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QUESTIONARIO
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ACOMPANHAMENTO DAS RECOMENDACOES FORMULADAS NA
PRIMEIRA RODADA

INTRODUCAO

O Documento de Buenos Aires e 0 Regulamento e Normas de Procedimento da Comisséo
de Peritos do Mecanismo de Acompanhamento da Implementagdo da Convencgao
Interamericana contra a Corrupgdo (doravante denominados, conforme seja 0 caso,
Documento de Buenos Aires, Regulamento, Comissdo, Mecanismo e Convencéo) dispdem
que a Comissdo devera aprovar o questionario sobre as disposi¢fes selecionadas para
analise em cada rodada.

No ambito de sua oitava reunido, realizada de 26 a 30 de setembro de 2005, a Comisséo
decidiu que, no decorrer da Segunda Rodada, analisard a implementacdo pelos Estados
Partes das seguintes disposi¢cdes da Convencao: artigo 11, pardgrafos 5 e 8, e artigo VI.

O artigo 29 do Regulamento dispde em seu primeiro paragrafo que “ao iniciar-se uma nova
rodada, o questionario deverd incluir uma secdo de ‘Acompanhamento de Recomendagdes’
que possibilite analisar o andamento da implementagéo das recomendacdes formuladas em
seu relatdrio nacional em rodadas anteriores” e que “para esse efeito cada Estado Parte
deverd apresentar a informacdo respectiva no formato padrdo que ser& proporcionado pela
Comissdo como anexo do questionério”. Dispde também o citado artigo, em seu segundo
paréagrafo, que “com relagdo a implementacdo das recomendagdes o Estado Parte se referira
as eventuais dificuldades observadas em seu cumprimento” e que “caso considere
conveniente, o Estado Parte também poderd determinar que organismos internos
participaram da implementacdo das recomendacdes e definir necessidades especificas de
assisténcia técnica ou de outra natureza vinculadas a implementacdo das recomendagdes”.

Levando em conta o acima exposto, constam deste documento as perguntas que constituem
0 questionario aprovado pela Comissao.

As respostas ao questionario serdo analisadas de acordo com a metodologia adotada pela
Comissdo, que figura como anexo e também se acha publicada na pagina da OEA na
Internet, no enderego www.o0as.org/juridico/portuguese/segu_metod.htm




Em conformidade com o disposto no artigo 21 do Regulamento, o Estado Parte devera
encaminhar a resposta ao questionario por intermédio de sua Missdo Permanente junto a
OEA, em versado eletrdnica, acompanhada dos respectivos documentos de apoio, no prazo
fixado pela Comisséo.

Para os efeitos acima, o correio eletrdnico da Secretaria-Geral da OEA, para o qual devera
ser enviada a referida resposta e poderdo ser dirigidas as consultas para esclarecimento das
duvidas que surjam, é o seguinte: lazevedo@oas.org.

Deve-se levar em conta que a Comissao fixou como prazo maximo para o envio da resposta
0 dia 22 de maio de 2008 e acordou recomendar que seu conteudo ndo se estenda por mais
de 30 (trinta) paginas.

APRESENTACAO:

O presente estudo® tem por objetivo analisar a conformidade da legislacdo e do
ambiente institucional brasileiro com os artigos Ill, paragrafo 5 e 8; e VI da Convencéo
Interamericana contra a Corrupgdo da Organizacdo dos Estados Americanos — OEA.

O Brasil estrutura-se como uma federagdo e possui um sistema de governo
republicano  presidencialista, contemplando 0s mecanismos constitucionais que
caracterizam as democracias contemporaneas. O sistema federativo divide politica e
administrativamente o pais em 26 estados, um distrito federal e 5.564 municipios®. O chefe
de Estado e de Governo, eleito pelos cidadaos, tem mandato de 4 anos e pode ter uma
reeleicdo subseqiente. 513 deputados federais atuam na Cémara dos Deputados e 81
senadores, trés eleitos em cada estado, pertencem ao Senado Federal. A Constituicdo
Brasileira de 1988 divide o poder do pais em trés: o Legislativo, o Executivo e o Judiciario,
independentes e harménicos entre si, 0 que significa que, apesar de sua independéncia, eles
tém o dever de controlar uns aos outros, para que haja o equilibrio. A complexidade do
Estado brasileiro reflete na descentralizagdo administrativa e na divisdo de competéncias
que na maioria das vezes dificultam o combate & corrupcdo e a obtencdo de dados
estatisticos sobre 0s mecanismos implantados para ampliar a transparéncia e controle dos
gastos publicos. Um aspecto que tem representado impedimento & responsabilizacdo dos
agentes publicos envolvidos em atos de corrupgdo sdo as regras do sistema judiciario que
atribuem a competéncia de julgamento dos processos ora a justica federal, ora & estadual.
Outro fator estrutural que dificulta a fiscalizacdo da corrupc¢do no Brasil é a quantidade de
municipios, todos com estrutura administrativa e financeira autbnoma.

'O presente trabalho foi desenvolvido em parceira com a ONG Movimento Voto Consciente
(http://mww.votoconsciente.org.br/index.php ). Equipe de Trabalho: Coordenacdo Geral: Dra. Rita de Cassia
Biason; Pesquisador do Movimento Voto Consciente: Ms. Sérgio Praga; Consultores juridicos: Dr. Fernando
Menezes e Ms. Carolina Mota.

2 Censo IBGE, 2007, disponivel em www.ibge.gov.br.



SECAO |

PERGUNTAS REFERENTES A IMPLEMENTACAO DAS DISPOSICOES DA
CONVENCAO SELECIONADAS PARA SEREM ANALISADAS NA SEGUNDA
RODADA

CAPITULO PRIMEIRO
SISTEMAS PARA A CONTRATACAO DE FUNCIONARIOS PUBLICOS E PARA

A AQUISICAO DE BENS E SERVICOS POR PARTE DO ESTADO (ARTIGO IlI,
PARAGRAFO 5, DA CONVENCAO)

1. Sistemas para a contratacgdo de funcionarios publicos

H& em seu pais normas e/ou outras medidas que estabelecam sistemas para a
contratacdo de funcionarios publicos? Em caso afirmativo, descreva, sucintamente, 0s
principais sistemas, salientando suas caracteristicas e principios, relacione as
disposi¢des e documentos em que estejam previstos e deles anexe copia.

Descreva também como 0s sistemas acima asseguram em seu pais a divulgacdo,
equidade e eficiéncia.

Com relacdo ao exposto, refira-se, entre outros aspectos, aos seguintes:

I. Autoridades dirigentes ou administradoras do sistema e mecanismos de controle.

ii. Acesso ao servigo publico por meio do sistema baseado no mérito.

iii. Divulgacdo da selecdo de servidores publicos, salientando os requisitos para a
referida selecéo.

iv. Recursos de impugnacéo previstos para os sistemas de selecdo.

v. Excecdes pertinentes com relacdo aos aspectos acima.

Resposta 01. Sistemas para a contratacdo de funcionarios publicos.
a) Introducéo

No Brasil, a contratacdo de funcionarios publicos deve observar um conjunto de
principios estabelecidos na Constituicao federal de 1988, entre os quais se encontram 0s
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, bem como
normas infra-constitucionais que disciplinam a matéria de forma especifica.

Para atender a esses principios e normas vigentes no ordenamento juridico
brasileiro, o ingresso nas carreiras da administracdo publica brasileira, constituidas por
cargos e empregos publicos, deve observar como regra geral a realizagdo de concurso
publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em lei.

Cumpre mencionar que a estrutura de pessoal no @mbito da administracdo publica
brasileira também conta com cargos em comissdo, considerados de livre nomeacdo e
exoneracgdo. Tais cargos destinam-se a pessoas de confianca das autoridades para exercerem



atribuicbes de direcdo, chefia e assessoramento e sdo ocupados de forma transitria. Por
essa razdo, a investidura nesses cargos ndo requer a realizacdo de prévio concurso publico,
ocorrendo por iniciativa da autoridade competente para preenché-los e que também pode
exonerar seus titulares ad nutum (livremente).

A Constituicdo federal faz ainda referéncia a funcdes de confianca®. Assim como
0s cargos em comissdo, as fungOes de confianga destinam-se a atribuicGes de diregéo,
chefia e assessoramento, sendo exercidas por pessoa da confianga da autoridade com
competéncia para seu preenchimento. Entretanto, essas fungdes devem ser obrigatoriamente
preenchidas por titular de cargo efetivo, isto é, por servidor ja pertencente ao quadro
administrativo, evitando-se com isso 0 seu preenchimento por pessoas estranhas ao servigo
publico.

Mais recentemente, o poder publico vem utilizando o instituto da terceirizacéo, sob
a forma de contratos de prestacdo de servigcos que possibilitam o fornecimento de méo-de-
obra. A terceirizagdo no &mbito da administracéo publica, entretanto, limita-se a atividades-
meio, por exemplo, servigos de vigilancia, conservacao e limpeza.

Entretanto, ressalte-se que a realizagdo de concurso publico para o preenchimento
do quadro de cargos e empregos permanentes, qualquer que seja o tipo de atividade
exercida, corresponde a regra geral aplicavel a todas as entidades da administracdo
publica pertencentes as esferas de governo da Unido, Estados e Municipios.

b) Principios e normas constitucionais que norteiam a contratacdo de pessoal pelo
poder publico no Brasil

Em relacdo aos principios de observancia obrigatoria no setor publico, previstos
pela Constituicdo federal, cumpre destacar aqueles dispostos no capitulo dedicado a
administracdo publica (Capitulo VII “Da Administracdo Puablica”; Titulo 11l “Da
Organizacdo do Estado”), em especial no artigo 37, caput. S8o eles: os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

O principio da legalidade impde que a administracdo faca apenas o que a lei
permite. Em outras palavras, a atuacdo administrativa requer prévia habilitacdo legal, ndo
sendo possivel a criacdo de direitos ou obrigacBes sem o respaldo de lei especifica.
Compreendido de forma mais genérica, referido principio estabelece que a administracdo
publica deve se sujeitar ao ordenamento juridico como um todo.

Com o principio da impessoalidade busca-se evitar que a acdo estatal favoreca ou
prejudique os cidadaos de forma pessoal. O agente publico deve agir em nome da entidade
publica. Nesse sentido, valoriza-se a idéia do desempenho de fungdes publicas, por meio
das quais cabe ao poder publico atender aos interesses coletivos.

® Diversa das nocdes acima apresentadas é a de “funcdo publica”. Com a terminologia implantada pela
Constituicdo de 1988, funcdo publica ndo mais designa um modo de investidura, ou seja, uma espécie de
vinculo de trabalho para com a administracdo publica. Funcéo publica é expressao que significa o conjunto de
atribuicdes a ser desempenhado pelos agentes publicos. Desse modo, quem ocupa cargos publicos (efetivos
ou em comissdo), empregos publicos, ou as ditas “funcfes de confianca” exerce as fungdes publicas que lhe
sejam correlatas. Pode também haver a situagdo de fungdes publicas que ndo correspondam especifica e
necessariamente a determinado cargo ou emprego, devendo ser exercidas, cumulativamente ou ndo, por quem
ocupe algum cargo, ou emprego, ou ainda ndo tenha vinculos permanentes com a administracdo (ex.:
presidente de comissdo de licitacdo, membro de um conselho especial ad hoc, membro convidado de banca
examinadora de concurso).



O principio da moralidade, transformado em principio juridico com o advento da
Constituicdo de 1988, por sua vez, refere-se & moralidade administrativa, servindo como
mais um fundamento para melhor conformar a atuacdo dos agentes publicos e também dos
particulares que se relacionam com a administracao publica. Com isso, pretende-se garantir,
além do cumprimento da lei, a observancia de regras de boa administracdo e dos principios
da justica e eqiiidade,* inclusive naquelas situaces em que administrador piblico pode agir
com discricionariedade, isto é, com maior liberdade na tomada de decisdes. °

O principio da publicidade impd&e a administracdo publica a atuacdo transparente de
modo a possibilitar o0 mais amplo acesso as informag6es sobre a atividade administrativa.
Esse principio assegura o direito a informacdo tanto de interesse particular como de
interesse coletivo, contribuindo para a construcao da idéia de “accountability” (prestacéo de
contas) e para o controle da administracdo publica brasileira pela sociedade civil.

Com relacdo ao principio da eficiéncia, cumpre destacar que esse principio foi
acrescentado ao artigo 37, caput, da Constituicdo federal, por meio da Emenda
Constitucional n® 19/98, no ambito da reforma administrativa empreendida no Brasil ao
longo dos anos 90. Trata-se de conceito econémico que vem sendo interpretado, no direito,
como diretriz segundo a qual a administracdo deve atingir metas previamente estabelecidas
com o menor custo (econdmico e social) possivel, desvencilhando-se de procedimentos
burocraticos, sem, no entanto, sacrificar a legalidade.

Os principios aplicaveis & administracdo ndo se limitam, entretanto, as disposi¢des
do artigo 37, caput, da Constituicdo federal. H& principios que decorrem de outros
dispositivos constitucionais e infra-constitucionais; ha também principios que nao resultam
diretamente de norma escrita, mas de construcdo doutrinaria. Nesse sentido, cumpre
mencionar 0s principios da supremacia do interesse publico, razoabilidade,
proporcionalidade, motivacdo, seguranca juridica, continuidade do servico publico,
presuncdo de legitimidade ou veracidade dos atos administrativos, especialidade,
hierarquia, controle administrativo, autotutela, controle jurisdicional do ato administrativo,
entre outros. °

Tais principios constituem o fundamento para institutos e normas juridicas relativos
a organizagdo e funcionamento da administracdo publica brasileira. Conseqlientemente,
aplicam-se ao sistema de nomeacao e contratacdo de funcionarios publicos e devem ser
observados no ambito da Uni&o, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios. ’

Além dos principios que pautam a atuagdo estatal, a Constituicdo prevé, em seus
artigos 37 a 42, regras especificas aplicaveis a contratacdo de funcionarios publicos (o
artigo 42 dedica-se aos servidores militares dos Estados e Distrito federal). Dentre tais
dispositivos, encontram-se as condicOes de acessibilidade e investidura em cargos e
empregos na administracao publica brasileira.

4 Nesse sentido, ver comentarios sobre o principio da moralidade em: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2007, pp. 68-71.

5 Nesse sentido, ver: CAMMAROSANO, Marcio. O Principio Constitucional da Moralidade e o Exercicio da
Funcdo Administrativa. Belo Horizonte: Editora Férum, 2006, pp. 111-116.

6 Os principios que regem a atuacdo da administracdo publica, em especial aqueles que ndo estdo expressos na
legislagdo nacional, apresentam denominacdes e classifica¢ces distintas na doutrina. Neste documento, foram
utilizadas as obras: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 202
edicdo, 2007; BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. S&o Paulo: Malheiros Editores, 222 edicéo, 2006.

7 Cf. o artigo 37, caput, da Constituicdo federal: “a administragdo publica direta e indireta de qualquer dos poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (...)”.



A Constituicdo estabelece a ampla acessibilidade a cargos e empregos aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros,
na forma da lei, mediante a aprovacdo em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e complexidade do cargo ou emprego.

Com isso, buscou-se assegurar a igualdade de oportunidades para todos aqueles que
pretendem ingressar no servi¢o publico, estabelecendo-se como regra a escolha impessoal
mediante o atendimento a requisitos previstos em lei. As Unicas restricGes consideradas
legitimas sdo aquelas decorrentes da natureza do cargo, se esta assim exigir.

