-
ciente para garantir, de modo pleno e abundante,
o exercicio dos direitos garantidos aos particulares
pela Constitui¢do em seu art. 52?

Entende-se que, de certa forma, mesmo que
imparcial, a resposta ndo seria positiva. Isso se
da porque a garantia de fala que justifica os prin-
cipios do contraditério e da ampla defesa padece
se desacompanhada. Como se sabe, alegar ndo é
suficiente para a confirmag¢do de um direito. Disso
decorre que a participacdo no processo pressupde
a possibilidade de produzir provas, isto €, de trazer
aos autos documentos que comprovem o que foi
alegado. Consiste ndo apenas no direito de pro-
nunciamento, mas também na oportunidade de
evidenciar o que se alegou, pelos meios possiveis
e aplicaveis ao caso especifico.'

15 “Na cadeia desses atos, a produg¢do da prova desponta como um direito fundamental, cuja fonte originaria, como ja foi referido,
é a Constituicdo da Republica, que assegura aos litigantes o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela ine-
rentes. A prova é de substancial importancia para se desvelar os fatos controvertidos, langando luzes sobre sua verdade, para
tracar os contornos das questdes de fato que ao Juiz cabera apreciar, para compor o quadro no qual o Magistrado ira decidir o
pedido, acolhendo-o ou rejeitando-o. A prova é capaz de elucidar a verdade real, tdo importante hoje, no processo, que o Direito
confere ao préprio Juiz (arts. 440 a 443 do Codigo de Processo Civil) a possibilidade da realizagdo da inspecdo judicial, de oficio
ou a requerimento da parte. Para a parte, poder produzir a prova ndo é uma prerrogativa, uma concessdo do Juiz na dire¢do
do processo. E, antes, uma necessidade gerada da distribuigdo legal de seu &nus e das conseqiiéncias reservadas aqueles que
desse 6nus ndo se desincumbem. A producdo da prova &, portanto, um direito das partes, amparado em normas constitucionais
e processuais, e, mais precisamente, é um direito - dever da parte que tem o &nus de produzi-la em Juizo” (grifou-se) (PLINIO
GONCALVES, A.; MASSARA BRASILEIRO, R. A. Cerceamento de defesa no indeferimento de prova pericial: violagdo de direito
fundamental da parte e lesdo da ordem juridica constituida. Revista de Informacao Legislativa, n2 180, p. 175, 2008).
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De fato, de que valeria um direito para a ampla
manifestacdo e juntada das mais variadas provas
em um processo se ndo houvesse garantias de
que tudo o que se disse e se buscou provar seria
efetivamente apreciado pelo julgador e influen-
ciaria o provimento final? E o posicionamento de
Freddie Didier Junior:

se ndo for conferida a possibilidade de a
parte poder influenciar a decisdo do érgdo
jurisdicional - e isso é poder de influéncia, de
interferir com argumentos, ideias, alegando
fatos, a garantia do contraditério esta ferida.
E fundamental perceber isso: o contraditério
ndo se efetiva apenas com a ouvida da parte;
exige-se a participagdo com possibilidade,
conferida a parte, de influenciar no processo.'®

E, a esse respeito, é importante pontuar que a
realizacdo da prova pericial ndo é admitida no
ambito do TCU. Em julgado', o Tribunal consolidou
0 entendimento de que “o processo de controle
externo, disciplinado pela Lei 8.443/1992 e pelo
Regimento Interno do TCU, ndo prevé ao Tribu-
nal competéncia para determinar a realizacdo de
pericia para a obtencdo de provas”.

Cabe aqui trazer um exemplo concreto: no
ambito do processo n2025.778/2014-5, em uma
excec¢do a regra anteriormente mencionada, o
TCU determinou a realizagdo de uma pericia
pela Caixa Econbmica Federal, tendo, contu-
do, negado ao particular interessado formular
quesitos e indicar um assistente técnico, sob o
argumento de que o contraditorio seria diferido,
com manifestacdo da parte depois de concluido
o laudo técnico.®

O STF ja teve a oportunidade de examinar a ques-
tdo envolvendo a negativa de produgdo de prova

no ambito do TCU. O caso tem origem em um
processo de tomada de contas especial instaurado
pelo érgao. Determinada empresa que figurava
como interessada no referido processo, tendo
em vista um contrato que celebrara com a Unido
e era objeto da fiscalizacdo, requereu, na fase
instrutdria, a producdo da prova pericial. A pericia
seria voltada a comprovagao do acerto da decisao
administrativa que havia autorizado o reequili-
brio econdmico-financeiro contratual questionado
pela Corte de Contas. O TCU negou o pedido com
base na auséncia de previsao de tal providéncia
nos normativos que regem a atuac¢do do érgao.
Ainda de acordo com o TCU, o seu Regimento
Interno estabelece que, até o término da fase
de instrugdo, é facultada as partes a juntada de
documentos novos, de modo que “cabe aos inte-
ressados, se entenderem pertinente, a produc¢do
de qualquer documento de carater técnico no
sentido de subsidiar suas defesas, dentro do prazo
regimentalmente estabelecido”.

Em face da negativa do TCU, a empresa impetrou
mandado de seguranca perante o STF. A acdo,
MS 26.358-DF, contou com o parecer favoravel
do Ministério Publico Federal, que, ao opinar pela
concessdo da seguranca, manifestou-se no sentido
de que “restringir, ainda que com apoio da legis-
lacdo pertinente, a utilizacdo de meio de prova
apto a comprovar a tese arguida pela parte, sem
justificativa plausivel, resulta em profunda corrosao
das garantias constitucionais da ampla defesa, do
contraditério e do devido processo legal”.

O Relator, Ministro Celso de Mello, ao examinar
a pretensao deduzida pela empresa, concedeu a
seguranca, em decisdo monocratica'®, para anu-
lar a decisdo proferida pelo TCU. De acordo com

16 DIDDIER JUNIOR, F. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. Editora JusPodivm, 2013.
17 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n2 4.843/2017-Primeira Camara.
18 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n2 133/2017-Plenério.

19 A decisdo foi monocratica em razdo da previsdo, no RISTF, de delegacdo de competéncia do STF ao Relator da causa para, em
sede de julgamento monocratico, denegar ou conceder a ordem de mandado de seguranca na hipétese de a matéria versada
constituir “objeto de jurisprudéncia consolidada do Tribunal” (art. 205, caput, com a redac¢ao da ER 28/2019). Em sua decisdo,
o Ministro Celso de Mello expds que a controvérsia mandamental em exame se ajustava a jurisprudéncia que o STF firmou na

matéria em analise. (DJE 06/11/2014)
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0 Ministro, o Tribunal de Contas ndo pode, nos
processos administrativos perante ele instaurados,
“transgredir postulados basicos como a garantia
do due process of law". Desse modo,

Assiste ao interessado, mesmo em procedi-
mentos de indole administrativa, como direta
emanacdo da propria garantia constitucional
do ‘due process of law’ (independentemente,
portanto, de haver, ou ndo, previsdao norma-
tiva nos estatutos que regem a atuacdo dos
orgdos do Estado), a prerrogativa indisponivel
do contraditério e da plenitude de defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes (inclusi-
ve o direito a prova), consoante prescreve
a Constituicdo da Republica, em seu art. 52,
incisos LIV e LV. (..)

Vé-se, portanto, que o respeito efetivo a
garantia constitucional do “due process of
law”, ainda que se trate de procedimento
administrativo (como o instaurado, no caso
ora em exame, perante o Tribunal de Contas
da Unido), condiciona, de modo estrito, o
exercicio dos poderes de que se acha inves-
tida a Publica Administracdo, sob pena de
descaracterizar-se, com grave ofensa aos pos-
tulados que informam a propria concepgdo do
Estado democratico de Direito, a legitimidade
juridica dos atos e resolu¢des emanados do
Estado, especialmente quando tais delibera-
¢Bes, como sucede na espécie, importarem
em aplicagdo de san¢des aos administrados.

A decisdo foi unanimemente confirmada pela
Segunda Turma do STF, por ocasido da aprecia-
¢do de um Agravo Regimental interposto pela
Unido, representando o TCU, em cuja ementa
registrou-se o seguinte:

O fato de o Poder Publico considerar suficien-
tes os elementos de informacdo produzidos
no procedimento administrativo ndo legitima
nem autoriza a adogdo, pelo érgdo estatal
competente, de medidas que, tomadas em
detrimento daquele que sofre a persecu¢do
administrativa, culminem por frustrar a possi-
bilidade de o préprio interessado produzir as

provas que repute indispensaveis a demons-
tracdo de suas alegacBes e que entenda
essenciais a conducdo de sua defesa.
Mostra-se claramente lesiva a cldusula cons-
titucional do “due process” a supressao,
por exclusiva deliberacdo administrativa,
do direito a prova, que, por compor o pro-
prio estatuto constitucional do direito de
defesa, deve ter o seu exercicio plenamen-
te respeitado pelas autoridades e agentes
administrativos, que ndo podem impedir que
o administrado produza os elementos de
informacéo por ele considerados imprescin-
diveis e que sejam eventualmente capazes,
até mesmo, de infirmar a pretens&o punitiva
da Publica Administragdo.?°

A decisdo do STF, como se observa, desconstroi
os fundamentos que a jurisprudéncia do TCU tem
utilizado para recusar a produgdo da prova pericial
e de outras provas no curso dos processos admi-
nistrativos que 14 tramitam. Na linha do quanto
sustentado pelo STF, a auséncia de previsdo na
Lei Organica ou mesmo a especificidade do rito
dos processos da Corte de Contas ndo podem se
sobrepor a observancia obrigatéria da garantia
da ampla defesa prevista no texto constitucional,
com os meios a ela inerentes, no que se inclui o
direito a prova e a prova pericial, se necessario.

Adecisao do STF no MS 26.358-DF parece-nos acer-
tada, pois nao vedou o indeferimento de pedido de
producdo de prova técnica caso o TCU a entenda
desnecessaria. O julgador, como primeiro desti-
natario da prova, pode muito bem recusa-la por
compreender que a providéncia é inutil ou mera-
mente protelatéria - nesses casos, por 6bvio, é bem
fundamentando o seu ponto de vista. O que ndo
pode é indeferir a sua produg¢do por auséncia de
amparo na Lei Orgénica e nos normativos internos
do Tribunal de Contas, como fez na decisdo objeto
do mandado de seguranca e como tem feito em
decisdes mais recentes.?’ O direito do responsavel
ou do interessado de apresentar todas as provas

20 DJE 17/12/2014. Participaram do julgamento, realizado em 02/12/2014, os Ministros Teori Zavascki, Gilmar Mendes e Carmen

Lucia, além do Ministro Relator Celso de Mello.

21 Cf. Acérdaos n2 4843/2017, n2 10941/2018 e n2 1292/2018, todos da Primeira Camara.
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relevantes para embasar a sua versao dos fatos
em litigio € um aspecto essencial da garantia cons-
titucional da ampla defesa e, por conseguinte, do
devido processo legal.

O problema aqui reside nao apenas na possibi-
lidade de producdo das provas necessarias ao
esclarecimento da lide, mas, principalmente, diz
respeito a capacidade de influenciar o processo:
impedida a parte a ver produzida determinada
prova técnica ou a formular quesitos, limita-se
sua aptiddo de influéncia sobre as conclusdes alca-
das pelo julgador.

Além disso, ha outro ponto que merece destaque:
0s pronunciamentos das Secretarias do Tribunal,
em que sdo apontados 0s supostos sobrepregos,
sdo os que fundamentam as decisdes dos Minis-
tros e do Plenario. Ou seja, 6rgaos do préprio TCU
apuram a adequacao do preco, que sera julgada,
ao final, pelo mesmo TCU. A descaracterizagao do
sobrepreco, portanto, incumbe exclusivamente aos
particulares interessados - empresa e gestores
publicos da obra - que terdo o 6nus argumenta-
tivo de convencer os Ministros de que as analises
empreendidas pelas equipes técnicas internas do
Tribunal ndo foram adequadas. E de se questionar,
nesse cenario, se ha paridade de armas entre quem
acusa e quem se defende.??

Por esses motivos, indica-se, para fins deste estudo
e das avaliacBes de economicidade no ambito do
TCU, que, embora haja participacdo e exercicio
de contraditério e ampla defesa nos processos
conduzidos pela Corte de Contas, seria possi-
vel torna-los mais efetivos e aderentes a ordem
juridico-constitucional.

Essa questdo particular ganha especial relevo quan-
do se depara com a segunda nuance pretendida:
a engenharia de orcamentagdo - e, portanto, a
avaliacdo de economicidade - é uma ciéncia exata?

2.2 ENGENHARIA DE ORGAMENTAGAO DE OBRAS,
UMA CIENCIA EXATA?

A discussdo sobre a existéncia ou ndo de sobre-
preco em uma obra envolve, como ja dito, a
avaliacdo dos precos contratados e da sua com-
patibilidade com os parémetros de mercado
entendidos como adequados. Para tanto, segun-
do orientac¢des do proprio TCU?3, o Tribunal se
vale, em suma, do projeto executivo das obras,
em que estao postos os servigos e a metodologia
executiva a pautar a consecugdo do empreen-
dimento e da planilha orcamentaria elaborada
pela Administracao contratante. A partir desses
documentos, comparam-se 0s pregos unitarios
e individuais dessa planilha, em regra, com os
precos referenciais constantes de sistemas tidos
como adequados pela legislagdo vigente, em
especial o Decreto Federal n2 7.983/2013, que
fixou, em seus arts. 42 e 52, os sistemas SICRO,
de autoria do Departamento Nacional de Infraes-
trutura Terrestre (DNIT), e o SINAPI, alimentado
pela Caixa Econémica Federal, como os baliza-
dores de obras rodovidrias e de construcdo civil,
respectivamente.

E a partir da comparac3o entre os precos desses
sistemas e aqueles constantes dos contratos que
0 TCU conclui pela adequacdo ou nao do valor
contratado de uma obra.

Posto o tema dessa forma, a impressao que se
tem é a de que a elaboracdo de um orcamento
de obra ndo geraria controvérsias: se existem
precos de parametro e se o orcamento ndo 0s
segue, os valores contratuais ndo sdo adequados
e, portanto, sdo passiveis de revisdo, correto?
Evidentemente que nao.

A engenharia de orcamentagao, por mais que se
proponha matematica e estatistica, ndo é absolu-
tamente exata. Ela é, sem sombra de ddvidas, um

22 “[..] assegurar que as partes gozem das mesmas oportunidades e faculdades processuais, atuando sempre com paridade de

armas” (ARE 648629/R], Ministro Relator Luiz Fux).

23 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Orienta¢8es para elabora¢do de planilhas orcamentarias de obras publicas / Tribunal de
Contas da Unido, Coordenagdo-Geral de Controle Externo da Area de Infraestrutura e da Regido Sudeste. - Brasilia: TCU, 2014.
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norteador apurado, refinado e inafastavel, mas
suas préprias disposi¢des revelam que seus termos
admitem adequacdes diante de casos concretos.

A bem da verdade, o préprio Tribunal reconhece a
inexatiddo da ciéncia quando, em seu manual de
orcamentag¢do e em seus julgados, aponta que “a
legislacdo em vigor ndo se refere aos valores do Sicro
e do Sinapi como limites absolutos de precos e sim
como parametros referenciais”, ou, ainda, que “os
Orgdos e entidades da administracdo publica federal
poderdo adotar especificidades locais ou de projeto
na elaboracao das respectivas composi¢des de custo
unitario”, bem como que “o orcamentista pode utili-
zar valores superiores aos do Sinapi” (op. cit., p. 45).

Toma-se, aqui, um exemplo de servicos do SICRO.
Havendo a previsdo de utilizacdo de um determi-
nado equipamento para a presta¢dao de um servico
especifico, o SICRO ira admitir que a produtividade
daquela maquina seja alterada de acordo com as
condig¢des reais de execucdo da obra, a depender
do solo em que ela sera operada, das condicdes
de trafego ou da possibilidade de horarios de ope-
ragdo, por exemplo. Os encargos sociais poderdo
variar a depender da cidade em que 0s servi¢os sao
prestados, o tamanho da equipe de administra¢ao
podera ser dimensionado a partir do nivel e do
grau de complexidade da obra, e a necessidade de
fazimento de servicos de forma manual ou auto-
matizada também pode ser mutavel, entre diversos
outros casos que poderiam ser trazidos ao debate.

Na realidade, fosse a engenharia de orcamenta-
¢do uma ciéncia exata, ndo haveria controvérsia e
discussado significativas entre o 6rgao fiscalizador
e o fiscalizado no que diz respeito a elaboracdo do
orcamento de uma obra; menos ainda, os mon-
tantes apontados como sobreprego ndo seriam de
ordem de grandeza tdo significativa como aqueles
expostos na parte introdutéria deste artigo. Afinal,
um suposto sobrepreco de R$ 1,2 bilhdo em uma
Unica obra esta indiscutivelmente fora de qualquer

margem de erro que se pretenda alegar quando
diante de uma ciéncia estatisticamente exata.

Se fosse o caso de haver exatiddo, sequer seria
necessaria a previsao de possibilidade de inter-
posicdo de recursos no ambito das fiscalizagdes
de contratos de obras, pois, sendo a primeira
avaliacdo precisa, o que haveria de ser refeito na
subsequente, em sede recursal?

Indubitavelmente, o TCU se firmou como 6rgéo
de profundo conhecimento acerca das técnicas
de orcamentacao, sendo a institui¢ao publica com
maior grau de competéncia para instruir e promover
apuragdes nesse sentido. No entanto, ha pessoal
com expertise também fora dele, seja em empresas
particulares especializadas na matéria, ou dentro
das proprias empresas que executam obras publicas
- afinal, para que uma empreiteira se prontifique a
prestar servicos dessa ordem, ela prépria deve for-
mular seu orcamento com base no projeto licitado,
a fim de verificar a atratividade do negocio (esse
tema sera tratado com detalhes adiante).

Muito embora o objeto deste estudo seja o TCU,
usa-se da liberdade para trazer um caso do Tribu-
nal de Contas do Estado do Rio de Janeiro (TCE/
RJ) que ilustra bem a provocagdo ora feita. Nao
que ndo haja casos similares no ambito da Corte
federal, mas, dados os valores envolvidos no caso
do TCE/RJ, a comparacao é cabivel.

Refere-se ao processo n2 103.971-2/2016%, ja
encerrado e sem possibilidades de recursos naque-
la Corte, em que foram fiscalizadas as obras de
implanta¢do da Linha 4 do Metrd do Rio de Janeiro,
tendo havido a conclusdo da existéncia de sobre-
preco da ordem de R$ 3,7 bilhdes, o equivalente a
22% do total da obra. Naquele processo foi apre-
sentado um laudo de autoria de um renomado
engenheiro or¢amentista brasileiro (autor de livros
muitas vezes utilizados como referéncia para os
processos de fiscalizacdo e auditoria em varias

24 Aintegra do processo encontra-se disponivel no sitio eletrénico do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro <http://www.
tcerj.tc.br>, na guia de “consulta processual”, conforme acesso em 12/05/2023.
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Cortes do pais), em que se apontava que as obras
nao tiveram sobrepreco, mas sim subpreco.

Nao se esta aqui a defender um ou outro posi-
cionamento, mas pretende-se destacar o ébvio:
se, de um lado, a equipe técnica do TCE/RJ con-
cluiu pela existéncia de sobrepreco de quase R$
4 bilhdes e, de outro, um especialista na maté-
ria rechacou ter havido precos inadequados nas
obras, esta-se diante de ciéncia (orcamentacao)
que admite contraditério.

Posto esse problema, deve-se enxerga-lo em con-
comitancia as questdes de ampla defesa trazidas
no toépico anterior - em especial, aimpossibilidade
de producdo de prova pericial no ambito do TCU
- e, conjuntamente ao que se indicara acerca da
liberdade econémica de particulares, caminhar
para a conclusao inevitavel de que é necessaria a
construcdo de alternativas para as discussdes de
preco em obras publicas no Brasil.

2.3 LIBERDADE ECONOMICA DO PARTICULAR E A
OBRA PRONTA

Iniciamos este subcapitulo propondo um caso hipo-
tético. A Administra¢do Publica pretende contratar
uma obra, para a qual elabora o projeto executivo,
com base nele formula uma planilha orcamentaria
e, a partir desses documentos e dos demais previs-
tos na legislacao, lanca um Edital, pretendendo, via
concorréncia, a contratacdo de particular. Algumas
empreiteiras, analisando a documentacdo e sua
viabilidade financeira - inclusive objetivando colher
os legitimos lucros da prestacao dos servigos - se
interessam em participar do certame e ofertam
suas propostas. Uma delas, por ser mais vantajosa
e oferecer um preco total menor que o de referén-
cia da Administracdo, sagra-se vencedora, levando
a proponente a celebrar contrato com a entidade
licitante. A obra é executada, o particular recebe os
recursos previstos em contrato e a avenca é encer-
rada, permitindo que a Administracdo usufrua da
obra concluida. Posteriormente, sobrevém uma
fiscalizacao pelo 6rgdo controlador, que, compa-
rando os pregos contratados aos referenciais tidos

como oficiais, identifica sobrepreco em um ou dois
dos servicos prestados e determina ao particular
a devolucdo do montante ao Erario.

Por 6bvio, estamos presumindo aqui um cenario de
contratacdo efetivamente legitima, em um ambiente
de concorréncia plena, sem cartelizagdo ou pagamen-
to de vantagens indevidas a entes da Administracdo
- afinal, é essa a presuncdo (de inocéncia) basilar
de nosso ordenamento juridico e da Constituigdo.

E justo, com o particular, que, de boa-fé, decidiu,
segundo seu planejamento de negdcios, participar
do contrato e entregar seu escopo, ao final, receber
quantia menor do que aquela pela qual se disponi-
bilizou a executar a obra? Evidentemente que nao.

Ora, tanto a legislacdo civil quanto a de contrata-
¢des publicas é clara ao estipular que as partes
contratantes sdo vinculadas aos termos do contra-
to que licitamente foram pactuados no decorrer do
processo de contratacdo: é o principio do pacta sunt
servanda. Sdo varios os dispositivos da legislacdo
de Direito Publico que embasam essa afirmacao,
mas destacam-se os seguintes da Nova Lei de Lici-
tagdes (Lei Federal n® 14.133/2021 - grifos nossos):

Art. 89. Os contratos de que trata esta Lei
regular-se-do pelas suas cldusulas e pelos
preceitos de direito publico, e a eles serdo
aplicados, supletivamente, os principios da
teoria geral dos contratos e as disposicdes

de direito privado.

Art. 92. S0 necessarias em todo contrato
cldusulas que estabelecam:

| - 0 objeto e seus elementos caracte-
risticos; [..] V - o preco e as condicdes de
pagamento, os critérios, a data-base e a
periodicidade do reajustamento de pregos
e os critérios de atualizacdo monetaria entre
a data do adimplemento das obrigacbes e a
do efetivo pagamento;

Art. 104. O regime juridico dos contratos insti-
tuido por esta Lei confere a Administragdo, em
relacdo a eles, as prerrogativas de: [..] 8 12 As
clausulas econémico-financeiras e monetdarias
dos contratos ndo poderdo ser alteradas sem
prévia concordancia do contratado.
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Art. 115. O contrato devera ser executado

fielmente pelas partes, de acordo com as
cldusulas avencadas e as normas desta Lei, e
cada parte respondera pelas consequéncias
de sua inexecucdo total ou parcial.

Assim, se a legislacao foi cumprida pela Adminis-
tracao Publica quando da promog¢do da licitacdo
- inclusive quanto a elaborag¢do do orgamento-base
-, se o particular atendeu a todos os requisitos pos-
tos em Lei e no Edital, se a licitacdo se desenvolveu
em ambiente de adequada concorréncia, e se 0
contrato foi cumprido arisca, a estipulacao, a pos-
teriori, de devolucdo dos valores recebidos é justa?
Nesse sentido, as licdes de SALLES?> dizem que:

Além disso, retroagir uma analise econdmica,
depois de ja executado o contrato, para impor
ao particular que receba menos do que ele
se propds quando da licitagdo fragiliza outros
principios estruturantes do Direito: o da boa-fé
objetiva e 0 da presuncdo de veracidade e legi-
timidade dos atos da Administragdo Publica.

Mais uma vez: ndo se pretende, aqui, afastar a
competéncia do TCU para fiscalizar e auditar con-
tratos de obras em andamento, mas as nuances
do processo de avaliagdo de economicidade e
sobrepreco nessa espécie contratual ja postas ao
longo da introdugdo e dos subcapitulos que a este
precederam, somadas a esta consideracdo, nos
levam, ao menos, ao questionamento sobre se a
constru¢do dos apontamentos de sobrepreco deve
continuar a se dar da forma como hoje ocorre ou
se haveria formas mais legitimas.

24 A GONSTRUQT\U DE PROCESSOS MAIS
DIALOGICOS: POSSIVEIS SOLUGOES

Ao longo do capitulo anterior levantaram-
-se questionamentos sobre a adequacgdo das
avaliacdes de sobrepreco pelo TCU, consideran-
do-se trés de suas vdrias nuances. Também se

demonstrou neste artigo a dificuldade - dado
0 posicionamento de deferéncia adotado pelo
STF e a tecnicidade de que se revestem as suas
decisBes - de levar as discussdes ao Judiciario.
Entdo, que alternativas ha?

O exercicio ora proposto é de, avaliando os meca-
nismos ja existentes na legislacdo, buscar formas
de tornar a discussdo acerca dos alegados sobre-
precos em obras mais dialégica e mais participativa.
Afinal, se o préprio TCU apura o sobrepreco e, ao
final, conclui e decide pela sua existéncia ou ndo,
mesmo que a orcamentacao ndo seja uma ciéncia
exata e sem permitir que o particular produza pro-
va pericial no ambito dos processos que instaura,
ndo se deveria buscar um caminho em que os
interessados - principalmente naqueles casos de
obras em execucdo ou concluidas - tenham uma
maior capacidade de formacdo do juizo?

Sabe-se da tendéncia que existe, em especial entre
0s pesquisadores do processo civil no Direito Pri-
vado, da busca pelas solu¢bes consensuais para
resolver as controvérsias naquele ambito. Sabe-se
também que, gradativamente, essa tendéncia
tem sido transplantada para o campo do Direito
Publico. Sao inumeras as inovacdes legislativas
que podem ser citadas nesse sentido.?®

Nao se pretende propor a utilizacdo literal desses
dispositivos, mas, compreendendo as particularida-
des da avaliacao de sobreprego em obras publicas,
tentar aplica-los a esse procedimento.

De pronto, merece destaque a recentissima criacao,
pelo préprio TCU, fundamentada justamente nos
avancos legislativos mencionados, de uma secre-
taria com a finalidade de promover a resolugao
consensual de controvérsias?’, a que se batizou
SecexConsenso. Segundo a resolucao que a instituiu,
o procedimento de autocomposicdo sera conduzido

25 SALLES, A. A. Controle pelos Tribunais de Contas sobre os pre¢os dos contratos administrativos. Forum de Contratacao e Gestdo

Publica (Impresso), v. 178, p. 09-15, 2016.

26 LeiFederal n213.140/2015, os mecanismos previstos no Codigo de Processo Civil de 2015 e na Nova Lei de Licita¢8es, Lei Federal
n29.307/1996 com as alteragdes da Lei Federal n213.129/2015, entre outros.

27 Instrugdo Normativa do TCU n291, de 22 de dezembro de 2022.
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por uma Comissdo de Solu¢do Consensual (art. 72),
que elaborara uma proposta de consenso, e sera
composta por trés membros: um servidor da Secre-
taria, o representante da Secretaria que promoveu
a auditoria e um representante de cada 6rgado da
entidade jurisdicionada. A participacao de particu-
lares serd avaliada pela Secex (art. 72, 822). Apds a
proposta de consenso, ha a previsao de parecer do
Ministério Publico e, por fim, do Ministro Relator,
que submetera o caso a Plenario.

Trata-se de um importante primeiro passo, mas ha
de se pontuar a limitacdo da participacdo dos par-
ticulares, reforcada no art. 22, que ndo lhes confere
legitimidade para requerer a solu¢do consensual.

Entende-se, dada a relevancia dessa espécie de
discussado - economicidade de contratos de obras
publicas - e os montantes envolvidos, que o par-
ticular seja um agente efetivo de participacdo do
processo de consenso, sob pena de que o novo
procedimento acabe por enfrentar os mesmos
problemas existentes nos processos ja em curso e
indicados em capitulo préprio do presente artigo.

Também é de se cogitar que o TCU, com a mesma
postura de deferéncia que lhe dispensa o STF,
passe a chamar a se manifestarem nos autos de
fiscalizagBes de obras publicas outros 6rgdos publi-
cos que detém expertise e conhecimento para
opinarem sobre o tema, como ja fez no ambito do
supracitado processo n2 025.778/2014-5 (em que
concordou em ouvir a Caixa Econdmica Federal),
mas permitindo aos particulares envolvidos que
formulem quesitos.

Tudo isso restara infrutifero, contudo, se os deci-
sores finais forem os mesmos e o peso dado
aos pareceres das secretarias, para fins de fun-
damentagdo, continuar da maneira como hoje
se da, pois resultara na ja citada auséncia de
paridade de armas.

Em se tratando de processo no Tribunal de Con-
tas, relembre-se, inexistem partes distintas, como
ocorre em um processo judicial comum. Tem-
-se, de um lado, o responsavel ou interessado
na condicdo de controlado e, de outro, o préprio
Tribunal de Contas, por meio de seu corpo técnico,
que realiza a fiscalizacdo e manifesta-se sobre a
defesa e os esclarecimentos prestados. O Tribu-
nal de Contas, portanto, além de encarregado do
julgamento, é, também, a parte acusatéria. Nao
pode ser negada, nesse sentido, a probabilidade
de contaminag¢do do julgador com as conviccbes
formadas por ocasido de sua fungdo acusatéria,
comprometendo gravemente a ideia de justo pro-
cesso. Desse modo, estando o Tribunal de Contas
na posicao de contraditor, é sua obrigacao colo-
car-se no mesmo plano do sujeito contraditado,
em posicdo de equivaléncia.

Nesse sentido, defende-se igualmente a possi-
bilidade de se trazer aos processos setores da
sociedade civil que detém expertise na matéria em
discussdo, para que, por meio de uma contribuicdo
efetiva, possam influenciar a formacgdo do conven-
cimento das partes envolvidas, a exemplo do que
ocorre com pericias independentes no ambito do
processo civil, em que os laudos periciais, embora
ndo vinculantes, sdo fator de grande preponde-
rancia ndo apenas para a sentenca, mas também
para permitir que as partes atinjam um consenso
e resolvam a lide por meio de autocomposi¢do.®

Relembre-se que a prépria estrutura do governo
federal - a qual o TCU encontra-se vinculado -
disp8e da Camara de Mediagao e de Conciliagao,
integrada a Advocacia-Geral da Unido, que poderia
tornar-se um importante 6rgdo - ao ouvir os par-
ticulares envolvidos, outras entidades da propria
Administracao Publica com expertise no tema e até
mesmo setores da sociedade civil com expertise - na
busca por adotar uma solucdo de consenso entre
o Tribunal de Contas e o particular que tiver sido
acusado de praticar sobrepreco em obras publicas.

28 Nesse sentido, a producdo antecipada de prova, prevista no Cédigo de Processo Civil (art. 381 e seguintes), admitida como meio
de “viabilizar a autocomposicdo ou outro meio adequado de solugdo de conflito”.
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N&o se pretende formular, aqui, uma solucdo
inovadora - frente a legislacdo - ou definitiva,
esgotando-se o tema. O que se provoca é: o orde-
namento juridico atual ja permite a construgao de
um didlogo maior com os particulares que exe-
cutam obras publicas em que se tenha concluido
por haver sobrepreco, bem como a expansao do
dialogo para setores especializados na matéria
(sem afastar a competéncia técnica do Tribunal)e a
busca por figuras capazes de mediar as discussdes,
considerando que, atualmente, o Tribunal detém
0 monopdlio da instrugdo e do julgamento.

Para fins exemplificativos e por mero exercicio de
raciocinio, consideradas todas as possibilidades
de conciliagdo supramencionadas, seria possivel
vislumbrar o seguinte cendrio: diante de uma obra
em curso, o TCU inicia sua fiscaliza¢do e identifica,
em alguns itens e servigos, indicios da ocorréncia
de sobrepreco.

Antes que tais conclusdes sejam lavradas em pro-
nunciamento técnico a ser submetido ao Ministro
Relator - porque, caso assim o fosse, ja se cami-
nharia para consolidar a existéncia do sobrepreco,
aumentando o 6nus argumentativo em sentindo
contrario -, podera ser cogitada a realiza¢do de
reunides com a equipe técnica da Administracao
Publica contratante e do particular contratado.

Ali seria estabelecida uma rela¢do de didlogo -
nao de julgado e julgador -, em que as partes
envolvidas, de modo propositivo e consensual,

CONCLUSAO

Ao longo do presente estudo defendeu-se a adog¢do
de solu¢Bes mais dialogicas para a resolugao das
controvérsias entre TCU e particulares afetados
por decisGes de apontamento de sobrepre¢o em
obras publicas.

Inicialmente, demonstrou-se que o volume de
sobrepreco apontado em obras é significativo,
tanto em termos de recursos propriamente ditos
quanto no percentual diante da amostragem efe-
tivamente fiscalizada e analisada pelo TCU. Esse

demonstrariam os motivos que os levaram a formu-
lar a planilha contratual e o orcamento tido como
adequado pela Secretaria do Tribunal. O formato
poderia ser de uma mesa técnica, com discussdes
entre iguais, conhecedores em orcamentacao (essa
ciéncia inexata). Tudo seria registrado em atas
e em pareceres técnicos de parte a parte, com
a oportunizagao de manifesta¢des amplas, mas
também da discussdo presencial, frente a frente..

Caso dessas discussdes ndo restasse consenso,
poderiam ser buscadas solu¢des junto a terceiros,
assim entendidos como mediadores, de outros
6rgdos da Administragdo ou até mesmo da ini-
ciativa privada, que ndo teriam poder decisorio,
mas que buscariam maneiras de contornar as
controvérsias do caso concreto.

E evidente que a conclusdo poderia ser a de que,
de fato, existe sobrepreco em um ou outro item de
servico, momento a partir do qual as partes pode-
riam, estando em situagdo de partes contratuais
igualitarias, buscar a melhor solu¢do para resol-
vé-lo: a exclusdo de parcela dos servicos, quando
possivel; a execucdo de servicos adicionais sem cus-
tos para a Administracdo; ou até mesmo a rescisdo
contratual, a depender da gravidade da situacao.

