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ESTUDOS SOBRE O CASO TRT

INTRODUCAO

Maira Rocha Machado

O ano de 1992 € frequentemente lembrado pela aprovacao da Lei de
Improbidade Administrativa e, meses depois, pelo impeachment do Pre-
sidente que a sancionou, Fernando Collor de Mello. E lembrado ainda
pelo Massacre do Carandiru e, no dia seguinte, pela vitoria expressiva do
“rouba, mas faz” de Paulo Maluf nas elei¢des paulistas. Mas foi também
em 1992 que a publicacdo do edital para construcao de novo edificio para
o Tribunal Regional do Trabalho em Sdo Paulo deu inicio a um dos mais
emblematicos casos de corrupc¢ao do pais. A importancia registrada aqui
decorre menos do montante desviado dos cofres publicos — se comparado
a outros casos da época — mas sim do ineditismo de alguns fatores: além
de ter sido protagonizado por um magistrado e um senador, o desvio de
verbas na constru¢ao do TRT-SP foi o primeiro caso de corrup¢do a
envolver bloqueio e repatriamento de bens e valores no exterior € a man-
ter um dos réus preso por vVarios anos.

Mais de 20 anos depois, o sistema de justica brasileiro ainda se movi-
menta para apurar responsabilidades e reparar o dano ao erario publico,
calculado atualmente em R$ 991 milhdes.! Em julho de 2013,2 quando este
livro foi concluido, havia procedimentos relacionados ao caso tramitando
em mais de uma dezena de Orgdos do sistema de justica brasileiro, que gera-
ram mais de uma centena de recursos e milhares de paginas.? Os principais
envolvidos no caso recorrem de decisdes penais condenatorias em liberda-
de, com excec¢do de Nicolau dos Santos Neto. Em prisao domiciliar desde
2007, o ex-juiz, com 84 anos, foi transferido em marco de 2013 para a Peni-
tenciaria de Tremembé, em Sao Paulo. E ali permaneceu até junho de 2014,
quando teve reconhecida a extin¢do de sua pena em razao de indulto cole-
tivo. As agOes civis publicas que permitiram o bloqueio inicial das contas
bancarias dos envolvidos foram sentenciadas em outubro de 2011, apds
mais de dez anos de tramitagdo. As apelacoes foram julgadas em outubro
de 2013 e as condenagdes foram mantidas. Os recursos contra essas decisoes
nao haviam sido julgados em agosto de 2014, tampouco realizada a liqui-
dacao das sentencas. A construtora que ganhou a licitagado teve a faléncia
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decretada — e os socios desta e outras empresas envolvidas estdo com 0s
bens bloqueados desde o inicio da ac¢ao civil publica em 1998. Quatro pro-
cedimentos foram concluidos desde entdo. O primeiro diz respeito a agao
interposta pelo Estado brasileiro em Miami reivindicando a propriedade
de apartamento avaliado em R$ 1 milhao que teria sido comprado por Nico-
lau dos Santos Neto com dinheiro oriundo das obras do Tribunal. A acao
fo1 julgada, o apartamento leiloado e o dinheiro depositado em conta do
tesouro nacional em menos de um ano. O segundo procedimento refere-se
ao processo disciplinar iniciado no Senado Federal contra Luiz Estevao a
partir dos fatos apurados na CPI do Judiciario e que culminou com a pri-
meira cassacdo de um Senador da Republica. Mais de uma década depois,
em agosto de 2012, a Advocacia-Geral da Uniao celebrou acordo com o
Grupo OK, de Luiz Estevao, para garantir o retorno imediato aos cofres
publicos de pouco menos da metade do montante total desviado, conforme
a decisdo condenatodria do Tribunal de Contas da Unido. Até julho de 2014,
R$ 168 milhdes ja haviam sido depositados na conta do tesouro nacional.
Por fim, em abril de 2013, o primeiro processo criminal transitou em jul-
gado. Nicolau dos Santos Neto foi condenado definitivamente pelo crime
de lavagem de dinheiro. A pena aplicada foi de 9 anos de prisdo e multa de
R$ 600 mil. Os demais processos permanecem tramitando, como se vera
no decorrer do primeiro capitulo que narra o percurso do Caso TRT pelo
sistema de justica brasileiro e internacional .#

Desde que o caso veio a publico, com a CPI do Judiciario em 1999, o
arranjo normativo e institucional para lidar com a corrup¢ao no pais alterou-
-se substancialmente. Varias institui¢cdes foram criadas ou remodeladas para
atuar especificamente no enfrentamento da corrup¢io. E possivel dizer que
o sistema de justi¢ca destinado a lidar com a corrup¢do no pais é outro depois
da criacdo da Controladoria Geral da Unidao, do Conselho Nacional de Justica,
do Departamento de Recuperagao de Ativos e Cooperagao Internacional do
Ministério da Justica, e de divisOes especializadas na Advocacia-Geral da
Uniao, na Policia Federal e no Ministério Publico, tanto em ambito federal
quanto em diversos estados. O novo panorama institucional ja foi objeto de
analise e reflexao por diversos pesquisadores, especialmente no campo da
ciéncia politica que ha décadas debruga-se sobre o tema.

12 [sumario] académica
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Com a publicagao de Corruption and Democracy in Brazil (POWER e
TAYLOR, 2011), o debate sobre os mecanismos de enfrentamento a cor-
rup¢ao mudou de patamar. Os coordenadores, juntamente com 0ito outros
pesquisadores que participam da coletanea, apresentam uma rica descri¢ao
do funcionamento das institui¢cdes brasileiras e oferecem um diagndstico
muito estimulante sobre o enfrentamento a corrup¢ao no pais. Além de
escrutinar as principais instituicoes que integram a “rede de accountability”
(Tribunais de Contas, Judiciario, Ministério Publico, Policia Federal, entre
outros), a coletdnea coloca em questao o papel da midia antes e depois do
inicio das investigacdes, pontua as implicacoes de nosso presidencialismo
de coalizao no favorecimento da corrupcao e, de modo muito original, revela
um forte desequilibrio entre as praticas e as formas de controle da corrup¢do
nas esferas federal, de um lado, e estadual e municipal, de outro.

No capitulo conclusivo, Power e Taylor (2011, p. 251) discutem os
motivos pelos quais o enfrentamento da corrup¢ao no pais ainda nao se
da de maneira efetiva, apesar da proeminéncia do tema no debate publi-
co. Para os autores, este cenario € o resultado de uma série de falhas nas
institui¢des, bem como da relagcao de interdependéncia que se estabelece
entre elas. E neste nivel de andlise que os autores apontam varios tipos
de falhas institucionais (institutional weakness): restricdes orcamenta-
rias, graus de autonomia em relagido a pressdes externas, politizacao e,
até mesmo, suscetibilidade a corrupcdo (2011, p. 252-254). Além de pro-
blemas institucionais de varios tipos, os autores reconhecem também
que grande parte do marco normativo proposto internacionalmente para
enfrentar a corrup¢ao “ja existe no Brasil” (2011, p. 259). Em face desta
constatacao considerada “encorajadora”, os autores afirmam: “the issue
is less one of creating new institutions from whole cloth than one of tin-
kering with the existant institutions and streamlining both their indivi-
dual performance and their interactions with others”. E finalizam: “the
devil, however, will be in the details” .5

O texto entao retorna para a dimensao institucional, mas desperta o leitor
para a existéncia de um conjunto de fatores — diferentes das falhas institu-
cionais e da necessidade de criar novas leis — que exercem papel-chave no
diagnostico da auséncia de efetividade do enfrentamento da corrup¢ao. De
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fato, as caracteristicas da legislacdo e das instituicoes nao sao capazes de
explicar, sozinhas, os desafios atualmente colocados para o enfrentamento
da corrupc¢do no Brasil. Falta observar o modo como essas institui¢des ope-
ram: fluxos procedimentais, dogmatica juridica e processos decisorios —
alguns dos “detalhes” do qual depende a simplificacdo e o aprimoramento
das performances individuais das instituicoes do sistema de justica. Este
livro foi organizado justamente para tematizar essa outra camada, digamos
assim, que muito raramente integra a reflexao académica e o debate publico.

Desse modo, os ensaios que compoem esse livro aprofundam e siste-
matizam pontos cruciais do percurso do Caso TRT pelo sistema de justica
a partir do direito civil, do direito societario, do direito processual, do direi-
to penal e do direito internacional. E, a partir desses arcabou¢os normati-
vos, debru¢cam-se sobre varios nos juridicos que impactam diretamente o
saldo do Caso TRT apds quase 15 anos tramitando no sistema de justica.
Pensar nos resultados, isto €, no que se obteve e ndo se obteve por inter-
médio da atuagao do sistema de justica convida o pesquisador a deslocar
seu foco de atencdo das areas juridicas especificas para o que coletiva-
mente alcangcaram. Como a Narrativa do Caso (Capitulo 1) revela, as areas
do direito e os 6rgaos a elas relacionados em algumas ocasides trocaram
informagdes e provas, enviaram de um lado a outro procedimentos inteiros
e, em outras, ignoraram-se mutuamente e duplicaram esfor¢os. Essa teia de
interacdes processuais e decisOrias que se forma entre varias areas do direi-
to tem passado desapercebida dos juristas — fruto sobretudo do fendmeno
da “departamentalizacdo do conhecimento juridico”.® Ao recortar uma
determinada opera¢cdo econOmica e, a partir dela, identificar seus desdo-
bramentos no sistema de justi¢a, este tipo de estudo de caso convida os
pesquisadores em direito a observar o sistema de justica sem as barreiras
impostas pelas areas juridicas, a atentar as interagdes processuais € as suas
implicagdes ao desfecho do caso.

Para além dos ganhos internos a pesquisa em direito, estudos de caso
deste tipo podem adicionar novos capitulos a constru¢ao da memoria sobre
a atuacdo concreta das institui¢cdes juridicas brasileiras nos grandes casos
de corrupgao. Este esfor¢o tem sido realizado sobretudo por jornalistas e
cientistas sociais.” Estes trabalhos, no entanto, tendem a captar a dinamica
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politica do caso e suas implica¢des, mas normalmente ndo entram nos tais
“detalhes”. Sob quais fundamentos o STF absolveu Collor? Os desvios de
verbas publicas atribuidos ao ex-prefeito Celso Pitta retornaram ao Bra-
sil? Mediante qual mecanismo de cooperag¢do internacional? Como os
Estados Unidos da América conseguiram colocar Paulo Maluf na lista de
procurados da Interpol? E por que a auséncia de condenagdes definitivas
no Brasil ndo constituiu um 6bice? Nao existem estudos que nos ajudem
a responder essas questoes.

E claro que intimeros trabalhos publicados no Brasil sobre o tema da
corrup¢ao fazem referéncia aos grandes escandalos para ilustrar suas for-
mulagdes sobre o papel desempenhado pelas institui¢des juridicas. Fre-
quentemente, contudo, apoiam-se em informacdes veiculadas pela midia
e ndo acessam a documentacdo produzida pelas proprias instituicoes
(denuncias, sentencgas, acordaos, decisoes, relatorios finais e etc.). Outras
vezes as mengdes aos casos concretos t€m como base as experiéncias pro-
fissionais de seus autores: advogados, promotores, procuradores, juizes,
desembargadores, ministros, secretarios de estado entre outros profissionais
das carreiras juridicas sdo autores de grande parte dos textos produzidos
sobre o enfrentamento a corrup¢ao no pais.

Quando hé interesse em abordar aspectos propriamente juridicos do feno-
meno da corrup¢ao, a principal fonte de informacgao utilizada € a legislacao.
Mesmo quando o objetivo € tratar de uma instituicao, como os Tribunais de
Contas ou as Comissoes Parlamentares de Inquérito, por exemplo, inimeros
trabalhos limitam-se a descri¢ao das normas que as criam, organizam e defi-
nem seu modo de atuacdo. E desse modo nada revelam sobre o que as ins-
tituicoes fazem: limitam-se a narrar o que a legislacao determina que elas
facam. E possivel encontrar também trabalhos que se apoiam unicamente
na doutrina juridica, isto €, no que outros autores disseram sobre institutos
semelhantes aos estudados — muitas vezes em outros paises € contextos his-
toricos. O protagonismo da legislagao e da doutrina nos trabalhos juridicos
nao €, obviamente, caracteristica da tematica da corrupc¢ao. E a cada dia
encontramos mais excecoes a este quadro.®

Enfim, este livro busca fazer uma contribui¢ao a constru¢ao coletiva de
um diagndstico mais denso juridicamente sobre a atuagao do sistema de
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justi¢a brasileiro no enfrentamento da corrup¢ao. Dessa forma, tanto a Nar-
rativa do Caso quanto os textos que integram esse livro foram elaborados
com a preocupacao de ampliar e intensificar o dialogo do campo juridico
com as ciéncias sociais ao redor tanto do diagndstico dos problemas enfren-
tados quanto das possibilidades de reforma dos institutos e das institui¢coes
juridicas.® Busca-se também evitar o que Margarida Garcia denominou
“didlogo sem troca” entre juristas e cientistas sociais, tradicionalmente pau-
tado por “desconfianca, indiferenca, ceticismo ou incompreensdao”.*° E,
desse modo, favorecer um espago de debate que permita a ambos os lados
refletir e reformular suas posi¢des em fungao das descobertas e aportes de
outros campos.

O primeiro passo, que se buscou dar aqui, para enfrentar os desafios de
um dialogo deste tipo diz respeito a propria linguagem utilizada na descri-
cao do caso e nas analises. Sem simplificar e descaracterizar os institutos
e os arranjos juridicos, os textos buscam fornecer explicagdes e contextua-
lizagdes que facilitem a compreensdo dos leitores. Buscou-se eliminar o
“juridiqués” sem trair a especificidade da linguagem juridica.

Com estes objetivos em mente, o primeiro capitulo narra o percurso do
Caso TRT, desde a publicacao do edital de licitacao em 1992 até a conclu-
sao deste livro em julho de 2013. A pesquisa que serviu de base a elabora-
cao do estudo de caso foi financiada pela agéncia de pesquisa canadense
IDRC (International Development Research Centre) no ambito do projeto
de pesquisa “Transnational Anti-corruption Law in action: evidences from
Brazil and Argentina” coordenado por Kevin Davis (New York University),
Guillermo Jorge (Universidad San Andres) e Maira Rocha Machado (FGV
DIREITO SP).11

Em seguida, André Correa debruca-se sobre o debate juridico que se tra-
vou no Tribunal de Contas da Unido e no Supremo Tribunal Federal sobre
o contrato celebrado entre o TRT e a Incal. O objetivo central do texto foi
esmiugar o modo como distingdes dogmaticas — “contrato publico vs. con-
trato privado” e “nulidade contratual vs. inadimplemento contratual” —
foram utilizadas e quais as implicacoes deste uso para as solugdes juridicas
dadas ao caso. A partir da analise do contetido dos acérdaos proferidos pelo
TCU e pelo STF, André Correa identifica uma peculiar combinacao de
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excessiva atenc¢ao e inadequada compreensao de sentido e alcance dessas
distin¢coes dogmaticas. Ao percorrer os argumentos utilizados pelos diversos
atores que participaram da constru¢ao dessas decisoes — magistrados, peri-
tos e advogados —, o texto permite observar o modo como diferentes arran-
jos normativos — de direito publico e de direito privado — sao mobilizados
de maneira distinta na constru¢ao dos argumentos juridicos, bem como o
elevado impacto que a escolha de um outro arranjo pode ter — tanto para o
desfecho do caso quanto para a jurisprudéncia que se forma a partir dele
(Capitulo 2).

Como mostra a Narrativa do Caso, este debate sobre a licitude ou 1li-
citude do contrato celebrado entre o TRT e a construtora teve inicio nas
primeiras intervengdes do TCU e se prolongou por anos no Judiciario.
Enquanto esse debate ocorria, o Ministério Publico obteve a indisponi-
bilidade dos bens da construtora na acao civil publica por improbidade
administrativa e, pouco tempo depois, em 25 de fevereiro de 1999, uma
empresa requereu a faléncia da construtora em virtude do ndo pagamento
de duplicatas. A partir das interacoes ainda pouco exploradas entre o
enfrentamento da corrupg¢ao e os institutos do direito privado, Gisela
Mation apresenta em detalhes os procedimentos voltados a promover a
desconsideragao da personalidade juridica e a faléncia das construtoras
envolvidas no Caso TRT. Em seu texto, a autora argumenta que tais ins-
titutos podem desempenhar um papel relevante tanto na prevencao da
corrup¢ao, na medida em que servem como instrumentos de dissuasao,
como na responsabilizacdo por atos de corrupc¢ao. A partir da documen-
tacao que integra os autos desses processos, o capitulo de Gisela Mation
investiga as dificuldades praticas e dogmaticas envolvidas na aplicagao
desses institutos, destacando, em especial, a forma como a fragmentacao
do ordenamento e do sistema de justica podem dificultar sua plena utili-
zagao (Capitulo 3).

E se parte do patrimOnio das pessoas fisicas e juridicas envolvidas
tiver sido transferida para o exterior? No capitulo seguinte, Rochelle Pas-
tana Ribeiro apresenta um detalhado panorama das estratégias juridicas
disponiveis para a repatriagao de ativos enviados ilicitamente para o exte-
rior: a recuperacao por meio de cooperagao juridica internacional e a
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recuperacao direta. No decorrer do texto, a autora discute as vantagens e
as desvantagens dessas estratégias, ilustrando, sempre que possivel, com
casos emblematicos de recuperacdo de ativos da corrup¢ao. A autora ana-
lisa também as estratégias adotadas pelo Estado brasileiro para a repatriar
os ativos do Caso TRT que haviam sido enviados para os Estados Unidos
e Suica. Neste ponto, o principal objetivo do texto € verificar como estraté-
gias de naturezas diferentes puderam ser coordenadas e auxiliaram a mitigar
a interdependéncia entre a a¢ao penal em curso no Brasil e a investigacao
conduzida na Suic¢a, permitindo o €xito na repatriacao antecipada dos recur-
sos publicos desviados (Capitulo 4).

Mas além da dimensao econdmica que desempenha papel central nos
mecanismos de enfrentamento a corrup¢ao, o Caso TRT envolveu também
um longo e tortuoso percurso de privacdo de liberdade de um dos réus,
Nicolau dos Santos Neto. Como mostra Carolina Cutrupi Ferreira, no decor-
rer desses 14 anos desde que sua prisao preventiva foi decretada, a gestao
da prisao de Nicolau dos Santos Neto mobilizou, além da midia, varios
atores do Ministério da Justiga, Policia Federal, Ministério Publico e Jus-
tica Federal. A partir de reportagens jornalisticas coletadas no acervo do
jornal Folha de S. Paulo e de acOes e recursos impetrados em tribunais
superiores (Tribunal Regional Federal da 3* Regido, Superior Tribunal
de Justica e Supremo Tribunal Federal), o texto descreve o percurso da pri-
sdo preventiva de Nicolau, o inicio do cumprimento da pena em execu¢ao
provisoria e os fundamentos para manuten¢ao da prisdo. O relato de Caro-
lina Ferreira problematiza a atuacao de diferentes 6rgaos do sistema de
justiga, especialmente no tocante a reclusao de um réu com direito a pri-
sao especial e com a saude debilitada, aos altos custos desse tipo de medi-
da e, enfim, ao déficit substancial de justificacdo de uma prisao preventiva
mantida por mais de dez anos (Capitulo 5).

Como indica a Narrativa do Caso, a prisao de Nicolau dos Santos Neto
e, muito particularmente, o periodo em que esteve foragido da policia, foi
o tema que, de longe, mais atraiu a aten¢ao da imprensa. A forte midiatiza-
¢ao dos denominados “escandalos de corrup¢ao” vem sendo estudada a par-
tir de diferentes perspectivas. Neste volume, José Roberto Francisco Xavier
debruca-se sobre essa questdo com vistas a compreender a suscetibilidade
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de juizes e promotores a resistir ou sucumbir as pressoes da opinidao publica.
O texto apresenta um panorama do quadro tedrico e alguns resultados da
pesquisa de doutorado do autor sobre a tematica e, a partir de decisdes do
Caso TRT, busca elucidar o tipo de reacdo que um caso de grande repercus-
sdo pode causar no processo penal € mostrar que uma pressao punitiva pode
causar o resultado contréario ao pretendido (Capitulo 6).

Os dois capitulos seguintes discutem de que o modo as caracteristicas
do sistema recursal brasileiro e de nossas regras de foro especial impac-
tam o Caso TRT e, de maneira mais ampla, colocam sérios desafios a qua-
lidade da prestacdo jurisdicional em nosso pais. Paulo Silva e Susana
Costa propoem uma reflexao sobre o modelo processual brasileiro a partir
de aspectos da tramitagdo dos processos judiciais no Caso TRT e ofere-
cem esclarecimentos sobre o funcionamento e as justificativas das regras
processuais aplicadas no caso. No decorrer da andlise, os autores apoiam-
se em dados quantitativos obtidos em pesquisa, por eles coordenada,
sobre acordaos proferidos em a¢cdes de improbidade administrativa entre
2005 e 2010. A questao central que permeia todo o texto diz respeito aos
pontos de “estrangulamento” e de “eficiéncia procedimental” que o caso
revela. Para tanto, os autores percorrem o sistema recursal, o sistema cau-
telar, a multiplicidade de 6rgaos de controle e seu papel na formacao do
conjunto probatodrio (Capitulo 7).

Para aprofundar a discussao sobre a mecanica de funcionamento dos
tribunais brasileiros, especialmente no ambito do enfrentamento da cor-
rupc¢ao e da improbidade administrativa, Luisa Moraes Abreu Ferreira
dedica-se a questao do foro especial. Com o objetivo de identificar o impac-
to das normas sobre foro especial nas agdes penais e de improbidade do
Caso TRT, a autora organiza e descreve as mudancgas ocorridas nas hipoteses
de cabimento do foro especial por intermédio de alteracdes promovidas
tanto pelo legislativo quanto pelo judiciario. Desse modo, o texto fornece
um quadro de leitura para os pedidos, agdes e recursos discutindo compe-
téncia para processar e julgar as acoes de improbidade e criminais do Caso
TRT. Nos processos estudados, a discussao sobre competéncia em razao do
foro especial gerou pelo menos vinte e cinco recursos e agoes, deslocou os
autos de Orgado quatro vezes, interrompeu os processos por um total de quase
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quatro anos ¢ € objeto de recursos que contribuem para retardar o transito
em julgado da apelacao criminal (Capitulo 8).

O caos processual retratado por Luisa Ferreira nao € atribuido a especi-
ficidade do Caso TRT. A autora, ao contrario, indica explicitamente a neces-
sidade de alteracdo legislativa: o problema, diz a autora, estd “na
obscuridade da regra”. Trabalhando também no campo da producao legis-
lativa, André Rosilho debruca-se sobre as correlacoes entre a reforma do
sistema brasileiro de licitagdes e contratos, que resultou na edicdo da Lei
de Licitagoes (Lei n. 8.666/93), e episddios de corrupcdo nas contratagdes
publicas. O autor conclui que a Lei n. 8.666/93, apesar de ter sido fruto de
um ambiente politico cuja tOnica era o combate a corrup¢ao, acabou sendo
cooptada por grupos de interesses que foram capazes de criar procedimen-
tos licitatorios benéficos a seus interesses, trazendo consequéncias negati-
vas a gestao publica. De acordo com as conclusdes da pesquisa de André
Rosilho, apesar de alguns avangos, a Lei de Licitacdes ainda amarra a
Administragao Publica a rigidas regras processuais que, em vez de favore-
cer, colocam obstaculos ao enfrentamento da corrupc¢ao (Capitulo 9).

Diante deste diagnostico da capacidade da Lei de Licitagdes “gerar boas
contratacoes publicas”, como diz André Rosilho, a aposta na performance
dos sistemas de controle, tanto administrativos quanto judiciais, tende a
aumentar ainda mais. O ultimo capitulo focaliza justamente certos aspectos
dessa performance que emergiram como especialmente problematicos e
urgentes no decorrer dos textos que integram este livro (Capitulo 10).
Aspectos que contribuem a construcao de uma agenda de pesquisa em
direito para o enfrentamento da corrup¢ao no Brasil.
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NOTAS

1 Trata-se do valor atualizado em 2012 pela Advocacia-Geral da Unido no ambito
do acordo celebrado com o Grupo OK para suspender parcialmente o processo de execucao
da condenacdo proferida pelo Tribunal de Contas da Unido.

2 Atualizagdes pontuais foram incorporadas em agosto de 2014, no decorrer do
processo de edicdo deste livro.

3 Considerando somente os processos judiciais mencionados no decorrer da
Narrativa do Caso em relacdo aos quais foi possivel obter o nimero de volumes que
compdem o0s respectivos autos, contabilizamos 226 volumes. Estimando uma média de
200 folhas em cada volume, alcangcamos mais de 45 mil paginas. Para uma lista dos
recursos envolvendo Nicolau dos Santos Neto, ver Anexo 1.

4 O Anexo 3 apresenta de modo sistematico as sang¢des impostas nos principais
processos envolvendo cada um dos réus, bem como oferece outros dados sobre os quatro
procedimentos ja concluidos. Para informag¢des mais detalhadas sobre todos os procedimentos,
ver a Narrativa do Caso (Capitulo 1).

5 Uma traducdo livre seria “a questdao é menos criar novas institui¢des € mais mexer
nas existentes de modo a simplificar e aprimorar tanto a performance individual quanto a
interagdo elas (o diabo, contudo, estard nos detalhes)” (MATTHEW e TAYLOR, 2011, p. 259).

6 Sobre essa questdo, ver Machado (2013).

7 Ver, por exemplo, entre os jornalistas, os trabalhos de Conti (1999), Jordao (2000)
e Nassif (2003). Entre os cientistas sociais, além de Power e Taylor (2011), vale citar os
livros de Bezerra (1995) e Schilling (1999).

8 Apenas como ilustracdo, veja-se por exemplo o uso intenso de fontes
jurisprudenciais nos trabalhos de Fazzio (2002) e Marques (2010); ou a utilizacao de
relatérios produzidos pela Administragdo Publica e pela sociedade civil em Liguori (2011);
ou ainda o recurso a literatura e as obras de historiadores em Costa (2013).

9 Para os pesquisadores que se dedicam a temética da corrupg¢do, o convite ao trabalho

coletivo ja foi formulado faz tempo. Bruno Speck (2000, p. 42), ao se debrucar sobre as
pesquisas ja produzidas e sobre o que ainda havia por fazer, conclui seu texto afirmando
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que da “area de pesquisa, onde o direito, a ciéncia politica e a administragdo de encontram,
devem sair as propostas para se corrigir as distor¢cdes no funcionamento” das instituicoes
do sistema de justica brasileiro que se dedicam ao enfrentamento da corrupgao.

10 Garcia (2011, p. 423). Importante destacar que esta postura pode ser identificada em
ambos os lados, gerando longos debates de acusacdes mutuas, como mostra Margarida Garcia.
No entanto, enfatiza a autora, os dois lados “aceitam um a priori altamente discutivel [...] que
pressupde que a qualidade da observacao esta ligada diretamente ao campo disciplinar do
observador e nao ao tipo de observacdes por ele realizada, as quais sao independentes das
qualidades do observador (jurista ou cientista social).” (GARCIA, 2011, p. 424).

11 Osresultados desta pesquisa estdo publicados em Davis, Jorge e Machado (2014).
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1.
A NARRATIVA DO CASO TRT

Maira Rocha Machado e Luisa Moraes Abreu Ferreira

Esta narrativa foi organizada em trés partes. A primeira aborda os seis pri-
meiros anos da historia (1992-1998) do Caso TRT, periodo em que era ape-
nas mais um caso de fraude na licitagdo de obras publicas. Descrevemos
aqui o processo de licitagao e o contrato firmado entre o Tribunal Regional
do Trabalho da 2% Regidao (TRT-SP) e a construtora, bem como a primeira
fase da atuacdao do Tribunal de Contas da Unido (TCU) e do Ministério
Publico Federal (MPF). Identificando a Comissao Parlamentar de Inquérito
(CPI) do Judiciario como um divisor de dguas na tramitacao do caso pelo
sistema de justica, a segunda parte descreve o arsenal de procedimentos
civis, penais e administrativos no Brasil e no exterior que tiveram inicio a
partir de 1999, relacionados aos fatos descritos na primeira parte da narra-
tiva. Na terceira parte, enfim, apresentamos o “saldo” dessas multiplas res-
postas do sistema de justica brasileiro e internacional (Suica e Estados
Unidos da América), catorze anos apds o inicio da tramitagao do caso.

O material coletado no decorrer desta pesquisa menciona mais de
quinze pessoas fisicas e juridicas: engenheiros responsaveis pela super-
visao das obras, empreiteiros, a esposa de Nicolau dos Santos Neto, o
juiz que assumiu a presidéncia do TRT quando Nicolau se aposentou,
advogados, entre outros. Para os propositos da andlise dos procedimentos
relacionados a constru¢do do prédio do TRT, este estudo de caso define
quatro protagonistas da historia. O primeiro € o proprio Nicolau dos San-
tos Neto, juiz que presidiu o Tribunal até setembro de 1992, quando se
afastou do cargo para assumir a Presidéncia da Comissao de obras do
TRT.2 Nicolau permaneceu nessa posi¢ao até julho de 1998, quando com-
pletou 70 anos e aposentou-se. O segundo € Luiz Estevao de Oliveira
Neto, empresario e ex-Senador da Republica, cassado em 1999 em vir-
tude do envolvimento de uma de suas empresas no caso, o Grupo OK.
Os dois outros protagonistas, Fiabio Monteiro de Barros Filho e José
Eduardo Correa Teixeira Ferraz, sdo os socios proprietarios de varias
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empresas que participaram da licitacdo e construcao do prédio (Ikal, Incal
e Monteiro de Barros).

Este estudo de caso baseia-se em entrevistas e documentos publicos.
As ag0es penais e as agoes civis publicas correm em segredo de justica,
mas varias de suas pecgas integram os recursos interpostos aos tribunais
superiores que, por sua vez, sao digitalizados e disponibilizados na integra
nos respectivos sites. Tendo em vista o numero de réus elencados nos pro-
cessos de primeira instancia, bem como a existéncia de outros casos seme-
lhantes envolvendo alguns deles, limitamos nossa busca nos tribunais
(TRFs, STJ e STF) aos recursos nos quais Nicolau dos Santos Neto figura
como recorrente ou recorrido. Os resultados quantitativos gerais estao
apresentados no Anexo 1 do livro. Além dos documentos judiciais e admi-
nistrativos, esta narrativa utiliza também o acervo documental de dois vei-
culos de comunica¢ao disponibilizados na integra na Internet: a revista
Veja e o jornal Folha de S. Paulo. O acervo deste ultimo veiculo foi estu-
dado de maneira sistemdtica, conforme pode ser visto no Anexo 2, o que
permitiu extrair as informag¢des quantitativas e qualitativas apresentadas
no decorrer da narrativa. Por fim, em 2010 e 2011 foram realizadas 12
entrevistas em Sao Paulo, Brasilia, Washington e Paris, além de uma série
de conversas informais que, por diferentes razdes, nao puderam ser sub-
metidas a formalizagdo que essa técnica de coleta de dados exige. As
entrevistas sdo anonimas e, quando citadas no decorrer do capitulo, indi-
cardo somente a numeracdo atribuida a cada um dos entrevistados.

1.11 0O INICIO DA HISTORIA (1992-1998):

MAIS UMA FRAUDE EM LICITACAO DE OBRA PUBLICA

O Caso TRT teve inicio em um ano marcante na historia do pais. Em 1992,
uma Comissao Parlamentar de Inquérito culminou no impeachment do pri-
meiro Presidente da Republica que o pais elegia em trés décadas. Varias
outras CPIs se seguiram, culminando, as vezes, em cassagoes, afastamen-
tos e renuncias, € sempre com intensa cobertura da midia (PEDONE,
2002). No livro O jornalismo dos anos 90, Luis Nassif descreve o periodo
como “a era da dendncia” (NASSIF, 2003). E possivel dizer que no inicio
dos anos 1990 era sobretudo a cobertura jornalistica de fraudes e esquemas
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envolvendo dinheiro publico que alimentava os primeiros estudos bus-
cando tracar um panorama da questdo da corrup¢do no pais. A partir de
matérias publicadas em jornais de grande circula¢do, Nahat conclui ser o
setor de licitagdes em obras publicas o mais vulneravel a corrupgao e mal-
versacao de dinheiro publico (NAHAT, 1991, p. 19). Essa percep¢ao foi
confirmada 10 anos depois por Claudio Abramo (2002, p. 105), e é exa-
tamente assim que se inicia nossa historia: com um edital de licitacdo para
construcao do Tribunal Regional de Trabalho em Sao Paulo.?

i.1.11 O edital de concorréncia e o contrato
O processo licitatorio realizado pelo TRT da 2* Regiao, por intermédio
do edital de concorréncia n. 01/92, indicava como objeto

[...] aaquisi¢ao de imOvel, adequado para instalagdo de no minimo
79 Juntas de Conciliacdo e Julgamento da Cidade de Sao Paulo,
permitindo a amplia¢do para instalacdo posterior de no minimo
mais 32 Juntas de Conciliagao e Julgamento.

Previa quatro modalidades de propostas, referentes (i) a imovel cons-
truido, pronto, novo ou usado; (i1) a imével em constru¢ao, independen-
temente do estdgio da obra; (iii) a terreno com projeto aprovado que
devera acompanhar projeto de adaptacao que atenda as necessidades das
Juntas e, enfim, (iv) a terreno com projeto elaborado especificamente
para a instalacdo das Juntas de Conciliagdo e Julgamento.*

De acordo com a decisdao do Tribunal de Contas da Unido sobre a inspe-
cao ordindria realizada sobre esse processo licitatorio, 29 empresas retiraram
o edital, mas apenas trés formalizaram propostas.> Foram elas: Empreendi-
mentos Patrimoniais Santa Gisele Ltda., Consércio OK/Augusto Velloso e
a Incal Industria e Comércio de Aluminio Ltda. A primeira foi “desqualifi-
cada” e nao chegou a participar efetivamente do processo licitatorio. Con-
forme a ficha cadastral da Junta Comercial do Estado de Sao Paulo, o
Consorcio OK/Augusto Velloso foi constituido em 21 de fevereiro de 1992,
tendo na situagcdo de empresa lider o Grupo OK Constru¢des e Incorpora-
coes S.A., cujo representante, assinando pela empresa, era Luiz Estevao de
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Oliveira Neto.” Enfim, a terceira empresa, Incal Industria e Comércio de
Aluminio Ltda., constituida em 1973, apresentava como socios Jodo Julio
Cesar Valentini e Maria Paula de Freitas.®

Em 31 de marco de 1992 foi publicado o resultado da licitagdo. A comis-
sao licitante adjudicou a concorréncia a uma quarta empresa, a Incal Incor-
poracoes S.A. Constituida em 21 de fevereiro de 1992, a empresa tinha
como sOcios, no momento da constitui¢do, Fabio Monteiro de Barros Filho
e Jodo Julio Cesar Valentini. De acordo com a ficha cadastral arquivada na
Jucesp, José€ Eduardo Correa Teixeira Ferraz foi eleito para o cargo de dire-
tor, assinando pela empresa, alguns meses apds a sua constituicdo em 25
de marco de 1992 .° No relatorio da CPI do Judiciario, a Incal Incorporacoes
S.A. foi descrita como resultado da associacdo do Grupo Monteiro de Bar-
ros com a Incal Aluminios.°

E entdo com a Incal Incorporacdes S.A. que o TRT-SP celebra “compro-
misso de compra e venda” com a finalidade de dar cumprimento ao objeto
da concorréncia n. 01/92 na modalidade “terreno com projeto”, na forma
indicada no item 1v, citado anteriormente.t* Conforme Instrumento de Com-
pra e Venda de A¢cdes e Mandato trazido pelo Ministério Publico Federal
em um dos processos criminais, em 21 de fevereiro de 1992 a Monteiro de
Barros Investimentos S/A transferiu 90% de suas cotas de participacdo da
Incal Incorporacoes ao Grupo OK Construgdes e Incorporagoes S/A, per-
tencentes a Luiz Estevao de Oliveira Neto.*? A primeira ordem bancéria do
TRT em favor da Incal Incorporagdes S.A. € realizada em 13 de abril com
base em “instrumento particular de recibo de sinal e principio de pagamento
e garantia dos diretos e obrigagdes” assinado trés dias antes. O registro da
escritura de compra e venda s6 foi feito em 19 de agosto daquele ano. O
contrato foi celebrado a preco fixo a ser pago em uma entrada e sete parcelas
semestrais. A ultima parcela estava prevista para 1996, quando a obra deve-
ria ser entregue. Nos anos seguintes, trés aditivos contratuais foram cele-
brados para, entre outras coisas, postergar a data da conclusdo da obra.

Uma das agdes civis publicas ajuizadas pelo Ministério Publico Federal
menciona a celebracao de trés aditivos contratuais. Em 25 de setembro de
1996 foi celebrado o Segundo Termo aditivo CC-01/92, por meio do qual
o TRT foi colocado em mora perante a empresa Incal, sob a alegagao de
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atraso na liberagao das verbas. O prazo de entrega da obra foi prorrogado
para dezembro de 1997. Em seguida, foi celebrado o Terceiro Termo Adi-
tivo CC-01/92 em 19 de dezembro de 1997, por meio do qual o prazo para
a entrega foi prorrogado para dezembro de 1998, sob os argumentos de atraso
na liberagao de recursos e necessidade de adequacao do projeto original. Por
fim,em 15 e 17 de junho de 1998, Délvio Buffulin e a Incal celebraram duas
escrituras de “retificacao e ratificacao”, lavradas perante o 14° Tabelio-
nato de Notas de Sao Paulo, majorando o valor da contratacdo original em
R$ 36.931.901,10 sob o argumento de “desequilibrio econdmico-financeiro
do contrato” e estabelecendo o prazo para a entrega do empreendimento para
abril de 1999.

De acordo com o Relatorio da CPI (2000, 71), o engenheiro nomeado
pelo TRT para acompanhar a obra e verificar a adequacao do projeto ao cro-
nograma de pagamentos, desembolso e execucao emitiu pareceres indicando
adequado desenvolvimento da obra. A quebra de sigilo bancario obtida pela
CPI revelou que o engenheiro recebeu varios cheques do Grupo Monteiro
de Barros em 1993 e 1994, totalizando US$ 42 mil.

i.1.2 1 Identificacao de irregularidades:

a primeira fase da atuacao do TCU

Pouco tempo depois da celebragao do contrato, entre 26 de outubro e 13 de
novembro de 1992, o Tribunal de Contas da Unido promove “inspec¢do ordi-
naria setorial” no Tribunal Regional do Trabalho. A inspe¢ao € constituida
por servidores do proprio TCU lotados na IRCE-SP (atual SECEX-SP). No
documento, a equipe listou 17 irregularidades no processo licitatério € no
contrato celebrado entre o TRT e a empresa Incal, apontando para cada uma
delas a violacdo de um ou mais dispositivos do Decreto-lei n. 2.300/86,
que a época regulava as licitagdes no pais. O relatério propoe, enfim, uma
série medidas saneadoras. Entre elas estdo a “suspensdo imediata de paga-
mento a Incal Incorporacdes S.A., empresa que ndo participou da concor-
réncia n. 01/92 e que no entanto foi contratada pelo 6rgao para a constru¢ao
do Forum Trabalhista da Cidade de Sao Paulo com a aquisicdo do terreno
incluso”; a “anulagdo da concorréncia n. 01/92 e da escritura de Com-
promisso de Venda e Compra™; e a “devolucao ao Tesouro Nacional pelos
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responsaveis dos valores indevidamente pagos anteriormente a assinatura
do contrato” (TCU, Processo TC-700.731/92-0, Decisao n. 231/96).

O relatorio da equipe de inspec¢ao foi analisado pelo plenédrio do TCU
quase quatro anos depois, em maio de 1996. No decorrer desse periodo,
varios pareceres técnicos e juridicos foram incorporados ao processo, moti-
vando novos pronunciamentos tanto do Ministério Publico quanto dos ana-
listas da equipe de inspe¢ao. Além dos advogados de defesa, a Incal juntou
ao procedimento pareceres de quatro juristas reforcando a tese de que o objeto
da concorréncia foi uma simples “aquisi¢ao de imével” e que ndo havia irre-
gularidade no procedimento licitatorio. O Tribunal solicitou também pare-
ceres técnicos da Caixa EconOmica Federal e da Secretaria de Auditoria e
Inspecdes do TCU (Saudi) que, além de reafirmarem as irregularidades iden-
tificadas pela equipe de inspecao, reconheceram no caso “indicios de super-
faturamento das obras” (TCU, Processo TC-700.731/92-0, Decisao 231/96,
p. 7 e 20). Os Ministros, ao final, decidiram, entre outras coisas,

[...] aceitar, preliminarmente, os procedimentos adotados até a
presente data, pelo TRT-SP, tendo em vista a fase conclusiva em que
se encontram as obras do edificio sede das Juntas de Conciliagao e
Julgamento da cidade de Sao Paulo [e também] determinar ao
Presidente do TRT-2 Regido a adogao de providéncias urgentes
no sentido de transferir, imediatamente, as obras de construcao

do Férum Trabalhista de Sdao Paulo, incluindo o respectivo terreno,
para o seu nome, bem como a efetivacao de medidas com vistas
ao prosseguimento da respectiva obra em obediéncia rigorosa

as normas e preceitos contidos no atual Estatuto de Licitacdes

e Contratos (Lein° 8.666/93) (TCU, Processo TC-700.731/92-0,
Decisao 231/96).

Pelo que foi possivel apurar, ndo houve recurso contra essa decisao.

11310 Ministério Publico entra em cena
Em face dessa decisao, os pagamentos do Tesouro a Incal continuaram até
julho de 1998, quando o Ministério Publico Federal obteve uma cautelar

30 [sumario] académica
B LIVRE



ESTUDOS SOBRE O CASO TRT

determinando que as parcelas remanescentes deveriam ser depositadas
em juizo. Em abril de 1992, quando o Tesouro realizou o primeiro paga-
mento, até aquele momento a empresa Incal Incorporagdes tinha recebi-
do 80 transferéncias bancarias que totalizaram R$ 226 milhdes de reais.
Conforme o relatorio preparado pelos técnicos do TCU, apenas R$ 63
milhdes haviam sido utilizados na constru¢dao do prédio.t® De acordo
com esse calculo, R$ 169 milhdes de reais haviam sido desviados dos
cofres publicos.

A decisdo impedindo que o tesouro nacional continuasse realizando
pagamentos a Incal foi obtida nos autos da Ac¢ao Cautelar Inominada4
ajuizada pelo Ministério Publico Federal em julho de 1998 contra Nicolau
dos Santos Neto, Luiz Estevao, Fabio de Barros, José Eduardo Ferraz e
as respectivas empresas envolvidas na constru¢ao do prédio. A agao foi
proposta com base nos elementos de prova colhidos no decorrer do Inqué-
rito Civil Puablico (n. 07/97), iniciado em maio de 1997. O inquérito, por
sua vez, tem origem em uma representacao do Deputado Federal Giovan-
ni Queiroz, a época membro da comissdo de or¢camento do Congresso
Nacional.*s A representacdo ao MPF externava preocupac¢do com o esta-
gio das obras e com a decisdo do TCU aceitando as irregularidades (CPI
2000, 73). Em 26 de agosto de 1998, o MPF ajuiza a A¢ao Civil Publicat®
n. 98.0036590-7.17

Em 1° de junho de 1999, o MPF instaurou novo inquérito civil publico,
que deu origem a Ac¢ao Civil Publica n. 2000.61.00.012554-5 contra o
Grupo OK Construgoes e Incorporagcoes, Grupo OK Empreendimentos Imo-
bilidrios Ltda., Saenco Saneamento e Construcdes Ltda., OK Oleos Vegetais
Industria e Comércio Ltda., Ok Benfica Companhia Nacional de Pneus,
Construtora e Incorporadora Moradia Ltda. — Cim, Italia Brasilia Veiculos
Ltda., Banco OK de Investimentos S/A, Agropecuaria Santo Estevao S/A,
Luiz Estevao de Oliveira Neto, Cleucy Meireles de Oliveira, Jail Machado
Silveira, e Lino Martins Pinto e Maria Nazareth Martins Pinto.

Com o inicio das a¢Oes civis publicas, varias contas bancarias foram
congeladas no Brasil, e assim permanecem desde entdo. Os processos ainda
nao foram sentenciados em primeira instancia e dezenas de recursos foram
interpostos no decorrer desses 13 anos de tramitacao. Nossas entrevistas
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sugerem nao ser surpreendente que o Judiciario Federal leve tanto tempo
para decidir acoes civis publicas, especialmente quando envolvem impro-
bidade administrativa.

Em 18 de fevereiro de 1998, o TCU recebe oficio da Procuradora-Chefe
da Procuradoria da Republica no Estado de Sao Paulo, informando que

[...] decorridos dois anos da Decisao n. 231/96 — Plenario, tendo sido
ultrapassados os prazos contratuais avencados entre o TRT-SPe a
empresa Incal Incorporacoes S.A., vencedora da licitagdo, e ja tendo
sido pago pelo Tesouro Nacional praticamente o preco total do
empreendimento [...], muito ainda falta para a entrega da obra,

de relevantissima importancia para esta Capital.

Solicitou que fosse informada sobre as medidas a serem adotadas, com
vistas ao esclarecimento dos fatos e apuracao das responsabilidades, bem
como aquelas porventura ja existentes. O expediente foi autuado no TCU
como um processo autonomo (TC-001.025/98-8).

12| TODAS AS ARMAS (1999-2002):

PROCESSOS E RECURSOS

Tramitavam as ag¢odes civis publicas sem qualquer repercussdo na midia
quando, em 25 de mar¢o de 1999, se inicia uma Comissao Parlamentar de
Inquérito no Senado Federal para apurar denuncias relacionadas a atuagao
do Poder Judicidrio.*® Em 20 de abril de 1999, a revista Veja publica a pri-
meira matéria sobre o caso,!® a qual seguem varias matérias da Folha de
S. Paulo. A primeira delas, com chamada na capa, destaca a decretagao
da quebra de sigilo bancéario de Nicolau dos Santos Neto. O principal
informante nas matérias daquela semana foi o genro de Nicolau dos Santos
Neto, Marco Aurélio Gil de Oliveira. Ele havia sido entrevistado pela Veja
alguns dias apos sua oitiva na CPI do Judiciario. De acordo com a histéria
narrada pela Veja, no decorrer do divorcio entre Marco Aurélio e a filha
de Nicolau, este ndo havia permitido que Marco Aurélio ficasse com a
metade do valor da casa em que morava com sua filha. Em funcao disso,
Marco Aurélio ameacou Nicolau de tornar publica a existéncia de contas
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bancarias no exterior, propriedades de luxo, joias e carros que haviam sido
comprados desde o inicio das obras do TRT. Nicolau duvidou, e a frase
de Marco Aurélio citada pela Veja colocou a percepcdo de Nicolau sobre
o possivel desfecho das denuncias nos seguintes termos: “vocé pode me
denunciar, mas nada vai acontecer comigo. Eu sou um juiz respeitado e
tenho amigos poderosos™.2° Nicolau também foi entrevistado na ocasidao
e negou qualquer irregularidade na construcdo do prédio do TRT. Em sua
defesa, negou a propriedade de alguns dos bens (carros, casas e apartamen-
tos) e indicou a heranca de seu pai como a origem dos demais bens men-
cionados. Naquele momento, o Caso TRT nao ocupou mais de duas paginas
da revista Veja. A edi¢ao de 28 de abril de 1999, que pela primeira vez noti-
ciou o caso, tinha outro escandalo na capa — e uma matéria de mais de oito
paginas em seu interior, envolvendo um ex-presidente do Banco Central e
contas-correntes no exterior.2!

A partir da conclusdo dos trabalhos da CPI, como se verd no decorrer
deste capitulo, varias instituicdes se movimentam para apurar responsa-
bilidades, sancionar os envolvidos e promover a repara¢ao dos danos. O
Senado cassa o mandato de Luiz Estevao. O TCU modifica entendimento
anterior e reconhece o desvio de verbas publicas. Inicia-se na Suiga a pri-
meira investigacao criminal sobre o caso, € aqui no Brasil os envolvidos
sdo denunciados e condenados criminalmente. E decretada a faléncia da
construtora Ikal, e varias outras empresas a ela relacionadas sao adicio-
nadas ao polo passivo na ac¢do de faléncia. Enfim, o Brasil obtém em
Miami o primeiro repatriamento de valores relacionados ao caso.

12,110 divisor de aguas:

a CPI do Judiciario no Senado Federal

Em oito meses de trabalho, a CPI do Judiciario colocou o Caso TRT-SP
no centro das atengdes da opinido publica. De acordo com o relatorio
final das atividades, a Comissao selecionou nove casos entre as mais de
quatro mil denuncias recebidas pelo Senado Federal (CPI 2000, 59 e
541). No mesmo documento, a Comissdo agradeceu enfaticamente o
apoio do Presidente do Senado Antonio Carlos Magalhdes — “que foi o
grande iniciador desta CPI e colocou a disposi¢cao de nossas atividades
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toda a estrutura indispensavel ao correto desempenho das tarefas [...]”
(CPI 2000, 619).

Entre os casos selecionados para apuracdo, o Caso TRT-SP foi descrito
como “o mais gritante” (CPI 2000, 61).22 O relatério final preparado pela
Comissao, com 360 paginas, baseou-se na quebra de sigilo bancdrio das pes-
soas e empresas envolvidas no caso, bem como na oitiva de quinze pessoas.
A investigacao realizada pela CPI nos documentos bancarios da Incal iden-
tificou pagamentos regulares ao Grupo OK, de Luiz Estevao, por intermédio
de transferéncias realizadas ao Grupo Monteiro de Barros (CPI 2000, 114).
Ademais, no decorrer de suas atividades, a CPI decretou a indisponibilidade
dos bens de Nicolau dos Santos Neto, que impetrou mandado de seguranga
no Supremo Tribunal Federal pedindo a anulacdo de ato da CPI e alegando,
entre outras coisas, bis in idem (dupla condenacgao pelos mesmos fatos), pois
seus bens ja estavam indisponiveis por decisdao da 12* Vara Civel Federal nos
autos da acao civil publica. A liminar foi deferida, e o mandado, concedido.
Na ocasido, o STF entendeu que a CPI tem poderes de investigacao e nao
poderes de decretacdo de medidas assecuratorias patrimoniais.?3

Entre as diversas informagoes financeiras obtidas e produzidas pela CPI,
duas delas resultaram em procedimentos de repatriamento de ativos. Na
Suica, duas contas bancarias receberam quinze transferéncias entre 10 de
abril de 1992 e 28 de marco de 1994, totalizando US$ 6 milhdes.2* A outra
transagdo diz respeito a transferéncia de U$ 720 mil de uma das contas de
Nicolau dos Santos Neto na Suica favorecendo a empresa Hillside Trading
S.A.,paraacomprade um apartamento em Miami (CPI 2000,91). De acordo
com o Relatorio da CPI e entrevistas, a quebra de sigilo bancario e outros
documentos obtidos no decorrer das investigagdes indicavam o envio dos
valores pagos pelo tesouro nacional para contas-correntes em bancos sedia-
dos nas Ilhas Cayman, nas Bahamas e no Panama (CPI 2000, 97 e 79; entre-
vistas 2,3 € 9). No entanto, como se verd a seguir, apenas as contas bloqueadas
na Suicga e o apartamento adquirido em Miami foram objeto de procedimen-
tos juridicos especificos objetivando o repatriamento dos valores.

Ao final, o relatorio apresenta 21 recomendacgdes, entre as quais destaca-
mos as seguintes: (1) “instituir o controle externo do Judiciario”; (i1) “agilizar
a aprovacao do Acordo de Assisténcia Judicidria em Matéria Penal, celebrado
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com os Estados Unidos da América em outubro de 1997, e a Convencgao
sobre o Combate a corrup¢ao de funcionérios publicos estrangeiros, con-
cluida em Paris em dezembro de 19977; (ii1) “reexaminar os dispositivos
constitucionais que tratam de cartas rogatorias [ ...] para permitir que acordos
internacionais possibilitem mais agil colaboracdo entre os paises™; (iv)
“recomendar a Comissao de Relagdes Exteriores do Senado o exame acerca
dos acordos bilaterais e multilaterais de cooperacao judicidria internacional,
ja celebrados, para diligenciar o que for necessario para a sua efetiva imple-
mentacao” (CPI 2000, 615 ¢ 616).