Os concursos publicos tém prazo de validade de até dois anos, prorrogaveis uma
vez, por igual periodo. Neste periodo, o candidato ja aprovado tem prioridade em relagéo a
candidatos aprovados em novos concursos. O prazo de validade do concurso e as condigdes
de sua realizacdo devem ser fixados em edital, o qual é obrigatoriamente publicado no
Diario Oficial da Uni&o e em jornal diario de grande circulacio. °

Os editais e resultados de concursos publicos podem ser impugnados por meio dos
mecanismos de controle previsto na legislagcdo brasileira, conforme o item “d” deste
documento.

Além da acessibilidade aos cargos e empregos, a Constituicdo disciplina, ainda, a
estabilidade em cargos de provimento efetivo, o sistema de remuneracdo dos funcionarios
publicos, a previsdo de sangdo para atos de improbidade administrativa e o regime de
previdéncia dos funcionarios publicos.

c) A contratacdo de pessoal pelo poder publico no ordenamento juridico brasileiro
(i) Os tipos de funcionérios publicos no Brasil: agentes politicos e servidores do Estado

Existem categorias distintas de funcionarios publicos no Brasil. Em linhas gerais, 0s
funcionarios publicos podem ser agrupados em agentes politicos e servidores do Estado
(servidores e empregados publicos) em face ordenamento juridico brasileiro. Tal distin¢éo
apresenta implicagdes no regime juridico aplicavel (forma de contratacdo, investidura e
responsabilidades, por exemplo) a cada um dessas categorias.

Os agentes politicos sdo os titulares dos cargos que importam exercicio direto do
poder politico no &mbito da organizacdo politica do pais, eleitos por sufragio universal e
detentores de mandato (Presidente da Republica, Governadores, Prefeitos, Senadores,
Deputados e Vereadores), bem como os auxiliares imediatos dos chefes dos executivos
(Ministros de Estado, Secretarios estaduais e Secretarios municipais).

Os servidores do Estado reinem tanto os servidores publicos que mantém vinculo
de trabalho com as pessoas governamentais de direito publico (administragdo direta,
autarquias e fundag6es publicas, por exemplo) como os empregados publicos que mantém
vinculos com as pessoas governamentais de direito privado (empresas publicas e
sociedades de economia mista, por exemplo). Os servidores do Estado podem manter
vinculo estatutario ou contratual com Estado, conforme disposi¢des legais.

& Nesse sentido, ver artigo 12 da Lei federal n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990.



(if) A distincao entre cargos publicos e empregos publicos

A Constituicdo federal faz referéncia a cargos e empregos publicos (em especial,
0s artigos 37 a 42). A distin¢do entre essas formas de atribuir a uma pessoa o exercicio de
funcdo publica expressa uma variagdo nos tipos de vinculos de trabalho com a
administracdo publica brasileira.’

Os cargos publicos sdo considerados “unidades de competéncias” ou “conjuntos de
atribuicOes e responsabilidades” a serem exercidas por um agente publico. Devem sempre
ser criados por lei, com denominagdo e remuneracdo devidamente definidos.'® Conforme
explica a doutrina nacional, os servidores titulares de cargos publicos submetem-se a um
regime especificamente concebido para reger esta categoria de agentes. Tal regime é
estatutario ou institucional, sendo decorrente de previsdo legal. Trata-se, portanto, de
regime de natureza ndo-contratual. **

Os empregos publicos, por sua vez, correspondem a “nucleos de trabalho
permanentes” preenchidos por agentes publicos contratados sob o regime de relagdo
trabalhista. Isso significa que tal regime é contratual, observando as regras dispostas na
Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT (Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943),
embora estas possam sofrer algumas alteracbes em face das peculiaridades dos contratos
com poder publico.

Com relagdo a esses vinculos de trabalho com o poder publico, cumpre esclarecer
que 0s cargos e empregos publicos podem ser encontrados nas diferentes entidades que
compdem a administragdo publica brasileira.® Entretanto, nas empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundacdes governamentais de direito privado o vinculo
estabelecido € o do emprego publico.

Conforme mencionado anteriormente, a estrutura de pessoal no ambito da
administracdo publica brasileira também conta com cargos em comissao, considerados de
livre nomeacdo e exoneracdo. Tais cargos destinam-se a pessoas de confiangca das
autoridades para exercerem atribuicbes de direcdo, chefia e assessoramento e s&o

9 Nesse sentido, ver: MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. S&do Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 52 edi¢éo, 2001, pp. 312.

10 Nos termos do artigo 3° da Lei federal n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990: “cargo publico é o conjunto de
atribuicGes e responsabilidades previstas na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor.
Paragrafo Unico. Os cargos publicos, acessiveis a todos os brasileiros, sdo criados por lei, com denominagéo
prépria e vencimento pago pelos cofres publicos, para provimento em carater efetivo ou em comissdo”.

11 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
228 edicdo, 2007, pp. 242-243.

12 No Brasil, a organizacdo da administracdo federal observa os dispositivos da Constituicdo federal de 1988 e
mais especificamente o Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967. Com 0 objetivo de distinguir as atividades
de direcdo das atividades de execucgdo, tal norma organizou a administracdo pUblica em duas categorias;
administracdo direta e administracdo indireta. De acordo com o artigo 4° do diploma referido, a administragéo
direta, destinada as atividades de dire¢do, se “constitui dos servicos integrados na estrutura administrativa da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios”, compreendendo, por exemplo, departamentos, coordenadorias e
servicos dentro da estrutura desses Orgdos. J& a administracdo indireta, onde se desenvolveriam as atividades de
execucdo, “compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de personalidade juridica prdpria: a)
autarquias, b) empresas publicas, c) sociedades de economia mista, d) fundagBes publicas”. A Lei federal n®
10.683, de 28 de maio de 2003, regula a administracdo direta da Unido, dispondo sobre a organizacdo da
Presidéncia da RepuUblica e dos 23 Ministérios atualmente existentes. Em face das caracteristicas da
descentralizagdo politica brasileira, previstas no texto constitucional, a organizagdo administrativa de Estados e
Municipios acompanha a organizaco estabelecida no ambito da Unido. Nesse sentido, ver;: MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo: Malheiros Editores, 252 edi¢éo, 2000, pp. 673-680.



ocupados de forma transitoria (cf. artigo 37, V, da Constituicdo federal). Por essa razdo, a
investidura nesses cargos ndo requer a realizagdo de prévio concurso publico, ocorrendo
por iniciativa da autoridade competente para preenché-los e que também pode exonerar
seus titulares ad nutum (livremente).

Cumpre mencionar, no entanto, que em casos previstos na Constituicdo federal ou
em leis especificas, a nomeagdo para certos cargos publicos, ainda que em comissdo, pode
requerer a aprovacao prévia do Senado Federal, que ocorrera por voto secreto, apos
arguicdo publica. Sdo exemplos os cargos de presidente e diretores do Banco Central, (cf.
artigo 52, Ill, “d”, e artigo 84, XIV, da Constituicdo federal), bem como os cargos
destinados aos dirigentes das agéncias reguladoras (cf. artigos 4° e 5° da Lei federal n°
9.986, de 18 de julho de 2000), cujas nomeagOes sdo de competéncia privativa do
Presidente da Republica ap6s a aprovagdo pelo Senado federal. **

Finalmente, a Constituicdo faz referéncia a existéncia de funcgdes de confianca (cf.
artigo 37, 1 e V, da Constituicdo federal). Tais fungdes destinam-se a atribuicOes de
direcdo, chefia e assessoramento. Embora se caracterizem pela natureza das atribui¢des
(direcdo, chefia e assessoramento) e sejam exercidas por pessoa de confianga das
autoridades, as fungdes publicas ndo se confundem com 0s cargos em comissdo. Isso
porque, conforme mencionado anteriormente, as funcbes de confiangca devem ser
obrigatoriamente preenchidas com do quadro administrativo fixo, ao passo que 0s cargos
em comiss&o podem ser ocupados por pessoas que ndo pertencem ao servico pablico.™

(iii) Regimes juridicos aplicaveis aos servidores e empregados da administracdo publica
brasileira

Correspondendo, respectivamente, aos cargos e empregos, na administragdo publica
brasileira existem o regime estatutario e o regime celetista.

O regime estatutario corresponde ao regime no qual os direitos e deveres do
servidor ocupante de cargo publico decorrem do texto constitucional ou de lei. A lei,
denominada “Estatuto”, pode ser alterada unilateralmente pelo poder publico (de acordo
com as regras do processo legislativo brasileiro e respeitados os limites constitucionais),
sendo possivel, portanto, alterar o regime juridico inicialmente estipulado para o servidor.
Nesse sentido, beneficios e vantagens podem ser tanto inseridos como suprimidos apds o
inicio do vinculo do servidor com o Estado. Esse regime prevé, por outro lado, um conjunto

13 Noos termos da Lei federal n°® 9.986, de 18 de julho de 2000, que dispde sobre a gestdo de recursos humanos das
agéncias reguladoras no Brasil: “Art. 4°. As Agéncias serdo dirigidas em regime de colegiado, por um Conselho
Diretor ou Diretoria composta por Conselheiros ou Diretores, sendo um deles o seu Presidente ou o Diretor-
Geral ou o Diretor-Presidente” e “Art. 5°. O Presidente ou o Diretor-Geral ou 0 Diretor-Presidente e os demais
membros do Conselho Diretor ou da Diretoria serdo brasileiros, de reputacdo ilibada, formacdo universitaria e
elevado conceito no campo de especialidade dos cargos para 0s quais serdo nomeados, devendo ser escolhidos
pelo Presidente da Republica e por ele nomeados, apds aprovagdo pelo Senado Federal, nos termos da
alinea f do inciso 111 do art. 52 da Constituicdo Federal”.

14 Conforme explica Celso Antdnio Bandeira de Mello, tais fungdes ndo foram disciplinadas como cargos em
comissdo possivelmente porque se pretendeu evitar que fossem preenchidas com pessoas estranhas a carreira
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ob. Cit, pp. 243). Ainda, esse formato parece prestigiar o
conhecimento existente dentro da propria instituicdo, além de servir de estimulo para os funcionarios de carreira,
uma vez que a investidura em tais fungdes € normalmente acompanhada de gratificagdes.



de garantias ao servidor com vistas a assegurar o desempenho de suas atividades de
maneira técnica e imparcial. °

De modo geral, aos servidores ocupantes de cargos publicos aplicam-se
notadamente as seguintes regras: amplo acesso (art. 37, I, da Constituicdo federal), ingresso
mediante concurso publico (art. 37, Il, da Constituicdo), proibicdo de acumulacéo
remunerada de cargos (art. 37, XVI e XVII, da Constituicdo), irredutibilidade de
vencimentos (artigo 37, XV, da Constituicdo), estabilidade (artigo 41, caput, da
Constituicdo federal), disponibilidade (artigo 41, 83°, da Constituicdo), regime de
previdéncia de carater contributivo (artigo 40, caput, da Constituicdo).

Cada nivel de governo — Unido, Estados e Municipios — pode editar seu proprio
Estatuto. Na esfera federal, o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido é
disciplinado pela Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. *® H4, ainda, estatutos que
disciplinam carreiras especificas, conforme as suas peculiaridades (como exemplo, vale
citar as leis organicas das procuradorias, 0s estatutos de servidores de autarquias, a lei
organica da magistratura, entre outras)."’

O regime celetista corresponde ao regime no qual os direitos e deveres dos
empregados publicos sdo regidos pela Consolidacéo das Leis do Trabalho — CLT (Decreto-
Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943). Esse regime, portanto, aproxima-se da relagdo
trabalhista estabelecida para o setor privado. Trata-se de relacdo contratual em que se
estabelecem direitos e obrigaces reciprocas, 0os quais ndo podem ser unilateralmente
alterados.

A Constituicdo federal faz mengao expressa ao regime celetista em seu artigo 173, §
1° |, ao estabelecer que “o regime juridico proprio das empresas privadas” deve ser
adotado por empresa publica, sociedade de economia mista e suas subsididrias que
explorem atividade econdmica. *® Com a edicéo da Lei n° 9.962, de 22 de fevereiro de
2000, também foi possivel a admissdo para emprego publico nas autarquias denominadas
“agéncias reguladoras”. Entretanto, esse regime estd temporariamente suspenso em razao
de decisdo liminar do Supremo Tribunal Federal - STF no a&mbito da ADIn- 2.310- 1/DF,
que julgou haver incompatibilidade entre o regime juridico aplicavel aos empregados
publicos e as atribuigdes que por eles devem ser exercidas em nome do poder publico.

De modo geral, portanto, aos servidores ocupantes de empregos publicos aplicam-se
as normas da CLT e a legislacdo trabalhista correlata. Contudo, algumas regras ditas de um
regime “publico”, decorrentes diretamente da Constituicdo e naturalmente aplicaveis ao
regime estatutario, também se estendem ao celetista.

15 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Ob. Cit., pp. 236 a 239.

16 Cumpre esclarecer que a Lei federal n® 8.112, de 11 dezembro de 1990, ao instituir o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais, dispde sobre os seguintes
aspectos: provimento, vacancia, remogdo, nomeagao, concurso publico, posse, estabilidade, direitos e vantagens,
regime disciplinar, processo administrativo disciplinar, seguridade social do servidor, contratacdo temporaria de
excepcional interesse publico, entre outros.

17 Para outros exemplos, ver MEDAUAR, ODETE. Ob. Cit., pp. 310 e 322.

18 Conforme o artigol73, § 1° I. “a lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producgéo ou comercializagdo de bens
ou de prestagdo de servicos, dispondo sobre a sujei¢do ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhista e tributarios”.



(iv) Regime especial de contratacéo temporaria de pessoal pela administracao publica

A Constituicdo federal prevé em seu artigo 37, IX, a possibilidade de contratacéo
temporéaria de servidores publicos. De acordo com o texto constitucional, a contratacdo
por tempo determinado é permitida para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico, nos termos da lei. A Lei federal n® 8.745, de 09 de dezembro de 1993,
alterada pela Lei federal n°® 9.849, de 26 de outubro de 1999, estabelece as hipoteses, 0s
prazos e as condices para referida contratacdo. *° A contratagdo temporéria que n&o
observar os moldes disciplinados pela lei é considerada ilegal, uma vez que corresponde a
um desvio das disposicBes constitucionais sobre concurso publico e servidores ptblicos.%

(v) Politica de recursos humanos na administracdo publica brasileira

O tratamento juridico da politica de recursos humanos no &mbito da administracéo
publica brasileira tem como ponto de partida os dispositivos da Constituicdo federal que
tratam dos servidores publicos, ja citados anteriormente.

Entre tais dispositivos constitucionais, encontram-se sobretudo regras que tratam da
remuneracao dos servidores puablicos. Mas h& também previsdo para que Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios disciplinem, por lei, a aplicagdo de recursos orcamentarios
provenientes das economias com despesas correntes em cada 6rgdo para a aplicacdo no
desenvolvimento de programas de qualidade e produtividade, treinamento e
desenvolvimento, modernizacdo, reaparelhamento e racionalizacdo do servigo publico,
inclusive sob a forma de adicional ou prémio de produtividade.

Nos termos da Constituicdo, os diferentes niveis de governo devem, ainda, instituir
conselho de politica de administracdo e remuneracdo de pessoal, bem como manter escolas
de governo para a formag&o e o aperfeicoamento dos servidores publicos.