Posta a situacdo em termos consensuais e dia-
l6gicos, ha uma miriade de situacBes e solugdes
possiveis - basta que haja vontade e interesse de
implementa-las.

fator, isoladamente, ndo seria um problema - afi-
nal, o Tribunal estaria no pleno exercicio de suas
competéncias constitucionais -, mas, consideradas
algumas nuances do procedimento administrativo
instaurado para tanto, seria de se questionar a
ordem de grandeza.

Indicou-se, nesse sentido, que o contraditorio
e a ampla defesa no ambito dos processos de
avaliacdo de economicidade de obras publicas
merecem aprimoramento, notadamente em razdo
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da impossibilidade de producao de prova pericial
pelos particulares e do fato de os apontamentos
de supostos sobreprecos serem formulados pelo
proéprio TCU, que é quem julga a matéria. Somou-
-se a isso a inexatiddo da ciéncia da engenharia de
or¢amentacdo, que acaba por comportar margens
de erro para além dos pardmetros tidos como
aceitaveis pelas ciéncias estatisticas. Soma-se tam-
bém, por fim, a inseguranca juridica a liberdade
econdmica de particulares que, depois de vencerem
processos legitimos de licitacdo e de terem conclui-
do as obras, se veem obrigados a receber menos
do que se propuseram quando da contratacdo.
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IV GESTAO E FISCALIZAGAO DE CONTRATOS DE
OBRAS DE INFRAESTRUTURA

Silvestre Cerejo’

1 COMBATE A CORRUPCGAO E A INEFICIENCIA NOS INVESTIMENTOS EM
INFRAESTRUTURA E O PAPEL DO CONTROLE INTERNO

Os investimentos em infraestrutura sdo essenciais
para o crescimento econdmico e para a oferta
de servicos publicos de qualidade a populacdo,
especialmente nos paises em desenvolvimento,
que, em geral, apresentam um déficit elevado em
infraestrutura. Porém, é de conhecimento geral
que as obras publicas sdo um dos setores mais
suscetiveis a corrupgdo, particularmente nos paises
em desenvolvimento.?

Também existe consenso de que corrupgdo e ine-
ficiéncia sdo fendbmenos associados (Laurinho et
al., 2017) e sintomas de uma governanca ineficaz.
Ademais, a corrupcao e a ineficiéncia levam a perda
de recursos relacionados aos investimentos publicos
por diversos motivos, dentre os quais destacamos;
alocacdo ineficiente®, remunerag¢ao de obras a precos
superiores aos devidos (sobrepreco), pagamento por
servicos ndo executados (superfaturamento) e obras
que ndo atendem aos padrdes de desempenho e
qualidade, por vezes com utilizacdo de materiais de
qualidade duvidosa, dentre outros.

Nesse sentindo, é importante relatar que, apesar
de ser um fenémeno de dificil mensuracado, ha
estudos internacionais buscando quantificar os
CUStos com a corrupgao:

Although it is difficult to measure the exact
cost of corruption due to its hidden nature, it
has been estimated that between 10-30% of
the investment in publicly funded construction
projects may be lost through mismanagement
and corruption (COST, 2012), and estimates of
20-30% of project value lost through corruption
are widespread (Wells, 2014; Stansbury, 2005).
The Construction Sector Transparency Initiative
(CoST) also estimates that “annual losses in
global construction through mismanagement,
inefficiency and corruption could reach USD
2.5 trillion by 2020” (COST, 2012). Within the
European Union, corruption more generally
is estimated to cost €120 billion per year
(European Commission, 2014a), which
represents approximately 1% of the EU GDP
and represented slightly less than the annual
budget of the EU in 2014, which amounted to
€143 billion (European Commission, 2014b).
(OCDE, 2016, p 7)

Apesar da ineficiéncia nao receber tanto destaque
quanto a corrupgao, estudos indicam que ela pode
ser até mais impactante. A exemplo, na lItalia, a
ineficiéncia chega a 83% dos gastos desnecessarios
na aquisicao de bens (Bandiera et al., 2009).

Assim, o enfrentamento da corrup¢do e a melhoria
da governanca dos investimentos em infraestrutura

1 Coordenador de Auditoria de Obras na Controladoria Geral da Unido (CGU).

2 ATransparéncia Internacional, em seu estudo “Bribe Payers Index - PBI", indicou como setor mais susceptivel ao suborno o setor
de obras publicas em construg¢do. Disponivel em: <https://www.transparency.org/en/publications/bribe-payers-index-2011>.

3 A corrupcdo pode enfraquecer as medidas necessarias para proteger os recursos naturais, reduzindo os beneficios sociais e
ambientais que os projetos de investimento em infraestrutura poderiam oferecer, encorajando projetos por vezes desneces-
sarios ou com retornos socioambientais superestimados e com elevado impacto socioambiental (Nelson et al., 2021).
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sdo acBes essenciais para que o Brasil alcance os
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel - ODS.#

Nesse contexto sdo de extremo relevo as atribui¢des
da Controladoria-Geral da Unido (CGU) para a defesa
do patriménio publico e o incremento da transparén-
cia por meio de a¢Bes de controle interno, correicdo,
ouvidoria e prevencdo, e combate a corrupgao.

Especificamente em relagdo as atividades de
controle, trabalhos internacionais indicam que
0 monitoramento e o controle podem reduzir os
custos das obras e resultam em ganhos de eficién-
cia (LAGUNES, 2017).

Alnstrucao Normativa SFC n203/2017 define Audi-
toria Interna Governamental como uma atividade
independente e objetiva de avaliacdo e de consul-
toria, desenhada para agregar valor e melhorar as
operacBes de uma organizagdo. Ou seja, agregar
valor ao gasto publico, seja pelo incremento da
qualidade ou produzindo ganhos de eficiéncia, é
dever primario dos 6rgdos de controle interno.

Nessa linha, desde 2012, a CGU vem registrando os
beneficios de sua atua¢do, havendo o registro de
mais de R$ 92,8 bilhdes de economia de recursos
publicos federais.> Um exemplo ilustrativo dessas
acdes foi a auditoria sobre a construcao da Barragem
de Fronteiras, em Crateus (CE), Relatério de Auditoria

n2201900836°, contratada inicialmente pelo Departa-
mento Nacional de Obras Contra as Secas (DNOCS),
por R$ 170.994.759,24 (valores de maio/2012).

A auditoria identificou, conservadoramente, sobre-
preco no valor de R$ 15.280.895,13 no contrato.
Diante disso, recomendou-se ao DNOCS: “Glosar
os valores pagos a maior e repactuar o Contrato n2
25/2014 para ajuste do preco da obra aos valores de
mercado, adequando quantidades e precos, confor-
me apontamentos..”. A partir da recomendacdo da
CGU, o gestor providenciou a respectiva retencao
dos valores apontados pela auditoria. O Consorcio
executor, ndo concordando com tal procedimento,
abandonou as obras, levando o DNOCS a rescindir
unilateralmente o contrato com instauragao dos
procedimentos para aplicacdo das sangdes.

Posteriormente, o DNOCS lancou novo edital obje-
tivando a execuc¢do do remanescente da obra,
trazendo o valor orcado de R$ 154.175.067,32
(valores de fevereiro/2020), cuja proposta ven-
cedora apresentou o valor de R$ 149.241.465,16.
Trazendo os valores para a mesma data de referén-
Cia e retirando os valores das parcelas das obras
executadas no contrato anterior, bem como do
custo de vigilancia da obra pelos 27 meses que ela
ficou paralisada, chega-se a economia ao erario no
valor de pouco mais de R$ 56 milhdes.

Tabela 1: Resumo do Célculo Beneficio financeiro Auditoria 201900836

ITEM DESCRIGAO VALOR (RS)
(A) Valor Contrato n2 25/2014 (data base: maio/2012) 170.994.759,24
(B) O il Valor Contrato n2 25/2014 (data base: fev/2020) 250.639.400,60
Q) 25/2014 Valor Pago Reajustado (data base: fev/2020) 44.823.185,33
(D) Custos de vigilancia da obra* 549.907,79

(E) Edital 7/2020

Valor do Beneficio Financeiro (R$) (B-C-D-E)

Fonte: Elaboragdo proépria.

Valor Homologado do Remanescente (R$) (data base: fev/2020)

149.241.465,16
56.024.842,32

4 Disponiveis em: <https://brasil.un.org/pt-br/sdgs>, acesso em 26/03/2023.
5 Disponivel em: <https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/auditoria-e-fiscalizacao/resultados>, acesso em 26/03/2023.
6 Disponivel em: <https://eaud.cgu.gov.br/relatorios/download/855598>, acesso em 26/03/2023.
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Esse exemplo é ilustrativo para demonstrar aimpor-
tancia da atuagdo conjunta entre os gestores e 6rgaos
de controle que buscam trazer economia ao erario,
mas também parailustrar que a atua¢do do controle
tem um custo e, mesmo ndo havendo recomendacdo
nesse sentido, pode culminar em atrasos e parali-
sacdes momentaneas de obras. Ressalva-se que
levantamentos tanto da CGU” quanto do TCU® indi-
cam que uma minoria de obras restava paralisada por
ac¢Bes relacionadas a atuagao dos 6rgdos de controle.

Nesse contexto, ha que se ressaltar que o controle
por vezes é bastante criticado por criar uma para-
lisia na gestdo, no fendbmeno que foi denominado
de “apagdo das canetas”. Esse termo é usado para
descrever a suposta paralisia dos agentes publicos
em administrar adequadamente o Estado por
medo do excesso de controle, causando ineficiéncia
na gestdo da coisa publica (GULLO, 2022).

Atento a esses apelos, o legislador patrio editou a
Lei n2 13.655/2018, que altera a LINDB, exigindo
que toda decisao que, nas esferas administrativa,
controladora ou judicial, decretar a invalidacdo de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma admi-
nistrativa devera indicar de modo expresso suas
consequéncias juridicas e administrativas.® Essa
Lei também conferiu mais seguranca aos gestores,
deixando claro que estes somente poderdo ser
responsabilizados por suas decisdes ou opinides
técnicas se agirem ou se omitirem com dolo, direto
ou eventual, ou se cometerem erro grosseiro no
desempenho de suas funcdes.®

Nessa linha, o Decreto n2 9.830/2019, no § 12 de
seu art. 13, determina que a atuagdo dos érgdos de
controle privilegiara acdes de prevencdo antes de
processos sancionadores. No mesmo dispositivo,
o paragrafo seguinte informa que o dano ao erario

ndo podera ser considerado de forma isolada para
se concluir pela irregularidade dos atos.

Tais mudancas legislativas e regulamentares
demandam ainda mais parcimdnia dos 6rgaos
de controle para fundamentar adequadamente
suas decisdes, sempre baseadas em evidén-
cias, e avaliando os impactos de suas decisbes
e recomendacdes, que sempre devem buscar a
mitigacdo dos 6nus e perdas dos administrados
e da Administracao.”"2

Paralelamente, a partir da edi¢ao da Instrucao
Normativa Conjunta MP/CGU n2 01/2016, que
dispde sobre controles internos, gestao de riscos
e governanca, buscou-se uma maior aproxima-
¢do da Auditoria Interna com as areas de gestao,
passando a ser demandada para contribuir mais
diretamente nas tomadas de decisado (CGU, 2017).

Cabe enfatizar, ainda, que o Controle Social de
investimentos em infraestrutura é dificultado pela
complexidade dos projetos, que carregam alto grau
de assimetria de informacdes, o que prejudica a
detec¢do de irregularidades, pela dificuldade em se
avaliar os custos envolvidos (Wegrich, 2017, p.179-
180). Nesse sentido, a publicidade dada aos relatérios
de auditoria acaba por trazer ao grande publico, e
mesmo para outras entidades ndo especializadas na
tematica, insumos para uma melhor compreensdo
dos fatos, estimulando a accountability.

Parailustrar o que foi dito, citamos o caso da Usina
Hidroelétrica Risoleta Neves, no qual um trabalho
da CGU apresentou o0s custos com que 0s consu-
midores estavam tendo que arcar, por conta da
manutencdo da usina no Mecanismo de Realocag¢do
de Energia - MRE, mesmo com o reservatorio da
barragem soterrado pelo acidente da Barragem do

7 Relatério Levantamento de obras paralisadas - dezembro/2019 - Grupo de Trabalho para Governanga de Investimentos em
Infraestrutura. Disponivel em: <https://eaud.cgu.gov.br/relatorios/download/900153>.

8 Acdérddo n21.079/2019 - TCU - Plenario.
9 Art. 21, Decreto-Lei n2 4.657/42.

10 Art. 12, Decreto n29.830/2019.

11 Art. 42 do Decreto n29.830/2019.

12 Na mesma linha, temos a Nova Lei de Licitagdes em seu art. 171, inciso Il
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Fundao. Cabe destacar que o Consoércio detentor
da outorga da Usina possuia vinculos societarios
com o grupo controlador do empreendimento
que causou ao acidente e, portanto, em Ultima
instancia, também foi responsavel pelos danos
sociais e ambientais decorrentes do rompimento

da Barragem do Funddo.' Os dados apresentados
pela CGU incentivaram os gestores a recorrer de
decis@es judiciais adversas e contribuiram para
que o STJ revisse uma liminar contraria aos con-
sumidores e favoravel a mineradora envolvida.™

2 DO ACOMPANHAMENTO DOS CONTRATOS DE OBRAS DE INFRAESTRUTURA

As diversas fases de um projeto de infraestrutura
apresentam riscos de corrupcdo e ineficiéncia,
desde a identificacdo da necessidade, o planeja-
mento e como se dara o financiamento a execu¢ao
da obra, a operagdo e a manutencao, exigindo
controles compativeis (Nawaz, 2010).

Nesse diapasao, o risco de corrupg¢ao e decisdes
ineficientes sdo maiores quando o processo deci-
sorio é feito de maneira pouco transparente, na
qual ndo existem parametros ou procedimentos
claros, ou que ndo garantam um tratamento
isondmico dos administrados. Num contexto em
que as motivacdes das decisGes ndo sao apre-
sentadas a sociedade e ndo ha parametros para
aferir sua adequacao, surgem oportunidades
para a tomada de decisBes que distam do melhor
interesse publico.

Cabe a CGU, como 6rgao central do sistema de
controle interno da Unido, fomentar as diretrizes da
governanga publica, induzindo os gestores a manter
um processo decisério orientado pelas evidéncias.'

13 Nota de Auditoria n2 2021824977/001 (SEI n2 1957156).

Assim, a primeira regra € que todas as decisdes na
gestdo dos contratos de obras sejam devidamen-
te motivadas em razdes técnicas e econémicas,
propiciando uma efetiva accountability’® dos atos
praticados. Nesse sentido, a Nova Lei de Licita-
¢des (NLL) deixa claro o dever de elaborar um
Programa de Necessidade' que apresente as jus-
tificativas para a execucdo de qualquer obra, e
que tal documentacdo subsidiara a elaboracao
do projeto basico, conforme o inciso XXIV do art.
62 da Lei n2 14.133/2021.

Destaca-se que o citado dispositivo da NLL faz
expressa mencdo a necessidade de motivagao
técnico-econémico-social do empreendimento e,
nesse respeito, vale observar que foi desenvolvido
pela SDI/ME ferramental a partir da experiéncia
britanica, com diretrizes para a estruturacdo de
projetos de investimento em infraestrutura, de
sorte que os projetos sejam elaborados de maneira
mais objetiva, transparente e sistematica, auxi-
liando na tomada de decis8es, qual seja: o Guia
Modelo de Cinco Dimensdes - 5CM."™

14 Vide, por exemplo, noticia veiculada no dia do julgamento: “ST) vota hoje se Vale deve continuar recebendo por hidrelétrica
soterrada”. Disponivel em: <https://economia.ig.com.br/2021-10-06/stj-vale-brumadinho.html>.

15 Decreto n29.203/2017, Art. 42, inciso VIII.

16 Deve haver a garantia da accountability nas suas trés dimensdes, quais sejam: transparéncia, responsabilizacdo e prestagdo de

contas.

17 O Programa de Necessidades ou Estudo de Demanda é o documento que exprime as necessidades a serem atendidas pelo
empreendimento, e frisa que a decisdo de realizar a obra é uma das solu¢des possiveis. Essa etapa envolve o0 mapeamento do
plano de governo, o levantamento de projetos propostos e a identificacdo de demandas dos diversos setores.

18 Disponivel em: <https://www.gov.br/produtividade-e-comercio-exterior/pt-br/choque-de-investimento-privado/modelo-de-cin-
co-dimensoes/guia-modelo-de-cinco-dimensoes.pdf/@@download/file/Guia%20Model0%20de%20Cinco%20Dimens%C3%B5es.

pdf>, consulta em 20/12/2022.

PERSPECTIVAS SOBRE O CONTROLE DA INFRAESTRUTURA H


https://economia.ig.com.br/2021-10-06/stj-vale-brumadinho.html
https://www.gov.br/produtividade-e-comercio-exterior/pt-br/choque-de-investimento-privado/modelo-de-cinco-dimensoes/guia-modelo-de-cinco-dimensoes.pdf/@@download/file/Guia Modelo de Cinco Dimens%C3%B5es.pdf
https://www.gov.br/produtividade-e-comercio-exterior/pt-br/choque-de-investimento-privado/modelo-de-cinco-dimensoes/guia-modelo-de-cinco-dimensoes.pdf/@@download/file/Guia Modelo de Cinco Dimens%C3%B5es.pdf
https://www.gov.br/produtividade-e-comercio-exterior/pt-br/choque-de-investimento-privado/modelo-de-cinco-dimensoes/guia-modelo-de-cinco-dimensoes.pdf/@@download/file/Guia Modelo de Cinco Dimens%C3%B5es.pdf

PARTE| CONTRATAGOES EM INFRAESTRUTURA

Figura 1: Diagrama do Modelo de 5 dimensdes

O projeto é estrategicamente

necessario?

\

L

O projeto pode ser
entregue na pratica?

Gerencial

O projeto pode ser
custeado?

O projeto possui
custo-beneficio positivo
para a sociedade?

O projeto possui o modelo de
contratacdo mais adequado?

Fonte: Estruturacdo de propostas de investimento em infraestrutura: modelo de cinco dimensdes. (Brasil, 2022, p. 8).

O 5CM tenta estruturar o racional a ser desenvolvido
durante o planejamento de um empreendimento
de infraestrutura, a fim de demonstrar que o proje-
to é viavel, respondendo a cinco perguntas-padrao
apresentadas na figura anterior.

Assim, desde a decisdo de realizar a obra, den-
tre as diversas escolhas que os gestores tém
que realizar para instruir um processo licitaté-
rio, devem estar devidamente motivadas nos
autos da licitacdo: 1) a escolha da modalidade de
contratacdo, com utilizacdo de eventuais proce-
dimentos auxiliares, como o dialogo competitivo,
o procedimento de manifesta¢do de interesse ou
o sistema de registro de precos; 2) a escolha do
regime de contratacdo; 3) a eventual permissao
para subcontratac@es, participacdo de consércios
e parcelamento do objeto; e 4) as exigéncias de
qualificacdo e habilitacao.

Porém, no presente texto, focaremos nas questdes
relacionadas ao acompanhamento dos contratos
de obras, nas quais os principais riscos sao perti-
nentes aos processos de medicdo e pagamento, a
execucdo de termos aditivos e a manutencgao do

equilibrio contratual, aos controles dos parame-
tros de qualidade e desempenho, e a aplicacao
de san¢@es, quando devidas.

2.1 MEDIGOES E PAGAMENTOS

Uma das tarefas de responsabilidade do fiscal do
contrato é a medicdo dos servicos executados na
periodicidade' e na forma previstas no contra-
to. Portanto, o fiscal do contrato deve se cercar
de cuidados durante a medicdo, elaborando as
memorias de calculo para cada servico medido e
arquivando-as adequadamente. Nesse respeito,
inclusive, cabe lembrar que a Lei n2 8.429/92 tem
um dispositivo especifico tipificando como ato de
improbidade auferir vantagem ao efetuar medi¢des
irregulares de obras publicas.

Os critérios de medicdo dos servicos devem estar
explicitos no memorial descritivo do projeto ou nas
especificacdes de servicos, e devem ser compati-
veis com aqueles dos sistemas de referéncia de
precos utilizados. Tanto o SICRO quanto o SINAPI
possuem em seus manuais os critérios de medicdo
que devem ser observados para suas composic¢des.

19 O art. 92 da NLL estabelece que nos contratos de obras e servicos de engenharia, sempre que compativel com o regime de

execucdo, a medicdo deverd ser mensal.
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Cabe destacar que, para a medicdo de diversos ser-
Vvi¢os, as normas técnicas exigem a apresentacao de
ensaios de controle que confirmem a qualidade dos
servicos executados. Apenas a titulo de exemplo,
a NORMA DNIT 141/2010-ES (Pavimentacdo - Base
estabilizada granulometricamente - Especificacao
de servico), em seu item 8, alinea “d”, estabelece
que nenhuma medicao deve ser processada se
ndo estiver anexado um relatério de controle da
qualidade contendo os resultados devidamen-
te interpretados dos ensaios e determinacdes,
caracterizando a qualidade do servico executado.

Outra prescricdo interessante e generalizavel da
referida norma é aquela estabelecendo que nas
medi¢Bes ndo devem ser considerados quantitativos
de servicos superiores aos indicados no projeto, a
exemplo, na execug¢ao de uma camada de base em
espessura maior do que a requerida. Isso se deve
ao fato de que o controle geométrico da obra é uma
responsabilidade do contratado, que ndao pode ter
remuneracado acrescida se, por sua falta de controle,
acabou por realizar uma quantidade a maior que a

necessaria. Diga-se que os sistemas de referéncia
oficiais?® trazem essas “sobrespessuras” naturais
na execucao de camadas como perdas incorpora-
das, aumentando, assim, os consumos médios de
insumos nas referéncias de preco.

Voltando a questdo da qualidade, a CGU realizou
no exercicio de 2020 uma série de auditorias-pi-
loto em obras de pavimentacdo nos estados de
Santa Catarina e Parana para verificar a qualidade
dos pavimentos executados, realizando a retirada
de corpos de prova e ensaios laboratoriais. Sendo
frequente a constatacdo de obras executadas
que ndo atendiam aos parametros normativos
ou de projeto, com irregularidades presentes em
10 das 12 campanhas de ensaios, representando
83% do total. Ressalva-se que os resultados nao
podem ser extrapolados, visto que a amostra
das obras nao foi selecionada de forma aleatéria;
pelo contrario, é tendenciosa porque o risco de
irregularidades e fragilidades nos controles sao
condi¢des consideradas na definicdo das obras
que foram auditadas.

Figura 2: Frequéncia de irregularidades na qualidade do pavimento em SC e PR

Deflexdes no pavimento

Teor de vazios da mistura
Resisténcia a tracdo

RBV - Relacdo de Betume /
Vazios

Percentagem de vazios

Grau de compactacao
Espessura de CBUQ
Espessura de camada de base

Teor de ligante com valor
inferior a referéncia

10

Fonte: Elaboragdo prépria com dados das a¢8es de controle: 912264, 817300, 201801063, 936960, 998525, 998532, 995829, 998531

e 998530.

20 Nesse sentido, vide item 3.4 - Principios para Analise do Consumo Unitario / Perdas de Materiais, do Manual de Metodologias

e Conceitos do SINAPI.
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O apontamento mais frequente foi o percentual
de ligante betuminoso menor do que o devido
nas misturas asfalticas, que esta relacionado
a reducao dos custos das obras em detrimen-
to da qualidade dos servi¢os executados, bem
como a execug¢do de camadas do pavimento em
espessuras menores.

Outra irregularidade comumente relatada pelos
6rgaos de controle é a medicdo de Distancias
Médias de Transporte - DMTs muito maiores que
as efetivamente executadas. Em consulta realizada
no site de jurisprudéncia do TCU, ao se combinar
os termos “DMT", “sobrepreco” e “irregularidade”,

sao referenciados 821 Ac6rddos.?’ Diga-se que
as DMTs excessivas podem ser tanto fruto da
indicagdo de fornecedores muito distantes da
obra quanto do posicionamento inadequado das
estruturas industriais de apoio a obra (canteiros/
usinas). A exemplo, apresenta-se o relatado na
Acdo de Controle n22014089562%%, em que, no res-
pectivo projeto, optou-se por posicionar o canteiro
em uma extremidade do segmento que passaria
pela manutencao e por considerar o fornecimento
de material pétreo britado como proveniente da
extremidade oposta do segmento.

Figura 3: Croqui de ocorréncia de materiais e DMTs - BR-494/MG

Fi"er'.Nova Pedreira
Brita

1,6 Km

Km 0,0

Materia
Betuminoso

Fonte: Projeto Basico, Edital n2 378/2014-DNIT, pagina 97.

Frisa-se que, com a utilizacdo de novas tecnologias,
dentre as quais destacamos imagens de satélite e
dados geoespaciais, a identificagdo desse tipo de
irregularidade e, por conseguinte, sua supressao,
tende a se tornar mais facil. A exemplo, na ima-
gem abaixo pode-se observar as obras da BR-440/
MG?2, indicando em vermelho a jazida utilizada

Jazida de
Argila

Km 29,4 Divinépolis

15,3 Km

Usina /
Canteiro

como empréstimo na terraplenagem, enquanto
que o anteprojeto apresentava uma distancia de
transporte dos materiais superior a 3 km, embora
existisse a possibilidade de utilizacdo de outra
jazida mais préxima. A op¢do do anteprojeto pro-
vocou, indevidamente, um aumento no custo do
empreendimento de R$ 2.748.384,66. Com as

21 Disponivel em: <https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/pesquisa/acordao-completo>, consulta realizada no dia 27/03/2023.
22 Disponivel em: <https://eaud.cgu.gov.br/relatorios/download/857794>, consulta realizada no dia 27/03/2023.
23 Vide Nota Técnica n2 146/2016/GSNOB/GAB/SFC/CGU-PR e Relatério n2 838209, disponivel em: <https://eaud.cgu.gov.br/rela-

torios/download/1196006>, acesso em 21/03/2023.
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imagens da Plataforma Brasil MAIS?, é possivel evi-
denciar que a caixa de empréstimo mais préxima
é a que esta sendo utilizada em fase de obra, visto
a sua exploracdo ser concomitante com o avanco

Figura 4: Imagens de Satélite obra BR-440/MG

Fonte: Elaboragdo prépria a partir da Plataforma Brasil MAIS.

2.2 ALTERAGOES CONTRATUAIS: TERMOS
ADITIVOS E EQUILIBRIO ECONOMICO-
-FINANCEIRO

Destaca-se que a celebracao de termo aditivo é con-
dicdo para a execuc¢do das altera¢des contratuais.
Nessa linha, o art. 132 da NLL estabelece que a forma-
lizacao do termo aditivo é condi¢do para a execugao,
pelo contratado, das prestacfes determinadas pela
Administracao no curso da execug¢do do contrato.?

Contudo, é frequente que gestores autorizem
alteragBes nos projetos de obras e em outros

da terraplenagem da obra, conforme mudancas
nas imagens, destacadas pelas setas azuis (terra-
plenagem) e vermelhas (caixa de empréstimo).

anexos aos contratos a descoberto de termo aditivo
contratual, muitas vezes realizando medi¢8es com
“quimica contratual”.?® Tais condutas devem ser
reprimidas pelo Controle por serem irregulares,
podendo ensejar a responsabilizacdo pessoal dos
gestores envolvidos.

As alteracdes de valor devem observar os limi-
tes do art. 125. As prorrogacdes de prazo devem
estar devidamente motivadas e, nos casos em
que o contratado for o responsavel pelo atraso,
ndo devem ensejar custos adicionais ao erario.
Ademais ndo podem ferir aisonomia propiciando

24 Disponivel em: <https://plataforma-pf.sccon.com.br/#/>, acesso em 21/03/2023.
25 O art. 132 concede o prazo maximo de um més para a formalizagdo da altera¢do contratual.

26 Conforme o Acérddo n2 2140/2021-TCU/Plenario: 1) A pratica do “pagamento por quimica” implica, em sintese, a utilizagdo de
servigos previstos em contrato, porém ndo executados, para dar cobertura a suposta execucdo de outros servicos ou, ainda, a
supostas aquisicdes sem amparo contratual, sendo considerada irregularidade grave, porquanto consubstancia: i) afastamento
indevido da licitacdo (art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal); ii) crime de falsidade ideoldgica (art. 299 do Decreto-Lei n2
2.848/1940); iii) crime de fraude (art. 96 da Lei n2 8.666/1993); e iv) pagamento de servicos ndo executados e ndo liquidados,

em afronta a Lei n24.320/1964.
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condi¢des mais vantajosas aos contratados do que
as previstas no edital de licitacao.

Uma das praticas que deve ser combatida é o
denominado “jogo de planilha"¥, agora expres-
samente definido como superfaturamento em
lei, conforme estabelecido no inciso LVII da Lei n2
14.133/2021. Assim, deve ser verificado se duran-
te a execugdo contratual foi mantido o desconto
inicialmente ofertado pela licitante vencedora,
conforme exigéncia do Decreto n2 7.983/2013,
arts. 14 e 128 da NLL.

Atencdo especial deve ser dada aos ditos “precos
novos”, servigos nao previstos na planilha de refe-
réncia da licitacdo. Os novos servi¢os incluidos na
planilha contratual em consequéncia da alteragao
do projeto deverao ter seus pre¢os demonstrados
como compativeis com os praticados no mercado
ou com as tabelas SINAPI/SICRO e, a partir dai,
deve ser aplicado o desconto auferido pela Admi-
nistracdo na licitacdo que resultou no contrato,
em consonancia com o item 9.3.2.6 do Acérdao n2
2.440/2014 - TCU/Plenério. Destaca-se que a NLL
tem regra especifica no mesmo sentido:

Art. 127. Se o contrato ndo contemplar precos
unitarios para obras ou servicos cujo adita-
mento se fizer necessario, esses serdo fixados
por meio da aplicacdo da relagdo geral entre
os valores da proposta e o do orcamento-base
da Administragdo sobre os precos referenciais
ou de mercado vigentes na data do aditamen-
to, respeitados os limites estabelecidos no
art. 125 desta Lei.

Um procedimento que deve ser evitado é a utili-
zagao de precos unitarios pelos contratados para
fundamentar valores de aditivos em contrata¢des a
preco global (regimes de preco global, contrata¢do
integrada, semi-integrada e integral) quando estes

ndo foram utilizados como critério de julgamento
das propostas. Isso se da porque, como nao houve
avaliacdo sobre tais custos, eles podem ter sido
alterados indevidamente pelos contratados. Um
exemplo inclui o ocorrido nas obras remanescentes
da Ferrovia Norte/Sul, concessionadas via contra-
tacdo integrada, na qual as propostas continham
custos unitarios com variagao expressiva entre os
precos para servicos idénticos. O caso foi detalha-
do nos Relatérios n2 201700821 e 201700822%, e
deste Ultimo se destaca o seguinte trecho:

117. Especificamente para o Contrato n2
25/2013, ha que se destacar o prego do mate-
rial pétreo britado para lastro constante da
proposta vencedora de R$ 115,12/m3, qua-
se duas vezes maior que o de referéncia da
Administracdo de R$ 59,87/m3, este ultimo,
idéntico ao do SICRO2, ref. Goias - Maio/2012.

118. Coincidentemente, no trecho objeto
desse contrato, a VALEC havia executado em
contratos anteriores segmentos com lastro de
apenas 20 cm, supostamente, por restricdes
orcamentarias. Como as especifica¢des da
VALEC recomendam que a camada de las-
tro tenha pelo menos 30 cm, no decorrer do
Contrato n225/2013, optou-se por realizar um
termo aditivo ao contrato para que o lastro
nos segmentos com 20 cm, quais sejam: km
0ao 7 (Lote01), km 164 ao 252 (Lote 04) e km
0 a0 41 (Lote S/N), fossem completados para
a altura de 30 cm, mesmo isso implicando
custos adicionais de reposicionamento da
superestrutura e execu¢do de para-lastros.

119. Assim foram incluidos via termo aditivo o
volume de 88.834,57 m3 de material pétreo bri-
tado no Contrato n225/2013, além de outros
servicos correlatos, a um prego muito superior
ao de referéncia da Administracdo. De fato,
apenas na brita para lastro entende-se haver
um sobrepre¢o no Primeiro Termo Aditivo
superior a R$ 4,6 milhdes, discrimina-se o
sobrepreco em razdo do jogo de planilha na
tabela a seguir:

27 Segundo o IBRAOP: Jogo de planilha sdo alteragdes contratuais em decorréncia de aditamentos que modifiquem a planilha
orcamentaria alterando, em favor do contratado, a diferenga percentual entre o valor global do contrato e o obtido a partir
dos pregos de mercado, exigindo a revisdo da avenca para manter a vantagem em relacdo aos precos referenciais de mercado.

(item 3.17, OT IBRAP 005/2012)

28 Disponiveis, respectivamente, em: <https://eaud.cgu.gov.br/relatorios/download/859085> e <https://eaud.cgu.gov.br/relatorios/

download/859083>, acesso em 23/03/2023.
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Como esse tipo de comportamento pode estar
relacionado a alguma assimetria de informacao, no
caso, ao conhecimento especifico da necessidade
de ajuste futuro do projeto licitado, vai bem a NLL
ao exigir que nas alteracBes de contratos de obras
por falhas de projeto se instaure apuracao de res-
ponsabilidade do responsavel técnico e se adote as
providéncias necessarias para o ressarcimento dos
danos (art. 124, § 12, Lein214.133/2021). Alegislacdo
também acerta ao tipificar como crime a conduta
de omissdo grave de dado ou de informacdo por
parte do projetista, que pode utilizar seus conhe-
cimentos exclusivos relacionados a determinado
empreendimento para beneficio préprio.

Se, por um lado, as alteracdes contratuais podem
causar desequilibrio em desfavor da Adminis-
tracao, o inciso XX| do art. 37 da CF assegura
a manutencdo das condi¢8es efetivas das pro-
postas apresentadas no processo licitatério.
Esse mandamento constitucional traz consigo
o principio do equilibrio econémico-financeiro
dos contratos administrativos. O desequilibrio
pode ocorrer em favor ou desfavor da pré-
pria Administracdo.

Para manter o equilibrio durante a execucdo con-
tratual existem os dispositivos do reajuste e da
repactuacao, este ultimo aplicado apenas para ser-
vicos continuos com regime de dedicac¢ao exclusiva
de mao de obra ou com predominancia de mao
de obra, conforme o art. 135 da NLL. Porém, em
situacBes de extrema variagdo de pre¢os nas quais
os indices previstos nos contratos, ou a periodici-
dade (limitada ao minimo de 12 meses®®), restam
inadequados, cabera celebracdo de aditivo para
restaurar o equilibrio entre as partes.