Algumas semanas apds a aprovagao do relatorio referente ao Caso
TRT-SP pela CPI, em 8 de dezembro de 1999, varios partidos apresenta-
ram ao Conselho de Etica e Decoro Parlamentar do Senado Federal uma
representacao contra o Senador Luiz Estevao em fun¢do dos episodios
apurados pela Comissao Parlamentar de Inquérito do Judiciario. De acordo
com a representacdo, as ilicitudes narradas pela CPI caracterizariam que-
bra do decoro parlamentar e, portanto, seriam passiveis de aplicagao da
pena de perda do mandato com inabilitagdo para o exercicio de cargo ou
funcao publica. A representacdo narra, entre varios outros fatos, que

[...] imediatamente apds a revelacdo dos primeiros repasses de recursos
oriundos da obra do TRT-SP para as empresas do Representado, este
afirmou que tais repasses justificavam-se por se tratar da devolucao
de empréstimos feitos pelo Banco OK de Investimentos as empresas
do Grupo MB. Todavia, com o decorrer das investigacdes — quando
se descobriu que tais repasses ocorriam para outras empresas do
Grupo OK e ndo para o banco, e que o total de repasses totalizava
aproximadamente US$ 46 milhoes, enquanto que o total dos
empréstimos representava apenas US$ 2,7 milhdes — o Senador Luiz
Estevao teria abandonado esta tese que justificava os créditos que suas
empresas recebiam das empresas do Grupo Monteiro de Barros.25

Luiz Estevao apresentou defesa e negou as acusa¢des, mas, em 28 de

junho de 2000, o Plenério do Senado aprovou, por maioria, a cassacao de
Luiz Estevao, em sessao extraordinaria.2®
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A essa votagao liga-se outro episodio relevante a compreensao da atuagao
do Senado Federal no Caso TRT. Em fevereiro de 2001, a revista Isto E
publica matéria sobre possivel violacao do painel eletronico do Senado na
votacgdo da cassacao de Luiz Estevao. Criado para garantir o sigilo das vota-
cdes, a violacdo do painel gera dentincia no Conselho de Etica e Decoro
Parlamentar do Senado. A pericia comprova a violacao, e as apuragoes indi-
cam que a lista com os votos da cassacdo de Luiz Estevao haviam sido soli-
citadas pelo proprio Presidente do Senado, Antonio Carlos Magalhaes.?”
Alguns dias apds a abertura do processo de cassa¢do, os senadores envol-
vidos, inclusive o Presidente da casa, renunciaram ao cargo.2®

1221 SuUigos iniciam a primeira investigagao

e mantém bloqueio por 14 anos

As matérias jornalisticas publicadas em abril de 1999 chamaram a atencao
das autoridades suicas. O procurador-geral de Genebra deu inicio a inves-
tigacOes preliminares por lavagem de dinheiro envolvendo Nicolau dos
Santos Neto e, em 4 de maio de 1999, decretou a produgao de documentos
bancérios e o bloqueio dos valores depositados em duas contas correntes?®
do Banco Santander, totalizando um pouco mais de US$ 6,8 milhdes (CPI
2000, 96).

No inicio do ano 2000, a primeira vara da Justica Federal de Sao Paulo
enviou uma carta rogatoria a Genebra explicitando a investigacao sobre cor-
rupcao e desvio de dinheiro publico contra Nicolau dos Santos Neto e soli-
citando o sequestro e repatriamento dos ativos bloqueados na Suicga. O juiz
suico concede o pedido, Nicolau recorre, € a chambre d’accusation mantém
o bloqueio, mas indica ser necessaria uma decisao definitiva e executoria
do judiciario brasileiro para que os ativos pudessem ser repatriados. Além
disso, a chambre d’accusation chamou atencao para a existéncia de um pro-
cedimento nacional — o P/5132/99 — que também poderia ensejar o confisco
dos ativos em territorio suico.3® Nova tentativa de repatriamento desses valo-
res € feita em 2004, dessa vez, diretamente pelos advogados contratados
pela Advocacia-Geral da Unido em Genebra para representar os interesses
do Estado brasileiro. Mais uma vez o juiz de instru¢ao acolheu o pedido,
Nicolau recorreu e a chambre d’accusation acatou o recurso. Dessa vez, a
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razao principal de anulagao da decisao do juiz de instru¢ao foi um erro pro-
cessual no pedido brasileiro e, subsidiariamente, a auséncia de uma decisao
de confisco definitiva e executoria do judicidrio brasileiro. Por fim, em
2007, Nicolau requisita ao juiz de instrug¢ao a revogacao da decisao de blo-
queio de suas contas. O juiz nega, € Nicolau recorre ao tribunal penal federal
alegando transcurso de mais de oito anos e auséncia de conexdo entre as
contas bancarias na Suica e os fatos apurados no Brasil. O recurso € rejeitado
em 27 de novembro de 2007 .31

Em 2009, o procedimento na Suica (P/5132/99) foi concluido com decisao
de repatriamento dos valores bloqueados dez anos antes. A decisdao foi man-
tida pelo Tribunal de Police de Geneve em 2010 e tornou-se definitiva em
agosto de 2012 com uma decisdao do Tribunal Federal.3? Além do repatria-
mento dos valores, o tribunal também determinou a compensacgao (créance
compensatrice) de US$ 2.153.628 em razao dos valores que foram transfe-
ridos para instituicoes financeiras.*?® Finalmente, em 22 de julho de 2013, 0
montante de US$ 4,7 milhdes é transferido para a conta do tesouro nacional.

1231 A segunda fase da atuacao do TCU

Em 5 de maio de 1999 é publicado o Acérdao 45/99 (TC-001.025/98-8)
acerca de auditoria realizada apds recebimento de oficio da Procuradora-
-Chefe em fevereiro de 1998. Nessa ocasiao, os Ministros decidem aplicar
a Délvio Buffulin e Nicolau dos Santos Neto multa no valor de R$ 17.560.20
e converter os autos em Tomada de Contas Especial para ordenar a citagao
solidaria da empresa Incal Incorporagdes S. A. e de Délvio Buffulin, Nicolau
dos Santos Neto e Antonio Carlos da Gama e Silva (engenheiro) a fim de
que apresentem alegacoes de defesa ou comprovem o recolhimento da quan-
tia de R$ 57.374.209,84 aos cofres do Tesouro Nacional.

O acordao menciona expressamente a investigacao da CPI — “tendo em
vista a superveniéncia de fatos novos decorrentes da investigacao da CPI
do Judiciario, até entdo indisponiveis em fun¢ao do sigilo fiscal e bancério,
fatos esses que t€m apontado para danos superiores aos apurados por esta
Corte” — e determina “a realiza¢ao de nova inspecao junto ao TRT 2° Regido,
a fim de que seja apurado se efetivamente ocorreram danos decorrentes da
constru¢ao do Forum Trabalhista da Cidade de Sao Paulo™.
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Em agosto do ano seguinte, 0 TCU decide citar solidariamente a empresa
Incal Incorporacoes S.A., do Grupo OK Construcoes e Incorporacoes S.A.,
na pessoa de Luiz Estevao de Oliveira Neto, além de Nicolau dos Santos
Neto, Délvio Buffulin ¢ Anténio Carlos Gama da Silva, pelo valor de R$
169.491.951,15, em relacao a diferenga entre as quantias pagas pelo TRT 2°
Regido a conta das obras de constru¢ao do Forum Trabalhista de Sao Paulo
(R$231.953.176,75) e o valor efetivo do empreendimento nas condigdes em
que se encontram (R$ 62.461.225,60), todos em valores de abril de 1999,
sendo que desse débito total a parcela de R$ 13.207.054,28 € de responsabi-
lidade solidaria também do Sr. Gilberto Morand Paixao (engenheiro).34

Somente em 31 de janeiro de 2001 o Plenério do TCU decide

[...] decretar, cautelarmente, pelo prazo de 01 (um) ano, a
indisponibilidade de bens dos responséaveis, cuja citagao foi
determinada pela Decisao n.° 591/2000-Plenério, tantos quantos
bastantes para garantir o ressarcimento do débito, Srs. Nicolau

dos Santos Neto, Antonio Carlos da Gama e Silva, Délvio Buffulin,
Gilberto Morand Paixao, Fabio Monteiro de Barros Filho, José
Eduardo Corréa Teixeira Ferraz e Luiz Estevao de Oliveira Neto,
bem como da Incal Incorporagdes S/A e do Grupo OK Construgoes
e Incorporagdes S/A .35

Por fim, em 11 de julho de 2001, em processo de tomada de contas
especial,o TCU julga irregulares as contas de: Délvio Buffulin; Nicolau dos
Santos Neto; empresa Incal Incorporacoes S.A., em nome de seus repre-
sentantes legais, Fabio Monteiro de Barros Filho e José Eduardo Cor-
réa Teixeira; Grupo OK Construgdes e Incorporagdes S.A.,em nome de
Luiz Estevao de Oliveira Neto, bem como as contas do Sr. Anténio Car-
los da Gama e Silva, condenando-os solidariamente ao pagamento de
R$ 169.491.951,15. Decide também aplicar as empresas e pessoas, indi-
vidualmente, multas de R$ 10 milhées — para a Incal Incorporagdes, o
Grupo OK e Nicolau dos Santos Neto. A Délvio Buffulin e a Antonio
Carlos Gama e Silva foram aplicadas multas individuais no valor de
R$ 1 milhdo e R$ 17.560, respectivamente .36
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Foram interpostos recursos de reconsideracao por todos os condenados
ao pagamento no Acordao 163/2001. A decisdo foi mantida em 5 de dezem-
bro de 2001, com excec¢ao do recurso de Délvio Buffulin, ao qual fo1 dado
parcial provimento para limitar o valor do débito solidario e reduzir a multa
aplicada.?” Em seguida, foram opostos sucessivos Embargos de Declaragao
contra a decisdao que manteve a condenacdo, e em 8 de maio de 2002, ao
julgar parte dos recursos, o plenario do TCU declarou que a “presente ale-
gacao nao atende aos pressupostos de embargabilidade, revelando, ao con-
trario, o intento de postergar o transito em julgado”, determinando que “a
reiteracao, pelos recorrentes, de Embargos Declaratorios contra a presente
deliberacao nao suspendera a consumacgao do transito em julgado do Acor-
dao condenatorio”.38

Uma vez definitivas, as decisoes do TCU ainda precisam ser executadas,
ou seja, € necessario que outra instituicdo, representando o Estado brasi-
leiro, d€ inicio a uma nova agao para cobrar dos réus os valores referentes
as multas e a reparacdo do dano. No Caso TRT, a Advocacia-Geral da
Unido promoveu essas acoes — denominadas sob o rotulo acdo de execugdo
de titulo extrajudicial — para cobrar os valores impostos na condenagao.3®

Em 14 de julho de 2011, a Advocacia-Geral da Unido divulga em seu
site a decisao da Justica Federal de Brasilia (A¢ao de Execuc¢do n.
2002.34.00.016926-3) que ordena a transferéncia de quase 55 milhoes de
reais em créditos do Grupo OK para as contas do tesouro nacional. E come-
mora: “este € 0 maior recolhimento para os cofres da Unido ja registrado,
referente a recuperacdo de verbas desviadas em caso de corrup¢ao”.4° A
nota informa também que o dinheiro “ja havia sido bloqueado pela Justi¢ca
em razao de acoes movidas pela AGU para que seja cumprida condenagao
imposta pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) ao Grupo OK no caso
do TRT de Sao Paulo.” Luiz Estevao, em entrevista concedida ao jornal O
Globo, faz pouco caso:

[...] ndo temos interesse de recorrer. E uma decisdo até vantajosa para
a gente. Ela evita um prejuizo. Mas em relagdo ao processo como um
todo, estamos recorrendo do mérito e se a gente ganhar a Unido sera
obrigada a nos devolver [tudo] de novo.4*
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Justamente para evitar que essa decisdao se reunisse a varias outras
(mencionadas no decorrer deste capitulo), as quais ainda percorrerao um
longo caminho até se tornarem definitivas, a Advocacia-Geral da Uniado
propds ao Grupo OK a celebracdo de um acordo. Apds um periodo de
negociacoes, em agosto de 2012 o acordo foi celebrado e parte das agdes
de execucdo contra o Grupo foram suspensas. O valor total do acordo €
de R$ 468 milhdes (metade do valor atualizado da condenacao pelo
TCU). O Grupo OK concordou em pagar R$ 61 milhdes referentes a
parte do débito total e aproximadamente R$ 19 milhdes de multa.
Segundo o acordo, homologado em setembro de 2012 pela justica fede-
ral, o Grupo OK deveria pagar o restante em 96 parcelas de aproxima-
damente 4 milhOes, mensais e sucessivas, atualizadas més a més, em um
total de R$ 388 milhdes. De acordo com a tabela de acompanhamento
dos pagamentos, disponivel no site da Advocacia-Geral da Unido, até
junho de 2014 todas as parcelas vencidas haviam sido pagas, totalizando
R$ 168 milhdes.42

i2.41 No Brasil, condenacoes criminais
ainda aguardam transito em julgado
No inicio de 1999, o Ministério Publico Federal d4 inicio a um segundo
conjunto de acoes relacionadas ao Caso TRT, especificamente na esfera
penal. O primeiro inquérito criminal sobre o caso € autuado na Corte Espe-
cial do Superior Tribunal de Justica em maio.** Em 16 de fevereiro de 2000,
diante da revogacdo da Sumula 394 do STF,** a Corte Especial do STJ, por
unanimidade, declina a competéncia e determina a remessa desse inquérito
a 1* Vara Federal Criminal de Sao Paulo .45

Depois da instauracao do Inquérito n. 258 no STJ, mas antes da remessa
para a primeira instancia, € instaurado inquérito no STF para apurar os fatos
relacionados a CPI, cujo investigado era Luiz Estevao de Oliveira Neto
(STF, Inq. 1595). Mas, como em 28 de junho de 2000 Luiz Estevao teve
seu mandato cassado pelo Senado Federal, foi determinada a remessa do
Inquérito 1595 a Justica Federal de 1° grau em S3o Paulo, pois o inquérito
passou a alcancar “cidaddao comum”.4¢ Assim, os autos também sao enca-
minhados para a 1* Vara da Justica Federal em Sao Paulo.
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No inicio de 2000, sao oferecidas duas denuncias: a primeira dara ori-
gem ao processo principal, sobre corrupgao e outros crimes.*” Em segui-
da, o MPF oferece denuncia contra Nicolau dos Santos Neto, por lavagem
de dinheiro.4®

Em razao da organizagao interna do MPF, a elaboracao de uma dentincia
para dar inicio a acao penal ficou a cargo de procuradores diferentes daque-
les que haviam formulado a acao civil publica. As acdes penais em que
Nicolau dos Santos Neto figura como réu estdo todas sob sigilo, e dessa
forma nao € possivel ter acesso sequer ao andamento do caso por intermédio
do sistema informatico da Justica Federal. De todo modo, por intermédio
da midia e dos recursos apresentados nos tribunais superiores, € possivel
obter informacdes sobre as principais decisoes e o estdgio atual do processo.

No decorrer do ano 2000, a denuncia no processo principal, versando
sobre corrup¢do, entre varios outros crimes, foi aditada algumas vezes para
acrescentar réus — Luiz Estevao nao havia sido denunciado inicialmente —
e modificar alguns termos da acusac¢do. No decorrer daquele ano, Nicolau
dos Santos Neto, Fabio e José Eduardo tiveram suas prisdoes preventivas
decretadas, mas apenas Nicolau chegou a cumpri-la. A anélise midiatica
permite reconstituir alguns dos fatos envolvendo a prisao preventiva de
Nicolau. Conforme se vé no Anexo 2, o ano 2000 foi de longe aquele em
que a cobertura mididtica do caso foi mais intensa: 274 matérias e 17
chamadas na capa da Folha de S. Paulo. A decretacdo da prisao ocorreu
em abril de 2000, e Nicolau foi preso em dezembro, aparecendo ao publico
somente no inicio de janeiro. Esse periodo em que Nicolau era visto como
um “fugitivo da justica” — do inicio de abril de 2000 até o final de janeiro
de 2001 — responde por 56% de todas as matérias publicadas no decorrer
de mais de dez anos e quase 61% das chamadas em capa.*®

As sentencgas de primeira instancia vieram em junho de 2002. Nicolau
foi condenado a oito anos de prisdo pela pratica de lavagem de dinheiro e
trafico de influéncia, em concurso material.?® Todos os demais foram
absolvidos. Essa sentenc¢a foi proferida pelo juiz Casem Mazlum, que
alguns anos depois foi investigado na operacao Anaconda, articulada pela
policia federal para apurar a venda de sentengas. Em face disso, Mazlum
perdeu o cargo em dezembro de 2004, mas no decorrer da operacao nao
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foram identificados indicios de que a sentenga proferida no Caso TRT havia
sido “vendida” .5t

As sentencas foram publicadas no dia 26 de junho de 2002, uma sexta-
-feira, no final da tarde. A Folha de S. Paulo deu a noticia na segunda-feira:
“Nicolau é condenado, Estevao € absolvido”. A noticia seguinte aparece
quase 15 dias depois. Um de nossos entrevistados forneceu uma explicagao
para o siléncio da midia: a sentenca foi publicada na antevéspera da final da
copa do mundo em que o Brasil levou o pentacampeonato.5? De todo modo,
0 caso Ja nao era mais noticia: 274 matérias foram publicadas em 2000; 103,
em 2001; e somente 24 em 2002.

O Ministério Publico recorreu das decisoes, e em 2006 o Tribunal Regio-
nal Federal profere uma nova sentenga no processo principal (corrupgao),s3
condenando os quatro protagonistas a penas que variam entre 26 € 31 anos
de prisdao.>* A condenagao impds também penas de multa que variaram de
R$ 900 mil a R$ 3 milhdes.5* A pena de Nicolau dos Santos Neto no pro-
cesso sobre lavagem de dinheiro foi aumentada para 14 anos de reclusao
(lavagem de dinheiro e evasao de divisas).>¢ Os réus apelaram para o Supe-
rior Tribunal de Justica em 2007 .57

Apenas a Nicolau dos Santos Neto foi negado o direito de aguardar o
transito em julgado da decisdo em liberdade. Em virtude de sua saude,
foi-lhe autorizada transferéncia para prisdo domiciliar.’® Em 2013, no
entanto, Nicolau foi reconduzido a prisdo. De acordo com a decisdo que
determinou seu retorno ao presidio, Nicolau, entdo com 84 anos, estaria
em “condi¢des estaveis” de saude que ndo mais justificariam a prisao domi-
ciliar.>®* Em junho de 2014, a pena de Nicolau foi extinta por indulto cole-
tivo®® concedido a todos condenados a pena privativa de liberdade superior
a oito anos que, até 25 de dezembro de 2012, tivessem completado sessenta
anos de 1idade e cumprido um ter¢o da pena®:.

Os demais protagonistas — Luiz Estevao, Fabio de Barros e José Eduar-
do Ferraz — aguardam decisdes do STJ em liberdade. No decorrer do pro-
cesso, eles foram presos preventivamente por poucos dias apenas. Uma das
explicacoes para essa diferenca de tratamento entre os réus reside no fato
de Nicolau ter sido o unico a permanecer meses com a prisdo decretada
sem apresentar-se a justica.s2
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Em abril de 2013, apds 14 anos da instauracdao do inquérito criminal,
a acao penal por lavagem de dinheiro transitou em julgado. Ao mesmo
tempo em que reconheceu a prescricdo da condenacao de evasdo de divi-
sas — extinguindo o processo em relacdo a esse crime —, 0 STF confirmou
a condenac¢ao por lavagem e determinou o inicio da execucdao da pena
por esse crime.%® A pena aplicada foi de nove anos de prisao e multa de
R$ 600 mil.

1.2.5 | Constructive trust:

apartamento de Miami acionado e leiloado em meses

No dia 1° de setembro de 2000, advogados contratados pelo Estado bra-
sileiro nos EUA apresentaram um pedido cautelar (Motion for Temporary
Injunction) a 11° Judicial Circuit Court de Miami. O objetivo do pedido
era constituir um constructive trust e transferir a propriedade do luxuoso
apartamento de Nicolau em Miami para o Estado brasileiro. O imével
havia se tornado um icone do Caso TRT desde a matéria de Caco Barcellos
para o programa de televisao Fantdstico, que foi ao ar no inicio de agosto
de 2000. Naquela mesma semana, o rosto de Nicolau ocupava a capa da
Veja, com os dizeres “anatomia de um crime: os bastidores do mais escan-
daloso golpe ja aplicado no Brasil”. A matéria de 10 paginas traz fotos
do prédio, bem como do interior do apartamento de Nicolau.*

E também no més de agosto de 2000 que o Ministério da Justica cria
uma “forca-tarefa” para organizar os esfor¢os de diferentes 0rgaos que esta-
vam lidando com o caso. A contratacdo de um escritorio de advocacia em
Washington — que ja havia representado os interesses brasileiros nos EUA
na negociac¢do da divida externa junto ao FMI e no caso Georgina de Freitas
— surge nesse contexto. Naquele momento, o acordo bilateral de cooperagdo
internacional negociado entre os dois paises — assinado em outubro de 1997
—aguardava a aprovacao do Congresso Nacional, o que ocorreu apenas em
18 de dezembro de 2000, aproximadamente um ano apds as expressas reco-
mendacoes da CPI para acelerar a tramitacdo. Nesse contexto, a acao
movida pelo Estado brasileiro pareceu aos advogados uma estratégia com
maiores chances de sucesso que a tramitacao de um pedido de cooperagao
internacional com base em reciprocidade.5>
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O pedido a corte de Miami foi formulado contra Nicolau dos Santos
Neto e duas pessoas juridicas com sede na Florida: a Biarritz Properties
Corporation (de acordo com 0 mesmo documento, anteriormente conhecida
como Hillside Trading Limited) e a Stedman Properties Incorporation. O
constructive trust € um remédio juridico bastante comum no direito ame-
ricano, que se destina a promover judicialmente a restitui¢ao de bens espe-
cificos aos legitimos proprietarios. Trata-se, portanto, de um mecanismo
flexivel que permite ao judicidrio transferir titulos de propriedade quando
ha comprovacgao de que a aquisi¢ao de um determinado bem gera enrique-
cimento ilicito para aquele que detém o titulo de propriedade.%®

Nessa acao, o Estado brasileiro logrou demonstrar que o apartamento
havia sido adquirido com recursos provenientes da conta de Nicolau na
Suica e que esta, por sua vez, havia recebido uma série de transferéncias,
consecutivas aos pagamentos que o tesouro fazia a Incal. No final de agosto
de 2001, o juiz defere o pedido e constitui um constructive trust em nome
do Estado brasileiro.6” O apartamento foi leiloado, e foram depositados
USS 690.113.81 na conta do tesouro nacional em novembro de 2002.

1.2.6 | Ikal entra em faléncia e Grupo OK
tem a personalidade juridica desconsiderada
Em dezembro de 2000, o juiz da 8* Vara Civel decreta a faléncia da Cons-
trutora Ikal ao julgar procedente a acao interposta em fevereiro de 1999
pela empresa Trox do Brasil. De acordo com o pedido, a Construtora Ikal
deixou de pagar duplicatas protestadas, no valor total de R$ 69.778,16.
Em janeiro de 2001, a Construtora Ikal pediu a suspensao da declaragao
de faléncia. Alegou, entre outros argumentos, que possuia valores corres-
pondentes ao reclamado no pedido de faléncia na conta-poupanga no Banco
do Brasil (R$ 202.216,51), mas que esses valores estavam indisponiveis
por ordem judicial da 12* Vara Federal da Secao Judiciaria de Sao Paulo
(autos da agao civil publica). Por isso, pediu para que fosse enviado oficio
a 12° Vara Federal da Secao Judiciaria de Sao Paulo para transferéncia do
valor atualizado. O pedido foi negado.

Em 6 de dezembro de 2001, Fabio Monteiro de Barros Filho, “sécio e
diretor presidente da Construtora Ikal na €época da faléncia e representante
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legal da Monteiro de Barros Investimentos S.A.”, presta declaracdes no
processo de faléncia e alega que esta

[...] fol motivada pela indisponibilidade de seus bens e bloqueio
de contas bancarias decretados em agao movida pelo Ministério
Publico, em trAmite na 12° Vara Federal da Se¢ao Judicidria de Sao
Paulo, envolvendo a constru¢ao do prédio do Tribunal Regional do
Trabalho (A¢ao de Faléncia n. 583.00.1999.019813-0, p. 1472).

Em junho de 2002, a sindica pede a extensao dos efeitos da faléncia para
atingir a sOcia majoritaria Monteiro de Barros Investimentos S.A., a Incal
Incorporagoes S.A., a SLG S.A., a Monteiro de Barros Empreendimentos
Imobiliarios e a Participacoes Ltda., bem como a CMB do Brasil Ltda. e a
BFA Empreendimentos e Construgdes. As empresas sdo incluidas no polo
passivo. Em outubro de 2002, o juiz também determina a inclusao do Grupo
OK Construcoes e Incorporacoes S.A. no polo passivo da faléncia, diante
da possibilidade de ter havido venda de a¢des, com alteracdo do quadro
social da empresa Incal Incorporagdes S.A., empresa coligada da falida.
Em 2008, no entanto, decidiu-se que era cedo demais para estender os
efeitos da faléncia da Ikal para outras empresas que, em razao dessa deci-
sd0, continuam sendo parte no processo, mas sem sofrer seus efeitos. Em
maio de 2012, imodveis da falida foram levados a leildao e arrematados por
mais de R$ 4 milhdes e, até fevereiro de 2014, ainda ndo havia quadro
completo de credores.5®

Paralelamente, em novembro de 1998, a empresa Grupo OK Constru-
coes e Incorporacoes Ltda. propde acao declaratoria de anulagao de titulos
de créditos contra a Betoncamp Servigcos de Concretagem Ltda., reque-
rendo que as duplicatas protestadas em nome do Grupo OK (no valor total
de R$ 177.048,82) sejam anuladas.®® Em junho de 1999, o processo é extinto
sem julgamento de mérito pela falta de interesse em agir do Grupo OK. Com
a extin¢ao do processo, inicia-se a fase de execugao dos titulos judiciais. Em
novembro de 2008, é determinado o bloqueio de R$ 43.544 44 de todas as
contas e aplicacoes financeiras em nome da empresa Grupo OK Construgdes
e Incorporacoes Ltda., pelo sistema BacenJud 2.0. Ndo foram encontrados
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valores nas contas-correntes. Em dezembro de 2008, a empresa Concrepav
S.A. Engenharia de Concreto (que sucedeu a Betoncamp Servigos de Con-
cretagem Ltda.), pede a desconsideracao da personalidade juridica da Grupo
OK, para que os representantes legais sejam incluidos no polo passivo. De
acordo com o pedido, a empresa nao possui nenhum bem passivel de ser
penhorado para garantia da execugdo. As buscas realizadas junto ao Detran
e aos estabelecimentos bancarios também restaram infrutiferas. Segundo o
pedido, tudo leva a pressupor que os socios da executada, apds realizarem
varios negocios em nome da sociedade empresarial, buscaram se esconder
atras do véu da pessoa juridica para fins fraudulentos. Em abril de 2009,
¢ desconsiderada a personalidade juridica do Grupo OK e enviada intima-
¢do para que os socios paguem o débito devidamente atualizado no valor
de R$ 43.544 44 no prazo de 15 dias, sob pena de penhora. Até junho de 2013
nao havia noticia de apresentacdo de impugnac¢ao ou do pagamento do débito.

1271 Do “nada vai acontecer comigo”

a marchinha de carnaval

Logo em 1999 a imprensa passou a utilizar as expressoes “Lalau” e “Lau-
lau” para fazer referéncia a Nicolau dos Santos Neto. Com a intensificacao
da cobertura pela midia impressa e televisiva, as expressoes ganharam rapi-
damente a opinido publica e foram inclusive mote de marchinha de carnaval
de 2001.7° A utilizacao dessas e outras expressoes pela midia estdo sendo
discutidas no Judiciario em a¢des de indenizagao por danos morais e acoes
penais privadas versando sobre crime contra a honra. Apenas no Tribunal
de Justica de Sao Paulo foram encontrados nove acérdaos. As acdes de ori-
gem foram ajuizadas pelo proprio Nicolau dos Santos Neto, por pessoas
proximas a ele ou familiares e também por pessoas que foram comparadas
a Nicolau dos Santos Neto e se sentiram moralmente ofendidas.”?

As duas decisoes referentes a acoes ajuizadas por Nicolau dos Santos Neto
referem-se a comentarios que ele considerou ofensivos a sua honra em redes
de televisao.”2 De acordo com os relatorios das decisoes, em ambos 0s casos
Nicolau dos Santos Neto entendeu que os comentarios teriam imputado-lhe
crimes e incitado a populacdo a chama-lo de “Lalau” e “ladrao”. Ambas as
acoes foram julgadas improcedentes em primeiro grau, e as sentencas foram
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confirmadas pelas turmas julgadoras (em janeiro de 2009 e margo de 2011,
respectivamente), sob o fundamento de que Nicolau dos Santos Neto, “sabi-
damente envolvido em escandalo financeiro, com sério dano ao erario federal
acabou por atrair para si um juizo de valor reprovavel”.”3

Por fim, trés acordaos encontrados na pesquisa dizem respeito a pedidos
de indenizag¢ao por danos morais de pessoas que, ao serem chamadas de
“Lalau” ou comparadas a Nicolau dos Santos Neto, se sentiram ofendidas
em sua honra. Em todos os casos, as a¢coes foram julgadas procedentes em
primeira instancia, e essas decisoes foram mantidas pelas Turmas Julgado-
ras, nos seguintes termos:

Nem se diga que ndo houve ofensa em virtude da absolvicdo do
ex-prefeito Pitta e de Nicolau do Santos Neto. Ora, a referéncia a estas
pessoas nao foi feita em razao da certeza de que praticaram ilicitos,
mas da repercussao na midia das irregularidades imputadas a eles,
razao pela qual tiveram conteudo ofensivo.”#

1281 Enfim, as sentencas nas acoes de improbidade

Ap6s mais de dez anos de tramitagao, em 26 de outubro de 2011 sao publi-
cadas as sentencas’® que julgaram ambas as ACPs parcialmente proceden-
tes?¢ para condenar os réus por (i) danos materiais € morais causados a
Unido Federal, “a serem arbitrados na liquidagdo da sentenca”,”” além de
determinar (ii) multa civil, correspondente a trés vezes o valor do acréscimo
patrimonial, (i11) a perda em favor da Unido dos bens e valores acrescidos
ilicitamente; (iv) a suspensao de contratar com o Poder Publico e a suspen-
sao dos direitos politicos por dez anos. Além disso, foi ratificada a liminar
para manter a indisponibilidade dos bens dos réus.

De acordo com a sentenca da ACP n. 98.0036590-7, ha prova de enrique-
cimento ilicito auferido pelos réus, em prejuizo ao erario, tendo em vista que
“indubitavel, e reconhecido nos autos da decisao criminal’, os réus “manti-
veram em erro a entidade publica, dando a aparéncia de realizacdo de atos
regulares no que concerne a contratacao e realiza¢ao da obra do Forum Tra-
balhista, mas que escondiam, na verdade, a finalidade de obtenc¢do de vanta-
gens ilicitas”. Assim como nesse trecho, diversas condutas reconhecidas na
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decisdo foram extraidas do processo criminal por corrup¢ao.’® Os valores do
dano moral, material e da multa civil seriam fixados em fase posterior, deno-
minada “liquidacdo de sentenga”.

Em agosto de 2012, apos rejeicao de diversos pedidos de reconside-
racdo da sentenca, os processos foram enviados para o Tribunal Regional
Federal da 3% Regido para julgamento das apelagoes.

Ambas as apelacoes foram julgadas em 24 de outubro de 2013. A con-
denagdo na ACP n. 2000.61.00.012554-5 foi mantida, com duas alteracoes.
De um lado, o Tribunal aceitou o argumento dos réus de que a sentencga
teria ignorado os termos do pedido inicial do Ministério Publico para que
a condenacao fosse limitada ao montante que receberam do Grupo Mon-
teiro de Barros e os condenou ao pagamento da totalidade dos recursos
publicos que teriam sido desviados, nos mesmos termos que os réus da
ACP n. 98.0036590-7. O Tribunal acatou o argumento de que essa conde-
nagao violaria a obrigagcdao de a sentenga limitar-se ao pedido inicial for-
mulado pelo Ministério Publico. De outro lado, o Tribunal acolheu o pedido
do Ministério Publico Federal e da Unido para que fossem imediatamente
liquidados os danos materiais € morais causados pelos réus a Unido. De
acordo com a decisao, havendo prova técnica que possibilita a afericao do
quantum devido pelos réus, adiar a liquidacdo para fase posterior signifi-
caria “procrastinar desnecessariamente o desfecho deste caso, que aflige a
sociedade e esta em curso ha mais de quinze anos”.”® Determinou-se, assim,
a imediata liquida¢ao da condenagao imposta aos réus “mediante simples
calculo aritmético, [...] com incidéncia de correcao monetaria e juros de
mora, na forma da lei, desde a data dos desvios”.

A condenac¢ao na ACP n. 98.0036590-7 também foi mantida, mas nao
fo1 possivel ter acesso aos termos da decisdo, por tramitar em segredo
de justica.8®

Até agosto de 2014, ndo haviam sido julgados os recursos contra esta
decisao.8*

1.3 HISTORIA SEM FIM

Em agosto de 2014, quando concluimos esta narrativa, aos cofres publicos
brasileiros ja tinham retornado os R$ 168 milhdes decorrentes do acordo
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firmado entre AGU e Grupo OK, assim como outros US$ 5.4 milhdes refe-
rentes ao apartamento de Nicolau dos Santos Neto em Miami e a suas con-
tas na Suica.

Ao lado de eventual impacto financeiro decorrente do acordo entre a
AGU e o Grupo OK, a Luiz Estevao foram impostos alguns custos politicos
também. Dois meses antes de completar seus 10 anos de inelegibilidade,
Luiz Estevao declarou a imprensa que se candidataria novamente em
2012.82 O plano, no entanto, ndo se concretizou, muito provavelmente
em decorréncia da Lei da Ficha Limpa que torna inelegiveis as pessoas
condenadas por sentenca proferida por 6rgao judicial colegiado.3

Com o transito em julgado da sentenca penal condenatoéria pelo crime
de lavagem de dinheiro, Nicolau dos Santos Neto, com 84 anos, foi trans-
ferido de sua residéncia, onde cumpria prisdo domiciliar, para a Peniten-
ciaria de Tremembé, no interior paulista. No ano seguinte, foi extinta sua
punibilidade em cumprimento a indulto coletivo.

Esse saldo dos 15 anos de tramitacdo do Caso TRT no sistema de jus-
tica brasileiro e em jurisdi¢Oes internacionais permite visualizar avangos
importantes mas também a permanéncia de modelos ultrapassados, muito
dificeis de justificar sem apelo ao formalismo juridico e a opinido publi-
ca. O ultimo capitulo deste livro busca apresentar alguns subsidios para
a construcdo de uma agenda de pesquisa em direito que contribua a avan-
car nossa reflexdao sobre esse conjunto de questoes.
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NOTAS

1 Uma primeira versdo desta narrativa foi publicada em “Sistema de justica e
corrupg¢do no Brasil: um estudo do Caso TRT/SP”, Revista Juridica da Presidéncia 103, p.
273-304,2012. Ha também uma versdo em lingua inglesa disponivel na Biblioteca Digital
do IDRC: <https://idl-bnc.idrc.ca/dspace/bitstream/10625/52302/1/IDL-52302.pdf>. No
decorrer da pesquisa para elaboracdo do presente caso, contamos com a inestimével
colaboracao dos pesquisadores Ana Mara Machado e Yuri Luz, bem como dos estagiarios
Carolina Domingues, Rafael Tatemoto e Fernanda Geraldini. Um agradecimento especial a
André Rodrigues Corréa, Antenor Madruga, Ary Oswaldo Mattos Filho, Bruno Salama,
Bruno Paschoal, Carlos Ayres, Flavia Piischel, Heloisa Estellita, Juliana Palma, Mario
Schapiro, Matthew Taylor e Salem Nasser, pelos comentarios criticos e pelas sugestoes.
Agradecemos ainda as pessoas que se dispuseram a participar deste projeto e concederam
longas e ricas entrevistas, todas elas fundamentais ao desenvolvimento desta narrativa. E,
por fim, um agradecimento muito especial a Guillermo Jorge e Kevin Davis, extraordinarios
parceiros neste € em outros projetos, pois sem eles esta pesquisa nunca teria ocorrido.

2 Nicolau dos Santos Neto ndo era magistrado de carreira. Havia sido nomeado para
o Ministério Publico antes da exigéncia de concurso publico para o ingresso na institui¢ao.
Ap0s, assumiu a funcdo de juiz no TRT em decorréncia das vagas reservadas aos advogados
e membros do Ministério Publico, na forma estabelecida na constitui¢do federal.

3 Sobre as mudancgas legislativas empreendidas nesse periodo para regulamentar as
licitacdes no pais, ver Capitulo 9 — Lei n. 8.666/93: uma resposta a corrup¢ao nas
contratagdes publicas?.

4 Termos do edital de licitagdo citado na decisao do TCU n. 231/96, p. 3.

5 De acordo com o parecer técnico citado na decisao do TCU n. 231/96, p. 9, a forma
de definir o objeto da licitacao poderia haver “dificultado a participacao de interessados”.

6 E tudoo que informa o relatério da CPI (2000, 63). As decisdes do TCU e STF
analisadas nao discutem esse aspecto do processo licitatério e, portanto, ndo trazem
informagdes complementares sobre os motivos e as circunstancias da desqualificagcdo da
Empreendimentos Patrimoniais Santa Gisele.

7 Asinformagdes contidas na “ficha cadastral completa” dizem respeito aos quadros
da empresa, seu capital e objeto social, bem como titulares, sdcios ou diretores no momento
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de sua constituicdo. Pode incluir também extratos de arquivamentos posteriores alterando
as informacgdes iniciais. Especificamente no caso do Consoércio Grupo OK Augusto Velloso,
ndo ha informacgdes adicionais registradas na ficha cadastral, conforme levantamento
realizado em 23 de maio de 2011.

8 Jucesp, 23 de maio de 2011.

9 Jucesp, 23 de maio de 2011. O mesmo documento indica que o sécio Jodo Julio
Cesar Valentini se retira da empresa em 23 de mar¢o de 1998. A rubrica da ficha cadastral
¢ “destituicdo/renuncia’.

10 Sobre o TRT haver contratado uma empresa que nao participou do processo
licitatdrio, o relatério da CPI indica que “houve tentativa de explicagao deste fato, pelo Sr.
Fabio Monteiro de Barros Filho, em seu depoimento a CPI, quando disse que a associacao
do Grupo Monteiro de Barros com a Incal Aluminios para fundar a Incal Incorporagdes,
responsavel pelo empreendimento, ja estava previsto desde antes do resultado da licitagao”
(CPI 2000, 63).

11 Ver Capitulo 2 — Preconceitos, presungdes e prejuizos: argumentos dogmaticos
nas decisdes do TCU e do STF envolvendo o Caso TRT.

12 Processo n. 2000.61.81.001198-1, aditamento a dentncia (p. 4) e sentenga
(p. 37-38).

13 Relatorio do acordao 591/2000 referente a Tomada de Contas do TRT 2* Regiao,
pertinente ao exercicio de 1995 (TC-700.115/1996).

14 Acao Cautelar n. 93.0032242, 12 Vara Federal Criminal.

15 Nota da Comissao Permanente do Senado Federal referente a 6* Reuniao
Extraordinaria de 10/08/2000 da Comissao CCJ — Subcomissao do Judiciario, p. 4.

16 A acdo civil publica foi criada em 1985 (Lei n. 7.347, de 24/07/85), autorizando o
Ministério Publico, alguns 6rgdos publicos e associagdes civis a iniciarem investigacoes
voltadas a responsabilizacao e reparacdo de danos em casos que envolvem a protecdo de
direitos coletivos, como o0 meio ambiente, o direito dos consumidores e os direitos econdmicos.
Com a entrada em vigor da lei de improbidade administrativa, a agdo civil publica passou a
ser utilizada também para apurar responsabilidade civil em casos de corrupg¢ao.
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17 Essa acdo foi ajuizada contra Nicolau dos Santos Neto, Luiz Estevao, Fabio de
Barros, José Eduardo Ferraz, Délvio Buffulin, Antdnio Carlos Gama, Incal Incorporacoes
S.A., Monteiro de Barros Investimentos S.A., Fabio Monteiro de Barros Filho, José Eduardo
Ferraz, Construtora Ikal Ltda., Incal Ind. e Com. de Aluminio Ltda. A a¢do foi distribuida
para a 12° Vara Federal Criminal em razdo da dependéncia da Acao Cautelar.

18 As ComissOes Parlamentares de Inquérito estdo previstas na Constitui¢cao
Federal Brasileira desde 1934. A Constituicdo atual, de 1988, pela primeira vez outorga as
CPIs os mesmos poderes de investigacdo das autoridades judiciais (Constituicao Federal,
art. 58, § 3°). A extensao desses poderes vem sendo discutida desde entdao pelo Supremo
Tribunal Federal. Entre as decisdes particularmente importantes destacam-se as seguintes:
“CPI tem poderes de investigacdo mas, ao exercé-los, estd sujeita as mesmas limitagoes
constitucionais, devendo fundamentar suas decisoes” (STF, MS 23.454-DF, Rel. Ministro
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJ 19/08/99) e “incompeténcia da CPI para expedir
decreto de indisponibilidade de bens de particular, que ndo é medida de instru¢do, mas
de provimento cautelar de eventual sentenca futura, que s6 pode caber ao Juiz competente
para proferi-la” (STF, MS 23.466, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ
06/04/01).

19 (Veja, 20 de abril de 1999, n. 1.595 e Folha de S. Paulo, 21 de abril de 1999, capa
e Al, 10). Vale destacar que a Folha de S. Paulo havia noticiado, em 12 de maio de 1998,
a decretacao de bloqueio de bens na ac¢ao civil publica.

20 Veja, 28 de abril de 1999, n. 1.595, p. 46.

21 [Aradiografia do escandalo: Chico Lopes (ex-presidente do Banco Central) tem 1,6
milhdes de délares ndo declarados no exterior. Veja, 28 de abril de 1999, n. 1.595, capa].

22 Tendo em vista que outros casos analisados pela CPI do Judiciario referiam-se a
Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs), todo o trabalho da CPI refere-se ao caso narrado
neste livro como “TRT da 2* Regiao” ou “TRT Sao Paulo”, diferenciando-o, portanto, dos
casos referentes ao TRT da 1* Regido (Rio de Janeiro) e da 13* Regidao (Paraiba), que
também foram investigados pela CPI do Judiciéario.

23 Supremo Tribunal Federal, Mandado de Segurancga n. 23.455-5/DF.

24 Informacgdes constantes na decisdo do tribunal federal suico que nega recurso de
Nicolau dos Santos Neto contra decisdo que manteve o confisco dos valores depositados
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nas duas contas-correntes. Decisao disponivel em <http://bstger.weblaw.ch>. Acesso em
7 de julho de 2011.

25 Parecer do Conselho de Etica e Decoro Parlamentar relatado pelo Senador
Jefferson Peres, p. 4.

26 Publicada no D.O.U. a Resolucdo n. 51/2000, de 29 de junho, decretando a perda
do mandato de Luiz Estevao.

27  Parecer do Conselho de Etica e Decoro Parlamentar relatado pelo Senador Roberto
Saturnino, p. 2.

28 Folha de S. Paulo, disponivel em: <http://www 1 .folha.uol.com.br/folha/brasil/
ult96u20590.shtml>. Seu mandato na 51° legislatura (no qual foi cassado) nem sequer
consta na sua pagina do Senado <http://www.senado.gov.br/senadores/senLegisAnt.asp?leg=
a&tipo= 3&nlegis=52&end=n&codparl=4>.

29 Tribunal Penal Federal, RR 2007.131, p. 2.

30 Tribunal Penal Federal, RR 2007.131, p. 2.

31 Tribunal Penal Federal, RR 2007.131, p. 7.

32 Ver Capitulo 4 — Recuperacdo dos ativos do Caso TRT-SP: equilibrando a
interdependéncia de jurisdi¢cdes com a utilizacdo de diferentes estratégias juridicas.

33 Essa decisdo esta disponivel em <http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=
21.08.2012_6B_688/2011>. De acordo com a decisdo, aproximadamente US$ 3,8 milhoes
foram transferidos entre 1994 ¢ 1999.

34 Acordao 591/2000, julgado em 02/08/2000, na Tomada de Contas Especial
referente ao ano de 1995 (TC-001.025/98-8).

35 Acdrdao 26/2001, julgado em 31/01/2001, no requerimento de indisponibilidade
de bens formulado pelo Ministério Publico n. 017.777/2000-0.

36 Acordao 163/2001, julgado em 11/07/2001, na Tomada de Contas Especial
referente ao ano de 1995 (TC-001.025/98-8).
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37 Acdrdao 301/2001, julgado em 05/12/2001, na Tomada de Contas Especial
referente ao ano de 1995 (TC-001.025/98-8).

38 Acordao 158/2002, julgado em 08/05/2005, na Tomada de Contas Especial
referente ao ano de 1995 (TC-001.025/98-8)

39 Os processos movidos contra o Grupo OK (Acao de Execugao n. 2002.34.00.016926-3,
em tramite perante a 19" Vara Federal da Secao Judiciaria do Distrito Federal) e Nicolau
dos Santos Neto (A¢ao de Execugdo n. 2003.61.00.011074-9, em tramite perante o Tribunal
Regional Federal da 3" Regido, em fase de apelacdo) ainda estdo em andamento. Nao foi
possivel ter informagdes seguras sobre a existéncia de outras acoes de execucao, ja que as
acoes foram propostas individualmente e ndo hd sistema de busca uniformizado das
Justicas Federais.

40 Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/TemplateImagemTexto.aspx?
1dConteudo=163200&id_site=3>. Acesso em: 14 de julho de 2011.

41 Disponivel em: <http://moglobo.globo.com/integra.asp?txtUrl=/pais/mat/2011/07/14/
Justica-federal-determina-que-grupo-ok-do-ex-senador-luiz-estevao-devolva-55-milhoes-ao-
tesouro-nacional-924910873.asp>. Acesso em: 26 de julho de 2011.

42 Disponivel em <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/ TemplateTexto.aspx ?idConteudo
=219493&id_site=1108>. Acesso em: 16 de agosto de 2014.

43 O inquérito foi autuado sob o n. 258, para investigar “crimes contra a Administracao
Publica”, e Nicolau dos Santos Neto consta como unico investigado (informagao extraida
do site do STJ).

44 Em agosto de 1999, o STF cancelou a Sumula n. 394, de abril de 1964, que
estabelecia: “cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia
especial por prerrogativa de fun¢ao ainda que o inquérito ou acdao penal sejam iniciados apos
a cessacdo daquele exercicio”.

45 O inquérito foi autuado sob o nimero 2000.61.81.001198-1.

46 Decisao proferida pelo Min. Marco Aurélio, em 13 de julho de 2000.

47 Acdo Penal n. 2000.61.81.001198-1.
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48 Acdo Penal n. 2000.61.81.001248-1.

49 E importante registrar que nesse periodo outros temas foram cobertos para além da
decretacdo da preventiva de Nicolau. Em julho e agosto de 2000, meses com as maiores
incidéncias de noticias relacionadas ao caso — 74 e 83 respectivamente —, o grande tema
explorado pela midia era o possivel envolvimento de Eduardo Jorge, ex-secretdrio geral da
presidéncia no decorrer do mandato de Fernando Henrique Cardoso.

50 Foi aplicada pena de cinco anos de reclusdo pelo crime de lavagem de dinheiro na
Acao Penal n. 2000.61.81.001248-1 e de trés anos de reclusdo pelo crime de trafico de
influéncia na Acado Penal n. 2000.61.81.001198-1. As sentencas foram proferidas no mesmo
dia, e o juiz determinou a soma das penas, em razdo de concurso material.

51 O acdrdao do Tribunal Regional Federal que julgou a apelagcao da condenacao penal
decidiu que “ndo ha provas no sentido de que a sentenca condenatdria de primeiro grau
prolatada nestes autos tenha sido dada por prevaricacao, concussao ou corrup¢ao do juiz, pelo
que nado ha que se falar em nulidade deste processo ou de impedimento do magistrado, sendo
que eventual vicio a atingir outro processo ndo tem o conddo de se estender ao presente” (TRF
3* Regido, Apelacao Criminal n. 200061810011981, p. 371/372).

52 Entrevista 3 (31:00).

53 O ac6rdao € proferido na véspera da prescri¢ao de alguns crimes imputados. A defesa
de Nicolau dos Santos Neto alega que os crimes estariam prescritos na data do julgamento,
J4 que o ano anterior era bissexto, mas a alegacdo € rejeitada pela turma julgadora (TRF 3*

Regido, Apelacao Criminal n. 200061810011981, p. 228).

54 Sobre o impacto da intensa cobertura mididtica na defini¢cdo das penas, ver
Capitulo 6 — O Caso TRT na midia: sistema de direito criminal e opinido publica.

55 Para maiores detalhes, ver Anexo 3.
56 TRF 3 Regido, Apelagao criminal 200061810011248.
57 Sobre a repercussao das regras de competéncia por prerrogativa de fungdo (foro

privilegiado) na tramitacao do caso, ver Capitulo 8 — O impacto das normas sobre foro
especial no Caso TRT.
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58 Sobre a gestao da prisdao de Nicolau dos Santos Neto, desde a decretacdo da
prisao preventiva em 2000 até 2013, ver Capitulo 5 — A gestdo da prisdao de Nicolau dos
Santos Neto.

59 TRF 3 Regido, Agravo em execucao n. 0010249-86.2011.4.03.6181.
60 Autos n. 1050211, 1* Vara de Execug¢des Criminal de Taubaté.
61 Decreto n. 7.873, assinado em 26 de dezembro de 2012, por Dilma Rousseff.

62 De acordo com o Cdédigo de Processo Penal brasileiro, a prisdo preventiva
(antes do transito em julgado de sentenca penal condenatdria) s6 pode ser decretada
“como garantia da ordem publica, da ordem econ6mica, por conveniéncia da instrugao
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria” (art. 312, do Cdédigo de Processo Penal). A ndo
apresentacao a justica é frequentemente utilizada pelo judicidrio para manter a decretagao
da prisdo, sob o fundamento de que a medida € necesséria para conveniéncia da instru¢ao
criminal (para que o acusado participe dos atos processuais) e posterior aplicacdo da
lei penal.

63 Certidao de transito em julgado do crime de lavagem de dinheiro emitida pelo
Ministro Teori Zavascki (STF), em 02/04/13, ap6s publicacao de acordao no Agravo em
Recurso Extraordinario 681742.

64 Veja, 2 de agosto de 2000, n. 1660.

65 Sobre as estratégias de cooperacao internacional envolvidas no caso, ver Capitulo 4
— Recuperacgido dos ativos do Caso TRT-SP: equilibrando a interdependéncia de jurisdi¢des
com a utilizacdo de diferentes estratégias juridicas.

66 American Law Institute. Restatement (Third) of Restitution & Unjust Enrichment
§ 55 (T.D.n. 6,2008). O documento ilustra a explanag¢ao sobre esse instituto com inimeros
casos, alguns deles do inicio do século XX. O conceito, no entanto, origina-se no direito
inglés e € muito mais antigo.

67 Detalhes da tramitacao desse pedido e todas as principais pecas estao disponiveis no

site do Circuit and County Courts, Miami, no endereco <http://www2.miami-dadeclerk.com/
civil/search.aspx>.
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68 Para maiores detalhes sobre esse processo, ver Capitulo 3 — Direito privado e
combate a corrupcao: desconsideracao da personalidade juridica e faléncia no Caso TRT.

69 Acdon.538.00.1998.033693-2, 11* Vara Civel de Sao Paulo.

70 “Lalau pegou meu dinheiro e levou/Depois voltou, mas a grana ficou/Eu esse ano
vou ser rico por um dia/Vou pra Banda Mole de Lalau na fantasia/L.alau pegou meu dinheiro
e levou/Depois voltou, mas a grana ficou/Enquanto ele fugia/A nossa gente perguntava sem
parar:/Lalau, Lalau, Lalau/Cadé Lalau?/Conta aqui na Federal/Onde pds meu capital?/Me
conta Nicolau/Lalau”. Marchinha da tradicional Banda Mole de Guaratinguetd. Audio
disponivel em <http://www jornalolince.com.br/galeria/musicos/banda_mole/body.php?id=8>.
Acesso em: 14 de julho de 2011.

71 A pesquisa das acdes de indenizacdo por danos morais € acdes penais privadas
envolvendo Nicolau dos Santos Neto foi realizada no site do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo (http://www.tj.sp.gov.br/), em 21 de junho de 2011. A primeira busca foi feita
na ferramenta de pesquisa “consulta de processos de 2° grau”, por “nome da parte” (Nicolau
dos Santos Neto). Mas, para ndo ocultar outras decisdes que dizem respeito ao caso estudado,
foi realizada busca na “consulta de jurisprudéncia”. As palavras-chave utilizadas foram
“Nicolau dos Santos Neto” e “Lalau”.