19 A Lei federal n° 8.745, de 09 de dezembro de 1993, define como necessidade temporaria de excepcional
interesse publico os casos de assisténcia a situagdes de calamidade publica, 0 combate a surtos endémicos, a
realizacdo de recenseamentos, a admissdo de professor substituto e professor visitante, e outras atividades
inseridas posteriormente a edi¢do da lei, tais como as atividades de identificacdo e demarcacdo realizadas pela
FUNAI e as atividades das forgas armadas para atender a encargos temporarios de obras e servi¢os de engenharia
(artigo 2°). Tal contratacdo requer a realizacdo de processo seletivo simplificado (prescinde de concurso publico),
o qual devera ser amplamente divulgado, inclusive por meio do Diério Oficial da Uni&o, observando as condicdes
previstas na lei e estabelecidas pelo proprio poder executivo (cf. artigo 3°). Os prazos variam de 06 meses a 04
anos, ndo podendo a prorrogacdo ultrapassar 0 prazo maximo de 06 anos (cf. artigo. 4°).

20 Qutra modalidade de contratacdo, ndo de pessoal, mas de prestacdo de servicos, é a terceirizagao, sob a forma
de contratos com o fornecimento de méo-de-obra. O Decreto federal n® 2.271, de 07 de julho de 1997,
disciplinou a contratacdo de servigos pela administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional. Tal
formato aplica-se tdo somente as atividades consideradas acessérias, instrumentais ou complementares aos
assuntos que constituem a area de competéncia legal do 6rgéo ou entidade, ndo podendo ser objeto do contrato
qualquer atividade inerente as categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos (De acordo com o artigo 1°,
81°, do Decreto federal n°® 2.271, de 07 de julho de 1997, podem ser objeto de execucdo indireta as seguintes
atividades: conservacdo, limpeza, seguranga, vigilancia, transportes, informética, copeiragem, recepgao,
reprografia, telecomunicacfes e manutencdo de prédios, equipamentos e instalacdes). Na pratica, essa forma de
contratacdo pode gerar controvérsias em face do ordenamento juridico brasileiro porque pode possibilitar a
utilizagdo de empresa de prestacdo de servigos apenas para intermediar a contratacdo de méao-de-obra, deixando
de observar a exigéncia constitucional de realizagdo de concurso publico. Para uma andlise da terceirizagéo,
consultar: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica. Concessdo, permisséo,
franquia, terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. Sdo Paulo: Editora Atlas, 5% edi¢do, 2006, pps.
228-238.
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Tais previsdes decorrem, em sua maior parte, das alteragdes inseridas pela Emenda
Constitucional n° 19/98, no &mbito da reforma do Estado brasileiro dos anos 90, que, entre
outros objetivos, pretendia introduzir novos instrumentos para possibilitar uma gestdo da
administracdo publica brasileira mais eficiente. A Lei federal n°® 8.112, de 11 de dezembro
de 1990, também apresenta alguns instrumentos voltados ao estimulo e desenvolvimento
dos quadros da administracdo publica, como a licenca para capacitacdo e o afastamento
para estudo ou missdo no exterior. %

Recentemente, foi instituida, por meio do Decreto federal n® 5.707, de 23 de
fevereiro de 2006, a Politica Nacional de Desenvolvimento de Pessoal, com vistas ao
aumento da eficiéncia e qualidade dos servigos publicos, ao desenvolvimento permanente
do servidor publico e & racionalizac&o dos gastos com capacitagdo.*

A politica de recursos humanos na administracdo publica brasileira envolve, ainda, a
criacdo de carreiras voltadas ao desempenho de atividades especificas e a estruturacao
de planos de carreira, no ambito de 6rgdos e entidades publicas. Tais carreiras e seus
respectivos cargos sdo criados por lei, mediante a previsdo de critérios para progressao na
carreira. 2 Como exemplo, pode-se mencionar a carreira e 0s respectivos cargos efetivos de
especialistas em politicas publicas e gestdo governamental (EPPGG), criados pela Lei
federal n® 7.834, de 06 de outubro de 1989, alterada pela Lei federal n® 8.460, de 17 de
setembro de 1992 e reestruturada pela Medida Provisoria n® 2.229-43, de 06 de setembro de
2001. Essa medida provisoria também reestruturou e organizou outras carreiras, entre as
quais as carreiras de analista de comércio exterior, analista de desenvolvimento
tecnoldgico, analista de gestdo, planejamento e infra-estrutura em ciéncia e tecnologia,
entre outras. Assim como as carreiras mencionadas, outras séo criadas para possibilitar a
atuacdo em éareas especificas, como, por exemplo, a carreira de especialista em meio
ambiente, disciplinada pela Lei federal n°® 10.410, de 11 de janeiro de 2002.

d) Mecanismos de controle das contratagdes de pessoal pelo poder publico

S&o inlmeros 0s mecanismos previstos no ordenamento juridico brasileiro para o
controle da contratacdo de funcionarios publicos. Além do controle prévio inerente ao
sistema de concurso publico, o ordenamento juridico brasileiro prevé mecanismos
especificos para assegurar a legalidade e a transparéncia dos processos de contratacdo para
0s quadros administrativos do poder publico. Tais mecanismos possibilitam a realizagdo do
controle por 6rgaos pertencentes a estrutura da propria administracdo publica, bem como
por 6rgaos do poder judiciario ou outros 6rgaos externos.

21 Ver os artigos 87 a 102 da referida lei.

22 O Decreto federal n® 5.707, de 23 de fevereiro de 2006, que institui a Politica e as Diretrizes para 0
Desenvolvimento de Pessoal da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional prevé os seguintes
instrumentos especificos para a implementacéo da referida politica: (i) plano anual de capacitagao, (ii) relatorio de
execucdo do plano anual de capacitagdo, e (iii) sistema de gestdo por competéncia. Com o objetivo de avaliar os
relatérios anuais dos 6rgdos e entidades, orienta-los sobre a alocagdo de recursos para capacitagdo e disseminar a
politica de desenvolvimento de pessoal entre os dirigentes, o referido decreto criou o Comité Gestor da Politica
Nacional de Desenvolvimento de Pessoal, composto pela Secretaria de Recursos Humanos, Secretaria de Gestéo
e Escola Nacional de Administracdo PUblica — ENAP, todos vinculados ao Ministério do Planejamento.

23 Cumpre lembrar que, nos termos do artigo 84, VI, a, da Constituicdo federal, o Presidente da Republica tem
competéncia privativa para dispor, mediante decreto, sobre a organizagdo e funcionamento da administracdo
federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criagdo ou exting¢do de érgdos publicos.
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Conforme acima mencionado, existem mecanismos e 6rgdos para o controle dos
procedimentos de contratacdo de pessoal dentro da administracdo publica. 1sso porque a
administracdo publica tem o dever de manter um sistema integrado de controle interno
para avaliar o cumprimento de metas de governo, orgamentérias, execugdo de programas,
garantia da legalidade das agdes e avaliacdo dos seus resultados (cf. arts. 70 e 74 da
Constituicdo). Dessa forma, qualquer processo de contratacdo de pessoal para os quadros da
administracdo submete-se a uma analise de viabilidade econdmico-financeira, bem como ao
controle de legalidade. Os Orgdos responsaveis pelo controle interno, ao tomarem
conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade, devem dar ciéncia ao Tribunal de
Contas com atuacgdo na esfera de sua competéncia, sob pena de responsabilidade solidaria.

Nos termos da Constituicdo federal, o Tribunal de Contas corresponde a 6rgdo que
auxilia o Congresso Nacional no controle externo da administracdo publica. Entre as
atribuigdes do Tribunal de Contas encontra-se o dever de apreciar a legalidade dos atos de
admissdo de pessoal na administracdo, exceto as nomeagdes para cargos em comissao.

Os processos de contratacdo de funcionarios puablicos também podem ser
impugnados perante o poder judiciario. Entre 0s mecanismos que possibilitam a
impugnacdo desses processos no ambito do poder judiciario, deve-se mencionar o
mandado de seguranca, a a¢do civil publica e a acéo popular.

Com relagdo ao mandado de seguranca, o artigo 5°, LXIX, da Constituicdo federal
estabelece que “conceder-se-& mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou
abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicbes do poder publico”. A Lei federal n°® 1.533, de 31 de dezembro de 1951,
disciplina referido instrumento juridico, estabelecendo que este pode ser utilizado sempre
que alguém sofrer violagcdo ou houver justo receio de sofré-la por parte da autoridade, seja
de que categoria for e sejam quais forem as funcGes que exerca. Nesse sentido, aquele que
tiver direito lesado ou ameagado em processo de contratacdo pelo poder puablico (por
exemplo, concurso publico) pode utilizar a referida garantia constitucional.

A Constituicdo prevé no artigo 5°, LXXIII, outra garantia constitucional. Trata-se da
acdo popular, cujo objetivo consiste em possibilitar a anulagdo de ato lesivo ao patriménio
publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio historico e cultural.
Disciplinada pela Lei federal n® 4.717, de 29 de junho de 1965, a ac&o popular pode ser
utilizada para impedir ou anular ato lesivo de autoridade em processo de selecéo de agentes
publicos.

Por fim, verifica-se no artigo 129 da Constituicdo a previsdo da acdo civil publica.
Referido instrumento destina-se a proteger interesses difusos ou coletivos. A legitimidade
para propor a acdo civil publica é atribuida ao Ministério Publico e a 6rgaos publicos ou
associagdes que tenham por finalidade a protecdo de interesse da sociedade compreendido
dentro dos limites do alcance do instrumento mencionado. Nesse sentido, essa acdo pode
ser usada, por exemplo, para a impugnagdo de atos administrativos relativos a selecdo de
pessoal, provimento de cargos, promogao na carreira, entre outros.
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CONSIDERACOES:

No ano de 2007, ingressaram no servico publico federal brasileiro por concurso 11.939
funcionarios® e por regime de contratacdo temporario foram 12.523. Na contratacdo de
cargos e fungdes de confianca e gratificacdes do poder publico federal foram 75.987, sendo
que 20.187 sdo os cargos da DAS (Diretoria e Assessoramento Superior)®®. O principal
problema, apontado por promotores publicos, juizes e especialistas®®, diz respeito aos
desvirtuamentos na contratagdo de funcionarios publicos praticados nos ultimos anos.
Podemos enumerar trés deficiéncias:

a) Desvirtuamento por trabalho temporério:

O desvirtuamento por trabalho temporario € uma modalidade de contratacdo
condicionada & prestacdo de servico. Um exemplo séo os programas de frentes de trabalho
temporario onde o Estado paga uma “remuneracdo”, em forma de bolsa, condicionada a
prestacdo de servicos. Este dispositivo permite ao Estado ndo realizar concurso publico,
obtendo méo-de-obra barata sem arcar com direitos trabalhistas. No seu extremo, podemos
inferir uma pratica de clientelismo institucional®’.

Observa-se que esse mecanismo contraria o sistema de mérito criado pela Constituicdo
Federal de 1988 e é maléfico em termos de eficiéncia e dignidade humana. Todo cidadao
tem direito a trabalho e alimentacéo garantidos pelo Estado. Relatério da Conap® referente
ao periodo 2003-2007 mostra que ha 245 procedimentos administrativos em andamento, no
ambito da Unido, relativos a desvirtuamentos do trabalho temporario, afetando 150.871
funcionarios publicos.

b) Desvirtuamento por terceirizagao:

A Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), promulgada em 2000, limita os gastos que
0S governos podem executar com contratacdo de funcionarios publicos, mas pode
incentivar a terceirizacdo de atividades inerentes aos assuntos que constituem a area de
competéncia legal do Estado. A terceirizacdo é controversa porque possibilita a utilizagdo

de empresa de prestacdo de servicos para intermediar a contratacdo de mé&o-de-obra,
desrespeitando a realizagdo de concurso publico, fragilizando o conceito de austeridade
fiscal em torno do qual a LRF foi elaborada e favorecendo, de certo modo, as licitagdes
enviesadas.

% Informacéo obtida no boletim estatistico de pessoal do Ministério do planejamento, Secretaria de Recursos
Humanos. Ver anexo 8. Disponivel em:
http://www.servidor.gov.br/publicacao/boletim_estatistico/bol_estatistico_08/Bol141_jan2008.pdf

> DAS abrangem cargos de alta diregdo e assessoria até cargos médios de geréncia, incluem assessores da
Presidéncia da Republica, Secretarios Ministeriais e dirigentes da administracéo direta.

%6 Entrevistas realizadas com Sra. Viviann Rodrigues Mattos do Ministério Publico do Trabalho e Sra.
Adriana Monteiro do Ministério Publico de S&o Paulo.

?T Gay, Robert. Entre el Clientelismo y el Universalismo: reflexiones sobre la politica popular en el Brasil
Urbano. 1997

8 Coordenadoria Nacional de Combate as Irregularidades Trabalhistas na Administracdo Publica do
Ministério Publico do Trabalho, ligado ao Ministério Publico da Unido.
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O Ministério Publico do Trabalho da Unido, no ambito federal, assinou um acordo
judicial proibindo cooperativas de participar de licitages. Mas ha um projeto de lei,
enviado pelo Executivo Federal, para regulamentar a terceirizagdo, retirando diversos
direitos trabalhistas.

c¢) Desvirtuamento por Cargos em Comisséo:

A legislacéo brasileira, especificamente o capitulo VI, art. 37 da Constituicdo Federal
de 1988, trata de funcdes de confianca e cargos em comissdo. O cargo em comissédo deveria
caber exclusivamente a pessoas de confianca das autoridades para exercerem atribuigdes de
direcdo, chefia e assessoramento — por exemplo, secretarios estaduais, ministros etc. — aos
quais cabe dar vida a politica governamental definida pelo chefe do Executivo. A CF/88
determinou que essas fungfes de confianga tém de ser concursadas. No entanto, oS
administradores publicos ndo mais utilizam a nomenclatura “funcdo de confianga” para
obter mais autonomia na contratacdo de funcionarios mas de “cargos em comissao”. Esta
modalidade de contratacdo passa a ser 0 recurso utilizado. A dificuldade apresentada na
utilizacdo dos cargos em comissdo € que a CF/88 ndo estabeleceu o percentual de cargos
que podem ser preenchidos sem concurso e 0s que ndo podem. Os funcionarios contratados
para ocupar 0s cargos em comissdo, sem concurso, podem ser mandados embora a qualquer
momento e seus direitos trabalhistas sdo precarios. Além disso, 0s cargos em comissao
costumam ser preenchidos por critérios exclusivamente partidarios/politicos. Relatério da
Conap® referente ao periodo 2003-2007 mostra que ha 170 procedimentos administrativos
em andamento relativos a desvirtuamentos dos cargos em comissdo, afetando 8.156
funcionarios publicos. E algo que afeta negativamente a transparéncia, equidade e
eficiéncia na contratacdo de funcionarios publicos.

ANO - 2003-2007

Matérias CONAP Ndmero de Ndmero estimado de
procedimentos trabalhadores afetados

Terceirizacdo 501 41.111

Desvirtuamento de cargo 170 8.156

em comissdo

Desvirtuamento de 245 150.871

trabalho temporario

Admissdo sem concurso 1298 314.147

Outros 1277 55.464

TOTAL 3491 569.749

Fonte: Conap

2 Coordenadoria Nacional de Combate as Irregularidades Trabalhistas na Administracdo Publica do
Ministério Publico do Trabalho, ligado ao Ministério Pablico da Unido. Ver anexo 1
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RECOMENDACOES®™:

1) a normatizacdo de contratacdo dos servidores da unido em regime juridico unico, pois
eliminar-se-iam as figuras de temporario e terceirizacao;

2) a elaboracdo de uma lei ordinaria que discipline um baixo percentual de cargos em
comissao.