29 Lein210.192/2001, art. 22, 812.

Nessa linha, a matriz de risco é elemento essen-
cial para definir o equilibrio contratual e deve
identificar os riscos contratuais previstos e presu-
miveis, alocando-os entre contratante e contratado,
mediante indicacdo daqueles a serem assumidos
pelo setor publico ou pelo setor privado, ou daque-
les a serem compartilhados. Como principio geral,
os riscos devem ser alocados a parte com melhor
condicdo de mitiga-los.*

Atransferéncia de riscos deve ser equanime entre
as partes e proporcional aos custos transferidos,
evitando situacdes em que essa transferéncia
tenha custos excessivos, como descrito no item
2.1.4 do Relatério n2 201408632, referente ao
edital de contratacao das obras do Ramal do Agres-
te.3 Nele, se partiu de um cenario desfavoravel,
supondo uma seca severa ao longo dos trés anos
do projeto, sem considerar as oportunidades rela-
cionadas ao ciclo hidrolégico e que as chuvas
poderiam voltar a média durante a execug¢do da
obra, e ainda se aplicou uma significativa taxa de
risco sem valorar as oportunidades (risco positivo)
de que tal cenario ndo se confirme.

Infelizmente, a condi¢do de se partir de premissas
de projetos bastante conservadoras que implicam
em custos elevados a Administra¢do é recorrente
nas contratacdes integradas.??

2.3 SANGOES CONTRATUAIS

O descumprimento injustificado das obrigacdes
constantes do contrato pelo contratado impde
ao gestor do contrato o poder/dever de sancio-
na-lo nos termos previstos, garantida a prévia
defesa. Assim, a omissdo na punicdo ao ilicito é
tdo antijuridica quanto a pratica, ndo havendo

30 UK Government, Risk Allocation And Pricing Approaches, 2021, p. 10. Disponivel em: <https://assets.publishing.service.gov.uk/
government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/987140/Risk_allocation_and_pricing_approaches_guidance_note_

May_2021.pdf>, acesso em 23/03/2023.

31 Disponivel em: <https://eaud.cgu.gov.br/relatorios/download/860079>, acesso em 23/03/2023.

32 Vide Relatério CGU n2201700023, especialmente os paragrafos 104 a 109, e Relatério CGU n2 201505075, disponiveis, respecti-
vamente, em: <https://eaud.cgu.gov.br/relatorios/download/859245> e <https://eaud.cgu.gov.br/relatorios/download/860069>,

acesso em 28/03/2023.
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juizo de discricionariedade a ser exercido pelo
gestor. A conduta do agente publico que deixa
de adotar as providéncias destinadas a promover
a punicdo de sujeito que praticou ilicito pode
configurar crime.

No edital de licitacdo e no contrato administrativo
para a execucdo da obra publica devem estar defi-
nidos os direitos e as responsabilidades das partes,
bem como as penalidades cabiveis e as formulas
de calculo das multas, conforme estabelecido no
art. 91, inciso XIV, da Lei n? 14.133/2021.

CONCLUSAO

Neste texto apresentamos em apertada sintese um
pouco do trabalho da CGU como 6rgao central do
Controle Interno do Executivo Federal, que tem,
entre suas diversas atribuicdes, o dever de auxiliar
os administradores publicos a melhor gerir os
investimentos em infraestrutura e agregar valor
por meio da melhoria dos processos de tomada
de decisdo, orientados pelas evidéncias.

Destacamos, também, o dever de fomentar a trans-
paréncia e de reduzir a assimetria de informacgdes
relacionadas as obras de infraestrutura, assunto
por vezes muito arido e complexo, que dificulta o
controle social desses investimentos.

REFERENCIAS

Além das aplicages das san¢des, o contratado sera
obrigado a reparar, corrigir, remover, reconstruir
ou substituir, a suas expensas, no total ou em
parte, o objeto do contrato em que se verificarem
vicios, defeitos ou incorrec8es resultantes de sua
execucdo ou de materiais nela empregados.?

Cabe destacar que em todo processo sancionador
deverd ser dado conhecimento ao contratado e
oportunizada a sua defesa. Caso se trate de obra
com garantia contratual do tipo seguro-garantia,
devera ser oportunizado também o conhecimento
dos fatos de forma tempestiva para a seguradora.

Buscou-se, ainda, através de uma abordagem com
exemplos de auditorias, apresentar alguns dos
riscos presentes na condugdo das contratacdes de
obras publicas, para que os gestores e fiscais de
contrato possam aperfeicoar os controles dessas
contratag@es, tendo em vista a importancia do
investimento em infraestrutura para o desenvol-
vimento nacional.

Ressalva: As opinides expressas pelo autor ndo
necessariamente representam a visao institucional
da CGU sobre a matéria.
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V. PROCESSOS DE APURAGAO DE
RESPONSABILIZAGAO COM BASE NA LEI
ANTICORRUPCAO SOB A PERSPECTIVA DO

CONTROLE INTERNO

Alexandre Falcao'

INTRODUCAO

Publicada em 02 agosto de 20132 a Lei n2 12.846
operou inovagdes substantivas no ordenamento
juridico brasileiro ao dispor sobre a responsabi-
lizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas
pela pratica de atos lesivos contra a Administragdo

na esteira das Jornadas de Junho de 2013* e logo
tenha recebido, ndo sem resisténcia doutrinaria,
0 epiteto de “Lei Anticorrup¢do Empresarial”.®

A principal alteracdao promovida pela Lei n2

12.846/13 consistiu em consagrar o modelo da
responsabilidade objetiva no plano do Direito
Administrativo Sancionador. Dada a sua indole
eminentemente repressiva, a Lei incorporou um
conjunto de normas vocacionadas a tutelar a pro-
bidade no ambito da Administra¢do Publica, o que
levou parte da doutrina a sustentar a existéncia

Publica, nacional ou estrangeira. Fruto de com-
promissos internacionais assumidos pelo Brasil®
e de fortes clamores sociais contra a corrup¢do, o
diploma foi concebido como uma arma de grosso
calibre no mister de moralizar as rela¢des entre
os setores publico e privado. Ndo é casual, nesse
sentido, que a Lein2 12.846/13 tenha sido aprovada

1 Subsecretdrio de Estado de Integridade Governamental e Empresarial (SUBINT) da Secretaria de Controle e Transparéncia do
Governo do Estado do Espirito Santo.

2 Conquanto publicada em agosto de 2013, a Lei n2 12.846/13 somente tenha entrado em vigor a 29 de janeiro de 2014, por forca
do periodo de vacatio legis de 180 dias estipulado em seu art. 31.

3 Areferéncia principal, nesse ponto, é a Convencado sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transa¢Bes Comerciais Internacionais, celebrada em 1997 no ambito da Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE). Pelo documento, os quarenta e um paises signatarios se comprometeram a aprovar, em seus ordenamentos
domésticos, medidas repressivas contra atos desviantes no plano das transac¢des internacionais. Em disposicdo pertinente ao
caso brasileiro, lia-se no item 2 do art. 32 da Convencgao que: “Caso a responsabilidade criminal, sob o sistema juridico da Parte,
ndo se aplique a pessoas juridicas, a Parte deverd assegurar que as pessoas juridicas estardo sujeitas a san¢des ndo-criminais
efetivas, proporcionais e dissuasivas contra a corrupg¢do de funciondrio publico estrangeiro, inclusive san¢des financeiras”. Foi
essa a injun¢do normativa que conduziu o Brasil a editar uma lei para responsabilizar empresas, administrativa e civilmente,
por atos de corrupgdo, categoria que inclui os subornos internacionais, objeto precipuo da Convencéo.

4 As“Jornadas de Junho de 2013" levaram as ruas milhdes de brasileiros em protesto contra o sistema politico, movidos por pautas
diversas, dentre as quais o combate a corrupcdo. Tratou-se de um dos maiores levantes de massas da histéria nacional, que
se multiplicou sincronicamente em mais de quinhentas cidades do pais. Ndo se ignora que os debates parlamentares sobre o
projeto que resultaria na Lei n2 12.846/13 ja se encontravam em curso, mas é inequivoco que a forte pressdo popular operou,
na aflicdo da hora, como um catalisador da sua aprovagdo.

5 Um exemplo dessa critica se encontra nas reflexdes de Mauricio Zockun (2021, p.16), que ressalta “ser manifestamente equivo-
cado designar a Lei Federal n212.846 como Lei Anticorrupgao. Esta rotulagdo apequena o seu real conteddo, sentido e alcance;
é rétulo divorciado da substancia da lei, ainda que seja bastante sonoro, especialmente aos ouvidos dos leigos. [..] Trata-se, em
rigor, de uma Lei de Probidade Administrativa Empresarial e ndo de uma Lei Anticorrupg¢do”.

6 Relevante observar que a designac¢do “Lei Anticorrupc¢ao” foi positivada na propria legislacdo, especificamente no 8 42 do art.
17 da Lei n2 13.303/16 (Lei das Estatais), o que decerto contribuiu para a sua consolidagdo, inclusive, nos campos juridico e
legislativo.
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de um “microssistema legislativo de combate a
corrupg¢ao” na ordem juridica nacional (o qual seria
composto por instrumentos como o Cédigo Penal
e as Leis n° 8.666/93, n 8.429/92 e n2 13.303/16,
além da prépria Lei n2 12.846/13).

As penalidades cominadas na Lei Anticorrupgdo
Sdo severas e a sua imposi¢cdo, COMO veremos
adiante, ndo afasta processos de responsabilizacdo
ancorados noutros dominios legislativos (impro-
bidade administrativa, licitacbes e contratos, etc.),
circunstancia que demanda critérios apurados e
rigor técnico para orientar a sua aplicagdo. Outro
traco distintivo da Lei n2 12.846/13 foi o fomento
aos programas de integridade, assimilados como
importante fator de atenuac¢do de pena ao nivel
da dosimetria das sanc¢des.

Neste texto, abordaremos os principais funda-
mentos da Lei n2 12.846/13, dentre os quais o
seu campo material de incidéncia, o modelo de
responsabilizagdo eleito, os atos lesivos tipifica-
dos, as esferas de responsabilizacdo previstas,
0s regramentos atinentes aos programas de
integridade, o acordo de leniéncia e as possiveis
aplica¢des do diploma no contexto das obras de
infraestrutura. Ademais, transcorrida quase uma
década de sua publicacdo, ja se faz possivel esbocar
um balanco critico da aplicagdo da Lei Anticor-
rupcdo nesse periodo, o que buscaremos fazer,
ainda que em linhas gerais, ao final das reflex&es
aqui expendidas.

1 CAMPO MATERIAL DE INCIDENCIA DA LEI N° 12.846/13

Encontra-se no art. 12 da Lei n2 12.846/13 o
delineamento geral do seu objeto: disciplinar a
“responsabilizacdo objetiva administrativa e civil
de pessoas juridicas pela pratica de atos contra
a administra¢do publica, nacional ou estrangei-
ra”. Sob a 6tica da sujeicdo passiva, outorgou-se
ao diploma um largo alcance. As suas disposi-
¢des se sujeitam as “sociedades empresarias e
as sociedades simples, personificadas ou nao,
independentemente da forma de organizacdo ou
modelo societario adotado, bem como a quaisquer
fundacgdes, associa¢Bes de entidades ou pessoas,
ou sociedades estrangeiras, que tenham sede,
filial ou representacdo no territério brasileiro,
constituidas de fato ou de direito, ainda que tem-
porariamente” (art. 12, § 12).

E relevante o registro de que as san¢des previstas
na Lei n2 12.846/13 se aplicam exclusivamente a
pessoas juridicas. Isso se da porque, nos primei-
ros anos de sua vigéncia, despontou na doutrina
uma divergéncia acerca da possibilidade de serem
penalizadas pessoas fisicas com base no diploma,
hipotese que restou rapidamente superada. A
opgao do legislador de cominar pena pecuniaria

calculada sobre o faturamento bruto (art. 62, 1), por
exemplo, evidencia critério sancionatério adstrito a
empresas, inferéncia corroborada por reprimendas
outras como a“suspensdao ou interdicdo parcial das
atividades” e a “dissolu¢ao compulséria da pessoa
juridica” (art. 19, Il e lll). Em semelhante sentido,
quando analisado o advento da Lei Anticorrup¢ao
em perspectiva histérica, claramente se verifica a
sua vocacdo de colmatar uma antiga lacuna do
ordenamento brasileiro, cujos moldes, a titulo
de responsabilizacdo de agentes privados por
atos lesivos perpetrados contra a Administracao
Pablica, centrava-se quase que inteiramente na
punicdo de pessoas fisicas.

O art. 22 da Lei n2 12.846/13 veicula regra impor-
tante ao estatuir que os atos lesivos, para ensejar a
responsabilizacao civil e administrativa das pessoas
juridicas, devem ser praticados em seu “interesse
ou beneficio, exclusivo ou ndo”. Trata-se, segundo
a melhor doutrina, do critério legal de imputagao
eleito pela Lei. A escolha dos termos é criticavel,
porquanto interesse e beneficio sdo categorias
suscetiveis de aproximac¢des com a dimensao
subjetiva da responsabilizacdo. Necessario se faz,
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com efeito, compatibilizar a exegese do dispositivo
com o conjunto da Lei n2 12.846/13, sob pena de
se desnaturar o seu nucleo essencial (responsa-
bilidade objetiva). Dai a imprescindibilidade de se
proceder a uma andlise objetiva da presenca de
pelo menos um dos elementos que comp&em o
critério legal de imputacdo, consoante adverte o
magistério da doutrina:

N&o procede a critica sobre a indeterminagdo
do critério, porque a analise da(s) relacdo(des)
juridica(s) existente(s) entre a PJ e o Poder
Publico permite a avaliacdo objetiva da pre-
senca das situacgdes (interesse ou beneficio).
[..] Em outros termos, a pessoa juridica sera
responsabilizada, porque as circunstancias
objetivas da atuagdo de pessoas naturais
demonstram ato lesivo, cuja pratica esta vol-
tada para atender a determinados interesses
dela; ou a pessoa juridica sera responsabili-
zada, porque as circunstancias objetivas da
atuacdo de pessoas naturais revelam obten-
¢do ou manutencdo de determinado beneficio,
através da pratica de ato lesivo descrito na lei
(OLIVEIRA, 2021, p. 31).

Outra disposicdo fundamental a demarcag¢do do
campo material de incidéncia da Lei n® 12.846/13
se descobre no art. 28, que autoriza a sua aplicacdo
“aos atos lesivos praticados por pessoa juridica bra-
sileira contra a administracao publica estrangeira,
ainda que cometidos no exterior”. Consagrou-se,
nesse plano, o principio da extraterritorialidade’,
pelo qual se viabiliza a aplicacdao da lei brasilei-
ra a condutas antijuridicas perpetradas fora do
territério nacional. Com a incorporacdo desse
critério, sintonizou-se o Brasil a uma tendéncia
internacional® de assegurar aos preceitos repressi-
vos das leis anticorrup¢do um amplo alcance, que
desborde as fronteiras nacionais, coadunando-se
ao paradigma de uma ordem econdmica cada vez
mais globalizada.

Descortina-se, pois, sob tais fundamentos, o ambito
de aplicagcdo da Lei n® 12.846/13, a reforgar o seu
escopo de tutelar o patriménio publico (material e
imaterial) e a probidade na 6rbita da Administracdo
Publica, seja ela nacional ou estrangeira.

2 RESPONSABILIDADE OBJETIVA NA LEI N° 12.846/13

A Lein?12.846/13 elegeu 0 modelo da responsa-
bilidade objetiva como uma das bases de exercicio
das competéncias sancionatdrias outorgadas
no diploma. Como assinalado alhures, foi essa,
decerto, a principal inovacdo promovida pela
Lei, porquanto a tradicdo brasileira se fundou,
historicamente, na técnica da responsabiliza¢do
subjetiva, sempre atribuindo a objetivagao foros
de excepcionalidade. A instituicao do regime de
responsabilidade objetiva na seara administrati-
va logo suscitou questionamentos acerca de sua
constitucionalidade, mas prevaleceu a orienta-
¢do segundo a qual - face a relevancia dos bens

juridicos tutelados e a estatura constitucional da
defesa da probidade administrativa e do patrimé-
nio publico - a ordem juridica, sistemicamente
considerada, oferece amparo a estruturagdo de
relagBes juridico-sancionatorias dissociadas de
elementos subjetivos também no perimetro do
Direito Administrativo Sancionador, desde que
ostentem justificacdo constitucional robusta e que
se baseiem em previsdo expressa de lei.

Na teoria geral classica da responsabilidade civil,
cogita-se, essencialmente, de quatro elementos
que, conjugados, ddo origem ao dever de indenizar:

7 Sobre o tema, Fabricio Motta e Spiridon Nicofotis Anyfantis (2021, p. 319) destacam ser “possivel afirmar que o legislador, no
que respeita a aplicagdo da norma no ambito externo, tenha optado pela adogdo do principio da extraterritorialidade incondi-
cionada, visto que em seu art. 28 ndo se impds qualquer requisito ou condicdo para aplicacdo da lei brasileira a atos praticados
por pessoa juridica brasileira contra érgdos da Administracdo Publica estrangeira, mesmo que cometidos no exterior”.

8 Tendéncia essa pioneiramente capitaneada pelo Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) e pelo UK Bribery Act, vigentes nos Esta-
dos Unidos e no Reino Unido, respectivamente, e que se converteram em dois estandartes globais no dominio das legislacbes

anticorrupcao.
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(i) conduta; (ii) dano; (iii) nexo de causalidade;
e (iv) culpa (lato sensu). O modelo de responsa-
bilizacdo objetiva, de outra parte, suprime da
analise o elemento subjetivo, aperfeicoando-se
a responsabilidade do agente se configurados,
tdo somente, uma conduta tipica, uma lesdo a
bem juridico tutelado e um nexo de causalidade
que os articule no plano factual. Desse quadro
decorrem duas consequéncias fundamentais: (i)
aresponsabilizacdo lastreada na Lei n212.846/13
prescinde do esquadrinhamento do dolo ou da
culpa do infrator e (ii) uma pessoa juridica pode
ser responsabilizada por atos lesivos praticados
por pessoas fisicas a ela vinculadas, independen-
temente de sua ciéncia ou anuéncia.

Sob certo aspecto, também se justifica a opg¢do
legislativa de plasmar o modelo da responsabili-
zacdo objetiva no bojo da Lei n® 12.846/13 quando
ponderado que a sua sujei¢do passiva se restringe
a pessoas juridicas, destituidas, por sua prépria
natureza, das propriedades psicoldgicas inerentes as
pessoas naturais. Dolo e culpa sdo elementos extrai-
dos das estruturas psiquicas dos individuos, a partir
da sondagem de suas subjetividades, ao passo que
as empresas sO existem como expressdo da técnica
juridica. O fato é que, em qualquer cenario, ndo se
exigird, como pressuposto de responsabilizacao
de pessoas juridicas, a demonstra¢do de fatores
volitivos ou mesmo a sua complacéncia com as
acOes tipicas e antijuridicas praticadas por agentes
gue atuem em seu interesse ou beneficio, na forma
preconizada pelo art. 2° da Lei Anticorrupcdo.

3 ATOS LESIVOS TIPIFICADOS NA LEI

Os atos lesivos censurados pela Lei n2 12.846/13
se encontram tipificados em seu art. 52, dispositivo
que abrange condutas bastante diversas, envol-
vendo desde o pagamento de vantagem indevida a
agente publico até os ilicitos perpetrados na érbita
das licitagBes e dos contratos administrativos.
Também ndo se olvidou o legislador de coibir o
auxilio - financeiro ou ndo - a pratica das infra¢gdes
previstas na prépria Lei Anticorrupg¢do, bem como

Deriva de tais premissas a afirmacdo formulada
por Fabio Medina Osério (2015, p. 106) no sentido
de que, “quando um agente dotado de represen-
tatividade corporativa - seja a que titulo for - atua
ilicitamente no interesse de uma pessoa juridica,
tornam-se presentes, prima facie, os pressupos-
tos de imputacdo do ilicito [..], nos moldes da Lei
Anticorrupcdo Brasileira”. Em similar direcao, José
Roberto Pimenta de Oliveira destaca:

Também se revela fundamental que, sendo a
conduta praticada por terceiros que ndo sejam
os representantes legais ou administradores
da pessoa juridica infratora, o critério legal
de imputacdo ndo exija a comprovacao do
prévio conhecimento - muito menos a prévia
autoriza¢do da conduta ilicita, nem tampou-
co demonstragdo de conivéncia por agdo ou
omissdo - por parte da administra¢do ou
direcdo da PJ infratora para deflagracdo das
consequéncias legais. Também é inexigivel se
a conduta for praticada por sécios, acionis-
tas, empregados e prepostos. Como também
valerd se a pessoa ndo estiver nesta condicdo,
bastando que atue no interesse ou beneficio
da PJ (OLIVEIRA, 2021, p. 31).

Em suma, a verificacdo de uma (i) conduta tipica
que imponha um (ii) dano a Administracdo (mate-
rial ou ndo), mediante comprovacao do (iii) nexo
de causalidade entre ambos ja se revelara apta
a desencadear as poténcias repressivas da Lei
n2 12.846/2013.

N2 12.846/2013

0 embaraco a atividades de cunho investigativo ou
fiscalizatério. Convém aqui reproduzi-lo:

Art. 52 Constituem atos lesivos a administra-
¢do publica, nacional ou estrangeira, para os
fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas
pessoas juridicas mencionadas no paragrafo
Unico do art. 12, que atentem contra o patri-
maonio publico nacional ou estrangeiro, contra
principios da administragdo publica ou contra
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0S compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil, assim definidos:

| - prometer, oferecer ou dar, direta ou indire-
tamente, vantagem indevida a agente publico,
ou a terceira pessoa a ele relacionada;

Il - comprovadamente, financiar, custear,
patrocinar ou de qualquer modo subvencionar
a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

Il - comprovadamente, utilizar-se de inter-
posta pessoa fisica ou juridica para ocultar
ou dissimular seus reais interesses ou a iden-
tidade dos beneficiarios dos atos praticados;

IV - no tocante a licitagdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste,
combinagdo ou qualquer outro expediente,
o carater competitivo de procedimento lici-
tatério publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a reali-
zacao de qualquer ato de procedimento
licitatdrio publico;

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

d) fraudar licitagdo publica ou contrato
dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular,
pessoa juridica para participar de licitagdo
publica ou celebrar contrato administrativo;
f) obter vantagem ou beneficio indevido,
de modo fraudulento, de modifica¢des ou
prorrogacdes de contratos celebrados com a
administracdo publica, sem autorizagdo em
lei, no ato convocatoério da licitagdo publica ou
nos respectivos instrumentos contratuais; ou
g) manipular ou fraudar o equilibrio econémi-
co-financeiro dos contratos celebrados com
a administracdo publica;

V - dificultar atividade de investigacdo ou
fiscalizacdo de 6rgdos, entidades ou agen-
tes publicos, ou intervir em sua atuagdo,
inclusive no ambito das agéncias regulado-
ras e dos 6rgdos de fiscalizagdo do sistema
financeiro nacional.

Com efeito, sobre o art. 52 da Lei n2 12.846/13,
duas observac8es se imp&em.

A primeira é a de que o dispositivo encerra um ro/
taxativo de infracdes. A adverténcia ndo é supérflua,
porquanto, nos anos iniciais de vigéncia da Lei,
houve quem defendesse que o seu art. 52 delinearia
condutas antijuridicas meramente exemplificativas,
assinalando a possibilidade de penalizagao de
atos atentatérios a Administracdo Publica inde-
pendentemente de sua subsun¢do as descri¢cdes
tipicas vazadas no dispositivo. Tal interpretacdo
enseja, porém, grave inseguranca juridica, ao passo
que pretende conferir a Administracdo uma clau-
sula sancionatéria aberta, de todo incompativel
com as garantias fundamentais insitas ao Estado
Democratico de Direito, traduzindo opg¢ao pouco
recomendavel vis-a-vis o poderio das reprimendas
cominadas na Lei n2 12.846/13.

A segunda observac¢do, amilde assinalada pela
doutrina, é a de que 0 manejo do art. 52 se orienta
pela nocdo de tipicidade aberta, na qual se matri-
za o Direito Administrativo Sancionador. Nesse
dominio, em contraste com as referéncias inter-
pretativas imperantes no Direito Penal, o método
de subsuncao dos fatos as normas repressivas nao
demanda inflexivel espelhamento entre os tragos
concretos da conduta e as elementares abstratas
do tipo. A verificagdo da ocorréncia dos atos lesivos
submete-se, pois, a uma dinamica prépria, carac-
terizada pela elasticidade dos tipos infracionais, de
modo a assegurar-lhes uma latitude hermenéutica
mais ampla, que potencialize a efetividade dos
preceitos punitivos alinhavados na Lei n® 12.846/13.
Como se nota, o referencial da tipicidade aberta
opera ao nivel da exegese das normas que retratam
os atos lesivos (subsun¢do), mas exige sempre,
embora sem os rigores da tipicidade cerrada, a
prévia existéncia de descri¢do tipica compativel
com a conduta que se pretende sancionar.®

Nesse passo, a suposta contradi¢do entre as duas
observacOes registradas acima é apenas aparente
e se queda logo dirimida pela proposicao seguinte:

9 Exemplo recorrente, nesse plano, é o sancionamento de fraude a contrato formalizado a partir de dispensa ou inexigibilidade de
certame licitatério quando a literalidade do art. 52, IV, “d"”, da Lei n2 12.846/13 remete apenas a conduta de “fraudar licitagdo publica
ou contrato dela decorrente”, sem qualquer alusdo as modalidades de contratacdo previstas nos arts. 74 e 75 da Lei n2 14.133/21.
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é juridicamente admissivel o apenamento de con-
dutas analogas as insculpidas na literalidade das
normas que preveem os atos lesivos (tipicida-
de aberta), desde que insertas em parametros
hermenéuticos minimos, extraidos dos limites

sintaticos e semanticos que compdem 0s enun-
ciados normativos definidores dos arquétipos
de ilicitude combatidos pela Lei Anticorrup¢do (o
que sup®e a estruturacdo de um rol taxativo de
comportamentos puniveis).

4 ESFERAS DE RESPONSABILIZAGAO PREVISTAS NA LEI N° 12.846/13

A Lei n2 12.846/13 estabelece duas esferas dis-
tintas de responsabilizagdo das pessoas juridicas
infratoras: a administrativa e a judicial.

Em ambito administrativo, a apura¢do da responsa-
bilidade se viabiliza pelos processos administrativos
de responsabilizacdo (PAR), cuja instauracdo e cujo
julgamento, em primeira analise, sdo de com-
peténcia da autoridade maxima de cada 6rgdo
ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, que podem deflagrar o procedimento
de oficio ou mediante provocacdo, observados
sempre o contraditério e a ampla defesa (art. 82). O
regramento é complementado pelo disposto no 8
2°do art. 82, que estatui a competéncia concorrente
da Controladoria-Geral da Unido (CGU), no ambito
federal, para instaurar os PAR ou para avoca-los,
neste Ultimo caso com o fito de examinar a sua
regularidade ou Ihes corrigir o andamento. Aplica-
da tal disciplina por simetria as esferas estadual e
municipal, tem-se uma competéncia concorrente
entre a autoridade maxima do(a) érgdo/entida-
de lesado(a) e as Controladorias/Secretarias que
desempenham papel de érgdo central de controle
interno no ambito de cada ente federativo.

Regra distinta se verifica nos casos de atos lesi-
vos praticados em face de Administragdo Publica
estrangeira, hipotese em que a apuragdo, o pro-
cesso e o julgamento dos atos ilicitos previstos na
Lei n2 12.846/13 serdo de competéncia exclusiva
da CGU (art. 929).

As san¢des cominadas por forca da responsabiliza-
¢do administrativa de pessoas juridicas infratoras
sdo lidas no art. 62 da Lei Anticorrupgao:

Art. 62 Na esfera administrativa, serdo apli-
cadas as pessoas juridicas consideradas
responsaveis pelos atos lesivos previstos
nesta Lei as seguintes san¢des:

| = multa, no valor de 0,1% (um décimo por
cento) a 20% (vinte por cento) do faturamen-
to bruto do ultimo exercicio anterior ao da
instauracdo do processo administrativo,
excluidos os tributos, a qual nunca sera infe-
rior a vantagem auferida, quando for possivel
sua estimacdo; e

Il - publicagdo extraordinaria da deci-
sdo condenatoria.

§ 12 As san¢Bes serdo aplicadas fundamen-
tadamente, isolada ou cumulativamente, de
acordo com as peculiaridades do caso concre-
to e com a gravidade e natureza das infragdes.

§ 2° A aplicacdo das sanc@es previstas neste
artigo sera precedida da manifestacdo juridica
elaborada pela Advocacia Publica ou pelo
orgdo de assisténcia juridica, ou equivalente,
do ente publico.

§ 32 A aplicagdo das sang¢des previstas neste
artigo ndo exclui, em qualquer hipétese, a obri-
gacdo dareparacdo integral do dano causado.

§ 42 Na hipétese do inciso | do caput, caso
ndo seja possivel utilizar o critério do valor
do faturamento bruto da pessoa juridica, a
multa serd de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a
R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).

§ 52 A publicacdo extraordinaria da decisao
condenatdria ocorrera na forma de extrato de
sentenca, a expensas da pessoa juridica, em
meios de comunicagdo de grande circulagdo
na drea da pratica da infragdo e de atuagdo da
pessoa juridica ou, na sua falta, em publicagdo
de circulagdo nacional, bem como por meio
de afixa¢do de edital, pelo prazo minimo de
30 (trinta) dias, no préprio estabelecimento
ou no local de exercicio da atividade, de modo
visivel ao publico, e no sitio eletrénico na rede
mundial de computadores.
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Além das penalidades de multa e de publica¢do
extraordinaria da decisdo condenatéria, tém sido
frequentemente aplicadas nos PAR as sang¢des
previstas nas normas de licitacdes e contratos.
Isso se d& porque as normatizacBes regulamenta-
res federal, estadual e municipal frequentemente
estabelecem que os atos previstos como infra¢cdes
administrativas a Lei n2 14.133/21, ou a outras nor-
mas de licitac8es e contratos, que também forem
tipificados como atos lesivos na Lei n2 12.846/13,
podem ser apurados conjuntamente, nos autos do
PAR'C, sob o escopo de evitar decisdes contradito-
rias. A jurisprudéncia administrativa da CGU e das
Controladorias/Secretarias subnacionais revela que
essa regra tem tido larga aplicacdo nas apuracdes
fundamentadas na Lei Anticorrupcao, fator que tem
incrementado significativamente a sua efetividade.

Ja na esfera judicial, os processos de responsabi-
lizagdao sdo conduzidos pelo Ministério Publico ou
pelas Advocacias Publicas da Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos municipios, por intermédio
daquilo que parte da doutrina tem considerado
uma nova espécie de a¢do coletiva. As penalida-
des previstas em ambito judicial sdo igualmente
severas e podem ser aplicadas de forma isolada
ou cumulativa, como se infere do art. 19, caput e
incisos, da Lei n2 12.846/13:

Art. 19. Em razdo da pratica de atos previstos
no art. 52 desta Lei, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, por meio das
respectivas Advocacias Publicas ou érgdos
de representacgdo judicial, ou equivalentes,
e o Ministério Publico, poderdo ajuizar agdo
com vistas a aplicagdo das seguintes san¢ées
as pessoas juridicas infratoras:

| - perdimento dos bens, direitos ou valo-
res que representem vantagem ou proveito
direta ou indiretamente obtidos da infragdo,
ressalvado o direito do lesado ou de ter-
ceiro de boa-fé;

Il - suspensdo ou interdi¢do parcial de
suas atividades;

Il - dissolu¢do compulséria da pessoa juridica;
IV - proibicdo de receber incentivos, subsi-
dios, subven¢des, doa¢Bes ou empréstimos
de 6rgdos ou entidades publicas e de institui-
¢Bes financeiras publicas ou controladas pelo
poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um)
e maximo de 5 (cinco) anos.

§ 12 Adissolugdo compulséria da pessoa juri-
dica sera determinada quando comprovado:
| - ter sido a personalidade juridica utilizada
de forma habitual para facilitar ou promover
a préatica de atos ilicitos; ou

II - ter sido constituida para ocultar ou dissi-
mular interesses ilicitos ou a identidade dos
beneficidrios dos atos praticados.

§ 22 (VETADO).

§ 32 As san¢Bes poderdo ser aplicadas de
forma isolada ou cumulativa.

8§ 42 O Ministério Publico ou a Advocacia Publi-
ca ou 6rgdo de representacdo judicial, ou
equivalente, do ente publico podera requerer
aindisponibilidade de bens, direitos ou valores
necessarios a garantia do pagamento da multa
ou da reparagdo integral do dano causado,
conforme previsto no art. 72, ressalvado o
direito do terceiro de boa-fé.

Cabe mencionar, por fim, uma importante dispo-
sicdo estampada no art. 30 da Lei Anticorrupgao,
segundo a qual a aplicagdo das san¢des nela pre-
vistas ndo exclui os processos de responsabilizacao
e aplicacdo de penalidades decorrentes de atos
de improbidade administrativa e de infrac8es a
licitacBes e contratos. Por esse dispositivo, cuidou
o legislador de legitimar juridicamente a respon-
sabilizacdo concomitante do autor dos ilicitos em
distintas esferas, viabilizando a penalizacdo de
um mesmo ato lesivo com supedaneo na Lei n2
12.846/13, na Lein28.429/92 e nas Leis n2 8.666/93
ou n2 14.133/21, sem prejuizo, ademais, da res-
ponsabilizacdo criminal da pessoa fisica que levar
a efeito uma conduta tipica, antijuridica e culpavel
a luz da lei penal.

10 Art. 16 do Decreto Federal n211.129/22: Os atos previstos como infragdes administrativas a Lei n2 14.133, de 12 de abril de 2021,
ou a outras normas de licitaces e contratos da administracdo publica que também sejam tipificados como atos lesivos na Lei
n2 12.846, de 2013, serdo apurados e julgados conjuntamente, nos mesmos autos, aplicando-se o rito procedimental previsto

neste Capitulo.
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O art. 30, por conseguinte, ao desconstituir, de
plano, qualquer suposicdo de bis in idem no con-
texto de multiplas responsabiliza¢es dos agentes
privados por infra¢gdes perpetradas em detrimento
da Administra¢ao Publica, buscou potencializar a

tutela da probidade e da integridade no marco
das relacBes entre os setores publico e privado,
mediante a expansado do arco de puni¢des possiveis
em face dos infratores.

5 PROGRAMAS DE INTEGRIDADE NA LEI N° 12.846/13

E, também, digno de destaque o estimulo pro-
movido pela Lei n2 12.846/13 a implementacao
dos programas de integridade no dominio da
iniciativa privada. Uma conceituacdo juridica
de programa de integridade é extraida do art.
56 do Decreto Federal n211.129/22, que cuidou
de defini-lo como um “conjunto de mecanismos
e procedimentos internos de integridade, audi-
toria e incentivo a denuncia de irregularidades
e na aplicacdo efetiva de codigos de ética e de
conduta, politicas e diretrizes, com objetivo de
(I) prevenir, detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a
administra¢ao publica, nacional ou estrangeira;
e (Il) fomentar e manter uma cultura de integri-
dade no ambiente organizacional”.