72 TIJSP, Apelacao Civel n. 613.488-415-00; TJISP, Apelacdao Civel 9185690-
42.2006.8.26.0000.

73 TISP, Apelacao Civel n. 613.488-415-00. No mesmo sentido, TISP, Apelacao
Civel n. 9185690-42.2006.8.26.0000.

74 TISP, Apelacao Civel n. 236.105-4. E ainda: “[...] o fato de os dois corréus serem
membros do conselho fiscal ndo os autoriza a xingar em altos brados o apelado de ladrao,
Lalau e pé na cova” (TJSP, Apelacdao Civel n. 431.883-4). No mesmo sentido: TJISP,
Apelagao Civel n. 296.931-4/9.

75 No Agravo de Instrumento n. 2000.03.00.033614, do TRF 3 regido, foi reconhecida
conexao entre as ACPS n. 2000.61.00.012554-5 e n. 98.0036590-7, para fins de julgamento

simultaneo.

76 Foram absolvidos os réus Jail Machado Silveira, socio-gerente da Construtora e
Incorporadora CIM, e Délvio Buffulin. por ausé€ncia de provas. Com relagdo ao ex-presidente
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do TRT: “Constato na conduta do corréu Délvio Buffulin a inexisténcia de qualquer indicio
de que tenha agido com culpa, muito menos com dolo. Ao contrario, o Superior Tribunal
de Justica ao examinar a conduta do corréu afirma que restou devidamente comprovada
além da auséncia de dolo do Délvio sua extrema cautela enquanto presidente do Tribunal
Regional do Trabalho, quando procedeu ao devido encaminhamento do crédito
orcamentdrio, visando restabelecer o equilibrio econémico-financeiro do contrato a
Construtora Incal, além da absoluta inexisténcia de enriquecimento ilicito” (Sentenca da
ACP n. 98.0036590-7, DJ 26/10/11).

77 Sentenca da ACP n. 2000.61.00.012554-5.

78 Cf., por exemplo: “restou demonstrada nos autos da a¢do criminal a existéncia de
uma complexa estrutura que se formou entre os corréus para cumprir seus fins escusos e
se valiam de cuidadoso estratagema para conseguir seu desiderato” (Sentenca da ACP n.
98.0036590-7, DJ 26/10/11).

79 Acé6rdao da ACP n. 2000.61.00.012554-5, DJ 04/11/13.

80 <http://web.trf3.jus.br/consultas/Internet/ConsultaProcessual/Processo?
NumeroProcesso=00365905819984036100>. Ultimo acesso em: 17 de agosto de 2014.

81 Sobre o sistema recursal brasileiro e 0 modo como impactou a tramita¢ao processual
do Caso TRT, ver Capitulo 7 — O controle judicial da corrup¢do e o modelo processual
brasileiro: reflexdes a partir do Caso TRT.

82 Luiz Estevio volta ao jogo. Isto E, 28 de maio de 2010.

83 Lei Complementar n. 135/2010. Para mais detalhes, ver Capitulo 10 — Para concluir:
uma agenda de pesquisa em direito.
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ESTUDOS SOBRE O CASO TRT

2.

PRECONCEITOS, PRESUNCOES E PREJUIZOS
ARGUMENTOS DOGMATICOS NAS DECISOES

DO TCU E DO STF ENVOLVENDO O CASO TRT

André Rodrigues Corréa

INTRODUCAO

ApOs tantos anos sob o escrutinio dos Poderes Legislativo e Judiciario,
quais sao as licdes que podemos retirar do Caso TRT? O objetivo deste
capitulo € contribuir para os esfor¢os coletivos direcionados a responder
essa questdo, tendo em vista uma pergunta mais especifica: um contrato
inadequado pode ser licito? Ou, posta de outra forma, de que maneira a
consideracdao dada ao regime contratual aplicavel ao contrato em andlise,
realizada pelos tribunais que se debrucaram sobre o caso, auxiliou ou
dificultou a obten¢cao de uma solucdo satisfatoria para o caso?

A tese aqui defendida € a de que a presengca de um conjunto de pre-
conceitos (estruturados na forma de premissas ndo questionadas) e presun-
coes (estruturadas na forma de conclusdes nao demonstradas) no discurso
técnico-juridico usado pelos membros dos tribunais encarregados do jul-
gamento do caso conduziu indevidamente os raciocinios realizados pelos
Ministros encarregados dos julgamentos. Como resultado disso houve um
significativo prejuizo na descoberta e/ou tratamento de argumentos que
forneceriam maior consisténcia as medidas tomadas para viabilizar a con-
clusao da obra, a suspensao dos pagamentos por fazer ou a devolugao de
pagamentos ja realizados.

Nas decisOes dos tribunais encontra-se, de forma inequivoca, a ideia
de que a origem do problema estava numa fuga indevida para o direito
privado, ou seja, a escolha por um modelo contratual de direito civil — a
compra e venda — seria a raiz de todos os males encontrados no caso. Par-
tindo dessa premissa, todo o esfor¢co dos julgadores esteve concentrado
em demonstrar a ilegalidade dessa escolha para, a partir dai, sustentar a
aplicacao do regime contratual do direito publico e, com isso, obter a res-
cisdo ou a declaragao de nulidade do contrato. Em nossa opiniao, a solu¢ao
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do caso impunha a ado¢ao de estratégia diametralmente oposta. Mais do
que uma fuga do direito privado para o direito publico, dever-se-ia assumir
a inutilidade da distincdo. Em vez de procurar a solu¢do para o caso no
regime contratual especial do direito publico, seria mais acertado busca-la
no regime geral do direito contratual presente no Codigo Civil. Portanto,
a solucdo nao estaria em uma atencao menor as regras do direito civil, mas
em uma maior consideracdo. Afinal, a diferenca entre veneno e remédio
€ uma questdo de grau: o conjunto de regras que pareceu contaminar o
processo desde o inicio (direito privado) na visdo dos magistrados, em
nossa opiniao seria aquilo que poderia, se bem administrado, auxiliar-nos
a obter o melhor tratamento possivel.

As manifestacdes judiciais sobre o contrato celebrado entre os agentes
implicados no caso (Incal e TRT 2* Regido) assumiram sempre a premissa
de que a resolucdo do problema passava, necessariamente: a) pela defini¢ao
do contrato, se privado ou publico; e b) pela definicdo do modo como seria
desfeito, se por meio de rescisdo unilateral de um contrato valido ou por
declaracao de sua nulidade. Como se v€, o raciocinio se apresenta em termos
de solugao de dicotomias: publico x privado e valido x invalido.}

Nao se pretende aqui defender a superagao dessas dicotomias. Assume-se
ainda aqui que o raciocinio juridico, na sua estrutura basica, € um raciocinio
dicotdmico. Mas o que se pretende demonstrar € que o uso dessas dicoto-
mias, entendidas como ferramentas conceituais, pode revelar incompetén-
cia ou habilidade técnica, ou, nas palavras de Bobbio (1977, p. 137-138),
pode ser um uso diddico ou triddico. Explica-se: o uso diddico de uma dico-
tomia assume-a como absoluta e, portanto, toma-a como um quadro
fechado dentro do qual o fato concreto vai necessariamente se inserir em
uma das duas opg¢oes. Ja o uso friddico de uma dicotomia toma-a como
relativa, o que implica, sempre, a possibilidade de que o fato concreto
imponha uma necessidade de repensa-la; nesta ultima, ha sempre um ter-
ceiro termo que € a retomada, sob um novo plano, de uma das partes da
dicotomia, mas nao sua simples reproduc¢ao.

Um exemplo possivel desse uso triddico esta na ideia de “revisao con-
tratual”. Em qual plano essa ideia deve ser situada: no plano do cumpri-
mento ou do incumprimento do contrato? Aquela ideia traz, em si, tanto a
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noc¢ao de cumprimento como a de descumprimento do contrato, mas nao
pode ser tida como uma mera reproducao delas.?

O Caso TRT € especialmente interessante para um privatista, porque
uma das considera¢cdes mais recorrentes ao longo de todas as decisoes € a
de que um dos principais problemas, a raiz de todo o mal, estaria na adog¢ao,
pelas partes envolvidas, de uma forma de contratagao atipica pautada pela
l6gica do direito privado no lugar de um contrato tipico nos termos esta-
belecidos pelo direito publico. Assim, no centro do caso — e muitas vezes
de forma inarticulada — estd inserida uma das distin¢cdes centrais da socie-
dade ocidental moderna.3

Além dessa distin¢do, as decisdes dos tribunais exaradas no presente
caso sdo ricas em referéncias a outras dicotomias, tais como tipicidade-
-atipicidade, validade-invalidade, contrato publico-contrato privado, e
a0 mesmo tempo ndo apresentam nenhuma mencao a distingdes como
equilibrio-desequilibrio e adequacao-inadequagao. Nosso ponto € simples:
a escolha por um conjunto de dicotomias, por um conjunto de conceitos,
bem como a maneira como esse instrumental € utilizado, revela a profi-
ciéncia técnica e os valores adotados pelo jurista que manipula essas dico-
tomias. Analisa-las pressupde, portanto, simultaneamente revelar valores
implicitos e examinar o raciocinio realizado no interior de nossos tribunais,
ou seja, € um exercicio de controle externo das decisdes tanto do ponto de
vista politico quanto técnico.

Com vistas a realizar essa andlise, o presente texto se divide em trés
partes. Adotando a estrutura da narrativa do caso apresentada no capitulo
anterior, toma-se a instauracao da Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI)
sobre o Poder Judicidrio como um momento divisor de dguas no fluxo
dos acontecimentos. Em sendo assim, a primeira parte se debruca sobre
os argumentos apresentados em acorddos (231/96 e 45/99) exarados em
processos instituidos junto ao Tribunal de Contas da Unido em periodo
anterior a instauracdo daquela CPI. A segunda parte abordara os argu-
mentos apresentados em acordaos proferidos pelo STF (Mandado de
Seguranca MS n. 23.560/DF) e pelo TCU (298/2000) em processos ins-
taurados em periodo posterior a instauracdao da CPI. Por fim, a terceira
parte apresentard alguns argumentos que, embora tenham sido cogitados
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pelos tribunais, deveriam ter sido levados em maior consideracao quando
do tratamento das questdes relevantes do caso. Esta ultima parte pretende
demonstrar a existéncia e a viabilidade de um conjunto de argumentos
que foi insuficientemente considerado pelos tribunais e que, em nossa
opinido, oferecia qualificado apoio as medidas que deviam ser tomadas
para regularizar a situacao envolvendo os bens objeto do contrato e os
pagamentos a eles relacionados.

2.1 | A RAIZ DE TODO MAL:

AS DISCUSSOES ACERCA DO PROCEDIMENTO CONVOCATORIO

E DO CONTRATO NOS PROCESSOS INSTALADOS JUNTO A0 TCU

ANTES DA CRIACAO DA CPI DO JUDICIARIO

O conjunto de decisdes emanadas pelo TCU antes da instauragao da CPI
do Judiciario se concentra em torno dos mesmos topicos e esta organizado
em torno da mesma premissa; vejamos.

Em primeiro lugar, as decisoes tendem a sublinhar o equivoco da escolha
do modelo do edital e buscam demonstrar que esse equivoco €, em realidade,
uma ilegalidade. Por fim, esforcam-se por argumentar que os problemas
identificados no caso t€ém como origem a decisao inicial por adotar um
modelo contratual de direito privado. A ideia fundamental, implicita nessas
decisoes, € a de que esse recurso ao direito privado teria contaminado a rela-
c¢ao contratual desde o principio.* Todo o esfor¢o, portanto, estd concentrado
em reinstalar o regime contratual de direito publico sobre o contrato e, com
1ss0, garantir sua adequada execugao.

21110 Acordao 231/96 do Tribunal de Contas da Uniao
No Acérdao 231/96.5 o Plenario do Tribunal de Contas da Uniao se mani-
festou sobre o Relatorio de Inspecao Ordinaria Setorial realizada entre 26
de outubro e 13 de novembro de 1992 no Tribunal Regional do Trabalho
da 2° Regido com énfase na concorréncia n.01/92, que se destinava a obten-
cao de imovel para a instalacdo das Juntas de Conciliagcdo e Julgamento
desse tribunal na cidade de Sao Paulo.

Um dos motivos da aten¢ao especial a esse procedimento licitatorio,
segundo consta da decisdo, foi o volume de recursos envolvidos, na ordem
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de US$ 139 milhdes.® No Compromisso de Venda e Compra firmado em 2
de janeiro de 1992 entre Incal Incorporagdes S.A. e TRT 2% Regido, o valor
declarado foi de Cr$ 150.252.480.000,00 (cento e cinquenta bilhdes, duzen-
tos e cinquenta milhdes, quatrocentos e oitenta mil cruzeiros).”

A licitagao supracitada indicava como objeto “a aquisi¢cao de imovel,
adequado para instalagdo de no minimo 79 Juntas de Conciliagao e Jul-
gamento da Cidade de Sao Paulo, permitindo a ampliacao para instalagao
posterior de, no minimo, mais 32 Juntas de Conciliacdo e Julgamento™,?
em uma das quatro modalidades sugeridas:

1) Imodvel construido, pronto, novo, ou usado. Nessa hipotese deveria acom-
panhar a proposta técnica, projeto de adaptacdo com o respectivo prazo
de execuc¢ao e entrega, que atendesse as necessidades das Juntas de Con-
ciliacdo e Julgamento, que deveria, em caso de aprovagao, ser implantado
pelo concorrente, sob sua total responsabilidade (item 1.1.1 do edital);

2"y Imdvel em construc¢ao, independentemente do estigio da obra (inicio,
meio ou fim); deveria acompanhar a proposta técnica, projeto de adap-
tacdo com o respectivo prazo de execugao e entrega, que atendesse as
necessidades das Juntas de Conciliagao e Julgamento que seria, em caso
de aprovagdo, implantado pelo concorrente sob sua total responsabilidade
(item 1.1.2 do edital);

3*) Terreno com projeto aprovado que deveria acompanhar projeto de
adaptacdo que atendesse as necessidades das Juntas de Conciliagao e
Julgamento (item 1.1.3 do edital);

4% Terreno com projeto elaborado especificamente para a instalagao das
Juntas de Conciliacdo e Julgamento (item 1.1.4 do edital)”.®

Na forma como o edital estava estruturado, seria possivel que fossem
apresentadas propostas correspondentes as quatro modalidades sugeridas.
Nessa situacdo surge a pergunta acerca da forma como o contratante com-
pararia propostas envolvendo diferentes objetos (aquisi¢ao de prédio x
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aquisicao de terreno) e quais seriam os critérios de preferéncia (privile-
giar-se-ia prédios ja construidos em relacdo a projetos elaborados penden-
tes de aprovacgao).

Na hipotese dos itens 1.1.3 e 1.1.4 surge ainda a pergunta acerca da
possibilidade de se ingressar no processo licitatorio com projetos relati-
vos a imoveis que ndo eram, a época do certame, ainda de propriedade
do ofertante.

Conforme consta na Escritura de Compromisso de Venda e Compra fir-
mado entre a Incal Incorporagdes S.A. e o TRT 2* Regiao, esse documen-
to teria servido como forma de cumprimento ao Objeto da Concorréncia
n. 01/92, conforme contido no item 1.1.4 do respectivo edital.

Passados dez meses da celebracdo do referido Compromisso de Venda
e Compra, a Secretaria de Controle Externo do Tribunal de Contas da
Unido-SP (SECEX-SP) realizou inspe¢ao ordinaria sobre os procedimen-
tos envolvendo o Edital de Concorréncia n. 01/92 lancado pelo TRT da
2% Regido. Ao final da inspecao, produziu-se relatério no qual a equipe
de inspecdo propds uma série de providéncias saneadoras dos vicios que
entendia estarem presentes no processo de aquisi¢ao organizado pelo
referido TRT. Entre essas medidas, encontravam-se:1°

a) A suspensdo imediata de pagamento a Incal Incorporacdes S.A., empresa
que ndo participou da concorréncia n. 01/92 e que, no entanto, foi con-
tratada pelo 6rgdo para a constru¢ao do Férum Trabalhista da Cidade de
Sao Paulo com a aquisicao do terreno incluso;

b) Obtenc¢ao da anulacdo da concorréncia n.01/92 e da escritura de Com-
promisso de Venda e Compra;

c) Devolugao ao Tesouro Nacional, a ser feita pelos responsaveis, dos valo-
res indevidamente pagos anteriormente a assinatura do contrato, contra-

riando o § 2° do art. 51 do Decreto-lei n. 2.300/86;

d) Encaminhamento a IRCE/SP do processo de consulta feita ao Depar-
tamento do Patrimonio da Uniao sobre a disponibilidade de terreno ou
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imovel adequado a instalagao das Juntas de Conciliacdo e Julgamento
da Cidade de Sao Paulo;

Encaminhamento das justificativas, ante a possibilidade de aplicagao
da multa prevista nos incisos II e III do art. 58 da Lei n. 8.443/92, pelos
membros da Comissao Especial de Licitagao e pelo Excelentissimo Juiz
Nicolau dos Santos Neto, que se encontrava no exercicio da Presidéncia
quando da ocorréncia das irregularidades detectadas.

Entre as irregularidades apontadas, estavam:*

Inexisténcia de prévio projeto basico aprovado por autoridade compe-
tente, consoante determinava o art. 6° do Decreto-lei n. 2.300/86;

Adjudicacao da licitacdao a empresa que nao detinha aquela época a pro-
priedade do terreno destinado a constru¢ao do prédio;

Fixa¢ao de pagamento de entrada na data da assinatura do contrato, sem
a correspondente contraprestacao de servigos, na clausula 6.1.3 do Edital,
em desacordo com o preceituado no art. 38 do Decreto n. 93.872/86;*2

Habilitacdo indevida da Incal Industria e Comércio de Aluminio Ltda.,
infringindo as alineas “a” e “b” do art. 6° da Lei n. 5.194/66, c/c o item
1,8 2°, art. 25 do Decreto-lei n. 2.300/86;

Adjudicacao da concorréncia e celebracao do contrato com a Incal Incor-
poracoes S.A., terceira estranha ao procedimento licitatorio, contrariando

o disposto no art. 40 do Decreto-lei n. 2.300/86;

Alteracdo da minuta do contrato em desacordo com as hipodteses pre-
vistas no art. 55 do Decreto-lei n. 2.300/86;

Assinatura do contrato (Escritura) apds o prazo estabelecido no Edital,
contrariando o art. 54 do Decreto-lei n. 2.300/86;
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e Retroatividade do contrato (Escritura), vedado pelo § 2° do art. 51, do
Decreto-le1 n. 2.300/86, uma vez que a assinatura ocorreu em
14/09/1992 e 1inicio dos pagamentos em 10/04/1992;

e Inexisténcia de cldausula contratual estabelecendo os prazos de inicio,
de etapas de execugao, de conclusao, de entrega, de observacao e de

recebimento definitivo, conforme determinava o inciso IV do art. 45
do Decreto-le1 n. 2.300/86;

e Existéncia de clausula contratual prevendo prorrogacdo do cronogra-
ma fisico da obra a critério exclusivo da Contratada, contrariando o
disposto no art. 33 e § 1° do art. 47 do Decreto-lei n. 2.300/86, bem
como em desacordo com o item 6.1.5 do Edital (fls. 11, 12 ¢ 201);

e Existéncia de cldusula prevendo acréscimo de pagamento pela Admi-
nistracao dos custos de reducao do ritmo da obra, desmobilizacdo mais
multa de 10% sobre essas despesas, sem amparo legal;

e Existéncia de clausula fixando hipoteses de restabelecimento do equili-

brio econdOmico-financeiro distintas das enumeradas no § 6° do art. 55
do Decreto-lei n. 2.300/86;

e Existéncia de clausula mantendo o imodvel na posse da contratada até
a expedicdo do “Habite-se”, agravando a situagdo desvantajosa do
TRT 2% Regiao junto a Contratada, haja vista a inexisténcia das garan-
tias contratuais;

e Existéncia de clausula estabelecendo rescisao da Escritura a critério
anico e

e Exclusivo da Incal Incorporagcdes S.A., na hipdtese do TRT 2 Regiao
nao completar o pagamento da entrada at€ 31/04/1993, ferindo o preco-
nizado no Decreto-lei n. 2.300/86, em seu art. 68, inciso X VI e art. 69,
incisos [ a III.
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Em resposta a essas consideragdes emanadas pela equipe de inspecao
foram apresentadas alegacoes de defesa assinadas em conjunto pelo Sr.
Nicolau dos Santos Neto (a época da inspecao, Presidente do TRT 2°
Regido e, posteriormente, Presidente da Comissdo de Construgcao do
Forum) e pelos Srs. Membros da Comissao Especial de Licitacdo. Ana-
lisadas as alegacoes, a SECEX-SP referendou as consideragdes da equipe
de inspecao alegando que as justificativas nao eram suficientes para elidir
as irregularidades apontadas.3

O processo foi encaminhado ao TCU, e nesse momento a Incal Incor-
poracoes S.A. solicitou vista e apresentou razdes de defesa com a justi-
ficativa de que a anulacdo da concorréncia e a da escritura de compra e
venda, da forma como proposto pela unidade técnica (SECEX-SP), acar-
retaria prejuizos de grande monta diretamente ao seu patrimonio. Em sua
opinido, tal situacao lhe conferia legitimidade e interesse para a manifes-
tacao apresentada.

Em suporte as suas alegacdes de defesa, a empresa anexou pareceres
encomendados aos juristas Miguel Reale (26 p.), José Afonso da Silva
(29 p.) e Toshio Mukai (30 p.) com a intencao de demonstrar a inexisténcia
das irregularidades apontadas pelo relatorio de inspecdo. O argumento cen-
tral dos trés pareceristas era no sentido de que o objeto da concorréncia em
questao havia sido uma simples “aquisicao de imdvel” na modalidade de
compra de coisa futura (emptio rei speratae), e a conclusao a que chegavam
era a de que havia total regularidade em “todas as etapas do procedimento
licitatério”.** Segundo Miguel Reale, tratar-se-ia de “aquisi¢ao de imodvel
‘no sistema de preco fechado’ ou com um valor fixo para entrega, ‘chaves
na mao’ espécie ‘sui generis’, caso sui generis’.*5 De acordo com José
Afonso da Silva, tratava-se de “aquisi¢ao de imdvel pronto e acabado, ‘cha-
ves na mao’, ‘inversao financeira’ na classificagao orcamentaria da despesa
e até ‘caso raro’”.*¢ E, na opinido de Toshio Mukai, tudo resumia-se a uma
“aquisicao de imovel” .17

Quanto a alegacao de que teria ocorrido contratagao de empresa estranha
ao procedimento licitatorio em descompasso com o art. 40 do Decreto-lei
n. 2.300/86, a contratada apresentou contestacdo com base novamente no
parecer de Toshio Mukai que, em sintese, sustentava o seguinte: a) a proposta
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formulada pela empresa Incal Industria e Comércio de Aluminios Ltda.
e acolhida pela administracdo do TRT 2* Regido ja previa que o contrato
seria executado por sua empresa subsidiaria, a Incal Incorporagdes S.A.,
constituida em data posterior a publicacdo do Edital, e b) que, tendo em
vista o fato de se tratar de negocio tipico de direito privado e, por essa
razdo, aplicando-se aqui a regra do art. 14, II, do Decreto-lei n. 2.300/86,
ndo haveria motivo para ndo se autorizar pratica comum, na iniciativa
privada, de contratacdo de empresa holding para a prestacdo de objeto,
cuja execug¢ao sera realizada por sua subsidiaria.®

Mais uma vez a SECEX-SP manifestou-se no processo por meio de
parecer emitido pelo Inspetor-Regional de Controle Externo, cujo conteu-
do ratificou a proposi¢ao feita pela unidade no sentido de regularizagao
do procedimento licitatorio adotado pelo TRT. Em seu parecer, o Inspe-
tor-Regional sustentou a impossibilidade de a Administracdo Publica cele-
brar contrato atipico, pois entendia que um 6rgao do Estado “somente pode
fazer aquilo que a ordem legal o autoriza fazer” — e, no caso, ele nao visua-
lizava essa autoriza¢do.®

Eis a razdo, nos parece, porque a defesa pretendeu qualificar a opera-
¢ao como uma simples aquisi¢cdo de imédvel, uma compra e venda de bem
futuro, pois esse tipo contratual estava previsto e autorizado pelo arts. 13
e 14 do Decreto-lei n. 2.300/86. Além disso, embora os pareceres con-
tratados facam mencao a uma operacao “chaves na mao”, nao ha nenhum
esforco de qualificad-la como um turn key; a razao parece ser que tal carac-
terizagao permitiria considerar um contrato de empreitada atipico e, por-
tanto, sujeito as regras referentes ao contrato de obra (arts. 6-11 do
Decreto-lei n. 2.300/86) conforme sustentava a SECEX-SP.

Encaminhados os autos ao Tribunal de Contas da Unido, o relator do
processo, Ministro Marcos Vinicios Vilaca, solicitou a realizagao imediata
de Auditoria Ordinaria no TRT 2% Regidao. Em cumprimento a essa solici-
tacdo, foram produzidos: um parecer juridico da lavra de Ubiracy Torres
Cuoco Junior (advogado da Caixa Econdmica Federal), um parecer eco-
nomico-financeiro realizado por Nilson Carlos de Almeida (analista de
aplicacoes e programas da Caixa Econdmica Federal) e um parecer técnico
de autoria de Arnaldo Osse Filho (engenheiro civil).2°
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Em seu parecer juridico, o advogado da CEF afirmou que a operacao
se tratava de “compra e venda civil”, e enfatizou que “embora defeituosa
a descricao do objeto da licitacdo, nao restou impeditiva da continuidade
do procedimento licitatorio”,?* assim, entendia que, apesar das falhas cons-
tatadas, nao eram as mesmas suficientes para justificar a anulagao da lici-
tacdo, tendo em vista ndo estar caracterizada a ma-fé de qualquer de um
dos envolvidos e nao ser possivel visualizar qualquer prejuizo a Adminis-
tracao. Com base nessa opiniao, defendeu a continuidade do contrato ainda
que presentes certas irregularidades.2?

No parecer econdmico-financeiro, o analista da CEF apresenta algu-
mas consideracdes que, embora ndo se refiram a legalidade da operacao,
revelam como a sua estrutura acabou por ampliar desnecessariamente a
exposi¢cao da Administracao Publica aos riscos do negdcio e, consequen-
temente, criou privilégios injustificaveis a contratada.

Segundo o analista, seria mais adequado, do ponto de vista dos interes-
ses do contratante (Administracdo Publica), que tivessem sido realizadas
duas concorréncias distintas: em primeiro lugar, para a aquisi¢cdo do terreno
e, depois, ja com projeto basico elaborado, para a contratagdo da construcao
do empreendimento. Além disso, destaca o fato de que a empresa selecio-
nada havia sido recentemente constituida e nao havia comprovado a neces-
saria capacidade econdmico-financeira para assumir o empreendimento.
E, por fim, menciona a total desvinculacao entre pagamentos e cronograma
fisico, pois no periodo de abril a julho de 1992, antes mesmo da assinatura
da Promessa de Compra e Venda (que ocorreria somente em 14 de setembro
de 1992), ja havia a Administragao Publica pago o correspondente a 15%
do total da proposta — e em razdao daquela desvinculacdo, os pagamentos
seriam efetivados independentemente do andamento da obra.?3

Também no parecer técnico do engenheiro civil encontra-se opiniao
no sentido de que,

“embora a proposta tenha sido estabelecida pelo sistema de preco
fechado, para maior controle, deveria ser separado a parte referente
a aquisi¢ao do terreno, execugao de projetos e execu¢ao da obra”.
E, mais, “as parcelas liberadas semestrais ou anuais deveriam estar
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relacionadas com o cumprimento de determinadas atividades [...].”
Bem como, “deveria ser apresentado um cronograma
fisico/financeiro, estabelecendo as datas marcos para o
cumprimento das atividades e libera¢ao de recursos.”24

A justificativa apresentada pelas partes envolvidas (Comissao de Obras
do TRT e Construtora) para a inexisténcia tanto do projeto bésico realizado
previamente a licitacdo como do cronograma fisico-financeiro que vincu-
lasse o andamento da obra aos pagamentos foi exatamente o fato de que a
operacao se constituia como uma compra e venda, € nao um contrato de
obra (empreitada).

Especificamente sobre o art. 38 do Decreto n. 93.872/86, o parecer de
Miguel Reale defendia que tal artigo seria:

[...] de todo inaplicavel ao caso examinado, o qual, salta a olhos vistos,
nao se reduz a mero contrato de obras e servigos. Por sinal que, mesmo
na hipotese, a parte final do art. 38 permite o pagamento na forma
prevista no Edital, desde que tomadas as “indispensaveis cautelas ou
garantias”. Como se v€, ainda que, ad absurdum, se quisesse ver no
caso um contrato de obra, que garantia podia haver maior que a outorga
de direitos dominiais sobre terreno destinado a edificacao?2s

Surge aqui entdo, no argumento de defesa, uma oposi¢cao entre con-
trato de compra e venda de bem futuro e contrato de obra que tem como
premissa a assun¢ao de que a primeira estrutura contratual (compra e
venda de bem) seria um contrato tipico de direito privado, enquanto a
ultima (construcao de obra) seria um contrato tipicamente de direito
publico. Essa operacao de associacao entre tipo contratual e regime apli-
cavel ndo sera consistentemente enfrentada por nenhum dos inimeros
Ministros que se debrugardo sobre o caso. E, como veremos adiante, nisso
reside muitos dos problemas técnicos envolvidos no caso.

Quanto ao preco total da operacdo, o parecer técnico, apds pesquisa de
mercado, chegava a conclusido de que o preco de aquisi¢cao estava 20%
acima dos valores de mercado.?¢ O que justificaria essa diferenca? Talvez
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o fato de que a contratada estava correndo todos os riscos do negocio? Isso
justificaria um aumento do preco. Mas, conforme veremos mais adiante,
apenas o preco foi estabelecido conforme um regime de preco fechado,
“chaves na mao”, pois os riscos de atrasos e altera¢oes, por forca das clau-
sulas do contrato, foram redirecionados a Administragao Publica.

Diante dos pareceres apresentados o Ministro Relator solicitou da
entdo Ministra-Presidente do TRT 2% Regido a apuracao detalhada a res-
peito das liberagcdes de recursos a fim de verificar a consonancia dessas
com o estagio atual da obra. O processo foi entdo encaminhado a Secre-
taria de Auditoria do TCU para que essa unidade técnica se manifestasse
sobre a execu¢ado da obra.??

Em resposta, o Assessor da Secretaria de Auditoria do TCU (SAUDI),
Paulo de Tarso Damasio de Oliveira, manifestou-se no sentido de que no
caso em andlise, envolvendo “a aquisicao de um imoével onde serd, no
futuro, construido um edificio, cujas obras serdo inteiramente financiadas
pela Administracdo” e que “se destina especifica e exclusivamente para
um determinado 6rgdo publico”, ter-se-ia:

[...] na verdade, ndo uma aquisi¢ao, mas uma contrata¢ao de obra
travestida em aquisicao, pratica que, se generalizada, seria a negagao
e a fuga a todas as normas legais pertinentes a contratacao de obras
publicas, com o agravante de que, como € sabido, o custo da realizacao
de uma obra, seja por administragao propria ou contratada, €, de regra,
inferior ao preco de compra e venda do mesmo imével pronto.28

E a isso acrescentou:

No caso de que tratam os autos, o fato de o edital de licitacao ter
“batizado” o objeto licitado por “aquisicdao de imovel” quando todas
as suas caracteristicas apontam na direcao de uma “obra de
engenharia”, ndo autoriza o enquadramento, por parte da contratante,
do consequente contrato sob a espécie “compra e venda”, com todas
as suas caracteristicas e simplificacdes, [ ...] Pelo contrario, se tal
nomenclatura visou “desburocratizar” o procedimento, as custas de
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abrir mao, a Administragcao, de todas as prerrogativas e garantias
conferidas pela lei, cremos que deva o Tribunal centrar-se na esséncia
dos fatos e que, ao julga-los como sdo e ndo como foram designados,
determine, na defesa do interesse publico, a cessa¢ao e/ou saneamento
de todas as irregularidades decorrentes desse erro priméario, conforme
bem apontados pela SECEX-SP, assim como a responsabilizacao dos
agentes publicos e privados pelos eventuais prejuizos ao erario, que
vierem a ser apurados.?®

As caracteristicas que, segundo o analista, apontam para uma obra de
engenharia sao o fato de que o valor do imdvel € em muito inferior ao do
prédio a ser construido e que as despesas foram qualificadas pelas partes
como investimentos em obras e instalagdes, € nAo como inversoes finan-
ceiras em aquisi¢ao de imodvel.

Sobre o pre¢o do contrato, o analista, apds referir que 97% do montante
correspondia aos projetos € a obra, perguntou o que seria acessorio no refe-
rido contrato: o terreno a ser adquirido ou o imovel a ser construido? A tese
da defesa afirmava que o terreno seria o bem principal; uma vez adquirido,
o prédio ali construido seria transferido ao adquirente por for¢a da inci-
déncia dos arts. 43 € 547 do CC de 1916. Na opinido do analista:

[ndo seria] aplicavel, ao caso, a conceituagao constante do art. 43
do Cédigo Civil, segundo a qual a construgdo € acessorio do terreno.
No que tange a materialidade do fato, € nitido que a parcela mais
expressiva das despesas refere-se as obras, devendo, em nossa
opinido, [...] ser regida pela legislacao aplicavel a matéria,
especialmente no que tange ao Estatuto de Licita¢des e Contratos

em vigor. Nesse caso, entendemos nods, o terreno € nao a obra

deva ser tido como acessorio.3°

Outro problema apontado pelo analista da Secretaria de Auditoria do
TCU fo1 a auséncia de garantias idOneas oferecidas pela contratante e a
consequente exposi¢cdo da Administragao Publica ao risco decorrente do
inadimplemento daquela:
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A op¢ao, feita pelo TRT, de realizar a construcdo de um edificio
mediante uma pretensa operacdo de compra e venda de coisa futura,
a par das impropriedades ja apontadas, bem assim da suspeita de
prejuizo ao erdrio pela prética de sobrepreco, trouxe consigo um
grande risco, na medida em que implicou na entrega, por parte da
Administragao, de uma elevada quantia de recursos publicos, da
ordem de US$ 139,2 milhdes, a uma empresa privada desprovida
de patrimdnio para responder por uma eventual inadimpléncia,

sem a exigéncia de outras garantias idoneas se ndo uma escritura

de compromisso de venda e compra que, como vimos, somente

se constitui em direito real na condigao de vir a exigir o objeto
prometido. Mais grave ainda foi o fato de, no exercicio de 1992,
uma parcela de US$ 21,7 milhdes terem sido entregues a contratada
sem sequer essa pseudo-garantia.3?

O referido analista enfatiza em seu parecer a antieconomicidade gerada
pela forma sui generis adotada, isto €, aquisicao de imovel a ser construido

[...] tendo em vista que as alternativas legais que poderiam ter sido
utilizadas pelo TRT “execug¢ao direta ou indireta” da obra pelo preco
de custo mais uma taxa razoavel de administracao (entre 10% a
20%) do custo total da obra, ensejaria um preco final muito inferior
ao obtido no contrato em estudo.32

Entre as medidas sugeridas, € na hipotese de que o TCU optasse pela
continuidade da execu¢ao do contrato como forma de evitar maiores pre-
juizos a Administracdo Publica, estava o aditamento do contrato com a
supressao das clausulas prejudiciais e a inclusdo de clausulas corresponden-
tes ao interesse da Administracdo Publica. Essas ultimas corresponderiam,
segundo o analista, a clausulas prevendo: a) garantias idOneas e suficientes
quanto ao cumprimento do contrato, conforme o disposto no § 4° do art. 46
do Decreto-lei n. 2.300/86, b) cronograma fisico-financeiro que condicio-
nasse a libera¢ao dos recursos ao cumprimento de metas por parte da con-
tratada e c¢) a imediata transferéncia da propriedade do terreno ao TRT.
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Ora, quanto a primeira medida ha que se sublinhar a inaplicabilidade
do referido artigo a hipdtese, pois nao se tratava de contrato no qual ocor-
resse a entrega de bens pela Administracdo dos quais a contratada ficasse
depositaria. Afastada essa hipotese, temos que se a Administragao Publica
fosse exigir essas garantias, de acordo com o § 2° do art. 46 do entao vigen-
te Decreto-lei n. 2.300/86 elas nao poderiam exceder mais do que 5% do
valor do contrato.33

A sugestao de inclusdo de cronograma fisico-financeiro e a vinculagao
dos pagamentos ao cumprimento de etapas nele estabelecidas depende da
prévia desqualificacdo da operagdo, na qual ela corresponderia a uma
compra e venda, pois o referido cronograma nao € elemento necessario a
configuracao daquele tipo contratual. E se a Administracao Publica € dada
a liberdade de celebrar contrato de compra e venda de bem imoével, ndo
seria possivel obrigd-la a adotar a vinculagao entre cronograma de obras
e desembolso de recursos.

Por fim, a ultima sugestdo, além de possuir apenas um pequeno efeito
de protecdo (diante da apontada despropor¢ao entre o valor do terreno e o
valor atribuido ao projeto e obras), uma vez atendida tornara ainda mais
complicada a solugdo do caso. Tal medida — a celebracao da escritura defi-
nitiva de compra e venda do terreno lavrada em 19 de dezembro de 1996
— dara ensejo a um novo embate dogmatico quando do segundo julgamento
do caso junto ao TCU e do seu desdobramento no Mandado de Seguranca
impetrado junto ao STF.

O Secretario de Auditoria e Inspecdes do TCU adotou integralmente o
parecer do analista e prop0s que o Tribunal de Contas transformasse a Ins-
pecao Ordinaria em Tomada de Contas Especial com vistas a obter o res-
sarcimento dos valores pagos indevidamente.

Mais uma vez foi dada a vista a empresa contratada. Nessa oportuni-
dade, foi juntado novo parecer juridico produzido por Toshio Mukai,
especificamente contraditando os argumentos apresentados pelo analista
da Secretaria de Auditoria e Inspecoes. Nesse novo parecer, Toshio Mukai
reforcou a ideia de que a escolha do tipo contratual era decorréncia do
exercicio do poder discriciondrio da Administracdao Publica e que, por
essa razao, nao caberia ao TCU nenhuma possibilidade de intervir nessa
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escolha e nem mesmo sugerir que o negdocio fosse realizado por meio de
outra maneira. Nas palavras do parecerista contratado, o que o analista
do TCU havia sugerido era impraticavel, pois “sua pretensao de substituir
a opcao discricionaria da Administracdo do Tribunal Regional pela sua
opcao desemboca nessa inconstitucionalidade, razao porque € inaceitavel,
sob o aspecto juridico” .34

Em resposta ao parecer de Toshio Mukai, a SECEX-SP foi chamada
mais uma vez a se manifestar. A resposta serviu-se de uma citacao de Hely
Lopes Meirelles para sustentar que somente existe discricionariedade
dentro dos limites da lei.3s

Importa destacar que tanto o parecer de Toshio Mukai quanto o emi-
tido pela SECEX-SP concordam que dentro dos limites da lei o poder
discricionario da Administracdo Publica tem seu exercicio resguardado
de qualquer interferéncia externa. O que o texto do acordao ndo nos per-
mite visualizar, na forma como tais passagens sao referidas, sdo os argu-
mentos apresentados por ambas as partes para justificar que a decisdo da
escolha do tipo contratual estaria dentro ou fora do ambito da discricio-
nariedade administrativa.

Ao final, o Secretario da SECEX-SP concluiu seu parecer no sentido
da manutencdo das orientagdes anteriormente sugeridas, mas diante de
todo o debate que se estabeleceu sobre o formato contratual escolhido
pelo TRT, acabou por asseverar que:

[...] tornou-se fulcral o magistério do Egrégio Tribunal — o que envolve
possivel precedente para toda a Administracao Federal — quanto a
admissibilidade da espécie que se pretende seja caracterizada neste
processo como natureza contratual, qual seja: aquisicao de imovel a
construir, muito embora nao exista previsao legal sobre a matéria.s

O processo entao permaneceu no aguardo da diligéncia final deter-
minada pelo Ministro Relator. Em atencao a audiéncia solicitada pelo
entdo Relator dos autos, foram juntadas as novas justificativas e alegacoes
de defesa apresentadas pelo TRT 2% Regido e assinadas pelo Sr. Juiz Pre-
sidente daquele Tribunal (em maio de 1995), Dr. Rubens Tavares Aidar,
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juntamente com o Presidente da Comissao para Constru¢dao do Forum
Trabalhista de Sao Paulo, Juiz Nicolau dos Santos Neto.3?

Em sua defesa, os responsaveis, no ambito do TRT-SP, responderam
uma a uma as falhas e/ou irregularidades apontadas no Relatério de Ins-
pecdo, baseando-se, em sua quase totalidade, nos mesmos fundamentos
sustentados pelos eminentes Juristas e Advogados que estiveram presen-
tes nos autos. Deram destaque, uma vez mais, dentre outros pontos cons-
tantes no processo, ao objeto da licitacdo e as questdes referentes ao
projeto original (bem como a forma de pagamento praticada), além dos
aspectos ligados a falta de inclusao do investimento no plano plurianual
e as alteracoes introduzidas no projeto.38

Por solicitacao do Ministro Relator manifestou-se a Procuradoria-Geral
sobre as questoes suscitadas nos autos pelos auditores e analistas do Tri-
bunal, pelos pareceristas da CEF e pelos pareceristas e advogados contra-
tados pela empresa interessada. Em sua opinido, o Procurador pretendeu
demonstrar que, contrariamente ao que sustentaram os defensores da con-
tratada, o proprio TRT entendeu que a operacdo se caracterizava como
contrato de obra publica, tanto assim que “com excecao da despesa de
1992 (parte destinada a compra do terreno) todos os demais desembolsos,
de 1993 a 1994, foram efetivados por conta da dotacdo de ‘investimentos’,
classificagao destinada a ‘obras e instalacoes’ € nao como ‘inversoes finan-
ceiras’, consignada para ‘aquisi¢do de imoveis’ (cf. classificacao da despesa
quanto a sua natureza).3®

Relativamente a esse ponto, os advogados de defesa da contratada ja
haviam se manifestado no sentido de que:

A circunstancia de terem sido efetivadas as despesas de 1993 a
1994, a conta da dotagao de investimentos, classificacao destinada
a obras e instalagdes, teria sido um erro financeiro e contabil, jamais
tendo o conddo de desnaturar o contrato firmado pelas partes, pois
tal classificacao € ato unilateral do qual nao participou a Incal,
nao sendo juridicamente possivel a alteracao de um contrato, que
representa a vontade comum e € lei entre as partes, pelo arbitrio

de um s0 dos contratantes.*°
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ApOs todas as manifestagdes, o relator do processo no TCU, Ministro

Paulo Affonso Martins de Oliveira, iniciou seu voto recordando que ja
naquele momento o referido caso vinha merecendo a atencdo especial

da
‘60

Corte de Contas por quase quatro anos, € que tudo levava a crer que
ponto primordial para o desate da matéria em apreco prende-se ao

objeto da licitagao, ante a diversificagdo da esséncia de cada uma das
modalidades em que o mesmo se desdobrou”.4* Na opinido do Ministro
Relator, ndo se tratava

[...] de uma simples aquisi¢cao de imdvel, mas de objeto contendo
varias hipoéteses de oferta, com amplitude de atividades, envolvendo
situagOes diferentes em cada uma delas. Isto €, amplo, complexo,
diversificado, confuso e sem qualquer objetividade, propiciando,
em consequéncia, uma verdadeira gama de procedimentos divergentes
que contribuiram para mascarar ilegalidades e irregularidades em
todo o processo licitatorio e dificultar a identificagcdo da real
natureza da licitagao.*?

Seria a ado¢ao de um procedimento complexo, atipico, incomum, algo

ilegal? José Afonso da Silva, no parecer solicitado pela contratada, res-
pondia negativamente a essa pergunta:

79

O comum mesmo € desapropriar, mas a desapropriacao, no caso,
importaria em adquirir prédio inadequado as finalidades da Justica
do Trabalho. Por isso é que, como ja mostramos, a licitagao na
forma realizada constituia o meio mais adequado e conveniente

a consecucdo de imovel apropriado aquelas finalidades. Mas “o
inusitado, 0 nao comum’, nao autoriza apreciar os fatos com critérios
diversos do regime juridico que os rege [...]. Ou seja, “o fato de se
tratar de um caso raro” nao autoriza converter uma licitacao para
aquisicao de imovel numa contratacdo de obra de engenharia [ ...],
fazendo incidir uma regra (a do art. 6° do Decreto-lei n. 2.300/86)
que se aplica as hipoteses de execucao de obra ou prestagao de
servico publico.*3
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Na tentativa de rebater o argumento exposto anteriormente, o Procurador
retornard a questao acerca da defini¢cdo de quais seriam os bens principal
e acessorio nessa operacao de forma a buscar caracterizar qual seria, “em
esséncia”’,** o objeto principal do contrato:

Dessa forma, constata-se, sem qualquer dificuldade, que a parte
mais importante da licitacdo nao era a aquisi¢ao do terreno, mas sim
descobrir um edificio pronto com as caracteristicas adequadas as
finalidades da Concorréncia. Vé-se, entdao, at€é mesmo pelo valor
de cada parte distinta da licitacdo, que € muito facil identificar qual
delas representa o acessorio e qual pode significar o principal.

O procedimento correto e legal do TRT seria, sem sombra de duvida,
realizar uma licitacdo para a aquisi¢ao do terreno e, em seguida,
outra para a execugao das obras de edificacao do prédio adequado
a instalacdo das Juntas de Conciliacdo e Julgamento da cidade de
Sao Paulo. Tal comportamento teria, certamente, evitado todas essas
dificuldades e ndo impediria que a Administracao alcancasse,
integralmente, o objeto pretendido.#>

Outro ponto apontado no voto do relator para desqualificar o contrato
como sendo de compra e venda estaria no fato de que, diferentemente do
que sustentava a contratada em sua defesa,*® as obras ndo seriam executadas
por conta exclusiva da contratada, “visto que dependiam, exclusivamente,
dos recursos do orgao contratante (TRT), isto €, uma obra inteiramente
financiada pelo mencionado licitante”.4” Segundo ele:

Realmente o mal comegou pela raiz e maculou todas as etapas do
processo licitatorio. Assim, a auséncia de prévio projeto basico de
engenharia (art. 6°, DL n. 2.300/86); a ndo inclusao do investimento
no Plano Plurianual (art. 167, § 1°da C.F.); a inclusao de clausulas
contratuais que beneficiam apenas uma das partes em detrimento da
Administracao-financiadora da quase totalidade do servigo; a previsao
de multa a contratante; a habilitacao indevida da licitante, infringindo o
disposto no art. 25, § 2°,item 1,do DL 2.300/86 c/c o art. 6°, alineas “a”
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e “b”,da Lein. 5.194/66, e muitas outras falhas apontadas no processo
decorreram, exclusivamente, da op¢ao inicial tomada pelo TRT-SP.48

Em sua defesa, a contratada ressaltou ser “inegével a exist€ncia da figura
da ‘compra e venda de coisa futura’, consoante prevé o inciso III do art. 14
do DL n. 2.300/86, que esta perfeitamente agasalhada no Cédigo Civil Bra-
sileiro (art. 1.122). Da mesma forma, enfatizaram que a Doutrina entende
que a compra e venda de imoveis deve reger-se pelas normas de direito
privado, atuando a Administracao como se particular fosse, sem supremacia
de poder” .42

Para o Ministro Relator, porém, a questao dispensaria qualquer reparo

[...] caso a situagdo aqui exaustivamente examinada ndao envolvesse
outros aspectos importantes a considerar, principalmente o alto
risco da Administragdo que, a0 mesmo tempo em que atuou como
se particular fosse — sem supremacia de poder — agiu na condicdo
de personalidade publica, assumindo graves riscos na qualidade

de financiadora das obras de engenharia em andamento e,
consequentemente, posicionando-se em situacao de inferioridade
com supremacia do particular contratado, tendo em vista as
clausulas abusivas acordadas.>°

A questao fundamental parece ser, entao, definir se o procedimento mais
adequado € o unico que pode ser considerado legal ou, em outras palavras,
se a escolha feita pela administracao do TRT 2° Regiao por uma forma con-
tratual menos adequada a operagao € ilegal em si ou esta dentro da margem
de discricionariedade permitida pela lei. Qual a vinculagdo entre adequacdo
e legalidade no ambito dos contratos publicos?

Para o Ministro Relator, ndo poderia o TRT recorrer a celebracdo de con-
trato diverso do contrato de obra publica, pois ndo possuia autorizagao legal
paraisso. E busca referendar sua opiniao citando Hely Lopes Meirelles: “a
lei para o particular significa poder fazer assim, para o administrador
publico significa deve fazer assim”.5 Mas nao explica porque, nesse caso,
nao seria possivel sustentar que os arts. 13 e 14 do Decreto-lei n. 2.300/86
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autorizavam a administracao do TRT a optar por tipo contratual diverso do
contrato de obra publica. O que o relator apresenta como solu¢ao do pro-
blema, reconhecendo a auséncia de dispositivo legal que expressamente
aborde a questdo, € uma defesa da identidade entre adequacdo e legalidade
calcada numa invocacao dos principios da supremacia e da indisponibilidade
do interesse publico.52

Mas essa justificativa parece transformar o problema. Nao se trata mais
de uma questao de qualificacdo do contrato, mas de responsabilidade do
administrador pela escolha de modelo inadequado, ainda que legal .53 A solu-
cao do caso nao estaria no debate sobre a qualificagdo, mas sobre o dese-
quilibrio das prestacdes estabelecidas em decorréncia do modelo escolhido
e dos prejuizos dai advindos para a Administracao Publica.

Segundo as clausulas contratuais estabelecidas, a Administracao Publi-
ca pagaria na compra e venda maior preco do que o valor corrente num
contrato de empreitada, mas correria mais riscos do que o comum naquele
tipo de contrato. Ou seja, a contratada teria todos os bonus de uma compra
e venda (preco, por exemplo), sem o0s riscos (como responsabilidade pelo
atraso). Ndo detectada nenhuma vantagem para a Administracao Publica
decorrente da forma como foi estruturado o contrato, podemos afirmar
que os representantes dessa deixaram de cumprir seu mandamento legal
enquanto gestores do interesse publico e, por isso, deveriam ser respon-
sabilizados.>* Mas em nenhum momento essa perspectiva recebeu alguma
atencao, ainda que lateral.

No presente caso o relator entendeu, a €poca, “nao estar presente nenhum
indicio de improbidade administrativa de parte dos responsaveis’;35 assim
sendo e “considerando as ultimas informagdes a respeito do estagio em que
se encontram as obras do edificio que ira sediar as Juntas Trabalhistas da
cidade de Sao Paulo” concluiu que: “qualquer determinagao desta Corte de
Contas tera de levar em conta esse aspecto, tendo em vista o tempo decor-
rido durante a tramitagao do processo, indispensavel a elucidacao dos fatos
em toda a extensdo necessaria, haja vista a complexidade das ocorréncias
aqui tratadas”.

De acordo com essa orientacdo, a decisdo foi no sentido de “aceitar, pre-
liminarmente, os procedimentos adotados até a presente data pelo TRT-SP,
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tendo em vista a fase conclusiva em que se encontram as obras do edificio
sede das Juntas de Conciliacdo e Julgamento da cidade de Sao Paulo™.5¢
Essa decisdo foi acompanhada da ressalva de que tal posicionamento do
Tribunal de Contas tomado “ante as dificuldades, a esta altura, de se
implementar medidas corretivas e punitivas, nao deve servir de estimulo
ou exemplo a nenhum outro 6rgdo ou entidade publicos a praticarem atos
dessa natureza”.5?

Para que se tenha uma ideia da grande polémica travada em torno do
assunto — a decisao nao foi unanime — transcreve-se, brevemente, as opi-
nides constantes dos votos apresentados pelos Ministros no julgamento.

Quanto a aceitagao preliminar dos procedimentos, temos que o Minis-
tro Adhemar Paladini Ghisi discordava da decisdo, pois considerava como
consumados os procedimentos adotados pelo Tribunal Regional do Tra-
balho da 2* Regiao; assim, tendo em vista a fase conclusiva em que se
encontravam as obras do edificio sede das Juntas de Conciliacdo e Jul-
gamento da Cidade de Sao Paulo, propugnava pela aplicagdo da multa
prevista no art. 58, inciso II, da Lei n. 8.443, de 16 de julho de 1992, a
cada um dos responsaveis, no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais). Ja
o Ministro Carlos Atila Alvares da Silva entendia que os procedimentos
deviam ser aceitos em definitivo, pois considerava regulares os procedi-
mentos adotados pelo TRT-SP com fundamento nos arts. 14, inciso III, e
23, inciso 1V, do DL n. 2.300/86, tendo em vista, sobretudo, o registro
feito pelo Relator, no sentido de ndo haver encontrado indicios de impro-
bidade administrativa nesses procedimentos.

Em linha distinta, o Ministro Humberto Guimaraes Souto deixava de
acolher a proposta, por entender que o adequado seria determinar a con-
versao do processo em Tomada de Contas Especial, com vistas a apuragdo
mais aprofundada dos atos praticados para, se for o caso, aplicar aos res-
ponsaveis a multa prevista no art. 58, inciso II, da Lei n. 8.443/92, além
de outras san¢des cabiveis.