CAPITULO PRIMEIRO
SISTEMAS PARA A CONTRATACAO DE FUNCIONARIOS PUBLICOS E PARA

A AQUISICAO DE BENS E SERVICOS POR PARTE DO ESTADO (ARTIGO 111,
PARAGRAFO 5, DA CONVENCAO)

2. Sistemas para a aquisi¢cdo de bens e servicos por parte do Estado

a) Haem seu pais normas e/ou medidas que estabelecam sistemas para a aquisi¢do de bens
e servicos por parte do Estado? Em caso afirmativo, descreva, sucintamente, oS
principias sistemas, salientando suas caracteristicas, relacione as disposicGes e
documentos em que estejam previstos e deles anexe copia.

Descreva também como 0s sistemas acima asseguram em seu pais a divulgacdo,
equidade e eficiéncia.

Com relacdo ao acima exposto, refira-se, entre outros aspectos, aos seguintes:

i. Sistemas de contratacdo com licitagdo publica e sem licitacdo publica.

Ii. Autoridades dirigentes ou administradoras dos sistemas e mecanismos de controle.

iii. Registro de contratantes.

iv. Meios eletrdnicos e sistemas de informac&o para a contratagdo publica.

v. Contratos para obras publicas.

vi. Definicdo dos critérios para a selecdo de contratantes (por exemplo: preco,
qualidade e qualificacdo técnica).

vii. Recursos de impugnacéo.

Resposta 04. Sistemas para a aquisi¢do de bens e servicos por parte do Estado.
a) Introducéo
No Brasil, a aquisicdo de bens e servicos pelo Estado deve observar um

procedimento administrativo que assegure a igualdade entre os concorrentes, bem como
permita a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo publica.

% Todas as recomendacdes presentes ao longo deste relatério sio sugestdes da sociedade civil. N&o
participam destas orientagBes os consultores juridicos e os entrevistados. Cabe ao Movimento Voto
Consciente, representante da sociedade Civil, responder por tais orientagdes.
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Trata-se do processo de licitacdo, previsto pelo artigo 37, XXI, da Constituicdo
federal de 1988. De acordo com esse dispositivo, “ressalvados os casos especificados na
legislacdo, as obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de
licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢cBes a todos 0s concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacGes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas das
propostas, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica
e econ6mica indispensavel & garantia do cumprimento das obrigacdes”.

Com fundamento no art. 22, XXVII, da Constituicdo, que atribuiu competéncia
legislativa & Unido para expedir normas gerais sobre licitacdo e contratagdo, em todas as
modalidades, para as administragfes publicas dos diferentes niveis de governo, foi editada a
Lei federal n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Essa lei, ainda hoje, corresponde ao principal
marco legal em matéria de licitagdes e contratos administrativos. Estados e Municipios
podem legislar para si, respeitadas estas normas gerais.

A lei de licitagBes representou, a época de sua edicdo, um avanco em relacédo a
matéria. Revogado o Decreto-lei n® 2.300, de 21 de novembro de 1986, a Lei n° 8.666
marcou uma nova etapa nas aquisi¢cdes governamentais, em face da criacdo de novos
procedimentos e mecanismos de controles®.

Além de preconizar a igualdade entre os concorrentes e a escolha da melhor
proposta para a administracdo, 0 processo licitatorio instituido pela Lei n° 8.666
consolidou, no plano legal, o dever do rigoroso cumprimento das condi¢des previstas no
edital, a realizacdo de um julgamento objetivo, a adjudicagcdo compulséria e a ampla defesa.
Além disso, foram formalizadas as etapas do procedimento licitatorio, que envolvem
basicamente a habilitacdo dos concorrentes e a anélise e escolha das propostas apresentadas
pelos interessados em contratar com o poder publico. Essas diretrizes resultam da
necessaria observancia de alguns principios que norteiam a atividade administrativa no
Brasil, quais sejam, a legalidade, a impessoalidade, a publicidade e a moralidade.

Apos a edicdo da lei em 1993, verificou-se, no entanto, a necessidade de incorporar
alteracbes ao procedimento licitatorio. Se, por um lado, a lei de licitagBes representava
uniformizacdo de procedimentos e maior transparéncia na realizagdo de gastos com
recursos publicos, por outro, passou a se tornar um entrave a atuacdo estatal eficiente,
engessando as contratagbes governamentais. 1sso porque todos os tipos de contratagdo
foram submetidos a0 mesmo regime juridico, desconsiderando-se a existéncia de situagdes
que demandam um tratamento juridico diferenciado. Nesse sentido, simples compras de
material ou contratacdo de servicos altamente especializados passaram a observar
procedimentos similares **, 0 que nem sempre se mostrou vantajoso para a administrac&o
plblica brasileira. **

Diante dos entraves identificados, algumas modificacGes pontuais foram inseridas
na lei de licitagdes. Algumas delas corresponderam a ampliagdo das hipoteses de

31 Este decreto trazia ddvidas em sua aplicacdo, uma vez que foram reunidas, no mesmo texto legal, normas gerais
de &mbito nacional e normas especiais aplicaveis apenas ao ambito federal. Ver: DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 202 edi¢éo, 2007, pp. 326.

32 Nesse sentido, ver: SCARPINELLA, Vera. Licitacdo na Modalidade Pregdo (Lei n° 10.520, de 17 de julho de
2002). S&o Paulo: Editora Malheiros, 2003, pp. 21.

33 Cf. art. 43 da lei em referéncia.

3 Nesse sentido: “a Lei 8.666 ndo distingue o tipo de procedimento conforme o tipo contratual. E dizer,
contratos de compras, prestacdo de servigos, alienagdes, concessdes, permissdes, obras, etc., sdo todos,
basicamente, tratados sob um Unico rotulo: “contrato”. Fundamentalmente, o que difere uma de outra
contratacdo € apenas seu valor” (SCARPINELLA, Vera. Ob. Cit., pps. 22-23).
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dispensa do procedimento licitatorio, isto é, ao aumento das possibilidades em que a
contratacdo direta é permitida. Observou-se, ainda, que 0 excesso de rigor passou a
incentivar a realizacdo de fraudes. A licitagcdo, portanto, passou a confrontar-se com a
necessidade de garantir transparéncia e imprimir eficiéncia & acdo do Estado dos anos 90.

Com isso, institui-se uma nova modalidade de licitacdo: o pregdo. Inicialmente
previsto como procedimento proprio do setor de telecomunicacdes, por meio da Lei Geral
de Telecomunicacbes — LGT (Lei federal n® 9.472, de 16 de julho de 1997), o pregéo foi
consolidado por meio da Lei federal n° 10.520, de 17 de julho de 2002. *

O pregéo destina-se a aquisi¢cGes de bens e servicos comuns, por meio de disputa
feita em sessdo publica onde os interessados em contratar com a administracdo oferecem
lances, como ocorre em leildes presenciais. Além disso, ha a inversdo das fases do
procedimento licitatorio tradicional: primeiro hd o julgamento; a habilitacdo é feita no
momento subsequente. Trata-se, portanto, de instrumento juridico que garante maior
agilidade e eficiéncia em alguns tipos de compras governamentais (cf. descricdo no item
“b”, infra).

Existem ainda outros importantes diplomas legais que regulam as contratacdes
feitas pela administracdo publica no Brasil. Entre eles, destacam-se a Lei federal n® 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, e a Lei federal n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004.

A Lei federal n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, disciplina a concessdo de
servicos publicos, isto é, a celebragdo de contrato administrativo por meio do qual a
administracdo delega a terceiros (como, por exemplo, entidades do setor privado) a
exploracdo de servigo publico, tais como agua, luz e transportes. De acordo com o conceito
tradicionalmente adotado de concessdo, 0 concessionario assume 0 Servi¢o por sua conta e
risco, sendo remunerado por meio de tarifa paga diretamente pelo usuario ou mediante
outra forma de exploracdo da atividade que Ihe foi delegada. De modo geral, os contratos
de concessdo observam 0s mesmos principios aplicaveis aos demais contratos
administrativos e submetem-se a licitacao.

Ao longo dos anos 90, verificou-se a necessidade de criar mecanismos juridicos que
possibilitassem o estabelecimento de vinculos de longo prazo entre a administracdo e
contratantes do setor privado para a execucdo de empreendimentos com objeto maltiplo
(realizacdo de obra e operacdo de infra-estrutura, por exemplo), destinados direta ou
indiretamente a coletividade. De certa forma, a lei de concessGes ja autorizava tais
parcerias, mas ainda faltava inserir no arcabougo juridico-institucional brasileiro
instrumentos que disciplinassem de forma clara o novo formato de compartilhamento de
responsabilidades entre o poder publico e a iniciativa privada em empreendimentos
considerados complexos.

Por essa razdo, editou-se a Lei federal n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004, mais
conhecida como a Lei de Parcerias Publico-Privadas - PPPs, que disciplinou novas formas
de concessdo, em especial as modalidades patrocinada e administrativa. Esses modelos
diferenciam-se da concessdo tradicional basicamente em razdo das novas formas de
remuneracdo do concessionario e das garantias oferecidas pelo poder publico que, entre
outras inovagdes, passa a compartilhar o risco do negécio. Deve-se esclarecer que a
contratacdo de parceria publico-privada também deve ser precedida de licitagdo (na

35 Em 04 de maio de 2000, foi editada a Medida Proviséria n® 2.026, que estendeu o pregdo para 0s outros 6rgaos
da administracéo publica federal. Tal medida foi reeditada até a edigdo da lei que disciplinou essa nova modalidade
de licitagdo.
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modalidade concorréncia), observando-se regras peculiares previstas na lei em referéncia.
Trata-se de instrumento juridico relativamente recente, cujos resultados serdo ainda
avaliados nos préximos anos.

b) A Lei de LicitacGes (Lei federal n° 8.666, de 21 de junho de 1993)

A Lei federal n® 8.666, de 21 de junho de 1993, que disciplina os processos de
licitacdo no Brasil, aplica-se a celebracdo de contratos administrativos relativos a “obras,
servigos, inclusive de publicidade, compras, alienactes e locagdes”, no ambito dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. A essa lei
subordinam-se todos o0s 6rgdos e entidades pertencentes a administracdo publica brasileira,
inclusive as entidades controladas direta ou indiretamente pelos entes federativos acima
referidos. *° Ainda, submetem-se a essa lei, nos termos do Decreto federal n° 5.504, de 05
de agosto de 2005, todos os entes publicos ou privados que recebam bens ou recursos
publicos, no &mbito federal. E o caso, por exemplo, de entidades privadas pertencentes ao
terceiro setor que estabelecem parceria com a Unido.

Existem cinco diferentes modalidades de licitagdo, conforme dispde a Lei federal
n® 8.666. Sdo elas: concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e leildo. As
modalidades definem os procedimentos da licitagéo.

As modalidades concorréncia, tomada de precos e convite sdo basicamente
determinadas em funcéo dos valores da contratagéo (concorréncia para montantes elevados;
tomada de precos para valores intermediarios e convite para valores considerados mais
baixos). O concurso € a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados para escolha
de trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicio de prémios ou
remuneracao aos vencedores. Finalmente, o leildo é modalidade de licitacdo entre quaisquer
interessados para a venda de bens mdveis inserviveis para a administracdo ou de produtos
legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a alienacdo de bens imoveis da
administracdo decorrentes de procedimentos judiciais. Conforme se vera adiante, o pregéo
corresponde a uma sexta modalidade de licitacéo.

A lei sob andlise prevé, ainda, quatro tipos de licitacdo, apliciveis a todas as
modalidades acima descritas, exceto para 0 concurso: menor preco, melhor técnica,
técnica e preco, maior lance ou oferta (nos casos de leildo). Os tipos de licitagdo definem
0s critérios a serem utilizados para a escolha da proposta vencedora.

O que define a escolha da modalidade e o tipo de licitacdo é a natureza da
aquisicéo e o valor total do bem ou servigo a ser adquirido. Nesse sentido, a realizagdo de
uma obra que requer a contratacdo de servigos de engenharia pode ocorrer, por exemplo,
por meio das modalidades convite, tomada de pregos ou concorréncia. A escolha entre
essas alternativas dependera do custo total da obra. De modo geral, o tipo “menor pre¢co” é

36 Com relagdo a subordinagéo dos 6rgdos da administracéo publica brasileira a lei de licitagdes, cumpre esclarecer
que a Emenda Constitucional n® 19/98 alterou o artigo 22, XXVI1, da Constituicdo, estabelecendo que compete a
Unido legislar sobre licitacdo para as administracfes diretas, autarquicas e fundacionais, obedecido o art. 37, XXI,
e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, 111. Este Gltimo artigo
estabelece que lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e
de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de
prestacdo de servigos, dispondo, entre outros aspectos, sobre licitacdo e contrata¢do de obras, servi¢os, compras e
alienacgdes, observados os principios da administracdo publica.
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0 mais utilizado no &mbito da administracdo publica. Entretanto, a contratacdo de servicos
complexos costuma requerer a utilizacdo do critério “técnica” ou “técnica e prego”.

A Lei federal n°® 9.648, de 27 de maior de 1998, apresenta uma tabela com valores
para cada modalidade de licitagcdo. Cumpre destacar que o valor do bem ou servico deve ser
considerado em sua totalidade, ndo podendo a tarefa ser fracionada para que seja feito o seu
enquadramento em outra modalidade de licitagdo relativa a valor inferior. O
desmembramento da atividade configura burla a lei de licitagdes.

Existem algumas hipOteses em que a administragdo publica ndo esta obrigada a
licitar. Sdo os casos de dispensa ou inexigibilidade do processo licitatério. Com as
alteracOes realizadas até 2007, a Lei n° 8.666 passou a contar com 28 hipéteses de dispensa
de licitacdo. Uma das possibilidades, por exemplo, refere-se a aquisi¢des até o limite do
valor estipulado pela lei. Ainda, ha dispensa nos casos de guerra ou grave perturbacdo da
ordem, nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, nos casos de contratacBes de
certas entidades do terceiro setor devidamente certificadas pelo Estado, entre outros.

O processo de licitacdo € inexigivel quando a competicdo for inviavel, como ocorre
com a aquisicdo de materiais, equipamentos ou outros géneros que SO possam ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo. Também sdo
consideradas hipoteses de inexigibilidade a contratagdo de empresas ou profissionais de
notoria especializacdo ou a contratacdo de profissional de setor artistico consagrado pela
critica e opinido publica.

Como mecanismo de controle, a lei prevé que os casos de dispensa e de
inexigibilidade de licitacdo devem ser comunicados & autoridade superior, com a devida
justificativa, no prazo de trés dias. Tais atos deverdo ser ratificados pela autoridade
competente e encaminhados para a devida publicacdo na imprensa oficial. Além disso,
exige-se 0 encaminhamento de certos atos aos respectivos tribunais de contas responsaveis
pelo controle externo do érgéo.