6 ACORDOS DE LENIENCIA

Outrainovacdo introduzida pela Lein2 12.846/13
foi a instituicdo do chamado “acordo de lenién-
cia”, regulado pelos seus arts. 16 e 17. Trata-se
de um dos figurinos especificos do chamado
“direito premial”, que se exprime num ajuste
celebrado entre o Poder Publico e o infrator
com o desiderato de obter informacgdes e provas
acerca do ato lesivo perpetrado, oferecendo-se
como contrapartida a colaboragao do investiga-
do uma suavizagdo das punic¢des aplicaveis. As
condicdes e os requisitos para a formaliza¢do do
acordo de leniéncia, cuja competéncia é titulari-
zada pela autoridade maxima de cada 6rgao ou
entidade publica, foram elencados no art. 16 da
Lei Anticorrupgao:

No conjunto da Lei n® 12.846/13, a existéncia e a
aplicacao de um programa de integridade foram
concebidas como fatores de atenuagdo de penali-
dades. No ambito federal, por exemplo, uma vez
comprovado que a empresa infratora possuia, ao
tempo do ato lesivo, um programa de integridade
implementado, a multa arbitrada pode ser reduzida
em até 5%, segundo o disposto no art. 23, inciso V,
do Decreto n2 11.129/22. Exige-se, porém, para a
aplicacao da atenuante, que o programa seja efe-
tivo, afericdo que se realiza a luz dos parametros
relacionados no art. 57 do Decreto, dentre os quais
se pode exemplificativamente citar: o compromisso
da alta direcdo; padrdes de conduta e codigos de
ética; treinamentos periddicos; gestdo de riscos;
controles internos; e canais de denuncia.

Art. 16. A autoridade méxima de cada érgao
ou entidade publica podera celebrar acordo
de leniéncia com as pessoas juridicas respon-
saveis pela pratica dos atos previstos nesta
Lei que colaborem efetivamente com as inves-
tigacBes e o processo administrativo, sendo
gue dessa colaboragdo resulte:

| - a identificacdo dos demais envolvidos na
infracdo, quando couber;

Il - a obtencdo célere de informagdes e docu-
mentos que comprovem o ilicito sob apuragao.

§ 12 O acordo de que trata o caput somente
podera ser celebrado se preenchidos, cumu-
lativamente, os seguintes requisitos:

| - a pessoa juridica seja a primeira a se mani-
festar sobre seu interesse em cooperar para
a apuracao do ato ilicito;
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Il - a pessoa juridica cesse completamente seu
envolvimento na infragdo investigada a partir
da data de propositura do acordo;

Il - a pessoa juridica admita sua participagdo
no ilicito e coopere plena e permanentemente
com as investiga¢des e o processo adminis-
trativo, comparecendo, sob suas expensas,
sempre que solicitada, a todos os atos pro-
cessuais, até seu encerramento.

Nao cabe aqui, nos estreitos limites deste texto,
explorar todas as propriedades do instituto, mas
convém mencionar os beneficios de que pode

se aproveitar a empresa que firmar acordo de
leniéncia com o Poder Publico e honrar os com-
promissos assumidos: reducdo de até 2/3 da multa
aplicavel (art. 62, 1), isen¢do das penas de publicacdo
extraordinaria da decisdo condenatéria (art. 62,
Il) e isencdo da proibicdo de receber incentivos,
subsidios, subvenc¢8es, doa¢Bes ou empréstimos
de 6rgdos ou entidades publicas e de instituices
financeiras publicas ou controladas pelo poder
publico (art. 19, IV).

1 OBRAS DE INFRAESTRUTURA E A LEI N° 12.846/13

Ndo se encontram, no conjunto da Lei n®12.846/13,
disposicbes especificas sobre obras de infraestru-
tura, circunstancia que ndo deve desestimular,
todavia, a tarefa de verificar as suas possiveis
aplica¢des em tal contexto. Por consistir a infraes-
trutura em componente vital ao desenvolvimento
socioecondmico, todos os investimentos publicos
a esse fim direcionados se revestem de carater
estratégico, deixando-se ilustrar pelos expressivos
montantes de recursos usualmente empregados
nesse género de obras e servigcos. Um cenario como
esse exige que as forgas preventivas e repressivas
da Lei Anticorrupcdo sejam postas a servico da
Administracao, de sorte a cooperar para que o
interesse publico seja sempre concretizado sem
desvios ou ofensas aos principios da probidade e
da moralidade administrativas.

Em primeiro plano, importa ressaltar que todos
0s contratos e licitagdes celebrados pelo Poder
Publico com agentes privados envolvendo obras
de infraestrutura estardo sujeitos aos ditames da
Lei n2 12.846/13. Nesse sentido, qualquer irre-
gularidade perpetrada em semelhante quadro
desencadeara as poténcias sancionatérias (admi-
nistrativas e judiciais) nela previstas, sem prejuizo
de responsabiliza¢8es projetadas noutras esferas,
segundo explanado em tépico pretérito.

Todavia, é seguramente no terreno da dosimetria
das penalidades que se descobre as disposicbes

de maior relevo para o tema das obras de infraes-
trutura. Nos incisos |, Il, V e IX do art. 72 da Lei n®
12.846/13 constam parametros de aplicacdo das
san¢Bes que com muita frequéncia incidem nos
contratos e licitagcBes que as tém como objeto.
Trata-se, respectivamente, das circunstancias de
“gravidade da infracdo”, “vantagem auferida ou
pretendida pelo infrator”, “efeito negativo produ-
zido pelainfra¢do” e “valor dos contratos mantidos
pela pessoa juridica com o 6rgdo ou entidade

publica lesados”.

Em razdo da importancia dos certames e aven-
¢as versados sobre obras de infraestrutura, as
repercussdes sociais dos atos lesivos se revelam
sempre intensas, o que potencializa a gravidade
e os efeitos negativos da conduta lesiva, legiti-
mando o incremento punitivo das reprimendas
infligidas as pessoas juridicas infratoras. Idénticos
efeitos se projetam quando ponderados a vanta-
gem auferida/pretendida pelo agente e os valores
dos contratos: por serem ambos habitualmente
elevados, o apenamento das empresas quase
sempre assimila tais circunstancias como vetoriais
negativas no mister da dosimetria das san¢des.

Note-se que os decretos regulamentadores da
Lei n® 12.846/13, tanto em ambito federal quan-
to em ambito estadual, ndo desconsideraram a
importancia das obras publicas no contexto de
aplicacdo do diploma, prevendo circunstancias de
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agravamento das penas com incidéncia especifica
nesse dominio.

O art. 22, inciso lll, do Decreto Federal n211.129/22
autoriza o acréscimo da multa em até 4% nas
hipéteses em que for verificada interrupc¢do na
execucdo de obra contratada. Semelhantes pre-
visBes foram replicadas em normativos estaduais.
Cita-se, como exemplo, o Decreto n° 3.956-R/16,
que regulamenta a Lei Anticorrup¢do nos limites
do estado do Espirito Santo: o inciso VIl do seu art.
26 reconhece a paralisacdo de obra publica como
circunstancia que sempre agrava o calculo da mul-
ta. E, diante dos vultuosos valores dos contratos
celebrados com esse objeto, o acréscimo de alguns

CONCLUSAO

As vésperas de se completarem 10 anos da publi-
cacdo da Lei n2 12.846/13, ja se tem acumuladas
uma relevante massa critica e valiosas experiéncias
que permitem tracar um balan¢o da sua aplicagao
nesse periodo.

Os impactos da Lei Anticorrupgao foram, decerto,
bastante positivos. O destaque a ela conferido
contribuiu para fortalecer uma consciéncia social
e coletiva guiada pela imperiosidade histérica de
se erradicar a corrupg¢ao no pais. Seu advento tam-
bém ajudou a minimizar - embora sem eliminar
- a sensacgao geral de impunidade que campeia
no imaginario popular, sobretudo ao suprir uma
lacuna no ordenamento brasileiro relativa a puni-
¢do efetiva de pessoas juridicas implicadas em
conluios com agentes publicos desprovidos de
qualquer escrupulo republicano. A severa puni-
¢do, por exemplo, de empresas envolvidas nos
atos lesivos desvelados pela Operacdo Lava Jato
emergiu como marco histérico de consolidagdo -
juridica e social - da Lei n2 12.846/13.

No plano de sua implementacao, verificou-se, com
o correr dos anos, um progressivo aperfeicoa-
mento das legislacdes e de boa parte dos corpos
técnicos incumbidos de sua aplicacdo. O elevado

pontos percentuais pode significar a elevacdo das
penas pecuniarias em patamar milionario.

Nesse passo, dentre os elementos que requerem
maior atencdo dos 6rgaos de controle interno
nos processos de aplicacdo da Lei n® 12.846/13
em casos que envolvam obras de infraestrutura,
deve-se destacar: a repercussao social derivada
de eventuais irregularidades; os prejuizos oca-
sionados ao interesse publico; a reiteracdo de
descumprimentos de obriga¢des contratuais; e
o histérico da empresa em contrata¢cdes com o
Poder Publico, sobretudo nas avencas cujos objetos
consistirem em obras e servicos de construcdo de
rodovias, reaparelhamento de ferrovias, expansao
de saneamento basico e congéneres.

numero de processos instaurados e concluidos,
bem como o eficiente sancionamento de empresas
infratoras - sempre coadunado aos imperativos do
devido processo legal - também exprimem indica-
tivos otimistas para o futuro. Ha de ser registrada,
outrossim, merecida homenagem aos esforcos
envidados pelos entes federativos, sob diligen-
te mediacao do Conselho Nacional de Controle
Interno (CONACI), no sentido de fazer convergir
entendimentos e postulados relativos a Lei n2
12.846/13, providéncia que harmoniza interpreta-
¢Bes a nivel nacional e maximiza consideravelmente
a seguranca juridica para todos os atores envolvi-
dos nos processos de aplicagdo da Lei.

De outra parte, também se revelam numerosas
as dificuldades por superar. Transcorrida quase
uma década desde a sua publica¢do, ha estados e
municipios (inclusive capitais) que ainda ndo regu-
lamentaram a Lei Anticorrupcdo. Além disso, sdo
recorrentes os relatos, por diversos entes federa-
tivos, de obstaculos enfrentados cotidianamente
na tentativa de conferir efetividade a Lei, dentre os
quais se destacam o déficit de pessoal, a auséncia
de capacitacdo, a insuficiente cooperacao entre os
Orgdos e a auséncia de sensibilizacdo de muitos
servidores publicos para aimportancia do tema. Tais
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imperfei¢cdes sdo minoritarias no conjunto do pais,
mas findam por acentuar a vulnerabilidade de varios
estados e municipios a pratica de atos atentatorios
contra o patrimdnio, quadro que exige a idealizacdo
de mecanismos de enforcement da Lei n° 12.846/13.

Finalmente, cabe aqui uma rapida nota sobre a
Lei Anticorrupcdo e a participagao popular a ela
relacionada. Conquanto a promulgac¢do daquela
tenha sido inequivocamente influenciada, em algu-
ma medida, pelas pressdes sociais em defesa dos
valores republicanos e contra os niveis endémicos
de corrupgdo que historicamente assolaram o
Estado brasileiro, ndo ha interacdo popular direta
nos processos de aplicacdo propriamente ditos
da Lei n2 12.846/13. Justifica-se isso por versar
o diploma sobre matéria eminentemente técni-
ca e que envolve elevado poderio sancionatério,
circunstancia que demanda rigorosos critérios e
padrdes técnicos de aplicagao.

Ainda assim, é preciso atentar para a existéncia
de ferramentas, na propria Lei Anticorrupgao,
que multiplicam pontos de contato entre o Poder
Publico e a sociedade civil. Todos eles passam
pela transparéncia, podendo ser citados como
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VI OBRAS DE INFRAESTRUTURA E IMPACTOS
SOCIOAMBIENTAIS: UMA CONEXAO NECESSARIA

Mariel Nakane®

O Brasil € um pais de grande diversidade biolégica
e sociocultural. Essa sociobiodiversidade (MDA et
al., 2009, p. 4) é marcada pela presenca de, pelo
menos, 305 povos indigenas, falantes de mais
de 160 linguas, e pela pluralidade de povos e
comunidades tradicionais, como quilombolas,
caicaras e ribeirinhos, entre outros, cujos modos
de vida tradicionais estdo fundamentados em
conhecimentos elaborados sobre os processos
ecologicos intrinsecos aos diferentes biomas bra-
sileiros (LIMA et al., 2021). Atualmente, diante do
cenario global de emergéncia climatica e da crise
de biodiversidade (IPCC, 2022, p. 9; IPBES, 2022,
p. 2), a defesa da sociobiodiversidade brasileira
frente as diferentes ameacas que Ihe afligem tem
ganhado cada vez mais centralidade no debate
publico e apoio da sociedade brasileira (ISA, 2022).

Obras de infraestrutura constituiram-se como
um dos principais vetores de danos aos modos
de vida, territérios e direitos sociais e culturais
de povos indigenas, quilombolas e comunidades
tradicionais (PIQCT) ao longo das décadas. Ape-
sar do reconhecimento juridico do potencial de

geracdo de impactos socioambientais e da insti-
tucionalizacao de instrumentos como a avaliacao
de impacto ambiental (AlA) e o licenciamento
ambiental, as experiéncias mostram que ainda
sdo necessarios profundos aprimoramentos na
governanca do ciclo de investimento em infraes-
trutura para se garantir o respeito efetivo aos
direitos e ao bem-estar dos povos e comunidades
dos territérios que recepcionam essas obras de
infraestrutura.

Nesse sentido, apresentaremos estudos de caso
que ilustram desafios relevantes para a discussao
atual, como a importéncia da avaliagcdo de riscos
socioambientais, incluindo riscos a violacdo de
direitos humanos e dos povos, no planejamento
e na execug¢do dos investimentos em infraestru-
tura, bem como a necessidade de promover a
participacdo social das comunidades impactadas
de forma permanente no ciclo de investimento,
com destaque para o monitoramento dos impac-
tos e das medidas preventivas, mitigadoras e
compensatoérias no licenciamento ambiental.

1 BREVE CONTEXTUALIZAGAO SOBRE 0 RECONHECIMENTO DOS IMPACTOS
ADVERSOS DAS OBRAS DE INFRAESTRUTURA

No Brasil, obras de infraestrutura respondem por
inUmeros casos de danos socioambientais? a povos
indigenas, quilombolas e comunidades tradicionais.

Desde o inicio do século XX, povos indigenas foram
expulsos de seus territérios tradicionais, além de
terem tido o contato forcado com a sociedade

1 Analista socioambiental no Programa Xingu no Instituto Socioambiental (ISA).

2 Dano socioambiental se refere aos impactos negativos ocorridos no passado. A defini¢do de impacto ambiental, dada por San-
chez, é “alteragdo da qualidade ambiental que resulta da modificagéo de processos naturais ou sociais provocados por agéo humana”
(SANCHEZ, 2013, p. 34). O impacto socioambiental enaltece o componente de alteragdes sobre o meio sociocultural.
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envolvente, em decorréncia da implantacdo de
obras de infraestrutura.’ Territorios de comunidades
remanescentes de quilombos também padeceram
com a instalagdo de empreendimentos na primeira
metade do século XX (FARIAS Jr. et al., 2022).

Na década de 1960, a abertura de rodovias na
regido central do pais contou com uma atuagao
sistematica do governo para remoc¢des forcadas de
povos indigenas que “obstruiam” a passagem das
estradas.* A década de 1970 testemunhou casos
emblematicos de abertura de mega-estradas na
Amazbnia e quase exterminio de povos indige-
nas, como no caso da Transamazonica (BR-230)
e os Arara, Asurini e Parakand, da BR-174 e os
Waimiri-Atroari, da Perimetral Norte (BR-210) e
os Yanomami, e da Cuiaba-Santarém (BR-163) e
os Panard (VALENTE, 2017, p. 107, 127, 140, 179).

A década de 1980 assistiu aos danos socioambien-
tais gerados pela proliferacdo de grandes usinas
hidrelétricas, simbolizados nos casos: da Usina
Hidrelétrica de Itaipu, no rio Parana, que inundou
tekohas (territérios sagrados) do povo Ava-Guarani
(VALENTE, 2017, p. 275), e provocou a remogdo
compulséria de mais de 40 mil pessoas (GERMANI,
2003, p. 45); da UHE Sobradinho, no rio Sao Fran-
cisco, que provocou a remocao de 65 mil pessoas
(CAPPELLINI, 2022); e das grandes hidrelétricas na
Amazbdnia, com destaque para o desastre ambien-
tal da UHE Balbina, no rio Uatumg, e para a UHE
Tucurui, no rio Tocantins (FEARNSIDE, 2019a, p. 11).
Apesar de ndo ter sido implantado, o projeto da UHE
Cachoeira Porteira, no rio Trombetas, provocou o
deslocamento forcado de comunidades extrativistas
e quilombolas (REALE & CAVALCANTE, 2021, p. 153).

Até o inicio da década de 1980, as consequéncias
socioecondmicas, socioculturais e ambientais futuras
de obras de infraestrutura ndo eram consideradas
na tomada de decisdao. No entanto, desde 1972,
ano da Conferéncia das Na¢Bes Unidas sobre o
Meio Ambiente Humano, realizada em Estocolmo,
0 cenario internacional ja assistia a propagacao de
instrumentos de politica ambiental em diferentes
paises, que abordavam a questdo dos impactos
adversos de projetos econdmicos e de infraestrutura.

No Brasil, o reconhecimento da necessidade de
avaliacdo prévia dos impactos adversos de projetos
e atividades econémicas sobre o meio ambiente
s6 ocorreu a partir da Politica Nacional de Meio
Ambiente, com a Lei n2 6.938, de 31 de agosto
de 1981, e com a Resolugao n2 001/86, de 23 de
janeiro de 1986, do Conselho Nacional de Meio
Ambiente (CONAMA), que institucionalizaram a
avaliacdo de impacto ambiental (AlA) e o licencia-
mento ambiental como instrumentos da politica
ambiental a nivel nacional (SANCHEZ, 2013, p. 68).

Para Sadnchez (2013), a adogdo da AlA no pais foi
fruto de uma convergéncia entre a difusdo inter-
nacional do instrumento, bastante promovida por
organismos multilaterais, como a Organizacao
para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econé-
mico (OCDE)®, e as demandas nacionais de grupos
sociais, como o Movimento dos Atingidos por Bar-
ragens (MAB), e o movimento ambientalista:

Durante as décadas de 1970 e 1980, apesar
das restri¢des a democracia impostas pelo
governo militar, 0 movimento ambientalista
foi paulatinamente se firmando e legiti-
mando seu discurso [..], tendo os impactos

3 Noinicio do século XX, o surgimento do préprio Servico de Protecdo ao indio (SPI), em 1911, esteve relacionado &s atividades da
“Missdo Rondon” para implantacdo das linhas telegraficas do Mato Grosso ao Amazonas (BARBIO, 2011) e a expansao da malha
ferrovidria em Sdo Paulo sobre os Kaingang (CUNHA, 2018). Sdo exemplos de ferrovias que cortaram territérios indigenas: a
Ferrovia Noroeste do Brasil, no oeste paulista, sobre territério Kaingang; a Estrada de Ferro Santa Catarina, no Vale do lItajal,
sobre o povo Xokleng, e a Estrada de Ferro Vitéria-Minas, no Vale do Rio Doce, sobre o povo Krenak (FREITAS, 2019); bem como
a Estrada de Ferro Tocantins sobre os territérios Parakana, Assurini e Gavido, e a Estrada de Ferro Madeira-Mamoré sobre os
povos indigenas Karipuna, Munduruku, Parintintin, Pakaa-Nova e Guaravo (DODDE, 2012).

4 S3o exemplos os casos da abertura das rodovias Cuiaba-Porto Velho (BR-364), sobre o territério dos Nambikwara (VALENTE,
2017, p. 202), e BR-158, no territério do povo Xavante (TAVARES, 2020, p. 198).

5 AOCDE adotou as seguintes diretrizes, ainda na década de 1970: Declaragdo sobre Politica Ambiental (OECD/LEGAL/0134), adotada
em 13 de novembro de 1974; Recomendag¢do do Conselho relacionada a Reducdo de Impactos Ambientais de Uso e Produgdo
de Energia (OECD/LEGAL/0149), adotada em 12 de outubro de 1976; e Recomendacdo do Conselho sobre Avaliacdo de Projetos,
Planos e Programas com Impacto Significativo sobre o Meio Ambiente (OECD/LEGAL/0172), adotada em 8 de maio de 1979.

PERSPECTIVAS SOBRE O CONTROLE DA INFRAESTRUTURA H



PARTEII  PROMOGAO DA INTEGRIDADE E QUESTOES SOCIOAMBIENTAIS EM INFRAESTRUTURA

socioambientais dos grandes projetos estatais
ou privados como um dos focos da critica ao
modelo de desenvolvimento adotado, visto
como socialmente excludente e ecologica-
mente destrutivo [..]

(SANCHEZ, 2013, p. 67)

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 225,
reforcou a exigéncia de estudo prévio de impacto
ambiental para “instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degra-
dacdo ambiental”’. No ambito internacional, a AIA
continuou sendo fortalecida também por meio
de tratados internacionais, como os que se des-
dobraram da Conferéncia das Na¢bes Unidas
para o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, a
Rio 92, a Convencao sobre Diversidade Biologica
e a Convencdo sobre Mudanca do Clima, sen-
do reconhecida como instrumento eficaz para a
prevenc¢do de danos ambientais e a promocgdo do
desenvolvimento sustentavel.

Paralelamente aos avanc¢os da politica ambien-
tal, o final da década de 1980 também assistiu a
emergéncia de novos marcos legais, nacionais e
internacionais para os direitos coletivos de PIQCT.
A Constituicao Federal de 1988 reconheceu os
direitos culturais, sociais, territoriais e os modos
de vida dos povos indigenas, em seu art. 231,
e de comunidades remanescentes de quilom-
bos, no art. 68 do ADCT. Em 1989, a Convencao
169 da Organizacdo Internacional do Trabalho
(C-169/0IT) representou um importante passo
para o reconhecimento dos impactos adversos
gerados por a¢des de desenvolvimento econé-
mico ao estabelecer, no art. 6° e art. 7°, o direito
a Consulta e ao Consentimento Livre, Prévio e
Informado (CCLPI) de povos indigenas e tribais
sobre decisdes governamentais potencialmente
impactantes, incluindo planos e programas de
desenvolvimento nacional e regional:

Artigo 6° 1. Ao aplicar as disposi¢des da pre-

sente Convengdo, os governos deverao:

a) consultar os povos interessados,
mediante procedimentos apropriados e,
particularmente, através de suas institui¢des

representativas, cada vez que sejam previs-
tas medidas legislativas ou administrativas
suscetiveis de afeta-los diretamente;

estabelecer os meios através dos quais
0s povos interessados possam participar
livremente, pelo menos na mesma medida
que outros setores da populagdo e em
todos os niveis, na adogdo de decisdes
em instituicBes efetivas ou organismos
administrativos e de outra natureza res-

=

ponsaveis pelas politicas e programas que
Ihes sejam concernentes; [..]

2. As consultas realizadas na aplicacdo desta
Convencdo deverdo ser efetuadas com boa
fé e de maneira apropriada as circunstancias,
com o objetivo de se chegar a um acordo
e conseguir o consentimento acerca das
medidas propostas.

Artigo 72 1. Os povos interessados deverao
ter o direito de escolher suas préprias prio-
ridades no que diz respeito ao processo de
desenvolvimento, na medida em que ele afete
as suas vidas, crengas, instituicdes e bem-estar
espiritual, bem como as terras que ocupam ou
utilizam de alguma forma, e de controlar, na
medida do possivel, o seu préprio desenvolvi-
mento econdmico, social e cultural. Além disso,
esses povos deverdo participar da formulagdo,
aplicacdo e avaliagdo dos planos e programas
de desenvolvimento nacional e regional sus-
cetiveis de afeta-los diretamente [..]

3. 0s governos deverdo zelar para que, sempre
que for possivel, sejam efetuados estudos
junto aos povos interessados com o objetivo
de se avaliar a incidéncia social, espiritual
e cultural e sobre o meio ambiente que as
atividades de desenvolvimento, previstas,
possam ter sobre esses povos. Os resultados
desses estudos deverdo ser considerados
como critérios fundamentais para a execugdo
das atividades mencionadas.

(C-169/0IT)

No Brasil, os direitos estabelecidos na C-169/0IT,
ratificada pelo Decreto Legislativo n2 143, de 20
de junho de 2002, também foram estendidos a
comunidades tradicionais (DUPRAT, 2014, p. 52),
reconhecidas formalmente por meio do Decreto
n26.040, de 7 de fevereiro de 2007, que instituiu a
Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel
dos Povos e Comunidades Tradicionais.
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Ao longo dos anos, o direito a CCLPI foi sendo
amparado por outros dispositivos internacionais,
como a Declaracao das Nag¢des Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas (2007), o Protocolo de
Nagoya da Convencdo sobre Diversidade Bioldgica
(2014) e a Declaracao Americana sobre os Direitos
dos Povos Indigenas da Organizacao dos Estados
Americanos (2016), reconhecida em jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) (JOCAet. al., 2021, p. 12) e em jurisprudéncia
brasileira (LIMA DA SILVA et. al., 2023).

Os avancos dos instrumentos de politica ambiental
e dos direitos de PIQCT importantes para o reco-
nhecimento dos impactos adversos de obras de
infraestrutura por parte dos governos nacionais
foram acompanhados pelo desenvolvimento de
mecanismos voluntarios para gerenciamento de
riscos socioambientais por parte de instituicdes
financeiras, como as politicas de salvaguardas de
bancos multilaterais como o Banco Mundial e o
Banco Interamericano de Desenvolvimento (REI-
DAR, 2017, p. 3), e os Principios do Equador (EP4,
2020), além de iniciativas de organiza¢des multi-
laterais, como as diretrizes para responsabilidade
corporativa da OCDE (OCDE, 2011), aderidas por
51 paises, dentre os quais o Brasil.

Outros dispositivos relevantes que se consoli-
daram no meio internacional no decorrer dos
anos incluem a Avaliagdo Ambiental Estratégica
(AAE)", ferramenta de planejamento estratégi-
co com vistas a subsidiar a tomada de decisdo

sobre politicas publicas, fazendo frente as limi-
tacOes da AlA restritas a projetos individuais
(SANCHEZ, 2017, p. 168), e 0s mecanismos de
participacdo social permanente nos processos
decisérios de infraestrutura, também chamados
de “engajamento significativo de partes interes-
sadas"? (REIDAR, 2017, p. 5), recomendados pela
OCDE (OCDE, 2020) e adotados por diferentes
governos nacionais.

Embora adotada em diferentes paises e reconhe-
cida como instrumento fundamental para atingir
0s Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel das
Nac¢des Unidas (DEL CAMPO et al., 2020, p. 2), a AAE
pouco avancou no Brasil (SANCHEZ, 2017, p. 176).
Tampouco avangaram no pais os mecanismos de
participacdo social significativa nos processos de
tomada de decisdo publica, como a CCLPI, ndo
havendo previsao legal de processos deliberativos
de participacdo social nem a vinculacdo destes a
tomada de decisao (SEPC/ME, 2022, p. 5).

Esta breve contextualiza¢do teve por objetivo
demonstrar que, desde o final da década de
1980, houve uma evolucdo no reconhecimento
institucional do potencial de geracdo de impac-
tos adversos de obras em infraestrutura, em que
destacamos os impactos a PIQCT. No entanto,
tais avancos institucionais nao foram suficientes
para garantir o respeito efetivo aos direitos e ao
bem-estar de PIQCT e dos demais grupos sociais
impactados por obras de infraestrutura, como
discutiremos a seguir.

2 DESAFIOS ATUAIS E CASOS ILUSTRATIVOS

As experiéncias nacionais de planejamento, implan-
tacdo e operac¢do de obras de infraestrutura dos
Ultimos 20 anos demonstram que ainda persistem
enormes desafios para que os projetos sejam
desenvolvidos de forma vidvel e benéfica de um
ponto de vista socioambiental (FEARNSIDE, 2018,
p. 145). Grandes obras na Amaz0nia, por exemplo,
continuam sendo implementadas a revelia dos

1 Eminglés: Strategic Environmental Assessment (SEA).
2 Em inglés: meaningful stakeholder engagement.

interesses das comunidades locais e sem consi-
derar as fragilidades da governanca territorial,
resultando em beneficios sociais menores que
seus custos socioambientais:

Estudos recentes demonstram a fragilidade da

associagdo automatica entre grandes empreen-
dimentos e desenvolvimento local. Embora
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tenha sido verificado maior crescimento econd-
mico nos municipios diretamente impactados
por hidrelétricas, também se observa incre-
mento de desigualdade, trabalho infantil e
problemas de esgotamento sanitario, o que
sugere, segundo pesquisadores, baixa efetivi-
dade dos mecanismos de compartilhamento
de beneficios, e que a construcdo de Usinas
Hidrelétricas apresenta efeitos gerais modestos
e ndo transforma as economias locais

(FGVces, 2018, p. 14)

Um desses desafios diz respeito a inexisténcia
de instrumentos de gestdo publica de riscos e
impactos socioambientais no planejamento e na
execucdo de investimentos em infraestrutura.
Mecanismos de controle social orientados por
transparéncia e participacao social de partes inte-
ressadas e impactadas, como a CCLPI, bem como
instrumentos como a AAE e a avaliagdo socioeco-
némica ex-ante e ex-post, ndo estdo previstos e nem
sao formalmente vinculados a tomada de decisdo
no planejamento e na avaliagdo de politicas, planos
e projetos de infraestrutura (SDI/ME, 2021, p. 11;
SEPC/ME, 2022, p. 8).

Uma primeira consequéncia dessa falta de ges-
tdo publica de riscos e impactos socioambientais
sobre investimentos em infraestrutura é que os
projetos que compdem os planos de investimento
publico e as “carteiras de projetos” para parcerias
publico-privadas continuam sendo selecionados
sem que haja transparéncia e sem qualquer pos-
sibilidade de controle social e participa¢ao dos
grupos potencialmente impactados. Os benefi-
Cios e custos socioambientais dos projetos, bem
como sua distribuicdo entre as diferentes partes
interessadas, ndo sdo considerados na tomada
de decisdo. Abordaremos essa questdo no item
2a: “A necessidade de um planejamento publico
transparente e participativo: o caso do direito a
CCLPI e a Ferrograo (EF-170)".

Outra consequéncia é que as acfes antecipatorias
e preparatérias necessarias para prevencao de
impactos socioambientais nos territérios, sobretu-
do dos impactos sinérgicos e cumulativos regionais

entre empreendimentos diferentes, que deman-
dam atuacdo direta do Poder Publico como, por
exemplo, acbes de comando e controle, ndo sao
previstas de forma sistematica. Quando sdo -
resultado alcancado mais por conta da pressdo
social vinda dos territérios e interessados do que
efetivamente do planejamento publico -, pade-
cem de problemas como anacronismo e erro na
delegacdo de responsabilidades entre os 6rgaos
publicos (NAKANE & GARZON, 2022, p. 20).

Esse conjunto de dificuldades contribui para um
segundo desafio, que diz respeito a sobrecarga e
ao enfraquecimento do licenciamento ambiental.
O licenciamento ambiental € um instrumento indis-
pensavel da politicaambiental para a concretiza¢do
do principio de prevencdo e precauc¢do de impactos
adversos de obras de infraestrutura. No entanto,
as experiéncias demonstram que o licenciamento
ambiental ndo é capaz de determinar a execugdo
de todas as a¢des necessarias para a prevengao
dos impactos socioambientais gerados por obras
de infraestrutura, sobretudo as a¢des do Poder
Publico, vide as a¢des antecipatérias e prepara-
torias articuladas em Planos de Desenvolvimento
Regional, por exemplo.

Além disso, o licenciamento ambiental tem sido
alvo de pressdes direcionadas ao seu enfraque-
cimento normativo (FEARNSIDE, 2018, p. 143) e
institucional (ISA, 2022), que cooperam para que o
rito deixe de ser um procedimento independente
e robusto que avalia substancialmente a viabili-
dade socioambiental dos empreendimentos e se
torne um rito pro forma, que apenas acompanha a
implantacdo e a opera¢ao dos empreendimentos,
determinando medidas ja esperadas e insuficientes
para prevenc¢do, mitigacdo e compensac¢do dos
impactos gerados:

Uma série de casos nos Ultimos anos ilustra os
grandes impactos de barragens amazdnicas
e a necessidade de melhorar os processos
de tomada de decisdo e de licenciamento.
Apesar de discurso ao contrario, 0 processo
de licenciamento nédo faz parte da tomada
de decisdo sobre essas obras. A decisdo real
sobre a construgdo ou ndo de uma barragem é
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tomada por poucas pessoas no governo muito
antes da elaboragdo dos estudos ambien-
tais, a realizacdo de audiéncias publicas e a
andlise pelo érgdo ambiental das informa-
¢Bes levantadas. Por serem tomadas antes
de levantar informacdes sobre impactos, as
decisdes politicas ignoram muitas das conse-
quéncias sociais e ambientais, e o processo
de licenciamento acaba sendo um mero pas-
so burocratico para legalizar as decisdes ja
tomadas. O processo de licenciamento pode
estar sujeito a irregularidades que resultam
na aprovacdo de licengas apesar de grandes
impactos e injusticas.

(FEARNSIDE, 2019b, p. 79)

Nesse contexto, os 6rgaos licenciadores se veem
pressionados a emitir licencas ambientais apesar
de evidéncias técnicas contrarias a viabilidade
ambiental do empreendimento ou que comprovam
o descumprimento das condicionantes ambientais
determinadas no licenciamento.

Outro ponto de enfraquecimento do procedimento,
revelado pelas experiéncias concretas, se refere
a auséncia de previsdo formal de participacdo
social dos grupos impactados e de especialistas
independentes para apoiar a avaliacdo do érgdo
ambiental sobre a efetividade das condicionan-
tes ambientais. E recorrente a contradicdo entre
as informacdes prestadas pelo empreendedor e
as experiéncias vivenciadas pelas comunidades
impactadas e, por essa razdo, 0s grupos impacta-
dos encontram obstaculos para o reconhecimento
formal de suas informagdes no processo de licen-
ciamento ambiental. Essa questdo é discutida no
item 2b: “o caso da operacao da UHE Belo Monte
e o Monitoramento Ambiental e Territorial Inde-
pendente da Volta Grande do Xingu".