Por fim, alguns ministros, acompanhando o Ministro Relator, aceita-
ram com ressalvas os procedimentos adotados pelo TRT 2% Regiao: foram
os Ministros Bento José Bugarin e Fernando Gongalves.

83 [sumario] . academica
LIVRE



2. PRECONCEITOS, PRESUNCOES E PREJUIZOS:

2121 0 Acordao 45/1999 do Tribunal de Contas da Uniao

No dia 18 de fevereiro de 1998, passados dois anos do julgamento pelo
TCU, ingressa no referido Tribunal expediente de autoria da entdo Procu-
radora-Chefe da Procuradoria da Republica no Estado de Sao Paulo, Eli-
zabeth Kablukow Bonora Peinado, informando que:

[...] decorridos dois anos [da Decisao n. 231/96-Plenario], tendo
sido ultrapassados os prazos contratuais avencados entre o TRT/SP
e aempresa Incal Incorporagdes S.A., vencedora da licitagao, e ja
tendo sido pago pelo Tesouro Nacional praticamente o preco total
do empreendimento [...], muito ainda falta para a entrega da obra,
de relevantissima importancia para esta Capital .58

Dessarte, solicitou que fossem informadas por aquele Tribunal “as medi-
das a serem adotadas, com vistas ao esclarecimento dos fatos e apuragao
das responsabilidades, bem como aquelas porventura ja existentes”.

Tal expediente foi autuado, no ambito da Presidéncia daquela Corte,
COmo um processo autonomo,>® e encaminhado a SECEX-SP “para as pro-
vidéncias cabiveis”.

A SECEX-SP, destacando a necessidade de verificar-se a “compatibi-
lidade entre a execuc¢ao dos servigos com a contraprestacao pecunidria
devida”, assim como consultar os respectivos documentos, tais como cro-
nograma fisico-financeiro, medigdes, faturas e outros, propds a realizacao
de inspecao, “porquanto ser indispensavel verificar ‘in loco’ o estdgio atual
das obras” ante a relevancia dos recursos envolvidos.s°

Foram os autos, entdo, encaminhados ao gabinete do Ministro Adhemar
Ghisi, na condic¢do de Relator dos processos relativos a 6rgaos do Poder
Judiciario, autuados no bi€nio 1997/1998. Este, por considerar necessa-
ria uma apura¢ao dos novos fatos apontados pela Sra. Procuradora-Chefe,
autorizou a realiza¢cao da inspec¢ao.s?

O relatorio elaborado pela SECEX-SP revelou que “conquanto o t€rmino
da obra estivesse previsto para novembro de 1996, vém ocorrendo suces-
sivas prorrogacoes de prazo final para entrega do imdvel, mediante termos
aditivos a Escritura de Compromisso de Venda e Compra, de forma que o
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ultimo prazo acordado passou a ser dezembro de 1998 .62 Diante desse fato,
vinha a contratada sofrendo alguma san¢ao? A resposta chama atencao:

Em que pese a Incal nao ter cuamprido os prazos estipulados para o
término da obra, especialmente o contido no 2° Termo Aditivo CC —
01/92, qual seja, 31/12/97,ndo vem sendo-lhe aplicada nenhuma das
espécies de san¢ao administrativa, seja multa, advert€ncia, ou qualquer
outra dentre as previstas nos arts. 86 e 87 da Lei n. 8.666/93 para o caso
de inadimplemento na execucao do contrato. Ao contrario, o TRT/SP
avocou a Incal, mediante cldusula contratual, o direito de redugdo do
ritmo da obra, em caso de atraso de pagamento. De ressaltar ainda que
todos os termos aditivos celebrados mencionam o atraso do TRT na
liberacao dos recursos, € o consequente elastecimento de prazos
oferecidos 4 Contratada. E comoda, pois, a situagdo da contratada, que,
em tendo recebido a quase a totalidade do pre¢co do empreendimento,
nao vem cumprindo o contrato no prazo estabelecido, at€ porque,
consoante referido, inexistem medidas repressivas infligidas pelo TRT
em funcdo da inexecucao contratual. [...] No que tange a execucado da
obra, a equipe de auditoria — contando com auxilio de arquiteta do
Fundo de Constru¢ao da Universidade de Sao Paulo — FUNDUSP -
constatou que foram desenvolvidas apenas 64,15% das acoes
previstas, ‘denotando um descompasso entre os valores devidos

e os valores pagos, os quais, vale lembrar, sdo da ordem de 98,70%
(destaques nossos)’ .63

Ou seja, a assun¢ao do modelo de uma compra e venda de bem futuro
cumulada com a insercao de clausulas que autorizavam a contratada reduzir
o ritmo da obra e, com 1sso0, atrasar a entrega do prédio permitiu um com-
pleto descasamento entre os valores pagos a titulo de preco e o estagio de
andamento da constru¢ao. Mas a situacdo revelou-se ainda pior para a
Administracao Publica, pois além de ampliar o prazo de entrega, os aditivos
contratuais tinham por objetivo aumentar o prego a ser pago.

Em consequéncia da Segunda Inspecao da SECEX-SP, ocorreu audién-
cia prévia com os responsaveis (Délvio Buffulin, ex-Presidente do TRT
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2% Regido, e Nicolau dos Santos Neto, ex-Presidente da Comissao de Cons-
trucao do Forum Trabalhista da Cidade de Sdo Paulo), acerca de pontos
considerados relevantes.

Em resposta a questdo relativa aos pagamentos antecipados a Incal Incor-
poracoes S.A. e a incompatibilidade entre o montante de recursos liberados,
conforme levantamento da equipe de inspe¢ao, os responsaveis apresenta-
ram como justificativa um estudo produzido a pedido da referida empresa,
o qual teve por objetivo fundamentar a solicitacdo de revisdo contratual com
vistas ao restabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

A seguir, em sintese, apresentamos os argumentos presentes no estudo.s4

O contrato havia sido estabelecido com clausula de reajuste integral da
inflacao, sendo assegurada a recomposicao mensal da equacdo econdmico-
-financeira, razao pela qual se tornava desnecessaria qualquer previsao de
inflacdo futura. Dessa forma, quando houve a conversao para reais, 0 con-
trato ndo carregava em seus precos nenhuma expectativa de aumento de
precos na economia.

A contratada alegava nesse estudo um prejuizo global de R$ 34.088.871,11,
decorrente de:

“a) aumento de custo correspondente ao aumento do prazo de
entrega e consequente aumento das despesas indiretas e diretas
(R$ 23.478.605,82);

b) alteracao do sistema de reajuste de mensal para anual face

o advento do Plano Real¢® (R$ 9.080.958 ,43);

c¢) criagao do Imposto Provisorio sobre a Movimentagao ou
Transmissdo de Valores e Direito de Natureza financeira

(R$ 135.339,06);

d) criacdo da Contribui¢do Provisoria sobre a Movimentagao
ou a Transmissao de Valores e Direito de Natureza Financeira
(R$ 53.239,12); ¢

e) reten¢ao na fonte do Imposto de Renda Pessoa Juridica,

da Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido, da Contribui¢ao
para Seguridade Social e da Contribuicdo para o PIS/PASEP
(R$ 1.340.728,68)” .66
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Acrescentam os administradores publicos responsaveis pelo contrato que
o aumento de custo referido no item “a” teria decorrido da impossibilidade
de o TRT cumprir o cronograma financeiro do contrato inicial, face a falta
de liberagdes de verbas. Disso teriam resultado constantes atrasos de paga-
mentos, os quais determinaram aditamentos objetivando a postergacao dos
pagamentos e alteracdo da data de entrega do empreendimento.

Quanto as alineas “b” a ““e€”, os responsaveis pelo contrato sustentavam
ter ocorrido diminui¢do do valor do contrato em vista da edi¢ao de leis pos-
teriores, entre elas o Plano Real, que transformou o reajuste pleno mensal
em anual, bem como a instituicao dos impostos, contribuicoes e reten¢ao
na fonte. Com base exclusivamente nos dados apresentados pela Contra-
tada, apontavam que a somatoria dos itens “b” a “e” implicava na diminui-
cdo do valor efetivo do contrato original em montante correspondente a
R$ 10.610.265,29.

Para fundamentar o direito de manuten¢ao do equilibrio econdomico-
-financeiro do contrato celebrado com o TRT 2* Regido, eram invocados,
pela contratada, dispositivos do Decreto-lei n. 2.300/86 e do atual Estatuto
das Licitacoes, Lei n. 8.666/93, especialmente o preceituado no art. 65,
inciso II, alinea “d”, e §§ 5° e 6°.67 Asseverava ainda que os fatos ocorridos
qualificavam-se juridicamente como:58

a) Fato da Administra¢do, entendido como todo fato ou ato comissivo
ou omissivo do contratante que dificulta ou impede a execugao do con-
trato. A Contratada alegava ter tido prejuizo em razdo da prorrogacao
do prazo de entrega e das repetidas reducdes no ritmo da obra pelo
ndao cumprimento das obrigacdes pecunidrias por parte do TRT nas
datas aprazadas;

b) Fato do Principe, entendido como determinacao estatal posterior € sem
relagdo direta com o contrato administrativo (por exemplo, a edi¢do de
uma lei), que cria excessiva dificuldade ou impossibilita o cumprimen-
to do mesmo. A Contratada afirmava que tal fato havia se consumado
na criagdo do IPMF e da CPMF, bem como a Lei n. 9.430, de 27 de
dezembro de 1996, que havia instituido o desconto, na fonte, do imposto
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sobre a renda, da contribui¢ao social sobre o lucro liquido, da contri-
buicao para seguridade social e da contribui¢do para o PIS/PASEP;

c) Fatos Imprevisiveis e Inevitdveis que, por produzirem efeitos sobre a
economia do contrato, alterando-a, autorizam a revisao desse documen-
to de forma a ajusti-lo as circunstancias supervenientes (clausula rebus
sic stantibus). Alegava a contratada que a extin¢ao do sistema de rea-
juste de precos previsto no contrato, em razao da edi¢ao do Plano Real,
teria alterado a correlacdo encargo-remuneracdo estabelecida inicial-
mente, configurando, portanto, evento excepcional e imprevisivel estra-
nho a vontade das partes (dlea econoémica extraordindria).

As razdes apresentadas pela contratada no referido estudo foram apre-
sentadas pelos responsaveis pelo contrato como justificativa para os adi-
tamentos realizados.5°

Em resposta, a SECEX-SP defendeu que nao se poderia falar em atraso
de pagamentos, pois teria havido, em verdade, adiantamento de pagamen-
tos,’? fato que, inclusive, teria permitido a contratada ficar “durante quase
dois anos com aproximadamente 21 milhdes de ddlares em caixa (montante
referente a parte da entrada, conforme apontado no TC n. 700.731/92-0),
sem ter iniciado as obras, pois que, de acordo com a clausula ajustada, as
obras s¢ teriam inicio com o pagamento integral da entrada (da ordem de
R$ 34.854.369,07 em 21.10.94)”.72

O argumento acerca da ocorréncia de Fato do Principe, pela edi¢ao de
leis posteriores que teriam onerado em demasia a contratada, foi afastado
pela unidade técnica, que em sua manifestacao sustentou que nenhuma das
alteracoes legais criou Onus insuperdvel e especifico, ou seja, as leis men-
cionadas pela contratada em sua defesa, na opiniao do corpo técnico, nao
impuseram a contratada nenhuma impossibilidade econdmica para a reali-
zagao de sua atividade empresarial e, além disso, seus efeitos atingiram toda
a sociedade e ndo apenas a empresa contratada.’? Bastaria analisar o valor
total do contrato e o montante atribuido ao aumento de custos decorrentes
dessas alteracOes legislativas e perceber-se-ia que os ultimos configuram
um valor infimo se comparados ao primeiro.
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Uma vez encontrando-se os autos para julgamento pelo Tribunal de
Contas, o Ministro Relator Adhemar Ghisi, em seu voto, manifestou sua
opinido no sentido de que:

[...] o mais relevante de todos os aspectos que se possa vir a suscitar
¢ o da adequacao (ou nao) dos pagamentos efetuados a firma Incal,
em face do estigio em que se encontram as obras, posto que de um
lado a imprensa e o senso comum estdo a dizer que a totalidade da
obra ja se encontra praticamente paga, por outro encontra-se a Incal
a afirmar o contrario, sob o argumento de que o valor original do
contrato ndo mais poderia subsistir com parametro para a aferi¢cao
do seu valor, visto que fatos supervenientes teriam modificado

a relacdo de equilibrio inicialmente prevalecente.”3

O referido Ministro ao converter o valor inicial do contrato para UFIRs,74
chegou a conclusdo de que o valor inicialmente pactuado correspondia a
249.298.954,7038 UFIRs. Tomando esse valor, o Ministro concluiu que apoés
o pagamento efetuado em 16 de marco de 1998 (o ultimo dos pagamentos
consoante dados dos autos) seria necessario, para atingir o valor inicial, rea-
lizar ainda o pagamento do correspondente a 30.648.793,1325 UFIRs.”5 Con-
vertido esse valor para reais, a contratada ainda teria um saldo favoravel de
R$ 15.120.214,63. Diante dessa constatagdo, o Relator concluia ser “perti-
nente a afirmacdo da contratada de que os planos econdmicos introduzidos
pelo Governo Federal acarretaram o desequilibrio econOmico-financeiro do
contrato, implicando na redu¢ao da equacao inicialmente pactuada.”’76

Quanto a alegacao acerca da ocorréncia de Fato do Principe, o Relator
entendeu que seriam trés os requisitos necessarios a sua aplicacio: a) a
existéncia de nexo direto de causalidade entre encargo criado (por exem-
plo, imposto) e os bens vendidos/servigos prestados, b) a imprevisibilidade
do Onus e ¢) a materialidade do 6nus imposto ao particular.””

No caso concreto, envolvendo a criagcdo do Imposto Provisorio sobre
a Movimentac¢dao Financeira ou a Transmissao de Valores e Direito de
Natureza Financeira (IPMF) e da Contribui¢do Provisoria sobre a Movi-
mentacao Financeira ou a Transmissdo de Valores e Direito de Natureza
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Financeira (CPMF), o Relator afirma que, embora configurada a imprevi-
sibilidade, ndo estaria presente a conexdo direta entre encargo e atividade,
pois “tais tributos sao de natureza genérica, alcancando a economia do pais
como um todo, ndo possuindo estreita correlacdo com a producado de bens
ou de servigos especificos”.”® Além disso, em sua opinido, haveria pequena
materialidade desses impostos no cOmputo do contrato, ou seja, 0 aumento
dos custos nao seria significativo, pois corresponderia a uma diminui¢ao de
apenas 0,3970% do lucro do negdcio.”®

Quanto a questao envolvendo a retencdo na fonte do Imposto de Renda
Pessoa Juridica (IRPJ), da Contribui¢cao Social sobre o Lucro (CSSL), da
Contribui¢do para a Seguridade Social (COFINS) e da Contribuigao para
o PIS/PASEP, opinou o relator no sentido de que tal fato “ndo criou 6nus
novos para as empresas, mas apenas antecipou o pagamento de encargos
ja existentes’ .80

Por fim, quanto a alega¢ao da contratada de que sofreu prejuizos decor-
rentes do “aumento das despesas indiretas pela necessidade de permanén-
cia por periodo superior ao contratado, aumento das despesas diretas por
aumento do prazo de entrega e a necessidade de demissoes para adequagao
ao ritmo de trabalho por forca de falta de fluxo financeiro compativel com
a necessidade e velocidade do andamento dos servi¢os™ 8 o relator enten-
deu por desconsidera-la sob a alegacdo de que se tais fatos ocorreram se
deram exclusivamente por negligéncia da contratada:

Ora, uma analise detalhada do “quadro” permite-nos compreender

o raciocinio irreal desenvolvido pela Incal: o prazo inicial para a
execucao do contrato expirava em 24/07/1995, quando a obra deveria
ser entregue; assim, todas as despesas incorridas ap0Os aquela data
constituiriam prejuizo a ser indenizado pela Unido. [...] Ressaltei que
o raciocinio € inaceitavel, e explico: se as despesas estao sendo
incorridas nesse periodo, € porque nao o foram antes — e deveriam ter
sido. Nao houve, assim, aumento de despesa, mas apenas sua dilui¢ao
em um tempo maior. Se cumprido o prazo inicial do contrato, todas as
despesas seriam incorridas no periodo de 14/09/1992 e 24/07/1995.
Ocorre que houve diminui¢ao do ritmo das obras e, olvidaram-se os

90 [sumario] . academica
LIVRE



ESTUDOS SOBRE O CASO TRT

responsaveis pela Incal, que a reducao do ritmo das obras também se
faz acompanhar da redugao das despesas — pelo menos assim deveria
ter ocorrido, pelas regras da boa administra¢ao .82

Por todo o exposto, o relator concluia que de todas as alegagdes da con-
tratada apenas se poderia admitir como justa a demanda por valor equiva-
lente a 6,21% do valor total do contrato;®3 ocorre que a aplicagdo do mesmo
raciocinio que permitia encontrar essa diferenca também permitiria exigir
que, naquele momento, ja estivessem concluidos 93,79% da obra.8* No
entanto, as constatacoes in loco revelavam dados bastante diferentes quan-
to a0 andamento da constru¢ao. De acordo com o relatério produzido pela
SECEX-SP em 1998, apenas 64,15% da obra estava concluida.

Cabe destacar que o aludido percentual de 93,79% mencionado anterior-
mente tinha como base o valor inicial da obra. Valor esse que, segundo pare-
cer de engenharia produzido pela Caixa Econ6mica Federal,® poderia
corresponder a um sobrepreco da ordem de 20% em relagdo aos valores de
mercado praticados a época da contratagao.®s

Se aceita a opinido desse parecer, teriamos um descompasso ainda maior
entre pagamentos € andamento da obra. Descontado o percentual de 20%,
o valor total do contrato passaria a ser CR$ 125.202.066.666,70. Nessa hipo-
tese, apds a conversao para reais, ja teria ocorrido o pagamento de cerca de
113% do valor do contrato.8”

Nao obstante todos esses fatos, 0 TRT 2* Regiao, em 17 de maio de 1998,
representado por seu Juiz Presidente, assinou aditamento obrigando-se a
pagar a Incal, a titulo de reequilibrio econdomico-financeiro do contrato, o
correspondente a R$ 34.088.871,11 .88

Esse aditivo, o quarto celebrado entre as partes,®® foi justificado com
base em documentos fornecidos unilateralmente pela Incal,?® e tinha por
finalidade obter um reequilibrio econdmico-financeiro e prorrogacdao do
prazo de entrega do imovel. Em realidade, o quarto aditivo teria sido moti-
vado pela resisténcia da Comissao de Instalacdo em firmar novo termo adi-
tivo envolvendo a realizacao de servicos que, na opiniao da contratada, ndo
estavam previstos na proposta original.®* Ou seja, inicialmente a empresa
contratada exigia novos pagamentos sob a justificativa de que a ela estava
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sendo exigida a realizacdo de servigos nao descritos no contrato inicialmente
celebrado; uma vez que seus argumentos ndo foram aceitos pela Comissao
de Instalacdo, para quem os servigos estavam previstos no contrato inicial,
a contratada passou a exigir novos pagamentos em vista de justificativa
diversa: a ocorréncia de fatos externos ao contrato que teriam tornado seu
cumprimento demasiado excessivo.

De maneira paradoxal, os argumentos juridicos utilizados pela contratada
para fundamentar sua pretensao a revisao eram essencialmente os arts. 55,
IT, “d”, do Decreto-lei n. 2.300/86 e 65, 11, “d”, da Lei n. 8.666/93: o pri-
meiro artigo autoriza a alteragdo do contrato, por acordo das partes, para
restabelecer a relacdo “entre os encargos da contratada e a retribuicdo da
Administracdo para a justa remuneracdo da obra, servico ou fornecimento,
objetivando a manutenc¢do do inicial equilibrio econdmico financeiro do
contrato””; o segundo estabelece, em similar redacdo, que os contratos podem
ser alterados

[...] pararestabelecer a relacao que as partes pactuaram inicialmente
entre os encargos do contratado e a retribui¢ao da administragao
para a justa remuneracao da obra, servi¢co ou fornecimento,
objetivando a manuten¢ao do equilibrio econ6mico-financeiro
inicial do contrato, na hipotese de sobrevirem fatos imprevisiveis,
ou previsiveis porém de consequéncias incalculdveis, retardadores
ou impeditivos da execu¢ao do ajustado, ou, ainda, em caso de forca
maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando édlea
econOmica extraordindria e extracontratual.

A referéncia a esses dois artigos, que se tratam de dispositivos presentes
em diplomas que regulam o processo licitatorio e os contratos celebrados
na esfera do direito publico, poderia implicar a admissdo, pela contratada,
de que o contrato celebrado seria, ao final, um contrato administrativo.
Mas cabe lembrar que, conforme vimos anteriormente, toda argumentacgdo
inicial — quando da discussao sobre a adequacao do edital e da forma con-
tratual escolhida pelas partes — realizada pela empresa contratada e pelos
responsaveis administrativos pelo processo licitatorio foi no sentido de
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que o contrato celebrado era um contrato de direito privado. Essa contra-
di¢ao nunca foi destacada e explorada por nenhum dos dois tribunais que
se debrugaram sobre o caso (TCU e STF).

Mas, uma vez responsabilizados os envolvidos, em vista da mé gestao
do interesse publico, surge uma questao: quais os efeitos desses atos inde-
vidos sobre o contrato que resulta deles? Como terminar o contrato e recu-
perar o dinheiro indevidamente pago pela Administracdo Publica?

Como forma de buscar o ressarcimento dos prejuizos sofridos pela
Administra¢do Publica, além da responsabilizagcdo dos administradores
envolvidos, o relator ordenou a citacdao dos envolvidos a fim de que se mani-
festassem quanto a conversao dos autos em Tomada de Contas Especial .*2
Além da aplicacdo da san¢ao punitiva, esse procedimento visa a recuperagao
dos valores pagos indevidamente a contratada, pois seria licito raciocinar
que “se foram concretizados apenas 64,15% da obra, ndo mais do que
64,15% do valor do contrato seria devido”.?3 A diferenca maior, equivalente
ao prejuizo causado aos cofres publicos, seria, entdo, correspondente a R$
57.374.209,84 e, por for¢ca da conversao do processo em Tomada de Contas
Especial, poderia ser exigida da empresa contratada.®*

Ocorre que, exatamente no momento em que o relator terminava o
exame dos autos e elaborava seu voto,?> chegava a informagao, em expe-
diente datado de 25 de marco de 1999 e remetido pelo entdo Presidente do
TRT 2* Regido (Floriano Vaz da Silva), de que o contrato entre o referido
tribunal trabalhista e a construtora Incal havia sido rescindido unilateral-
mente pelo primeiro nos termos do art. 79, inciso I, da Lei n. 8.666/93 e
do art. 69, inciso I, do Decreto-lei n. 2.300/86 .96

Entre as hipodteses referidas por esses artigos como justificativas para a
rescisao unilateral encontram-se: problemas vinculados diretamente ao con-
trato (tais como a qualidade e o tempo de cumprimento, 0 cometimento de
faltas e desatendimento de determinagdes regulamentares), alteragdes ocor-
ridas na situacdo juridica ou econdmica da contratada, razdes de interesse
publico e a ocorréncia de caso fortuito ou for¢ca maior que impecam a exe-
cucdo do contrato.?” O acordao analisado ndo menciona quais dessas hipo-
teses teriam sido utilizadas pelo TRT 2° Regido para justificar o ato unilateral
de rescisao.®®
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Na opinido do relator, se fazia necessario que a contratante promovesse
a nulidade do contrato nos termos do art. 59 da Lei n. 8.666/93, pois “a res-
cisao unilateral legitima os pagamentos até entdo efetuados com base no
contrato, ao passo que a declaracdo de nulidade, por operar retroativamente,
permite que seja questionada a totalidade dos pagamentos”.?® Eis o motivo
pelo qual na alinea “f”” da parte dispositiva buscou-se:

[...] determinar ao TRT — 2% Regido que providencie, em carater
de urgéncia, se ainda nao o fez, a continuidade das obras mediante
a contratacao de empresa idonea, observada a necessidade de novo
procedimento licitatorio, promovendo, também, a nulidade do
contrato, nos termos do art. 59 da Lei n. 8.666/93, em vista da
diversidade de efeitos da declaracdo de nulidade e da rescisao
unilateral do contrato, noticiando ao Tribunal, no prazo de 30
(trinta) dias, acerca das providéncias adotadas.1°

2.2 | ARRANCAR O MAL PELA RAIZ:

AsS DISCUSSOES SOBRE NULIDADE E RESCISAO DO CONTRATO

NOS PROCESSOS INSTALADOS JUNTO AO TCU E A0 STF

APOS A CRIACAO DA CPI po JUDICIARIO

Tanto a decisao proferida pelo STF no corpo do Mandado de Seguranca n.
23.560/DF quanto a decisao presente no Acordao 298/2000 exarada pelo Tri-
bunal de Contas da Unido se debru¢cam sobre a seguinte questdo: uma vez
detectado o vicio do contrato celebrado, como deveria proceder o TRT 2°
Regidao? Qual, dentre as solugdes legais, seria aquela que produziria menores
danos ao Erario Publico? Ha aqui, portanto, uma discussao sobre quais pre-
tensoes devem ser exigidas para a satisfacdo do interesse publico.

Seria melhor decretar nulo o contrato e reforcar a mensagem de que atos
frutos de corrup¢ao nao receberao nenhuma chancela do ordenamento juri-
dico? Mas, nesse caso, como permanecer com a propriedade do terreno e
do prédio nele construido? Talvez rescindir o contrato unilateralmente seria
a solu¢ao mais rapida e, portanto, potencialmente a que permitiria uma redu-
¢ao dos prejuizos com o custo de manuten¢ao de uma obra inacabada? Mas
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se por um lado essa solugdao permitiria a Administracdo Publica contratar,
de pronto, um terceiro para finalizar a obra, por outro impediria, por forca
de seus efeitos nado retroativos, a solicitacdo da devolugao dos valores ja
pagos. Qual desses vdrios interesses realiza o interesse publico? E possivel
satisfazé-los todos?101

A andlise das decisoes revela claramente que para satisfazer algumas
das pretensOes, mormente as relativas a extin¢ao do contrato, os tribunais
optaram por justificativas que impediriam, respeitadas as regras do sistema
juridico, a satisfagao das pretensoes relativas a manutengao da propriedade
dos bens e da restitui¢cdo dos valores pagos a maior. O atendimento a todas
as pretensoes somente foi possivel pelo recurso a argumentos de autori-
dade, tais como a referéncia ao principio da supremacia do interesse publi-
co — que, se nada explica, parece tudo justificar.

22110 Acordao 23.560/DF do Supremo Tribunal Federal
Foi contra a decisdo do Tribunal de Contas constante no Acordao 45/99
que a Incal Incorporagdes S.A. impetrou, no Supremo Tribunal Federal,
mandado de seguranca pleiteando a concessao de liminar suspendendo seus
efeitos por alegar que violava a coisa julgada administrativa e implicava
indevida cumula¢do da nulidade com a rescisao unilateral, j4 declarada no
mesmo contrato.1°2

Segundo consta do texto da decisdo liminar,'°® a empresa, com vistas a
defender a estrita legalidade da licitagdo, agregou as opinides até entao cole-
tadas (Miguel Reale, José Afonso da Silva e Toshio Mukai) um novo pare-
cer,'°4 agora de autoria de Ives Gandra Martins.*°5

Segundo consta do inteiro teor da decisao liminar no MS n. 23.560/DF,
a defesa centrou-se em torno do argumento de que a qualificacdo dada
ao contrato era adequada e fruto de opcdo decorrente do “exercicio de
legitimo poder discricionario, resultando em negdcio juridico tipico de
Direito Privado, submetido, por isso mesmo, a legislagao civil”,1°¢ e, por-
tanto, asseverou-se que:

[...] o relatorio da Inspecao que serviu de base a decisao do Tribunal
de Contas — Acordao 45/99 — partiu de premissa fatica erronea
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quanto a natureza do contrato.*°? [sso tudo com vistas a concessao
da seguranca para “fulminar o Acérdao 45/99, convalidado pela
Decisdo 469/99 do Tribunal de Contas da Unido, ‘na parte em

que declara a nulidade do contrato celebrado pela Impetrante com
o TRT’” 108

Em sua decisdo, o Ministro Relator Marco Aurélio aceita expressamente
as opinides dos pareceristas contratados pela Impetrante e registra que a
defini¢do da espécie de negdcio juridico esta bem amparada por pronuncia-
mentos dos juristas mencionados na inicial .1°°

Por fim, ao entender que “a Administracdo Publica realizou negdcio
juridico regido unicamente pelo Direito Civil”, o relator conclui, liminar-
mente, que a decisdo do Tribunal de Contas teria pecado por pretender
declarar a “insubsisténcia do que pactuado sob a regéncia do Direito Civil,
olvidando-se a necessidade, estando em jogo interesses de terceiros, de
cidadaos ou de pessoas juridicas de direito privado, de ter-se procedimento
anulatorio implementado perante 6rgao investido do oficio judicante™.*1°
Razao pela qual a suspendia de forma provisoOria e precaria.*?

Quando do julgamento definitivo do referido Mandado de Seguranga,**2
o Ministro Marco Aurélio manteve a posicao defendida sobre a concessao
da liminar e julgou procedente o pedido da empresa Incal ratificando que
todo o raciocinio por ele desenvolvido “deu-se a partir do envolvimento, na
espécie, de um contrato regido nao pelo Direito Publico, mas pelo Direito
Privado” 113 qual seja a escritura de venda e compra celebrada pelas partes
em atendimento a ordem contida no acérdao 231/96 do TCU e as posteriores
escrituras de ratificacao e re-ratificacdao formalizadas no mesmo Cartorio.114

Em seu voto-vista o Ministro Nelson Jobim decidiu por denegar a segu-
ran¢a sob o argumento de que, em sendo a decisdo do TCU uma ordem
mandamental e, portanto, nao possuindo efeito desconstitutivo, nao haveria
ocorrido, ainda, o efeito que o impetrante pretendia atacar com o writ, ou
seja, nao haveria ocorrido a anula¢ao do contrato.*** Assim, o pedido seria,
na opiniao do Ministro, incompativel com o caso.1¢

Em aditamento ao voto, o Ministro Marco Aurélio pretendeu realizar um
esclarecimento com a finalidade de explicar qual era, em sua opinido, o
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alcance do ato do Tribunal de Contas. Enderecando-se ao Ministro Nelson
Jobim, pergunta:

Nao lhe parece que aquela Corte de Contas, ao afirmar que sao
diversos o instituto da nulidade e o da rescisdao do contrato e
determinar ao Tribunal Regional do Trabalho que, ao invés da
anulatoria a ser proposta,**” declarasse a nulidade do contrato,
desconheceu, em si, a natureza do contrato firmado?18

Em resposta, o Ministro Nelson Jobim afirmou:

Tentando tomar toda a equagdo, veja o que se passou, houve
um edital em que aparece a compra e venda, ou seja, ao Invés
de contratar a obra, o TRT contrata a compra e venda em quatro
modalidades: imével pronto, imével em construgcao, imovel
com projeto aprovado e imovel com projeto elaborado. Entao
ganha a licitacdo a Incal. Subsequentemente a isso, lavra-se uma
escritura de promessa de compra e venda que, na leitura — e isto
nao € especulacdo minha — feita por mim isto nada mais é do que
um contrato de obras. Desenvolve-se 1sso, € 0s pagamentos sao
estabelecidos a partir de um preco que teria sido oferecido pela
Incal, na licitacdo, e que teria sido vitoriosa; o TCU faz o exame
e verifica a incompatibilidade da situacdo posta, porque aquilo
era, a juizo do TCU, um contrato de obras e nao de compra

e venda.1®

E o Ministro Marco Aurélio retorquiu da seguinte forma:

Ministro, essa mudanga de enfoque ocorreu apds a CPI do Judicidrio
e apOs a exploragao da matéria pela midia. Veja Vossa Exceléncia
que, em 1996, a partir dos pareceres de José Afonso da Silva, Miguel
Reale, pai, Toshio Mukai e Ives Gandra, assentou-se a valia do
contrato na modalidade compra e venda, regido, portanto, pelo
Direito Civil.220
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Note-se que nas manifestacoes dos dois Ministros reaparecem tanto
a oposi¢ao entre “contrato compra e venda de bem futuro” e “contrato
de obra” quanto a assuncdo de que a primeira estrutura contratual (com-
pra e venda de bem) seria um contrato tipico de direito privado, enquanto
a ultima (construg¢do de obra) seria um contrato tipicamente de direito
publico.

Mas nesse ponto surge um elemento complicador. E correto afirmar
que € possivel que a Administra¢do Publica celebre um contrato de com-
pra e venda regido pelo direito administrativo, como deixa clara a pre-
senga da regulagao desse tipo contratual tanto no Decreto n. 2.300/86
como na Lei n. 8.666/93, assim como € igualmente correto afirmar, com
base na dicc¢do legal,*?* que seja qual for o tipo assumido pelo contrato
administrativo a Administracdo Publica pode declarar-lhe a nulidade. Mas
pode a Administracao Publica declarar a nulidade de uma escritura publi-
ca de compra e venda registrada em Cartorio?

Lembre-se que as partes, em atendimento a ordem constante no Acor-
dao 231/96, celebraram escritura definitiva de compra e venda na qual
constavam as clausulas do negocio. Segundo o Ministro Marco Aurélio,
“seria possivel a nulidade, caso o contrato fosse para construcdo de obra,
considerado o art. 59 da Lei n. 8.666/93, mas estamos diante de uma escri-
tura de compra e venda regida pelo Direito Privado” .22

Mas por que se deveria discutir a possibilidade de nulidade da referida
escritura se o que se pretende € a devolugao dos valores pagos a maior? A
essa pergunta, o Ministro Sepulveda Pertence respondeu: “eu acho que
essa quantia exequivel nada tem a ver com a nulidade do contrato. Tem
a ver com a diferenga entre o que foi pago e o devido”.*23 A resposta do
Ministro Marco Aurélio vai em sentido contrario: “Ministro, tem a ver
com a nulidade do contrato, quanto a quem vendeu e recebeu; no tocante
a quem vendeu e sustenta que o que recebeu foi a partir da escritura de
compra e venda. [...] se afastada a nulidade, ndo ha obrigacao de devol-
ver [...]”.124

Mas sem a nulidade do contrato, como seria possivel a Administra¢ao con-
tinuar as obras mediante nova licitacdo, mediante novo contrato? Essa era a
irresignacao do Ministro [lmar Galvao: “vai se admitir que a Administragao
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estaria impedida de concluir o edificio?’*25 A resposta do Ministro Marco
Aurélio apontou que haveria esse impedimento “até chegar-se a rescisao do
contrato de compra e venda”.126

A essa afirmac¢ao o Ministro Ilmar Galvao reagiu da seguinte maneira:
“como nao se pode chegar ao absurdo de entender que a Administracao
nao poderia dar continuidade as obras, € imperioso admitir que a escritu-
ra, nessa parte, era um contrato de constru¢ao de obra que podia ser rom-
pido pela Administracao, unilateralmente” .27

O Ministro Ilmar Galvao propde uma separacao do contrato: ha uma parte
da escritura que “€ um titulo aquisitivo do imével, € imutavel”, e outra parte
que seria alusiva a construcao: “agora, pode o Tribunal de Sao Paulo rescindir
a escritura na parte alusiva a construcao? Claro! Senao também nao poderia
continuar as obras. E como qualquer empreitada pode ser rescindida, essa
também poderia sé-1o.”128

Mas se o objetivo € buscar a devolucao dos valores pagos a maior, a
rescisao nao seria suficiente na opiniao do Ministro Moreira Alves:

A nulidade € justamente para a obten¢ao da restituicdo dos

R$ 169.491.951,16 (cento e sessenta e nove milhdes quatrocentos
e noventa mil novecentos e cinquenta € um reais e dezesseis
centavos), porque ela tem eficicia ex func, enquanto a rescisao
sO tem eficacia ex nunc. Por esse motivo o Tribunal de Contas
determinou a promog¢ao da nulidade, pois ja havia a rescisao

e ela ndo bastava para obter o ressarcimento do prejuizo.t2°

Mas a retroatividade nao implicaria a devolucdo das obras realizadas a
contratada, como perguntava o Ministro Ilmar Galvao?3° A isso, o Ministro
Moreira Alves respondia: “essa retroatividade € justamente para permitir
que haja o ressarcimento daquilo que foi pago indevidamente. E sé para
1sso. O problema nao € desfazer o que ja foi construido, mas recuperar aqui-
lo que indevidamente foi pago.”3?

A nulidade nao implicaria o desfazimento do que foi construido, mas a
devolu¢ao do que foi transferido, ou seja, a devolugao do terreno e, por con-
sequéncia, a devolugao do prédio ao vendedor/construtor.
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Ao que tudo indica, tanto o Ministro Marco Aurélio quanto o Ministro
Moreira Alves presumiam uma conexao necessaria entre a nulidade do
contrato e a devolucao das prestacdes pagas pela Administracao Publica,
ou seja, entre invalidade e enriquecimento sem causa.32

Porém, ocorre que, em sendo o pedido da impetrante dirigido a decisdo
do TCU, cabia estabelecer o que essa decisdo continha. E, a partir da mani-
festacdo do Ministro Sepulveda Pertence, ficou estabelecido, por maioria,
que a referida decisdo tinha conteido mandamental, ou seja, ndo havia
declarado a nulidade do contrato, mas havia ordenado ao TRT que tomasse
providéncias para obter essa nulidade. O pedido constante no mandado de
seguranga estava dirigido a impugnacao dessa declaragao de nulidade, e
os Ministros entendiam que essa declaragao nao havia existido; logo, se
denegou a seguranca (manteve-se, portanto, a decisdo do TCU) sem ter
de se enfrentar o problema relativo a possibilidade de a Administracdo
Publica, seja por rescisdo unilateral, seja por declaragao de nulidade, des-
fazer um contrato registrado no Cartorio de Imodveis, ou seja, promover
unilateralmente o cancelamento de efeitos que sao, em certa medida, decor-
rentes de um documento publico criado por autoridade publica distinta da
que pretende rescindi-lo ou nulificé-lo.

Mas se era possivel ao STF decidir sobre o mandado de seguranca sem
enfrentar, diretamente, a questao acerca da validade do contrato, ao TRT
pareceu impossivel resolver o problema sem enfrentar a questao “o que
fazer com o contrato?”.

22210 Acordao 298/2000 do Tribunal de Contas da Uniao
A questao mencionada no final do item anterior fica clara quando da analise
do inteiro teor do Acordao 298/2000 julgado pelo TCU apenas dois meses
apOs a manifestacao definitiva do STF sobre o MS 23.560/DF.*33 Tratava-se
do julgamento dos Pedidos de Reexame apresentados pelo Tribunal Regional
do Trabalho da 2* Regido (agora sob nova presidéncia) e pelos interessados
(Nicolau dos Santos Neto, Délvio Buffulin e Ministério Publico).

Nesse pedido de reexame surgia, mais uma vez, o tipo contratual esco-
lhido — compra e venda de bem imovel futuro — como justificativa para as
acoes dos envolvidos. Assim, novamente, justificavam-se 0os pagamentos
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antecipados a construtora, mesmo diante do flagrante descompasso entre o
repasse dos recursos financeiros e o estagio da obra. Além disso, a contra-
tada repetia a opiniao de Miguel Reale expressa no parecer antes mencio-
nado, ou seja, a opinido de que o proprio art. 38 do Decreto n. 93.872/86134
autorizava esses adiantamentos quando houvesse previsao estabelecida,
acompanhada das indispensdaveis cautelas e garantias, ambos requisitos pre-
sentes, segundo ele, no caso concreto.135

Em resposta a esse argumento, o Ministro Relator Adylson Motta bus-
cou amparo na opiniao de Marcal Justen Filho para sustentar que:

O pagamento antecipado depende da existéncia de dois requisitos.
Primeiramente, sO podera ocorrer quando previsto no ato
convocatorio. Desse modo, amplia-se o universo de competidores,
especialmente aqueles que nao disporiam de recursos para custear a
prestacdo. Todos os competidores terdo reduzidos seus custos, e desse
modo a Administracao sera beneficiada. Porém, a Administracao nao
podera sofrer qualquer risco de prejuizo. Por isso, 0 pagamento
antecipado devera ser condicionado a prestacao de garantias efetivas
e idoneas destinadas a evitar prejuizos a Administragdo.136

O problema € que esse argumento contém uma contradi¢do interna e des-
considera o regime legal; vejamos mais detalhadamente.

A contradi¢ao encontra-se no fato de que se € verdade que a Administra-
cao Publica amplia o nimero de potenciais competidores ao permitir que
possam, uma vez celebrado o contrato, receber pagamentos antecipados em
relacdo as prestacoes que devem, também € verdade que o numero desses
competidores volta a se reduzir quando a Administracdo Publica exige
garantias e cautelas idoneas o suficiente para reduzir o risco de prejuizo ao
qual se expOe ao conceder aquela vantagem. Retira-se com uma mao o que
se da com a outra.

A maior falha do argumento esta, entretanto, no fato de ndo se considerar
o paragrafo 2° do art. 46 do entdo vigente Decreto-lei n. 2.300/86. Diante
do que estabelece essa regra, temos que, no caso de a Administragao Publi-
ca exigir garantias, estas nao poderiam exceder a 5% do valor do contrato.t3?
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Ou seja, o argumento utilizado deixa de mencionar que em caso de exigén-
cia de garantia o limite legal faria com que a mesma tivesse montante bas-
tante inferior ao risco a que se expunha a Administracgdo.

Em seu pedido de reexame, o TRT 2° Regido (por meio de seu entdo
Presidente, Floriano Vaz da Silva) apresentou argumentos solicitando a
reconsideracdo do Acordao 45/99 do TCU. Em seu pedido, o TRT - 2°
Regido afirmava que, diferentemente do que havia entendido o Tribunal
de Contas da Unido, a Incal Incorporacdes S.A. era ainda credora da Unido.
Outro ponto em relagdo ao qual solicitou reconsideragao era o referente as
medidas ordenadas para a continuidade da obra e para a anulacdo do pro-
cedimento licitatorio e do contrato administrativo dele resultante.*38

No que dizia respeito a anulagao do contrato, o TRT 2 Regido susten-
tava, com base em parecer de Mario Cammarosano, que diferentemente do
que havia entendido o TCU no ac6érdao sob reexame era a rescisdao unila-
teral do contrato e ndo a declaracdo da nulidade a melhor alternativa com
vistas ao interesse da Administragao Publica:

Assim, ainda que juridicamente possa parecer mais adequada a
anulacao da licitacao e da avenca, nao se pode olvidar que, do ponto de
vista estritamente do interesse publico e da economicidade, verifica-se
ser mais apropriada a rescisao do contrato, a fim de que tanto a obra
iniciada como o bem adquirido permane¢am incorporados ao
patrimonio publico.!3°

Quanto ao primeiro dos pedidos, o Ministro Relator deixou consignado
que, embora tal crédito tivesse sido mencionado no voto do Ministro Rela-
tor do Acorddo 45/99, nao constava ele da parte dispositiva do referido
acordao. Por essa razdo, ndo se poderia considerar que tal crédito tivesse
sido declarado existente pelo tribunal.4° Logo, ndao havendo comando judi-
cial, ndo haveria gravame a parte e, por consequéncia, nao haveria interesse
de agir.*4

Mas, apenas a titulo de esclarecimento, o Relator deixou consignado que
o Ministro Relator do Acordao 45/99 nao havia declarado a existéncia desse
crédito, mas tinha apenas sustentado ser
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[...] um exercicio hipotético considerar qual teria sido a execugao
financeira de todo o contrato se nao houvesse a implementagao
de tal ou qual plano econdmico, se, a0 mesmo tempo, nao se
considerar qual era a execucao fisica da obra, que se impunha

a contratada como encargo correspondente aos pagamentos
efetivados pela Administra¢cao.42

Na analise do pedido de reexame acerca da necessidade de anulagao,
o Ministro Relator ndo pdde deixar de notar que a questdo evitada pelo
STF (se o TRT 2 Regido poderia anular o contrato que se constitui em
escritura publica de compra e venda) nao poderia ser contornada pelo
TCU.143 E, segundo o referido relator, “com independéncia de qualquer
consideracdo pragmatica quanto ao que seja mais interessante para este
Tribunal”,*44 ndo havia outra resposta possivel sendo a de que a hipotese
reclamava a nulidade do contrato.

Elencando os problemas relativos ao referido contrato — envolvendo
sua gé€nese e execucao —,'45 o relator afirmou que sua nulidade deveria
ser obtida por meio da obediéncia do estabelecido no incisos X e X e §§
1°e 2°do art. 71 da Constitui¢cdo Federal.'4¢ De acordo com esses dispo-
sitivos, teriamos que, diante da recusa do TRT 2% Regido em adotar a
orientacao emanada pelo TCU e da inatividade do Congresso Nacional
ou mesmo do Poder Executivo, caberia ao Tribunal de Contas “decidir
a respeito”.

Mantida a decisdo, ou seja, mantida a ordem relativa a anulag¢ao do
contrato, surgiria, mais uma vez, a necessidade de o TRT 2* Regido se
posicionar em face da determinacao do TCU. Mas nessa situa¢cdo o Minis-
tro Relator v€ um impasse, pois:

[...] como poderd o 6rgdo publico efetivar medida que ele considera
juridicamente impropria e cujos pressupostos faticos sao distintos
daqueles que reconheceu existentes para adotar a medida que julgou
conforme ao Direito. Em suma, como podera o 6rgdo publico vir a
ser obrigado a dar a sua vontade um conteudo contrario ao que julga
conforme ao Direito?47
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Nao € possivel saber qual a solugao proposta pelo Ministro Relator para
a soluc¢ao desse impasse,**® mas ao que tudo indica ela nao se revelou essen-
cial para a resolucao do caso, pois ao final o TCU, aceitando os argumentos
apresentados pelo TRT 2* Regido, entendeu por conhecer parcialmente do
pedido de reexame para suprimir a determina¢ao contida na alinea “f”” do
Acordao 45/99 e dirigida ao TRT 2° Regido para que providenciasse

[...] em cardter de urgéncia, se ainda ndo o fez, a continuidade das obras
mediante a contratacdo de empresa idonea, observada a necessidade
de novo procedimento licitatério, promovendo, também, a nulidade
do contrato, nos termos do art. 59 da Lei n. 8666/93, em vista da
diversidade de efeitos da declaracdo de nulidade e da rescisao
unilateral do contrato, noticiando ao Tribunal, no prazo de 30 (trinta)
dias, acerca das providéncias adotadas.*4°

231 A CURA PARA TODO MAL?

OSs ARGUMENTOS INSUFICIENTEMENTE

CONSIDERADOS PELOS TCU E PELO STF

Conforme afirmamos anteriormente, ndo se pode resumir 0 caso a um pro-
blema de qualificagao juridica equivocada e/ou mal-intencionada que teria
produzido a fuga do regime contratual de direito publico. Como também
J& sustentamos, temos que as solucoes tecnicamente mais adequadas para
os problemas apresentados pelo caso nao podem ser obtidas pela simples
recomposi¢cao do contrato ao eixo do direito publico.

Assim, diferentemente do que o TCU e o STF se esfor¢caram por fazer,
nao se trata de reconduzir a contratagdo ao bom caminho do qual teria se
desviado quando as partes optaram por um modelo de direito privado. Para
o tratamento do caso, ndo se pode fugir das regras gerais dos contratos pre-
sentes no Codigo Civil, pelo contrario: € necessario té-las em mente. O pro-
blema proposto pelo caso ndo deve ser compreendido como derivado de
uma presenca indevida das regras do direito privado no campo do direito
publico. Mas entdo como deve ser compreendido?

O caso envolvendo a constru¢gao do TRT 2* Regido pode ser entendido
como um problema envolvendo dois topicos bastante recorrentes dentro
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da Teoria Geral do Contrato: a questao da adequacgao do contrato celebrado
ao regime regulatorio e a questdao do equilibrio contratual. O que se pre-
tende demonstrar neste capitulo € que a incapacidade dos tribunais envol-
vidos em considerar o caso sob a perspectiva da teoria geral dos contratos
ndo contribuiu para uma solucao adequada e ainda adicionou dificuldades
ao problema.

2311 A adequacao dos instrumentos: edital e contrato
Tomemos a redagao do edital novamente. Na descri¢cdo do objeto esta indi-
cada “a aquisicao de imovel, adequado para instalagcdo de no minimo 79
Juntas de Conciliacado e Julgamento da Cidade de S3o Paulo, permitindo a
ampliacao para instalacao posterior de, no minimo, mais 32 Juntas de Con-
ciliacdo e Julgamento”*5° em uma das quatro modalidades sugeridas:

1) Imével construido, pronto, novo, ou usado. Nessa hipotese deveria
acompanhar a proposta técnica, projeto de adaptagdo com o respectivo
prazo de execuc¢ao e entrega, que atendesse as necessidades das Juntas
de Conciliagao e Julgamento, que deveria, em caso de aprovacao, ser
implantado pelo concorrente, sob sua total responsabilidade (item

1.1.1 do edital);

2"y Imdvel em construg¢ao, independentemente do estagio da obra (inicio,
meio ou fim); deveria acompanhar a proposta técnica, projeto de adap-
tacdo com o respectivo prazo de execugao e entrega, que atendesse as
necessidades das Juntas de Conciliagdo e Julgamento que seria, em
caso de aprovacado, implantado pelo concorrente sob sua total respon-
sabilidade (item 1.1.2 do edital);

3" Terreno com projeto aprovado que deveria acompanhar projeto de
adaptacdo que atendesse as necessidades das Juntas de Conciliagdo e

Julgamento (item 1.1.3 do edital);

4% Terreno com projeto elaborado especificamente para a instalagdo das
Juntas de Conciliacdo e Julgamento (item 1.1.4 do edital)”.15?
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Na forma como o edital estava estruturado, seria possivel que fossem
apresentadas propostas correspondentes a qualquer uma das quatro moda-
lidades sugeridas. Note-se, a principio, que qualquer uma das modalidades
contratuais que fosse adotada deveria, ao final, implicar a aquisi¢ao do imo6-
vel pelo contratante. O que nao h4 ainda, nessa parte do edital, € uma op¢ao
do tipo de bem objeto do contrato, pois dentre essas op¢des ha duas moda-
lidades que se referem a aquisi¢ao de imovel construido ou em constru¢ao
(itens 1.1.1 e 1.1.2 do edital) e duas que se referem a aquisi¢ao de terreno
com projeto aprovado ou elaborado (itens 1.2.3 e 1.1.4).

Até aquele momento, a licitagao se apresentava como destinada a aquisi-
cdo de imovel construido ou em construcdo ou a aquisicdo de terreno com
projeto aprovado ou elaborado. A adogao de alguma dessas hipoteses envol-
veria a aquisi¢ao de bem futuro? Quer nos parecer que na maioria das opcoes
os bens que se pretende adquirir ja seriam existentes no momento da cele-
bragao do contrato. Vejamos: no item 1.1.1, o imovel ja deveria estar cons-
truido; no item 1.1.2, a construgao ja deveria ter sido iniciada; no item 1.1.3,
o terreno, obviamente, j4 existe, € o projeto, além de ja existir, conta com a
necessaria aprovagao; finalmente, no caso do item 1.1.4, o terreno ja existe
e 0 projeto também, pois ja foi elaborado.

Portanto, em apenas uma das hip6teses ha uma aquisi¢ao de bem que
pode, em certas situacoes, ser ainda inexistente e, diferentemente do que
se pretendeu, caracterizar a empresa contratada e os agentes responsa-
veis pela contratagdo nao € a modalidade presente no item 1.1.4, mas no
item 1.1.2.

Nessa hipotese (item 1.1.2) ha a possibilidade de aquisicao de imovel
em constru¢ao ainda na fase inicial. Mas, ainda assim, ndo se poderia falar
em uma compra € venda de bem futuro, pois ndo parece corresponder a
nenhuma das duas formas tipicas desse contrato. A primeira dessas formas
corresponde aquela situagao na qual o comprador assume o risco de que a
coisa, ao final, nao venha a existir (emptio spei),*5? a outra modalidade é
aquela na qual o comprador adquire a coisa assumindo o risco acerca de sua
quantidade futura (emptio rei speratae).*>3 Alias, conforme se depreende do
texto do item 1.1.2, caberia ao contratado, nessa hipotese, apresentar projeto
de adaptagdao com o respectivo prazo de execucao e entrega.

106 [sumario] . academica
LIVRE



ESTUDOS SOBRE O CASO TRT

Nesse sentido, a melhor maneira de se interpretar o objeto do contrato
(aquisicdo de imovel adequado a instalacdo da sede do tribunal) nos ter-
mos do proprio edital era a de que: ou a) o referido imovel, entendido
como prédio, ja existia ou ja estava em constru¢ao ou b) inexistindo pré-
dio nas condig¢des descritas, existia imovel, entendido como terreno com
capacidade para receber a referida construcao (o projeto, nessa hipodtese,
deveria demonstrar objetivamente essa capacidade).