Conforme disciplinado pela lei federal sob analise, a licitacdo é dividida em duas
etapas: a habilitacdo e a escolha da proposta. A habilitagcdo compreende o cumprimento
das seguintes exigéncias: habilitacdo juridica, qualificacdo técnica, qualificacdo econdémico-
financeira, regularidade fiscal e observancia do art. 7°, XXXIII, da Constituicdo. *'
Qualquer érgdo que realize procedimento licitatorio com frequéncia deve manter registros
cadastrais para efeitos de habilitacdo, observando-se as regras dos artigos 34 a 37 da lei de
licitacOes.

Com relacdo a etapa decisoria e considerando a necessidade de se garantir a
isonomia e a competitividade entre os concorrentes, a administracdo publica, nos termos do
art. 41 da referida lei, fica obrigada a cumprir as normas e condigdes do edital, ao qual se
acha estritamente vinculada. 1sso porque as propostas sao apresentadas de acordo com as
condigdes inicialmente estabelecidas, as quais deverdo ser necessariamente observadas no
momento da celebrag¢do do contrato.

Pode-se dizer que ha uma etapa preliminar, referente a abertura do processo
administrativo e a elaboracdo do edital de licitacdo, que também deve observar regras
especificas, sendo cabiveis impugnacbes por quaisquer interessados. Por exemplo, veda-se
aos agentes publicos admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacgdo, clausulas

370 art. 7°, XXXIII, da Constituicdo dispde que “séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condi¢do social: proibi¢do de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
18 e de qualquer trabalho a menores de 16 anos, salvo na condi¢&o de aprendiz, a partir de 14 anos”.
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ou condi¢cBes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu cardter competitivo e
estabelecam preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou domicilio dos
licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico
objeto do contrato (cf. art. 3° 81° I). Da mesma forma, veda-se estabelecer tratamento
diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciaria ou qualquer outra,
entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive no que se refere a moeda, modalidade e
local de pagamentos, mesmo quando envolvidos financiamentos de agéncias internacionais
(cf. art. 3°, §20, ).

Os 6rgdos publicos sdo obrigados a dar ampla divulgacdo aos avisos de licitacao.
Para garantir a atuacdo transparente da administracdo publica nos procedimentos
relativos a aquisiches de bens e servigos, o legislador inseriu na Lei n® 8.666 alguns
dispositivos que garantem ndo apenas a divulgacdo prévia do procedimento para todos 0s
interessados, mas também de atos praticados ao longo das diversas etapas do processo
licitatério. A forma de divulgacdo pode variar conforme a modalidade de licitacdo utilizada
pela administracdo publica, nos termos do artigo 21 da Lei n° 8.666.

A licitacdo é acompanhada por uma comissdo de licitagdo composta por, no
minimo, trés integrantes designados por meio de ato formal. Os integrantes devem
pertencer ao quadro administrativo. A comissdo também é responsavel pelo julgamento do
processo.

Com o término da licitacdo e a escolha do vencedor, o contrato deverd ser
formalizado também nos termos definidos pela Lei n° 8.666. *° A execucéo do contrato, por
sua vez, deve ser acompanhada e fiscalizada por um gestor especialmente designado para
essa funcdo. A ele compete identificar eventual necessidade de alteragédo do contrato ou
problemas na medicdo do bem ou servico executado, sempre mediante a comunicagdo de
autoridade superior. 1sso porque cabera a autoridade competente a aplicacdo de sancGes
administrativas no caso de descumprimento dos termos do contrato. *°

Ao longo do processo licitatério podem ser identificados problemas tanto em
relacdo a formalizacdo do processo quanto aos atos praticados pelas autoridades.

Com relacdo a formalizacdo do processo, hé previsdo expressa para apresentacdo de
recursos administrativos. A Lei n® 8.666 estabelece que o0s atos decorrentes de sua
aplicagdo estdo sujeitos a recursos hierdrquicos, representacdes e pedidos de
reconsideracdo. Na fase de publicagdo do edital, é possivel, por exemplo, a apresentacéo de
um pedido de esclarecimento, nos termos estabelecidos pelo proprio edital, a comissao de
avaliagdo. Se houver falha no referido instrumento, € possivel a sua impugnagdo por
qualguer cidaddo, nos termos do art. 41, 81° da lei. Para o exercicio desse direito, no

%8 A lei admite algumas excecdes ao principio da isonomia, especialmente em casos de adogdo de critérios para
desempate entre concorrentes, tais como preferéncia para microempresas e empresas de pequeno porte.

¥ O art. 58 da lei em referéncia descreve o regime juridico dos contratos administrativos, instituindo como
prerrogativas para a Administragdo (i) modificacdo unilateral para melhor adequacéo as finalidades de interesse
publico, respeitados os direitos do contratado; (ii) rescisdo unilateral nos casos especificados na Lei; (iii)
fiscalizacdo da execucdo; (iv) aplicacdo de san¢Bes motivadas pela inexecucéo total ou parcial do ajuste; (v) nos
casos de servigos essenciais, ocupacao provisoria de bens moveis, imoéveis, pessoal e servi¢os vinculados ao objeto
do contrato, na hipdtese da necessidade de acautelar apuragdo administrativa de faltas contratuais pelo contratado,
bem como na hipotese de rescisdo do contrato administrativo.

40 As possiveis sanges administrativas aplicaveis em razdo do descumprimento do contrato sdo: adverténcia;
multa; suspensdo temporaria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a administragéo, por
prazo ndo superior a 02 anos; e declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a administragdo publica
enquanto perdurarem os motivos da punigdo até a reabilitacdo perante a autoridade que aplicou a penalidade.
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entanto, é preciso observar prazos e procedimentos formais. O edital também pode ser
suspenso por decisdo dos tribunais de contas, caso seja identificada alguma ilegalidade. Por
fim, cabe recurso judicial (em especial, 0 mandado de seguranga), uma vez que o sistema
juridico brasileiro prevé que toda lesdo ou ameaca a direito pode ser levada ao Poder
Judiciario.

Quanto aos atos praticados pelas autoridades, a Lei n° 8.666 estabelece que 0s
agentes administrativos que praticarem atos em desacordo com 0s preceitos da lei ou
visando a frustrar os objetivos da licitacdo sujeitam-se as san¢Ges penais nela especificadas
(detencdo e multa, cf. arts. 89 a 99), sem prejuizo das responsabilidades civil e criminal. A
realizacdo desses crimes (ou a sua tentativa) sujeita os administradores publicos, ainda, a
perda do cargo, emprego, fungdo ou mandato eletivo (cf. art. 83).

Diante do sistema de aquisi¢do de bens e servicos pelo poder publico delineado pela
Lei federal n° 8.666, em vigéncia desde 1993, podem ser identificados alguns entraves a
atuacdo estatal. Os entraves estdo relacionados a duas questdes principais: gestao
administrativa e inseguranca juridica.

Com relagdo & gestdo administrativa, pode-se mencionar a morosidade dos
procedimentos licitatorios, em razdo da complexidade do processo e da necessidade de
observancia de atos formais necessarios ao controle da acdo dos agentes publicos
(submisséo de atos a autoridades superiores, publicacdo de atos na imprensa oficial, etc). O
poder publico convive ainda com a falta de pessoal para a realizacdo das licitacfes, bem
como de profissionais preparados para a elaboragdo dos editais e posterior
acompanhamento da execucdo dos contratos.* Cumpre mencionar que essas tarefas sio,
por vezes, desempenhadas por agentes nomeados temporariamente para cargos em
comissdo, o que pode comprometer o sucesso do processo licitatério.

No ambito juridico, identifica-se a inadequacédo da utilizacdo da lei de licitagdes em
situacbes que demandariam tratamento juridico diferenciado. Como resultado dessas
inadequacOes, pode-se verificar 0 aumento das contratacbes emergenciais, bem como a
proliferacdo de hipoteses de dispensa e de inexigibilidade de licitacdo.

Uma parte desses entraves foi resolvida com a criagdo de nova modalidade de
licitacdo — o pregdo, considerada uma forma mais célere de realizar a aquisi¢do de bens e
servicos comuns no ambito do poder publico. No entanto, outros entraves ainda
permanecem em razado de aspectos estruturais da administracdo publica brasileira. Com
isso, cria-se um ambiente de inseguranca tanto para os cidaddos como para 0s proprios
gestores que lidam com recursos publicos.

¢) A Lei do Pregéo

Instituido por meio da Lei federal n°® 10.520, de 17 de julho de 2002, o pregdo
corresponde a modalidade de licitagdo para a aquisicdo de bens e servigos comuns, de
qualquer valor. Nos termos da lei, consideram-se bens e servicos comuns aqueles cujos
padroes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por
meio de especificacOes usuais no mercado.

41 A Lei complementar n® 101, de 04 de maio de 2000, que dispde sobre a responsabilidade na gestéo fiscal (Lei de
Responsabilidade Fiscal), imp&e limites as despesas com pessoal e, conseqlientemente, & abertura de concursos
publicos para ingresso de novos funcionarios nos quadros administrativos do Estado.
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Assim como a Lei federal de licitacGes, a Lei n°® 10.520 estabelece normas gerais
sobre o pregdo a serem observadas pelas administracdes publicas dos diferentes niveis de
governo. Mas, diversamente da lei de licitacbes, adotada em sua integralidade por
praticamente todos os entes da federacéo, verificou-se, no caso do pregéo, a proliferacdo de
normas locais — estaduais e municipais — sobre essa modalidade de licitac&o. *2

Os resultados da aplicacdo dessa nova modalidade foram entendidos té&o
satisfatorios pelo Governo que foi editado o Decreto federal n° 5.504, de 05 de agosto de
2005. Por forca desse decreto, todos os entes pablicos ou privados que recebam bens ou
recursos publicos, no ambito federal, devem obrigatoriamente utilizar o pregdo para a
aquisicdo de bens e servicos comuns, sendo preferencial a utilizacdo de sua forma
eletronica. A inviabilidade da utilizagdo do pregdo na forma eletronica deve ser
devidamente justificada pelo dirigente ou autoridade competente.**.

No ambito da Unido, o pregdo rege-se ainda pelo Decreto federal n°® 3.555, de 08 de
agosto de 2000, e pelo Decreto federal n° 3.697, de 21 de dezembro de 2000, que
disciplinam o pregdo presencial e o pregéo eletronico, respectivamente.

O pregédo ndo € modalidade de licitacdo definida por valor, mas sim em razéo da
natureza do servigo ou produto a ser adquirido. A caracteristica principal do pregao
consiste no fato de que se trata de procedimento simples, realizado por meio de lances que
permitem ao poder publico escolher a melhor proposta com base no menor valor
oferecido.

O pregdo é constituido por duas etapas principais: a fase preparatdria e a fase da
licitacdo publica. A fase preparatdria corresponde ao periodo em que ha a instauracdo do
procedimento, a condugdo do procedimento e a publicidade do edital. Nessas etapas, a
administracdo publica justifica a necessidade da compra, verifica a existéncia de dotacdo
orcamentaria, indica o pregoeiro responsavel pela licitacdo e divulga o respectivo edital .**

A fase licitatoria, por sua vez, compreende a fase inicial de admissibilidade das
propostas, a fase de julgamento e escolha da melhor proposta, a fase de habilitacdo, a fase
de recursos (os recursos ocorrem no final da prépria sessdo publica), a fase de adjudicacéo
e a fase da homologagdo. *°

Estabelecendo uma comparagéo com as modalidades de licitacdo previstas na Lei n°
8.666, observa-se que o0 pregdo inverte o procedimento comum de licitagéo.
Primeiramente, hé a identificacdo da melhor proposta. Em seguida, verifica-se a devida
habilitacdo do concorrente vencedor. Desse modo, privilegia-se a escolha da melhor
proposta, em lugar de prolongarem-se infindaveis discussdes sobre questdes formais na fase
de habilitagéo.

Observa-se também que no pregdo o concorrente que oferece 0 menor prego inicial
ndo é necessariamente o vitorioso: € possivel que outros participantes apresentem precgos
inferiores no decorrer da sessdo, seja ela presencial ou eletrbnica, o que tem levado a
administracdo a obter pregos significativamente inferiores.

Em substituicdo & comissdo de avaliacdo do processo licitatério comum, no pregdo
ha o pregoeiro e a equipe de apoio. A atividade do pregoeiro, entretanto, requer
qualificacdo técnica especifica. Com relacdo a impugnacéo do edital do pregdo, a Lei n°

42 Nesse sentido, ver: SCARPINELLA, Vera. Ob. Cit., pp. 54-55.

43 Os 6rgaos privados sem fins lucrativos que recebam recursos publicos podem utilizar os sistemas de pregdo
eletrdnico de terceiros, caso ndo possuam sistema préprio de pregéo.

44 Nesse sentido, ver: SCARPINELLA, Vera. Ob. Cit., pp. 94-95.

45 Nesse sentido, ver: SCARPINELLA, Vera. Ob. Cit., pp. 110-111.
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10.520 ndo apresenta regra especifica, aplicando-se nesses casos 0s dispositivos da Lei n°
8.666. Os recursos na fase de licitacdo devem observar as previsoes da lei do pregéo.

O pregéo eletronico corresponde a um desdobramento do pregédo presencial. A sua
diferenca esta na utilizacdo de recursos de informética, o que possibilita a realizagdo do
procedimento em ambiente virtual muito mais acessivel, por ser menos custoso a
concorrentes situados em distintas localidades. Todos os atos relativos ao processo de
licitacdo observam as mesmas regras do pregdo presencial. Trata-se, portanto, de
ferramenta de gestdo que confere ainda maior transparéncia e celeridade as aquisigdes da
administrac&o publica.

d) A licitagdo aplicavel a contratos especiais

Conforme indicado na introducdo deste documento, existem outros importantes
diplomas legais que, embora ndo regulem a aquisicdo de bens e servigcos para o poder
publico, disciplinam as contratacGes feitas pela administracdo publica no Brasil. Entre eles,
destacam-se a Lei federal n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e a Lei federal n® 11.079, de
30 de dezembro de 2004.

A Lei federal n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, disciplina a concessdo de
servicos publicos. A concessdo corresponde a delegagdo da prestacdo do servigo publico,
feita pelo poder concedente (Unido, Estados ou Municipios, conforme regra de
competéncia), mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, & pessoa juridica ou
consércio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e
risco e por prazo determinado. A formalizagdo da concessdo ocorre por meio da celebragéo
de contrato, que deve observar os termos da lei de concessdes, outras normas pertinentes e
0 edital de licitacdo. A lei de concessdes apresenta critérios especificos para o julgamento
das propostas, que derrogam, no caso de concessdo de servigos publicos, aqueles indicados
pela lei de licitagdes.

Ressalte-se, ainda, que a lei de concessdes apresenta regras especificas sobre o
edital, além de prever a possibilidade de inversdo da ordem das fases de habilitacdo e
julgamento.

As modalidades contratuais mais recentes sao 0s contratos de concessdo patrocinada
e concessdo administrativa, conhecidos sob a denominagdo de parcerias publico-privadas -
PPPs. Instituidos pela Lei federal n. 11.079, de 30 de dezembro de 2004, essas duas
modalidades de concessdo possibilitam o estabelecimento de ajuste entre o poder publico e
0 setor privado para a execucdo de um objeto multiplo que sera destinado direta ou
indiretamente a coletividade.

Para alguns autores, esses contratos praticamente se assemelham as concessdes
comuns, regidas pela Lei federal n. 8.987/95. Para outros, as normas estipuladas na Lei
federal de PPPs constituem um novo regime e utilizam as regras das concessdes comuns
apenas de forma subsidiaria.