Os dois conjuntos de desafios mencionados
claramente ndo esgotam a discussao sobre os
desafios atuais das consequéncias socioam-
bientais do planejamento, da implantacdo e da

operacdo de obras de infraestrutura, mas tém
por objetivo reiterar a urgéncia de aprimora-
mentos da governanca do ciclo de investimento
em infraestrutura no pais, destacando a énfase
na importancia de se resguardar os direitos e o
bem-estar dos povos e comunidades dos territo-
rios que recepcionam esses empreendimentos.

2.1 A NECESSIDADE DE UM PLANEJAMENTO
PUBLICO TRANSPARENTE E PARTICIPATIVO:
0 CASO DO DIREITO A CCLPIEA
FERROGRAO (EF-170)

O projeto da ferrovia EF-170, mais conhecido
como Ferrogrdo, tem tido sua viabilidade ques-
tionada desde as etapas iniciais do processo de
planejamento por povos indigenas potencialmente
impactados pelo empreendimento, como os Kaya-
pd e Munduruku (MPF, 2020, p. 6). Ainda durante
a fase de elaboracdo dos Estudos de Viabilidade
Técnica, Econémica e Ambiental (EVTEA) do pro-
jeto, em 2017, esses povos contataram a Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), compe-
tente pela aprovacao do projeto de concessao da
implantacao e da operac¢ao da ferrovia, exigindo o
cumprimento do direito a Consulta e ao Consenti-
mento Livre, Prévio e Informado (CCLPI) antes da
aprovacdo do projeto pela agéncia e seu posterior
encaminhamento a etapa de contratagao.

No entanto, em 2020, a ANTT encaminhou o projeto
de outorga da ferrovia para analise de controle
externo pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU),
sem realizar a CCLPI, o que motivou representacao
conjunta ao Tribunal por parte do Ministério Publico
Federal, de associacbes indigenas e de organizacdes
da sociedade civil, visando que o projeto fosse devol-
vido a agéncia para realiza¢do da Consulta com os
povos potencialmente impactados. Até o presente
momento, 0 processo aberto pela representacao
ndo foi julgado pelo TCU, embora tenha havido
manifesta¢des técnicas favoraveis e contrarias.?

3 Paraconhecer as manifesta¢8es técnicas no processo da representacgdo, ver item “Histérico e Momento Atual” da Ficha Técnica
sobre a Ferrogrdo (EF-170) na plataforma do Observatério de Olho no Xingu, disponivel em: <https://xingumais.org.br/obra/

ferrograo-ef-170-trecho-sinop-mt-miritituba-pa>.
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Doto Takak Ire e Mydjere Mékragnétire, do povo Kayapd, e Alessandra Korap e Luciene Saw, do povo Munduruku,
protocolam carta aos Ministros do TCU em fevereiro de 2021 (Isabel Harari/ISA).

O caso ilustra a ja mencionada precariedade dos
mecanismos efetivos de controle social na fase de
planejamento de obras de infraestrutura. A posicao
defendida pela ANTT e pelo antigo Ministério da
Infraestrutura é de que a realizacdo da CCLPI com os
povos indigenas deve ocorrer apenas no processo
de licenciamento ambiental do empreendimento,
ndo nos processos de planejamento e estruturacao
do projeto de investimento e de outorga.

Essavisao defendida pela ANTT e pelo antigo Minis-
tério da Infraestrutura vai na contramao das praticas
internacionais de governanga de investimento em
infraestrutura, que recomendam a participagao
significativa das partes interessadas, que incluem
0s grupos potencialmente impactados, desde o
planejamento do investimento (OCDE, 2015, 2020,
2022). A auséncia de instrumentos de gestdo de
riscos e impactos socioambientais é um dos fatores
que aumenta o “viés de otimismo” (CIT, 2020, p. 6)

que acompanha grandes projetos de infraestru-
tura em todo o mundo, endossando expectativas
superdimensionadas com relagdo ao beneficio social
do projeto e expectativas subdimensionadas com
relacdo a seus custos, além da incerteza quanto a
distribuicao desses beneficios e custos sociais entre
as diferentes partes interessadas.

O caso bastante atual discutido neste item demons-
tra como ainda prevalece nas instituicdes do Poder
Publico uma visdo de que a participagao social
nas obras de infraestrutura esta circunscrita aos
processos de licenciamento ambiental, ao mesmo
tempo em que demonstra como os PIQCT impac-
tados e a sociedade civil organizada estao cientes
da importancia da participagdo social desde os
momentos iniciais de planejamento dos projetos,
quando ha a oportunidade efetiva de influenciar
a politica ou o projeto de investimento proposto
(IPA, 2022, p. 18.; SDI/ME, 2021, p. 26.).
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Proposta Preliminar

Proposta Detalhada

Resultados

Capacidade de Influenciar

A importancia da analise estratégica preliminar

Proposta Completa

Justificativa de
Intervencao

Avaliacao
Estratégica

Estratégia de
Contratacao

Decisdo Inicio de
de Investimento Operacdes

Avaliacdo
de Beneficios

Fonte: (GARZON et al., 2023).

2.2 A NECESSIDADE DE UM LICENCIAMENTO
AMBIENTAL TRANSPARENTE E )
PARTICIPATIVO: 0 CASO DA OPERAGAO DA
UHE BELO MONTE E 0 MONITORAMENTO
AMBIENTAL E TERRITORIAL INDEPENDENTE
DA VOLTA GRANDE DO XINGU

Em 2016, foi inaugurada a operacdo comercial da
UHE Belo Monte e, com isso, a vazdo do rio Xingu
na regido da Volta Grande do Xingu (“VGX"), trecho
natural do rio Xingu com cerca de 100 quildmetros
de extensdo habitado por ribeirinhos e indigenas,
passou a ser determinada de forma artificial pela
concessionaria Norte Energia S.A, por meio do
desvio do fluxo natural do rio para atendimen-
to do reservatério principal da UHE Belo Monte.
O regime de controle da vazao do rio Xingu foi
denominado “Hidrograma” e foi definido como
condicionante das licengas ambientais da usina,
apos sugestdao do empreendedor, tornando-se

a principal medida para mitigacao dos impactos
socioambientais sobre o ecossistema da VGX e as
popula¢des que dependem do rio Xingu.

Desde 2014, indigenas Juruna (Yudja) e pes-
quisadores iniciaram um monitoramento
independente de indicadores de qualidade
ambiental, chamado de Monitoramento Ambien-
tal e Territorial Independente da Volta Grande
do Xingu (“MATI-VGX"), com o objetivo de avaliar
como o Hidrograma, que desviaria entre 70%
a 80% da vazao histérica natural do rio Xingu,
impactaria a regido (PEZZUTI et al., 2018, p. 17).
Em 2019, as informac¢des coletadas e analisadas
pelo MATI-VGX confirmaram que o Hidrogra-
ma aplicado pela concessionaria inviabiliza a
ocorréncia da reprodugdo dos peixes, mais
especificamente das piracemas (MOUTINHO,
2023), comprometendo processos ecoldgicos e os
modos de vida dos povos e comunidades da VGX.
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Ovas encontradas em piracema seca em fevereiro de 2023 (Josiel Juruna/MATI-VGX).

Em meio a solicitacdo de renovacdo da Licenca de
Operac¢do da UHE Belo Monte, no final de 2021, e
diante dos impactos observados, os Juruna (Yudja),
ribeirinhos e pesquisadores do MATI passaram a
questionar os critérios ecologicos adotados pela
concessionaria para a definicdo do Hidrograma e a
defender a aplicagdo de um regime que permita a
manutencao dos ciclos ecologicos e modos de vida
na VGX, denominado “Hidrograma Piracema” (PALM-
QUIST, 2023). A concessionaria, por sua vez, defende
que o regime adotado é suficiente para a manuten-
¢do da vida na VGX e afirma recorrentemente que
0s monitoramentos ambientais por ela realizados
demonstram nao haver comprovacgao técnico-cien-
tifica dos impactos reportados pelos indigenas e
ribeirinhos da VGX (NORTE ENERGIAS. A., 2020).

“O ciclo ecologico rege a Volta Grande do
Xingu h& milhares de anos, e toda a biota esta
adaptada a ele, portanto precisa do pulso de
inundacgdo do rio. Ler nos estudos de monito-
ramento que a Norte Energia apresenta para
o Ibama que ndo ha impactos por causa do
desvio das dguas para a Volta Grande é como
ler uma piada. Quando eles dizem que ndo
ha morte de arvores, é simplesmente porque
ndo deu tempo ainda [..]"

“Ha vasta literatura cientifica, sdo mais de 60
anos de estudos sobre o pulso de inundacdo
dos rios amazonicos, sobre as dindmicas da
inundacao nas florestas aluviais, sobre o papel
dos peixes e quelénios como jardineiros [que
dispersam as sementes] do igap6. Mas isso ndo
é levado em consideracdo pela Norte Energia
quando trata de medidas de mitigacdo.”

Falas de pesquisadores do MATI reproduzi-
das em Palmquist (2023)

O caso ilustra o desafio atual de assegurar a
participacao das comunidades impactadas no moni-
toramento dos impactos e das medidas preventivas,
mitigadoras e compensatoérias previstas no pro-
cesso de licenciamento ambiental. S3o diversas as
denuncias sobre a ineficacia e o ndo-cumprimento
de Programas Basicos Ambientais (“PBA”") e demais
condicionantes ambientais. No entanto, a participa-
¢do direta das comunidades ndo é obrigatoéria no
procedimento de monitoramento dos impactos e da
execucdo de condicionantes, sendo reconhecidas,
formalmente, apenas as informagdes prestadas
pelo empreendedor. Frente a contradi¢do entre
as informac8es prestadas pelo empreendedor e
as experiéncias vivenciadas, os grupos impactados
no pais ainda precisam batalhar para se fazerem
ouvir no licenciamento ambiental.
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Vil CAMINHOS E POSSIBILIDADES PARA 0
CONTROLE SOCIAL DE OBRAS PUBLICAS DE

INFRAESTRUTURA!

Bianca Berti2

As obras publicas de infraestrutura pairam no
imaginario popular como um dos terrenos mais
férteis para a proliferacdo de casos de irregularida-
des, corrupgdo e fraude. Isso ocorre devido a sua
complexidade: todos os processos na realizagao
de uma obra publica demandam a participagao
de um grande nimero de agentes, tanto publicos
quanto privados e das mais diversas areas, além
de movimentarem e mobilizarem grandes inte-
resses e grandes montantes de recursos publicos
(L'ASTORINA & BORENSTEIN, 2011).

Dessa maneira, o controle sobre obras publicas é
tarefa essencial a todos os interessados em promover
suaintegridade e mitigar fraudes e corrupcado. A ado-
¢do de uma abordagem preventiva é recomendavel,
pois endereca a raiz do problema e contribui para
fechar janelas de oportunidades parairregularidades
e fraudes. Um modelo pertinente a essa abordagem
trata das chamadas “trés linhas de defesa” (1A BRASIL,
2013, p. 2), que compreendem as responsabilidades
de diferentes partes de uma organiza¢do em geren-
ciar riscos e mecanismos de controle.

A primeira e principal linha de defesa contra os
riscos de irregularidades e corrupg¢do corresponde
aos mecanismos de controle interno implementa-
dos por gestores nas atividades da organizacdo. Na
segunda linha, os setores especificos responsaveis
pelo gerenciamento de riscos, controle financeiro

e conformidade (compliance) monitoram os riscos
remanescentes, que ndao foram captados pela
barreira anterior. A terceira linha é exercida pelas
unidades de auditoria ou controladoria internas.

Além dessas, é possivel adicionar uma quarta linha:
o controle externo. No contexto da Administracao
Publica, ha a dimensao da auditoria ou controle
externo constituido por instituicBes responsaveis
por avaliar a conducdo e os resultados dos atos da
agéncia fiscalizada. Essa tarefa é realizada princi-
palmente pelos Tribunais de Contas.

Por fim, junto a sociedade civil, temos o controle
social. Eimportante destacar que o controle social
tem grande relevancia, direta e indireta, no funcio-
namento de todas as linhas de defesa. De maneira
direta, € um elemento da quarta linha, por ser um
agente externo de monitoramento e fiscalizacao.
Ao identificar falhas na atuacao das outras linhas
de defesa, ele também age para provocar gestores
e controladores internos a aprimorar os contro-
les existentes e resguardar os principios da boa
administra¢do publica.

A atuacdo de agentes do controle social pode
contribuir muito para prevenir irregularidades,
especialmente ao identificar falhas nos mecanis-
mos de controle e ao mobilizar-se pela interven¢ao
junto aos 6rgdos monitorados e/ou de controle

1 O presente artigo é uma adaptacdo sumarizada dos relatérios Manual de Controle Social de Obras Publicas (2019a) e Métodos
de Deteccdo de Fraude e Corrupg¢do em Contratacdes Publicas (2019b) da Transparéncia Internacional - Brasil, elaborados para
0 curso “Controle e integridade em obras de infraestrutura”, de iniciativa da mesma. Produzidos no ambito do projeto Obra
Transparente, os relatérios contam também com extensos materiais de apoio na forma de manuais, guias e checklists.

2 Analista de transparéncia e integridade na Transparéncia Brasil.
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externo para que essas falhas sejam enderecadas.
O enfoque na abordagem da prevencao é crucial,
pois ajuda a evitar a ocorréncia de danos que sejam
de mais dificil repara¢do no futuro.

No caso especifico do acompanhamento das obras
publicas, o monitoramento de licita¢des e contratos
publicos pode ser encarado como a estratégia
prioritaria para o controle social, uma vez que a
atuacgao durante a licitacdo ou a contratagdo tende
a ser mais eficaz ao esforco preventivo e a obter
mais sucesso em evitar a realizagao e a efetivacao
de contrata¢Oes fraudulentas e superfaturadas
em obras infraestruturais - um dos canais mais
comuns para a corrupg¢do e o desvio de recursos.

O acompanhamento da execucdo contratual
também é essencial para evitar o superfatura-
mento em suas mais diversas formas, prevenindo
o dano ao erario por meio da entrega irregular.
Contudo, o controle social sobre as dimensdes
técnicas dos projetos de obras publicas e sua
execucdao demanda conhecimento especializado
de engenheiros e arquitetos. A fiscalizacdo con-
junta da licitagdo, da contratagdo e da execucdo
da obra pode ser viabilizada mediante a captacao
de voluntdrios capacitados, de profissionais de
consultoria especializados ou de parcerias com

organizacdes especializadas.

1 CENTRALIDADE DA TRANSPARENCIA PUBLICA NO CONTROLE SOCIAL

Aviabilizacdo de uma estratégia efetiva de controle
social sobre obras publicas, focada na prevencao,
requer indispensavelmente a existéncia de boas
condi¢Bes de transparéncia publica sobre os dados
e informacg8es produzidos no &mbito de todos
0s processos engendrados na realizagdo dessas
obras - desde sua concepc¢do e seu desenho, até
a entrega e o funcionamento.

Ha& uma série de instrumentos legais que buscam
construir condi¢des de transparéncia abrangen-
tes sobre a Administracdo Publica de maneira
geral, como a Lei de Acesso a Informacdo (Lei n°
12.527/2011 - LAl) e a Lei de Responsabilidade Fiscal
(Lei Complementar n° 101/2000) - que garantem
que um rol soélido e extenso de informacdes sobre
licitacBes e contratacfes seja disponibilizado em
transparéncia ativa nos portais de cada érgdo da
Administracdo Publica -, além de instrumentos de
reafirmacdo da transparéncia publica e do principio
da publicidade dos atos administrativos, inseridos na
legislacdo especifica que regula os diferentes tipos de
contrata¢des publicas, concessdes e licenciamentos.
A nova Lei de Licita¢gdes (Lei n® 14.133/2021), por
exemplo, criou o Portal Nacional de Contrata¢des
Publicas (PNCP), que representa uma grande e impor-
tante inovagdo no aprimoramento da transparéncia

e da publicidade desses processos, bem como da
viabiliza¢do de seu controle preventivo de maneira
mais simples e acessivel.

O esforco de unificagdo e padronizagdo das
informacgdes no PNCP facilita a tarefa de acom-
panhamento das contrata¢des e licitagbes da
Administracdo Publica em todo o pais. Sem esse
tipo de unificacdo, persistem intensas dificuldades
enfrentadas pelos agentes do controle social no
momento da fiscalizacdo, principalmente devi-
do a diversidade nas formas e nos modelos de
documentacdo, comumente despadronizados
e desorganizados, e aos diferentes entraves e
curvas de dificuldades no acesso a esses dados
e documentos, encontrados de uma agéncia ou
instituicdo publica para outra.

No caso da fiscalizacdao de obras de infraestrutu-
ra, que ainda tendem a envolver processos com
documentacao prolifica e complexa, esse tipo de
ferramenta é essencial. Para as obras publicas
que recebem financiamento da Unido, ha ainda o
Painel de Obras como um repositdrio de grande
utilidade. Para obras em planejamento ou pro-
cesso de contratac¢do, outras fontes importantes
incluem instrumentos como o Plano Plurianual
(PPA), a Lei Orcamentaria Anual (LOA), para a fase
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de planejamento da obra anterior a licitacdo, e os
avisos publicados em Diarios Oficiais, em jornais
de ampla circulacdo e nos murais de reparticdes
contratantes, ja na fase externa da licitacao.

Mas a existéncia de uma abrangente estrutura legal
de transparéncia publica e de certos instrumentos
e ferramentas institucionais que a disponibilizem
ao cidadao ndo significa que absolutamente todas
as informacdes serdo publicadas de maneira aces-
sivel, inteligivel, consistente, acurada, completa e,
principalmente, tempestiva, em todas as circuns-
tancias. Na realidade, ainda que a LAl ja conte mais
de 10 anos desde que entrou em vigor, persistem
lacunas e problemas na gestao de informacgdes
publicas e na garantia da transparéncia ativa pela
Administracao Publica.

No caso das obras, as condi¢des de transparéncia
tendem a ser mais precarias (O GLOBO, 2023). Ainda
que a LAl determine a publicacao em transparéncia
ativa de todas as informacdes referentes a processos
licitatérios, muitas administracdes ndo costumam
disponibilizar todos os documentos, apenas aqueles
julgados relevantes para a fase externa da licitagao,
mais precisamente, para potenciais licitantes.

Sendo assim, um primeiro passo da sociedade civil
enquanto agente do controle social &, por exemplo,

o de verificar quais sdo as condi¢des presentes de
transparéncia publica dessas informac¢des que
subsidiam o controle sobre as contratacdes para
obras, e demandar seu aprimoramento caso se
depare com lacunas ou baixa qualidade dos dados.

Para as informacdes e os dados publicos sobre pro-
cessos de licitacdo e contratacao que, por qualquer
motivo, ndo estejam disponibilizados em transpa-
réncia ativa, o agente do controle social pode e deve
recorrer a realizacdo de pedido de acesso a infor-
mac&o nos termos da LAI. E importante atentar-se,
contudo, aos prazos de resposta (20 dias, prorroga-
veis em mais 10) e recursos (5 dias apés recebimento
da decisdo), pois a dimensdo temporal é importante
para a realiza¢do da fiscalizagdo preventiva.

Além disso, as respostas e informacdes forneci-
das podem ser disponibilizadas em repositérios
colaborativos, como o Achados e Pedidos, desen-
volvido pela Transparéncia Brasil em parceria com
a Abraji e que hoje reline mais de 200 mil pedi-
dos de informacg8es. Assim, tanto as demandas
quanto as respostas concedidas pelo poder publi-
co também poderdo ser consultadas por outros
agentes do controle social, o que contribui para
a constru¢do de um ambiente de controle social
colaborativo e informado.

2 PRINCIPAIS CONCEITOS PARA 0 MONITORAMENTO DE OBRAS PUBLICAS

Uma vez que o agente de controle social tenha
acesso a informac@es relativas a fase de planeja-
mento e aos processos de licitagdes e contratacdes
para as obras publicas de infraestrutura, o acom-
panhamento e a fiscalizagdo propriamente ditos
podem ser realizados. Esse percurso envolve a
compreensao das potenciais irregularidades em
todo o ciclo da obra e a capacidade de identificar
quais delas seriam consideradas indicios ou evi-
déncias de fraudes e/ou corrupgao.

Os seguintes documentos sdao os mais relevantes
para o controle social das obras publicas em ambas
as fases, e devem ser buscados tanto na transpa-
réncia ativa quanto na passiva, caso necessario:

m Fase de planejamento:
a. Estudos preliminares de viabilidade técni-
ca, econdmica e ambiental da obra;

b. Parecer técnico favoravel a execucdo da
obra;

Projeto Basico e seus componentes;

d. Projeto Executivo e seus componentes, se
houver;

e. Licenca ambiental prévia (quando
necessaria);

f. Orgamento detalhado do
empreendimento;
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g. Designacdo do local do empreendimento
e registro de posse do terreno;

h. Anotacdo de Responsabilidade Técnica
(ART) ou Registro de Responsabilidade

Técnica (RRT), respectivamente para os
engenheiros e/ou arquitetos responsaveis
pelos projetos.

m Fase de licitagao:

a. Edital e seus anexos;
Parecer(es) juridico(s);
Comprovantes de publicacdo de aviso do
edital;

d. Atos de designacdo da comissdo de lici-

tacdo e do responsavel pela fiscalizacao
da obra.

Durante a fase de planejamento, é preciso aten-
tar-se a possiveis irregularidades nos processos
de selecao do terreno e nos estudos de viabilida-
de técnica, econdmica e ambiental da obra, bem
como nos projetos basico e executivo. Analises de
adequacdo do projeto sdo essenciais para garantir
0 bom andamento e a possibilidade de conclusao
tempestiva da obra, sem irregularidades. Falhas
procedimentais excessivas na etapa de planejamen-
to acarretam em verdadeiros “elefantes brancos”.

O respeito as normas de seguranca, aos requisitos
de acessibilidade e as medidas de sustentabilidade,
a avaliacdo detalhada do orcamento e da planilha
de custos propostos, bem como a avaliagdo de sua
compatibilidade com os pre¢os de mercado, contri-
buem para evitar problemas futuros na execucao da
obra, como a necessidade de aditivos sucessivos ou
mesmo de novas licitacBes para a contratacdo dos
servicos faltantes. A identificacdo de irregularidades
nessas etapas, ainda que ndo constituam falhas
intencionais, contribui fortemente para a prevencdo
de fraudes e problemas de atrasos infindaveis ou
de entrega de estruturas inadequadas.

A fraude implica a intencdo de cometer um ato
ilicito, devendo necessariamente apresentar
elementos que indiquem a presenca de atos
deliberados para distorcer ou frustrar o carater

competitivo daquela licitacdo, a fim de obter van-
tagem indevida. No entendimento do Tribunal de
Contas da Unido (TCU), “a configura¢ao da fraude
a licitacdo ndo esta associada ao seu resultado, ou
seja, ao sucesso da empreitada” (TCU, 2014). Isso
estabelece que a fraude pode ser caracterizada
independentemente de o fraudador conseguir ven-
cer alicitacao e causar prejuizo aos cofres publicos.

Adistin¢do entre fraude e corrupg¢ao esta na parti-
cipacao da Administracdo Publica no caso. Atos de
corrupg¢ao envolvem um detentor de cargo publico
utilizando sua funcao para favorecer alguém ou
produzir vantagem indevida. Isso acontece em
muitos casos de fraudes em licita¢Bes, como no
direcionamento da licitagdo com base em condi-
¢Bes restritivas estabelecidas no edital. Ha também
situacBes em que a fraude pode ocorrer apenas
por atua¢do de empresas licitantes, como em casos
de conluio entre participantes ou até mesmo na
constituicdo de um cartel. Portanto, fraude e cor-
rupgdo podem ou ndo estar associadas.

A fraude nos processos de contratacdo publica
esta relacionada a tentativa de frustrar seu carater
competitivo. De um lado, temos o objetivo direto
da fraude: a distor¢ao da competicdo necessaria
para que a licita¢do atinja seus objetivos. Além da
violacdo ao principio da competicdo, verifica-se
comumente a afronta a outros principios basicos
vinculantes para a licitagdo publica. De outro lado,
afraude tem um segundo objetivo, que é indireto,
mas que, na maioria das vezes, constitui seu obje-
tivo primario: a apropriacdo de recursos publicos
por meio da contratagdo com superfaturamento.
Assim, a distor¢do da competicao visa proporcionar
aos fraudadores a garantia de que a contratagdo
seja mais vantajosa do que seria em condic¢des de
competitividade real.

Fraudes podem assumir diversas formas. Nas licita-
¢des, a fraude pode estar associada a pelo menos
uma das distintas etapas do processo licitatorio:
a) oficializacdo da demanda; b) planejamento da
contratagdo; e ¢) selecao do fornecedor. O objetivo
€, na maior parte dos casos, maximizar o lucro dos
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envolvidos. Praticas fraudulentas podem variar
de simples acordos verbais e pontuais entre lici-
tantes, ou entre estes e a Administracdo Publica
contratante, celebrados pouco antes das sessdes
publicas de licitagdo, até complexos e duradouros
mecanismos de partilha de contratos e distribuicao
dos lucros obtidos ilicitamente. E comum a utili-
zagao de mais de uma linha de acdo fraudulenta
e anticompetitiva.

A Secretaria de Direito Econémico do Ministério da
Justica considera que a restricdo a competitividade
em licitagdes pode ter duas origens principais: (i)
ato de érgdo da Administracao; ou (ii) conduta de
agente econdmico (empresa). Podemos incluir
mais uma origem, em que um agente da Admi-
nistracdo age deliberadamente em conluio com
uma empresa para fraudar ou frustrar o carater
competitivo da licitagdo.

Assim, sdo exemplos do primeiro tipo os casos
de imposicdo de requisitos de participacdo
excessivamente restritivos ou que beneficiem
injustificadamente determinados fornecedores
(projeto magico, edital restritivo, publicidade pre-
caria, julgamento conivente, contratacdo direta
indevida, etc.). Ja o conluio entre licitantes (ou
cartel) é o principal exemplo do segundo tipo.
A legislacao de licitacdes (Leis n2 14.133/2021,
n2 8.666/1993, n2 10.520/2002, n2 13.303/2016,
etc.) busca impedir o primeiro tipo de restricdo,
enquanto que a legislagdo concorrencial (Lei n2
12.529/2011) cuida do segundo tipo.

O superfaturamento, por sua vez, representa o
efetivo dano ao erario produzido e pode se carac-
terizar de diversas formas. Para obras publicas,
o roteiro de auditoria de obras publicas (2012),
publicado pelo TCU, descreve uma variedade de
situacdes que constituem superfaturamento, algu-
mas das quais também podem ser verificadas nos
casos de aquisi¢cdes de bens ou de contratacdo de
outros tipos de servicos:

a. Superfaturamento por quantidade: medicao
de quantidades de servicos superiores as efe-
tivamente executadas/fornecidas, podendo

ocorrer também com o pagamento em du-
plicidade ou por servicos ndo executados;

Superfaturamento por execuc¢do de servicos
com menor qualidade: deficiéncias na execu-
¢do de obras e servicos de engenharia que re-
sultem em diminuicdo da qualidade, da vida
util ou da seguranca, ou altera¢do qualitativa
dos insumos (equipamentos e materiais);

Superfaturamento por alteracdo de meto-
dologia executiva: alteracdo de metodologia
executiva durante a obra - caso o orgamento
original tenha previsto um método executivo
claramente ineficiente, antiecondmico, ultra-
passado ou contrario a boa técnica da enge-
nharia, sem que se proceda ao reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato decor-
rente da adocdo de um método construtivo
mais racional e econdmico;

Superfaturamento por pregos excessivos:
pagamentos com prec¢os manifestamente
superiores aos praticados pelo mercado ou
incompativeis com os constantes em tabelas
referenciais de precos;

Superfaturamento por “jogo de planilha": que-
bra do equilibrio econdmico-financeiro inicial
do contrato, em desfavor da Administracao,
por meio da altera¢do de quantitativos;

Superfaturamento por reajustamento irre-
gular de pregos: pagamentos com precos in-
devidamente reajustados;

Superfaturamento por adiantamento de
pagamentos: pagamentos antecipados nao
previstos em edital/contrato;

Superfaturamento por distor¢do do crono-
grama fisico-financeiro (“jogo de cronogra-
ma"): ganho financeiro indevidamente au-
ferido pela contratada devido a medicdo/
pagamento de servi¢os iniciais com sobre-
preco, compensado por medi¢cao/pagamen-
to de servicos posteriores com desconto;
Superfaturamento por prorrogacao injustifi-
cada do prazo contratual: pagamentos inde-
vidos decorrentes da prorrogacdo injustifica-
da do prazo de execucdo da obra.
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j. Considerando a relagdo entre os objeti-
vos direto e indireto da fraude licitatoria,
é essencial que agentes do controle social
engajados no monitoramento de obras te-
nham em mente a importancia de se anali-
sar potenciais casos de fraude em conjun-
to com a verificacdo de possivel existéncia
de superfaturamento. A presenca de indi-
cios de ambas as irregularidades contribui
para reforcar as suspeitas e fortalecer os
achados encaminhados para os érgdos de
controle competentes.

O relatério Métodos de Deteccao de Fraude e
Corrupcao em Contratacoes Publicas da Trans-

paréncia Brasil, conta com uma tipologia mais
aprofundada das fraudes mais comuns nos pro-
cessos de contratacdo publica, bem como com a
descricdo de diversos casos concretos aos quais
ela se aplica. Para os propésitos deste artigo,
contudo, seguiremos a exposicao dos principais
indicadores de risco de fraude, bem como as
orientacBes de estratégias e acBes que agentes
do controle social podem tomar ao se depararem
com eles, no contexto das contratacdes para obras
de infraestrutura.

3 INDICADORES DE RISCO DE FRAUDE EM LICITAGOES E CONTRATAGOES

PUBLICAS

Os indicadores de risco devem ser compreendidos
como “sinais de alerta” em processos de licitagao
e contratagdo e, uma vez identificados, justificam
uma investigacdo mais aprofundada. O acimulo
de mais de um indicio de risco potencial torna a
fiscalizacao do processo mais premente.

No caso das licitacdes, os indicadores podem ser
associados a dois momentos principais do pro-
cesso: a fase interna, incluindo os procedimentos
adotados até a publicacdo do extrato de licitacdo; e
afase externa, compreendendo as analises de habi-
litacdo das empresas participantes e a classificacao
das propostas apresentadas. Para as contratacdes,
a avaliacao de riscos tende a se basear em analises
sobre conjuntos de contratos, uma vez que sdo um
dos poucos repositérios onde é possivel encontrar
dados suficientes para possibilitar a identificagao
de padrdes nas contrata¢des de um determinado
Orgdo por um certo periodo.

3.1 INDICADORES DE RISCO NA FASE INTERNA
DA LICITAGAO:

a. Contratacdes sem licitagdo ou tipicamen-
te com baixa competitividade (dispensas,
inexigibilidades e convites): a adocao de
procedimentos ndo competitivos ou com

baixa competitividade na fase interna do
processo licitatério traz um risco maior de
ocorréncia de fraude. Para contrata¢des por
dispensa ou inexigibilidade, é importante
observar se foram cumpridos os requisitos
legais na documentagdo do processo, bem
como as caracteristicas da empresa contra-
tada e se foi realizada a pesquisa prévia de
mercado. E cabivel analisar a adequacio da
pesquisa e dos valores contratados e verifi-
car se ndo ha indicios de fraude na pesquisa
realizada (como em casos de empresas de ra-
mos nao pertinentes, empresas relacionadas
entre si, ou precos inflados).

b. Prazo de publicidade exiguo e publicacao
restrita: ha situagdes em que o prazo de pu-
blicidade é intencionalmente reduzido para
restringir o tempo habil disponibilizado para as
licitantes prepararem documentos e propostas.
Por isso, é necessario ficar atento ao uso desse
tipo de artimanha para restringir a competitivi-
dade, bem como ao cumprimento dos requi-
sitos legais para a publicidade da licitacdo em
questdo, de acordo com a modalidade adotada
e a esfera de contratacao, observando se houve
restricdo a divulgacao e/ou ao acesso ao edital,
ou reducao do prazo util no certame.
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3.2

Licitagdes exclusivas para Microempresas
(ME) ou Empresas de Pequeno Porte (EPP):
em licitagdes reservadas para a participacao
de empresas enquadradas como ME ou EPP,
pode ocorrer a participacdo indevida de li-
citantes de médio e grande porte por meio
de empresas de fachada. Portanto, licitacdes
desse tipo merecem atencdo redobrada.

Valor estimado muito préximo ao limite
da modalidade adotada: pode ser indicativo
de fracionamento de despesas, com compras
realizadas a um valor estimado logo abaixo
do limite para a modalidade adotada. A cons-
tatacdo dessa situacdo deve suscitar a veri-
ficacdo de outras aquisi¢des para objeto ou
servico semelhante, para identificar se o valor
total das aquisices demandaria a utilizacdo
de licitacdo (no caso de compras por dispensa
de valor) ou modalidade mais competitiva.

Edital com indicios de direcionamento
ou clausulas restritivas: esse tipo de indi-
cador aparece no instrumento convocatorio
da licitagdo, o edital. Caso seja identificada
a presenca de cladusulas potencialmente
restritivas, é necessaria uma avaliacdo mais
detalhada. Questionamentos ou mesmo
uma impugnacdo podem ser apresentados
perante a Administracdao contratante para
gue a mesma corrija as falhas observadas.
Na verificagdo desse fator de risco, é impor-
tante avaliar a especificacdo do objeto para
identificar descricdo imprecisa, insuficiente,
incompreensivel, defeituosa ou restritiva
gue possa direcionar o certame, bem como
identificar o autor do projeto.

INDICADORES DE RISCO NA FASE EXTERNA
DA LICITAGAO:

Inabilitacdes em desacordo com o edital
ou por excessiva formalidade: agentes
responsaveis pela licitacdo podem delibe-
radamente direcionar decisdes nas fases de
habilitagdo e julgamento para a inabilitacao
de licitantes com base em critérios ndo es-
tabelecidos no edital, para intencionalmente

afasta-las do certame. A aplicacdo de excessi-
vo rigor formal na fase de habilitacdo, levan-
do a inabilitacdo de participantes por falhas
sanaveis, também pode indicar acao delibe-
rada ou conluio para o afastamento de lici-
tante cuja participacdo se deu somente para
conferir a aparéncia de competitividade.

Escassez de licitantes e fraca disputa:
a presenca de poucos licitantes e de baixo
numero de propostas validas deve servir de
alerta para que sejam observados outros as-
pectos potencialmente indicativos de fraude
na documentacdo e na conducdo do certa-
me. Casos em que houver apenas um partici-
pante ou uma proposta véalida devem susci-
tar andlise documental complementar para
verificacdo de indicios de fraude ou conluio.