Essa interpretacdo implicaria, obviamente, que se o contratante se
decidisse pelo item 1.1.4 teria optado pela aquisi¢ao apenas de terreno e
projeto, mas nao de prédio a construir ou construido. Assim, uma vez
adquirido o terreno, haveria necessariamente trés opgoes:

a) adocao do projeto elaborado e contratacao de empresa para a construcao
do prédio seguindo as instru¢des do referido projeto;

b) contratacdo de empresa para a apresentacao de novo projeto e construcao
do referido imovel; e

c) contratacdao de empresa para a confeccao de novo projeto seguida de con-
tratagdo de outra empresa para a constru¢cao do prédio seguindo as ins-
trugcoes do referido projeto.

Eis a razdo fundamental, porque diferente do que consta na Escritura de
Compromisso de Venda e Compra firmado entre a Incal Incorporagdes S.A.
e o TRT 2* Regido; esse documento nao poderia servir como forma de cum-
primento ao Objeto da Concorréncia n. 01/92, conforme contido no item
1.1.4 do respectivo Edital, pois ndo se poderia justificar a aquisi¢ao de pré-
dio construido ou a construir com base em item que apenas mencionava
“terreno” e “projeto”.

Para celebrar um contrato que, segundo a vontade declarada das partes,
tinha por finalidade a aquisi¢ao de prédio a ser construido, seria necessario
desconsiderar o referido edital sob a justificativa da dispensa da necessidade
de licitagdo. Interessante observar que esse argumento somente surgird apos
a consulta aos pareceristas, pois at€ aquele momento os atos realizados pelas
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partes indicam que as mesmas tinham uma interpretacao diversa daquela
que depois viriam a sustentar em juizo: quando da celebracao da Escritura
de Compromisso de Venda e Compra, as partes afirmam estar dando cum-
primento aos termos do edital de licitacdo e, quando apresentam sua defesa
frente aos tribunais, afirmam que o referido contrato era valido mesmo
nao correspondendo aos termos do edital, uma vez que na hipotese, defen-
diam as partes, a licitacao seria dispensavel.

Ao que tudo indica, a importancia dada ao longo de toda a discussao
judicial a questdo da qualifica¢do contratual foi resultado da €nfase dada
ao tema pelos pareceres trazidos pela contratada. Quanto a esse ponto cabe,
portanto, em primeiro lugar, sublinhar que a discussao sobre se o contrato
seria uma compra e venda ou uma empreitada somente faz sentido quando
se estd buscando resolver se ha a possibilidade de fixar regime de paga-
mento desvinculado do cronograma fisico da obra.

O problema aqui girard em torno da questao do risco de inadimplemento,
pois uma vez celebrada uma compra e venda a fixacao das datas de paga-
mento em descompasso com a data de entrega da obra pode produzir dois
resultados possiveis: ou se beneficia o vendedor com o estabelecimento das
datas de pagamento das prestagdes pelo comprador de forma que o recebi-
mento da totalidade ou da maior parte do preco ocorrera antes de a obra
estar terminada, ou se beneficia o comprador com o estabelecimento das
datas de pagamento das prestacdes de forma que possam ser a totalidade ou
sua maior parte saldada somente apds a obra ter terminado.

Em outras palavras, o problema decorrente do contrato de compra e
venda esta no fato de que, em principio,*>* o comprador ndao pode recusar-se
a realizar os pagamentos por entender que a obra estd atrasada, pois até a
data de entrega fixada em contrato ndo se poderia falar em mora e, muito
menos, em inadimplemento absoluto. Isso significa que, na forma como
teria sido celebrado o contrato entre a Incal e o TRT, o comprador teria de
realizar 100% do preco mesmo que acreditasse que a obra estava atrasada,
pois somente na data de entrega € que seria possivel constituir o vendedor
em mora ou afirmar seu inadimplemento absoluto.

Mas, uma vez que o prazo de entrega € atingido e hd um descompasso
entre o valor pago e o estigio no qual a obra se encontra, a questao acerca
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da qualificagao tipoldgica do contrato torna-se irrelevante, pois o que ha
¢ um problema de inadimplemento, seja do contrato de compra e venda,
seja do contrato de empreitada.

Adotando-se caminho diverso, ainda se poderia perguntar o que € mais
importante: definir qual contrato foi celebrado ou como esse contrato esta-
belece o regime de prestacdes entre as partes? No caso envolvendo a cons-
trucao da sede do TRT 2° Regiao, ao que tudo indica, a primeira questao
tomou uma propor¢ao que acabou por impedir o surgimento de conside-
ragOes relativas a ultima. Isso reduziu o escopo de solugdes que poderiam
ser pensadas para a solucdao do problema, conforme se pretende demons-
trar a seguir.

Em resumo, a partir da analise do regime de preco e de distribui¢ao de
riscos, poder-se-ia afirmar que a Administracdo Publica celebrou um con-
trato lesivo, pois havia um total desequilibrio a privilegiar a contratada.

Ou seja, nao se trata da vetusta e indevida discussao acerca dos contratos
privados da administracdo, pois a op¢ao pela compra e venda ndo significa,
em si, a escolha de um contrato essencialmente de direito privado. Na esco-
lha do tipo contratual ndo esta implicita a ado¢do do modelo de regulagdo
do direito privado.

Em razao da discussdo estabelecida em torno da qualificacao do negdocio
realizado pela Administracao, pretendeu-se, em varias oportunidades, resol-
ver a questdo recorrendo a ideia de esséncia, ou seja, com vistas a garantir
que o referido contrato seja regulado pela lei a ele aplicavel ha que se esta-
belecer sua verdadeira natureza juridica.t>> Mas como estabelecer a esséncia
de um contrato? Pela andlise das clausulas estabelecidas pelas partes? Em
sendo assim, ha que se dar razao aos argumentos de defesa: o contrato cele-
brado nao possui as clausulas que comumente estdo presentes em um con-
trato de empreitada, ou mais especificamente, em contrato de obra publica,
mas sim em um contrato de compra e venda.

Mas a opinido do TCU parece ser no sentido de que tal contrato nao
podia ter sido celebrado. Nesse sentido, ha que se admitir que existiria
uma esséncia contratual estabelecida pela lei que regula os contratos
publicos (a lei que regula as licitacOes e contratos administrativos). E,
dessa estrutura, as partes nao podem se desviar. Mas, de novo, o problema
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¢ que a referida lei estabelece tanto a empreitada como a compra e venda
como modelos e ndo impoe uma preponderancia de um sobre o outro, ou
seja, ha duas formas pelas quais a Administracao Publica pode adquirir
um prédio: poderia adquiri-lo por especificagdao qualificada como resul-
tado da empreitada ou pela transferéncia da propriedade do bem na fase
de adimplemento da compra e venda.

Quanto a compra e venda vé-se que, estando prevista na lei de licitagdes,
se pode dizer que embora correta a afirma¢ao do analista da Secretaria de
Auditoria do TCU, no sentido de que a op¢ao por esse tipo implicaria uma
fuga as normas legais pertinentes a contratacao de obra publica, ndo € ver-
dade, como sustentou a defesa dos envolvidos, que adotado esse tipo o refe-
rido contrato sairia completamente do regime de contratacdo publica.

Como destacamos anteriormente ndo ha nada em nosso ordenamento
legal que autorize ou mesmo permita ao intérprete estabelecer qual o regi-
me aplicavel a um contrato (regime civil ou regime administrativo) a partir
da definicdo do tipo contratual escolhido pelas partes. Pelo contrario, a
simples leitura do Codigo Civil e dos diplomas legais que instituem nor-
mas para licitacOes e contratos administrativos (Decreto-lei n. 2.300/86 e
Lein. 8.666/93) obriga a se admitir o oposto, pois tanto a compra e venda
como a empreitada (contrato de obra) sdo expressamente reconhecidos e
estdo regulados nos dois ambitos. Ou seja, nosso ordenamento juridico
admite a existéncia de compra e venda civil e compra e venda administra-
tiva, bem como admite a celebracao de um contrato de empreitada de obra
entre dois particulares (regido pelo direito privado) ou entre um particular
e a Administragao Publica (regido pelo direito publico).

Assim, ainda que a propria lei permitisse a dispensa da licitacdo para a
aquisi¢ao de imovel (como o fazia o art. 22, X, do Decreto-lei n. 2.300/86) e
indicasse que sempre que possivel e conveniente tais contratos de aquisi¢ao
deveriam submeter-se as condicoes semelhantes a do setor privado (art. 14,
III, Decreto-lei n. 2.300/86), temos que entender que, nessa hipotese, conti-
nuaria a incidir o art. 6°, paragrafo 1°, do Decreto-lei n. 2.300/86. Explico:
ainda que seja possivel a um particular celebrar um contrato envolvendo
a aquisi¢cao de um imodvel a ser construido sem a prévia elaboragao de um
projeto basico (como ocorre nas operagoes Turn Key), 0 mesmo nao seria
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possivel em contrato envolvendo a Administragdo Publica por for¢ca do que
impOe o referido art. 6°, paragrafo 1°, e, além disso, exatamente porque a
auséncia do projeto basico amplia o risco de aumento do preco e dificulta o
controle sobre a contratada ndo seria conveniente dispensi-lo. Em resumo,
nao estariam presentes a possibilidade e a conveniéncia de contratar um con-
trato de compra e venda de bem futuro sem a elaboragao prévia de projeto
basico, como exigem as regras de contratacao publica do referido decreto.

Em sendo um contrato de compra e venda sob o regime administrativo,
poderia ser declarada a nulidade? Sim. E com isso estaria resolvido o pro-
blema. E ndo, pois, segundo o disposto no caput do art. 59 da Lein. 8.666/93,
a declaracdo da nulidade teria efeitos ex func. E, se 1sso for verdade, impli-
caria a obrigacao da contratada em devolver o dinheiro, e também implicaria
a obrigacao da contratante em restituir o terreno € o prédio nele construido.
Mas, ao que tudo indica, nao tem a Administracdo Publica interesse na
devolucdo do terreno e do prédio e somente possui interesse na devolugao
dos valores pagos a maior fruto, que foram de superfaturamento de servigos
€ materiais.

Seria possivel interpretar o paragrafo 1° do art. 59 da Lei n. 8.666/93156
de forma a sustentar que ele permitiria justificar que certos efeitos decorrentes
do ato nulo devam ser mantidos em atenc¢ao ao principio da vedagao ao enri-
quecimento sem causa? O referido paragrafo sustenta o dever da Adminis-
tracao Publica em indenizar o particular, pois assume que os atos deste
geraram vantagens que se incorporaram ao patrimonio daquela. A Adminis-
tracdao Publica deve pagar ao contratado pelo que este houver executado com
proveito para aquela, até a data em que foi declarada a nulidade. No mesmo
sentido, poder-se-ia sustentar que cabe a Administracdo Publica solicitar a
restituicao dos valores pagos para execuc¢do de servi¢os que ndo foram exe-
cutados. Ora, se a lei proibe que tais pagamentos antecipados sejam feitos,
faz todo sentido que, declarada a nulidade dos atos que lhes autorizaram,
possa a devolugao desses valores ser exigida pela Administracao.

Ainda dentro da discussdo sobre adequacao do tipo e regime de riscos no
contrato, temos que de todas as referéncias as opinides presentes nos referidos
pareceres destaca-se a passagem de autoria de José Afonso da Silva, na qual
se pode ler:
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No entender da equipe [de inspecao do TCU], o colendo TRT —

2% Regiao poderia ter subdividido em etapas distintas a licitacao,

no sentido de conseguir primeiramente o terreno, em seguida a
elaboracdo do projeto basico e finalmente a execugao da obra, esta
sim a cargo da empresa vencedora, procedimento que permitiria
estimar o custo final da obra, reduzindo o risco de descontinuidade
do empreendimento. [...] As preferéncias de 6rgaos de contas, por
respeitaveis que sejam, nao podem, porém, servir de pardmetro para
decidir a legalidade ou ilegalidade de procedimento licitatorio.t?
(destaques nossos)

Adotado esse juizo, essa citagdo demonstra que o Ministro Relator real-
mente o recepcionou;*>® tem-se que a escolha da estrutura contratual e a
maior ou menor adequagao do regime de riscos que dessa decorre € um juizo
que estd isento de um controle de legalidade. Aqui, a qualificacdo contratual
surge como um espaco de total discricionariedade da Administracdo Publica.
Nao ha assim a possibilidade de um controle preventivo por parte das Cortes
de Contas. Nessa esteira, poder-se-ia sustentar que, em principio, nao ha ili-
citude no ato do administrador publico que expde o erdrio publico a mais
riscos do que seria necessario ou adequado.

Além disso, diferente do que Jos€ Afonso da Silva sustentou em seu pare-
cer, a inadequacao do tipo adotado pode ser objeto de controle pelos Tribu-
nais de Contas, pois como o Decreto-lei n. 23.000/86 estabelece, em seu art.
3°, caput,*>® que o processo licitatorio se destina a “selecionar a proposta
mais vantajosa para a Administracao”, tem-se que a escolha por um modelo
contratual que amplia os riscos do contratante sem ampliar em igual ou
maior medida suas vantagens nao pode ser defendida como agao realizada
dentro do quadrante fornecido pelo referido mandamento legal mas, pelo
contrario, corresponde a um ato de desrespeito ao mesmo.

2321 O equilibrio contratual: aditivos contratuais,
rescisao e declaragao de nulidade

O tema do equilibrio foi trazido aos autos no enfrentamento dos motivos
que teriam permitido a contratada obter, por meio dos aditivos contratuais,

112 [sumario] . académica
LIVRE



ESTUDOS SOBRE O CASO TRT

o aumento dos valores inicialmente estabelecidos no contrato celebrado com
a Administragao Publica. Se analisados os argumentos apresentados pela
contratada, € possivel perceber, de plano, sua inconsisténcia.

Tome-se, inicialmente, o argumento acerca do aumento de custo cor-
respondente ao aumento do prazo de entrega e consequente aumento das
despesas indiretas e diretas. Ora, ele contradiz de forma indubitavel a qua-
lificacdo, defendida pela propria contratada, do contrato como sendo de
compra e venda de bem futuro; vejamos mais detalhadamente.

Lembre-se de que a justificativa para a inexisténcia de projeto basico
e do descasamento — entre as datas de pagamento e o andamento da obra
— era exatamente o fato de, segundo as partes, tratar-se de uma compra e
venda de bem futuro.

Assim sendo, como seria possivel, diante do alegado atraso dos paga-
mentos pela contratante, justificar o atraso da obra e, com base nisso,
solicitar o pagamento das verbas correspondentes ao aumento das despesas?
Nao € possivel. Se o contrato se constitui como uma compra e venda de bem
futuro, caberia ao vendedor, diante do atraso nos pagamentos, recusar-se a
realizar a transferéncia do bem, mas nao poderia, com base nisso, diminuir
o ritmo da obra e solicitar os consequentes aumentos de custo que essa dimi-
nui¢do poderia causar.6°

Isso foi possivel, como vimos antes, pela inclusiao de clausula contratual
que concedia a contratada o direito de reducdo do ritmo da obra, em caso
de atraso de pagamento. Ora, essa clausula, por mais atipico que se admita
possa ser o contrato, tem como efeito desequilibrar de maneira excessiva
o contrato em prejuizo da administragao que, além de ter de realizar os
pagamentos antes de realizadas as etapas de construgao, teria de correr os
riscos e incorrer nos custos decorrentes do atraso da obra. Nao ha nada em
nosso sistema juridico que permita sustentar que, mesmo no ambito priva-
do, um contrato atipico possa gerar excessivo desequilibrio.16?

A celebracdo do contrato entre a Incal e a Administracao Publica poderia
nos fazer pensar em uma situacao na qual em vez de supremacia a Admi-
nistracao Publica assumiu posicao de inferioridade, ou seja, uma situagdo
compativel com a chamada “lesdao contratual”. A solu¢do aqui seria rever
os termos do contrato naquilo em que eles tornam a relacao excessivamente

113 [sumario] . academica
LIVRE



2. PRECONCEITOS, PRESUNCOES E PREJUIZOS:

vantajosa para uma das partes e, por consequéncia, extremamente onerosa
para a outra.¢?

A visualizacdo do problema como sendo uma questao de desequilibrio,
seja de riscos distribuidos ao inicio do contrato, seja de prestacdes realiza-
das ao longo do mesmo, tornaria desnecessaria a discussao sobre a extingao
do contrato. Em vez de discutir qual a maneira correta de extinguir o con-
trato, se rescindindo unilateralmente ou promovendo-lhe a declaracao de
nulidade, discutir-se-1a qual o padrao adequado de revisdo, ou seja, como
torna-lo equilibrado.

Essa ndo foi a perspectiva adotada pelo STF, como se vé nos votos dos
Ministros Marco Aurélio e Moreira Alves, quando do julgamento defini-
tivo do Mandado de Seguranca n. 23.560/DF. Nesse acordao, para a reso-
lu¢ao do problema acerca da devolugao das prestacoes pagas a maior pela
Administracdo Publica, deu-se por estabelecida a existéncia de uma cone-
xa0 necessaria entre decretacdo de nulidade e obrigacdo de restitui¢ao.

Isso nao significaria que, assumida a validade do contrato, pois ndo pode-
ria 0 TCU e nem mesmo o TRT declarar a nulidade da escritura publica, a
Administracao Publica ndo poderia recuperar o que entendia ser a indevida
diferenca existente entre os valores pagos e o que efetivamente foi entregue?
A implicagdo dessa conexdo entre nulidade e restitui¢ao nos levaria a con-
cluir que o direito privado, enquanto conjunto de regras que, na perspectiva
assumida pelos Ministros Marco Aurélio e Moreira Alves, estaria regulando
o contrato em tela, chancelaria essa situacao até€ que se obtivesse a nulidade
da referida escritura publica de compra e venda.

O que os referidos Ministros nao parecem perceber é a diversidade de
efeitos decorrentes dos atos realizados pelas partes. Se € verdade que o efeito
translativo da propriedade € decorréncia do registro da escritura junto ao
cartorio de imoveis nos termos do que estabelecia o entao vigente art. 530,
I, do Codigo Civil de 1916163 também é verdade que o efeito obrigacional,
correspondente ao adimplemento das obrigacdes impostas pelo contrato ao
comprador, ndo guarda conexao alguma com o referido registro.

Mas seria possivel recorrer, para a resolucdo do problema, a um argu-
mento estruturado com base na ideia de equilibrio? Quer nos parecer que
sim. E 1sso seria possivel, por exemplo, com o recurso as regras relativas
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a garantia contratual contra o vicio redibitorio compreendidas como meca-
nismos para evitar o enriquecimento sem causa de uma das partes; vejamos
mais detalhadamente.

O fundamento das garantias contratuais legais parece estar muito mais
na ideia de equilibrio contratual do que na ideia de lealdade contratual, tanto
assim que mesmo que o transmitente (aquele sobre quem recai a obrigagao
de transferir o bem) atue de acordo com a boa-f€, serd possivel demandar
pela garantia. O que importa para a atuagdo das regras relativas as garantias
¢ o fato de que o devedor prestou, pois se ainda nao prestou ha que se falar
em inadimplemento. As garantias contratuais atuam por meio das denomi-
nadas “obrigacoes de garantia” cujo conteudo € a “‘eliminacdo de um risco
que pesa sobre o credor”’; nessas obrigagdes, “a simples assuncao do risco
pelo devedor de garantia representa o adimplemento de sua prestacao’.

Ora, aceitando-se que as partes celebraram compra e venda de bem imo-
vel, 164 seria possivel sustentar que, se na data da entrega o comprador iden-
tificasse uma despropor¢ao entre o preco pago e o efetivo valor do bem,
estar-se-ia diante da hipotese regulada pelo arts. 1.101, caput e paragrafo
unico, 1.102 e 1.105 do entdo vigente Codigo Civil de 1916.165 Nao seria
necessario desfazer o contrato, mas apenas solicitar um abatimento corres-
pondente a diminuicdo do valor, o que, no caso em tela, visto que o paga-
mento do preco ja havia sido feito, implicaria impor ao vendedor o dever
de devolver essa diferenca.

Relativamente a indenizacao dos prejuizos e restitui¢do do prego, € impor-
tante destacar que nao ha a necessidade de culpa para que a restitui¢ao pre-
vistano art. 1.103 do CC/16%8 possa incidir, pois nao se trata de constitui¢cao
de “divida” decorrente de inadimplemento, mas de atuagao de “garantia”, ou
melhor, “a divida resulta de ter ocorrido o fato cuja inocorréncia se garantiu™.
Arestitui¢dao ndo depende da afericao de culpa do outorgante (alienante) por-
que nao se trata de analisar o inadimplemento da obrigacao, mas sim de inci-
déncia de clausula legal de garantia prevista para a hipotese de concretizagao
de risco inerente aos negocios translativos. A garantia € ativada pela perda
de comutatividade (correla¢ao entre o valor pago e o valor efetivo do bem)
decorrente do superfaturamento. Com isso se resolveria, inclusive, o pro-
blema relativo tanto a manutencado da propriedade do prédio como aquele

115 [sumario] . academica
LIVRE



2. PRECONCEITOS, PRESUNCOES E PREJUIZOS:

referente a contratacdo de terceiro para finalizar a obra. Tendo atuado dolo-
samente, o vendedor que se beneficiou com esse descompasso, além de
devolver a diferenca, poderia ainda ser condenado a, indenizar as perdas e
danos (e entre elas estaria o servi¢o agora realizado por terceiro).

ConcLusAo

Havia um conjunto de solu¢cdes bastante consistentes e que viabilizariam
a obtenc¢ao da satisfacao de um conjunto de pretensdes juridicas em bene-
ficio da Administracao Publica. A compreensao do problema esteve, no
TCU e no STF, sempre associada com um determinado uso dado a distin-
cao direito publico-direito privado. Tal uso da distingao acabou por impe-
dir o desenvolvimento apropriado daquele conjunto de solucdes.

Nao ha nada de errado com a distingao em si. Como ocorre com qualquer
instrumento, também com os instrumentos conceituais 0s erros surgem em
razao do uso que a eles se da.

A distingao publico-privado, como toda classificagao, € importante pelo
papel que desempenha na organizacao do raciocinio, em nivel mais abstrato,
e pelo que revela acerca da forma como os problemas sdo compreendidos,
em nivel mais concreto. Porém, concordamos com Raymond Geuss quando
afirma que:

Nao existe a distin¢do publico-privado, ou, de todo modo, € um
grande erro pensar que ha aqui uma unica distin¢do substantiva que
possa ser feita de maneira a, por meio dela, realizar-se qualquer
tarefa filosofica ou politica séria.16?

Ha, entretanto, que se pensar no proposito da distincdo. Como toda
ferramenta, também essa distin¢ao foi criada com algum proposito.t68
Uséa-la sem essa reflexdo prévia é reifica-la — e assim o fazendo, o caso bem
demonstra, a distin¢ao deixa de constituir ferramenta para a resolugao do
problema e passa a ser ela mesma o impasse.

Os tribunais aos quais foi entregue a jurisdicao do caso adotaram como
premissa a ideia de que seu enfrentamento passava, necessariamente, pelo
tratamento da questdao “o contrato celebrado € um contrato publico ou
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privado?”. Assim, a distin¢do direito publico vs. direito privado passou a
dirigir parte significativa do trabalho intelectual dos Ministros e influenciou
o tratamento dado a outras distingdes, tais como a relativa aos efeitos decor-
rentes da rescisao e da invalidade do contrato. Em vista disso, deixaram de
considerar normas juridicas cuja aplicagao produziria solug¢ao tecnicamente
mais consistente e com conteudo mais justo.

A demasiada atencao dada a questao “contrato privado vs. contrato
publico” impediu que se encontrasse solugdo satisfatoria para questdes mais
importantes — entre elas, “como diminuir a exposicdo da Administracdo
Publica ao risco de inadimplemento do contrato?”, “como permitir a con-
tratacao de terceiro para a finalizacdo da obra e, simultaneamente, recuperar
os pagamentos indevidamente recebidos pela contratada inadimplente?” etc.
Em sintese, vé-se que o uso incompetente das ferramentas juridicas a dis-
posicao nao somente falhou por ndo permitir a resolu¢cdo adequada do pro-
blema, mas falhou por, em certa medida, amplia-lo.1¢° Eis o diagnodstico que
se obtém com a anélise das decisdes do TCU e do STF no Caso TRT.
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NOTAS

1 No caso da rescisdo unilateral assumia-se que o contrato era vélido, e no caso da
decretacido da nulidade assumia-se, por 6bvio, que era invalido.

2 Quando uma das partes propde uma revisao, estd afirmando que nao cumprird um
ou mais termos do contrato — justamente aquele(s) termo(s) que solicita que sejam alterados
—; simultaneamente, demonstram que pretendem cumprir o contrato — naquele(s) termo(s)
cuja modificacdo nao foi solicitada, bem como os novos termos que, por ventura, seja
introduzidos em vista da revisao.

3 Nas palavras de Geuss (2001, p. 10), essa distin¢ao € uma “concrecao ideoldgica”
formada por componentes tao dispares quanto “fragmentos conceituais, teorias, reagoes
folcloricas, distingdes cruas uteis em contextos praticos altamente especificos, valores
tacitamente assumidos” originados de diferentes fontes e pertencentes a diferentes esferas
que “se juntam historicamente de forma confusa e acumulam em torno de si uma forma de
capital autoevidéncia, plausibilidade e forca motivacional”.

4 Ha aqui, na metafora da contaminacdo, uma aparente associacao entre as
distin¢gdes publico-privado e limpo/puro-sujo/poluido. A ideia de contdgio do direito
publico pelo recurso ao modelo de direito privado se apresenta, em si, como sindnimo de
corrup¢ao em sentido amplo, ou seja, como processo que corrompe um anterior estado
de pureza/limpeza. Nesse sentido € a afirmacdo de Geuss (2001, p. 20): “disgust can
render its objects so magically contagious that they infect anything even indirectly
or ideationally associated with them, causing mild reactions of revulsion even to
representations of disgusting objects, even to the mere knowledge that something disgusting
was taking place”.

5 “Ementa: Considerar validos os procedimentos adotados até agora pelo TRT-2*
Regido, tendo em vista a fase conclusiva das obras, determinando providéncias urgentes
ao TRT-SP no sentido de transferir as obras e o terreno para o seu nome, bem como adotar
rigorosa observancia as normas e preceitos da Lei n. 8.666/93 no prosseguimento das obras;
e, comunicacio ao Orgdo de Controle Interno do TRT 2° Regido e dos demais TRT’s que
nao procede a invocagdo de preceitos do C. C. e do C. P. C. em procedimentos licitatorios
por eles realizados, tendo em vista que existe lei especifica sobre a matéria” (Proferido em
8 de maio de 1996 nos autos do Processo TC 700.731/92-0).

6 Acordao 231/96, p. 2.
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Valor datado de 2 de janeiro de 1992 conforme o Acérdao 231/96, p. 4.
Acoérdao 231/96, p. 3.

Acérdao 231/96, p. 3.

Acoérdao 231/96, p. 4-5.

Acordao 231/96, p. 5-6.

O referido artigo estabelece que “ndo serd permitido o pagamento antecipado de
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nos instrumentos formais de adjudicagao direta”.
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Acdérdao 231/96, p.
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41 Acérdao 231/96, p. 21.

42 Acordao 231/96, p. 22.

43 Apud Acdrdao 231/96, p. 22.

44  Ver nota 155.

45 Acordao 231/96, p. 22.

46 “[...] No caso em tela, a contratada vai executar obra de construcdo privada em
seu terreno e por conta propria e s6 depois de pronto o imével, com o competente “Habite-
se”’, sera definitivamente transferido para o contratante, quando, entao, se transformara em
bem publico de uso especial (Cod. Civil, art. 66, I1)” (Jos€ Afonso da Silva, apud Acérdao
231/96, p. 23).

47 Acdérddo 231/96, p. 23.

48 Acordao 231/96, p. 27.

49 Acdérddo 231/96,p. 27.

50 Aco6rdao 231/96,p. 27.

51 Acordao 231/96, p. 28.

52 [...] somente em casos especialissimos a Administracdo pode abrir mao de sua
supremacia e contratar como mero particular. O Administrador, na qualidade de guardido
do interesse publico, deve adotar sempre o instrumento contratual mais adequado e seguro
quanto a esse aspecto. Ainda que a mingua de disposi¢cOes expressas, € imprescindivel
invocar os principios vetoriais da funcdo Administrativa: supremacia do interesse publico
e a indisponibilidade deste interesse. (Acordao 231/96, p. 40).

53 Segundo o Ministro Relator € possivel, da leitura dos dispositivos legais
transcritos, constatar que “as caracteristicas, os cuidados e os detalhes inseridos na
modalidade de compras adéquam-se perfeitamente a aquisi¢cao de bens mdveis e de imdveis

prontos e acabados, mas ndo a aquisi¢cao de imdvel a construir, conforme o caso constante
dos autos” (Acordao 231/96, p. 33).
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54 Na dic¢ao do Ministro Relator, o administrador publico “tem a obrigacao de zelar
pelo fiel cumprimento da lei e pelo regular emprego dos dinheiros publicos colocados sob
sua responsabilidade e responde por qualquer prejuizo causado ao Erario, decorrente de
acao ou omissao de sua parte (DL n. 200/67, arts. 90 e 93)” (Acordao 231/96, p. 35).

55 Acoérdao 231/96, p. 35.
56 Acordao 231/96, p. 35.
57 Acé6rdao 231/96, p. 35.
58 Acordao 45/99, p. 10.

59 TC-001.025/98-8. Ementa: “Auditoria. TRT da 2* Regiao SP. Verificacdo da
compatibilidade entre os cronogramas fisico e financeiro das obras de constru¢ao do Férum
Trabalhista SP. Inconsisténcias de medi¢des, alteracdo de projetos, assinaturas de aditivos e
contratacdes sem procedimentos licitatorios. Contrato na modalidade de aquisi¢do ao invés
de obra publica de engenharia. Auséncia de prévio projeto basico. Nao inclusdo do
investimento no Plano Plurianual. Previsao contratual de financiamento de quase a totalidade
do servigo pela contratante. Previsao de multa a contratante. Habilitacao indevida de licitante.
Descompasso entre a liberagao de recursos e a execugao fisica da obra. Pagamento antecipado.
Ocorréncia de prejuizo ante o descompasso na execuc¢ao financeira. Improcedéncia das
alegacoes. Nao adoc¢do de providéncias pelos responsdveis contribuindo para continuidade na
ocorréncia de prejuizos. Responsabilidade solidaria do engenheiro contratado para
acompanhar a execu¢ao da obra. Rescisao unilateral do contrato ja promovida pelo referido
TRT. Irregularidades apuradas através de CPI do Judiciario trazem nova dimensao ao prejuizo
entdo apurado. Multa aos dois ex-presidentes. Conversao em Tomada de Contas Especial.
Nova inspec¢do ante a superveniéncia de novos fatos. Remessa de copia ao CREA, a Comissao
Parlamentar e a Procuradoria da Reptblica SP. Determinacao. - Contratos administrativos.
Fato do principe. Andlise das matérias” (Acdordao 45/99. Proferido em 5 de maio de 1999).

60 A época, avaliados em R$ 150.000.000,00.
61 Acoérdao 45/99, p. 10.
62 Acordao 45/99,p. 11.

63 Acordao 45/99,p. 11.
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83 Acordao 45/99, p. 29.
84 Acordao 45/99, p. 29.
85 Constante dos autos do TC-7000.731/92-0.
86 Acoérdao 45/99, p. 29.
87 Acdrdao 45/99, p. 29.
88 Acordao 45/99, p. 29.

89 Os trés primeiros aditivos tinham por finalidade declarada a “readequacdo de
pagamentos e prazos’.

90 Eram eles: a) Programa de conclusdo das obras do Forum Trabalhista da Cidade de
Sao Paulo, b) fundamentos para o reestabelecimento do equilibrio econdmico, ¢) notas fiscais
das despesas de todos os meses que compunham o periodo a ser ressarcido e c¢) parecer
juridico de Di6genes Gasparini datado de 4 de junho de 1998.

91 A Comissdo de Instalacdo, criada em 1997, ndo tinha qualquer vinculagdo com a
Comissao de Construcdo do Forum (presidida por Nicolau dos Santos Neto); seu encargo
principal era adotar providéncias para a ocupacgdo do prédio pelas Juntas de Conciliacao
do Férum Trabalhista.

92 Acordao 45/99, p. 30.
93 Aco6rdado 45/99, p. 31.

94 Aco6rdao 45/99, p. 31. No referido acordao também foi solicitada a realizagdo de
nova inspecao junto ao TRT (alinea “d”, p. 31). Os trabalhos de inspe¢ao foram realizados
entre 24 de maio de 1999 e 22 de junho de 1999. Em sua conclusido, a inspecao
demonstrou que o imdvel valia, em seu estagio a época, o equivalente a R$ 62,5 milhoes
enquanto teria sido paga, até a rescisdao unilateral do contrato pelo TRT, quantia
correspondente a R$ 232 milhdes. Por fim, o relatério de inspe¢do informava que de
acordo com levantamento feito pela Receita Federal pouco mais de R$ 60 milhdes foram
efetivamente destinados a obra (MS n. 23.560/DF, STF, Voto-vista do Ministro Nelson
Jobim, p. 323).
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95 A data do julgamento esta registrada como sendo 5 de maio de 1999.
96 Acordao 45/99, p. 32.

97 O elenco de hipdteses referidas pelo art. 69, 1, do Decreto-lei n. 2.300/86 €, em
sintese, 0 mesmo ao qual faz referéncia o art. 79, 1, da Lei n. 8.666/93: 0 nao cumprimento
de clausulas contratuais, especificagdes, projetos ou prazos; o cumprimento irregular de
clausulas contratuais, especificacdes, projetos e prazos; a lentiddo do seu cumprimento,
levando a Administragdo a comprovar a impossibilidade da conclusao da obra, do servigo
ou do fornecimento nos prazos estipulados; o atraso injustificado no inicio da obra, servi¢o
ou fornecimento; a paralisa¢do da obra, do servigo ou do fornecimento, sem justa causa e
prévia comunica¢cdo a Administragdo; a subcontratagdo total ou parcial do seu objeto, a
associacao do contratado com outrem, a cessao ou transferéncia, total ou parcial, bem como
a fusdo, cisdo ou incorporacdo nao admitidas no edital e no contrato; o desatendimento das
determinacgdes regulares da autoridade designada para acompanhar e fiscalizar a sua execucao,
assim como as de seus superiores; 0 cometimento reiterado de faltas na sua execucao, anotadas
na forma do paragrafo 1° do art. 67 da Lei n. 8.666/93; a decretacdo de faléncia ou a
instauracdo de insolvéncia civil; a dissolugdo da sociedade ou o falecimento do contratado;
a alteracdo social ou a modifica¢cdo da finalidade ou da estrutura da empresa, que prejudique
a execugdo do contrato; razoes de interesse publico, de alta relevancia e amplo conhecimento,
justificadas e determinadas pela méixima autoridade da esfera administrativa a que esta
subordinado o contratante e exaradas no processo administrativo a que se refere o contrato e,
por fim, a ocorréncia de caso fortuito ou de for¢a maior, regularmente comprovada, impeditiva
da execucao do contrato.

98 Acordao 45/99, p. 32. Ha razdes para suspeitar que as hipoteses utilizadas foram
aquelas relacionadas a inexecuc¢do completa e/ou parcial de clausulas do contrato, bem
como as relativas ao atraso e lentiddo na execugao.

99 Acdrdao 45/99, p. 33.

100 Acordao 45/99, p. 36.

101 Sobre o problema relativo a improvavel unidade do bem/interesse publico, ver
Geuss (2001, p. 97-104).

102 Decisao liminar em MS n. 23.560/DF, julgado liminarmente em 29 de outubro
de 1999.
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103 Decisao liminar em MS n. 23.560/DF.

104 Decisao liminar em MS n. 23.560/DF. Embora o parecer de Ives Gandra Martins
possua data de 15 de setembro de 1993, as decisdes do TCU emitidas anteriormente ao
acorddao do STF ndo o mencionam em nenhuma oportunidade. Eis o motivo pelo qual
resolvemos aborda-lo neste momento.

105 Decisao liminar em MS n. 23.560/DF. A consulta enderecada ao referido jurista
continha, ao que tudo indica, os mesmos questionamentos realizados anteriormente aos
outros trés. As questoes foram: “1) A licitacao em tela € para a aquisicao de imovel pronto
(ou seja, entregue o terreno com edificagdo acabada) ou, como pretende a Inspetoria do
Tribunal de Contas, para a contratacdo de obras e servicos de engenharia?; 2) A licitacdo
obedeceu aos requisitos legais aplicaveis a sua finalidade, ou seja, a aquisicdo de imovel
pronto ou, ao contrario, como pretende a Inspetoria do Tribunal de Contas, contratacdo de
obras e servicos de engenharia? Mais precisamente: poderia o Tribunal Regional do
Trabalho proceder a licitacdo sem prévio projeto basico elaborado pelo proprio Tribunal?
Esclareca-se que, com a proposta, foi apresentado anteprojeto elaborado por profissionais
devidamente habilitados perante o CREA. E o registro do CREA-SP requisito legal
intransponivel para a habilitacdo da licitante, a vista de como a consulente formulou a sua
proposta?; 3) Em que medida as alteracdes minimas do projeto, exigidas pela Prefeitura,
implicam alteragdes do objeto da licitacdo em exame?; 4) Tendo em vista o objeto da
licitacdo, a licitante deve outorgar o dominio e a posse do imdvel pronto ou, como pretende
a Inspetoria, deve desde logo transferir a posse do terreno?; 5) Considerando o objeto da
licitacdo, o pagamento de parcelas mediante recibo de sinal e principio de pagamento ou
mediante assinatura de contrato deve ser considerado como pagamento de parcelas do
preco de aquisicao do imdvel pronto ou, entdo, como pretende a Inspetoria, pagamento de
servigco ou despesas? Os pagamentos efetuados dependiam de contraprestagao de servigos?
Os pagamentos 2 consulente foram validamente efetuados?; 6) E a escritura piblica forma
adequada a celebracdao de compromisso de compra e venda do objeto da licitacdo? A
escritura de compromisso de compra e venda merece ser anulada por ter sido celebrada
apos a data prevista no Edital, considerando-se, inclusive, o atraso do Tribunal Regional
do Trabalho no pagamento da totalidade de entrada? Os eventos relacionados na Clausula
XIII da escritura de compromisso de venda e compra podem ser considerados como de
‘forca maior’, ou, como pretende a Inspetoria, ‘previsiveis e evitaveis’, tendo em vista que
resultam de normas e leis?; 7) A proposta apresentada indicava que o empreendimento
seria executado pela consulente, a quem foi adjudicada a licitacdo. E a subsididria terceiro
estranho ao procedimento licitatério, como pretende a Inspetoria? E vélida sua
contratacao?”. Licitacdo para a aquisicao de imovel pronto pelo Tribunal Regional do
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Trabalho de Sao Paulo — Preenchimento dos requisitos legais — Autonomia Administrativa
do Poder Judiciario — Responsabilidade civil do estado por erro no exame dos aspectos
juridicos — Parecer. Documento resgatado, em 12 de abril de 2013, disponivel no site
<http://www.gandramartins.adv.br/parecer/detalhe/id/PA0O0955>.

106 Decisao liminar em MS n. 23.560/DF.

107 Decisao liminar em MS n. 23.560/DF.

108 Decisao liminar em MS n. 23.560/DF.

109 Decisao liminar em MS n. 23.560/DF.

110 Decisao liminar em MS n. 23.560/DF.

111 Decisdo liminar em MS n. 23.560/DF.

112 O julgamento definitivo do MS n. 23.560/DF deu-se em Sessdo Plenaria ocorrida
em 20 de setembro de 2000 e teve acorddao assim ementado: “Administrativo. Edital de
aquisicdo de imével e contrato de promessas de compra e venda. Orgdo Piblico. Inspecio
pelo Tribunal de Contas da Unido que constatou irregularidades no contrato; na execug¢ao
da obra e incompatibilidade entre os cronogramas fisico e financeiro. Decisdao do TCU
para determinar a autoridade competente que decrete a nulidade do contrato (art. 59, da
Lei n. 8.666/93). Decisao com efeito mandamental. Auséncia de efeitos desconstitutivos
dos negdcios juridicos. Limites da decisdao para ndo interferir no processo anulatorio.
Mandado de Seguranca indeferido” (Relator para o acérdao Ministro Nelson Jobim).

113 MS n. 23.560/DF, p. 294.

114 Celebrada em 19 de dezembro de 1996 no 14° Tabeliao Vampré, Sao Paulo (MS
n. 23.560/DF, p. 309).

115 MS n. 23.560/DF, p. 326-330.
116 MS n. 23.560/DF, p. 330.

117 Por “anulatéria” o Ministro quis significar a acao anulatéria da escritura publica
de compra e venda que deveria ser proposta por for¢ca da rescisdo unilateral do contrato
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levada a cabo pela Presidéncia do TRT, conforme d4 conta a informagao constante no
Acérdao 45/99 do TCU.

118 MS n. 23.560/DF, p. 331.
119 MS n. 23.560/DF, p. 332.
120 MS n. 23.560/DF, p. 334.

121  Art. 49, caput e paragrafo unico do Decreto-lei n. 2.300/86 e art. 59, caput e
pardgrafo unico da Lei n. 8.666/93.

122 MS n. 23.560/DF, p. 343.

123 MS n. 23.560/DF, p. 342.

124 MS n. 23.560/DF, p. 342 e 344.

125 MS n. 23.560/DF, p. 351.

126 MS n. 23.560/DF, p. 351.

127 MS n. 23.560/DF, p. 351.

128 MS n. 23.560/DF, p. 352.

129 MS n. 23.560/DF, p. 353.

130 MS n. 23.560/DF, p. 354.

131 MS n. 23.560/DF, p. 354.

132 Essa conexao entre declaracdo de nulidade e recuperacdo de pagamentos ja
realizados aparece pela primeira vez no voto do Ministro Relator Adhemar Paladini Ghisi,
no Acordao 45/99 do TCU. Naquele momento, ao se manifestar sobre a rescisdo unilateral
do contrato levada a cabo pelo TRT 2% Regido, assim se manifestou o relator: “Nao obstante

a adocdo de tais providéncias, creio que assim deve o TCU, nesta oportunidade, determinar
a autoridade administrativa competente que seja decretada a nulidade do referido contrato,
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uma vez que a rescisao unilateral legitima os pagamentos até entdo efetuados com base no
contrato, ao passo que a declaracao de nulidade, por operar retroativamente, permite que
seja questionada a totalidade dos pagamentos. Vale frisar que tal declaracdo evidentemente
ndo desonerard a Administracdo da obrigacdo de indenizar pelos servi¢os eventualmente
prestados”(Acordao 45/99, p. 32). O ministro nao explica porque a rescisdo unilateral, que
pode ser inclusive motivada por descumprimento contratual (por exemplo, a ndo entrega
de bem ou a nao realizacdo de servigo contratado), impediria a Administracdo Publica
exigir a devolugcdo dos valores adiantados a contratada em vista do cumprimento de
obrigacdes que, ao final, ndo foram realizadas.

133 Acordao 298/2000. Julgado pelo Plenario do TCU em 29 de novembro de 2000 e
assim ementado: “Auditoria. TRT 2* Regido SP. Obras de constru¢do do Férum Trabalhista
de Sao Paulo. Pedidos de reexame, interpostos pelo Ministério Publico junto ao TCU, por
dois responsaveis e pelo TRT 2* Regiao, contra acorddos que, dentre outras providéncias,
aplicaram multa aos responsaveis e determinaram a conversdao do processo em tomada de
contas especial, em razao das irregularidades no processo licitatorio, contrato, projeto basico,
pagamentos. Conhecimento. Negado provimento os recursos dos responsdveis. Provimento
parcial ao recurso do TRT 2* Regido para suprimir alinea do acérdao. Considerado extinto o
recurso interposto pelo MP TCU ante desisténcia formulada. Ciéncia aos interessados e 6rgaos
de controle. Mandado de seguranca impetrado, junto ao STF, pela empresa Incal visando a
sustacao dos efeitos das decisdoes do TCU que declararam a nulidade do contrato da empresa
com o TRT. Pedido de liminar acatado. Indeferimento no mérito. Direito Administrativo. Ato
administrativo vinculado. Natureza administrativa das decisdes do TCU. Anulagdo de contrato.
Comentdrios” (Ministro Relator Adylson Motta).

134 Diploma que dispoe sobre a unificacao dos recursos de caixa do Tesouro Nacional
e que, portanto, estabelece procedimentos para o recebimento de receitas assim como para
o empenho, a liquidacdo e o pagamento das despesas a cargo do Tesouro Nacional.

135 Parecer de Miguel Reale, apud Acérdao 298/2000, p. 10.

136 Comentdrios a lei de licitagdes e contratos administrativos, 4* ed., p. 355 apud
Acérdao 298/2000, p. 16.

137 Essa regra foi mantida inalterada na Lei n. 8.666/93, conforme se pode ler no
paragrafo 2° do art. 56. O referido estatuto introduziu apenas a possibilidade de ampliacao
do valor da garantia de 5% para 10% do valor do contrato quando ficar demonstrado por
parecer tecnicamente aprovado por autoridade competente que obras, servicos e
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fornecimentos de grande vulto envolverao alta complexidade técnica e riscos financeiros
consideraveis (pardgrafo 3° do art. 56, Lei 8.666/93).

138 Acdrdao 298/2000, p. 11.
139 Acdrdao 298/2000, p. 12.
140 Acordao 298/2000, p. 39.
141 Acdrdao 298/2000, p. 39.
142 Acérdao 298/2000, p. 40.

143 “Na argumentacido condutora do indeferimento do mandado de seguranca,
mencionou-se que nao seria aquele o momento apropriado para decidir-se, ao dar
cumprimento a determinacdo que recebeu deste Plenario, o TRT 2* Regido poderia
simplesmente promover a decretacdo administrativa da nulidade do contrato ou, ao
contrario, deveria propor acdo especifica para alcancar tal fim — como sustentado na
impetracao” (Acordao 298/2000, p. 42).

144 Acordao 298/2000, p. 42.
145 Acdrdao 298/2000, p. 42-43.

146 “Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com
o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: [...] XI — assinar prazo para
que o orgao ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei,
se verificada ilegalidade; [...] X — sustar, se ndo atendido, a execu¢ao do ato impugnado,
comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal. § 1° No caso de
contrato, o ato de sustacdo serd adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que
solicitard de imediato ao Poder Executivo as medidas cabiveis. § 2° Se o Congresso
Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, ndo efetivar as medidas previstas
no paragrafo anterior, o Tribunal decidird a respeito.”

147 Acdrdao 298/2000, p. 44.

148 O referido voto encontra-se injustificadamente interrompido no documento obtido
junto ao sitio do referido Tribunal.
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149 Acérdao 298/2000, p. 48.
150 Acordao 231/96, p. 3.
151 Acdrdao 231/96, p. 3.

152 No Cddigo Civil de 1916, que vigorava quando da publicacdo do edital, esse
contrato estava descrito no art. 1.118: “Se o contrato for aleatorio, por dizer a coisas
futuras, cujo risco de nao virem a existir assuma o adquirente, terd o direito o alienante a
todo o preco, desde que de sua parte ndo tenha havido culpa, ainda que delas ndo venha a
existir absolutamente nada”. Essa modalidade contratual estd atualmente descrita no art.
458 do Codigo Civil de 2002: “Se o contrato for aleatorio, por dizer respeito a coisas ou
fatos futuros, cujo risco de ndo virem a existir um dos contratantes assuma, terd o outro
direito de receber integralmente o que lhe foi prometido, desde que de sua parte ndo tenha
havido dolo ou culpa, ainda que nada do avengado venha a existir”.

153 No Cédigo Civil de 1916, essa modalidade estava descrita no art. 1.119: “Se for
aleatorio, por serem objeto dele coisas futuras, tomando o adquirente a si o risco de virem a
existir em qualquer quantidade, terd também direito o alienante a todo o preco, desde que de
sua parte ndo tiver concorrido culpa, ainda que a coisa venha existir em quantidade inferior a
esperada”. No Codigo Civil de 2002, essa modalidade estd descrita no art. 459: “Se for aleatorio,
por serem objeto dele coisas futuras, tomando o adquirente a si o risco de virem a existir em
qualquer quantidade, terda também direito o alienante a todo o preco, desde que de sua parte
nao tiver concorrido culpa, ainda que a coisa venha a existir em quantidade inferior a esperada”.

154 Naio abordaremos aqui a possibilidade de se recorrer a doutrina do Inadimplemento
Antecipado.

155 “Quando a nomenclatura confunde, hd que se buscar a esséncia das coisas para
que se saiba como lidar com elas: que remédio administrar a doenga, que comida dar ao
animal ou, na presente situacdo, que lei aplicar ao fato administrativo.” (apud Acérdao
231/96, p. 13).

156 No Decreto-lei n. 2.300/86 tratava-se do caput e paragrafo unico do art. 49.

157 Decisao liminar em MS n. 23.560/DF.

158 Decisao liminar em MS n. 23.560/DF.
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159 O atual art. 3° da Lei n. 8.666/93, embora tivesse optado por redacdo ligeiramente
diferente, mantinha esse objetivo: “a licitacdo destina-se a garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia, a selecio da proposta mais vantajosa para a
Administragao, e serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vincula¢do ao instrumento convocatdrio, do julgamento
objetivo e dos que lhes sdo correlatos”. A redagao atual, alterada por for¢a da Lei n. 12.349
de 15 de dezembro de 2010, apenas introduziu como um dos objetivos a “promocao do
desenvolvimento nacional sustentavel”.

160 Além disso, ha que se destacar, como fez o Ministro Adhemar Ghisi (Acérdao
45/1999, p. 16), que, no presente caso, a contratada ficou durante quase dois anos com
aproximadamente US$ 21 milhdes em caixa (montante referente a parte da entrada,
conforme apontado no TC n. 700.731/92-0), sem ter iniciado as obras, pois que, de acordo

com a cldusula ajustada, as obras sO teriam inicio com o pagamento integral da entrada
(da ordem de RS 34.854.369,07 em 21.10.94).

161 Mesmo a recente mengao expressa a licitude da atipicidade contratual veio, em
nosso sistema juridico, acompanhada da ressalva de que tais contratos devem obedecer as
regras gerais aplicdveis a qualquer contrato — entre elas, obviamente, o principio do
equilibrio contratual (art. 425, CC/02: “E licito as partes estipular contratos atipicos,
observadas as normas gerais fixadas neste Codigo”).

162 Em outra oportunidade, refletindo sobre situacdo aparentemente oposta
(partindo da presumivel superioridade da Administracao Publica), observei que “nos
contratos administrativos, assim como nos demais contratos nos quais ha despropor¢ao
de poderes entre as partes, ha que se considerar de que forma é possivel garantir um
determinado equilibrio entre os interesses em jogo, além do que hd considerar qual a
medida de equilibrio/desequilibrio é justificivel em vista da concretizacdo dos
interesses dos contratantes e de outros que lhes transcendam” (PINTO JUNIOR, Mario
Engler; CORREA, André Rodrigues (org.), 2013, p. 90-91). Como o caso do TRT ilustra
de forma perfeita, por vezes o problema da revisdao do contrato se impde por for¢ca nao
da superioridade da Administracao Publica, mas, pelo contrério, por forca da efetiva
inferioridade na qual se encontra a Administracao Publica quando contrata com agentes
econdmicos, € 1sso por inumeras razdoes (poder de mercado, corrup¢do de agentes
publicos etc.). Esse € um problema para o qual tanto a legislacdo sobre licitacOes e
contratos administrativos quanto a doutrina administrativista nao parecem, infelizmente,
ter dado muita atencao.
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163 Adquire-se a propriedade imdvel, segundo o inciso I do referido artigo, “pela
transcricdo do titulo de transferéncia no Registro de Imdvel” (Atual artigo 1.245, CC/02).

164 “As compras, sempre que possivel e conveniente, deverdo submeter-se as
condi¢des de aquisi¢ao e pagamento semelhantes as do setor privado” (art. 14, III, Decreto
2.300/86, e art. 15, 111, Lei n. 8.666/93).

165 Atuais arts. 441, caput e paragrafo unico, 442 e 443, CC/02.

166 Atual art. 443, CC/02.

167 “There is no such thing as the public/private distinction, or, at any rate, it is a deep
mistake to think that there is a single substantive distinction here that can be made to do
any real philosophical or political work.”(GEUSS, 2001, p. 106).

168 “Rather, first we must ask what this purported distinction is for, that is, why we
want to make it at all.” (GEUSS, 2001, p. 107).

169  “The unreflective use of distinctions such as this one [public-private] restricts our
possibilities of perceiving and understanding our world. It also can have the effect of casting
a vague glow of approbation on highly undeserving features of our world or possible courses
of action (or, alternatively, of shinning the blinding light of unwarranted suspicion on
possibilities we would do well to consider sympathetically).”(GEUSS, 2001, p. 10).
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3.