“® No Estado de Sdo Paulo, o Decreto n® 45.695, de 05 de marco de 2001, passou a denominar Bolsa
Eletronica de Compras — BEC o sistema competitivo eletrénico para compras de bens para a entrega imediata.
Nos termos do referido decreto, os interessados em operar no sistema BEC/SP devem inscrever-se em
Cadastro Geral de Fornecedores — CADFOR da administracdo publica paulista. As contratagdes mediante
dispensa de licitagdo pelo valor (nos termos da Lei n° 8.666) devem ser efetivadas preferecialmente por meio
da BEC.
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A concessdo patrocinada € a concessdo de servigos publicos ou de obras publicas de
que trata a Lei n°® 8.987, quando envolver, adicionalmente & tarifa cobrada dos usuarios,
contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado. Essa modalidade ja era
viavel por meio das receitas complementares previstas na Lei federal n® 8.987. Assim,
entendem alguns autores que a Lei de PPPs parece ter a finalidade de confirmar os limites
para as despesas com esse tipo de contrato e elucidar davidas quanto a utilizagdo da
legislagdo j& existente para dar outros contornos a essas parcerias como, por exemplo, a
possibilidade de pagamento de parcelas complementares a contratada e a adogdo de outros
critérios de julgamento para a selecio de proposta mais vantajosa. *’

A concessdo administrativa, por sua vez, corresponde a contrato de prestacdo de
servicos de que a administracdo publica seja usuaria direta ou indireta, ainda que envolva
execucdo de obra ou fornecimento e instalacéo de bens. Trata-se, portanto, de modalidade
contratual pela qual o parceiro privado assume o encargo de investir e implantar infra-
estrutura estatal, bem como de fazer sua manutencéo, sendo remunerado a longo prazo.

Essa modalidade era possivel apenas por meio de contrato administrativo de
servicos previsto na lei de licitagdes, mas com regras bastante distintas daquelas atualmente
aplicaveis para a concessdo administrativa. Por obedecerem a lei de licitagdes, os contratos
administrativos de prestagdo de servicos deviam observar as formas de execugdo,
pagamento e prazos estipulados por aquela norma, o que impossibilitava, por exemplo,
delegar ao parceiro privado o detalhamento da forma de prestacdo do servico, atrelar a
remuneracao a fruicdo do servigo prestado e celebrar contratos de longo prazo, como ocorre
no ambito das PPPs. 48

Conforme mencionado anteriormente, as parcerias publico-privadas devem ser
precedidas de licitacdo, na modalidade concorréncia. Ainda que tais parcerias observem o
disposto na lei de licitacbes e na lei de concessdes, elas podem ter o seu processo de
julgamento baseado em critérios distintos e podem ainda observar regras que permitem, por
exemplo, a inversdo da ordem das fases da habilitacdo e julgamento, nos termos da Lei n°
11.079.

47 Nesse sentido, afirmou Carlos Ari SUNDFELD por ocasido da elaboragdo da Lei federal de PPPs; “O Brasil ja
tinha essa legislacdo. O que entdo se propunha como desafio ndo era criar o conceito de PPP (em sentido amplo)
ou dar contornos normativos a um tema esquecido. A questdo era bem mais simples: complementar a
legislacdo para viabilizar contratos especificos que, embora interessantes para a Administragdo, ainda ndo
podiam ser feitos, e isso ou por insuficiéncia normativa, ou por proibicdo legal. A Lei das PPPs (isto é, a Lei
federal 11.079) teve, entdo, o limitado escopo de instituir justamente as regras faltantes. E o que faltava? Em
primeiro lugar, normas disciplinando o oferecimento, pelo concedente a concessionarios de servico ou obra
publica, de garantia de pagamento adicional de tarifa. E verdade que no regime da Lei de Concessdes jé era viavel
que, além das tarifas cobradas dos usuarios, o concessionario tivesse outras fontes de receita, inclusive adicionais
pagos pela Administracdo. Mas, se esses contratos ja eram juridicamente possiveis, sua viabilidade pratica
estava dependendo da criacdo de um adequado sistema de garantias, que protegesse 0 concessionario
contra o inadimplemento do concedente. Pois bem, para criar esse sistema, a Lei das PPPs deu um nome préprio
- 0 de “concessdes patrocinadas” - as concessdes de servi¢os publico (incluindo a exploracdo de obra publica) que
envolvam o pagamento adicional de tarifa pela Administracdo. As concessdes patrocinadas nédo séo algo novo,
pois ja existiam juridicamente. Novo é 0 nome, criado sé para facilitar a comunicagéo (...).” (SUNDFELD,
Carlos Ari SUNDFELD, “Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas”, in Carlos Ari (coordenador). Parcerias
Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, pp. 20-22).

4 SUNDFELD, Carlos Ari SUNDFELD, “Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas”, in Carlos Avri
(coordenador). Parcerias Publico-Privadas. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005, pp. 23-24.
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A utilizagdo da Lei de PPPs* ainda é recente. Verifica-se a sua utilizacdo em
projetos em elaboracdo e/ou andamento, tais como a restauracdo, manutencdo, operacéo e
aumento da capacidade das rodovias BR-116 e BR-324; a exploracdo da operagdo dos
servicos de transporte de passageiros da Linha 4 - Amarela do Metrd de S&o Paulo; e a
ampliagdo e melhoria do sistema produtor do Alto Tieté — SPAT/S&o Paulo. O resultado de
tais inovagdes juridico-institucionais ainda devera ser objeto de avaliagdo futura.

CONSIDERACOES™:

Deve-se ter em mente que todos 0s organismos governamentais realizam licitagdes para
compra de produtos usados diariamente até grandes obras. A prética de corrup¢do pode
ocorrer por meio do cargo ocupado pelo agente publico, que valendo-se da sua posicéo,
oferece vantagens em troca do pagamento de subornos, bem como por administrador que
pode receber a propina em troca da escolha do vencedor. Nos Gltimos anos no Brasil, foi
possivel identificar trés principais modalidade de corrupgdo em licitacfes e contratos:

a) Acordo prévio entre participantes: uma das possibilidades de licitacdo fraudada é
0 acordo prévio entre todos os participantes de uma determinada licitagdo, definindo
a ordem em que cada um deles vai participar. Os ganhadores da licitagdo no tempo
A perderdo no tempo B, em rodizio. As propostas dos licitantes sdo previamente
acordadas entre eles;

b) Superfaturamento: O governante pode trabalhar com valores muito acima dos de
mercado e pode haver desvios desses valores. Grande parte do dinheiro publico
acaba sendo desviada no meio do caminho, seja para beneficio do gestor publico,
seja para beneficio do parceiro privado;

c) Autonomia do Executivo para definir especificagbes subjetivas nos processos
de licitacdo: o governante, ao elaborar o edital da licitacdo, tem a prerrogativa de
definir “condicdes especiais” para a realizacdo do servico, além de poder definir
fatores relativos a “qualidade” dos servi¢os prestados. Sdo dois exemplos de
especificagdes com poucos contornos objetivos, facilitando a fraude e conluio entre
governo e atores privados corruptos”.

RECOMENDACOES:
a) Evitar que se feche o mercado nos processos licitatorios, introduzindo uma légica

parecida com a do pregao eletrénico, em que mais empresas podem participar e com
transparéncia;

“* Alei de PPPs é um contrato de concessdo de prestacdo de servico piblico e ndo um processo de licitagao,
mas na contratagdo de grandes obras tem aumentado a transparéncia.

%0 Entrevistas realizadas com Sra. Vera Monteiro especialista em Direito Publico e Regulaco, da Sundfeld
Associados; Sr. José Diniz e Sr. Airton Florentino de Barros do Ministério Pablico de S&o Paulo.

%1 O pregdo tem sido apontado como eficaz na inibigao desta pratica, pois inverte as fases de licitacdo, e o
preco passa a ser o critério primordial e ndo as especifica¢des, como usualmente ocorre na licitacao.
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b) Evitar as alteracBes contratuais que destinam mais recursos para uma obra ja em
andamento e usualmente sdo indicadoras de praticas ilicitas;

c) Uniformidade das regras e de boas praticas para todas as regides administrativas, de
forma garantir a eficiéncia e transparéncia nos processos licitatorios;

d) Desenvolver mecanismos para incentivar a boa execugao de contratos de licitagéo;

e) Priorizar os contratados bem avaliados na execucdo do contrato, através de um
cadastro unificado com informacGes sobre licitantes;

f) Criar incentivos funcionais para bons gestores publicos, como: promocdo e
gratificagéo salarial,

g) Elaboragdo de um catdlogo de material com especificacdo de produtos, de forma
evitar desvios na etapa de compras e aquisi¢do de bens.

CAPITULO SEGUNDO

SISTEMAS PARA PROTEGER FUNCIONARIOS'PUBLICOS E CIDADAQS
PARTICULARES QUE DENUNCIEM DE BOA-FE ATOS DE CORRUPCAO
(ARTIGO Ill, PARAGRAFO 8, DA CONVENCAOQ)

a) H& em seu pais normas e/ou outras medidas que estabelecam sistemas para proteger
funcionarios puablicos e cidaddos particulares que denunciem de boa-fé atos de
corrupgdo, inclusive a protegdo da sua identidade? Em caso afirmativo, descreva
sucintamente esses sistemas, relacione as disposi¢cGes e documentos em que estejam
previstos e deles anexe copia.

Com relacdo ao acima exposto, refira-se, entre outros aspectos, aos seguintes:

i. Mecanismos de denuncia (por exemplo, dentincia anénima e denincia com protecao
de identidade).

ii. Mecanismos de denuncia de ameacas ou represalias.

iii. Mecanismos de prote¢éo de testemunhas.

Resposta 03. Mecanismos de denuncia contra atos de corrupcédo e de protecdo a
funcionarios publicos e cidadéos

a) Mecanismos de denuncia de atos de corrupg¢éo no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, as regras que disciplinam a apresentacdo de denincias contra atos de
corrupgéo séo tratadas de forma esparsa pela legislacdo. Isso significa que a realizagéo de
dendncias de atos de corrupgdo por funcionarios publicos e cidaddos ndo sdo tratadas de
forma sistematica pelo ordenamento juridico brasileiro.

Conforme se observa na legislacdo brasileira, existem varios mecanismos de
dendncia, bem como 6rgéos e entidades aptos a recebé-las. A prépria Constituicdo federal
apresenta dispositivos voltados a garantir a realizacdo de denuncias contra atos de
autoridades ou servidores. Nos termos do artigo 127 da Constituicdo, compete ao
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Ministério Publico defender a ordem juridica, o regime democratico e 0s interesses sociais
e individuais indisponiveis. Nesse sentido, as dendncias podem ser encaminhadas ao
Ministério Pablico, mediante representacdo do cidadao.

Pode-se mencionar também o artigo 58, 82°, IV, que garante o direito de apresentar
as comissbes do Congresso Nacional petigdes, reclamacdes, representacdes ou queixas
contra atos ou omissdes das autoridades ou entidades publicas, bem como o artigo 74, 82°,
que garante a qualquer cidaddo o direito de denunciar irregularidades ou ilegalidades
perante o Tribunal de Contas.

Ainda, existem mecanismos internos na administracdo publica brasileira (em
observancia ao disposto no artigo 74 da Constituicdo, que trata do controle interno no
ambito dos poderes legislativo, executivo e judiciario) para o recebimento de denuncias
contra autoridades e servidores publicos, tais como as corregedorias e as ouvidorias, criadas
conforme as regras de cada um dos entes da federacéo. >

Alguns diplomas legais imp&em aos funcionarios publicos o dever de representar
contra ilegalidade, omissdo ou abuso de poder cometido no @mbito da administracdo
publica. Entretanto, ndo ha previsdo expressa de protecdo para aqueles que efetivamente
prestam tais informacgdes ou oferecem essas dendncias, exceto em casos de denuncias no
ambito de investigacGes e processos criminais ja em andamento (cf. Lei federal n°® 9.807, de
13 de julho de 1999, objeto de analise no item “b” infra).

Com relacdo aos diplomas legais que, no &mbito da Unido, estabelecem mecanismos
de denuncias contra ilegalidades cometidas no ambito da administragdo puablica, cumpre
destacar os seguintes:

e Estatuto dos Servidores Civis da Unido. A Lei federal n® 8.112, de 11 de dezembro
de 1990, prevé como dever dos servidores: (i) levar ao conhecimento da
autoridade superior as irregularidades de que tiver ciéncia em razdo do cargo (cf.
art. 116, VI); e (ii) representar contra ilegalidade, omissdo ou abuso de poder (cf.
artigo 116, XII). A representacdo deve ser encaminhada e apreciada pela autoridade
superior aquela contra a qual foi formulada, assegurando-se ao representando a
ampla defesa. O Estatuto também impGe a qualquer autoridade que tenha ciéncia de
irregularidade no servico pablico o dever de promover a sua apuracdo imediata,
mediante sindicadncia ou processo administrativo disciplinar, sendo assegurada ao
acusado a ampla defesa (cf. art. 143, caput). Para serem averiguadas, as dendncias
sobre irregularidades devem obrigatoriamente conter a identificagdo e o endereco
do denunciante e, ainda, devem ser formuladas por escrito, uma vez confirmada a
sua autenticidade (cf. art. 144, caput).

52 Recentemente, verifica-se a criagdo de ouvidorias nos 6rgéos da administragdo publica brasileira. De modo
geral, as ouvidorias tém por objetivo assegurar a possibilidade de manifestacdo do cidaddo em relagdo aos
servigos prestados pelos 6rgdos publicos, bem como a andlise dessas reivindicagdes no ambito administrativo.
De regra, as funcdes de ouvidor sdo exercidas por agente publico, que tem a responsabilidade de receber,
avaliar e encaminhar as manifestacbes do cidaddo. No ambito da Unido, a Ouvidoria-Geral encontra-se
vinculada a Controladoria-Geral da Unido - CGU, sendo responsavel, além das atribui¢des anteriormente
mencionadas, pela coordenacdo técnica das ouvidorias do poder executivo federal.
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e Lei de improbidade administrativa. A Lei federal n® 8.429, de 02 de junho de 1992,
estabelece que qualquer pessoa podera representar a autoridade administrativa
competente para que seja instaurada investigacdo destinada a apurar a préatica de ato
de improbidade. >* A representacio, que deve ser escrita ou reduzida a termo, deve
conter a qualificagcéo do representante, as informag(”)es sobre o0 ato e sua autoria e
a indicacdo de possiveis provas (cf. art. 14, §1°).>* Caso essas formalidades ndo
estejam presentes, a autoridade administrativa rejeitard a representacdo, em
despacho fundamentado. Essa rejei¢do, entretanto, ndo impede a representacdo ao
Ministério Publico (cf. art. 14, §2°). Atendidos todos os requisitos, a autoridade
deve dar inicio & apuracdo dos fatos, bem como dar conhecimento ao Ministério
Publico e ao Tribunal de Contas da existéncia de procedimento administrativo
para apuracédo de ato de improbidade (cf. art. 14, 82°, e art. 15).

e Lei de crimes de responsabilidade. Nos termos da Lei federal n® 1.079, de 10 de
abril de 1950, é permitido a qualquer cidadao denunciar o Presidente da republica
ou Ministro de Estado, por crime de responsabilidade, perante a Cémara dos
Deputados (cf. art. 14, caput).”® Da mesma forma, qualquer cidaddo pode formular
dendncia contra o Governador perante a Assembléia Legislativa. Tais denuncias
podem ser apenas recebidas enquanto o denunciado ndo tiver deixado
definitivamente o cargo. Além disso, a denlncia deve ser obrigatoriamente
assinada pelo denunciante, acompanhada de documentos que a comprovem ou da
indicagdo de testemunhas. Caso se trate da acusagéo de crime comum, O Processo
sera encaminhado ao Poder Judiciario.

e (Codigo Penal. O artigo 320 do cddigo penal brasileiro prevé que os ocupantes de
cargos ou fungdes de chefia e direcdo tém o dever de tomar as providéncias para
apurar a responsabilidade de servidores, assim que tiverem ciéncia de atos ou fatos
que possam importar infrag6es. Considera-se crime de condescendéncia criminosa
deixar de responsabilizar o funcionario por indulgéncia ou ndo levar o fato ao
conhecimento da autoridade competente. A pena para tais casos é de detengdo, de
quinze dias a um més, ou multa.