Desconto atipico (excessivamente bai-
X0 ou alto) em relacdo ao valor estima-
do para a licitagdo: desconto muito baixo
em relagdo a estimativa de referéncia pode
ser um indicio de que a licitante ganhadora
atuou para fraudar o certame e foi benefi-
ciada por conluio com a Administracdo ou
outras licitantes. O sobrepreco pode nado ser
facilmente observavel quando os precos es-
timados pela contratante forem inflados, de-
vido a falhas na pesquisa de precos.

Ha casos em que a adjudicacdo do objeto
por proposta com desconto excessivamente
alto para o mercado em questdo pode ser
indicio de irregularidade. Isso pode estar
associado ao sobrepreco na estimativa do
orgdo contratante ou a propostas de cober-
tura em pregdes, em que participantes em
conluio com a eventual ganhadora apre-
sentam propostas excessivamente baixas
para afastar outras competidoras da fase
de lances dessa modalidade. Em licitacBes
de obras, também ha situacdes em que
empresas com condi¢cBes de habilitacdo
questionaveis (ou com atestados inidéneos)
artificialmente “mergulham” no preco para
garantir a obtencdo do contrato em detri-
mento de outras competidoras.
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d. Licitagdes vencidas por ME ou EPP: no mo-
nitoramento de licitacdes em que a vencedo-
ra for uma empresa enquadrada como ME
ou EPP, é interessante fazer uma verificacdo
da mesma para se certificar de que nao se
trata de empresa-fantasma ou de fachada.
Empresas de médio e grande porte podem
fazer uso de MEs ou EPPs para participar de
licitagdes e se aproveitarem do tratamento
preferencial concedido a elas, conforme a
Lei Complementar n2 123/2006.

3.3 INDICADORES DE RISCO PARA UM
CONJUNTO DE CONTRATAGOES:

a. Concentracao de contratos nas maos de
um ou poucos fornecedores: um sinal de
alerta para compras possivelmente dire-
cionadas, favorecendo certas empresas, é
a concentracao das aquisi¢des ou contra-
tacBes para certos tipos de objeto com um
Unico ou poucos fornecedores. Isso pode ser
observado com base no nimero de contra-
tos, ou no valor total contratado do fornece-
dor em questdo, comparado ao volume das
contratag¢des relevantes. Nesse tipo de situa-
¢do, é importante analisar os processos de
contratagao do fornecedor em questao, para
verificar se ha indicios de direcionamento ou
favorecimento.

b. Coincidéncia de participantes em varias
licitages: a existéncia de grupos de licitan-
tes que participam das mesmas licitacBes
recorrentemente pode ser um indicio de
conluio ou cartel. Sendo assim, vale obser-
var, por um periodo, padrdes na participa-
¢do das licitantes e aprofundar a analise das
licitagdes relevantes ao identificar algum pa-
drdo atipico.

c. Perdedoresrecorrentes: a presenca de em-
presas que, participando sempre com um
mesmo grupo de empresas, recorrentemen-
te perdem licitagdes, sugere o indicio de em-
presas-fantasma, utilizadas para dar a mera
aparéncia de competitividade as disputas.

d. Fracionamento de despesas: multiplas con-
trataces para objeto semelhante num mes-
mo exercicio, ultrapassando o limite para a
modalidade adotada, representam irregula-
ridade por si s6. Contudo, o fracionamento
de despesas costuma ser uma artimanha
para evitar modalidades mais competitivas
de contratacdo, frustrando a competitivida-
de também na conduc¢do de cada processo
isoladamente. E interessante verificar a pre-
senca de outros indicios de fraude também
nos procedimentos isolados.

4 COMO APLICAR 0S INDICADORES DE RISCO NO MONITORAMENTO DAS

LICITAGOES

O controle social de licitagbes e contratacdes
publicas pode ser realizado seguindo diferentes
estratégias. Os observatérios sociais, por exem-
plo, monitoram licitacBes em tempo real: desde
a publicacdo do edital, passando pelas fases de
habilitacdo e julgamento, até que seja firmado e
executado o contrato, verificando ao final o cum-
primento do objeto contratado.

Caso ndo seja possivel ou viavel realizar esse traba-
lho, que requer mobilizacao de recursos humanos
para as diversas fases da contratacdo, também se

pode monitorar uma amostra de licitagdes em cur-
so ou a publica¢do de novos contratos e analisar as
caracteristicas de uma amostra de contratacbes de
maneira retroativa. Alternativamente, com o uso de
programas de coleta e andlise de dados, também
se pode inspecionar as licitagBes e contratacbes de
um ou mais érgados publicos de maneira agregada.

Os indicadores de risco apresentados anteriormen-
te servem para uma triagem, segundo a qual os
procedimentos que contarem com a presenca de
um ou mais indicadores devem passar por etapas
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adicionais de analise, com a aplicacdo de algumas
técnicas de detec¢do de fraudes. Recomendam-se
0s seguintes procedimentos, complementando a

avaliacdo dos indicadores de risco com analises
mais aprofundadas, quando necessario:

Tabela 1: Roteiro para monitoramento de licitacdes com base em indicadores de risco

MONITORAMENTO DE PROCESSOS MONITORAMENTO DE INDIVIDUAIS DE LICITAGOES

OU CONTRATAGOES

Verificar presenca dos indicadores de risco
1 correspondentes com base nos dados agregados
disponiveis.

UM CONJUNTO

Nos casos em que um ou mais indicadores estiverem
2 presentes, selecionar as licitagdes ou contratagdes
relacionadas para andlise individual.

Verificar presenca dos indicadores de risco
3 correspondentes a fase interna do processo,
incluindo a analise do(s) checklist(s) aplicavel(eis).

Verificar presenca dos indicadores correspondentes
a fase externa do processo,

Nos casos em que um ou mais indicadores estiverem
presentes, proceder com a analise do processo

5 licitatério completo (solicitar acesso via LAI, se
necessario) e aplicar o Checklist D4: Fraudes em
licitagbes - Julgamento (ver material complementar).

Aplicar procedimentos adicionais de verificacdo, se

6 L.

necessario (ver Tabela 4).

Organizar e relatar indicios e evidéncias coletados
7 para encaminhamento aos 6rgédos de controle

competentes.

Fonte: Métodos de Detecgdo de Fraude e Corrupgdo em Contratag8es Publicas.

Para executar cada uma dessas etapas, agentes
do controle social podem lancar mdo de técnicas
de auditoria para colher evidéncias que deem
suporte probatério a uma eventual denuincia. Nao
ha, contudo, um procedimento genérico que leve
a evidencia¢do da fraude. A detecc¢do decorre da
procura de pistas e vestigios nos processos e infor-
macdes disponiveis, e algumas técnicas podem
ser mais adequadas do que outras em diferentes
situag¢Bes. Abaixo, listamos as principais estratégias
investigativas para o controle social.

4.1 EXAME DOCUMENTAL

O exame documental é a principal técnica utilizada
para a deteccdo de fraudes e consiste na analise
de processos, atos formalizados e documentos
avulsos acerca do objeto auditado em busca de

dados ou informacdes que possam servir como
evidéncias de fraudes. Podem ser analisados:
processos licitatérios, processos de pagamento,
presta¢des de contas, documentos avulsos (notas
fiscais, cheques, etc.) e relatérios, entre outros.

Trés aspectos sdo primordiais na analise documen-
tal: i. elementos que sugiram que as propostas
foram preparadas pela mesma pessoa ou em con-
junto, com atencdo a similaridades pouco usuais
de erros, caligrafia, modelos, estimativas de preco
e propostas, carimbos e marcas de registro postal,
rasuras e corre¢des, e sequéncias numéricas ou
de horario, entre outros; ii. padrdes estranhos na
forma como as empresas concorrem e a frequén-
cia com que ganham ou perdem nas contrata¢des
publicas, que podem incluir empresas que nunca
vencem, fornecedores vencedores concentrados
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geograficamente, e empresas vencendo de forma
alternada entre si, entre outros; e iii. indicios de
padrdes ou combinag¢des de pregos entre compe-
tidores, que incluem aumentos subitos e idénticos
nos precos ou faixas de precos, varia¢8es grandes
entre o preco da proposta adjudicada e as restantes,
e incoeréncias em valores de frete, entre outros.

Para a identificacdo das situa¢des descritas nos itens
i e iii, € necessario observar um conjunto de licitacdes
para objetos semelhantes, cobrindo um intervalo
temporal. Uma estratégia consiste em acompanhar
licitagdes de objetos semelhantes, contribuindo
para o0 acumulo de conhecimento da dinamica de
determinados mercados e fornecedores.

4.2 CRUZAMENTO COM DADOS DE FONTES
PUBLICAS

Pesquisas sobre as empresas verificadas e seus
socios, representantes e responsaveis técnicos em
bases de dados publicas. Isso ajuda a identificar
“laranjas” que sejam beneficiarios de programas
sociais do governo federal; penalidades e conde-
nac¢des de sécios ou empresas nos cadastros de
empresas iniddneas, Tribunais de Contas ou Justicas
Estadual e Federal; participagdo de sécios em outras
empresas; incompatibilidade no faturamento de
empresas registradas como ME ou EPP; relaciona-
mentos entre licitantes; vinculos com servidores
publicos da entidade contratante; e inidoneidade
das garantias apresentadas, em consulta ao Susep
ou ao site da Secretaria do Tesouro Nacional sobre
fraudes com titulos da divida publica. Consultas a
bases publicas para confirmacao das informac&es
prestadas, como CNPJ, ramo de atividade, registro
em conselhos profissionais e autenticacdao de docu-
mentos e registros de cartérios também trazem
informacgdes importantes.

4.3 LISTAS DE VERIFICACAO (CHECKLISTS)

O uso de listas de verificagdo com critérios de ava-
liacdo pré-estabelecidos também é uma estratégia
importante para agentes do controle social. O
material desenvolvido no ambito do projeto Obra

Transparente, com base nas checklists de Santos
e Souza (2016), fornecem uma sistematizacdo
essencial para apoiar a fiscalizacao de licitacdes
de maneira geral e, mais especificamente, para o
controle social de obras publicas.

E importante ressaltar que as listas de verifica-
¢do ndo esgotam as possibilidades de fraudes,
somente apontam casos com maior probabili-
dade de ocorréncia para orientar o exame dos
documentos. Entretanto, outras situagdes irregu-
lares podem ser identificadas ao se adotar uma
abordagem similar aquela tratada nos procedi-
mentos do checklist.

4.4 INSPEGAO FiSICA

A inspecao fisica é a constatac¢do in loco da exis-
téncia fisica de um objeto, bem como de suas
caracteristicas. No caso das fraudes em contrata-
¢des publicas, pode ser aplicada para a verificacao
da existéncia real de empresas que participaram do
processo licitatorio e receberam recursos publicos,
para constatar se de fato existem no endereco
registrado. Nesse sentido, os agentes do controle
social podem fazer verificagdes em enderecos de
empresas registradas em sua localidade.

A outra situa¢ao mais relevante diz respeito
as condi¢Bes da execug¢do contratual, como na
entrega de bens ou na prestacao dos servicos
contratados: por exemplo, na prépria constru¢do
de obras, que é 0 objeto deste curso. Essa inspe-
¢ao fisica se presta ndo apenas a confirmar se a
estrutura existe e esta onde deveria, mas pode
também verificar atributos de objetos, como o
estado de conservacdo e os tipos de materiais
utilizados em uma obra.

A comprovagdo é essencialmente visual, sen-
do recomendavel sua documentagdo por meio
de fotografias, videos e relatério descritivo. E
recomendavel notificar um representante do
ente publico para que ele possa acompanhar a
inspecdo fisica, de forma a evitar alegacBes de
equivocos na avaliagao.
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4.5 ENTREVISTAS

Entrevistas e conversas informais com participantes
de licitacbes, fiscais de contratos ou funcionarios de
empresas podem fornecer informacgdes relevantes
para o controle social. Embora ndo constituam
evidéncia sélida por si so, esse tipo de informacao
pode suscitar indicios a serem verificados por meio
de procedimentos complementares.

No projeto Obra Transparente, voluntarios dos
observatérios participantes aplicaram essa téc-
nica e obtiveram resultados importantes para a
orientacdo das investiga¢des. O contato direto

com licitantes da regido trouxe informac8es sobre
a dinamica do mercado local e um histérico de
aparente favorecimento a empresas em licita-
¢des. Em casos como esse, a verificagdo mais
aprofundada dos procedimentos licitatérios cor-
respondentes pode contribuir para validar ou ndo
as informacgdes obtidas.

No monitoramento de obras publicas, também
houve casos em que conversas informais com
moradores e com fiscais de obras revelaram
dados importantes sobre a situa¢ao da obra e
da atuacdo da empresa contratada para a execu-
¢do dos servicos.

5 COMO 0 CONTROLE SOCIAL REPORTA 0S CASOS DETECTADOS

Alinvestigacdo a fundo das potenciais fraudes nao
estd no escopo do controle social, mas este tem
papel essencial no encaminhamento dos casos
aos 6rgdos competentes. Para acionar os 6rgaos
de controle é necessario contar com elementos
concretos suficientes que possam servir de ponto
de partida para uma eventual investigacao.

Reunir e organizar indicios e evidéncias que apon-
tem para irregularidades, de modo a substanciar
uma denuncia, é a tarefa primordial. Ausentes esses
elementos, ha pouca chance de que as instancias
de controle competentes deem seguimento ao
caso. Assim, é fundamental que todos os procedi-
mentos de verificacdo de riscos, bem como os seus
resultados, sejam cuidadosamente documentados.

E importante ressaltar que tanto o indicio quanto
a evidéncia ddo conta da discrepancia entre uma
situacdo concreta e um critério legal ou regulatério,
mas que o indicio constitui uma situacdo que ainda
ndo foi devidamente investigada ou suficientemen-
te documentada. Um indicio isolado ndo tem forca
suficiente para caracterizar uma fraude. No entan-
to, conjuntos robustos de indicios que permitam
a formacgdo de juizo de uma operag¢do analisada

tém sido admitidos nas esferas administrativa e
judiciaria como prova indireta.

Fraudes em licitacdes podem ser demonstradas
tanto por provas diretas, como documentos que
comprovem a sua existéncia material, quanto por
provas indiretas, que resultam da interpretacdo
ativa - inferéncias logicas, analises econdmicas e
dedugdes - acerca de situa¢des que, analisadas
em conjunto, sejam capazes de comprovar o ato
fraudulento, posto ndo haver outra explicagao
plausivel para o caso. Nos crimes de licita¢do, na
modalidade de fraude ou de frustra¢do ao cara-
ter competitivo, a prova indiciaria é sumamente
relevante e suficiente para fundamentar a respon-
sabilizacdo dos agentes.

As provas indiretas podem estar associadas a indi-
cios econdmicos, tais como a escassez de licitantes
no certame, disputas limitadas ou pequenos des-
contos em relagdo ao valor de referéncia. Também
sdo provas indiretas relevantes os indicios de comu-
nicagao entre licitantes, os quais indicam a atuagao
combinada dos concorrentes e podem servir como a
principal comprovagdo para a existéncia de conluio
em uma licitagao.
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6 PROJETO OBRA TRANSPARENTE: CASO DE CONTROLE SOCIAL EM

OBRAS DE EDUCAGAO

O projeto Obra Transparente foi uma iniciativa da
Transparéncia Brasil em parceria com o Obser-
vatoério Social do Brasil (OSB) e 21 observatorios
sociais locais, com financiamento do Fundo de
Democracia das Na¢8es Unidas. Trata-se de um
projeto voltado ao controle social de obras de
infraestrutura escolar, principalmente do programa
Prolnfancia, via capacitagdo e empoderamento
dos observatérios sociais locais e realizacdo de
atividades de monitoramento conjunto da licitagdo,
da contratacdo e da execugdo das obras. Ao todo,
foram acompanhadas 135 obras entre 2017 e 2019.

Como exemplo pratico do controle social das
obras publicas, apresentamos o caso de impacto
mais notdrio e imediato do projeto, que ocorreu
em Araucaria (PR). Em 2017, o municipio abriu
processo licitatério de contratacdo de empresas
para a construcdo de trés creches publicas. Envia-
mos especialistas do OS de Araucaria aos locais
de construgdo para verificar se os projetos eram
consistentes com as condi¢8es do terreno. Eles
determinaram que as estruturas de contencdo
incluidas no projeto original eram desnecessa-
rias, podendo ser substituidas por solu¢bes de
baixo custo com ajustes no projeto. Ao todo, as
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Vill ACCOUNTABILITY NO SETOR DE INFRAESTRUTURA

Raquel Pimenta’

O material abaixo foi preparado para o curso
Controle e Promoc¢ao da Integridade no Setor
de Infraestrutura. Abordamos, primeiramente,
alguns dados sobre a relacdo entre infraestrutura
e corrupcdo, depois focamos no contexto latino-
-americano e brasileiro. Em seguida, tratamos

1 INFRAESTRUTURA E CORRUPCAO

1.1 DADOS GERAIS

Os setores de infraestrutura sdo chave para o
desenvolvimento econémico e social dos paises.
Estima-se que mais de 97,5 trilhdes de d6lares em
investimentos em infraestrutura sdo necessarios
para atingir os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel da Organizagdo das Nac¢des Unidas
(OCP, 2023). Contudo, estudos e relatérios apon-
tam que sdo setores especialmente vulneraveis
a corrupg¢do, em suas mais diversas manifesta-
¢des,2diante do volume de recursos empenhados
e da necessidade de desenvolvimento de capaci-
dades técnicas e politicas a consecugdo de boas
politicas de infraestrutura.

Trata-se de um problema global. Em um estudo
com 300 empresarios consultados em 30 paises,

de alguns dos sistemas de responsabilizacdo
por ilicitos, em especial a Lei Anticorrupgao (Lei
12.846/2013), seu desenho institucional e algumas
de suas principais previsdes. Por fim, discutimos
politicas de integridade para além da respon-
sabilidade legal.

27% dos entrevistados disseram que acreditam ja
ter perdido contratos publicos porque seus con-
correntes pagaram subornos a agentes publicos
(Rose-Ackerman e Palifka, 2015, p. 93). De acordo
com o Relatorio “Integrity Framework for Public
Infrastructure”, elaborado pela Organizacao para
a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econdmico
(OCDE, 2016), conforme tabela abaixo, em 2016,
quase 60% dos casos de suborno estrangeiro
relatados concentraram-se em quatro setores
relacionados a infraestrutura: atividades extra-
tivistas (19%), construcdes (15%), transporte e
armazenamento (15%), e informacdo e comu-
nicagao (10%). Os subornos ocorrem, de forma
prevalente, em contrata¢des publicas (57%),
seguidas do desembaraco aduaneiro (12%) e de
outras formas de tratamento preferencial (7%).

1 Professora em tempo integral da Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagdo Getulio Vargas e cocoordenadora do Nucleo de

Direito e Economia Politica (NUDEP) na mesma instituicdo.

2 Usamos o termo “corrupg¢do” aqui de forma ampla como abuso do poder investido para fins privados, o que inclui fenédmenos

como suborno, conflitos de interesse, extorsdo e outras fraudes.
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Figura 1: Setores afetados e areas de suborno estrangeiro
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Fonte: OCDE, 2016.

E possivel imaginar que cada setor terd suas
especificidades. Em geral, no ciclo de contrata-
¢do de um projeto de infraestrutura, ha riscos de
corrup¢do que se manifestam em momentos dife-
rentes, desde sua elaboragdo até sua construcao,
envolvendo os mais diferentes tipos de atores,
como empresas, servidores publicos, politicos
eleitos, consultores ou outros intermediarios. A
complexidade dos projetos, o volume de recursos
despendidos e a existéncia de multiplos atores
tornam o monitoramento complexo. Como ilustra
o grafico abaixo, durante a elaboracdo do pro-
jeto, os riscos de corrupg¢do se concentram na
influéncia que certos atores podem exercer sobre
0s contornos do projeto, tanto na especificagdo
e na selecdo de agentes quanto no desenho do

projeto propriamente dito. Durante a execucao,
0s riscos de corrupgdo se concentram no dis-
péndio de recursos e na gestdo contratual. Vale
lembrar que projetos de infraestrutura envolvem,
muitas vezes, fontes de financiamento multiplas,
por vezes internacionais, o que também influen-
cia a capacidade das autoridades de monitorar
e gerir esses contratos. Alguns desses contratos
sdo recorrentes e de facil monitoramento. Por
exemplo, a pavimentac¢ao ou duplicacdo de rodo-
vias pode ter detalhes especificos de um projeto,
mas, em geral, sdo obras comuns que podem ser
comparadas com outras para analisar eventuais
pontos de atenc¢do. Porém, ha outros contratos
mais especificos e de dificil benchmarking para a
identificacdo de discrepancias.

Figura 2: Evolucdo dos riscos de corrupc¢do em projetos de infraestrutura
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Fonte: G20/0OECD, 2019, p. 2.

PERSPECTIVAS SOBRE O CONTROLE DA INFRAESTRUTURA H



PARTEII  PROMOGAO DA INTEGRIDADE E QUESTOES SOCIOAMBIENTAIS EM INFRAESTRUTURA

Santos e De Souza (2020, p. 57), com base em
estudo da OCDE, detalham os principais riscos
de integridade nas contrata¢des publicas, figura
comum no setor de infraestrutura. Eles exami-
nam os riscos encontrados desde a identificagdo

da necessidade de certa contratacdo, passando
pela robustez do planejamento e do projeto, bem
como pela devida escolha do procedimento, até
as propostas e sua avaliacao, como demonstrado
na figura abaixo.

Figura 3: Principais riscos de integridade em contrata¢des publicas
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Em qualquer uma dessas etapas, a presenca da
corrupcao subverte o interesse publico. Abando-
na-se a selecao dos melhores concorrentes ao
projeto ou inflaciona-se os valores de sua execu-
¢do, manipulando o tempo, o escopo e o volume
de recursos gastos. Por essa razao, identificar e
prevenir casos de corrupcdo em infraestrutura
ndo se resume a fortalecer o aparato sanciona-
dor, mas também as capacidades técnicas de
identificagcdo de demandas e desenvolvimento
de projetos por parte do Estado, bem como o
trabalho de autoridades que tenham didlogo com
os diversos stakeholders dos setores.

+ Auséncia de publicidade

Pedido de s =
+ Critérios de sele¢do ocultos
proposta
+ Acesso dificultando a informacdo
+ Falta de concorréncia
Apresentacao .
P s + Conluio
de propostas
+ Cartel

+ Conflito de interesses

Avaliaces * Avali¢do enviesada
de propostas + Favorecimento a parceiros

+ Pedido ou oferta de propina

+ Propostas superfaturadas
Adjudicacdo + Conflito de interesses, corrupgao

+ Falta de transparéncia

1.2 INFRAESTRUTURA E INTEGRIDADE
NO BRASIL

No Brasil, assim como em outros paises, a rela-
¢do entre infraestrutura e casos de corrupgado é
antiga e conhecida. Imaginemos um megaprojeto
de infraestrutura que trouxe bilhGes de prejuizo,
cedido pelo Governo Federal a uma construtora
sem transparéncia e a revelia do processo licita-
tério. Poderia parecer noticia recente, porém esse
escandalo foi manchete da revista alemd Der Spie-
gelem 1978, periodo da ditadura militar brasileira,
sobre a construgdo de usinas nucleares no pais
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(Campos, 2013). Casos recentes, no entanto, nos
permitem identificar algumas particularidades do
contexto brasileiro.

Abordaremos duas delas: aimportancia das empre-
sas estatais e, no ciclo das contratac¢8es publicas, os
riscos de corrupcao nas renegocia¢8es contratuais.
De acordo com o Ministério PUblico Federal (MPF),
aoperagdo Lava Jato, iniciada em 2014 e encerrada
em 2021envolveu grandes empresas brasileiras,
em especial empreiteiras, que combinavam pre-
¢os e condi¢des de contratos publicos entre si e
pagavam a agentes publicos cerca de 1% a 5% do
valor dos contratos firmados. Esses recursos eram
utilizados para subornos e financiamentos ilegais
de campanhas (Jones e Pereira Neto, 2021). Parte
dos problemas identificados na Operac¢do Lava
Jato derivava do desenho especifico das aquisicOes
feitas por empresas estatais. Esses entes sdo excep-
cionados do regime geral de contratacdes publicas
e, antes da Lei das Estatais de 2016, nenhuma lei
especifica estipulava regras detalhadas a elas,
com base no fato de que as estatais precisavam
de maior flexibilidade nos mercados competitivos
em que operavam. Seus processos simplificados
e sua estrutura de governanca conferiam amplo
poder discricionario a agentes que permitiam, por
vezes, a manipulacao dos contratos (Jones e Pereira
Neto, 2021). As empresas estatais e seus sistemas
de compras, sdo, portanto, cruciais para entender
as particularidades da relacdo entre infraestrutura
e integridade no Brasil. Em outras palavras, nao
ha indicacBes que a presenca de estatais seja
inerentemente mais suscetivel a corrupcdo, mas
ha apontamentos importantes sobre o desenho
legal de suas operac8es, que merecem atencdo.

Outros estudos sobre a Lava Jato buscam identifi-
car, precisamente, as fragilidades das contrac8es
de grandes obras de infraestrutura. Campos et al
(2019) apresentam um estudo bastante contraintui-
tivo do caso Odebrecht na América Latina. Apesar
da enorme importancia do caso e dos valores
envolvidos, os autores concluem que os leildes de
grandes projetos de infraestrutura foram bastante
competitivos na fase de licitagdo. As margens e os

lucros da empresa foram razoavelmente pequenos
em relacao ao tamanho dos projetos. As propinas
declaradamente pagas pela Odebrecht ndo repre-
sentavam um alto percentual do investimento
total. Para os autores, o volume reduzido dos
lucros sugere que a Odebrecht sofria pressdes
competitivas. Propinas de baixo valor (proporcio-
nal ao contrato) sugerem que os agentes publicos
tinham um teto baixo na venda de acesso ao pro-
jeto. Adinamica mais problematica, identificam os
autores, surgia na renegociacao dos contratos e
na inclusdo de aditivos. Nesses casos, o custo de
um determinado contrato no qual se constatou
indicios de suborno apds a renegociagdo crescia
até 71,3%, enquanto em um contrato sem indicios
de subornos a renegociacdo se manteve em média
6,5%. Esses achados indicam que os problemas de
monitoramento dos contratos podem estar muito
mais presentes apds o encerramento da licitagdo
e da celebracdo do contrato.

Em outro trabalho, os autores oferecem uma
ilustracdo do impacto das renegocia¢des. De acor-
do com autoridades da Republica Dominicana,
a Odebrecht atuou por meio de Angel Rondén,
empresario bem relacionado, para subornar dois
sucessivos diretores de aguas, assim como o
presidente do Senado, Porfirio Bautista, na cons-
trucdo do aqueoduto Linea Noroeste(Campos
et al, 2021). Eles detinham o poder de aprovar o
or¢camento para as obras adicionais. O contrato
foi renegociado quatro vezes e seu custo aumen-
tou de US$ 161 milhdes para US$ 250 milhdes. A
Odebrecht pagou, em propinas, US$ 1,6 milhdo
para garantir essas renegociacdes e, com isso,
acrescentou ao contrato US$ 89 milhdes (Campos
et al, 2021). Isto é, com um valor razoavelmente
baixo de suborno, conseguiu agregar muito mais
recursos ao projeto. Muitas vezes, os aditivos
sdo necessarios diante de eventos imprevistos,
novas condi¢Bes de mercado ou, até mesmo pelo
desenho da licitagdo e do contrato original, fato-
res que nao estao relacionados com corrupgao.
Ainda assim, os estudos ilustram a importancia
de olhar para a gestdo contratual com atengao
para os riscos de corrupgao.
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2 RESPONSABILIZAGAO E CONTROLE:

2.1 2.1 0 DESENHO INSTITUCIONAL
BRASILEIRO: REDE DE ACCOUNTABILITY E
MULTIPLICIDADE INSTITUCIONAL

Muito se transformou no pais desde os escandalos
de corrupcdo das usinas nucleares. Desde a rede-
mocratiza¢do, o Brasil construiu paulatinamente
um sistema complexo de controles internos e exter-
nos a administra¢do publica, formado pela criagdo,
renovacao e pelo fortalecimento de institui¢des de
controle existentes. A construcdo de institui¢des de
controle foi acompanhada por um adensamento
legislativo expressivo. Tais instrumentos susten-
tam a atuac¢do de controladores, com regras de
licitagdo e compras publicas, criminalizagdo de
certas condutas, aumento da transparéncia e do
acesso a informacdo na administracdo publica,
e puni¢des administrativas, dentre outras. Além
de instituicdes fortalecidas e uma caixa de fer-
ramentas juridicas, nas ultimas décadas houve

Figura 4: Funcbes da rede de accountability

a expansao e o aperfeicoamento do perfil dos
controladores, além de investimentos diversos
em suas infraestruturas.

A esse conjunto de institui¢des foram atribuidas
as fun¢des de monitorar, investigar e punir atos
de corrupg¢do. Formou-se o que um conjunto de
autores denomina uma rede de accountability des-
tinada a promover a prestacdo de contas de entes
publicos e privados, com a fung¢do de monitorar,
investigar e punir agentes publicos e privados
envolvidos em atos de corrupg¢ao (Power e Taylor,
2011). Tais fung¢Bes, descritas no quadro abai-
X0, ndo apenas se sucedem, mas também estdo
interligadas. Ou seja, a capacidade de punir atos
de corrupgao esta diretamente ligada a capacida-
de de detecta-los, por meio de monitoramento
e investigacao. O contrario também é verdade.
Sem san¢des adequadas e razoaveis, as funcdes
anteriores se enfraquecem, porque ndo geram os
resultados esperados.

Monitoramento

Andlise de riscos (setores ou pessoas expostas a possiveis atos de corrupgdo) e coleta de dados. Inclui a

deteccdo de atos atipicos ou suspeitos (sem alvo especifico).

Investigacao

Geralmente ex-post, para descobrir a profundidade e a extensdo de ilegalidades levantadas

anteriormente, busca imputar responsabilidade especifica a pessoas fisicas e juridicas.

Sanc¢ao -
s suficientes.

Fonte: Pimenta (2020), com base em Machado e Paschoal (2016).

A logica de monitoramento, investigacdo e sanc¢do
pode ser aplicada para sistemas de responsabi-
lizacdo administrativa, civil ou penal, por vezes
sobrepostos. Mais de uma instituicdo pode exer-
cer a mesma func¢do ou concentrar ao menos
duas delas. Multiplicidade institucional se refere a
coexisténcia de sistemas de regras independentes

Imposicao de algum tipo de punicdo a partir da reunido de informagdes consideradas adequadas e

entre si, mas que interagem e influenciam um ao
outro, e como essas sobreposicSes afetam o com-
portamento tanto daqueles que sdo submetidos
ao controle quanto das institui¢cdes controladoras.
Atitulo ilustrativo, na esfera federal, a Controlado-
ria-Geral da Unido e o Tribunal de Contas da Unido
atuam de forma independente no monitoramento

3 Estasessdo corresponde, com adaptagdes, a trechos retirados de Pimenta (2020).
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do uso de recursos da Unido, com base em regras
e competéncias distintas. A Policia Federal e o
Ministério Publico Federal também possuem a
funcdo de investigacdo de atos de corrupgdo no
ambito penal, enquanto o MPF também guarda

competéncia no ambito civil, a qual, por sua vez,
divide com a AGU, ao menos para atos tipificados
na Lei de Improbidade Administrativa. A figura abai-
X0 busca representar a multiplicidade institucional
caracteristica do sistema anticorrup¢do no Brasil:

Figura 5: Multiplicidade Institucional na Rede de Accountability

Independent
oversight
organisation

Internal
government
oversight
organisation

Investigation

Police

Public

prosecutors

Internal

accountability

Criminal

\

B

Civil

Administrative

Fonte: Prado e Cornelius (2020) apud Prado e Carson (2015).

Muito se pergunta se o desenho institucional
da politica de controle da corrupg¢do no Brasil é
efetivo. A dispersdo de formas de controle e de
responsabilidade na rede e a existéncia da multipli-
cidade institucional, para alguns, gera disputa entre
instituicdes, desperdicio de recursos, punicdes
duplicadas e demora na soluc¢ao de problemas.
Para outros, ha evidéncia de que essa multiplici-
dade aperfeicoou o desempenho das institui¢des
individuais e do sistema como um todo, sobretudo
nas fun¢des de monitoramento e investiga¢do, uma
vez que as instituicBes podem desenvolver, entre
elas, formas de intera¢do complexa, uma substi-
tuindo a outra no caso de falhas, complementando
trabalhos e aperfeicoando o sistema em geral. Lon-
ge de esgotar o debate, esta se¢do apenas mostra
que a analise das formas de responsabilizacdo e
controle deve prestar aten¢do ndo apenas em um
instrumento isolado ou uma institui¢cdo Unica, mas

entender como esse instrumento e essa instituicao
interagem mais amplamente na politica brasileira
anticorrup¢do. Nesse caso, olhar a floresta é tao
importante quanto olhar as arvores individuais.

2.2 LEI ANTICORRUPGAO COMO EXEMPLO

A Lei Anticorrupc¢do (LAC - Lei 12.846/2013) nos
permite ilustrar aimportancia de entender o dese-
nho institucional como um todo para compreender
a eficacia das politicas anticorrupg¢ao, sobretudo
aquelas incidentes no setor infraestrutura.

A lei prevé a responsabilidade objetiva de pes-
soas juridicas por atos lesivos a administra¢ao
publica. Trata-se de uma lei que cria um micros-
sistema de responsabilizacdo da pessoa juridica,
com autoridades, ilicitos e san¢des proprios. No
entanto, ja existiam outras formas de investigar
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e sancionar empresas - ainda que imperfeitas -,
como a Lei de Improbidade Administrativa (a antiga
Lei 8.429/1992, reformada pela Lei 14.230/2021),
a Lei Antitruste (Lei 12.529/2011) e a Lei de Licita-
¢Bes (antiga Lei 8.666/1993, substituida pela Lei
14.133/2021) nas esferas civil e administrativa.

Os atos que a LAC abarca sdo amplos e inovam
em pontos importantes - como a responsabilidade
independente de culpa das pessoas juridicas -, e
possuem sobreposicdo a outras previsdes exis-
tentes no ordenamento. Eles incluem cinco tipos
de conduta, que variam desde atos de corrup¢ao,
passando por ocultacdo de bens ou dissimulagdo
deinteresses, até fraudes a licitacdo publica ou de
contrato administrativo, incluindo modifica¢des
posteriores e, por fim, atos que dificultam as ati-
vidades de investigacdo ou fiscalizacao por parte
dos 6rgdos competentes.