DIREITO PRIVADO E COMBATE A CORRUP;AO:
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
E FALENCIA NO CASO TRT

Gisela Ferreira Mation

INTRODUCAO

Se “a corrup¢do ocorre na interface entre os setores publico e privado”
(ROSE-ACKERMAN, 1997,p.31),é também verdade que o direito privado
tem um papel a desempenhar quando se discute formas de preven¢ao e com-
bate a corrup¢ao. Esquemas de corrupgao sofisticados e desvio de ativos uti-
lizam, na maioria das vezes, instituicoes de direito privado, e estruturam-se
a partir das suas regras. Além disso, o uso de pessoas juridicas para esconder
operagdes de corrup¢ao € um fendmeno frequente.* Se ha um papel para o
direito privado na “constru¢ao” de um esquema de corrupg¢ao, sera que o
mesmo pode ser dito do processo de responsabilizacdo por essa pratica?

O Caso TRT nos da a oportunidade de analisar essa questao em relacao
a desconsideragao da personalidade juridica e ao direito falimentar.? As
consideracdes aqui tecidas resultam principalmente da analise da faléncia
da Construtora Ikal Ltda (doravante referida como “Construtora Ikal)3,
ainda que outros processos relacionados ao Caso TRT também tenham
relevancia para a discussao sobre as contribui¢des do direito privado, em
especial a agdo declaratoria de anulacdo de titulos de crédito ajuizada
pelo Grupo OK Construgdes e Incorporacgoes Ltda., que também discute
desconsideracao de personalidade juridica.

As politicas de prevencgao e combate a corrupcao buscam, por um lado,
diminuir os incentivos para que os agentes econdmicos se envolvam em
esquemas de corrup¢ao e, por outro, caso esse esforco preliminar ndo tenha
sido bem-sucedido, facilitar a investigacao de atos de corrup¢ao cometidos
e maximizar a recuperacao de ativos relacionados ao esquema fraudulento.
Os dois institutos de direito privado analisados servem propdsitos bas-
tante distintos, mas se relacionam de maneira clara com os desafios que se
impdem ao sistema de justi¢a ao lidar com um caso de corrupgao.
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A desconsideragao da personalidade juridica (entendida, de forma geral,
como a extensao “dos efeitos de certas e determinadas relacoes de obriga-
coes [...] aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa
juridica”) pode servir como instrumento para a investigagcao e recuperagao
de ativos em casos de corrup¢ado. A Asset Recovery Initiative — em estudo
recente contendo uma série de recomendagdes para prevenir o uso de estru-
turas juridicas para esconder ativos e cometer atos fraudulentos — aponta o
aumento da transparéncia das pessoas juridicas e a possibilidade de des-
consideragdo da personalidade juridica como dois elementos fundamentais
do combate a corrup¢ao e da recuperacao de ativos.®

Além disso, uma vez que um esquema de corrupgao é descoberto, € pos-
sivel que uma série de atores e institui¢coes do sistema da justi¢ca busquem,
concomitantemente e de forma ndo coordenada, a responsabilizacdo dos
envolvidos e a restituicao dos recursos desviados com a fraude em questao.
Essa situacdo pode levar a uma “corrida” entre as diferentes esferas e atores
pelos bens dos envolvidos, sem que existam regras claras para a coordena-
cao desses esforcos. O processo falimentar busca resolver situacao seme-
lhante: um dos principais objetivos da faléncia € coordenar a distribui¢do
dos ativos de um devedor insolvente entre os seus credores, de acordo com
um conjunto de regras, impedindo que ganhe “quem for mais rapido” e
visando proteger a coletividade dos credores de um mesmo devedor.

Ademais, a prevencao de atos fraudulentos € um dos objetivos das ins-
tituicdes de direito privado. Um dos desafios que se impoem a esse ramo
do direito € adaptar-se as novas maneiras de fraudar e a imensa criatividade
dos que se propdem a estruturar uma operacao fraudulenta. Por essa razao,
ha necessidade de avaliar constantemente a adequacao das regras de direito
privado as formas de estruturacdo de fraude, que estdo em permanente
transformacgao. Nesse sentido, € pertinente o comentario de Miranda Val-
verde (1962, p. 17) ao Decreto-lei n. 7.661/45 (a antiga Lei de Faléncias),
que € um dos diplomas normativos relevantes para o Caso TRT:

Uma lei de faléncias gasta-se depressa no atrito permanente com

a fraude. Os principios juridicos podem ficar, resistir, porque a sua
aplicacdo nao se esgota nunca. As regras praticas, que procuram
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impedir o nascimento e o desenvolvimento da fraude, é que devem
com esta evoluir. Contra a fraude a lei € preciso opor a lei contra

a fraude. As brechas, que os ardilosos artificios conseguem com o
tempo abrir na lei, por mais fechada que seja, necessitam de reparos.

Conforme se vera adiante, a utilizagao dos dois institutos (a faléncia
e a desconsideracdao da personalidade juridica) no Caso TRT mostra
algumas das lacunas na sua regulamentacao e disparidades entre os ope-
radores do direito ao articularem os seus principios e regras. Nao se pre-
tende neste capitulo analisar de forma normativa a desconsideracdo da
personalidade juridica e a faléncia, nem fornecer respostas doutrindrias
para as questdes que se colocam a sua aplicacdo. Pretende-se analisar
esses institutos a partir da observacdo de como foram articulados no
Caso TRT e refletir a respeito das consequéncias praticas das formula-
coes doutrindrias, lacunas normativas e caracteristicas estruturais do sis-
temas de justica para o fim especifico de combate a corrup¢ao. Assim,
mais do que fornecer respostas, o objetivo do artigo € apontar quais
foram as questdes que afetaram a utilizacdo da desconsideracao da per-
sonalidade juridica e da faléncia no Caso TRT, e, por consequéncia, a
responsabilizacdo dos envolvidos e a recuperacao de ativos em um gran-
de caso de corrupgao.

Conforme se vera a seguir, os mecanismos de preven¢ao e combate a
fraude dos institutos da faléncia e da desconsideracao da personalidade juri-
dica sdo medidas de excecdo — sua aplicacao € esporadica e restrita a casos
especificos. Assim, um dos grandes desafios do direito privado em relacao
a fraude € produzir regras especificas que se adequem a “evolu¢ao’ das for-
mas de se estruturar uma operac¢do fraudulenta e sejam flexiveis para se
adaptar a novas situagdes faticas, mas que imponham garantias materiais e
processuais aos sujeitos dos mecanismos da faléncia e da desconsideracao
da personalidade juridica.

;.1 | DEFINICAO DOS INSTITUTOS JURIDICOS:

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA E FALENCIA
Faléncia € o processo judicial que tem como objetivo a distribui¢ao do
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patrimonio de um devedor insolvente entre os seus credores, de acordo
com critérios estabelecidos pela lei. Assim, o regime do direito de faléncia
busca, por um lado, arrecadar todos os bens do falido e impedir que qual-
quer ativo a ele pertencente tenha destino diverso do processo falimentar,
€, por outro, organizar o processo € as regras segundo as quais os credores
obterdo a satisfacdo do seu crédito. A nova Lei de Recuperacao de Empre-
sas e Faléncia enuncia, em seu art. 47, o objetivo do processo falimentar:
“a faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas atividades,
visa preservar e otimizar a utilizacao produtiva dos bens, ativos e recursos
produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa’.

Para atingir esses objetivos, a lei prevé uma série de mecanismos e
principios: constatada a insolvéncia do devedor de acordo com determi-
nados critérios e procedimentos, seus bens passam a ser administrados por
um terceiro nomeado pelo juiz (o sindico)®, e as acdes ajuizadas contra
ele passam, de forma geral, a correr no mesmo juizo em que corre o pro-
cesso falimentar (comumente chamado de juizo universal da faléncia)?.
Com a decretacao da faléncia, consideram-se vencidas todas as dividas
do devedor®, devendo o juizo falimentar publicar edital anunciando tal
decretagao e convidando os credores do falido a requerer o reconhecimen-
to de seu crédito nesse juizo®, em processo comumente chamado de habi-
litacdo de crédito. Além disso, € papel do Ministério Publico fiscalizar o
processo de faléncia e zelar pelo cumprimento da lei.*® A lei também preve
a acdo revocatoria, que permite a revogacao de ato do falido durante deter-
minado periodo anterior a decretacdo da faléncia.?

A desconsideracdo da personalidade juridica, por sua vez, surgiu no
direito brasileiro pela atuacdo dos tribunais? e posteriormente foi codifi-
cada em diversos diplomas normativos, entre eles o Codigo Civil3, o
Codigo de Defesa do Consumidor*4 e a Lei1 Antitruste!s. Para compreender
a desconsideracao, € necessario entender o seu pressuposto: a personali-
dade juridica. Trata-se de fic¢ao juridica, criada para separar o patrimonio
da sociedade e do socio, gerando um sistema de incentivos que contribuiu
para o desenvolvimento da economia industrial (REQUIAO, 2002). A teo-
ria da desconsideracdo da personalidade juridica se aplica aos casos em
que o acionista ou socio utiliza a pessoa juridica para fim diverso do seu
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objeto social, ou em que ha confusdo entre o patrimoénio da sociedade e
o patrimOnio dos seus sOcios.

A combinac¢ao dos institutos da desconsidera¢do da personalidade juri-
dica e faléncia torna a sua aplicacdo um tanto mais complexa. Ainda que
a desconsideragao da personalidade juridica em processos de faléncia seja
amplamente reconhecida pela jurisprudéncia®, muitas controvérsias exis-
tem em relagdo ao seu cabimento e ao procedimento para sua aplicagao.
Nas cortes brasileiras, a desconsideracdo da personalidade juridica no
ambito da faléncia € frequentemente referida com a expressao “extensao
dos efeitos da faléncia”.1?

Algumas das controvérsias relativas a esse tema dizem respeito a deter-
minac¢do das implica¢oes praticas da desconsideracao da personalidade juri-
dica nos casos de faléncia, ou da extensao dos efeitos da faléncia. A extensao
dos efeitos da faléncia a sociedade empresaria controladora da falida signi-
fica que o patrimonio da controladora responde pelas obrigacoes da falida
ou que a controladora serd considerada como se falida fosse?

Para Lobo (2009, p. 64), por exemplo, a extensao da faléncia de uma
sociedade a outra teria “idénticas consequéncias juridicas, econdmicas,
administrativas e politicas”, ou seja,

[...] a socidade para a qual foram estendidos os efeitos tem seu
estabelecimento lacrado, suas atividades paralisadas e seus bens e
direitos arrecadados, custodiados e avaliados; seus administradores
perdem o direito de gerir os bens sociais e deles dispor [...]; as
dividas da sociedade se vencem antecipadamente [...].

A partir desse entendimento a respeito do que significa a extensao dos
efeitos da faléncia, o autor critica a utilizagao da desconsideracao da per-
sonalidade juridica na faléncia e afirma que “existem dispositivos na LSA
e na LRFE que alcangam idénticos objetivos sem ‘quebrar’, indevida-
mente, sem previsao e amparo legal, nenhuma sociedade do grupo eco-
nomico ao qual pertenca a sociedade falida”.

No mesmo sentido, Toledo (2004, p. 153-154) faz referéncia ao art. 81 da
LFR para dizer que “a faléncia da sociedade com socios de responsabilidade
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ilimitada acarreta também a faléncia destes” e que, portanto, “a extensao
da faléncia € determinada apenas nessa hipotese e exclusivamente para os
socios de responsabilidade ilimitada”.

Salomao, por sua vez, ao atualizar obra de Comparato, rejeita a inter-
pretacdo proposta por Campos Salles de Toledo com base no art. 81, mas
adota posi¢ao contraria a utilizacao da desconsideracao da personalidade
juridica no ambito da faléncia por motivo teleologico:

A desconsideragao ndo € admissivel na faléncia ndo porque
nao seja possivel a extensao dos efeitos da faléncia ao sécio
limitadamente responsavel. Em caso de desconsideragao, o
socio de responsabilidade limitada € equiparado ao socio de
responsabilidade ilimitada. Bastaria, portanto, aplicar-lhe
diretamente o art. 81 da Lei de Faléncias. [...]

O real motivo que deve guiar a nao vinculac¢do da teoria da
desconsideragao da faléncia da sociedade € teleoldgico.
Desconsideracao e faléncia sdo conceitos antinOmicos.

A desconsideracao € um método para permitir exatamente

a continuac¢ao da atividade social.

A consequéncia da subordina¢do da desconsideracdo a insolvéncia
seria a imposicao aos credores de uma dificil escolha: a tentativa
de receber o seu crédito excluiria necessariamente a continuacao
da sociedade e das relagdes comerciais (COMPARATO;
SALOMAO FILHO, 2008, p. 437-438).

Cumpre destacar que ndo esta claro se os tribunais brasileiros necessa-
riamente compartilham tal entendimento a respeito das implicagdes da
extensdo dos efeitos da faléncia (de que a pessoa fisica ou juridica a quem
se estende os efeitos da faléncia sera considerada como falida). No Agravo
de Instrumento n. 521.791-4/2-00, a Camara Especial de Faléncias e Recu-
peracoes Judiciais do Tribunal de Justica de Sdo Paulo afirmou o seguinte:

Em qualquer hip6tese de propositura de acdo de responsabilizacao,
de desconsideracdo da personalidade juridica e de extensao da
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faléncia, a sua eventual procedéncia sé pode ter consequéncias
patrimoniais, ou seja, sujeitando os bens do socio, controlador

ou administrador, ao pagamento das obriga¢des sociais, mas nao

o sujeitando a condicdo de falido. Nao se sujeita o acionista
controlador de sociedade andnima a condi¢ao de falido porque
continua vigorando o principio da autonomia da pessoa juridica. [...] A
faléncia de uma socidade empresaria projeta, claro, efeitos sobre os seu
soci0s. Mas nao sao eles os falidos e, sim, ela. Recorde-se mais uma
vez, que a faléncia € da pessoa juridica, e ndo dos seus membros.!8

Ainda que exista discussdo a respeito das implicagdes e a possibilidade
de extensao dos efeitos da faléncia (discussdo que depende, conforme
ressaltado anteriormente, do que se entende por “extensao dos efeitos da
faléncia), a arrecadacdo do patrimonio dos que seriam parte legitima em
acao de desconsideracao da personalidade juridica é reconhecida pela
doutrina.'®* Mesmo os que rejeitam a extensao dos efeitos da faléncia (em
geral, por entender que ela implicaria a faléncia do s6cio ou do adminis-
trador a quem se estendem os efeitos) costumam reconhecer a possibili-

dade de responsabilizar o s6cio ou administrador pelas obrigacdes da
falida:

E claro que, se 0 sécio ou acionista controlador for pessoa juridica,

nao se deve decretar a sua faléncia ou a extensao dos efeitos da faléncia
da controlada a controladora, nem lacrar os estabelecimentos da
controladora, nem encerrar suas atividades, nem “torrar’” em publico
leilao os bens integrantes do seu ativo, porquanto nao € este 0 €escopo
da teoria da desconsidera¢ao, nem a finalidade do art. 50 do Codigo
Civil, mas pura e simplesmente coobriga-la a completa e total

reparagao dos danos provocados ao patrimonio de terceiros. (LOBO,
2009.p. 69).

Destaca-se que mesmo se considerarmos apenas a responsabilizacdo do
socio ou administrador pelas obrigacoes da falida (e nao a decretacdo da
faléncia do socio ou do administrador a quem se estendem os seus efeitos),

141 [sumario] . académica
LIVRE



3. DIREITO PRIVADO E COMBATE A CORRUPGAO:

¢ razoavel supor que os operadores do direito tenham mais cautela na des-
consideracao da personalidade juridica no ambito de um processo falimentar
do que numa ag¢ao civil comum, e esse pode ter sido um fator relevante nas
discussoes nos autos da faléncia da Construtora Ikal. Em geral, em acdo
civil comum, € muito mais facil prever as consequéncias da desconside-
racdo e o tamanho do débito pelo qual o terceiro passard a responder. Na
faléncia, as consequéncias da desconsideracdao podem ser muito mais
sérias: a determinacao da divida total da falida pode levar anos, e € possivel
que a sociedade empresaria ou a pessoa natural a quem foram estendidos
os efeitos da faléncia respondam com todo o seu patrimonio pelo passivo
da empresa falida.

Quando da faléncia da Construtora Ikal, fo1 apresentado pedido de des-
consideracao da personalidade juridica e extensao dos efeitos da faléncia,
que conta com mais de vinte volumes e cerca de 350 incidentes, dos quais
334 sao habilitagdes de crédito. Destaca-se a seguir os principais fatos rela-
tivos a faléncia da Construtora Ikal que podem ajudar a compreender a uti-
lizacdo da desconsideragao e da faléncia nos casos de corrupcao.

3.2 | A DECRETACAO DA FALENCIA DA CONSTRUTORA IKAL

A Construtora Ikal era empresa do Grupo Monteiro de Barros?°, e no
momento da decretagao de sua faléncia tinha como s6cios Monteiro de Bar-
ros Investimentos S.A., Fabio Monteiro de Barros Filho e José Eduardo Cor-
réa Teixeira Ferraz. De acordo com seus sOci0s, a empresa foi contratada pela
Incal Incorporagdes S.A., vencedora da licitacao relativa a obra do TRT, para
realizar a construcao do prédio.2* Essa era, segundo seus socios, “a empresa
com mais encargos em relacao ao restante do grupo de empresas’™.??

Em 25 de fevereiro de 1999, a Trox do Brasil — Difusao de Ar, Acustica,
Filtragem, Ventilacdo Ltda. — requereu a faléncia da Construtora Ikal, pelo
nao pagamento de duplicatas no valor de R$ 69.778,16. O pedido foi distri-
buido a 8 Vara Civel da comarca de Sao Paulo, sob on.99.019813. Ocorre,
no entanto, que a sede da Construtora Ikal havia sido transferida para Bra-
silia logo antes do ajuizamento da faléncia, e a 8" Vara Civel de Sao Paulo
determinou a redistribuicdo do feito a Brasilia. Contra essa decisdo, a Trox
do Brasil interp6s Agravo de Instrumento, que foi provido?3; como se vera
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a seguir, a competéncia da vara paulistana foi confirmada pelo Superior
Tribunal de Justiga. Destaca-se que foram apresentados outros pedidos
de faléncia contra a Construtora Ikal, ajuizados por Gerdau S.A. (Processo
000.99.003903-0, 8* Vara Civel de Sao Paulo) e Comercial Franca Ltda
(Processo 000.98.052730-9, 8* Vara Civel SP), que posteriormente foram
reunidos no processo falimentar ajuizado pela Trox do Brasil.

A Construtora Ikal e seus socios alegaram que a €poca do pedido de
faléncia a empresa possuia os valores requeridos para a Trox do Brasil,
mas que a faléncia foi causada pela indisponibilidade de bens decretada
nos autos da Acao Civil Publica n. 98.36590-7, em tramite perante a 12°
Vara da Justica Federal de Sao Paulo?* (e descrita no Capitulo 1 deste
livro). Os socios consideraram a indisponibilidade dos bens da empresa,
decretada nos autos da A¢ao Civil Publica, como causa do ndo pagamento
dos titulos que resultaram na decretacao da faléncia.

A decretacao da quebra ocorreu apenas em dezembro de 2000. A falida
e seus sOcios buscaram atacar a decisdo que decretou a faléncia da Cons-
trutora Ikal pelos mais variados meios processuais: além de diversos recur-
sos contra a decisdo perante o Tribunal de Justica de Sao Paulo?3, houve
até Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental ajuizada perante
o Supremo Tribunal Federal por Fabio Monteiro de Barros, requerendo a
suspensdao da liminar que determinou a indisponibilidade de seus bens e
da decisao que decretou a faléncia da Construtora Ikal?¢, e Reclamacao
no Superior Tribunal de Justi¢ca contra o juizo da 8" Vara da Comarca de
Sdo Paulo.?”

O perito contador e a sindica apresentaram seus relatorios em 1° de
marco e 1° de junho de 2004, respectivamente.2® A época, o passivo da
falida somava mais de R$ 1,7 milhdes, e inimeras habilitagoes de crédito
ainda se encontravam pendentes. No passivo da falida, destaca-se o cré-
dito da Unido decorrente de indenizacao por for¢ca de danos causados ao
erario e improbidade administrativa.?®

Tanto o perito quanto a sindica constataram diversas irregularidades
nas atividades da falida, conforme relatado na secdo a seguir, e a sindica
requereu a instauracdo de inquérito judicial para apurar a ocorréncia de
crimes falimentares.
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3.2.1 1 Arrecadacao e desvio de bens

O perito contador da faléncia da Construtora Ikal apresentou seu relato-
rio resultante da andlise dos livros contabeis da falida em 1° de marco de
2004 .2° Constatou diversas irregularidades, tais como desvio de bens,
supressao de livros obrigatorios, falta de escrituragao fiscal a partir de margo
de 1997 e de balancos encerrados do periodo de 31 de dezembro de 1992 a
21 de dezembro de 1995, além da auséncia parcial de escrituracao contabil
entre 1996 e 2000. Apenas no balan¢o ocorrido no final do ano 1995, cons-
tava um total de mais de R$ 7 milhdes como créditos com pessoas juri-
dicas coligadas3! e mais de R$ 30 milhGes sob a rubrica de aplicacoes
financeiras a International Real Estate. Por fim, tendo em vista as irregula-
ridades encontradas, o perito concluiu existirem indicios de que 0s sOci0s
da falida praticaram diversos crimes falimentares.

Em 1° de junho de 2004, foi apresentado pela sindica o relatdrio previsto
no art. 103 do Decreto n. 7.661/45. Os bens arrecadados nos autos da falén-
cia foram um veiculo, valores depositados em contas correntes € imoveis.32
O passivo da empresa apurado até entdo era de aproximadamente R$ 1,7
milhdes — havia, contudo, dezenas de habilitagdes de crédito ainda pen-
dentes. A sindica concluiu o relatério indicando quais os crimes falimen-
tares deveriam ser apurados e solicitou a instauracdo de inquérito judicial
para esse fim.

O socio Fabio Monteiro de Barros afirmou que a falida possuia equipa-
mentos que permaneciam na obra do Tribunal Regional do Trabalho33;
porém, tendo sido oficiado, o Tribunal Regional do Trabalho afirmou que
os bens que se encontravam no local pertenciam a Incal Incorporagdes S.A.

De acordo com os sdcios, a falida tinha aplicacdbes em moeda nacional
na empresa International Real State Investment Company, com sede no
Panama. Destaca-se que o s6cio Fabio Monteiro de Barros afirmou ter sido
procurador da empresa no Brasil “por aproximadamente dois ou trés anos,
sem, no entanto, praticar nenhum negdécio em seu nome” .34 O sécio José
Eduardo afirmou que “a falida efetuava pagamentos a terceiros a pedido da
empresa International, sem verificar a origem de tais negdcios”.35

Foi instaurado inquérito judicial em incidente do processo falimentar
contra Fabio Monteiro de Barros e José Eduardo Correa Teixeira Ferraz,
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pela pratica dos crimes de “despesas gerais do negdcio ou de natureza injus-
tificavel; inexisté€ncia dos livros obrigatorios; falta de apresentacao do balan-
¢o, desvio de bens e destrui¢ao total ou parcial de livros obrigatorios”.3¢ O
Ministério Publico requereu o reconhecimento da extin¢cdo da punibili-
dade pela prescrigao. Em 3 de outubro de 2005, o juizo falimentar con-
cedeu o pedido do Ministério Publico??, com base no art. 182 da nova
Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncias, que prevé a prescri¢ao de
dois anos a partir da data da quebra.

3221 Desconsideracao da personalidade

juridica: pedidos e recursos

As discussoes a respeito da desconsideracdo da personalidade juridica da
Construtora Ikal, que visa estender os efeitos da faléncia a outras empresas
do Grupo Monteiro de Barros e para o Grupo OK, indicam algumas das
lacunas na defini¢ao do instituto e dos seus requisitos probatérios e impli-
cagoes processuais, especialmente no que diz respeito a sua utilizacao nos
casos de faléncia. Tais indefini¢des geraram inseguranca € morosidade na
sua aplicacdo. Conforme explicado na se¢do anterior, as cortes brasileiras
frequentemente utilizam, no ambito da faléncia, os termos “desconside-
racdo da personalidade juridica” e “extensdo dos efeitos da faléncia” de
forma conjunta ou intercambidvel, sem fazer distin¢do entre o significado
de cada uma dessas expressoes; nao foi diferente no caso da faléncia da
Construtora Ikal e, portanto, serd feita referéncia a cada um desses termos
conforme sua utilizacdo nos autos.

Além de grande cautela tanto no pedido de desconsideracdo da perso-
nalidade juridica quanto na extensdo dos efeitos da faléncia (em especial
por parte do Ministério Publico, como se vera a seguir) e também na deci-
sd0 — o0 que pode em parte ser explicado pela magnitude dos efeitos da
extensao da faléncia — percebe-se que, em muitas ocasides, ndo se tem
respostas claras para questdes como: qual procedimento deve ser seguido
para a desconsideracao da personalidade juridica no ambito da faléncia?
Quais os requisitos probatorios para a concessdo do pedido de desconsi-
deracdo nesses casos? As empresas ou pessoas coligadas devem ser inti-
madas ou citadas e, portanto, incluidas no polo passivo da a¢ao?
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A extensdo dos efeitos da faléncia foi inicialmente requerida pelo
Ministério Publico, em 10 de marco de 2001, em manifestacdo afir-
mando que

[...]Janalisando os contratos sdcias [sic] da Construtora Ikal nota-se
que esta € mera fic¢ao juridica de seu mentor intelectual e, como se vé
dos documentos encartados, [ ...] preparador para a pratica de delitos
contra o erario publico, posto que tem a formacao ficta de Fabio
Monteiro consigo mesma, ou seja, com o Grupo Fabio Monteiro, do
qual é Presidente. [...] Nesta visualizacao, e desde que tenha credores
suficientes para se formar a massa de credores, entendo que havera
necessidade de estender os efeitos da faléncia para esta dita pessoa
juridica Monteiro de Barros Investimentos S.A., ja que a Ikal (ou
Incal) nada mais € do que um brago da controladora ora citada.3®

Em seguida, a sindica reitera o pedido de desconsidera¢ao da personali-
dade juridica.?® Entre as razoes que embasam seu pedido, a sindica argu-
menta que Monteiro de Barros Investimentos € controladora da falida, que
ambas as empresas t€m a mesma sede em Sao Paulo e ambas tiveram suas
sedes alteradas para Brasilia na mesma €poca, “a fim de prejudicar eventuais
credores que quisessem cobrar suas dividas”.#° Ademais, nessa ocasido, a
sindica requereu a extensao dos efeitos da faléncia para a Incal Incorpora-
coes S.A., SLG S/A, Monteiro de Barros Empreendimentos Imobiliérios e
Participacoes “tendo em vista que seus diretores, seu endereco e seu objeto
social s3o os mesmos da falida™*; e IEPE Agroindustrial de Acticar e Alcool
Ltda., “tendo em vista que a falida € socia da empresa’.#2

O Ministério Publico solicitou o arrolamento dos bens das empresas refe-
ridas pela sindica.*?® O juiz determinou o arrolamento dos bens das empresas
IEPE, Recreio e Veras, mas, em relacio as outras empresas, afirmou que
era “desnecessdria tal providéncia, pois seus enderecos coincidem com a
sede da falida, a qual ja foi lacrada”™.#4

Em 13 de fevereiro de 2002, a sindica reiterou os pedidos de extensao
anteriores e requereu que a extensao também fosse concedida em relagdo a
empresa BFA Empreendimentos e Construgdes, com fundamento no fato
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de os seus socios serem também socios da falida e de a empresa ter o
mesmo endere¢o que a Construtora Ikal.4>

Em junho de 2002, atendendo a pedido do Ministério Publico, foi deter-
minada a intimac¢do das empresas Incal Incorporacoes, SLG S.A., Mon-
teiro de Barros Empreendimentos Imobilirios e Participacdes Ltda., IEPE
Agroindustrial de Actcar e Alcool Ltda., CMB do Brasil Ltda. e BFA
Empreendimentos e Construgdes, para que se manifestassem sobre o
pedido de extensdo dos efeitos da faléncia, e sua inclusao no polo passivo
da faléncia.*s

A Monteiro de Barros Investimentos S.A. apresentou embargos de decla-
racao contra tal decisdo, alegando contradi¢do entre a intimacado para apre-
sentar defesa e a inclusdo no polo passivo, além de falta de previsao legal
para o procedimento adotado pelo juizo falimentar. Os embargos foram
rejeitados em 22 de novembro de 2002, por decisdao que apontava, entre as
suas razdes, o seguinte:

[O pedido de desconsideracao] somente podera ser examinado
pelo juizo apds a citagio e o decurso do prazo de defesa de todas

as empresas envolvidas, motivo pelo qual, inclusive porque ndo ha
citagao a quem ndo participa do processo, foi determinada a inclusdo
no polo passivo da acao da embargante e das demais pessoas juridicas
referidas pela sindica e pelo Ministério Publico.

Por outro lado, € de interesse publico que terceiros tenham
conhecimento, através dos registros do Distribuidor Civel, do pedido
pendente de extensdo dos efeitos da faléncia em relagdo a embargante
e demais empresas relacionadas na decisao impugnada.*?

Conforme reiterado pela juiza da 8* Vara de S3ao Paulo, em decisao
posterior, a decisdo para inclusiao das referidas empresas no polo passivo
da fal€ncia foi “de mero expediente”, nao havendo

[...] qualquer decisdo quanto a desconsideracao da personalidade

juridica da falida, mesmo porque houve preocupacdo em se garantir
o contraditorio e a ampla defesa, de forma que somente seria
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proferida decisao propriamente dita apos a manifestacao de todos
os interessados.*®

A IEPE Agroindustrial de Agtcar e Alcool Ltda. interpds Agravo de
Instrumento contra a decisao que determinou a inclusao no polo passivo,
solicitando liminar para “suspender todo o processo de faléncia”.*® O
magistrado relator do recurso, o Desembargador Arthur del Guércio, des-
creveu que a decisdo atacada, “atendendo a pedido formulado pela sin-
dica, determinou a [inclusdo da Agravante] no polo passivo daquela acao,
aplicando a teoria da desconsideracao da personalidade juridica sem indicar
os motivos justificadores de tal decisao”. Em 23 de maio de 2003, foi defe-
rida a liminar para suspender o processo falimentar. Para fundamentar sua
decisdo, o desembargador relator afirmou apenas que “as razdes recursais
evidenciam o risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, o que indica
a necessidade de concessdo da liminar. Concedo-a pois”.5° Em cumprimento
a determinagdo da liminar, o juizo de primeiro grau suspendeu a faléncia,
inclusive no que diz respeito a arrecadacao de bens.5?

O Agravo de Instrumento foi finalmente julgado em 11 de maio de 2005.
Porém, a decisdo so foi juntada aos autos da faléncia no segundo semestre
de 2006.52 A 7* Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao
Paulo deu provimento ao Agravo de Instrumento, afirmando que a decisdo
que desconsiderou a personalidade juridica da agravante “ndo apontou quais
os atos ou fatos que pudessem fornecer indicios da fraude perpetrada” e que,
até o momento, nao haviam sido identificados “atos que indicassem, com a
seguranga que o caso requer, que as pessoas mencionadas no r. despacho
agravado utilizaram-se da pessoa juridica para praticar fraudes, que poderiam
causar prejuizo aos credores” .52 O acorddo destaca, no entanto, que “havendo
novos elementos concretos o pedido podera ser novamente apreciado”.54

Cumpre destacar que o relator do caso, Desembargador Arthur del Guér-
cio, foi afastado do Tribunal de Justica de Sao Paulo em abril de 2013 por
suspeita de corrupcio, por decisio do Orgdo Especial do tribunal, poste-
riormente confirmada pelo Superior Tribunal de Justica. Alega-se que o
desembargador pedia de R$ 20 a R$ 35 mil a advogados ¢ seus clientes,
antecipando que votaria a seu favor em processos em andamento. De acordo
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com uma das testemunhas envolvidas no caso, o desembargador chegou a
pedir R$ 120 mil para convencer os desembargadores de sua camara a
mudarem de i1deia em relacdo a um caso e a votar a favor da parte.5> O
Ministério Publico Federal instaurou inquérito criminal no Superior Tri-
bunal de Justica para apurar as alegacoes.>8

Destaca-se também que — contra a mesma decisao de primeiro grau —
a Monteiro de Barros Investimentos S.A. havia interposto agravo de ins-
trumento. Apos ter sido concedida a liminar no Agravo interposto pela
IEPE, a Monteiro de Barros protocolou a desisténcia do recurso. No rela-
torio do acordao que homologa a desisténcia, o desembargador relator
desse recurso descreve a decisdo atacada, diferentemente do que ocorreu
no agravo julgado pela 7° Camara de Direito Privado, como tendo defe-
rido o pedido de inclusdo da agravante no polo passivo e determinado a
sua citacao para apresentar defesa em relacdo a pedido de desconsidera-
cao da personalidade juridica.5”

Assim, uma decisdo de primeiro grau que nao acolhia o pedido de des-
consideracdo, mas apenas determinava a citacao de determinadas empresas
para se manifestar a esse respeito, foi revista em segundo grau como se
tivesse decidido pela desconsideracao. Além de a decisdo liminar ter sus-
pendido a faléncia por mais de dois anos, com o ac6rdado, o processo fali-
mentar originario passou assim a ser limitado pelo Agravo de Instrumento
interposto pela IEPE, em que, nas palavras do préprio juiz de primeiro grau,
“fo1 dado provimento para afastar a extensao dos efeitos da faléncia™.5®

Posteriormente, o Ministério Publico requereu a “manifestacao da Dra.
Sindica Dativa do pedido de extensao dos efeitos da quebra para o Grupo
OK e bens particulares de Luiz Estevao, ‘Lalau’ & Cia”.5® Em outra mani-
festacdo, afirmou que aguardava o pronunciamento da sindica “sobre a
desconsideracao da personalidade juridica da empresa falida e extensao
dos efeitos as outras empresas € aos socios particulares e, principalmente,
ao socio oculto Luiz Estevao e aos demais que estdo envolvidos nos des-
vios da obra do TRT”, e junta cOpias de pecas das agdes penais relacio-
nadas ao Caso TRT.¢° No entanto, nao foram encontrados indicios de que
a possibilidade de arrecadacao dos bens de “Luiz Estevao, Lalau & Cia.”
tenha sido discutida mais profundamente.
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Cumpre destacar que, por meio de oficio, foram requeridas e juntadas
copias de outros processos judiciais relacionados as irregularidades nas
operagdes das empresas do Grupo Monteiro de Barros. As cOpias juntadas
sd0, em sua maior parte, denuncias e aditamentos de denuncia apresen-
tados pelo Ministério Publico Federal para apuragao dos crimes relacio-
nados ao Caso TRT,s* e relatam, por exemplo, diversas transferéncias
irregulares feitas da Construtora Ikal Ltda. para o Grupo OK .52 As dentun-
cias apresentadas pelo Ministério Publico Federal relatam com detalhes
o caminho percorrido pelo dinheiro publico no esquema do Caso TRT, e
fazem referéncia especifica ao fato de que empresas do Grupo Monteiro
de Barros transferiam recursos ao exterior, contabilizando a transferéncia
como investimentos feitos com a intermediacdo da International Real
Estate Company S.A.%* Em uma Representacdo Criminal contra Fabio
Monteiro de Barros Filho, José Eduardo Correa Teixeira Ferraz e Joao
Julio Cesar Valentini, por falta de pagamento de tributos, o Ministério
Publico Federal relata de que forma a Construtora Ikal Ltda., ao fazer
“investimentos” na International Real Estate Investment Company S.A.,
contabilizava supostos rendimentos produzidos por tais investimentos
nos livros da empresa (impactando, portanto, o seu lucro contdbil), mas
excluia tais rendimentos para fins de apuracado do lucro real e da base de
calculo da contribui¢ao social sobre o lucro.s4

Com base na decisao proferida no Agravo de Instrumento n. 298.096-
4/1-00, as empresas do Grupo Monteiro de Barros afirmaram em diversas
ocasides que nao existiriam fatos novos que ensejariam a desconsideracao
da personalidade juridica, em relacdo ao momento em que foi decidido o
Agravo.%s Chegaram a argumentar, inclusive, que

[...] os documentos juntados aos autos pelo MP sdo anteriores a
decretagdo da faléncia e ndo constituem fatos novos, alids qualquer
apuracao de fraude na faléncia deve ser feita através de inquérito
falimentar, o que nao ocorreu e portanto ja teve decisao |[...]
declarando a prescri¢ao.ss

Em 18 de setembro de 2007, a sindica apresentou o quadro geral de
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credores parcial, dado que muitas habilitacdes de crédito continuavam pen-
dentes a época, e requereu a sua substituicao por motivo de foro intimo.s?

O novo sindico, em seguida a sua nomeagdo, apresentou nova peticao
pela desconsideracao da personalidade juridica, requerendo a extensao dos
efeitos da faléncia com base na “caracterizagao de grupo econdmico, inde-
pendentemente do cometimento de fraude” .8 Para verificar a ocorréncia
de grupo econdmico entre a Construtora Ikal e as outras empresas ja men-
cionadas, o sindico requereu determinadas diligéncias, como a expedi¢do
de oficio a Delegacia da Receita Federal solicitando suas declaragdes de
imposto de renda e a expedi¢ao de mandado de constatagao para verificar
as condi¢oes de funcionamento e atividades de cada uma delas.

Por diversas vezes, as empresas as quais se pretendia estender os efeitos
da faléncia e os socios da falida levantaram argumentos utilitaristas em
relacdo a desconsideracdo da personalidade juridica, afirmando que a
extensao s poderia ocorrer se trouxesse beneficios a massa falida e, por-
tanto, seria necessario constatar se o passivo da falida nao poderia ser pago
a partir de seus proprios ativos e se as outras empresas possuiriam bens e
ativos que poderiam contribuir para a massa.®® Argumentou-se ainda que,
dada a indisponibilidade dos bens de diversas das empresas e dos socios,
a extensao dos efeitos da faléncia nao seria benéfica.”®

3.2.31 Decisao sobre a desconsideracao
da personalidade juridica
Em decisao de 5 de marco de 2007, a juiza que presidia a faléncia da Cons-
trutora Ikal analisou os pedidos de extensdo apresentados — com exce¢ao
do pedido contra a empresa IEPE, por conta da decisdo no Agravo de Ins-
trumento n. 298.096-4/1-00.7¢
Em relacdo as outras empresas ndo socias da falida, o juizo falimentar
afirmou que “nao ha até a presente data qualquer demonstracdo nos autos
da faléncia de transferéncia de bens da falida para tais empresas, cuja per-
sonalidade juridica ndo se confunde com a dos seus sdcios ou da falida™.72
Entre os argumentos que fundamentam a rejeicao do pedido de des-
consideracao, estd o fato de que determinados atos, como a suposta venda
de acoes da Incal Incorporacdes S.A. para o Grupo OK, ocorreram antes
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do termo legal da faléncia e “em consequéncia, eventual irregularidade
cometida extrapola o ambito da presente faléncia”.”®> O mesmo argumento
fo1 levantado em relacdo as transferéncias de bens da falida as empresas
coligadas: “todos esses pagamentos [apurados pelo contador da massa fali-
da] foram efetivados antes do termo legal da faléncia”.”# Destaca-se que a
lei e a jurisprudéncia de segunda instancia ndo estabelecem qualquer relacao
entre o termo legal da faléncia e a possibilidade de desconsideracao da per-
sonalidade juridica.

Em relagdo aos socios, foram solicitadas novas diligéncias para melhor
exame da matéria. Em decisao de 2 de marco de 2008, a juiza da 8 Vara Civel
de Sao Paulo afastou a desconsideracao da personalidade juridica em relagao
a socia Monteiro de Barros Investimentos S.A., considerando que nao foram
encontrados bens em nome da empresa e que, portanto, “a decretacao da
extensdo dos efeitos da faléncia apenas causaria prejuizo a economia e cele-
ridade processual, com a pratica de atos inuteis para a massa falida”.”s

Em maio de 2012, diversos imdveis da falida foram levados a leilao e
arrematados por um total de mais de R$ 4 milhoes.”®¢ Em abril de 2013,
data de conclusao deste capitulo, muitas habilitacdes de crédito ainda
estavam em andamento e, portanto, ainda nao existia quadro geral de cre-
dores completo.

CONSIDERACOES FINAIS

Este capitulo buscou, a partir da narrativa do Caso TRT, apontar algumas
das dificuldades praticas e dogmaticas que podem surgir na tentativa de uti-
lizar os institutos da faléncia e da desconsideragdo da personalidade juridica
em resposta a fraudes relacionadas a esquemas de corrupgao.

As dificuldades dogmaticas dizem respeito a interpretacao juridica tanto
de questdes processuais — como a inclusao de outras empresas no polo pas-
sivo da fal€ncia e citacdo para apresentar defesa ao pedido de desconside-
racao da personalidade juridica — quanto de questdes de direito material —
como os requisitos para desconsideracao e a possibilidade de extensdo dos
efeitos da faléncia.

As dificuldades praticas estdo relacionadas, entre outros fatores, ao volu-
me e a complexidade de questdes envolvidas num processo de faléncia, a
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morosidade do Judiciario em geral e, mais especificamente, a longa dura-
cao dos processos de faléncia (agravada ainda mais pelo eventual abuso
do sistema recursal), a suspeita de corrupcao no Judicidrio e aos obstaculos
a arrecadacao de bens e até a citacao de partes no processo.

Desde a decretacdo da faléncia da Construtora Ikal, que € o marco inicial
da narrativa deste capitulo, o quadro normativo que regula a desconsidera-
¢ao da personalidade juridica e a faléncia evoluiu significativamente, assim
como algumas das questdes institucionais apontadas. A possibilidade de
desconsideragao da personalidade juridica foi introduzida de forma expres-
sa no texto do Cddigo Civil de 200277, e seus aspectos processuais sao
objeto do projeto de lei para o novo Codigo de Processo Civil?8. A falén-
cia, por sua vez, passou a ser regulada pela Lei n. 11.101/2005, a nova
Lei de Recuperacao Judicial e Faléncia, que além de trazer novas regras
materiais para o instituto provocou mudancgas institucionais. Estudo
recente realizado pela Direito Rio (Escola de Direito da Fundag¢ao Getulio
Vargas no Rio de Janeiro) revela que a duracao média dos processos de
faléncia diminuiu apds a promulgacao da nova Lei de Faléncias.”® Em
Sdo Paulo, foram criadas varas especializadas em faléncias e recupera-
coes judiciais.®® A jurisprudéncia sobre desconsidera¢ao da personalidade
juridica e faléncia consolidou-se nas cortes brasileiras.

O sucesso da utilizacao dos dois institutos de direito privado discutidos
neste capitulo como instrumentos no combate a corrup¢cao depende da
superacao de problemas institucionais do sistema de justica brasileiro e de
interpretacao do ordenamento juridico. Apesar dos avangos recentes, a 1no-
vagao na estruturacao de esquemas fraudulentos € constante e, portanto, o
desafio que se impde ao direito privado é permanente.
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NOTAS

1 Em estudo recente, a Stolen Asset Recovery Initiative (2011, p. 2) apontou o
uso de uma ou mais pessoas juridicas para ocultar a “trilha do dinheiro” (money trail)
como uma das caracteristicas comuns na maioria dos mais de 150 casos de corrupc¢ao
estudados.

2 Independentemente da critica existente a distin¢ao tradicional entre direito publico
e direito privado, tais institutos sio tipicamente discutidos no ambito do direito comercial
e tendem a ndo ser abordados pela literatura sobre corrupcao — mais concentrada na

regulacao do Estado e dos servidores publicos.

3 Processo n. 99.19813-8, em tramite perante a 8" Vara Civel do Foro Central de
Sao Paulo.

4 Codigo Civil: “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusao patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos
de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou so6cios da pessoa juridica.”

5 Cf. Stolen Asset Recovery Initiative (2011).

6 Decreto-lei n. 7.661/45, arts. 40, 62 e 63. Esses dispositivos encontram
equivaléncia na Lei n. 11.101/2005, arts. 103, 108 e 22,1 e III.

7 Decreto-lein. 7.661/45, art. 7°, § 2°, equivalente ao art. 76 da Lei n. 11.101/2005.
8 Decreto-lei n. 7.661/45, art. 25, equivalente ao art. 77 da Lei n. 11.101/2005.

9 Decreto-lei n. 7.661/45, arts. 14, V, e 80. Esses dispositivos sdo equivalentes ao
art. 99, IV e pardgrafo unico da Lei n. 11.101/2005.

10 Decreto-lei n. 7.661/45, art. 210.
11 Decreto-lei n. 7.661/45, art. 55, equivalente ao art. 130 da Lei n. 11.101/2005.

12  Ver, por exemplo, Justen Filho (1987, p. 54).
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13 Coddigo Civil, art. 50.
14 (Cddigo de Defesa do Consumidor, art. 28.
15 Lein. 8.884/94, art. 18.

16 Ver, por exemplo, Superior Tribunal de Justica, REsp 1125767/SP, Relatora
Ministra Nancy Andrighi, 3* Turma, julgado em 09/08/2011: “PROCESSO CIVIL.
FALENCIA. EXTENSAO DE EFEITOS. POSSIBILIDADE. PESSOAS FISICAS. GRUPO
ECONOMICO. DEMONSTRACAO. AUSENCIA. CITACAO PREVIA. NECESSIDADE.
1. Em situa¢do na qual dois grupos econdmicos, unidos em torno de um propdsito comum,
promovem uma cadeia de negdcios formalmente licitos, mas com intuito substancial de
desviar patrimonio de empresa em situacdo pré-falimentar, é necessario que o Poder
Judiciario também inove sua atuacao, no intuito de encontrar meios eficazes de reverter
as manobras lesivas, punindo e responsabilizando os envolvidos. 2. E possivel ao juizo
antecipar a decisdo de estender os efeitos de sociedade falida a empresas coligadas na
hipétese em que, verificando claro conluio para prejudicar credores, hd transferéncia de
bens para desvio patrimonial. Nao ha nulidade no exercicio diferido do direito de defesa
nessas hipoéteses.”

17 Ver, por exemplo, Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n. 16.105-GO,
Superior Tribunal de Justi¢a, 3* Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, v.u. 22/09/2003;
Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca n. 12.872-SP, Superior Tribunal de Justica,
3* Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, v.u. 24/06/2002; Agravo de Instrumento
n. 564.612-4/4-00, Relator Desembargador Pereira Calgas, Camara Especial de Faléncias e
Recuperagdes Judiciais TISP, v.u. 27/08/2008; Apelacao Civel com Revisdo n. 459.764-4/3-
00, Relator Desembargador Carlos Stroppa, 9* Camara de Direito Privado do TJSP, v.u.
19/06/2007.

18 Agravo de Instrumento n. 521.791-4/2-00, Camara Especial de Faléncias e
Recuperacdes Judiciais do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, 27/08/2008.

19 Ver, por exemplo, Bezerra Filho (2009, p. 185).
20 Autos do Processo Falimentar, fls. 1.472-1.473. Termo de Declaracdo do art. 34 do
Decreto-Lei n. 7.661/45, Fabio Monteiro de Barros. Segundo termo de declaracio, o grupo

de empresas era constituido pela falida e pelas seguintes empresas: Monteiro de Barros
Investimentos S.A., Incal Incorporacdes, Monteiro de Barros Construgdes e Incorporacdes,
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Recreio Agropecudaria, Monteiro de Barros Escritério Imobiliario, SGL S.A., IEPE
Agroindustrial de Agticar e Alcool Ltda. e Radio Cidade Pedreira Ltda.

21 Autos do Processo Falimentar, fls. 1.472-1.473.

22  Autos do Processo Falimentar, fls. 1472-1473. Termo de Declaracio do art. 34 do
Decreto-Lei n. 7.661/45, Fabio Monteiro de Barros. Segundo termo de declaracao, o grupo
de empresas era constituido pela falida, pela Monteiro de Barros Investimentos S.A., pela
Incal Incorporacdes, Monteiro de Barros Construcdes e Incorporacdes, Recreio Agropecuaria,
Monteiro de Barros Escritério Imobilidrio, SGL S.A., IEPE Agroindustrial de Acticar e
Alcool Ltda., Rddio Cidade Pedreira Ltda.

23 Agravo de Instrumento n. 170.130.4/4, 4* Camara de Direito Privado do TJSP,
Relator Desembargador Aguillar Cortez, julgado em 26/10/2000.

24 Ver Autos do Processo Falimentar, fl. 1.472. Termo de Declaragdo do art. 34 do
Decreto-lei n. 7.661/45, Fabio Monteiro de Barros. Fls. 1.478-1.479, Termo de Declaracdo
do art. 34 do Decreto-lei n. 7.661/45, José Eduardo Correa Teixeira Ferraz.

25 Em pesquisa no site do TJSP foram identificados os seguintes recursos contra a
quebra da Construtora Ikal: Agravo de Instrumento n. 191.454-4/8-01, 4* Camara de Direito
Privado do TJSP, Relator Desembargador Mohamed Amaro, julgado em 09/08/2001.
Agravo Regimental n. 191.454-4/8-01, 4* Camara de Direito Privado do TJSP, Relator
Desembargador Mohamed Amaro, julgado em 08/02/2001; Agravo Regimental n. 197.976-
4/3-01, 4* Camara de Direito Privado, Relator Desembargador Aguillar Cortez, julgado
em 26 de abril de 2001; Agravo de Instrumento n. 197.976-4/1-00, 4* Camara de Direito
Privado do TJSP, Relator Desembargador Aguillar Cortez, julgado em 20/09/2001; Agravo
de Instrumento n. 191.454-4/0-02, 4* Camara de Direito Privado do TJSP, Relator
Desembargador Aguilar Cortez, julgado em 22/11/2001; Embargos de Declarag¢ao n.
197.976-4/5-02, 4* Camara de Direito Privado do TJISP, Relator Desembargador Aguillar
Cortez, julgado em 22/02/2002; Apelacao Civel n. 242.069-4/4-00, 7* Camara de Direito
Privado do TJSP, Relator Desembargador Arthur del Guércio, julgado em 04/12/2002.

26 Supremo suspende julgamento de recurso do proprietario da Ikal, Noticias STF,
disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=59124&

caixaBusca=N>. Acesso em: 15 de agosto de 2002.

27 Decisao monocratica na Reclamacdao n. 894-SP, Relatora Ministra Nancy
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Andrighi, 06/02/2001.

28 Autos da Faléncia, fl. 2.744. Relatério do Perito Contador, datado de 1° de marco
de 2004.

29 Tal crédito foi referido no Agravo de Instrumento n. 591.981-4/7-00, 7* Camara
de Direito Privado do TJSP, Relator Desembargador Natan Zelinschi de Arruda, julgado
em 27/08/2008. O Agravo diz respeito a intimacdo pessoal da Unido, por nao ser o crédito
tributdrio, e relata que atos pertinentes a arrematac¢ao e ao cancelamento da averbacgao de
indisponibilidade dos bens durante a dissolu¢cao da CPI, foram realizados sem a intimagao
da Procuradoria.

30 Autos da Faléncia, fl. 2.744. Relatério do Perito Contador, datado de 1° de marco
de 2004.

31 Autos do Processo Falimentar, fl. 2.742. As empresas coligadas referidas sao
“Incal Incorporac¢des, Monteiro de Barros Constru¢des, Monteiro de Barros Investimentos,
Recreio Agropecudria e Monteiro de Barros Empreendimentos.”

32 Arespeito da confusdo patrimonial da Construtora Ikal e em relacdo a arrecadacao
de bens no ambito da faléncia, cumpre destacar que o juizo em que tramitava a¢ao de alimentos
movida pela mulher e pelas filhas de um dos sécios da empresa havia determinado que o
aluguel de um dos imdveis da falida fosse depositado em juizo para pagamento das autoras.
ApOs a decretacdo da faléncia, e enquanto nao se procedia a venda dos imdveis, a massa falida
buscou arrecadar aluguel dos ocupantes dos imdveis pertencentes a falida. Em agravo
interposto pelos socios da falida, foi decidido (em segredo de justica) que o interesse das filhas
deveria prevalecer sobre o dos credores. Autos da Faléncia, fls. 2.980-2.984.

33 Autos do Processo Falimentar, fl. 1.474. Declaracdo de Fabio Monteiro de Barros.
34 Autos do Processo Falimentar, fl. 1.476. Declaracdo de Fabio Monteiro de Barros.

35 Autos do Processo Falimentar, fl. 1.479. Declaracao de José¢ Eduardo Correa
Teixeira Ferraz.

36 Art. 186 do Decreto-lei n. 7.661/45:
“Sera punido o devedor com detencdo, de seis meses a trés anos, quando concorrer com
a faléncia algum dos seguintes fatos: [...]
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IT - despesas gerais do negdcio ou da emprésa injustificaveis, por sua natureza ou vulto,
em relacdo ao capital, ao género do negdcio, ao movimento das operacdes € a outras
circunstancias andlogas; [...]