De modo geral, a legislacdo brasileira prevé mecanismos para a realizagdo de denincias
contra atos de corrupgdo. A representacdo contra ilegalidades cometidas no &mbito da
administracdo publica é prevista como dever funcional do agente publico e a auséncia de
providéncias para apuracao da responsabilidade de servidores é considerada crime.

Entretanto, tais dispositivos nem sempre se mostram eficazes, em razdo da relagdo
hierarquica entre o subordinado e seu superior. Ainda que a denincia possa ser

53 Os atos descritos na referida lei, passiveis de imputacdo de sanc¢des, sdo: (i) o enriquecimento ilicito,
caracterizado por qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida auferida pelo agente publico ou terceiro
beneficiario; (ii) o prejuizo ao erario, consubstanciado na perda patrimonial, desvio, apropriacdo, mal-baratamento
ou dilapidacdo de bens ou haveres publicos; e (iii) atos atentatorios contra os principios da administragéo publica,
caracterizados pela violagdo aos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituigdes.

54 A lei de improbidade considera crime a representagdo por ato de improbidade contra agente publico quando o
autor da dendncia o sabe inocente, estabelecendo para tanto pena de detencéo, de 06 a 10 meses, e multa (cf. art.
19, caput).

55 Tal dendncia estende-se, nos termos do art. 41, caput, da referida lei, aos Ministros do STF e ao Procurador
Geral da Republica, em caso de crime de responsabilidade.
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encaminhada a autoridade superior aquela contra a qual foi formulada, a legislagdo ndo
prevé qualquer mecanismo de protecdo contra ameagas ou represalias ou, ainda, protecao
de identidade do denunciante, o que pode comprometer a identificacdo de irregularidades
no &mbito da administragdo publica.

b) Mecanismos de protecéo de testemunhas de crimes

Com relagdo a protegdo de testemunhas no Brasil, aplica-se a Lei federal n° 9.807,
de 13 de julho de 1999. Essa lei (i) estabelece normas para a organizagcdo e a manutengéo
de programas especiais de protecdo a vitimas e a testemunhas ameacadas, (ii) institui o
Programa Federal de Assisténcia as Vitimas e a Testemunhas Ameacadas, e (iii) dispde
sobre a protecdo de acusados ou condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva
colaboracéo a investigacdo policial e a processo criminal.

No caso de protecdo a testemunha de crimes, as medidas de protecdo devem ser
prestadas pela Unido, Distrito Federal e Estados, no &mbito das respectivas competéncias,
na forma de programas especiais organizados de acordo com as diretrizes estipuladas na lei
acima mencionada.

Em sintese, 0 ingresso nos programas de protecdo a vitimas e testemunhas deve
observar o seguinte: situacdo de risco, relacdo de causalidade, personalidade e conduta
compativeis, inexisténcia de limitagdes a liberdade e anuéncia do protegido.

A lei federal estabelece que a solicitacdo para o ingresso no programa de protecéo
podera ser feita pelo proprio interessado, por representante do ministério publico, pela
autoridade policial que conduz a investigacdo criminal, pelo juiz competente para a
instrucdo do processo criminal ou por érgdos publicos e entidades com atribuigdes de
defesa dos direitos humanos.

A decisdo sobre o ingresso de protegido no programa ou a sua exclusdo compete a
um conselho deliberativo, composto obrigatoriamente por membros do Ministério Publico,
do Poder Judiciario e de drgdos publicos e privados relacionados a seguranga publica e
defesa dos direitos humanos. Ainda, toda admissédo ou exclusdo deve ser precedida de
consulta o Ministério Publico.

Os programas de protecdo devem compreender uma série de medidas, tais como a
seguranca na residéncia, escolta e seguranga para deslocamentos, ajuda financeira mensal,
preservacdo da identidade e dados pessoais, alteracdo do nome (somente em casos
excepcionais), entre outros. Como regra, foi estabelecido que a protecdo oferecida pelo
programa tera a duracdo méaxima de dois anos, podendo ser prorrogada em circunstancias
excepcionais.

No ambito da Unido, foi instituido o Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e a
Testemunhas Ameacadas, por meio do Decreto federal n° 3.518, de 20 de junho de 2000.
Além de observar as diretrizes acima, o programa federal conta com uma “Rede Voluntéria
de Protecdo”, constituida pelo conjunto de associagdes civis, entidades e demais
organizagdes ndo-governamentais que tenham firmado termos compromisso com 6rgao
executor do programa e que recebam, sem auferir lucros ou beneficios, aqueles individuos
admitidos no programa, proporcionando-lhes moradia e oportunidades de insercéo social
em local diverso de sua residéncia.

A lei que disciplina a protecdo a vitimas e a testemunhas ameagadas, assim como o
decreto que regulamenta o programa federal de assisténcia a vitimas e testemunhas, ndo
fazem menc&o direta a protecdo de funcionérios publicos e cidaddos que denunciem atos de
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corrupgdo. Entretanto, tais diplomas legais séo a eles aplicaveis, desde que se encontrem
em situacdo de risco e que a sua colaboracdo ocorra no ambito de procedimento em que
figuram como vitima ou testemunha.

Nesse sentido, pode-se inferir que a legislacdo sob analise estabelece um sistema de
protecdo para colaboracfes e dendncias em investigacGes ou processos criminais que ja
estdo em andamento, mas ndo necessariamente para denuncias de atos de corrupcdo que
possam dar inicio a novos procedimentos contra irregularidades na administracdo publica.

CONSIDERACOES *°:

No Brasil, dependemos fortemente de denlncias de integrantes dos esquemas de
corrupgéo, algo facilitado nos casos de licitagdes — pois nem todo conluio consegue incluir
todos os participantes possiveis — e bastante dificultado nos atos tipicos de corrupgédo
(corrupcdo ativa e passiva, peculato, concussdo, etc.). O programa que atualmente se
responsabiliza pela protecéo ao cidadao, coagido ou ameacado, em colaborar em inquéritos
policias ou processos criminais é o Provita®’. Este programa foi criado em 1999 e é uma
parceria entre o Estado e a Sociedade Civil. Oferece assisténcia social, psicoldgica e
juridica, bolsa de trabalho e cursos profissionalizantes. O Provita atua em 17 Estados e no
Distrito Federal. Em 2007, em S&o Paulo®®, foram atendidas 247 pessoas de 73 casos°’, nos
10 anos de atuagéo, dezembro de 1999 a fevereiro de 2007, o Provita atendeu 593 casos,
totalizando 1180 pessoas®. No Estado de S&o Paulo, h4 um dispositivo, o Provimento n°
32/2000, que permite a subtracdo de informacGes pessoais de vitimas ou testemunhas que
reclamarem de coacdo ou grave ameaca. Trata-se da supressédo no processo de informagoes
como endereco, nome, situacdo civil, profissdo etc. Por ndo representar um mecanismo
eficaz de protecdo, a testemunha sente-se desamparada e na maioria das vezes nao
comparece para depor - quando o faz, teme pela prépria vida. Ha dois motivos que levam a
este comportamento: o primeiro deve-se a baixa credibilidade que o cidaddo tem na eficacia
do Estado como um agente capaz de protegé-lo; e o segundo é que operadores do sistema
juridico evitam a legislagdo de protecdo por saber que ndo serd possivel assegurar a
protecdo plena do individuo.

RECOMENDACOES:

1) Ampliacdo do recurso de delacdo premiada para todos os réus e testemunhas com
envolvimento criminal em atos de corrupcéo;

2) Ampliacdo do beneficio de alteragdo dos dados pessoais como nome e endere¢o as
vitimas de atos de corrupgdo, com alto risco a ameaca;

%8 As consideragdes a seguir foram obtidas em entrevistas realizadas com Ms. Marcelo Semer é Juiz de
Direito no Estado de Sdo Paulo e Sr. José Diniz, promotor, do Ministério Publico de S&o Paulo.

57 Endereco eletrénico: http://www.justica.sp.gov.br/modulo.asp?modulo=44&Cod=44.

%8 Ressaltamos que o Estado de S&o Paulo é o que mais protege pessoas. O programa tem 9 anos e a maior
dificuldade tem sido a obtencéo de recursos, considerando-se que o Provita é um programa de governo e nao
de Estado.

% Envolvendo todos os casos criminais e ndo apenas de corrupgdo. Os dados sobre protecdo sao sigilosos e
ndo foi possivel obter informagdes especificas sobre delagdes de atos corruptos.

% Dados obtidos na Secretaria Estadual da Justica e Defesa da Cidadania:
www.saopaulo.sp.gov.br/linha/sec_justica.htm - 10k
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3) Lei federal tornando obrigatdrio o programa de protecdo as vitimas e testemunhas a

todos os Estados brasileiros;

4) Criar dispositivos legais que permitam que o programa de protecdo seja um

programa de Estado e ndo de governo, ao contrario do que ocorre hoje, criando e
propiciando estabilidade e recursos financeiros para o0 programa.

CAPITULO TERCEIRO

ATOS DE CORRUPCAO (ARTIGO VI DA CONVENCAO)

1. Tipificagéo dos atos de corrupcao dispostos no artigo V1.1 da Convencéao

a) Seu pais tipifica como delitos os atos de corrupcdo de que trata o artigo V1.1 da
Convencdo que se transcrevem neste paragrafo do questionario? Em caso afirmativo,
descreva sucintamente as normas e/ou outras medidas existentes a esse respeito,
salientando a quais desses atos de corrupcdo se referem especificamente, e as
penalidades que estabelecem e delas anexe cépia.

Atos de corrupgéo de que trata o artigo V1.1 da Convencao:

i. A solicitagdo ou a aceitagdo, direta ou indiretamente, por um funcionario publico
ou pessoa que exerca funcbes pablicas, de qualquer objeto de valor pecuniério ou de
outros beneficios como dadivas, favores, promessas ou vantagens para si mesmo ou
para outra pessoa ou entidade em troca da realizagdo ou omisséo de qualquer ato no
exercicio de suas funcbes publicas.

ii. A oferta ou outorga, direta ou indiretamente, a um funcionario publico ou pessoa
que exerca fungdes publicas, de qualquer objeto de valor pecuniario ou de outros
beneficios como dadivas, favores, promessas ou vantagens a esse funcionério
publico ou outra pessoa ou entidade em troca da realizacdo ou omissao de qualquer
ato no exercicio de suas func¢des publicas.

iii. A realizacdo, por parte de um funcionario publico ou pessoa que exerca funcées
publicas, de qualquer ato ou omissdo no exercicio de suas funcGes, a fim de obter
ilicitamente beneficios para si mesmo ou para um terceiro.

iv. O aproveitamento doloso ou a ocultacdo de bens provenientes de qualquer dos
atos a que se refere este artigo.

v. A participacdo, como autor, co-autor, instigador, cumplice, acobertador ou
mediante qualquer outro modo, na perpetracdo, na tentativa de perpetracdo ou na
associagdo ou confabulagdo para perpetrar qualquer dos atos a que se refere este
artigo.
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Resposta 03. Tipificagédo de atos de corrupgdo no ordenamento juridico brasileiro.

a) Introducéo

No Brasil, os atos de corrupgdo tipificados no Artigo VI da Convencao
Interamericana contra a Corrupcdo correspondem a condutas previstas na legislagéo
brasileira como crimes, atos de improbidade administrativa e infracGes de natureza ética,
conforme a descricdo abaixo. De modo geral, todos os atos de corrupcdo tipificados no
Artigo VI da referida Convencao sdo considerados crimes contra a administragcdo publica
praticados por funcionario publico, no ambito do Titulo XI, do Cddigo Penal brasileiro
(Decreto-lei n° 2.842, de 07 de dezembro de 1940). Para esses crimes sdo previstas as
penas de recluséo, detencdo e multa, conforme o ato cometido.

Para efeitos penais, considera-se funcionario puablico aquele que, embora
transitoriamente ou sem remuneracdo, exerce cargo, emprego ou funcdo publica (artigo
327, caput, do Cddigo Penal). Equipara-se a funcionario publico aquele que exerce cargo,
emprego ou fun¢do em entidade paraestatal ou, ainda, que trabalha em empresa prestadora
de servico contratada ou conveniada para a execucao de atividade tipica da administracdo
publica (artigo 327, §1°, do Codigo Penal).

Esses atos também se enquadram nos moldes dos atos ilicitos previstos pela Lei
federal n° 8.429, de 02 de junho de 1992, conhecida como lei de improbidade
administrativa. Essa lei disciplina as sancdes aplicaveis aos agentes publicos em
decorréncia da prética de atos de improbidade no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
fungdo na administracdo publica brasileira.

Para os atos de corrupcdo previstos na Convengdo que sdo considerados atos de
improbidade, sdo previstas as seguintes sangdes: perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral do dano, perda da funcdo publica,
suspensdo dos direitos politicos por prazo determinado, pagamento de multa civil e
proibicdo de contratar com o poder publico ou, ainda, de receber beneficios ou incentivos
fiscais, por prazo determinado. As sangdes previstas nessa lei sdo apliciveis
independentemente das sancOes penais, civis e administrativas.

Ainda que a lei de improbidade administrativa seja aplicavel a todos os agentes
publicos, cumpre ressaltar que o Supremo Tribunal Federal afastou, no ambito da
Reclamacéo n° 2.138/DF, a sua aplicacdo aos agentes politicos, em especial, aos chefes do
poder executivo de todas as unidades da federacgdo, assim como a seus auxiliares (ministros
e secretarios de Estado), que se submetem & lei de crimes de responsabilidade (Lei federal
n. 1.079, de 10 de abril de 1950).%

Com relacéo a lei de crimes de responsabilidade, é possivel dizer que tal diploma
legal regula apenas de forma genérica os atos de corrupcao previstos no Artigo VI da
Convencédo Interamericana contra a Corrupgdo. A lei considera como crimes de

®! Trata-se ainda de interpretacéo elaborada a partir de julgamento de caso isolado. Deve-se considerar que tal
entendimento pode ser alterado com nova composi¢do do Supremo Tribunal Federal.

32



responsabilidade diversas condutas praticadas pelo Presidente da Republica (bem como
pelos chefes do poder executivo de todas as unidades da federacdo e seus auxiliares, apos a
decisdo do STF acima mencionada) contra a probidade da administragéo, entre as quais
proceder de modo incompativel com a dignidade, a honra e o decoro do cargo. Esses crimes
sdo passiveis da pena de perda de cargo, com inabilitacdo, até cinco anos, para o exercicio
de qualquer funcédo publica.