Diversas dessas condutas também sdo tipificadas
e punidas em outros instrumentos, gerando a
sobreposicdo entre regras distintas por orde-
namento. Por exemplo, “frustrar ou fraudar,
mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo de procedimen-
to licitatorio publico” ecoa a previsdo da atual Lei
Antitruste, que prevé como infragdo “acordar,
combinar, manipular ou ajustar com concorrente,
precos, condi¢des, vantagens ou abstencdo em
licitacdo publica” (art. 36, 8 32, 1). Ecoa, também, a
Lei de Licita¢gBes, que prevé a aplicacdo de multa
e proibicdo de contratar aquele que “tenha pra-
ticado atos ilicitos visando frustrar os objetivos
da licitagao” (art. 155 da nova lei), ou, ainda, a
previsdo da Lei de Improbidade Administrativa
relativa a “frustrar a licitude de processo licitatorio
(..)" (art. 10, VIII). Todas essas previsGes também
se combinam com a previsdo da Lei Organica
do TCU: “a ocorréncia de fraude comprovada a
licitagdo, o Tribunal declarara a inidoneidade do
licitante fraudador” (art. 46).

A maior inovagdo da LAC, como adiantado, foi
atribuir responsabilidade objetiva a pessoas juri-
dicas pelos atos tipificados, também de forma
independente da responsabiliza¢do das pessoas
fisicas. Areunido entre responsabilizacdo de pes-
soas fisicas (agentes publicos) e pessoas juridicas
era uma fragilidade dos demais subsistemas de
responsabilizacdo, em especial da Lei de Impro-
bidade Administrativa (LIA).*

A LAC estipula san¢des aplicadveis nos ambitos
administrativo e judicial. No ambito administrati-
vo, ela prevé a imposi¢ao de multa cujo valor sera
calculado em percentual entre 0,1% e 20% do fatu-
ramento bruto da pessoa juridica, o qual ndo pode
ser inferior a vantagem aferida, quando for possivel
estima-la. Além de multa, a lei prevé um conjunto
de penalidades, a saber: o perdimento de bens,
direitos e valores que representem vantagem obti-
da direta ou indiretamente por meio das infracdes;
a suspensao ou a interdicdo parcial das atividades;
a proibicao de receber incentivos, subsidios, doa-
¢Bes ou empréstimos de érgdos, entidades publicas
e institui¢des financeiras publicas ou controladas
pelo poder publico, pelo prazo minimo deum ano e
maximo de cinco anos; e, até mesmo, a dissolu¢do
compulsoéria da pessoa juridica.

A existéncia da multiplicidade institucional torna-se
especialmente sensivel, na aplicagao da LAC, pela
possibilidade de celebracdo de acordos de lenién-
Cia, isto é, acordos entre autoridades encarregadas
e empresas para a diminuicdo das san¢des aplica-
das em troca de cooperacao, cumpridas algumas
condicBes. De acordo com o art. 16, a autoridade
pode celebrar acordo de leniéncia se a empresa
ou o grupo de empresas colaborarem efetiva-
mente com as investigac¢des, identificando outros
envolvidos na infracdo e permitindo a obtengado
de informacdo e documentos comprobatérios do
ilicito sob investigacdo. O acordo traz trés tipos de
beneficios as pessoas juridicas: reduz a multa admi-
nistrativa em até dois tercos, isenta a publicacdo

4 A LIA direciona-se a agentes publicos que cometerem atos de improbidade administrativa contra a administra¢do publica,

responsabilizando-os administrativa e judicialmente.
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extraordinaria de decisdo condenatoria e isenta a
empresa da proibi¢do de contratar com o poder
publico e suas instituicdes financeiras. Subsistem
algumas obrigacbes, como a reparacdo integral do
dano. Ha possibilidade de isencdo ou atenuacdo de
algumas das sancdes previstas na lei de licitac8es,
mas, de resto, ndo ha coordenacao legal explicita
entre a LAC e os demais subsistemas de respon-
sabilizacdo da pessoa juridica. Essa coexisténcia
simultanea de leis e penalidades aplicaveis gerou
tensdo entre sistemas e autoridades. Em alguns
momentos, os acordos celebrados por algumas
autoridades publicas ndo foram reconhecidos
por outras, gerando desincentivos para aque-
les que queriam colaborar com o poder publico
(Pimenta, 2020).

Diversas iniciativas de coordenacdo foram ten-
tadas diante desse cendrio, desde iniciativas de

CONCLUSAD

Esta apostila ilustra, na primeira parte, alguns
dos riscos especificos de corrup¢do no setor de
infraestrutura. Na segunda, apresenta o intricado
desenho institucional de responsabilizagao e con-
trole adotado na politica brasileira anticorrupgao,
dando como exemplo de funcionamento a Lei
Anticorrupgdo e os acordos de leniéncia celebra-
dos em seu ambito. Juntas, elas apresentam a
complexidade que é o exercicio da accountability
no setor: é preciso ter expertise e capacidade
técnica para identificar riscos, por um lado, e, por
outro, capacidade politica, entendida como pro-
cedimentalizagao, interlocucdo e articulagdo entre
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IX TRANSPARENCIA EM GRANDES OBRAS

Amanda Faria Lima' e Renato Morgado?

APRESENTAGAO

O desenvolvimento de obras de infraestrutura
é caracterizado por grandes financiamentos, a
tomada de decisdo concentrada em determinados
atores e instituicdes e, em muitos casos, baixa
supervisao do publico e de agéncias externas. Essas
caracteristicas podem levar a situa¢8es em que o
interesse de poucos se sobrepde as preocupacdes
ambientais e sociais e a viabilidade econémica dos
préprios empreendimentos, criando condi¢des
para praticas corruptas (Dillon et al, 2006).

Além de poder implicar em preparacgdo e sele-
¢ao inadequada de projetos, a corrupg¢do no
setor da infraestrutura também pode ter como
consequéncia uma ma previsdo de precos, compe-
titividade limitada e licitagdes mal desenhadas que
levam a prazos e custos excessivos, manutengao

inadequada e resultados de baixa qualidade (Banco
Mundial, 2020).

E diante desse contexto, que a promocdo da
transparéncia e o acesso a informac&es publicas
referentes as diversas fases de grandes obras
apresenta-se como um dos caminhos para a pro-
mocdo da integridade no setor, permitindo que a
sociedade e os 6rgdos de controle exercam suas
respectivas fiscaliza¢des e as decisdes publicas pos-
sam ser tomadas com base em dados e evidéncias.

Dada a sua relevancia para o setor, neste breve
material de aprofundamento iremos discutir sobre
os problemas de acesso a informacg&es publicas
relacionadas a grandes obras e apresentar propos-
tas de aprimoramento da transparéncia no setor.

1 TRANSPARENCIA E ACESSO A INFORMAGAO

O direito de acesso a informacdo publica esta
associado ao principio da publicidade dos atos
da administracdo publica, que encontra seu fun-
damento na Declarac¢do Universal dos Direitos
Humanos, a qual estabelece, em seu artigo 19, que
todo ser humano tem direito a procurar, receber
e transmitir informacdes e ideias por quaisquer
meios e sem interferéncia.

Transparéncia, como principio, diz respeito a
disponibiliza¢do de informacdes, regras, planos,

processos e agdes por governos, empresas, orga-
nizagdes e individuos (Transparency International,
2021, traducdo nossa). E a materializacdo do direito
a0 acesso a informacdo e associa-se a promog¢ao
da participagao social e a prestacao de contas,
sendo um principio essencial para a democracia
e a garantia de direitos, além de ser apontada
como um dos meios mais eficazes para prevenir
e combater a corrupgao.

1 Analista de integridade e governanga publica na Transparéncia Internacional - Brasil.

2 Gerente de programas na Transparéncia Internacional - Brasil.

3 Artigo 19: “todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressdo; esse direito inclui a liberdade de, sem interferéncia,
ter opinides e de procurar receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras”
<https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>.
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Aumentar a disponibilidade de informacdes
publicas para a sociedade é um dos principios
fundamentais necessarios para a abertura dos
governos, conforme defendido pela Open Gover-
nment Partnership (OGP), principal iniciativa
internacional de promocgao de governos abertos,
da qual o Brasil foi co-fundador e atualmente é
um dentre os 78 paises-membros. A promog¢ao
da participacdo cidada, aimplementacdo de altos
padrdes de integridade na administracdo publica
e 0 aumento do acesso e uso de novas tecnolo-
gias para a abertura de dados e a prestacao de
contas figuram como outros principios para um
governo aberto (Open Government Partnership,
2021, tradugdo nossa).

No Brasil, o direito ao acesso a informaces publicas
é previsto na Constituicdo brasileira, que descreve
no art. 5°, inciso XXXIll, que todos cidaddos tém o
direito de “receber dos 6rgaos publicos informa-
¢des de seu interesse particular ou de interesse
coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo
da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca
da sociedade e do Estado”.* A transparéncia, por
sua vez, é regulamentada na Lei de Acesso a Infor-
macado - LAl (Lei federal n®12.527/2011), que regula
o direito constitucional de todo cidadao e cidada
de ter acesso aos documentos publicos e, também

é um principio da Lei de Responsabilidade Fiscal
- LRF (Lei complementar n°101/2000), que traz
obrigacdes sobre a transparéncia de toda a gestao
fiscal e orcamentaria, sendo ambas as legislacdes
mais amplas que tratam de transparéncia no Brasil.
Ambas as legislaces criam obrigacdes especificas
para a divulgacdo de informacgdo sobre a execuc¢do
de contratos, parcerias e execu¢do orcamentaria
de politicas e projetos, criando implica¢des para
as grandes obras.

As legislacBes que tratam sobre os processos e
modalidades de contratacdo no setor publico,
como as leis de Licitacdo (Lei n° 8.666/1993 e
a Lei n°® 14.133/2021), a lei de Concessodes (Lei
n°8.987/1995) e a lei de Parcerias Publico-Priva-
das - PPP (Lei n°11.079/2004) também trazem
importantes recomendacdes e obriga¢des sobre a
transparéncia nos processos de licitacdo e contra-
tacdo de obras publicas. E, por fim, as legisla¢des
ambientais, como a Politica Nacional do Meio
Ambiente - (Lei n®6.938/1981), a Lei de Transparén-
cia Ambiental (Lei n® 10.650/2003) e as resolucdes
do Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONA-
MA), abordam a transparéncia de informacdes
relacionadas ao licenciamento ambiental e aos
estudos de impacto ambiental, mecanismos tam-
bém presentes em obras de grande porte.

2 DIFICULDADES DE ACESSO A INFORMAGOES DE GRANDES OBRAS

Mesmo diante de uma relevante construgao
legal que promove a transparéncia de aspectos
importantes de grandes obras, ha ainda muitas
dificuldades de acessar essas informacdes, espe-
cialmente nas diferentes fases de planejamento e
execucdo do projeto. A complexidade relacionada a
realizacdo de obras de infraestrutura acaba sendo
um inibidor de uma cultura de transparéncia, ainda
mais quando associadas ao controle insuficiente
exercido pelos agentes publicos, sendo um fator

que facilita a ocorréncia de desvios e atos ilicitos
(Rajdo; Fernandes Junior; Melo, 2021).

Em analise das principais etapas do ciclo de vida
de projetos de infraestrutura terrestre de conces-
soes federais na Amazoénia Legal, pesquisadores
da Climate Policy Initiative/Pontificia Universidade
Catodlica do Rio de Janeiro (CPI/PUC-Rio) identifica-
ram que cerca de 57% dos principais documentos
e informacgdes sobre estes empreendimentos ndo

4 Art. 5° inciso XXXIII <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
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estavam disponiveis ao publico (Cozendey; Chiavari,
2021). Afalta de transparéncia esta principalmen-
te associada a fase de analise de viabilidade do
projeto, apontando a falta de acesso “aos atos de
avaliacdo e de aprovacdo motivados para EVTEA,
para estudos de engenharia (projetos basicos) e
para minutas de editais e de contratos de conces-
sao” (Cozendey; Chiavari, 2021, p. 2).

Problemas associados a reduzida transparéncia de
projetos prioritarios sdo apontados por Kreutz e
Mastella (2016) ao realizarem uma andlise do nivel
de transparéncia dos projetos contidos no PIL (Pro-
grama de Investimento em Logjistica). Os autores
destacam deficiéncias e problemas relacionados a
falta de um melhor detalhamento e planejamen-
to em projetos de infraestrutura citados neste
relatério, como atrasos no cronograma e aditivos
financeiros, por exemplo (Kreutz; Mastella, 2016).

A ndo garantia de acesso a informacdes publicas
também afeta as popula¢Bes indigenas, como
mostra a nota técnica elaborada pela Opera-
¢do Amazodnia Nativa - OPAN e a Transparéncia
Internacional - Brasil (2021), em que descreve
as dificuldades de acessar informac8es sobre o
licenciamento ambiental com impacto em Terri-
torios Indigenas (Tl) no Estado de Mato Grosso.
O estudo, que analisou mais de 50 pedidos de
acesso a informacdo encaminhado ao estado de

Mato Grosso, evidenciou o desrespeito ao prazo de
atendimento de pedidos de acesso a informagao,
previsto na Lei de Acesso a Informacdo, em que um
pedido estd ha mais de 1000 dias sem respostas,
além da baixa qualidade de algumas das respostas
apresentadas pelos 6rgdos estaduais (Operagao
Amazdénia Nativa; Transparéncia Internacional
- Brasil, 2021).

A auséncia dessas informacdes imp&e barreiras
para a efetivacao do direito a consulta e consen-
timento prévio, livre e informado, garantido aos
povos indigenas pela Convencdo n. 169 da Orga-
nizagao Internacional do Trabalho (OIT) (Operagao
Amazdénia Nativa; Transparéncia Internacional
- Brasil, 2021), ao impedir que essa popula¢ao
possa se informar previamente e com qualidade
sobre empreendimentos que podem impactar
seus territérios.

A auséncia de informac&es publicas que possibili-
tam a compreensdo completa sobre as dimensdes
de viabilidade dos projetos de infraestrutura atra-
palha no processo de planejamento das obras e
tem implicacdes também na sua execucdo, sendo
um impeditivo para a participacdo da populagao
no processo de tomada de decisao, a atuacdo de
Orgdos de controle e 0 monitoramento das obras,
posteriormente.

3 DIRETRIZES PARA APRIMORAR A TRANSPARENCIA DE GRANDES

OBRAS NO BRASIL

Diante da relevancia do tema e da importancia
de elaborar um modelo amplo de promogao da
transparéncia integral do processo de realizacdo
de uma obra, a Tl Brasil elaborou dois materiais
orientativos que buscam fortalecer a transparéncia
dainfraestrutura, direcionados a dois publicos dife-
rentes: 6rgdos de controle interno e a sociedade

civil. O Guia de Transparéncia Ativa: Obras de
Infraestrutura®, elaborado em parceria com o Con-
selho Nacional de Controle Interno - CONACI,
fornece insumos para que os érgdos de controle
interno possam atuar junto aos érgdos responsa-
veis pela gestdo da infraestrutura na promocdo
da transparéncia do setor. O guia Infraestrutura

5 Disponivel em: <https://comunidade.transparenciainternacional.org.br/guia-de-transparencia-ativa-obras-de-infraestrutura>.
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aberta: um guia para sociedade civil®, por sua vez,
apresenta uma metodologia para que organizacdes
da sociedade civil, jornalistas e ativistas possam
avaliar os niveis de transparéncia durante todo o
ciclo de vida da infraestrutura, buscando contribuir
com o fortalecimento da transparéncia, a diminui-
¢do dos impactos socioambientais indesejados e 0
combate a corrupc¢do em grandes obras publicas.

A partir da elaboragdo desses materiais, da analise
de textos académicos, da consulta a especialis-
tas, pesquisadores, membros de organiza¢fes
da sociedade civil e érgaos governamentais e de
controle, da revisao de iniciativas nacionais’ e
internacionais® a Tl Brasil apresenta um conjunto
de propostas e recomendac8es para o aprimo-
ramento da transparéncia de informacdes que
contemplem todo o ciclo de vida de uma grande
obra no Brasil, resumidas a seguir:

m Disponibilizagdo de informacg6es e documen-
tos que contemplam todo o processo de uma
grande obra publica, desde aformulagdodopla-
nejamento inicial da politica publica, passando
por sua modelagem juridica e financeira, acom-
panhando a execuc¢do da obra e finalizando na
efetiva prestacdo dos servicos. Nesse processo,
é essencial que eventuais informacg&es relacio-
nadas aos processos de licenciamento ambien-
tal e das medidas de mitigacdo e compensacao
ambiental também estejam disponiveis;

m Centralizacdo das informag¢des em um por-
tal anico, a exemplo dos portais de dados
abertos. Este portal deverd reunir informac&es
e dados de diversas fontes governamentais,
buscando garantir o acesso de forma integral
a todas as fases da obra. Caso ndo seja pos-
sivel essa disponibiliza¢do integrada, o portal

devera indicar de forma clara os caminhos
para acessar as informag¢des que ndo pude-
ram ser disponibilizadas de forma centralizada
e quais bases de dados estao relacionadas en-
tre si. Recomenda-se, ainda, que seja indicado,
junto com essas bases de dados, outros tipos
de ferramentas disponiveis para acompanha-
mento das obras, como aplicativos, painéis de
visualizacao de dados, entre outros;

Disponibilizacao das informacdées em for-
mato aberto, seguindo os principios dos Da-
dos Abertos®, permitindo que diferentes tipos
de usuarios dos dados (6rgaos de controle, jor-
nalistas, pesquisadores, ativistas, cidaddos em
geral) acompanhem o progresso da obra, além
de permitir a realizacdo de diferentes analises,
aplicagdes e usos desses dados, que possam
contribuir tanto para sua melhoria como para
sua fiscalizagdo e monitoramento;

Adocao de linguagem simples e compreensi-
vel nas informagdes e dados disponibilizados,
evitando o uso de termos técnicos, jargdes, si-
glas e estrangeirismos, apresentando breves
resumos explicativos sobre o que esta sendo
disponibilizado e utilizando formas graficas e
visuais para apresentac¢do das informacdes;

Promoc¢do do uso de meios socioculturais
adequados a populag¢des locais, povos indigenas
e comunidades tradicionais, respeitando suas
demandas e especificidades culturais e linguisti-
cas, na disponibilizacao das informagdes. Neste
ponto podem ser consideradas a disponibiliza-
¢do de informativos que tragam as informac&es
de forma resumida e simplificada, a realizacao
de reunibes presenciais, utilizacdo de documen-
tos em formato fisico ou de dudio e traduc¢des;

6 Disponivel em: <https://comunidade.transparenciainternacional.org.br/guia-infraestrutura-aberta?_gl=1*1d81w1e*_ga*M-
TUTMDMOODMwOS4xNjc50TIyNDg0*_ga_E136MXN2HN*MTcwMjkxMDcxMS41Ny4xLjE3MDISMTA4MzEUNTKkuMC4w>.

7 Para a elaboracdo dessas recomendagdes foram consultados: Manual de Controle Social de Obras Publicas da Transparéncia
Brasil, Acompanhamento de projetos de infraestrutura energética na bacia do Juruena da OPAN e Obras Publicas: Recomen-
dagdes Basicas para a Contratagdo e Fiscalizagdo de Obras de Edifica¢des Publicas do Tribunal de Contas da Unido - TCU.

8 Para a elaboracdo dessas recomendagdes foram consultados: Infrastructure Transparency Index Manual da Infrastructure
Transparency Initiative - CoST, Framework for disclosure in public-private partnerships do Banco Mundial, Sistema Anticorrup-
¢do de Projetos (PACS) - GIACC - Global Infrastructure Anti-Corruption e Compéndio do G20 - boas praticas para a promogado
de integridade e transparéncia no desenvolvimento de infraestruturas.

9 Disponivel em: <https://okfn.org/opendata/>.
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A informacdo publica deve ser divulgada de
forma oportuna, ou seja, em tempo ou periodo
que seja Util para que as partes interessadas pos-
sam monitorar, controlar, participar e contribuir
com seu processo, especialmente em momen-
tos de tomada de decisdao. Em complemento,
faz-se necessario considerar a necessidade de
disponibiliza¢do periddica das informacg&es, man-

Aliada a divulgac¢do proativa de informacgdes, o
direito de solicitar e obter acesso as infor-
macées do poder publico também compde
importante face da transparéncia. Desse modo,
faz-se necessario a existéncia de ferramentas digi-
tais e espagos presenciais para a solicitagao de
informacdes publicas, bem como, o seu atendimen-
to com qualidade e tempestividade, de acordo com

0s principios, prazos e procedimentos definidos
na Lei de Acesso a Informacao (LAI).

tendo-as atualizadas;
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X COMPLIANCE EMPRESARIAL E ACORDOS
SETORIAIS DE INTEGRIDADE EM INFRAESTRUTURA

Juliana Almeida Prado’

INTRODUGAO

Sabemos que a solucdo para a corrupg¢do nao
reside em um sé pais ou setor e nem que é de
responsabilidade da administracdo publica apenas,
mas que se trata de um problema global e sisté-
mico. Embora muitos stakeholders saibam que a
solugdo esta na unido, nos esforcos coletivos, falta
conhecimento sobre a efetividade de estratégias
para combaté-la e como implantar iniciativas de
construcao colaborativa.?

Avancar nessa agenda anticorrupcao é, na verdade,
contribuir para o atingimento de todos os Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), o plano de
acao global para alcangar a prosperidade e forta-
lecer a paz adotado durante a Clpula das Nagdes
Unidas sobre o Desenvolvimento Sustentavel em
setembro de 2015, composto por 17 objetivos e
169 metas a serem atingidos até 2030. A corrup¢do,
portanto, precisa ser vista como um obstaculo
para que todos estes objetivos sejam alcangados,
jé que a ética é um tema transversal e a corrup-
¢dorelaciona-se intimamente com desafios como
erradicacdo da pobreza, igualdade de género e as
mudancgas climaticas.

Quando refletimos sobre o papel do setor privado
nessa Agenda, amadurecemos a ideia de que as
empresas devem ter um papel de protagonismo
no combate a corrupc¢do e uma das formas mais
eficazes de contribuirem de modo efetivo é através

das chamadas “A¢8es Coletivas Anticorrupg¢ao”.
No Brasil, adquirimos boa experiéncia nos ultimos
anos e ja temos cases bastante interessantes. Do
que se trata uma Acado Coletiva? Como as empre-
sas podem, por exemplo, envolver seus pares
(que muitas vezes sdo seus concorrentes diretos)
interessados em explorar uma iniciativa de A¢ao
Coletiva? Quais sdo seus diferentes formatos?
Como esses esforcos podem ser sustentaveis?

A Rede Brasil do Pacto Global da ONU estruturou
uma metodologia e lancou a publicagdo “Playbook
sobre A¢des Coletivas Anticorrup¢do”, que forne-
ce um roteiro pratico e flexivel a ser facilmente
adaptado e implementado em diferentes cenarios
e setores. Nesta aula, vamos explorar a relagdo
entre a corrupgdo e o setor privado, desde ques-
tdes normativas como a edicao de Convenc¢des
Internacionais, a chegada da Lei Anticorrupgao
no Brasil e o efeito dessa regulacdo no mercado
para além dos programas de compliance empresa-
riais, até entender do que trata uma Ac¢ao Coletiva
Corrupcdo, quais sdo seus diferentes tipos e carac-
teristicas, quais sdo os maiores cases brasileiros e
nos aprofundar especialmente em uma iniciativa
do setor de engenharia e construcdo, um dos mais
afetados pela crise econémica e reputacional tra-
zida pela Operagdo Lava-Jato e que também tem
se utilizado das ferramentas da A¢ao Coletiva para
se fortalecerem sob uma nova ética.

1 Graduadaem Direito pela Universidade Mackenzie e Mestre em Gestao da Competitividade e Sustentabilidade pela EAESP-FGV,
atuou como ponto focal e facilitadora de A¢des Coletivas Anticorrupcdo no Instituto Ethos até 2019, ano que foi atuar na india
no hub de inovag¢do social Ammachi Labs como coordenadora e consultora de projetos onde morou por 2 anos. Atualmente,
presta consultoria para grandes empresas e organiza¢des como especialista em ESG para diagndésticos em Sustentabilidade,
estudos de materialidade, estratégia em Sustentabilidade e mentoria ESG para colaboradores e alta liderancga, na consultoria

Dharma, onde é sécia fundadora.

2 Playbook sobre A¢des Coletivas Anticorrupg¢do. Pacto Global da ONU, 2021. Disponivel em: <https://ungccommunications-assets.
s3.amazonaws.com/docs/publications/2021_Anti-corruption_Collective_PT-BR.pdf>. Acesso em 11/03/22.
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1 CORRUPGAO E 0 SETOR PRIVADO

1.1 A CONVENGAO DA ONUEA
RESPONSABILIZAGAO DAS EMPRESAS

A corrupcdo ocorre na interface dos setores publico
e privado, segundo Ackerman3, que explica:

Sempre que uma autoridade publica possui
poder discricionario sobre a distribuicdo de
um beneficio ou de um custo para o setor
privado, criam-se incentivos para que haja
suborno. Desse modo, a corrupgdo depende
da magnitude dos beneficios e dos custos sob
o controle de autoridades publicas.

Neste sentido, além de fatores historicos e poli-
ticos, a intensificacdo da cultura do consumo,
a maximizacdo do lucro a qualquer custo com
um mindset de curto prazo adotado pelos diri-
gentes politicos e empresariais, e a formacdo de
conglomerados empresariais com enorme poder
econdmico, fizeram com que a pratica da corrupgao
ganhasse complexidade e formas cada vez mais
sofisticadas. No Brasil, especialmente, as praticas
corruptas estiveram presentes em praticamente
todos os momentos de sua histéria e atualmente,
em tempos de pandemia e crise politica e social,
sua pratica ainda é persistente, intensa e continua
a penetrar e erodir o sistema democratico.

Acdes de combate a corrupg¢do foram sendo desen-
volvidas ao longo do tempo por diferentes atores
e organizagdes, as vezes de forma isolada, outras
de maneira integrada. Em um contexto global,
além da propria edicdo de leis e normas nesse
ambito nas ultimas décadas, ha como reflexo um
movimento de internacionalizagdo no combate a

corrupgdo por instrumentos como Convengdes e
Tratados, uma vez que a sua pratica ultrapassa
os limites do Estado, para se configurar como
um fendmeno mundial.* Conven¢des internacio-
nais, ratificadas pelo governo brasileiro, como
a que trata sobre o Combate da Corrupgdo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacfes
Comerciais Internacionais (OCDE®) e a Convengao
Interamericana contra a Corrup¢do (OEA®), tiveram
influéncia no tratamento das consequéncias e
impactos da corrupgdo em negocios internacionais
a partir dos anos 90.

Em 2003, a Convencao das Na¢des Unidas contra a
Corrupcao foi adotada pela Assembleia Geral das
Nac¢des Unidas, assinada pelo Brasil em dezembro
do mesmo ano e em 2006, finalmente promulga-
da no pais através do Decreto n2 5.687.” Dentre
suas diretrizes, prevé que os paises devem crimi-
nalizar uma série de crimes, tipificar o suborno
de funcionarios publicos nacionais, estrangeiros,
de organizacdes internacionais assim como no
setor privado, além de promover a integridade
nos setores publicos e privados. Para realizar o
monitoramento dos compromissos assumidos
pelos paises-membros, as Convenc8es tém proce-
dimentos de avaliacdo, importantes para garantir
a implementacao efetiva das medidas anticor-
rupcdo, a exemplo da ado¢do dos programas de
compliance pelas empresas.

Também em 2003, a Unido Europeia determinou
que todos os seus Estados Membros criminalizas-
sem a corrupgdo privada e, atualmente, muitos

3 ROSE-ACKERMAN, Susan. A economia politica da corrupgdo. In: ELLIOT, Kimberly Ann (Org.). A corrupg¢do e a economia global.

Brasilia: Ed. da UnB, 2002.

4 Samantha Ribeiro Meyer-Pflug, Vitor Eduardo Tavares de Oliveira. O Brasil e o combate internacional a corrupgdo. Revista de
informacdo legislativa, v. 46, n. 181, p. 187-194, jan./mar. 2009. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/46/181/

ril_v46_n181_p187.pdf>. Acesso em: 05/03/22.

5 Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico.

6 Organizagdo dos Estados Americanos.

7 Decreto Federal n.25.687/2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/decreto/d5687.htm>.

Acesso em: 04/03/22
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paises incluindo Franca, Alemanha, Italia, Ingla-
terra e Espanha ja tipificaram a corrup¢do no
setor privado. No caso do Brasil, para adequacao
da legislacao a Convenc¢do da ONU, ha iniciativa
neste sentido contextualizada por projeto de lei
de alteracao do Cdédigo Penal® com a sugestao
de inclusado de tipificacdo da corrupg¢do privada,
como crime punido de 1 a 4 anos de prisao para
aquele que, representando uma instituicdo priva-
da, “exigir, solicitar, aceitar ou receber vantagem
indevida"” para fazer ou deixar de fazer uma atri-
buicao de seu cargo. Também estariam sujeitos a
mesma pena quem “oferecer, prometer, entregar
ou pagar vantagem indevida” ao representante
de instituicao privada.

Como desdobramento da Convengao da ONU,
em um contexto internacional, vale citar o Bribery
Act, lei anticorrupcdo do Reino Unido, editado em
2010, que se destaca por tipificar o pagamento
de propinas ndo s6 para agentes publicos, mas
também para empresas parceiras, com penas que
podem chegar a 10 anos de prisdo. Na América
Latina, atualmente Coldmbia, Venezuela e, mais
recentemente, o Chile, também criminalizam a
corrupgao privada.

A Convengdo da ONU ndo so teve impacto no
ordenamento juridico dos paises que a ratifica-
ram - como veremos adiante - ndo obstante as
diferencas politicas, econdmicas e sociais entre
eles, mas também acarretou o desenvolvimento
e implantacdo de programas internos de con-
formidade anticorrup¢do no setor privado, os
famosos programas de compliance, que buscam
coordenar acBes do ambiente de negdcios para
atuacao em conformidade com as normas legais e
regulamentares, politicas e diretrizes estabelecidas
pela organizagdo, além de evitar, detectar e tratar
quaisquer desvios que possam ocorrer.

Considerando seu grande potencial de danos, tao
importante quanto punir a corrupgdo, é prevenir

que ela ocorra. A legislacdo e sua aplicacdo efetiva
em casos envolvendo tanto agentes publicos como
privados tem papel vital, e a criacdo de 6rgdos e
mecanismos de controle, tanto pela administracdo
publica quanto pelo setor privado, que possam
dar transparéncia a seus atos e garantir monito-
ramento eficiente e controle social, também sdo
essenciais ao combate efetivo da corrupgdo e
apoiam o desenvolvimento da cultura de integri-
dade nas organizagdes.

1.2 A LEI ANTICORRUPGAO E A CHEGADA DO
COMPLIANCE

Com a ampliagao dos limites territoriais da ativi-
dade de grandes empresas e a complexidade do
emaranhado de relagdes com seus publicos de
interesse, passou-se a buscar maneiras efetivas
de fazer a gestdo desses recursos e da conduta
empresarial de forma a prevenir ou mitigar riscos
de praticas de atos de corrupgao.

Nesse contexto de protagonismo corporativo no
ambito internacional que surge o termo “com-
pliance”, derivado do verbo em inglés to comply,
que traz a ideia de estar em conformidade com
leis e regras. Na atividade empresarial, a interpre-
tacao engloba o cumprimento da lei bem como a
prevencdo de infracBes e, consequentemente, a
criacdo de atividades de controle, gestao de riscos
e monitoramento.

No ambito internacional, ndo podemos deixar de
citar o Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), lei nor-
te-americana editada no final dos anos 70, criada
depois que esquemas de corrupc¢ao envolvendo
empresas e governos foram descobertos, foi res-
ponsavel por influenciar a edicdo de uma série de
normas que passaram a considerar as empresas
como atores centrais no combate a corrupgao,
incentivando-as especialmente a adotarem seus
respectivos programas de compliance.

8 Projeto de Lei n.2455/2016. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/127764>. Acesso

em: 04/03/22.
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Em territorio brasileiro, temos como marcos a Lei
de Prevencdo a Lavagem de Dinheiro em 1998,
e a edicdo da chamada Lei Anticorrupgdo ou Lei
da Empresa Limpa (Lei Federal n.2 12.846/2013),
baseada no modelo norte-americano, que impul-
sionou ainda mais a importancia dos programas
de compliance. A referida Lei, buscando atender
também os compromissos internacionais firmados
pelo Brasil, adotou a responsabilizagdo administra-
tiva e civil das pessoas juridicas por atos praticados
contra a administracdo publica, nacional ou estran-
geira. Anorma foi regulamentada pelo Decreto n.2
8.420/2015, que contém regras especificas sobre o
programa de integridade e assim, os programas de
compliance deixaram de ser apenas uma tendén-
Cia para serem considerados um requisito basico,
principalmente nas grandes empresas.

Assim, a partir da edi¢cdo da Lei Anticorrup¢do®,
o Brasil pode alinhar-se aos compromissos inter-
nacionais firmados (ONU e OCDE, principalmente)
e responder a pressao popular gerada pos-julga-
mento do caso conhecido como “Mensaldo”, um
dos mais longos e complexos até entdo assumidos
pelo Supremo Tribunal Federal, que revelou um
forte esquema de corrupgdo envolvendo o alto
escalao da politica nacional.

O termo “compliance”, contudo, vem se sofisti-
cando e ndo se limita apenas ao atendimento do
arcabouco legal, mas também pressupde o aten-
dimento a codigos de conduta e regulamentos
da propria empresa. Nesse sentido, o compliance
também atribui a empresa o dever de apurar con-
dutas ilicitas e contrarias as suas regras internas
utilizando por exemplo canais como canais de
denuncia e, consequentemente, o dever de adotar

medidas disciplinares, inclusive contribuindo com
a administra¢do publica.

O arcabouco da legislacdo brasileira anticorrupcao
traz diversas diretrizes que devem ser observadas
pelas empresas, como por exemplo, dispositivos
sobre acordos de leniéncia'® (acordo de natureza
administrativa celebrado entre infratores confessos
e entes estatais com base, por exemplo, na Lei de
Defesa da Concorréncia) e penalidades que podem
ser aplicadas. Assim, os programas de compliance
devem ter uma abordagem ampla, que vdo além
do crime de corrupgao.

A Controladoria Geral da Unido (CGU), 6rgao de
controle interno do governo federal, criado em
2003, e responsavel pela fiscalizacdo e preven-
¢do de atos de corrupcdo envolvendo agentes
publicos, publicou um Guia' prevendo requisitos
necessarios para um programa de compliance
efetivo e capaz de fortalecer os controles internos,
que sdo basicamente divididos em 5 pilares: i)
Comprometimento da alta administracao; ii) Ava-
liacdo de riscos da empresa; iii) Criacdo de uma
instancia responsavel pelo Compliance; iv) Criacao
deregras e instrumentos internos da empresa; v)
Treinamento e monitoramento continuos.