VI - inexisténcia dos livros obrigatorios ou sua escrituragdo atrasada, lacunosa,
defeituosa ou confusa;

VII - falta de apresentacdo do balanco, dentro de sessenta dias apds a data fixada para
0 seu encerramento, a rubrica do juiz sob cuja jurisdi¢do estiver o seu estabelecimento
principal.”

37 Incidente n. 299 do Processo n. 99.019813-8, Decisao de 3 de outubro de 2005,
fl. 837.

38 Autos da Faléncia, fls. 407-408.

39 Autos da Faléncia, fl. 1.278.

40 Autos do Processo Falimentar, fls. 1.279-1.280.

41 Autos do Processo Falimentar, fls. 1.281-1.282, itens, 17, 19 e 21.

42 Autos do Processo Falimentar, fl. 1.282.

43 Autos do Processo Falimentar, fls. 1360 e verso.

44  Autos do Processo Falimentar, fl. 1.370. Despacho de 21 de setembro de 2001.
45 Autos do Processo Falimentar, fls. 1.608-1.609.

46 Despacho de 20 de junho de 2002, Autos do Processo Falimentar, fls 1.783-1.784.
47 Despacho de 22 de novembro de 2002, Autos do Processo Falimentar, fl. 1.946.
48 Despacho de 18 de mar¢o de 2008, Autos do Processo Falimentar, fls. 4.341-4.350.

49 Peticdo de IEPE Agroindustrial de Agucar e Alcool Ltda., datada de 29 de maio
de 2003. Autos do Processo Falimentar, fl. 2.228.

50 Autos do Processo Falimentar, fl. 2.233.
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51 Autos do Processo Falimentar, fl. 2.236.

52 Autos da Faléncia, Despacho de 5 de setembro de 2006, fls. 3.250-3.252, solicitando
com urgéncia copia do agravo.

53 Agravo de Instrumento n. 298.096-4/1-00, Relator Desembargador Arthur del
Guércio, 7* Camara de Direito Privado TJSP, julgado em 11/05/2005.

54 Idem.

55 Ver “TJ-SP afasta desembargador suspeito de pedir dinheiro a advogados”, Folha
de S. Paulo, 3 de abril de 2013.

56 Ver “STIJ afasta desembargador Arhur Del Guércio do TJ-SP”, Consultor Juridico,
15 de maio de 2013.

57 Agravo de Instrumento n. 277.079.4/0, 9* Camara de Direito Privado do TJSP,
Relator Desembargador Ruiter Oliva, julgado em 17 de junho de 2003.

58 Decisdo de 5 de marco de 2007, Autos da Faléncia, fl. 4.347.

59 Manifestacao do Ministério Publico, 10 de julho de 2006. Autos da Faléncia, fls.
3.237v-3.238.

60 Autos da Faléncia, fls. 3.487 e verso. Manifestacao do Ministério Publico.

61 Autos da Faléncia, fls. 3.587 e ss. PeticOes de Aditamento de Dentncia nos Autos
n. 2000.61.81.001198-1, datadas de 4 de julho de 2000; Aditamento de Dentincia nos
Autos n. 2000.61.81.001198-1, datada de 14 de dezembro de 2000; Peticao de requerimento
da prisdo preventiva de Nicolau dos Santos Neto, datada de 10 de janeiro de 2001;
Denuncia apresentada em face de Nicolau dos Santos Neto, datada de 10 de janeiro
de 2001.

62 Ver Auto da Faléncia, fls. 3.610-3.612, 3.628-3.629, 3.631, indicando transferéncias
feitas em nome da Construtora Ikal Ltda., e Auto da Faléncia, fls. 3.616 e ss, a respeito da

falta de justificativa para as transferéncias.

63 Autos da Faléncia, fls. 3.644-3.649.
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64 Autos da Faléncia, fls. 3.703-3.705.

65 Ver, por exemplo, peticio de IEPE Agroindustrial de Agicar e Alcool Ltda., fls.
3.776-3.777.

66 Peticdo da Construtora Ikal, datada de 9 de abril de 2007, Autos da Faléncia, fls.
3.784-3.786.

67 Autos da Faléncia, fl. 3.979.
68 Autos da Faléncia, fl. 4.012.

69 Autos do Processo Falimentar, fl. 1.696. Peticao ajuizada por Construtora Ikal
Ltda. e Fabio Monteiro de Barros, datada de 5 de abril de 2002. “A extensdo para outras
empresas, do mesmo grupo econdmico, sé € lidima quando necessariamente trara
beneficios a massa. Ainda nao foi realizado o quadro de credores da massa falida, para se
saber precisamente qual o valor do passivo da empresa. Ainda néo foi realizada a satisfacao
do ativo, para verificar se os bens da empresa falida, seus créditos, ano comportam o efetivo
pagamento, lembrando que todos estes bens e créditos estao indisponiveis por ato judicial.
Da mesma forma, ndo foram avaliados [sic] nestes autos, se as empresas que sofreriam da
extensdo, possuem bens, créditos e débitos, para saber se a extensao seria benéfica ou nao
para a massa.”

70 Ver, por exemplo, Peticdo ajuizada por José Eduardo Correia Teixeira Ferraz,
datada de 5 de abril de 2002. Autos do Processo Falimentar, fls. 1.718-1.719.

71 Note-se que, ao se referir aos pedidos, a decisao relata somente os que foram feitos
contra pessoas juridicas, e ndo contra as pessoas fisicas de Fidbio Monteiro de Barros e
José Eduardo Correa Teixeira Ferraz. Cf. Autos da Faléncia, fl. 3.729.

72 Autos da Faléncia, fl. 4.347.

73 Autos da Faléncia, fl. 4.346.

74 Autos da Faléncia, fl. 4.347. Destaca-se que a desvinculacdo entre a acdo revocatoria,
cujo cabimento é determinado pelo termo legal, e a desconsideracdo da personalidade

juridica na faléncia foi afirmada posteriormente pelo Superior Tribunal de Justica, no REsp
1180714 / RJ, 4* Turma, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, julgado em 05/04/2011:
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“1. A desconsideracdo da personalidade juridica ndo se assemelha a acdo revocatoria
falencial ou a aco pauliana, seja em suas causas justificadoras, seja em suas consequéncias.
A primeira (revocatdria) visa ao reconhecimento de ineficdcia de determinado negdcio
juridico tido como suspeito, e a segunda (pauliana) a invalida¢ao de ato praticado em fraude
a credores, servindo ambos os instrumentos como espécies de interditos restitutorios, no
desiderato de devolver a massa, falida ou insolvente, os bens necessarios ao adimplemento
dos credores, agora em igualdade de condi¢des” (arts. 129 e 130 da Lei n. 11.101/2005 e
art. 165 do Cadigo Civil de 2002).

2. A desconsideracao da personalidade juridica, a sua vez, € técnica consistente ndo na
ineficacia ou invalidade de negdcios juridicos celebrados pela empresa, mas na ineficicia
relativa da propria pessoa juridica — rectius, ineficacia do contrato ou estatuto social da
empresa —, frente a credores cujos direitos ndo sdo satisfeitos, mercé da autonomia
patrimonial criada pelos atos constitutivos da sociedade.”

75 Autos da Faléncia fls. 4.484-4 .485.
76 Autos da Faléncia, fls. 4.823-4.824.

77 Codigo Civil: “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusao patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos
de certas e determinadas relagdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou s6cios da pessoa juridica.”

78 Ver, por exemplo, o Projeto de Lei n. 8.046/2010, aprovado pelo Senado Federal em
dezembro de 2010, que trata da desconsidera¢do da personalidade juridica no seu art. 77. A

esse respeito, ver também BUENO, apud BRUSCHI et al., 2012, p. 117-128.

79 Série “Pensando o Direito: Analise da Nova Lei de Faléncias”, n. 22/2010. Ministério
da Justica, p. 23.

80 Resolucdo n. 200/2005, expedida em 23 de margo de 2005 pelo Orgao Especial
do Tribunal de Justica de Sdo Paulo.
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4,
RECUPERACAO DOS ATIVOS DO CASO TRT-SP:
EQUILIBRANDO A INTERDEPENDENCIA DE
JURISDIGOES COM A UTILIZAGAO DE DIFERENTES
ESTRATEGIAS JURIDICAS:

Rochelle Pastana Ribeiro

INTRODUGAO:
ALTERNATIVAS JURIDICAS DISPONIVEIS PARA
A RECUPERACAO DE ATIVOS NO EXTERIOR
As demonstracoes da predisposicao dos paises para bloquear os produtos
da corrup¢ao enviados ao exterior ndo tem sido garantia de que esses ativos
serao, de fato, devolvidos aos cofres nacionais de onde foram roubados.2
Embora o caso Abacha seja frequentemente citado como um caso de suces-
s0, a Nigéria levou quase sete anos para recuperar 500 milhdes de ddlares
enviados para Suica,® e muitos outros ativos ligados ao caso ainda conti-
nuam sob bloqueio em paises como Luxemburgo e Liechtenstein.* Dos
cinco a dez bilhoes® de ddlares desviados por Ferdinand Marcos, que fugiu
em 1986, somente 684 milhdes foram recuperados pelas Filipinas em 2003,
mais de 17 anos apds o comego das investigacdes.® Ja no caso Duvalier, os
5,7 milhdes de ddlares encontrados em bancos sui¢os continuam bloqueados
desde 1986.7

Em grande medida, o sucesso na recuperacao dos recursos desviados e
enviados ao exterior depende, além da vontade politica dos diferentes agen-
tes, da adogao de estratégias juridicas efetivas que consigam fazer com
que as diferentes ordens juridicas domésticas se comuniquem e superem
suas diferencgas.®

Hoje, as estratégias juridicas disponiveis® podem ser divididas entre aque-
las que envolvem (1) iniciar a¢des judiciais no pais onde o crime foi cometido
e enviar pedidos de cooperagao juridica internacional a outras jurisdi¢oes
para obter a repatriacdo, ou (2) dar inicio ou se habilitar em processos judi-
ciais perante tribunais estrangeiros. Para facilitar a compreensao, o primeiro
grupo de estratégias serd denominado “recuperac¢ao por meio de cooperagdo
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juridica internacional”, e o segundo, “recuperacao direta”, conforme defini-
cao adotada pela Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao.t©

Para se solicitar a recuperacao de ativos baseada em procedimentos
iniciados domesticamente!!, em geral, faz-se necessdria uma decisao de
perdimento de bens, seja decorrente de uma a¢ao penal, dependente da
condenacdo criminal do réu'?, ou de agao civil*3, o chamado perdimento
civil ou acdo de extin¢ao de dominio.** Como os ativos a serem recuperados
se encontram em outra ou outras jurisdicoes, assim como parte das provas
que sustentardo a origem ilicita desses bens, em qualquer um dos tipos de
acdo, penal ou civil, a recuperacao de ativos serd dependente de alguma
forma de cooperacao juridica internacional*® — dai a classificacao desse tipo
de estratégia —, seja para obter informacoes e provas, seja para dar cumpri-
mento a ordens judiciais domésticas em jurisdi¢Oes estrangeiras.®

A vantagem de se dar inicio a procedimentos judiciais domésticos esta
ligada, em especial, ao impacto social que uma condena¢ao por corrup¢ao
pode ter na construcdo das instituicoes democraticas, bem como em pre-
venir o cometimento de novos ilicitos.'” Ademais, o conhecimento da legis-
lacdo doméstica e dos instrumentos investigativos disponiveis pode facilitar
a coleta de provas que levardo a uma condenac¢ao final e ao perdimento
dos bens.*® No que se refere a cooperagao juridica internacional, todavia,
¢ bom ressaltar que algumas jurisdi¢oes somente acolhem pedidos de assis-
téncia juridica mutua visando o perdimento e a devolu¢ao dos bens quando
estes estao baseados em processos criminais,'® 0 que torna, nesses casos,
a acdo penal preferivel a acdo civil para a obtencao da colaboragao de
outros paises.2°

O primeiro obstaculo enfrentado por estratégias de cooperacdo juridica
internacional € a existéncia de uma base legal, que pode ser um tratado bila-
teral ou multilateral, uma lei nacional dispondo sobre o processamento de
pedidos de cooperagao pela autoridade requerida ou simplesmente a reci-
procidade. A auséncia de uma base legal apropriada pode atrapalhar ou
mesmo impedir o correto processamento do pedido.?* Como serd discutido
adiante em relacao ao Caso TRT, a auséncia de tratado bilateral com os Esta-
dos Unidos a época impediu que o Estado brasileiro contasse com essa alter-
nativa para a recuperacao dos ativos naquele pais.
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Outra dificuldade que pode ser enfrentada ao se adotar essa estratégia
¢ a necessidade de se cumprir o requisito da dupla-incriminagao, isto €, a
conduta que deu origem ao pedido também deve ser crime no pais reque-
rido.22 Ademais, a possibilidade de se iniciar um processo criminal domés-
tico pode ndo estar disponivel porque o autor do crime pode ter morrido,
fugido ou conta com algum tipo de imunidade a jurisdi¢ao.?® A efetividade
das estratégias baseadas em acdes domésticas dependera sempre da capa-
cidade e da vontade politica das autoridades locais de processar e punir os
autores dos crimes e ir atras dos ativos ilicitos.2# Outra exigéncia comum
para o recebimento de pedidos de cooperacdo juridica internacional € a
demonstracao de que o processo doméstico atendeu aos principios do devi-
do processo legal e do respeito aos direitos humanos.?s

Ja as estratégias de recuperacao direta compreendem a possibilidade
de que um Estado participe em processos judiciais em tribunais estrangei-
ros por meio do ajuizamento de acOes privadas em outra jurisdigao?s —
solucao mais comum em paises de common law — ou de sua habilitacdo
como vitima ou terceiro interessado em acao criminal ou de perdimento
civil que tenha sido iniciada no outro pais “contra as autoridades corruptas,
seus associados ou contra os ativos ilicitos identificados”?” —, solu¢ao
mais propria de paises de civil law.

O ajuizamento de agdes privadas em cortes estrangeiras normalmente
demanda a contratacdo de advogados habilitados naquela jurisdi¢cao.?®
Ademais, devem estar amparadas em alguma forma de responsabilidade
civil, quebra de contrato ou enriquecimento ilicito.2® Como mencionado
por Brun et al, em a¢des privadas, os litigantes t€ém a vantagem de ter um
controle mais amplo dos procedimentos € maior acesso a bens que podem
estar registrados em nome de terceiros.3° Por outro lado, litigar em outra
jurisdi¢ao pode ser excessivamente caro, nao apenas por causa dos hono-
rarios, mas também em relacdo aos custos relacionados a execugdo de
atos de investigacdo e outras medidas processuais no exterior.3* Qutra
desvantagem sdo os obstaculos impostos pelo sigilo bancario ao acesso
de informagdes sobre a localiza¢do de bens em ac¢des civis.32

Outros tipos de estratégias de recuperacdo direta sdo a representacao
perante autoridades competentes no exterior para que estas deem inicio
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a uma investigacao criminal propria33, ou o apoio a uma investigagao cri-
minal ja em curso nesses paises.®* A interacdo entre jurisdi¢oes nesses
casos pode ocorrer por meio do “compartilhamento de provas incrimina-
torias e dos autos dos processos’’3%, mediante resposta a eventuais pedidos
de cooperacgao juridica internacional enviados pelas autoridades estran-
geiras ou, quando possivel, participando como terceiro interessado (assis-
tente de acusacdo, vitima ou partie civile) no processo criminal no outro
pais.3® A recuperacdo de ativos nesses casos pode ser obtida por uma
ordem direta do tribunal®?, pelo reconhecimento de que o Estado onde o
crime foi cometido seria vitima do crime e, portanto, faria jus a uma com-
pensac¢ao, ou por meio de acordo entre as duas jurisdi¢des.38

Em geral, as estratégias supramencionadas, seja as de cooperag¢ao juri-
dica internacional, seja as de recuperacdo direta, ndo sdo mutuamente
excludentes.?® No Caso TRT-SP, como sera discutido, mais de uma estra-
tégia fo1 adotada. Na verdade, na maioria dos casos, as estratégias tém
se provado complementares. Algumas experiéncias de sucesso baseadas
na utilizacdo das referidas estratégias inspiraram os paises a codifica-las
em convengoes multilaterais.

Desde a Convencdo Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Subs-
tancias Psicotropicas de 1988 (Convencao de Viena de 1988), ja era exi-
gido dos paises que habilitassem seus ordenamentos juridicos internos
para receber pedidos de cooperacao juridica internacional para fins de con-
fisco de bens*° e consequente repatriagcdo. A recuperacdo de ativos por
meio da cooperagdo juridica internacional, tendo a Convengao de Viena
como base, poderia ocorrer seja por meio da execugao direta (homologa-
¢do) da sentencga estrangeira** ou por meio do auxilio direto*? (respectiva-
mente, os incisos 1 € 11 da alinea “a” do art. 4 da Conveng¢ao). A Convengao
das Nac¢oes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Convencado
de Palermo) de certa forma repete essas possibilidades no art. 13, para-
grafo 1, alineas“a” e “b”.

Da forma como se redigiu os artigos da Convenc¢ado de Viena e de
Palermo, todavia, entendia-se que ficava a cargo do pais requerido esco-
lher o procedimento para a execuc¢do do pedido de cooperagcao que melhor
se adequasse ao sistema juridico nacional. A aceitacao de apenas uma

166 [sumario] . academica
LIVRE



ESTUDOS SOBRE O CASO TRT

forma de execuc¢ao dos pedidos de cooperacao juridica internacional dei-
xava lacunas na prética, conforme explica Claman:

[...] onde um pais tem apenas autoridade legal para dar execu¢ao a uma
ordem estrangeira de confisco, mas nao pode iniciar sua propria acao
em resposta a um pedido estrangeiro, este pode nao estar apto a dar
assisténcia efetiva a um Pais Requerente que ndo possui um réu para
processar criminalmente. De forma semelhante, onde uma na¢ao nao
esta apta a dar execucdo a uma ordem estrangeira, a cooperagao
juridica internacional pode se frustrar nos casos em que dar inicio a um
procedimento de confisco independente pelo Pais Requerido se mostre
muito caro ou quando o desafio de litigar fatos ou questdes complexas
da legislacao estrangeira torne a acao mal sucedida.*3

A redacdo dada ao art. 54 da Convengao das Nag¢oes Unidas contra a
Corrup¢ao (Convencao de Mérida) tenta sanar essas lacunas, prevendo
novamente as duas formas de execuc¢do de pedidos de cooperagao juridica
internacional para fins de confisco, com a diferenca de que ndo mais é
facultado aos Estados-parte escolher entre executar o pedido por meio de
auxilio direto ou de homologac¢ao de sentenca estrangeira, como previsto
nas demais convengoes citadas. A redagao dada a esse artigo passa a atri-
buir ao Estado-vitima — requerente — a faculdade de escolher entre uma
ou outra alternativa. Portanto, para pedidos baseados na Convengao de
M¢érida, ao Estado requerido cabe apenas superar as divergéncias entre
os diferentes sistemas juridicos e adequar o ordenamento juridico nacio-
nal a ambas as possibilidades.

Embora, na pratica, as estratégias de recuperacao direta ja houvessem
sido utilizadas com sucesso em alguns casos#, foi somente com a Conven-
cao das Nacoes Unidas contra a Corrupg¢do, mais especificamente no art.
53, que essas alternativas foram definitivamente inseridas num instrumento
internacional. Esse artigo passa a demandar que os Estados-parte ajustem
seus ordenamentos juridicos para que seus tribunais estejam preparados para
decidir em diferentes tipos de a¢des iniciadas por Estados estrangeiros visan-
do a repatriacdo de ativos, como ag¢des civis para reconhecer a legitima
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propriedade dos bens, acdes de reparacao civil e agdes criminais reco-
nhecendo esse Estados como vitimas e legitimos destinatirios dos bens
obtidos ilicitamente por atos de corrupgdo.

2110 PROCESSO DE RECUPERACAO

DE ATIVOS NO CAso TRT-SP

Como o Caso TRT-SP foi iniciado antes que as Convengodes de Palermo
ou de Mérida tivessem sido concluidas, os erros e acertos dos diferentes
atores no caso contribuiram para enriquecer a jurisprudéncia internacio-
nal, cujas melhores praticas foram compiladas nas ditas Convencoes.

A grande importancia do Caso TRT, todavia, esta no fato de que esse
fo1 o primeiro caso em que o Brasil conseguiu obter a repatriagao de parte
dos ativos enviados ilicitamente ao exterior — e continua sendo até hoje,
ao lado do caso Banestado, no qual foram recuperados cerca de 3,5 milhoes
de dolares*>, um dos raros exemplos em que esse tipo de medida foi obtido
com sucesso, apesar de existirem algumas centenas de procedimentos de
recuperacdo de ativos em tramite no pais.46

Quais fatores que tornaram esse caso um exemplo de relativo suces-
so? E, mais importante, por que, mesmo levando mais de 14 anos, foi
possivel obter a repatriacdao dos ativos enviados para a Suica antes do
transito em julgado do processo criminal no Brasil? Essas sdo algumas
questdes que a analise das estratégias de recuperacao de ativos adotadas
no caso podem responder.

Os primeiros indicios da existéncia de bens no exterior adquiridos por
Nicolau dos Santos Neto com os recursos desviados da obra do TRT sur-
giram de uma investigacao feita pelo Ministério Publico Federal e pela
CPI e, em especial, por meio da entrevista de Marco Aurélio Gil de Oli-
veira?’, ex-genro do juiz, a uma revista de grande circulagao no Brasil. Os
indicios apontavam para a existéncia de um apartamento em um prédio
de luxo em Miami, o Bristol Towers, e contas bancarias mantidas nos EUA
e na Suica.

A primeira providéncia tomada pela CPI foi enviar, em abril de 1999,
um pedido para obter mais informacoes sobre o referido apartamento em
Miami. Embora as autoridades dos EUA tenham esclarecido que nao
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poderiam responder ao pedido sem autoriza¢ao do proprietario do imovel,
informaram que detalhes do contrato de compra e venda poderiam ser obti-
dos junto ao registro publico. Descobriu-se entdo que o apartamento que
Marco Aurélio Gil de Oliveira havia alegado ser de Nicolau dos Santos Neto
estava em nome da empresa Hillside Trading, registrada nas Bahamas.

Uma vez identificado o bem, em abril de 2000, fo1 dado inicio de fato
ao processo para recuperacao dos ativos desviados pelos réus do Caso
TRT-SP e enviados ao exterior, por meio do envio de uma carta rogatoria
para os EUA solicitando o sequestro do apartamento.*® Todavia, peculiari-
dades do sistema juridico estadunidense a época exigiam que quaisquer
medidas visando ao confisco de bens fossem objeto de uma decisao ema-
nada de autoridade judicial local e, portanto, deveriam ser objeto de pedido
de auxilio direto, a ser executado naquele pais por meio das autoridades
locais de persecugao penal, ou alvo de acao civil propria de confisco.

Como faltava base legal mais sélida para a solicitacao de um pedido de
auxilio direto, uma vez que o Tratado de Assisténcia Juridica Mutua entre
Brasil e Estados Unidos somente entrou em vigor em 2001, as autoridades
brasileiras, por meio da Advocacia-Geral da Unido, foram levadas a adotar,
em relagdo aos bens localizados nos EUA, uma estratégia de recuperagao
de ativos direta, por meio da contratacao de escritorio de advocacia naquele
pais para ajuizar acao civil visando o confisco do apartamento.#®

A primeira grande vitoria no caso foi obtida em 27 de agosto de 2001,
com a decisdo da Eleventh Circuit Court decretando o perdimento civil do
apartamento no Bristol Towers em Miami e repatriacdo do valor ao Brasil,
por considerar que “os valores utilizados para adquirir a propriedade eram
valores pertencentes a Republica Federativa do Brasil, e ilegalmente des-
viados pelos réus mediante o abuso de posi¢ao de confianca”.5° O valor
devolvido ao Brasil com a venda do apartamento foi aproximadamente
US$ 870.000,00.

A contratacado de escritorio de advocacia nos Estados Unidos também
foi essencial para a obtencdo de informagdes nas Bahamas sobre a offshore
utilizada para aquisicdo do apartamento,>* bem como para tornar mais
agil o dialogo entre as autoridades brasileiras e estrangeiras, facilitando
a execuc¢ao dos pedidos de cooperagao juridica internacional, como o
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rastreamento € quebra do sigilo bancério de contas mantidas pelos réus
naquele pais. Foram justamente os extratos obtidos com as quebras de sigilo
bancério das contas nos EUA que comprovaram que volumosos depdsitos
realizados nas contas de Luis Estevao em bancos norte-americanos eram
em seguida transferidos para contas em nome de Nicolau dos Santos Neto
em bancos sui¢os.

Antes mesmo da descoberta pelas autoridades brasileiras das contas na
Suica em nome do juiz, os diversos artigos publicados pela imprensa no
Brasil levaram o Procurador-Geral do cantdao de Genebra a iniciar uma
investigacao preliminar por lavagem de dinheiro contra Nicolau dos Santos
Neto e sua esposa (art. 305 do Cédigo Penal Suico).52 Em maio de 1999,
as autoridades suicas, no ambito da referida investigacdo, ordenaram o
sequestro dos valores depositados nas citadas contas®3, e em seguida envia-
ram carta rogatoria ao Brasil para obter copia da documentagao que com-
provasse a relagao entre os valores sequestrados e os atos de corrup¢ao
noticiados na imprensa.3*

De porte da carta rogatoria suica e dos extratos bancarios obtidos nos
EUA demonstrando transferéncias entre 1992 e 1994 (periodo em que teria
ocorrido parte dos desvios da obra do TRT) das contas de Luis Estevao para
as contas suicas de Nicolau dos Santos Neto, o juiz federal de primeira ins-
tancia no Brasil enviou pedido de cooperagao juridica internacional para a
Suica também solicitando o sequestro dos valores depositados nas contas e
a sua repatriagcdo para o Brasil.5s

Em julho de 2000, o juiz de instru¢do do cantdao de Genebra admitiu
o pedido brasileiro,¢ que teve como base legal a Lei Federal Suica de
Cooperacao Juridica Internacional (EIMP). Os fundos passaram entao a
estar submetidos a um duplo bloqueio — por ordem do processo penal
aberto na Sui¢a e em funcdo do pedido de cooperacdo juridica internacio-
nal do Brasil.

Nessa mesma decisao, foi apreciada e autorizada preliminarmente uma
primeira tentativa das autoridades brasileiras visando obter a repatriacao
imediata dos bens. Para o juiz de instruc¢ao, as autoridades brasileiras haviam
conseguido demonstrar o provavel nexo entre os atos cometidos no Brasil
e o dinheiro mantido na Suica.
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De fato,em 1997, a Suprema Corte Federal Suica havia proferido deci-
sao historica no caso Marcos, entendendo que a EIMP admitia a repatriacao
antecipada em casos excepcionais.>” A repatriacao antecipada, segundo a
Suprema Corte, submetia-se a dois testes: a presenca de elementos que per-
mitam a renuncia pela Suiga de decisao transitada em julgado de tribunais
do pais requerente e a inexisténcia de direitos de terceiros que impecam a
repatriacdo. Em relacdo ao primeiro teste, a renuncia de decisao definitiva
no pais requerente € possivel quando “as circunstancias sao tao claras que
a origem ilicita dos bens € indisputdvel, situacdo na qual nao faria sentido
demandar decisdo de sequestro ou restituigao” definitiva.>®

Entretanto, no Caso TRT, a decisdo de repatriacdo proferida em primeira
instancia foi derrubada logo em seguida pela Camara de Acusacao do cantao
de Genebra, por ndo existir no Brasil uma “decisao definitiva e executoria”.
Segundo a Camara, “a proveniéncia ilicita dos valores nao estava demons-
trada no pedido de forma indubitavel’>?, requisito necessario para a renincia
de decisao definitiva. O primeiro teste estabelecido pela Suprema Corte
Federal no caso Marcos ndo estaria, portanto, satisfeito no caso brasileiro.

Em 2001, baseando-se na experiéncia da Nigéria que, poucos anos
antes, havia conseguido se habilitar como terceiro interessado (partie civi-
le) na ag¢ao criminal movida na Suica contra a familia Abacha, obtendo
desdobramentos positivos para a recuperagao dos recursos desviados pelo
ex-presidente®®, as autoridades brasileiras aliaram aos pedidos de coope-
racao juridica internacional uma estraté€gia de recuperagao direta, mediante
a contratacao de escritorio de advocacia na Suiga para representar os inte-
resses brasileiros na acdo criminal por lavagem de dinheiro em tramite
naquela jurisdi¢ao.

Em marc¢o de 2004, com o auxilio dos advogados contratados na Suica,
0 pais ensaiou pela segunda vez obter a repatriacao antecipada por meio do
procedimento de cooperacao juridica internacional, argumentando que as
provas ja existentes nos autos esclareciam a origem ilicita dos bens, nao se
fazendo necessdria uma decisdo definitiva no pais-vitima.s* A essa altura,
ja existia decisdo de primeira instancia no Brasil condenando os réus.52

Entretanto, novamente a repatriacdo concedida em primeira instancia
na Suica foi revertida pela Camara de Acusagao, sob o argumento de que
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o pedido de restituicdo antecipada nao havia obedecido o tramite previsto
na EIMP (lei de processamento de pedidos de cooperagao na Suiga), que
demandava sua transmissao por via diplomatica; além disso, a decisao con-
denatoria pelo Judiciario brasileiro ndo era definitiva, ndo existindo elemen-
tos novos no caso em relagao a decisao ja dada em outubro de 2000.52 Com
essa segunda decisdao da Camara de Acusacao, a possibilidade de repatriacao
exclusivamente baseada em estratégias de cooperacao juridica internacional
passou a ser essencialmente dependente do transito em julgado no Brasil.

Passados oito anos da decisao inicial de bloqueio por parte do Ministério
Publico sui¢co, sem que houvesse decisao condenatoria transitada em jul-
gado no Brasil, Nicolau dos Santos Neto formulou pedido para o levanta-
mento do sequestro dos valores depositados nas contas suigas.

A primeira providéncia tomada pela Justica suica foi entao solicitar as
autoridades brasileiras informacgdes sobre o andamento do processo penal
no Brasil. As autoridades suigas aproveitaram para informar que o seques-
tro seria levantado caso a autoridade estrangeira — no caso, o Brasil — nao
estivesse em posi¢cao de obter o perdimento penal dos bens. Em 4 de abril
de 2005, contudo, o Tribunal Regional Federal da 3% Regido havia confir-
mado a condenag¢ao de Nicolau dos Santos Neto,%* e a referida decisao foi
transmitida via cooperacgao juridica internacional.

Com base nas informacodes enviadas pelo Brasil, o Tribunal Federal
Suico, em novembro de 2007, rejeitou em ultima instancia o pedido de
levantamento do sequestro, entendendo que a complexidade do processo
em tramite no Brasil, sujeito a varios graus de jurisdicdo, justificava a dura-
cao da medida constritiva, € que a demora nao poderia ser atribuida a even-
tual inércia das autoridades brasileiras ou suicas.s>

Nesse interim, as autoridades de persecucao penal suicas deram prosse-
guimento as investiga¢oes criminais por lavagem de dinheiro supostamente
perpetrada por Nicolau dos Santos Neto e sua esposa naquele pais. Em outu-
bro de 2007, a fase de instrucdo do referido processo penal foi concluida.ss
Respondendo a um pedido formulado pelos advogados contratados pelo
Estado brasileiro nos autos dessa acao penal, em 28 de abril de 2009, o
Ministério Publico da Republica e do cantdo de Genebra determinou o con-
fisco em favor do Brasil dos valores depositados®” nas contas suicas.%®
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Foi determinado ainda o pagamento de uma compensacao (creance com-
pensatrice)®® a Republica Federativa do Brasil, correspondente aos valores
depositados nas citadas contas, mas delas transferidos para outras jurisdi¢coes
antes da data da primeira decisao de sequestro proferida em 1999, os quais
totalizaram US$ 2.153.628,50.7° Essa decisao foi confirmada pelo Tribunal
de Policia de Genebra em 13 de janeiro de 2010, que entendeu que as provas
existentes na acao penal em curso na Suica eram suficientes para confirmar
que os valores depositados nas contas de Nicolau dos Santos Neto perten-
clam a uma organizag¢ao criminosa.

Segundo a legislacado suica,’* os produtos sob poder de uma organizacao
criminosa estdo sujeitos a uma presungao de ilicitude. H4, portanto, uma
inversao do 6nus da prova nesses casos, cabendo ao réu demonstrar a origem
licita dos bens para evitar o confisco. A Suprema Corte Federal Suica ja
havia decidido, em fevereiro de 2005, que a inversdao do 6nus da prova em
relacdo a bens pertencentes a organizagdes criminosas era aplicavel também
a casos de cooperacao juridica internacional, o que permitiu, a €época, O
retorno antecipado a Nigéria dos bens bloqueados no caso Abacha.”?

O argumento de que os valores depositados nas contas pertenceriam a
uma organizacao criminosa foi entdo repetido pelos advogados?? do Estado
Brasileiro na acdo penal por lavagem de dinheiro em curso na Suica, e entao
acatado pelo Tribunal de Policia de Genebra. Para o Tribunal, ainda que a
condenacao de Nicolau dos Santos Neto fosse passivel de recurso no Brasil,
“nao parece questionavel que, de fato, crimes foram cometidos naquele pais
que deram origem aos valores sequestrados no ambito desse processo, em
vista das condenagdes ja ocorridas e das provas juntadas aos autos, que esta-
beleceram a satisfacdo que as infracoes foram realizadas™.”4

Ainda segundo a Corte, Nicolau dos Santos Neto ndo teria conseguido
provar que os bens mantidos na Suica poderiam ser compativeis com o
salario de juiz recebido entre 1992 e 1994 — e, portanto, ndo teria conse-
guido reverter a presungao de ilicitude dos ativos depositados em suas con-
tas. A decisao de confisco dos valores depositados na Suica e a consequente
repatriacao ao Brasil tornou-se definitiva com a decisdo do Tribunal Fede-
ral de 21 de agosto de 201275, que rejeitou o recurso interposto por Nicolau
dos Santos Neto.
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Embora autorizada a repatriacao antecipada pelos tribunais suicos, o efe-
tivo retorno dependia ainda de providéncias a serem tomadas em relagcdo ao
pedido de cooperacao brasileiro, uma vez que os valores, como ja dito ante-
riormente, foram submetidos a um duplo bloqueio. Uma alternativa possivel
seria a transmissao por meio da autoridade central brasileira?® da desisténcia
por parte da autoridade requerente brasileira do pedido de cooperacao soli-
citando o confisco de bens, uma vez que o retorno ja estaria garantido pela
decisdo na acao penal na Suica. Em julho de 2013, foi anunciada a repatria-
¢ao definitiva dos recursos mantidos na Sui¢a, no total de US$ 4,7 milhdes.””

42| O LEGADO DO CAso TRT:

COORDENANDO AS ESTRATEGIAS DE RECUPERACAO DE ATIVOS

A primeira licdo extraida do Caso TRT € a constatacao de que as estraté-
gias de cooperacao juridica internacional e de recuperacao direta sao de
fato complementares e, se usadas de forma coordenada, tendem a facilitar
ou a0 menos tornar mais expedito o processo de repatriacao de ativos.

No caso do apartamento localizado nos Estados Unidos, ndo foi possivel,
a época, basear o sequestro e a consequente recuperagdo de ativos em um
pedido de cooperacao juridica internacional por falta de base legal. Por outro
lado, certamente as provas obtidas com as quebras de sigilo requeridas por
meio de assisténcia juridica mutua ajudaram na instru¢ao da ac¢do civil ini-
ciada pelo Estado brasileiro e no convencimento das cortes norte-americanas
de que os recursos utilizados na compra do apartamento eram oriundos dos
desvios ocorridos na obra do TRT-SP.

Os mesmos extratos obtidos com o levantamento do sigilo bancério,
remetidos também por meio de cooperagao juridica internacional para Suica,
foram essenciais para demonstrar na investigacao penal naquele pais que
as remessas provenientes das contas de Luiz Estevao de Oliveira para as
contas de Nicolau dos Santos Neto ocorriam em datas proximas?® a libera-
cao dos recursos referentes ao contrato de execugao da obra do forum tra-
balhista, estabelecendo algum nexo entre os ilicitos cometidos e os recursos
depositados na Suica.

A cooperacao juridica internacional entre Brasil e Suica também permitiu
que as provas colhidas na a¢ao penal brasileira fossem compartilhadas com
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a acao penal suicga, auxiliando ainda na comprovacao da existéncia de uma
organiza¢ao criminosa constituida com o fim de desviar os recursos fede-
rais, fato fundamental para a autoriza¢io da repatriacao antecipada.

Essas sdo apenas algumas evidéncias de que a ado¢ao exclusiva de
estratégias de recuperagao direta ndo elimina a interdependéncia entre
os processos em curso em diferentes jurisdi¢oes.”® A propria corte suica,
respondendo a alegacao de Nicolau dos Santos Neto de que a extensao do
sequestro feria o principio da celeridade, justificou que a demora na con-
clusdo da investigacdo penal por lavagem de dinheiro naquele pais seria
decorrente da complexidade do caso e da dependéncia direta dos procedi-
mentos em curso no Brasil.®® Do mesmo modo, somente apds a confirma-
¢ao da condenacdo em segunda instancia pelo TRF da 3 Regido, o Tribunal
de Policia de Genebra passou a considerar inquestionavel a ocorréncia dos
ilicitos cometidos no Brasil. Portanto, a longa duracdo do processo penal
no Brasil teve sim influéncia direta no desenrolar da acao penal suica.

Apesar dessa interpendé€ncia entre as diferentes jurisdicoes, a repatriagao
no caso analisado foi assegurada, em grande medida, em funcdo dos avan-
cos legislativos e jurisprudenciais do sistema juridico suico. Desde 1994,
a legislacdo suica contém a tipificacdo de organizagao criminosa, que per-
mite a inversdao do 6nus da prova em relagao a origem dos bens a disposicao
da dita organizacdao. Como reconhecido pela Suprema Corte Suica no caso
Marcos 8t crimes praticados por organiza¢des criminosas, em especial os
de corrupcao, apresentam engenharia tao sofisticada de lavagem de dinhei-
ro, envolvendo uma mescla com bens de origem licita, que praticamente
impedem o estabelecimento de vinculo direto entre cada um dos ativos
identificados sob dominio da organizac¢ado e as condutas ilicitas especificas
praticadas por seus membros. Dai a necessidade de se estabelecer uma pre-
suncdo legal geral da origem ilicita dos ativos, afastada mediante prova em
contrario apresentada pelo réu.

A legislacao suica permite ainda o confisco de bens de valor equivalente,
na forma do pedido de compensacdo previsto no art. 71 do CP. Como visto,
esse dispositivo € aplicado nas situagdes em que os ativos ilicitos ndo este-
jam mais disponiveis para sequestro e confisco. Essa previsdo € particular-
mente importante nos casos em que, apesar da prova do cometimento da
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infracdo penal e da quantificacdo do proveito obtido, o produto do crime
tenha se dissipado. Sem essa previsao, o patrimonio licito do réu nao pode-
ria ser alcancado, em funcao da auséncia de nexo entre o crime € 0s ativos,
a despeito da existéncia de prova de que o autor desfrutou das infragdes
cometidas e enriqueceu ilicitamente.

Sem o conhecimento especifico dos advogados contratados na Suicga,
dificilmente o Brasil teria condi¢des de utilizar em seu favor os citados dis-
positivos legais e o desenvolvimento jurisprudencial (especialmente con-
siderando os casos Marcos e Abacha) para obter, via recuperacdo direta, a
repatriacao dos ativos. Estaria, portanto, até a presente data a mercé do
transito em julgado do processo penal no Brasil.

Todavia, ao se adotar estraté€gias de recuperagao direta nem sempre é
simples demonstrar que o Estado estrangeiro foi de fato lesado diretamente
pelo cometimento dos crimes, ainda que a origem ilicita dos ativos seja
indiscutivel. No caso do TRT, a condi¢ao de vitima da Republica Federativa
do Brasil foi de relativamente facil comprovag¢ao, uma vez que os recursos
utilizados para a constru¢do do prédio eram federais.

Por outro lado, no caso Propinoduto, que envolveu crimes de corrup¢ao
praticados por auditores fiscais da Receita Federal e fiscais de renda do
Rio de Janeiro, pareceu ao Tribunal Federal Suico que os ilicitos cometidos
teriam lesado mais os cofres do estado do Rio de Janeiro que os cofres
federais. Apesar da discussao juridica acerca da possibilidade ou ndo de
um estado da federacdo se fazer representar diretamente em tribunais
estrangeiros sem a intermediacdo da Unido, como o Rio de Janeiro ndo
havia se habilitado como parte civil na agao penal por lavagem de dinheiro,
o Tribunal Federal Suico negou a repatriacdo dos ativos a Republica Fede-
rativa do Brasil, a despeito da condenacao transitada em julgado na citada
acdo penal .82

Por fim, cabem algumas considerag¢oes sobre limites materiais € huma-
nos que podem incidir sobre as estratégias de recuperacao de ativos. No
Caso TRT-SP, especificamente, existiam indicios de que outros ativos 1li-
citos teriam sido enviados a Espanha, Franca, Libano e Bahamas.83 Ape-
sar dessas evidéncias preliminares, pouco ou nenhum esforco foi despendido
para rastrear, bloquear e confiscar esses ativos. Uma justificativa pode ser
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os limitados recursos disponiveis para as autoridades de persecuc¢do penal
para dar prosseguimento a essa busca, pois naturalmente ja enfrentam uma
excessiva carga de trabalho. Portanto, pode ser que tenha ocorrido uma esco-
lha consciente de se concentrar esforcos em jurisdi¢des que ofereceriam
maiores possibilidades de repatriacdo e investir mais recursos em procedi-
mentos domésticos de perdimento de bens. Outra razao pode ter sido a falta
de treinamento dessas autoridades em relacao aos procedimentos necessa-
ri0s para a recuperacao de ativos no exterior. Assim, apOs receber respostas
vagas ou negativas por meio de consultas informais®4, essas autoridades
podem ter enfrentado dificuldades em encontrar novos caminhos para pros-
seguir com as buscas nessas jurisdicoes.

Todas essas dificuldades podem explicar a auséncia de uma diversidade
maior de exemplos em que a recuperacao de ativos foi exitosa. As particu-
laridades e a magnitude de cada caso € que determinardo, ao final, quais
as estratégias juridicas que atenderao melhor ao equilibrio entre os custos
materiais € humanos e as chances de €xito.
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NOTAS

1 O presente texto foi em grande parte baseado na pesquisa realizada pela autora
para a elaboracdo da dissertacdo obrigatdria para a obtencdo do titulo de mestre do
Programa de Mestrado em Direito Internacional Publico da Universidade de Leiden. As
opinides expressas aqui sao pessoais € ndo necessariamente representam a opiniao dos
orgaos publicos nos quais a autora trabalha ou trabalhou.

2 Essa predisposi¢do pode ser verificada, por exemplo, nas ordens de bloqueio que
seguiram os eventos da chamada Primavera Arabe. O Conselho Federal Suico determinou o
bloqueio de todos os bens que o ex-presidente da Tunisia, Zine al-Abidine Ben Ali, mantinha
no pais uma semana apos sua renuncia. O bloqueio suico foi seguido por acdo semelhante
da Austria e da Unido Europeia, em 29 e 31 de janeiro de 2011, respectivamente. No caso
do ex-presidente do Egito, Hosni Mubarak, a ordem de bloqueio pela Suica foi preparada
com antecedéncia e anunciada na noite em que ele deixou o poder. Mesmo em casos mais
antigos, como o do ex-presidente do Haiti, Jean-Claude Duvalier, o Conselho Federal utilizou-
se mais de uma vez do seu poder constitucional para manter os bens do ex-ditador congelados
apos derrotas judiciais do pedido de cooperacdo juridica do Haiti nos tribunais suicos.
Vide Conseil Federal Suisse, 19 jan. 2011. News24 (2011); New York Times, 1 February
2011; Conseil Federal Suisse, 2 feb. 2011.

3 Daniel e Maton (2008), p. 69.

4 [Ibid.,p.69e77.

5 StAR Initiative (2007), p. 20.

6 StAR Initiative, Ferdinand Marcos — case study.

7 Basel Governance, Duvalier assets cannot (yet) be returned to Haiti, 3 February
2010.

8 Gray, Scott e Stephenson (2011), p. 5.

9 Nao serdo tratadas neste texto estratégias eminentemente politicas, como a
negociacdo diplomatica para a repatriagao.

10 Arts. 53 e 54.
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11 Aqui entendida como referente a jurisdigdo em que foi cometido o crime que deu
origem aos recursos.

12 No Brasil, assim como em grande parte dos paises de civil law, o perdimento penal
de bens € aquele considerado como efeito da condenac¢do, conforme previsao do art. 91,
IT, do Cédigo Penal. Em outras jurisdi¢des, o perdimento pode ser declarado em acao civil
independente iniciada somente apds a confirmag¢do da condenagdo em um processo
criminal. Hofmeyr (2008), p. 136.

13 Bruneral. (2011),p.9.

14 Em geral, nos paises que possuem esse instituto em suas ordens juridicas, a decretagao
do perdimento civil depende exclusivamente da demonstracao da origem ilicita do bem, sem
que seja necessaria a condenagao ou até mesmo a identificagdo do autor do crime. A principal
vantagem desse tipo de perdimento é que normalmente demanda um standard de prova menos
exigente. Assim, enquanto a condenacao criminal demanda uma prova da autoria “além da
davida razoavel” (beyond reasonable doubt), o perdimento civil demanda que a origem ilicita
dos bens seja provada com base no “balanco de probabilidades” (balance of probabilities).
Ademais, algumas jurisdi¢des aceitam a extin¢cao de dominio retroativa, isto €, decretada sobre
bens adquiridos ilicitamente mesmo antes que a lei tenha entrado em vigor.

15 Aqui o termo € utilizado em seu sentido amplo, como sugerido por Brun, Gray,
Scott e Stephenson, incluindo cooperagao informal, cartas rogatérias ou pedidos de auxilio
direto e pedidos de extradi¢cdo (2011), p. 6.

16 Ibid., p.9.
17 Ibid., p. 11.
18 Ibid., p.11.

19 Exemplos de paises que nao recebem pedidos de cooperacdo baseados em agdes
civis ou administrativas sdao: Argentina (vide FATF and GAFISUD, Argentina. Mutual
Evaluation Report, 22 October 2010, p. 192), Luxemburgo (vide FATF, Luxembourg.
Rapport d’évaluation mutuelle, 19 Février 2010, p. 245) e Alemanha (FATF, Germany.
Mutual Evaluation Report, 19 February 2010, p. 283).

20 Brun et al. (2008), p. 11 e Hofmeyr (2008), p. 145. A Convencao das Nacodes
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Unidas contra a Corrupg¢ao, a chamada Convencao de Mérida, tenta em seu art. 43 remediar
a impossibilidade de cooperacdo em acodes civis e administrativas, ao recomendar que
pedidos de cooperacdo juridica internacional, nos crimes tratados na convencdo, sejam
aceitos ainda que baseados em ac¢des nao-penais. Todavia, essa ndo é uma previsao
obrigatoria para os paises partes da conven¢ao, mas, como dito, apenas uma recomendacao.

21 O Tribunal Federal Suico, por exemplo, ao julgar o ultimo recurso dos réus em
relacdo a admissibilidade do pedido de cooperacao no caso Duvalier e autorizar o desbloqueio
dos bens do ditador fez um verdadeiro desabafo em relacdo a inadequacado da Lei Suica de
Cooperacgao Juridica em Matéria Penal (Loi Fédérale sur I’Entraide Internacionale em Matiere
Pénale — EIMP) para casos de corrup¢cdao em paises como o Haiti. Segundo a corte: “A
recuperacao dos ativos de ditadores depostos enfrenta diversos obstaculos. Os Estados
vitimas deste tipo de conduta se confrontam com problemas particulares: eles podem ter uma
relacdo ambigua com o regime deposto e nao dispdem frequentemente de um aparelho
judiciario capaz de assegurar de maneira eficaz e respeitosa dos direitos humanos a
persecucao dos antigos responsaveis e o confisco de seus bens [...] Nesse contexto, as
condicdes impostas pela EIMP parecem muito restritas para esse tipo de caso. A duragdo dos
procedimentos, as dificuldades da prova podem constituir — como na espécie — obstaculos
insuperaveis. E ao legislador a quem cabe realizar correcdes e aperfeicoamentos necessarios
para dar conta das particularidades desses processos” (traducdo livre do franc€s). Tribunal
Fédéral Suisse. 1C _374/2009, §7.

22 Brun et al. (2008), p. 11 e Hofmeyr (2008), p. 138. Em casos de pedidos baseados
no crime de lavagem de dinheiro, por exemplo, a lista de crimes antecedentes da jurisdicdao
requerida pode ser restrita. Em outros casos, em especial em paraisos fiscais, ilicitos fiscais
nao estdo tipificados, o que impede a cooperacdo baseada unicamente em crimes contra a
ordem tributdria em que nenhuma fraude seja investigada.

23 Brunetal. (2011), p. 11 e Greenberg, Samuel, Grant e Gray (2009), p. 15.

24 Brunetal. (2011) supra, p. 11.

25 No caso Duvalier, essas exigéncias por parte das autoridades suicas impediram o
recebimento do pedido de cooperacdo juridica internacional por varios anos, resultando
na decisdo de desbloqueio dos bens em 15 de maio de 2002. Tribunal Fédéral Suisse. 1C

_374/20009.

26 Ibid., p. 12 e Hofmeyr (2008), p. 145.
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27 Brun et al. (2008), p. 13.

28 Ibid., p. 12 e Hofmeyr (2008), p. 145.

29 Brun et al. (2008), p. 12.

30 [Ibid., p.12-13.

31 Ibid., p. 12 e Monfrini (2008), p. 41. De acordo com Hofmeyr, “um investigador
experiente pode custar até US$ 18.000,00 por dia, adicionados aos custos dos melhores

advogados” (traducao livre do inglés). (2008), p. 145.

32 Em muitos paises o sigilo bancario somente pode ser quebrado em ac¢des criminais.
Vide também Monfrini (2008), p. 42.

33 Ibid., p. 13.
34 [bid., p.13.
35 Ibid., p. 13.

36 Ibid., p. 13. Vide também Bertossa (2003), p. 182.

37 Brunetal.(2011),p.8¢e 13.

38 Ibid., p.13.

39 Em algumas jurisdi¢des, ndo € possivel iniciar simultaneamente uma a¢do penal e
uma acao de extin¢do de dominio. Ademais, alguns sistemas juridicos ndo permitem que
uma investigacao criminal seja iniciada se alguns fatos ja sdo objeto de uma agao penal em
outra jurisdi¢ao.

40 Art.4,(a)ieii.

41 A previsao dessa alternativa tentava adequar-se aos sistemas juridicos de Estados

que aceitam que suas autoridades atuem como extensao da jurisdi¢do estrangeira. Claman
(2008), p. 342.

181 [sumario] . academica
LIVRE



4. RECUPERACAO DOS ATIVOS DO CASO TRT-SP:

42 Essa solucao era destinada ao Estado em que “direitos de propriedade requerem
que decisdes de confisco afetando ativos localizados em suas jurisdicoes sejam emitidas
por suas proprias cortes.” Ibid., p. 342.

43 Tradugao livre do inglé€s. Claman (2008), p. 343.

44 No caso Abacha, por exemplo.

45 Estadao, 9 de novembro de 2007; e G1, 29 de agosto de 2012.

46 Segundo estimativa de julho de 2011 do entdo Coordenador-Geral de Recuperacado
de Ativos do Ministério da Justica, Leonardo Ribeiro. Entrevista informal concedida em 7
de abril de 2011.

47 Pinheiro e Lima, 28 abril de 1999.

48 Informacdes obtidas por meio de entrevista informal com a entdo Diretora do
Departamento Internacional da Advocacia-Geral da Unido, Danielle Aleixo Reis do Valle
Souza, realizada em 6 de abril de 2011.

49 [dem.

50 Federative Eleventh Judicial Circuit Court. 27 August 2001. Case Number: 2000-
21649-CA-01. 2.

51 De acordo com a Danielle Aleixo Reis do Valle Souza, ex-diretora do DPI/AGU,
a auséncia de tratado de cooperacdo juridica internacional com as Bahamas e o rigor das
leis locais de sigilo dificultaram a coleta de informacdes sobre a Hillside Trading, as quais
somente foram obtidas com a subcontratacdo de escritdrio na ilha pelo escritdrio contratado
pela AGU nos EUA.

52 Tribunal Penal Federal. RR.2007.131., Faits, §A.

53 Aproximadamente CHF 7 milhdes.

54 Tribunal de Police de Genéve. 13 janvier 2010. §3.

55 Tribunal Penal Federal. RR.2007.131. supra §B.
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56 Ibid.§C .
57 Tribunal Federal. 123 II 595. 10 décembre 1997. §B.
58 Ibid. §4f.