A Lei federal n° 4.898, de 09 de dezembro de 1965, que regula os casos de abuso de
autoridade, também estabelece sanc¢des penais (além de sangdes administrativas e civis)
para a pratica dos atos descritos na Convencgao. 1sso porque, nos termos dessa lei, qualquer
“ato lesivo da honra ou do patrimdnio de pessoa natural ou juridica, quando praticado com
abuso ou desvio de poder ou sem competéncia legal”, pode determinar a aplicacdo de pena
de multa, detencdo ou perda de cargo e a inabilitacdo para o exercicio de qualquer outra
funcéo publica por até trés anos.

A Lei federal n° 8.666, de 21 de junho de 1993 (a Lei de LicitagOes), estabelece
sangdes administrativas e penais em face de condutas ilicitas, por parte de agentes publicos,
no ambito dos processos de licitagdo. Algumas condutas previstas nessa lei correspondem
aos atos de corrupgdo tipificados na Convencdo ora referida e sdo punidas mediante
aplicagdo de multa e/ou detencdo.

A Lei federal n°® 9.613, de 03 de marco de 1998, tipifica como crime ato de
corrupgéo previsto na Convengdo, uma vez que dispde sobre os crimes de “lavagem” ou
ocultacdo de bem, direitos e valores. As penas previstas para esse crime séo recluséo e
multa.

Por fim, os atos de corrupcao previstos na Convencgao sob andlise sdo considerados,
ainda, infrages ao Cddigo de Etica Profissional do Servidor Pablico Civil do Poder
Executivo Federal (Decreto federal n° 1.171, de 22 de junho de 1994), ao Cddigo de
Conduta da Alta Administracéo Federal (Decreto federal s/ n°, de 21 de agosto de 2000)
e a0 Codigo de Conduta Etica dos Agentes Plblicos em Exercicio da Presidéncia e da
Vice-Presidéncia (Decreto federal n° 4.081, de 11 de janeiro de 2002). A inobservancia das
normas previstas nesses Codigos pode acarretar a censura ética, a exoneragdo do cargo em
comisséo ou dispensa da fungdo de confianca e a restituicdo da pessoa a empresa contratada
pelo poder publico, conforme previsao legal.

b) os atos de corrupcéo tipificados no Artigo VI da Convengdo Interamericana contra a
Corrupcéo em face do ordenamento juridico brasileiro

“i. A solicitacdo ou a aceitacdo, direta ou indiretamente, por um funcionario publico
ou pessoa que exerca fungdes publicas, de qualquer objeto de valor pecuniério ou de
outros beneficios como dadivas, favores, promessas ou vantagens para si mesmo ou
para outra pessoa ou entidade em troca da realizagdo ou omissdo de qualquer ato no
exercicio de suas fungdes publicas”.
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e Codigo Penal. O artigo 317 do Coddigo Penal brasileiro considera crime de
corrupgdo passiva “solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da fungéo ou antes de assumi-la, mas em razao dela,
vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem”. Para esse crime é
prevista a pena de reclusdo, de 02 a 12 anos, e multa. ®* Caso o funcionério venha a
retardar ou deixe de praticar qualquer ato de oficio ou venha a pratica-lo infringindo
dever funcional, em consequéncia da vantagem ou promessa, ha previsdo de
ampliacdo da pena. Ainda, se o funcionario praticar, deixar de praticar ou retardar
ato de oficio, com infracdo de dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de
outrem, receberd pena de detencdo, de trés meses a um ano, ou multa. Ainda em
relacdo a esse ato de corrupgdo previsto na Convengdo, cumpre mencionar que o
Caodigo Penal, em seu artigo 316, considera crime de concussao “exigir, para si ou
para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcdo ou antes de assumi-
la, mas em razdo dela, vantagem indevida”. A pena prevista para esse crime é de
reclusdo, de 02 a 08 anos, e multa.

e Lei de improbidade administrativa. O artigo 9°, I, da Lei federal n® 8.429, de 02 de
junho de 1992, considera ato de improbidade administrativa, importando
enriquecimento ilicito, “receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem movel ou
imovel, ou qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de
comissdo, percentagem, gratificagdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou
indireto, que possa ser atingido ou amparado por acdo ou omissdo decorrente das
atribuicbes do agente publico”. De acordo com artigo 9°, X, da referida lei, também
configura ato de improbidade receber vantagem econémica de qualquer natureza,
direta ou indiretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaracdo a que
esteja obrigado o agente publico. As penas, ja mencionadas anteriormente, deverao
levar em conta o dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo
agente.

e Lei de Crimes de Responsabilidade, Lei de Abuso de Autoridade e Cddigos de Etica
e Conduta. O ato de corrupgédo em referéncia enquadra-se no artigo 4°, V, da Lei de
crimes de responsabilidade, no artigo 4°, “h”, da Lei de abuso de autoridade, bem
como nos Codigos de Etica e Conduta aplicaveis aos agentes publicos.

“ii. A oferta ou outorga, direta ou indiretamente, a um funcionario publico ou pessoa
que exerca funcgdes publicas, de qualquer objeto de valor pecuniario ou de outros
beneficios como dadivas, favores, promessas ou vantagens a esse funcionario publico
ou outra pessoa ou entidade em troca da realizacdo ou omissdo de qualquer ato no
exercicio de suas fungdes publicas”.

e Cddigo Penal. O artigo 333 do Cddigo Penal considera crime de corrupgéo ativa
“oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a
participar, omitir ou retardar ato de oficio”. Cumpre esclarecer que, nesse caso,

62 Cumpre mencionar que a pena de reclusdo, anteriormente cominada em 01 a 08 anos, foi aumentada por meio
da lei 10.763, de 12 de novembro de 2003.
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trata-se de crime praticado por particular contra a administracdo publica. Se houver
a efetiva participacdo do funcionario publico, este cometera crime de corrupcgao
passiva. Para o crime de corrupcdo ativa é prevista a pena de reclusdo, de 02 a 12
anos, e multa. Caso o funcionario venha a retardar ou omitir ato de oficio ou, ainda,
o pratique infringindo dever funcional, em razdo da vantagem ou promessa, ha
previsdo de aumento da pena. ®

“iii. A realizacdo, por parte de um funcionario publico ou pessoa que exerca funcdes
publicas, de qualquer ato ou omissdo no exercicio de suas funcbes, a fim de obter
ilicitamente beneficios para si mesmo ou para um terceiro”.

Cddigo Penal. Assim como o ato de corrupcéo previsto no item (i) do artigo VI da
Convencdo, esta conduta pode ser considerada crime de corrupgcdo passiva,
previsto no artigo 317 do Codigo Penal, gerando os efeitos legais anteriormente
mencionados.

Lei de improbidade administrativa. O artigo 9°, | e X, da Lei federal n® 8.429, de 02
de junho de 1992 considera ato de improbidade administrativa a conduta acima
indicada. As penas, j& mencionadas anteriormente, deverdo levar em conta o dano
causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.

Lei de Crimes de Responsabilidade, Lei de Abuso de Autoridade e Codigos de Etica
e Conduta. O ato de corrupgédo em referéncia enquadra-se no artigo 4°, V, da Lei de
Crimes de Responsabilidade, no artigo 4°, “h”, da Lei de abuso de autoridade, bem
como nos Cadigos de Etica e Conduta aplicaveis aos agentes publicos.

“iv. O aproveitamento doloso ou a ocultacdo de bens provenientes de qualquer dos
atos a que se refere este artigo”.

Lei de Crimes de “Lavagem”. Nos termos do artigo 1°, V, da Lei federal n® 9.613,
de 03 de marco de 1998, que dispde sobre os crimes de “lavagem” ou ocultacéo
de bem, direitos e valores, considera-se crime “ocultar ou dissimular a natureza,
origem, localizacdo, disposi¢do, movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime contra a administragéo
publica, inclusive a exigéncia, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, de
qualquer vantagem, como condi¢do ou preco para a pratica ou omissdo de atos
administrativos”. A pena prevista para tal crime € a reclusdo, de 03 a 10 anos, e
multa.

Incorre na mesma pena qualquer pessoa que, para ocultar os bens, direitos ou

valores provenientes dos crimes tipificados na lei referida, os converte em ativos ilicitos, os
adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia, guarda, tem em deposito,
movimenta ou transfere ou, ainda, importa ou exporta bens com valores ndo
correspondentes aos verdadeiros (cf. artigo 1°, §1°). Também incorre na mesma pena quem

63 Cumpre mencionar que a pena de reclusdo, anteriormente cominada em 01 a 08 anos, foi aumentada por meio
da lei 10.763, de 12 de novembro de 2003.
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utiliza, na atividade econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores que sabe serem
provenientes de qualquer dos crimes tipificados na lei (cf. artigo 1°, 82°, ).

Cumpre mencionar que a pena por esse crime deve ser aumentada, caso o crime seja
cometido de forma habitual ou por meio de organizagdo criminosa. Por fim, caso o
participe colabore espontaneamente com as autoridades, a lei 9.613 prevé hipdtese de
reducdo da pena e outros beneficios para o seu cumprimento.

Além de outras sancbes penais cabiveis, a condenagdo pelo crime de ocultagéo,
acima descrito, implica na perda, em favor da Uni&o, dos bens, direitos e valores objeto do
crime, bem como na interdicdo do exercicio de cargo ou funcdo publica de qualquer
natureza, pelo dobro do tempo estipulado para a pena privativa de liberdade aplicada (cf.
artigo 7°, da Lei n® 9.613).

“v. A participacdo, como autor, co-autor, instigador, cumplice, acobertador ou
mediante qualquer outro modo, na perpetracdo, na tentativa de perpetracdo ou na
associacdo ou confabulacdo para perpetrar qualquer dos atos a que se refere este
artigo”.

e Cddigo Penal. Nos termos do artigo 29 do Cddigo Penal, aquele que de qualquer
modo concorre para 0 crime (concurso de pessoas) incorre nas penas a ele
aplicaveis, na medida de sua culpabilidade. Se a participagdo for de menor
importancia, a pena pode ser reduzida de um sexta a um terco (artigo 29, 81°). Por
sua vez, se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, aplica-se
a pena prevista para esse crime. Essa pena pode ser aumentada até a metade na
hip6tese de ter sido previsivel o resultado mais grave. Cumpre esclarecer que ndo se
pode falar em co-autoria entre corrupto e corruptor, uma vez que cada um deles
deve responder por crime especifico (como, por exemplo, corrupcdo ativa e
corrupgao passiva).

e Leide Crimes de “Lavagem’. No caso do crime de “lavagem” e ocultacdo, previsto
na Lei federal n® 9.613, de 03 de marco de 1998, aquele que participa de grupo,
associacdo ou escritério, tendo conhecimento de que sua atividade € dirigida a
pratica do crime, também estara sujeito a penalidade.

c) Outras observacdes

Para todos os crimes cometidos contra a administracdo publica, indicados pelo
Caodigo Penal brasileiro, havera o aumento da pena em um terco para 0S casos em que 0S
seus autores forem ocupantes de cargos em comissdo ou de funcéo de direcdo ou
assessoramento de 6rgao da administracdo direta, empresa publica, sociedade de economia
mista ou fundacdo instituida pelo poder pablico.

Ressalte-se que, além dos crimes indicados acima (corrupgdo ativa, corrupgdo
passiva e concussdo), o Codigo Penal brasileiro tipifica como “crimes praticados por
funcionario publico contra a administracdo publica” (artigos 312 a 326) uma série de outras
condutas que ndo estdo previstas expressamente na Convengao Interamericana contra a
Corrupcao.
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CONSIDERACOES*:
O Brasil apresenta dois principais mecanismos legais de controle sobre atos de corrupgéo:

a) Lei de Improbidade Administrativa (L1A); b) Cddigo Penal. No caso das condenagdes
administrativas, pela LIA, as provas costumam ser mais evidentes e juridicamente
eficientes. No segundo caso, do Cdodigo Penal, ha algumas vulnerabilidades que dificultam
a condenagao:

1) Para a condenagé&o penal, cabe ao promotor provar que o acusado agiu de modo corrupto.
Como se sabe, no entanto, provas cabais de atos corruptos sdo de dificil obtengdo — sdo
crimes que ndo deixam evidéncias. O promotor busca provas, solicita quebra de sigilo
telefonico e bancario e outros recursos que contribuem para que haja evidéncias efetivas
sobre o investigado de praticar atos de corrupcdo. Quanto a aplicacdo da LIA, ndo se exige
0 mesmo rigor do ponto de vista da valoracdo de provas. N&o ha exigéncia do dolo penal
que é necessario para a condenagdo pela préatica de crime de concussdo, prevaricagéo,
corrupgéo passiva;

2) No Codigo Penal, a responsabilidade é subjetiva: exige-se, salvo excecdes, o dolo, ou
seja, a intengdo materializada em prova concreta. Na LIA, a responsabilidade € objetiva, ou
seja, ha inversdo do dnus da prova. Por exemplo, se um funcionario pablico ou politico
apresentar enriquecimento incompativel com seus vencimentos, cabe a ele demonstrar a
origem licita dessa riqueza. A fiscalizacdo se torna mais eficaz, pois exige menos tempo e
recursos dos controladores.

Vejamos alguns dados sobre a aplicacéo da lei de improbidade administrativa no Estado de
Sdo Paulo: de janeiro/2006 a agosto/2007 o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo
moveu 863 acbes de improbidade contra prefeitos®®, envolvendo R$ 885.977.876,70. De
2001 a setembro de 2007, foram instaurados 3.182 processos civis sobre o tema de
improbidade administrativa®.

H4& algumas discussdes em curso para modificar a Lei de Improbidade Administrativa que
poderéo flexibilizar a aplicagdo da mesma:

1) Decisdo recente do Supremo Tribunal Federal afirma que a LIA ndo se aplica ao
primeiro e segundo escaldo da administracdo publica federal®’. Trata-se de decisdo sobre
quem se sujeita a lei de crime de responsabilidade e a lei de improbidade. Esse
entendimento pode mudar em razdo da nova composigao do STF.

2) Sobre a questdo do foro privilegiado, ha uma discussao que diz respeito a aplicabilidade
desse recurso a ex-ocupantes de cargos publicos.

% As consideracdes a seguir, sio produto de entrevistas realizadas com: Dr. Roberto Livianu é promotor de
Justica e presidente da ONG Movimento do Ministério Publico Democratico (MPD); Sr. Airton Florentino de
Barros promotor no Ministério Publico de S&o Paulo; e Sr. Roberto Caldeira Barioni, juiz aposentado.

8 Os dados deste paragrafo foram obtidos junto ao Centro de Apoio da Cidadania do Ministério Pablico do
Estado de Sdo Paulo. Para detalhamento ver anexos 2, 3, 4,5, 6, 7.

% \er anexo V.

®7 Decis&o em 2000.
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RECOMENDACOES:

1.

Aplicacéo da lei de improbidade administrativa a todos 0s ocupantes de cargos
publicos e politicos do primeiro e do segundo escaldo da administracdo pubica
federal, exceto o presidente da Republica;

Incluséo de dispositivo legal que permita o confisco de bens e propriedades
provenientes de enriquecimento ilicito e atos de corrupgao;

Ampliacdo da utilizagdo do processo virtual e permisséo para distribuir on-line
as acOes de intimacdo e utilizacdo do dispositivo de certificacdo digital, nos
processos de atos de corrupcao;

Promover a integragdo e aproximacdo entre a policia e o Ministério Publico,
facilitando a investigagéo de atos de corrupgéo;

Estabelecer critérios qualitativos para priorizar a investigacdo de atos de
corrupgao mais custosos e mais danosos para a sociedade.
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