1.3 EFEITOS DA LEI ANTICORRUPGAO E DA
OPERAGAO LAVA-JATO NO MERCADO

Considerada como um dos maiores casos de lava-
gem de dinheiro na histéria do pais, a Operacdo
Lava]ato'?, deflagrada pela Policia Federal em margo
de 2014, revelou um extenso esquema de corrup-
¢do envolvendo a maior empresa estatal do pais,
a Petrobras, dezenas de politicos e servidores
publicos, as maiores empresas de engenharia e

9 Medidas anticorrupcdo desde o Mensaldo. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/politica/ultimasnoticias/2015/06/05/
veja-cinco-importantes-medidas-anticorrupcao-desde-o-mensalao.htm>. Acesso em 06/03/22.

10 LeiAnticorrupgdo - Acordo de Leniéncia. Portal da Corregedoria (CGU). Disponivel em: <https://corregedorias.gov.br/assuntos/
perguntas-frequentes/copy_of_acordo-de-leniencia>. Acesso em: 06/03/22.

11 Diretrizes para empresas privadas. CGU, 2015. Disponivel em: <https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/
integridade/arquivos/programa-de-integridade-diretrizes-para-empresas-privadas.pdf>. Acesso em: 06/03/22.

12 Entenda o caso Lava-Jato. Ministério Publico Federal. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-

-0-caso>. Acesso em: 06/03/22.
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construcdo civil do Brasil e empresas de outros
ramos, como redes hoteleiras, postos de combus-
tiveis e lava-jato. Como uma das consequéncias,
vivemos um agravamento da crise politica e eco-
ndmica no pais e grande perda de credibilidade do
Brasil no exterior. Por outro lado, também tivemos
bilhdes de reais recuperados’? através de acordos
de colaboragdo e de leniéncia que, sem duvida,
representaram um positivo marco histérico no
Brasil além de forte incentivo para o fortalecimento
de programas de compliance.

Vale destacar também mencionar o decreto regu-
lamentador'™ da Lei Anticorrupg¢do, que trouxe
critérios para o calculo de multas - que podem
variar de 0,1% a 20% da receita bruta da empresa
infratora e nunca serdo menores do que a vanta-
gem econdmica auferida pela empresa. Também, a
partir do Decreto, ficam estabelecidos parametros
para avaliacdo dos programas de compliance, codi-
gos de ética e conduta, e incentivos de denuncia
de irregularidades que devem ser adotados pela
empresa e monitorados pela CGU.

As consequéncias nao ficaram restritas ao setor
publico, naturalmente. Como reflexo imediato e
mesmo antes dos desdobramentos da Lava-Jato, a
Operacdo e a Lei Anticorrupg¢do foram gatilhos para
mudanca na gestdo e posicionamento de empresas

2 AGAO COLETIVA ANTICORRUPCAO

2.1 PARA ALEM DO COMPLIANCE

A corrupcdo é um problema persistente que ao
longo do tempo ganhou contornos cada vez mais
sofisticados e que, muitas vezes, aparentemente
“diminui” apenas para ressurgir quando surgem
novas oportunidades, apesar de severa regulacao.
Por isso, sabemos da importancia que a tomada de

de todos os portes, sobretudo, as grandes com-
panhias. Todas as companhias foram impactadas,
mas a Petrobras e a Odebrecht, principalmente,
sofreram impacto profundo em sua reputacdo e
tiveram seus altos executivos afastados. Outras
grandes empresas do setor de engenharia e cons-
trucdo, como as mais afetadas pela operacdo Lava
Jato foram obrigadas a fazerem investimentos
significativos no seu setor de compliance, com
a contrata¢do de novos executivos, implantagao
de canal de denuncias, criacdo de comités inde-
pendentes para apuracdo de casos de desvio de
condutas, além da reestruturacao de suas politicas
e aplicacao de treinamentos.

Mesmo que esse ainda seja um caminho longo,
profundo e complexo e a Operagao Lava-Jato seja
bastante polémica, seu legado é inegavel e tivemos
avan¢os na discussao de temas tdo caros a nossa
sociedade. A consciéncia de que valores como ética,
transparéncia e integridade devem representar
os pilares da atuac¢do de todos os funcionarios,
principalmente da alta governanca, de todos os
setores deve continuamente amadurecer, ja que
programas eficazes e efetivos de compliance tra-
zem nao s6 beneficios aos seus colaboradores mas
também contribuem muito com a sustentabilidade
da propria organizacdo.

consciéncia e a mudanca comportamental tem, a
nivel individual e coletivo, para que valores impor-
tantes para o exercicio da ética sejam preservados
e novas solucdes criativas possam ganhar espaco.

A mudancga dos paradigmas comportamentais
é, de fato, uma tendéncia com as mudangas na
velocidade da luz ocorrendo nessa sociedade

13 Lava Jato: MPF recupera R$ 11,9 bi com acordos, mas devolver todo dinheiro as vitimas pode levar décadas. BBC Brasil, 2018.
Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-43432053>. Acesso em: 06/03/22.

14 Decreto Federal n.28420/2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/decreto/d8420.htm>.

Acesso em: 07/03/22.
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ultra conectada e propensa a transformacdes
na maneira de conduzir negécios. Com a evolu-
¢do da consciéncia humana e o surgimento de
novas ferramentas e metodologias para melhor
uso da inteligéncia coletiva, projetos colaborati-
vos e de cocriagdo sdo cada vez mais utilizados
nas organizacdes para gerar inovacdo, com
projetos interdependentes, transdisciplinares e
colaborativos entre diferentes areas dentro das
organizagdes e envolvendo diversos stakeholders.

Relatério do Banco Mundial'> recente aponta que
politicas e programas de compliance com certeza
facilitaram o combate a corrupcdo e sdo neces-
sarios, mas ndo sdo suficientes, especialmente
em mercados onde ela é sistémica e o Estado de
Direito é fraco.'® E, sobretudo, o Relatério aponta a
necessidade da colaboracdo e sinergia entre mul-
tiplos stakeholders em busca do objetivo comum
de combater a corrupg¢do de forma eficaz.

Os controles externos e internos - sistema de freios
e contrapesos - sdo claramente necessarios, mas
evidentemente ndo sdo suficientes para garantir
praticas comerciais éticas. Sabemos que a pro-
mulgacdo de leis e regulamentos mais severos e
a adogdo de programas de compliance mais sofis-
ticados ndo conseguiram eliminar a corrupcao do
ambiente de negocios. A sociedade deve buscar
formas de inovar na luta contra a corrupcao e
isso requer ferramentas inovadoras que apoiem
mudangas rumo a uma cultura de integridade.

Porisso, nas ultimas décadas, diversas iniciativas de
autorregulacdo foram empreendidas de maneira
coletiva por empresas e organiza¢des de diversos
setores, buscando complementar ou suprir a legisla-
¢do quando ausente ou aplicada de maneira irregular.
As empresas estdo percebendo que enfrentar

individualmente os desafios da corrupgdo é inefi-
caz, além de ser muito caro e arriscado, pois pode
acabar fornecendo vantagens indevidas para outros
atores que nao fazem negécios de forma integra."”

Dessa maneira, o setor privado vem percebendo que
seu papel no combate a corrup¢do ndo é passivo,
reativo e simples objeto de regulac¢fes a quais deve
responder, aderir e implementar, mas sim desempe-
nhando um papel em que proativamente enfrenta
desafios e propde solu¢Bes e novas abordagens de
maneira coletiva. As empresas devem entender que
a crise econdmica que vivemos nos Ultimos anos esta
diretamente ligada a uma crise de valores, e que sdo
responsaveis por integrar e praticar esses valores em
suas rela¢des dentro e fora de suas organizac¢des.

Dado esse contexto, para além do compliance,
cada vez mais a A¢ao Coletiva esta se tornando
a maneira mais inteligente de encontrar solu¢des
conjuntas para combater os desafios da corrup-
¢do, substituindo esfor¢os esporadicos e dispersos
das partes interessadas, por cooperagdo proativa
de diversos stakeholders: governo, sociedade civil,
empresas de todos os portes, Academia, entida-
des de classe, etc. De alguma forma, voluntaria
ou obrigatoéria, a Acdo Coletiva tende a se tornar
0 novo padrdo e pode ser, em muitos casos, o
primeiro passo importante em uma longa jornada
de transformacao dos setores econdmicos.

2.2 CONCEITO, TIPOS DE AGAO COLETIVA E
CASES BRASILEIROS

Originalmente, a expressao “Ac¢do Coletiva” tem
sido usado a quase 60 anos pela Economia para
abordar desafios associados ao acesso de bens
publicos. No Direito, quando falamos de Ag¢ado
Coletiva, usualmente tratamos de uma acao judicial

15 Enhancing Government Effectiveness and Transparency: The Fight Against Corruption. Banco Mundial, 2020. Disponivel em:
<https://documents1.worldbank.org/curated/en/235541600116631094/pdf/Enhancing-Government-Effectiveness-and-Trans-
parency-The-Fight-Against-Corruption.pdf>. Acesso em: 08/03/22.

16 Playbook de A¢des Coletivas Anticorrupgdo. Pacto Global da ONU, 2021. Disponivel em: <https://ungccommunications-assets.
s3.amazonaws.com/docs/publications/2021_Anti-Corruption_Collective_PT-BR.pdf>. Acesso em: 08/03/22.

17 Playbook de A¢8es Coletivas Anticorrupgdo. Pacto Global da ONU, 2021. Disponivel em: <https://ungccommunications-assets.
s3.amazonaws.com/docs/publications/2021_Anti-corruption_Collective_PT-BR.pdf>. Acesso em:08/03/22.
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que versa principalmente sobre os direitos chama-
dos difusos e coletivos, em que o autor da acdo, o
Ministério Publico, por exemplo, defende a tutela
de toda uma comunidade. A Acdo Coletiva Anti-
corrupg¢ao ndo se relaciona com nenhum desses
conceitos trazidos por essas areas.

Definido pelo Banco Mundial em 20088, o conceito
que ainda prevalece é de que a A¢do Coletiva Anti-
corrupgdo é um “processo colaborativo e sustentado
de cooperacdo entre stakeholders, que aumenta o
impacto e a credibilidade da ac¢do individual, traz
partes vulneraveis individualmente para uma alian-
¢a de organizacGes com mentalidade semelhante
e que nivela o campo entre concorrentes”. Ainda,
afirma que a A¢do Coletiva pode complementar ou
substituir temporariamente leis locais consideradas
fracas e fortalecer praticas anticorrup¢do com o
intuito de melhorar a competitividade entre os dife-
rentes participantes do mercado, a fim de alcangar
um “campo de jogo nivelado”, ou seja, um mercado
que permite que todos participem livremente da
atividade econfmica.

Figura 1: Tipos de A¢do Coletiva Anticorrupcao

COMPROMISSOS ETICOS
v

Acordos de
curto prazo ou
para processos

de licitagdo Compromisso publico, sem monitoramento
e externo, para atuar apropriadamente durante
especificos um projeto.
PRINCiPIOS ANTICORRUPGCAO
Acordos de
longo prazo

transparente.

DECLARAGAO ANTICORRUPGAO

Envolver varias partes interossadas para
promover uma conduta de negocios

Em outras palavras, a Acao Coletiva garante que todos
os participantes adotem os mesmos padrdes neces-
sarios e a0 mesmo tempo, e que podem cooperar e
monitorar uns aos outros em relagdo aos compro-
missos firmados. Dessa maneira, além de fortalecer
os programas de compliance das organiza¢des par-
ticipantes, as A¢des Coletivas ajudam a aumentar a
reputacao das organizacbes - e, consequentemente,
a atratividade econémica para investimentos.

De modo geral, um dos desafios principais da
Acdo Coletiva é de que muito embora as empre-
sas possam se beneficiar de um ambiente de
negodcios mais integro, transparente e competi-
tivo, nem todas estdo dispostas a investir seus
recursos ou correr riscos para construir esse
ambiente virtuoso. Isso também se deve ao nosso
modelo mental, baseado na competi¢ao e nos
lucros a curto prazo e a qualquer custo, como
jé apontado no inicio deste texto. Basicamente,
temos 4 tipos'™ de Acdo Coletiva, que podem
ser adaptados conforme o contexto e estdo
agrupados na figura abaixo de acordo com dois
fatores principais: duracdo acordada da iniciativa
e monitoramento.

MONITORAMwTO EXTERNO

PACTO DE INTEGRIDADE

Contratos formais que sdo monitorados
externamente pela sociedade civil e ajudam a
aumentar a transparéncia em projetos.

COALIZAO EMPRESARIAL
CERTIFICADORA

Coalizdes empresariais certificadoras monitoram e
certificam a conformidade de seus membros com
0s principios elementares contra a corrupcao.

18 Manual de A¢Bes Coletivas Anticorrupcdo. Instituto do Banco Mundial, 2008. Disponivel em: <https://baselgovernance.org/sites/
default/files/2019-02/fighting_corruption_through_collective_action-15.pdf>. Acesso em: 08/03/22.

19 Playbook de A¢8es Coletivas Anticorrupgdo. Pacto Global da ONU, 2021. Disponivel em: <https://ungccommunications-assets.
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1. Declaragdes Anticorrupgdo: iniciativas vo-
luntarias, com compromissos publicos dos
signatarios em ndo cometerem atos de cor-
rupcao durante um projeto especifico. O ob-
jetivo é abrir espaco para discussdes francas
sobre os diferentes riscos de corrupcdo ex-
perimentados pelas empresas e dentro de
um setor, com praticas claras e alinhadas
com os principios previstos na Declaragao.

2. Iniciativas baseadas em Principios: acordos
voluntarios de longo prazo em torno de pa-
drées comuns, nos quais as partes interes-
sadas concordam em ndo se envolverem em
corrupcdo em seus negocios. Este tipo per-
mite o processo lento e de longo prazo de
construcdo de confianca entre concorrentes
de muitos tipos e tamanhos (por exemplo,
MNEs e PME). Pode apoiar a defesa da agen-
da anticorrup¢do junto ao governo em acdes
de advocacy.

3. Pactos de Integridade: contratos formais entre
empresas, monitores independentes e entida-
des publicas. Procuram garantir que autorida-
des e empresas licitantes atuem dentro das
restricdes estabelecidas por lei e que ende-
recem os riscos de corrup¢do, promovendo a
confianga publica em projetos determinados,
aumentando a transparéncia e responsabili-
dade ao longo do processo licitatorio.

4. Certificagdo de Coalizdo Empresarial:
abrange normalmente todo o Setor e pre-
vé iniciativas de longo prazo, nas quais pré-
-requisitos de compliance sao implementa-
dos pelos participantes e sdo necessarios
para poderem aderirem a Ac¢ao Coletiva.
Processos externos de monitoramento e
auditoria sao previstos e, ap6s auditoria
bem-sucedida, as empresas participantes
podem ser “certificadas”. Se uma empresa
nao atender aos requisitos padrdes, pode
estar sujeita a exclusao.

O Instituto de Governanca da Basiléia?® ja reline
centenas de Acdes Coletivas Anticorrupg¢do em
seu hub e centro de pesquisa criado para estu-
dar essa ferramenta de combate a corrupcdo. E
no Brasil temos diversos cases de sucesso como
por exemplo o Pacto pelo Esporte?’, Etica Saude,
Pacto Setorial de Integridade de Limpeza Urbana
e Residuos Sélidos, MISEC - Movimento pela Inte-
gridade do Setor de Engenharia e Construcdo (a
ser descrito no tdpico seguinte) e outros.

O primeiro da lista acima foi uma das primeiras
iniciativas no Brasil e é mais parecido com o tipo
“Pacto de Integridade”. Com o seu desenvolvimento,
outras iniciativas tomaram forma, o que demonstra
a versatilidade dessa iniciativa coletiva. O Pacto
trata basicamente de um acordo entre empresas
patrocinadoras do esporte brasileiro que, por meio
da criacdo de ferramentas de autorregulamentacao,
visa contribuir para que entidades esportivas melho-
rem a sua governanca e a gestdo dos patrocinios
esportivos, conferindo integridade e transparén-
Cia aos negdcios e consequentemente, também
aumentem os investimentos no esporte. A iniciativa
foi promovida pela Atletas pelo Brasil e parceiros.

Em 2009, quando o Brasil comecou a se preparar
para hospedar a Copa do Mundo de 2014 e o
Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, havia
uma preocupacao crescente na sociedade brasi-
leira sobre como os fundos publicos reservados
para os eventos seriam gastos. Neste contexto,
o Pacto Global da ONU e o Instituto Ethos langa-
ram o “Jogos Limpos Dentro e Fora dos Estadios”,
projeto de Acao Coletiva, com apoio da Siemens
Integrity Initiative (SIl), para contribuir com o desa-
fio assumido pelo Brasil na organiza¢do desses
megaeventos. O projeto percebeu que aquela era
uma oportunidade rara para criar um legado para
0 Brasil, ndo s6 em termos de infraestrutura, mas
acima de tudo, em termos de melhoria do contro-
le social e desenvolvimento de um ambiente de

20 Hub de A¢Bes Coletivas Anticorrupgdo. Basel Institute on Governance. <https://baselgovernance.org/b20-collectiveaction-hub.

Acesso em: 10/03/22.

21 Pacto pelo Esporte. Disponivel em: <https://www.pactopeloesporte.org.br/ Acesso em: 09/03/22
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negocios mais integro na relacdo entre empresas
e administragdo publica.

Dentre as diversas entregas e desdobramentos
dessa A¢do Coletiva, em 2018, foi langado o Rating
Integra??, primeiro instrumento de governanca
voltado para institui¢es desportivas atuantes
no Brasil, que visa avaliar a maturidade da gestdo
das entidades e instrumentaliza-las para ampliar a
transparéncia e fomentar boas praticas, além de
reconhecer as entidades que apresentem melhor
desempenho nesse ambito. Constitui também uma
ferramenta aos financiadores do esporte que tém
nele um parametro claro para avaliar e reconhecer
0 comprometimento das instituicbes patrocinadas
com melhorias continuas.?®

2.3 DA AGAO COLETIVA DE ENGENHARIA E
CONSTRUGAO PARA 0 MISEC

Desde a implementa¢do do Grupo de Trabalho
Tematico Anticorrup¢ao da Rede Brasil do Pacto
Global, que tem o intuito de trocar boas prati-
cas sobre o desenvolvimento do compliance nas
organizacdes participantes, o Pacto Global per-
cebeu a necessidade de apoiar o fortalecimento
do setor de engenharia e construcdo, tendo em
vista a repercussdo da Lava Jato nas grandes
empresas do Setor.

Desse modo, em 2018, apds diversas articulagdes
facilitada pelo Pacto Global em parceria com Ins-
tituto Ethos, e que fez parte da segunda rodada
de financiamento da Siemens Integrity Initiative
(Sh), foi elaborada a Cartilha “Integridade no setor
da Construgdo: discutindo os dilemas e propon-
do solug¢des para o mercado”.* O documento
tem como principal objetivo ilustrar exemplos de

casos emblematicos das principais situa¢des que
podem expor as empresas do setor a solicita¢gdes
de corrupcao, e propor boas praticas preventivas
e de resposta a tais cenarios. O propdsito € que
a Cartilha sirva como uma ferramenta educativa,
contribuindo com a promoc¢do da melhoria do
ambiente de negécios e a proposi¢do de um novo
padrdo de conduta para todas as empresas no
mercado, incluindo as rela¢des publico-privadas.

Em 2020, a partir da mobiliza¢cdo de diversas
empresas do Setor e a facilitacdo e secretaria
executiva assumida pela Rede Brasil do Pacto Glo-
bal e do Instituto Ethos, foram unidos esfor¢os em
uma Acdo Coletiva Anticorrupgdo para a criagdo
e lancamento do Movimento pela Integridade do
Setor de Engenharia e Construcdo (MISEC?). Esta
iniciativa tem como foco estabelecer e difundir na
cadeia de valor do setor de engenharia e constru-
¢do regras e compromissos voluntarios, aplicaveis
igualmente a todas as signatarias, em comple-
mento ao acervo legal e normativo vigente, para
o fomento da cultura de integridade, elevando o
patamar de governanca corporativa em prol de
condi¢des mais transparentes e justas nos proces-
sos de contratagdo publica ou privada em toda a
cadeia produtiva.

A partir da assinatura de um Termo de Adesdo a
ser assinado pela alta administra¢cdo da organi-
zagao, como o CEO, o presidente do conselho de
administracao, diretor estatutario ou outro repre-
sentante legal com poderes para tal, a empresa se
compromete formalmente a seguir padrdes éticos
e tomar ac¢8es efetivas, influenciando os fornece-
dores de sua cadeia produtiva a fomentarem a
transparéncia e adotarem praticas socialmente
responsaveis. Além das entidades CBIC (Camara

22 Rating Integra. Disponivel em: <https://ratingintegra.ethos.org.br/static/Integra_Sobre_Ferramenta.pdf>. Acesso em: 09/03/22.

23 Onze entidades esportivas se destacam na segunda edi¢do do Rating Integra. Olimpiada Todo Dia, 2021. Disponivel em: <https://
www.olimpiadatododia.com.br/pacto-pelo-esporte/329584-onze-entidades-esportivas-se-destacam-na-2a-edicao-do-rating-in-

tegra/>. Acesso em: 09/03/22.

24 Cartilha “Integridade no setor da Construgdo: discutindo os dilemas e propondo solu¢8es para o mercado. Disponivel em:
<https://baselgovernance.org/sites/default/files/2020-07/Integridade%20n0%20Setor%20de%20Construc%CC%A7a%CC%830.

pdf>. Acesso em: 10/03/22.
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Brasileira da Industria da Construcdo) e SINICON
(Sindicato Nacional da Industria da Construgao
Pesada), atualmente fazem parte do Movimento
10 empresas?, que sé tende a crescer.

O MISEC ndo é um selo de certificacdo e para
ser signatario, ndo é preciso estar vinculado ao

CONCLUSAD

Um dos maiores dilemas do setor privado é de
gue muitas vezes as empresas se veem em uma
dindmica que as impede de adotar padrdes sociais
mais elevados porque sua posi¢cdo competitiva
pode ser comprometida por concorrentes menos
escrupulosos. O que acontece é que os incentivos
individuais - por exemplo, melhores oportunida-
des de negédcios por meio da corrupgao - podem
levar as empresas a agirem contra o interesse
coletivo. Esse desafio é nomeado pelo economis-
ta Mancur Olson de “dilema do prisioneiro?". A
forma de encarar os negocios e tragar estraté-
gias deve mudar usando-se a légica coletiva, e
geracdo de valor a sociedade. A chave esta em
encontrar formas, por meio de uma maior coo-
peracdo entre pares e stakeholders, em fornecer
incentivos e participar de um esforco comum para
minimizar - e potencialmente eliminar - custos
desproporcionais para cada ator individual. Esses
incentivos podem ser positivos ou negativos, como
sanc8es, por exemplo.

Essa percepcdo é frequentemente um processo
lento e passo a passo, em que os atores progres-
sivamente se tornam “conscientes” dos desafios
em jogo e como eles s6 podem ser superados
se agirem cooperativamente. Isso requer dei-
xar de lado alguns instintos competitivos que,

Instituto Ethos ou ao Pacto Global, e empresas de
qualquer porte do Setor bem como organizacdes
ndo empresariais que buscam melhorar suas pra-
ticas de integridade e/ou fomentar o Movimento
no setor empresarial, podem se engajar.

a principio, criam ruido entre participantes e
representam obstaculos significativos ao lon-
go do caminho. Este processo de construgao e
desenvolvimento de uma A¢do Coletiva é, princi-
palmente, sobre como criar confianca.?® E através
desse compromisso, esses acordos setoriais de
integridade ajudam as empresas a criarem um
solo fértil para um ambiente de negdcios mais
justo, transparente e sustentavel para a gera¢do
de prosperidade compartilhada.

Como bem afirma Gomes?°, as pessoas se sub-
metem a realidade alienante em maior ou em
menor intensidade, dependendo do quanto estao
abertas para reflexdo e conscientes do processo
em que estdo inseridas. Por isso que a tomada
de consciéncia e abertura para mudanca de pos-
tura passa por uma revisdo de valores, ja que
aqueles que estdo presentes na maneira como
sao estruturadas as relacdes de trabalho, no
ambiente interno e externo, refletem-se na ética
no trabalho e, portanto, na sociedade. Mesmo
que essas mudancas estruturais profundas e
0 amadurecimento da cultura organizacional
levem tempo a se estabelecer, ndo ha outra logica,
sendo a coletiva, que possa de fato transformar
0 ambiente de negobcios. E todos, sem excecdo,
s6 tendem a ganhar.

26 Andrade Gutierrez, Camargo Corréa, Carioca, Construtora Barbosa Mello, MIP Engenharia, Metha (OAS), OEC, Promon Engenharia,

Queiroz Galvao e UTC Participagdes.

27 Playbook de A¢des Coletivas Anticorrupgdo. Pacto Global da ONU, 2021. Disponivel em: <https://ungccommunications-assets.
s3.amazonaws.com/docs/publications/2021_Anti-Corruption_Collective_PT-BR.pdf>. Acesso em:11/03/22.

28 <https://ungc-communications-assets.s3.amazonaws.com/docs/publications/2021_Anti-corruption_Collective_PT-BR.pdf>. Acesso

em 11/03/22.

29 GOMES, Fonseca Nanci. Etica na administragdo publica: desafios e possibilidades. Rev. Adm. Publica — Rio de Janeiro 48(4):1029-

1050, jul./ago. 2014.

PERSPECTIVAS SOBRE O CONTROLE DA INFRAESTRUTURA H


https://ungccommunications-assets.s3.amazonaws.com/docs/publications/2021_Anti-Corruption_Collective_PT-BR.pdf
https://ungccommunications-assets.s3.amazonaws.com/docs/publications/2021_Anti-Corruption_Collective_PT-BR.pdf
https://ungc-communications-assets.s3.amazonaws.com/docs/publications/2021_Anti-corruption_Collective_PT-BR.pdf

PARTEII  PROMOGAO DA INTEGRIDADE E QUESTOES SOCIOAMBIENTAIS EM INFRAESTRUTURA

REFERENCIAS

Cartilha “Integridade no setor da Construgdo: discutindo os dilemas e propondo solu¢des para o mercado.
Disponivel em: <https://baselgovernance.org/sites/default/files/2020-07/Integridade%20n0%20Setor%20de%20
Construc%CC%A7a%CC%830.pdf>. Acesso em: 10/03/22.

Congresso Nacional. Senado Federal. Projeto de Lei n.2 455/2016. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/
web/atividade/materias/-/materia/127764>. Acesso em: 04/03/22.

Decreto Federal n.2 5.687/2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/decreto/
d5687.htm>. Acesso em: 04/03/22.

Decreto Federal n.2 8420/2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/decreto/
d8420.htm>. Acesso em: 07/03/22.

Diretrizes para empresas privadas. CGU, 2015. Disponivel em: <https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-conteudo/
publicacoes/integridade/arquivos/programa-de-integridade-diretrizes-para-empresas-privadas.pdf>. Acesso em: 06/03/22.

Enhancing Government Effectiveness and Transparency: The Fight Against Corruption. Banco Mundial, 2020. Disponivel
em: <https://documentsi.worldbank.org/curated/en/235541600116631094/pdf/Enhancing-Government-
Effectiveness-and-Transparency-The-Fight-Against-Corruption.pdf>. Acesso em:08/03/22.

Entenda o caso Lava-Jato. Ministério Publico Federal. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-
jato/entenda-o-caso>. Acesso em: 06/03/22.

GOMES, Fonseca Nanci. Etica na administracdo publica: desafios e possibilidades. Rev. Adm. Publica - Rio de
Janeiro 48(4):1029-1050, jul./ago. 2014.

Hub de A¢8es Coletivas Anticorrupgao. Basel Institute on Governance. <https://baselgovernance.org/b20-collective-
action-hub>. Acesso em: 10/03/22.

Lava Jato: MPF recupera R$ 11,9 bi com acordos, mas devolver todo dinheiro pode levar décadas. BBC Brasil, 2018.
Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-43432053>. Acesso em: 06/03/22.

Lei Anticorrupcdo - Acordo de Leniéncia. Portal da Corregedoria (CGU). Disponivel em: <https://corregedorias.gov.
br/assuntos/perguntas-frequentes/copy_of_acordo-de-leniencia>. Acesso em: 06/03/22.

Manual de A¢des Coletivas Anticorrupgao. Instituto do Banco Mundial, 2008. Disponivel em: <https://
baselgovernance.org/sites/default/files/2019-02/fighting_corruption_through_collective_action-15.pdf>. Acesso em:
08/03/22.

Medidas anticorrupgdo desde o Mensaldo. Portal UOL. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-
noticias/2015/06/05/veja-cinco-importantes-medidas-anticorrupcao-desde-o-mensalao.htm. /22>. Disponivel em 06/03/22.

MISEC. Disponivel em: <https://misec.org.br/>. Acesso em: 10/03/22.

Onze entidades esportivas se destacam na segunda edi¢do do Rating Integra. Olimpiada Todo Dia, 2021.
Disponivel em: <https://www.olimpiadatododia.com.br/pacto-pelo-esporte/329584-onze-entidades-esportivas-se-
destacam-na-2a-edicao-do-rating-integra/>. Acesso em: 09/03/22.

Pacto pelo Esporte. Disponivel em: <https://www.pactopeloesporte.org.br/>. Acesso em: 09/03/22.

Playbook de A¢des Coletivas Anticorrupgdo. Pacto Global da ONU, 2021. Disponivel em: <https://ungc-communications-
assets.s3.amazonaws.com/docs/publications/2021_Anti-Corruption_Collective_PT-BR.pdf>. Acesso em 11/03/22. Acesso
em 07/03/22.

ROSE-ACKERMAN, Susan. A economia politica da corrupgdo. In: ELLIOT, Kimberly Ann (Org.). A corrupgdo e a
economia global. Brasilia: Ed. da UnB, 2002.

Samantha Ribeiro Meyer-Pflug, Vitor Eduardo Tavares de Oliveira. O Brasil e o combate internacional a corrupgao.
Revista de informacdo legislativa, v. 46, n. 181, p. 187-194, jan./mar. 2009. Disponivel em: <https://www12.senado.
leg.br/ril/edicoes/46/181/ril_v46_n181_p187.pdf>. Acesso em: 05/03/22.

PERSPECTIVAS SOBRE O CONTROLE DA INFRAESTRUTURA ﬁ


https://baselgovernance.org/sites/default/files/2020-07/Integridade no Setor de Construc%CC%A7a%CC%83o.pdf
https://baselgovernance.org/sites/default/files/2020-07/Integridade no Setor de Construc%CC%A7a%CC%83o.pdf
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/127764
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/127764
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/decreto/d5687.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/decreto/d5687.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/decreto/d8420.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/decreto/d8420.htm
https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/programa-de-integridade-diretrizes-para-empresas-privadas.pdf
https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/programa-de-integridade-diretrizes-para-empresas-privadas.pdf
https://documents1.worldbank.org/curated/en/235541600116631094/pdf/Enhancing-Government-Effectiveness-and-Transparency-The-Fight-Against-Corruption.pdf
https://documents1.worldbank.org/curated/en/235541600116631094/pdf/Enhancing-Government-Effectiveness-and-Transparency-The-Fight-Against-Corruption.pdf
http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-o-caso
http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/entenda-o-caso
https://baselgovernance.org/b20-collective-action-hub
https://baselgovernance.org/b20-collective-action-hub
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-43432053
https://corregedorias.gov.br/assuntos/perguntas-frequentes/copy_of_acordo-de-leniencia
https://corregedorias.gov.br/assuntos/perguntas-frequentes/copy_of_acordo-de-leniencia
https://baselgovernance.org/sites/default/files/2019-02/fighting_corruption_through_collective_action-15.pdf
https://baselgovernance.org/sites/default/files/2019-02/fighting_corruption_through_collective_action-15.pdf
https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2015/06/05/veja-cinco-importantes-medidas-anticorrupcao-desde-o-mensalao.htm. Acesso em 06/03/22
https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2015/06/05/veja-cinco-importantes-medidas-anticorrupcao-desde-o-mensalao.htm. Acesso em 06/03/22
https://misec.org.br/
https://www.olimpiadatododia.com.br/pacto-pelo-esporte/329584-onze-entidades-esportivas-se-destacam-na-2a-edicao-do-rating-integra/
https://www.olimpiadatododia.com.br/pacto-pelo-esporte/329584-onze-entidades-esportivas-se-destacam-na-2a-edicao-do-rating-integra/
https://www.pactopeloesporte.org.br/
https://ungc-communications-assets.s3.amazonaws.com/docs/publications/2021_Anti-Corruption_Collective_PT-BR.pdf Acesso em 11/03/22. Acesso em 07/03/22
https://ungc-communications-assets.s3.amazonaws.com/docs/publications/2021_Anti-Corruption_Collective_PT-BR.pdf Acesso em 11/03/22. Acesso em 07/03/22
https://ungc-communications-assets.s3.amazonaws.com/docs/publications/2021_Anti-Corruption_Collective_PT-BR.pdf Acesso em 11/03/22. Acesso em 07/03/22
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/46/181/ril_v46_n181_p187.pdf
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/46/181/ril_v46_n181_p187.pdf

<) TRANSPARENCIA
INTERNACIONAL

Brasil

© X in


https://www.instagram.com/transparenciainternacionalbr

https://br.linkedin.com/company/transparencia-internacional-brasil

https://x.com/ti_interbr


	Parte I
	Contratações em infraestruturaDe
	A visão do TCU sobre contratos incompletos de infraestrutura e os reflexos dela na (in)segurança jurídica do gestor público: proposição de uma ótica à luz da gestão 
de riscos
	Carla Thamilis Fonseca Chaves – MGISP

	CONTROLE CONSENSUAL OU CONTROLE POR ACORDOS? PERSPECTIVAS PARA OS PROCESSOS DE SOLICITAÇÃO DE SOLUÇÃO CONSENSUAL EM CONTRATAÇÕES PÚBLICAS
	Felipe Salathé

	Avaliação de economicidade em contratos de obras públicas pelo Tribunal de Contas da União: por uma abordagem (mais) dialógica
	Giuseppe Giamundo Neto e Davi Madalon Fraga

	Gestão e fiscalização de contratos de obras de infraestrutura
	Silvestre Cerejo/CGU 

	Processos de apuração de responsabilização com base na lei anticorrupção sob a perspectiva do controle interno
	Alexandre Falcão 
	Parte II


	Promoção da integridade 
e questões socioambientais em infraestrutura
	Obras de infraestrutura e impactos socioambientais: uma conexão necessária
	Mariel Nakane 

	Caminhos e possibilidades para o controle social de obras públicas de infraestrutura
	Bianca Berti

	Accountability no setor de infraestrutura
	Raquel Pimenta

	Transparência em Grandes Obras
	Amanda Faria Lima e Renato Morgado

	Compliance empresarial e acordos setoriais de integridade em infraestrutura
	Juliana Almeida Prado