59 Tribunal Penal Federal. RR.2007.131. §C e Tribunal de Police de Geneve. 13
janvier 2010. §23.

60 A Nigéria conseguiu decisdo favoravel a sua admissdo como terceiro interessado
em 3 de dezembro de 1999 (vide Daniel e Maton (2008), p. 67) e a sua participacdo na
referida acdo penal teria facilitado o rastreamento de US$ 645 milhdes na Suiga, bem como
varias outros valores enviados para outras jurisdicdes como Luxemburgo, Liechtenstein e
Jersey, os quais foram posteriormente objeto de pedidos de cooperacao juridica internacional
de bloqueio por parte das autoridades de persecucdo penal suicas (vide Monfrini (2008),
p. 50-54).

61 Tribunal Penal Federal. RR.2007.131. §E.

62 Acao Penal n. 2000.61.81.001248-1 e n. 2000.61.81.001198-1.

63 Tribunal Penal Federal. RR.2007.131. §E.

64 TRF 3" Regido, Apelagcdao Criminal n. 200061810011981.

65 Tribunal Penal Federal. RR.2007.131. § 3.2.2.

66 Tribunal de Police de Geneve. 13 janvier 2010. §9.

67 Osarts. 218G e 218H do Codigo de Processo Penal do Cantao de Genebra atribuia
competéncia ao Ministério Publico de se pronunciar sobre confisco na auséncia de
condenacao e desde que essa decisao fosse passivel de recursos a uma autoridade judicial.

68 Tribunal de Police de Geneve. 13 janvier 2010.

69 A compensacgio foi deferida porque se provou no processo criminal suico que

transferéncias foram realizadas das referidas contas para contas pertencentes a empresas
em Miami, Nova York e Ilhas Cayman entre 1994 e 1999. De acordo com o art. 71 do
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Cddigo Penal Suico: “se os ativos sujeitos ao perdimento nao estao mais disponiveis, a corte
podera conceder uma compensacgdo ao Estado referente a soma de equivalente valor.”

70 Tribunal Federal. Arret du 21 aott 2012. Cour de droit Penal. 6B_688/2011.
Faits A.

71 Art. 72 do Cédigo Penal Suico: Confisco de bens de uma organizacdo criminosa. A
corte ordenara o confisco de todos os bens sujeitos ao poder de disposi¢ao de uma organizagao
criminosa. No caso de bens de uma pessoa que participa ou auxilia uma organiza¢ao criminosa
(Art. 260ter), presume-se que 0s bens estdo sujeitos ao poder de disposi¢cao da organizagdo
até prova em contrario.

72 Ire Cour de droit public, 1A.215/2004, 7 février 2005. 131 II 169.

73 Nao por coincidéncia, o Brasil contratou o mesmo escritorio que representou a
Nigéria no caso Abacha. BBC, “The dictator hunter.” 3 de marco de 2011. Disponivel em:
<http://www.bbc.co.uk/worldservice/programmes/2011/03/110301_outlook_enrico_monfri
ni.shtml>. Acesso em: 30de margo de 2013.

74 Tribunal de Police de Geneve. 13 janvier 2010.

75 Tribunal Federal. 6B_688/2011.

76 Nesse caso especifico, o Departamento de Recuperacdo de Ativos de Cooperagao
Juridica Internacional do Ministério da Justica.

77 O Globo. “Governo consegue repatriar US$ 4,7 milhdes desviados pelo ex-juiz
Nicolau dos Santos Neto.” 9 de julho de 2013. Disponivel em <http://oglobo.globo.com/pais/
governo-consegue-repatriar-us-47-milhoes-desviados-pelo-ex-juiz-nicolau-dos-santos-
neto-8970322#1xzz2YZvABDblj>. Acesso em: 22 de julho de 2013.

78 Tribunal de Police de Geneve. 13 janvier 2010. Item 6.2.

79 Uma das principais razdes que impediu a repatriacao dos ativos no caso Duvalier
foi a completa inércia das autoridades haitianas, que por diversos motivos, politicos e
juridicos, somente conseguiram dar inicio a um procedimento doméstico de confisco em
2007, apesar de o bloqueio na Suica ter sido decretado em 1986. Vide Basel Institute on
Governance, Jean-Claude “Baby Doc” Duvalier.
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80 Tribunal de Police de Geneve. Procureur Generale vs. Nicolau dos Santos Neto et
Maria da Gloria Bairdo dos Santos. Chambre 4. 13 janvier 2010. 3.

81 Ire Cour de droit public de Tribunal Fédéral Suisse, 10 décembre 1997. 5b.
82 Tribunal Penal Federal. 27 octobre 2011. SK.2008.17, item 2.5.

83 Segundo informacdes obtidas em entrevista informal, com a advogada da Uniao,
Danielle Aleixo Reis do Valle Souza, que atuou no caso.

84 De acordo com a entdo Diretora do Departamento Internacional da AGU, Danielle
Aleixo Reis do Valle Souza, consultas informais teriam sido realizadas nos citados paises
por meio das embaixadas brasileiras. Essas consultas preliminares, todavia, teriam recebido
respostas negativas. Nesse caso, as autoridades de persecuc¢ao penal podem ter presumido
que os indicios da existéncia desses bens eram falsos ou os ativos teriam sido transferidos
antes que o Brasil pudesse tomar qualquer acdo legal para repatria-los e, portanto, o envio
de pedidos de cooperagao seria infrutifero.
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5.
A GESTAO DA PRISAO DE
NICOLAU DOS SANTOS NETO

Carolina Cutrupi Ferreira

INTRODUCAO

Este capitulo se propoe a descrever a atuacao das instituicoes do sistema
de justica criminal na gestdo da prisdo preventiva e execucdo provisoria
da pena de Nicolau dos Santos Neto.

O texto percorre a trajetoria da prisao do ex-juiz, decretada no més de
abril do ano 2000 e em vigor até junho de 2014. O periodo € marcado por
inumeros recursos apresentados pela defesa e pelo Ministério Publico
Federal (MPF) para determinar sua alocagao: se em prisao domiciliar, nas
dependéncias da Policia Federal ou no sistema penitenciario comum. A
argumentacao da defesa baseia-se na saude fragil do ex-juiz e na sua idade
avangada (a €época da decretacdo, Nicolau tinha 73 anos). Ja o MPF recorre
aos laudos periciais de Nicolau realizados por 6rgaos publicos que indicam
a possibilidade de tratamento de saude dentro do sistema prisional.

No final do ano de 2006, o Tribunal Regional Federal da 3* Regiao
(TRF da 3* Regidao) confirmou as sentencas condenatorias proferidas em
primeiro grau. Desde entdo, o MPF requer, em seus pedidos, que Nicolau
deixe a prisdo domiciliar para cumprimento da pena no sistema peniten-
ciario, uma vez que dispositivos das senten¢as condenatorias determina-
ram a abertura de processo de execucdo provisoria das penas. Por outro
lado, a defesa sustenta que recursos contra as condenacdes ainda estao
pendentes de julgamento de recurso especial no Superior Tribunal de Jus-
tica (STJ); portanto, o juiz continuaria em prisao cautelar, e ndo cumprin-
do pena.

A prisao de Nicolau ganhou relevo no Caso TRT, pois o juiz foi o unico
dos réus recolhido ao carcere e também o unico a quem foi negado o direi-
to de aguardar o transito em julgado da condena¢ido em liberdade. Os
demais acusados foram presos preventivamente por poucos dias, enquanto
as idas e vindas da prisao de Nicolau perduram mais de 12 anos.
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A mobiliza¢ao do Ministério da Justica — em especial a Policia Federal
—, do MPF e da justica federal na alocacao do juiz na prisao cautelar (car-
ceragem da Policia Federal, sistema penitenciario ou em prisao domiciliar)
e no cumprimento da pena de prisdo estao presentes durante todo o perio-
do. Os entraves para custodid-lo em sua residéncia ou no sistema prisional
brasileiro evidenciam as dificuldades dos 6rgaos do sistema de justica em
lidar com um réu dotado de tantas peculiaridades, dentre as quais o direito
a prisao especial, o poder aquisitivo elevado, a idade avancada e, conforme
argumenta a defesa, a saude debilitada.

A atuacdo intensa na gestdao dessa prisao vem refletindo o desgaste ins-
titucional sofrido pelas institui¢des envolvidas. A Policia Federal procurou
Nicolau por sete meses at€ que o ex-juiz se entregasse para cumprimento
do mandado de prisdo preventiva.! Nos ultimos anos, relatou-se divergén-
cias entre Nicolau, familiares e agentes da Policia Federal que vigiam o
cumprimento da prisdo domiciliar. O MPF busca, em inumeros recursos,
obriga-lo a cumprir pena no sistema prisional. A justica federal de 1° grau,
por sua vez, manifesta-se no sentido de que o ex-juiz ndo deveria permane-
cer em prisdo domiciliar, mas “tendo em vista que as instancias superiores
decidiram pela mantenga do mesmo nesta condi¢ao”, acata a determinagao
dos Tribunais Superiores.? Por outro lado, a mais recente decisdao do TRF
da 3 Regido, entendeu que ndo cabia ao juiz da execuc¢ao criminal deter-
minar a prisao domiciliar e, sob tal fundamento, determinou o retorno de
Nicolau ao sistema penitenciario.® Outro fator peculiar ao caso foi sua reper-
cussao social e midiatica que, em certa medida, refletiam aspira¢cdes no com-
bate a “impunidade”. Dias apds chegar a carceragem da Policia Federal,
logo apds sua rendi¢ao, moradores de HigienOpolis amarraram uma faixa
na frente do prédio da PF com a seguinte inscricao: “dois pesos, duas medi-
das. Rico: justica e cana light; pobre: justica e cana dura”.

A possibilidade de uma figura de autoridade — como um juiz de direito
— ser presa foil encarada por alguns setores como estimulo no combate a
corrup¢ao do pais. Um exemplo foi o pronunciamento do presidente da
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), Dom Jayme Chemel-
lo, que, ao ser entrevistado sobre o tema, disse: “acho que ele [Nicolau]
deveria pelo menos sentir um pouco o que significa a cadeia”.s
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A extensa cobertura jornalistica dos primeiros anos de prisao resultou
em um conjunto de informagdes bastante relevantes sobre o encaminha-
mento dos processos judiciais (todos em segredo de justica) e da manu-
tencdo da reclusao de Nicolau. Esse material € a principal fonte empirica
deste capitulo, cujo relato se baseia em 322 reportagens jornalisticas cole-
tadas no Acervo do jornal Folha de S. Paulo entre janeiro de 2000 e abril
de 2013. Essas informagdes foram complementadas com decisdes judiciais
sobre Nicolau disponiveis no acompanhamento do processo de execu¢ao
provisoria n. 0000202-92.2007.4.03.6181, e em dezenas de agdes e recur-
sos impetrados no TRF da 3% Regido, no Superior Tribunal de Justica (STJ)
e no Supremo Tribunal Federal (STF).8

A narrativa a seguir divide-se em trés grandes topicos. O primeiro narra
a interacao entre Ministério da Justica, Policia Federal, Ministério Publico
e justica federal durante o periodo em que Nicolau esteve foragido da jus-
tica. O segundo topico aborda as principais movimentacoes desses 0rgaos
para determinar a alocacdo do ex-juiz até as sentengas condenatorias. Por
fim, o ultimo tdpico traz os principais aspectos sobre o inicio do processo
de execucdo provisoOria que teve inicio em 2007.7

5.1 A FUGA E A RENDICAO
O juiz Casem Mazloum, da 1* Vara Criminal Federal de Sdo Paulo, expediu
duas ordens de prisao contra o ex-juiz Nicolau dos Santos Neto. A primeira,
de 25 de abril de 2000, relacionava-se com a acusagao da pratica do crime
de evasdo de divisas. A segunda ordem de prisao foi expedida em 4 de
maio de 2000, pela acusacao dos crimes de estelionato, formacado de qua-
drilha, peculato e corrupc¢ao passiva.t O fundamento das prisdes preventivas
baseou-se na garantia da ordem publica e na “magnitude do dano causado™.®
ApOs a decretacdo da prisdo cautelar, divulgou-se na imprensa que o
juiz estaria foragido desde 25 de abril do mesmo ano. Entre abril e dezem-
bro, a Policia Federal promoveu inumeras investigacoes e diligéncias
sobre pessoas que estariam ajudando Nicolau a permanecer foragido.
Dentre os procedimentos adotados pela PF, consta a inclusdo do nome
do acusado no Sistema Nacional de Procurados e Impedidos (Sinpi). Apdos
a decretacdo da prisdo, o juiz Mazloum expediu a ordem a PF de notificar
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todos os postos de fronteira que Nicolau estaria impedido, por determi-
nac¢ao judicial, de deixar o pais.

A fuga de Nicolau teve grande repercussdao mididtica, levando as
diversas autoridades envolvidas a manifestar-se publicamente sobre o
tema, e explicitou as dificuldades institucionais para sua captura e rendi-
¢ao0. Em julho de 2000, quando a Policia Federal estava em busca do juiz,
o entdo ministro da Justica, José€ Gregori, afirmou que Nicolau ndo era
“nenhum facinora, nem um bandido que esta habituado a se esconder
desde a adolescéncia”. Em outra ocasido, o entdo superintendente da Poli-
cia Federal, Agilio Monteiro, afirmou que a institui¢ao estaria sob pressao
no caso da procura a Nicolau: “estamos sendo muito cobrados com essa
situacao”. “A PF esta trabalhando dia e noite para que o mandado de pri-
sdo seja cumprido o mais rapido possivel”.1°

As buscas realizadas pela Policia Federal envolveram mais de 20 cida-
des em cinco estados brasileiros. Muito embora o passaporte de Nicolau
tenha sido entregue a justigca brasileira, equipes de policiais e de adidos
militares brasileiros do Paraguai, Argentina e Colombia foram enviadas a
Interpol para auxiliar outros paises na investigacao.*

ApOs trés meses de buscas, o superintendente da Policia Federal se
reuniu com dirigentes da Interpol para entregar-lhes dossi€s com o resul-
tado das investigacOes policiais de Nicolau dos Santos Neto e de Salva-
tore Cacciola, também foragido da justica.*? Agilio Monteiro Filho disse
que recebeu da Interpol a promessa de “empenho maximo” para localizar
ambos os foragidos.!3

Outra medida adotada pelo Ministério da Justiga foi a divulgacao de
cartazes “procura-se”. No cartaz, a foto do ex-juiz era acompanhada de seu
nome completo e apelido (“Lalau”), além do timbre do Ministério, a infor-
macao de que existiam dois mandados de prisao contra ele e o numero 0800
da Policia Federal para receber dentincias sobre seu paradeiro. Segundo o
Ministério da Justica, 50 mil cartazes coloridos foram distribuidos em supe-
rintendéncias da Policia Federal, especialmente em aeroportos, rodoviarias,
bancos, agéncias dos correios e delegacias de policia .4

Em noticia de 18 de agosto de 2000, o jornal Folha de S. Paulo indicou
ter apurado que o governo federal chegou a discutir a possibilidade de
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oferecimento de recompensa de R$ 30 mil por pista que levasse a captura
do ex-juiz. A informacao foi negada pelo Ministério da Justica, que justi-
ficou com a auséncia de previsdo or¢amentaria para a medida.

Em diversas ocasides, o entao ministro Jos€ Gregori negou que houvesse
negociacoes entre o Ministério da Justica e Nicolau para que ele se entre-
gasse a policia.*® Em 17 de novembro, o ex-presidente da Republica, Fer-
nando Henrique Cardoso, afirmou que “certamente ndao pode haver acordo”
entre o ministro da Justica, José Gregori, e os advogados do ex-juiz, a fim
de que ele se entregasse: “acordo nao. Ele tem € que ser preso”. Para o ex-
presidente, “quem estd sendo perseguido e quem estd sendo acusado de ter
malversado o dinheiro publico ndo pode ter o beneficio de um acordo” .16

No mesmo dia da declaracao do ex-presidente, o ministro José€ Gregori
confirmou que foi procurado pelo advogado do ex-juiz para “acertar a
apresentacao de seu cliente”. Segundo Gregori, o contato teve carater de
“sondagem e de abertura de canal”. “A conversa foi no sentido de saber,
se realmente houver uma apresentacao (do ex-juiz), qual sera a reacao
(da Justiga)”.*7

Nos dias que antecederam a rendi¢do, a cobertura midiatica relatou os
entraves nas tratativas para sua prisao. Um dos impasses seria a possibili-
dade de se tirar fotografias quando o ex-juiz fosse preso. Segundo noticia
da Folha, para o governo, e especialmente para o Ministro José Gregori, “a
foto € uma ‘questao de honra’. A prisao resolveria parte do desgaste que o
ministro — e a propria PF — vem sofrendo. Para os advogados, representaria
uma humilhac¢ao”.18

A reportagem mencionou ainda outras condi¢des na negocia¢ao, Como
nao exXpor o ex-juiz a execragao publica e ndo algema-lo, além da exigéncia
de que ele nao entrasse no camburao da PF e se entregasse a noite, ficando
em cela especial. “O ministério avalia que nao seria privilégio dar esses
direitos a Nicolau, que tem mais de 70 anos e curso superior’”.1?

Ainda assim, o Ministro José Gregori e o ex-presidente FHC negaram a
existéncia de negociacdes com Nicolau. A véspera da rendicdo deste, FHC
disse, por meio de porta-voz, que “qualquer foragido tem de ser preso”.2°

Em 8 de dezembro de 2000, sete meses apOs as decretacdes da prisao
preventiva, o advogado do ex-juiz entrou em contato com o entdo delegado
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da Policia Federal, Roberto Precioso, manifestando desejo de apresentar seu
cliente. O advogado pediu que o delegado o acompanhasse até o local onde
Nicolau se encontrava. Apos conversa, o delegado contatou o Ministério da
Justica e a dire¢ao-geral da Policia Federal, que lhe deram autorizagao para
cumprir as determinagdes legais de lavratura do auto de apresentacdo e
exame de corpo de delito.

O delegado e o ex-juiz combinaram de se encontrar em um motel de
estrada entre as cidades de Dom Pedrito e Bagé, no Rio Grande do Sul. L4,
Nicolau se rendeu assinando um termo de rendi¢do espontanea. A seguir,
foi conduzido de avido para Sao Paulo, onde fez exame de corpo de delito
e transferido para uma carceragem da Policia Federal no bairro de Higie-
nopolis, onde ficou em cela especial.?*

A chegada de Nicolau na carceragem exigiu um forte esquema da Poli-
cia Federal, que usou um ““policial dublé” para despistar a atengao dos
reporteres e evitar possiveis agressoes que pudessem ocorrer durante sua
transferéncia entre a sede da Policia Federal e a carceragem. A principal
preocupacgao da policia era a quantidade de pessoas que aguardavam a
saida do ex-juiz. Segundo a Policia Militar, “foram apreendidos pedacos
de paus, cabos de vassoura e pedras entre as pessoas que acompanhavam
a movimentagao”.??

Jano momento da rendi¢ao relatou-se a debilidade do estado de saude do
ex-juiz. Segundo o advogado de Nicolau, “ele ja € uma pessoa de 70 anos e
toma medicagdo apropriada. A lei lhe garante a prisao especial e, se houver
necessidade de um médico examinando-o periodicamente, 1sso € permi-
tido”.2® O porta-voz da Policia Federal disse, no mesmo dia, que o ex-juiz
estd “abatido e mais magro, € nao foi submetido a nenhuma plastica”.24

O Ministério da Justi¢a divulgou nota oficial sobre a prisdo, enfatizando
que o juiz “ndo contard com nenhuma regalia, tendo direito por for¢a de
seu grau a prisao especial”. Ao final, a nota indicava o esfor¢co do Estado
brasileiro na solu¢ao do caso:

A 1imensa visibilidade nacional do caso que envolve o juiz e sua

fuga por mais de 200 dias ensejou criticas e mesmo indignacdo da
opinido publica que, agora, devera extrair do episodio, a licao de
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que, no Brasil novo e democrético que estamos construindo, ndao
ha lugar para a impunidade e que, cedo ou tarde, mas com a certeza
das coisas inevitaveis, 0s que tiverem contas a ajustar com a
Justica — usem colarinho branco ou camiseta — serdo alcangados
pela firmeza da lei, sem violéncia, mas com o rigor de todas as
suas consequéncias.?®

52| PRISAO ESPECIAL NA PoLicIA FEDERAL
E CONDENACGES NA JUSTICA FEDERAL
Os primeiros dias de prisao de Nicolau foram intensamente relatados pela
midia. Nicolau foi alocado em uma cela de seis metros quadrados com “um
colchao de solteiro e uma cadeira encostada na parede” 26 com direito a rece-
ber alimentacdo da propria familia e visitas, além de um banho de sol por
dia.?” Predominaram reportagens sobre o cardapio na carceragem — arroz,
fe1jao, bife a parmegiana, acelga com bacon, salada de alface e queijadinha
de sobremesa?® — refei¢do recusada pelo ex-juiz.2° Em outra ocasiao, apos
nova recusa de refei¢cdo, “os policiais mostraram a marmita recusada por
Nicolau aos jornalistas, que decidiram entregar a dois mendigos. Ao saber
que se tratava do jantar do ex-juiz, um dos mendigos [...] perguntou: ‘onde
estd o dinheiro que o Lalau roubou? Esta na Suica?’” .30

Em 1° de janeiro de 2001, o entao juiz Casem Mazloum expediu ordem
ao ex-Secretario de Seguranca Publica do Estado de Sao Paulo, Marco
Vinicio Petrelluzzi, determinando a transferéncia de Nicolau para um pre-
sidio militar no prazo de 24 horas, sob pena de prisdo. A partir dessa
determinacgao, reunioes foram realizadas entre Petrelluzzi e Nagashi Furu-
kawa (ex-Secretario de Administracdo Penitencidria do Estado de Sao
Paulo), com a ciéncia do ex-Ministro José Gregori. Em principio, refu-
tou-se a ordem do juiz Mazloum para transferir Nicolau a um presidio da
Policia Militar, sob o fundamento de que “quartel nao € local para preso
ficar”, segundo Petrelluzzi.3t

A ordem de transferéncia da justica federal provocou atrito no poder exe-
cutivo paulista. O Secretario de Seguranca Publica considerou “inadequado”
o procedimento do juiz, e chegou a afirmar publicamente que representaria
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Mazloum na corregedoria da justica federal. A urgéncia da transferéncia —
cujo fundamento seria a “questao de seguranca” — também foi questionada:
“causa-me espanto essa urgéncia que justifica um juiz ameacgar de prisdo
um secretario de Estado”, afirmou Petrelluzzi.32 Contra a ordem de Maz-
loum, o Secretario conseguiu, por meio de recurso no TRF, mais 48 horas
para definir a transferéncia de Nicolau.

Ao final, o ex-juiz foi transferido para a 77* Delegacia de Policia, pas-
sando a dividir cela com outros dois presos. Segundo a defesa, o local estaria
em desacordo com o que a lei prevé para uma cela especial: “o Estado tem
que dar estrutura para o que a lei determina. Se 1sso nao ocorre, a justica
tem que conceder prisao domiciliar”.33

A situagdo causada pela prisao do ex-juiz e a exigéncia da defesa do
direito de manté-lo em prisao especial levou ao debate publico a proposta
de reforma legislativa para abolir tal previsao. Originalmente, a prisao espe-
cial era regulada pelo Decreto n. 38.016/55, que dispde sobre as prerroga-
tivas do beneficiado. Tal decreto foi revogado em 1991, mas os critérios
continuaram referéncia aos juizes para a concessio da prisdo especial. A
data do retorno de Nicolau a Policia Federal, o Ministro José€ Gregori afir-
mou que “com a clientela [dessas celas] aumentando, estamos nos defron-
tando com uma situagao de privilégio, que tem de ser revista” .34

No mesmo dia da transferéncia, a defesa ingressou com pedido de
habeas corpus no STJ, requisitando a prisdo domiciliar de Nicolau com
base na justificativa de que o Estado nao possuia estabelecimento condi-
zente com os requisitos legais da prisao especial. De acordo com o pedido,
a prisao domiciliar deveria se estender “ao menos até que se encontre local
adequado ao cumprimento da prisao especial”’.3® No dia seguinte, o STJ
negou a concessao de prisao domiciliar em liminar, mas determinou o retor-
no de Nicolau as dependéncias da Policia Federal .3¢

A decisdo pelo retorno de Nicolau a Policia Federal foi alvo de criti-
cas pelo Secretario de Seguranga Publica, ao afirmar que “parece que que-
rem criar a prisao especialissima. [...] A PF diz que ndo tem condicoes de
ficar com o preso, que estava atrapalhando o servico, estava criando trans-
torno. Parece que, se tirar da PF das suas fun¢des burocraticas, ela se
sente transtornada”.3?
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Em 15 de janeiro de 2001, expediu-se a terceira ordem de prisdao preven-
tiva contra Nicolau pelo crime de sonegacao fiscal, determinando que ele
fosse recolhido *“a casa de deten¢do ou a outro estabelecimento penitencid-
ri0”’. A juiza da 6" Vara Criminal Federal determinou sua prisdo ante a possi-
bilidade de nova fuga do acusado. Segundo a juiza, a fuga poderia causar na
populacao “um sentimento de impunidade e descrédito nas institui¢des esta-
tais encarregadas de assegurar a justica e seguranga no meio social” .38 Contra
a ordem, a defesa ingressou com pedido de habeas corpus no TRF da 3*
Regido que, em liminar, decidiu pela manutengao de Nicolau na Policia Fede-
ral e, no mérito, pela concessao da ordem.3° Ainda assim o ex-juiz continuou
preso, em razao dos outros dois pedidos de prisdao da 1* Vara Federal.

Novo pedido de prisao domiciliar foi apresentado a 1* Vara Criminal
Federal em 22 de junho, no qual se alegava a debilidade da saude do ex-juiz,
cujo laudo pericial detectou depressao profunda, hipertensao e inchaco nas
pernas.*® O entdo juiz Casem Mazloum concedeu a prisdo domiciliar pro-
visoria; Nicolau deveria passar por nova avaliagao médica dali a 30 dias.
Decidiu-se que Nicolau deveria permanecer em sua residéncia sob vigilancia
de agentes da Policia Federal, e sO poderia sair escoltado para realizar exa-
mes e tratamentos médicos.4*

Ap6s 17 dias em prisao domiciliar, o TRF da 3% Regido julgou proce-
dente pedido liminar de mandado de seguranca interposto pelo MPF para
revoga-la.#? Como principais fundamentos da decisdo, a relatora mencio-
nou o desvio da func¢do da Policia Federal, que monitorava a residéncia
do ex-juiz 24 horas por dia; o incentivo a impunidade, por manter um juiz
aposentado em casa, e o fato de Nicolau receber 0 mesmo tratamento que
recebia na carceragem da Policia Federal 43 No dia seguinte, o STJ concedeu
ordem de habeas corpus para que ele voltasse para casa. Para o relator da
acdo, o Ministro Nilson Naves, ndo seria possivel “determinar a privacao
de liberdade de alguém por meio de um mandado de seguranca”.*4

Trinta dias ap0s o inicio da prisao domiciliar, laudo médico foi realizado
pelo Instituto de Medicina Social e Criminolégica (Imesc), atestando a
possibilidade de tratamento ambulatorial da hipertensao e depressdo de
Nicolau dentro do sistema prisional. A partir desse laudo, a prisdo domiciliar
de Nicolau foi suspensa, e o juiz federal da 1* Vara Criminal determinou
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que ele fosse recolhido a cela comum, € ndo a carceragem da Policia Fede-
ral. Um habeas corpus impetrado no STJ requerendo a prisdao domiciliar
fo1 denegado, e o0 ex-juiz permaneceu na Policia Federal .45

2.1 Manutencao da prisao apos condenagao

Em 28 de junho de 2002, Nicolau dos Santos Neto foi condenado pelo
juiz Casem Mazloum a pena de oito anos de reclusao pelos crimes de tra-
fico de influéncia e lavagem de dinheiro. A sentenga determinou sua trans-
feréncia imediata para uma colonia de trabalho agricola e a devolugao de
R$ 1,92 milhdo. Decidiu-se pelo seu impedimento de exercer cargo publi-
co por 16 anos, além da possibilidade de que ele recorresse da condenagao
em liberdade.

ApoOs a decisdo, a Secretaria de Administracao Penitencidria determinou
a transferéncia de Nicolau para o Instituto Penal Agricola de Bauru. Con-
tudo, manifestacoes do MPF e da defesa contribuiram para a manutencao
de Nicolau na Policia Federal. A juiza responsdvel entendeu que “a trans-
feréncia para o estabelecimento prisional de regime semiaberto implicaria
em execucao provisoria, e tal hipotese ndo € possivel quando a sentenca
ainda nao se tornou definitiva”.#¢ Segundo o jornal Folha de S. Paulo, a
decisdo atende ao pedido dos advogados de defesa de Nicolau, que nao
queriam a transferéncia dele para Bauru (343 km a noroeste de Sao Paulo)
devido a grande distiancia entre esta cidade e a capital do Estado, onde
moram os parentes do juiz aposentado.4”

Em 18 de julho de 2003, decisao em liminar do STJ determinou a trans-
feréncia para prisao domiciliar, pois o laudo pericial de Nicolau teria
demonstrado “o risco que corre o paciente ao permanecer nas dependéncias
da Policia Federal em Sao Paulo, sem o devido tratamento e acompanha-
mento médico”.*® A decisao também enfatizou que o parecer elaborado
pelo Delegado de Policia Federal responsavel pelo caso indicou que nao
haveria, na Policia Federal, “local condizente com os ditames da lei” para
acomodar o ex-juiz. A decisao liminar fo1 mantida pela Corte Especial do
STJ em fevereiro de 2004 pelos mesmos fundamentos.

Em abril de 2005, o TRF da 3 Regido reformou a sentenca do juiz de
primeiro grau € aumentou as penas impostas a Nicolau pelos crimes de
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trafico de influéncia e lavagem de dinheiro, além de condena-lo pelo crime
de evasao de divisas.*® Ao final, o ex-juiz foi condenado a 14 anos de reclu-
sdo e pagamento de 600 dias-multa. Meses depois, sobreveio nova conde-
nac¢ao pelo crime de sonegacao de imposto de renda entre 1995 € 1999, a
pena de sete anos e seis meses de reclusao mais multa.s°

Em maio de 2006, a véspera de esgotar-se prazo prescricional, o TRF
da 3% Regiao condenou o ex-juiz a 26 anos e seis meses de reclusiao pelos
crimes de peculato, estelionato e corrup¢ao passiva, mais o pagamento
de multa de R$ 1,2 milhdo.5t

5.3 O INICIO DO PROCESSO DE EXECUCAO PROVISORIA

O Codigo de Processo Penal dispoe que o cumprimento da san¢ao criminal
terd inicio apos o transito em julgado da sentenga condenatoria (art. 669).52
No entanto, admite-se a possibilidade de “execucao provisoria” quando a
sentenca for irrecorrivel para o Ministério Publico, mesmo pendentes de
julgamento recursos da defesa.>® Provimentos do Conselho Superior da
Magistratura do Tribunal de Justica de Sao Paulo da Corregedoria Geral
de Justica de Sao Paulo regulam a utilizacdo das “guias de recolhimento
provisoria”, remetidas as varas de execug¢Oes criminais para acompanhar
os autos de cumprimento da pena de condenado preso “em decorréncia de
prisdo processual ou logo depois de noticiada a prisao”.

Em sintese, enquanto ndo for juntada aos autos a certiddao de transito
em julgado da sentenga condenatodria, considera-se a prisao como cautelar,
e a execug¢ao como provisoria. As criticas a tal procedimento baseiam-se
na viola¢ao ao principio constitucional da nao culpabilidade (art. 5°, inciso
LVII) e aos dispositivos da Lei de Execu¢ao Penal (LEP), que condicionou
o cumprimento da pena ao transito em julgado da sentenga condenatoria,
que valerd como titulo executivo judicial .5455

Outro aspecto relevante sobre o tema € que a Lei n. 8.038/90 dispde
expressamente que os recursos extraordindrio e especial serdo recebidos
apenas no efeito devolutivo.5¢ Ou seja, ndo ha suspensao do andamento
do processo principal até o julgamento de recurso interposto pela defesa.
Mesmo que a matéria seja apreciada pelos tribunais superiores, 0 processo
principal continuard em andamento. Sobre o tema, o Superior Tribunal de
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Justica (STJ) editou no ano de 2002 a Simula 267: “a interposi¢ao de recur-
s0, sem efeito suspensivo, contra decisao condenatdria ndo obsta a expe-
dicdo de mandado de prisdo”.

Por anos o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que nao havia impe-
dimento a execugao da sentenga quando pendente apenas recursos sem efei-
to suspensivo. Em fevereiro de 2009, o Tribunal mudou seu posicionamento,
firmando precedente no sentido de que a execucdao da pena privativa de
liberdade antes do transito em julgado da condenagao ofende o principio da
nao culpabilidade, excetuada a hipétese da privagdo da liberdade acompa-
nhada da demonstragdo de sua natureza cautela. Nesse sentido, “os preceitos
veiculados pela LEP, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobrepdoem-se, temporal € materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP” .57

A defini¢do sobre o cabimento de execuc¢do provisoria € objeto de diver-
géncia de MPF e defesa de Nicolau dos Santos Neto durante todo o periodo
em que ele estd preso. Apds as condenacoes, os trés processos de execucao
iniciaram tramita¢do na 1* Vara Criminal.

Em janeiro de 2007, o MPF requereu o cumprimento da pena de Nicolau
no sistema penitenciario. De acordo com o MPF, o cumprimento de sua
pena teria se iniciado em 19 de dezembro de 2006, encerrando-se assim a
prisdo cautelar. A decisdo da juiza da 1° Vara Federal determinou a trans-
feréncia do ex-juiz para a carceragem da Policia Federal, “a espera de uma
vaga no sistema prisional”.58

A defesa de Nicolau recorreu da decisao em habeas corpus ao TRF da
3* Regiao para a manuten¢ao da prisao domiciliar sob o fundamento de que
a condenacdo seria provisoria, com recursos pendentes no STJ contra as
sentencas condenatorias, além da idade avangada do juiz (a época com 78
anos) e o diagnostico de problemas de locomoc¢ao, saude e depressao.>®

Embora o fundamento da defesa baseie-se na possibilidade de reforma
da condenacdo, a prisdao domiciliar somente era aplicavel aos condenados,
em situacdes excepcionais. A época, as regras sobre concessido de prisdo
domiciliar restringiam-se as hipoteses do art. 117 da Lei de Execucao Penal,
admitida como forma de cumprimento de pena aos condenados com mais
de 70 anos, acometidos de doenga grave, as condenadas com filho menor
ou deficientes fisicos ou mentais ou condenadas gestantes.°
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Uma decisao de liminar proferida pelo TRF determinou o retorno de
Nicolau a prisao domiciliar, condicionada ““a tratamento médico adequado,
com acompanhamento constante de profissional especializado da area de
psiquiatria, considerando que a pericia médica constatou quadro depressivo
que esta sendo tratado de forma insuficiente”.6?

Em julho de 2007, o MPF requereu novamente a transferéncia do ex-
-juiz ao sistema penitencidrio apds um laudo da Coordenagao de Saude
da Secretaria de Administracdo Penitencidria constatar que Nicolau ndo
estaria sofrendo de depressao grave, mas de “reacdo de ajustamento tipo
depressivo” .62

Ap0s provimento do pedido pelo juizo do primeiro grau e transferéncia
para a Policia Federal, o TRF da 3" Regido determinou novamente o retorno
do ex-juiz a prisdao domiciliar. O relator sustentou que Nicolau teria idade
avangada e problemas de saude que justificariam a decisao.s?

Como se viu anteriormente, a responsabilidade pela manutenc¢ao da pri-
sao de Nicolau € da Policia Federal, que providenciou um espaco para
acomoda-lo na carceragem de Sao Paulo e, posteriormente, passou a vigiar
externamente a residéncia do réu, assim como € responsavel pela escolta
antes, durante e apos o t€érmino dos exames periciais.

Meses apds o retorno de Nicolau a prisdao domiciliar, o MPF apontou
uma série de falhas na vigilancia realizada por agentes da Policia Federal.
O MPF requereu ao juizo da 1* Vara Federal Criminal de Sao Paulo a troca
de todos os agentes responsaveis pela vigilancia por agentes que ainda ndo
haviam trabalhado no caso, além de solicitar um rodizio dos agentes a cada
trés meses.

De acordo com reportagem do jornal Folha de S. Paulo, o MPF cons-
tatou irregularidades, como a auséncia de agentes da PF de plantdo na resi-
déncia do ex-juiz. Das seis visitas feitas por oficiais de Justica em dias e
horarios diferentes, em apenas uma havia um agente da Policia Federal.
“‘Essa falha grave no servi¢o de custddia e outras omissoes, levaram o
MPF a pedir as mudancas na forma de se executar a custddia do ex-juiz’,
disse 0 MPF em nota” .54

O MPF fez novo pedido de providéncias a justica federal em abril de
2008, requerendo a abertura de procedimento disciplinar para apurar a
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conduta de policiais federais responsaveis pela custddia do preso.

Segundo o MPF, a Policia Federal nao relatou a justi¢a acidente ocor-
rido com Nicolau em sua residéncia no ano de 2005, nem o motivo pelo
qual os policiais nao encaminharam o ex-juiz ao hospital. A Policia tam-
bém nao teria relatado que, em fevereiro de 2007, o ex-juiz foi submetido
a uma pequena intervencao cirurgica em sua residéncia, o que so foi des-
coberto apds pedido do MPF para que relatasse outros acidentes. “Ou os
policiais ndo tiveram ciéncia dos acontecimentos ou entenderam por nao
os trazer ao conhecimento da Justica Federal e do MPF”, afirmou o pro-
curador da Republica responsavel pelo caso.ss

Em resposta ao requerimento do MPF, o juiz da 1* Vara de Execugdes
Criminais determinou que a Policia Federal “deverd permanecer em tempo
integral no interior da residéncia do réu, bem como acompanha-lo no caso
de saida, somente com autorizagao judicial”. Nesse sentido, requer a defesa
que seja providenciado local adequado para os policiais da vigilancia; um
comodo da casa onde se cumpre a pena, com banheiro e uma vaga na gara-
gem, ““para os policiais federais permanecerem diariamente, ficando desde
ja advertidos que para que seja cumprida a ordem de prisdo domiciliar €
absolutamente necessaria a vigilancia interna da Policia Federal” .s¢

Em despachos posteriores, requereu-se “vaga cedida no estacionamento
da residéncia do réu, e [...] se ha possibilidade de que seja fornecida ali-
mentacao para os agentes diariamente, a fim de que nao abandonem a vigi-
lancia”¢” e adequacgao “da rede elétrica no comodo atualmente utilizado
pelos policiais federais, a fim de serem instalados um refrigerador do tipo
‘frigobar’ e um forno elétrico” .8

Uma noticia veiculada em dezembro de 2008 revelou que a defesa de
Nicolau requereu a justica federal o uso da tornozeleira eletronica com sis-
tema GPS, que permitiria 0 monitoramento dos passos dele, via satélite,
pela Policia Federal. A reportagem indicou que “a Procuradoria tende[ria]
a concordar com o pedido”.%°

Um despacho judicial questionou o MPF sobre a origem das informa-
coes divulgadas pelo jornal Folha de S. Paulo, uma vez que o processo
estava em segredo de justica e a residéncia de Nicolau era vigiada inter-
namente 24 horas pela Policia Federal. O juiz questionou:
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1) quem autorizou a entrada da reportagem, ja que nao foi
protocolado pedido perante este Juizo e quem os recebeu.

2) onde colheram a informacao de que a tornozeleira eletronica
serd utilizada pelo apenado e que serd “estreada” neste ano, além
do preco informado.

3) onde colheram a informacao da quantidade de policiais que
fazem a escolta “por més”.

4) onde colheram a informacao sobre a lista de reclamacgdes do
MPF e falhas na custddia de Nicolau pela Policia Federal.

5) quem informou que a Policia Federal nao respondeu
requerimento do MPF sobre acidente ocorrido com o apenado
no ano de 2005.7°

Nao foi possivel localizar a resposta ao oficio da 1* Vara Criminal. Con-
tudo, despachos posteriores indicaram a permanéncia da vigilancia da
Policia Federal, cuja autoridade relatou nos autos do processo que “a cus-
todia constante tem gerado gastos elevados ao Estado, bem como situacoes
de conflito entre os envolvidos (apenado, familiares e policiais)”.”* Quanto
ao monitoramento eletronico, o juiz do processo de execuc¢ao provisoria
mencionou que “solicitou as tornozeleiras eletronicas, mas como o ape-
nado cumpre pena em regime de prisao domiciliar a Secretaria de Admi-
nistracdo Penitencidria informou ndo ser possivel o fornecimento™.72

Um fato que evidenciou os conflitos envolvendo Nicolau e os agentes
da Policia Federal foi a denuncia de que o ex-juiz teria “colocado cameras
para monitoracdo da Policia Federal”, “e que o apenado exigiu pessoal-
mente a recolocagcdo da camera, no exato local onde se encontrava, con-
trariando a orientagdo do policial responsavel pela fiscalizacdo da custodia
domiciliar”. Além disso, foi requerido que entregasse as midias com as gra-
vagoes para destrui¢cdo, mas o €x-juiz nao cumpriu a ordem judicial, sendo
reconhecido o cometimento de falta grave, nos termos do art. 50, inciso VI
da Lei1 de Execucdo Penal, “subvertendo o objetivo e as finalidades da fis-
calizacao da pena”.73

Ha poucas informagdes disponiveis sobre o direito de Nicolau a pro-
gressao de regime ou livramento condicional. Sabe-se que os pedidos de
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progressao para o regime semiaberto com pedido de trabalho externo foram
denegados pelo juizo de primeiro grau em marco de 2009, sob o funda-
mento de que ainda nao haviam sido expedidas as guias de recolhimento
de execucdo e porque “persistem 0s motivos que ensejaram a decretagcao
da prisao preventiva”.”* No més de setembro de 2010, requereu-se a con-
cessao de livramento condicional, mas nao foi possivel encontrar a decisao
sobre o pedido.

No ano de 2012, laudo pericial indicou “evolu¢ao no quadro clinico do
sentenciado de leve a moderada gravidade”, concluindo que, “do ponto
de vista psiquiatrico, nada ha que impega o cumprimento da pena em regi-
me fechado”.”s> Contudo, o juizo de primeiro grau considerou o fator da
idade avangada de Nicolau (83 anos) para justificar a manuten¢ao da pri-
sao domiciliar.”¢

Em 13 de mar¢o de 2013, o MPF ingressou com uma Reclamagao no
STJ pedindo a execucdo definitiva da pena do juiz aposentado Nicolau
dos Santos Neto, pelas condenacdes aos crimes contra a ordem tributaria.
A reclamacao solicita que a juiza federal da 1* Vara Criminal execute a
decisdo condenatoria e a emissao da certiddo de transito em julgado. Nessa
ocasiao, o MPF reafirmou que a decisao transitou em julgado e, logo, seria
possivel o cumprimento da pena definitiva.””

Dias depois, em seu site oficial, o MPF publicou tabelas com os pra-
zos prescricionais das condenacgdes dos envolvidos no Caso TRT. Segun-
do a noticia,

[...] por ter sido sentenciado quando ja tinha mais de 70 anos, o
prazo de prescri¢ao para o ex-juiz € contado pela metade e, por isso,
até maio do ano que vem, se nao forem julgados todos os recursos
que seus advogados movem nos tribunais superiores, Ocorrera a
prescricao e Nicolau ndo podera mais ser responsabilizado pelos
crimes que foi condenado.”®

Paralelamente, o MPF interp0s agravo em execucao penal no TRF da

3* Regiao, recorrendo da decisao do juiz da 1* Vara Criminal que deferiu a
manutencado da prisao domiciliar de Nicolau com fundamento em medida
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cautelar da Lei n. 12.403/2011.7° Para o MPF, a referida lei alterou o Codi-
go de Processo Penal exclusivamente em relagao as prisoes cautelares, nao
sendo aplicavel, pois, as prisdoes em fase de execugdo — ainda que proviso-
ria, como seria o caso dos autos.

Em mar¢o de 2013, o Tribunal decidiu revogar a prisao domiciliar e
determinar a imediata transferéncia do recorrido ao sistema penitenciario,
desde que com condi¢des adequadas a sua peculiar situagao pessoal (pes-
soa com mais de oitenta anos de idade), ou, quando nao, a “hospital peni-
tenciario que possibilite adequado tratamento de saude” .8°

A defesa recorreu ao STJ, argumentando que o ex-juiz cumpre “a mais
longa prisao provisoria da historia do Brasil” e requer o retorno a prisao
provisoria pelo cumprimento de mais de um sexto da pena.®* Em decisdo
liminar, o Relator Ministro Og Fernandes renegou pedido de liberdade .82
A defesa fez pedido de reconsideragao, alegando, dentre outros, o excesso
de lotacdo da penitencidria na qual Nicolau foi alocado. Ainda assim, o
ministro manteve a prisdao em regime fechado.3

ApO6s a decisdo do TRF da 3" Regiao, o juiz de primeiro grau determi-
nou a alocacdo de Nicolau em “unidade prisional de regime fechado” e a
realizacdo de exame médico, com urgéncia, para atestar o atual estado de
saude do réu, a fim de analisar se deveria retornar a prisao com cela espe-
cial até o transito em julgado da condenacado (LC n. 35/79, art. 33, inciso
IIT) ou ser removido a Hospital Penitenciario de Custddia e Tratamento,
que possibilitasse adequado tratamento de satde.®* Nicolau foi transferido
para a penitencidria de Tremembé (140 km de Sao Paulo).

O ultimo andamento registrado no processo de execugao provisoria data
de 26 de marco de 2013, uma decisdo na qual o juiz da 1* Vara Criminal
determinou a conversao da execucdo provisoria em definitiva, “expedin-
do-se mandado de prisao em relagdo a condenacdo que consta da execugao
penal”. Para o juiz, a decisdo do STJ de maio de 2012, que determinou “a
imediata execu¢ao do julgado, independentemente da publicacdo do acor-
dao e da eventual interposicao de outro recurso”, substitui a necessidade
da certidao de transito em julgado.®s

Em 2 de abril de 2013, o Supremo Tribunal Federal emitiu certidao de
transito em julgado da condenagao do ex-juiz pelo crime de lavagem de
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dinheiro. As outras condenag¢des ainda estao pendentes de julgamento dos
recursos interpostos pela defesa nos tribunais superiores (STJ e STF).

Em junho de 2014, a pena de Nicolau foi extinta por indulto coletivo®e
concedido a todos condenados a pena privativa de liberdade superior a
oito anos que, até 25 de dezembro de 2012, tivessem completado sessenta
anos de idade e cumprido um ter¢o da pena.8” A decisao foi do juiz da 1°
Vara de Execuc¢des Criminal de Taubaté, que passou a julgar a execugao
de Nicolau, ap0s o transito em julgado da condenacao.

CONSIDERACOES FINAIS

A narrativa da prisao cautelar e do inicio do cumprimento da execug¢ao pro-
visoria de Nicolau dos Santos Neto permite visualizar, dentre outros aspec-
tos, a forma de atuacao dos orgdos do sistema de justica brasileiro na gestdao
da prisao de um ex-juiz federal.

Esse complexo arranjo de processos e atribui¢coes da Policia Federal,
Secretaria de Administracdo Penitencidria do Estado de Sao Paulo, Minis-
tério Publico Federal e Justica Federal — enfim, todo o processo, como vimos
— implicou uma série de decisoes sobre o local de acomodacgao do ex-juiz e
o atendimento aos parametros minimos da prisao especial e as necessidades
basicas do ex-juiz em seu tratamento de saude.

A atuagdo simultanea desses Orgaos revelou areas de atrito sobre a
necessidade de sua custodia e a forma mais adequada de acomoda-lo, seja
em sua residéncia, na Policia Federal ou no sistema prisional paulista.
Um exemplo contundente € a determinag¢ao judicial, no inicio da prisao
cautelar, que o Secretario de Seguranca Publica do Estado de Sao Paulo
providenciasse a transferéncia de Nicolau para um presidio militar, sob
pena de prisao.

Tais obstdculos na manuten¢ao da prisao de Nicolau evidenciam a difi-
culdade do sistema de justica brasileiro em conceber a privagao de liberdade
a um réu com qualificacao pela idade e saude debilitada e com prerrogati-
vas legais decorrentes do exercicio da magistratura. O exemplo mais nitido
desse descompasso foi a mudanga nos dispositivos legais que regulam a
prisdo especial. A época da prisio de Nicolau, o entdo Ministro da Justica
teria se manifestado no sentido de que a prisao especial consistiria em uma
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situagao de privilégio e que deveria ser revista. A proposta de lei, aprovada
no Congresso Nacional, passou a definir que, nas hipoteses cabiveis, a dife-
renca de tratamento do preso comum consistird exclusivamente no direito
a uma cela distinta e ao transporte em separado.

Esses indicios reforcam que as instituigdes sao dinamicas, € 0s proprios
arranjos institucionais podem ser modificados e aprimorados a partir de
situacOes concretas. No caso da prisdao de Nicolau dos Santos Neto, € de
se questionar, em primeiro lugar, a necessidade de imposi¢ao a uma sancao
prisional (seja em regime fechado ou em prisdo domiciliar) por mais de 12
anos, no ambito de um processo de execucdo provisoria que, pela possibi-
lidade de mudanca nas penas definitivas, impede a aplicagao de beneficios
como a unificacao e detracdo das penas. O calculo s6 podera ser homolo-
gado com o transito em julgado de todas as referidas condenagdes, € ndo
ha previsao de que isso acontega.

Por fim, um segundo aspecto a ser considerado € a necessidade de se
conceber procedimentos adequados para uma gestao de san¢ao prisional,
na qual os 6rgaos atuantes possam articular processos e tomadas de decisdo
que permitam avaliar a pertinéncia ou nao da manutencdo da prisdao ou a
escolha por formas de custddia e de cumprimento de pena mais eficazes e
menos custosas para o Estado. Como indicado ao longo do capitulo, a cus-
tddia de Nicolau trouxe consigo altos custos politicos e financeiros para o
Estado, a exemplo da necessidade de alocacao de policiais federais no inte-
rior de sua residéncia e a recente descoberta de que eles proprios estariam
sendo monitorados pelo ex-juiz.
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NOTAS

1 Segundo reportagem da rede de televisao britanica BBC, “desde que desapareceu,
em abril, o ex-juiz fez com que as autoridades dancassem uma ciranda [...]”. “A falha das
autoridades em pegd-lo € um embaraco e uma piada nacional”. Prisdo € destaque no
website da BBC. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 12 de dezembro de 2000. Disponivel em:
<http://www]1 folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u3360.shtml>. Acesso em: 19 de novembro
de 2012.

2 Despacho judicial de 22 de abril de 2008 no processo de execucdo provisoria n.
0000202-92.2007.4.03.6181: “Friso que este Juizo mantem pacifico entendimento de que
nao deve permanecer na prisao domiciliar o réu Nicolau dos Santos Neto. Contudo, tendo
em vista que as instancias superiores decidiram pela mantenca do mesmo nesta condi¢ao,
nao podem ser penalizados os familiares que residem com o apenado.”

3 TRFda3"Regido, Agravo em execucado penal n.0010249-86.2011.4.03.6181, Relator
Desembargador Luiz Stefanini, j. 18/03/2013.

4 S0, ex-juiz come lentilhas no réveillon. Folha de S. Paulo. Sao Paulo, 2 de janeiro
de 2001. Disponivel em: <http://www]1 .folha.uol.com.br/ folha/brasil/ult96u3360.shtml>.
Acesso em: 19 de novembro de 2012.

5 CNBB defende que Nicolau fique preso. Folha de S. Paulo. Sao Paulo, 15 de
dezembro de 2000. Disponivel em: <http://www1 .folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc151
2200021 .htm>. Acesso em: 19 de novembro de 2012.

6 Vale ressaltar que ndo foram objetos de andlise os pedidos relacionados ao
comparecimento de Nicolau dos Santos Neto a atos processuais, como a suspensao de
interrogatdrio, oitiva de testemunhas ou recursos sobre a competéncia por foro por
prerrogativa de funcdo. A maior parte dos acérdaos estava indisponivel, e por tal motivo
recorreu-se as informagdes presentes apenas no acompanhamento processual de cada agao
ou recurso. Para um quadro completo das a¢des e recursos envolvendo Nicolau dos Santos
Neto ver Anexo 1 (Processos e Recursos 1998-2013). O tema foro por prerrogativa de
funcdo é tratado em detalhe no Capitulo 8 — O impacto das normas sobre foro especial no
Caso TRT.

7 Para uma linha do tempo do processo de execucdo e seu percurso por diferentes
institui¢des do sistema de justica, ver Anexo 4, disponivel em: hdl.handle.net/10438/12028.

208 [sumario] academica
B LIVRE


hdl.handle.net/10438/12028
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc1512200021.htm
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc1512200021.htm
http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u3360.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u3360.shtml

ESTUDOS SOBRE O CASO TRT

8 Busca ao juiz Nicolau completa trés meses amanha. Folha de S. Paulo. Sao Paulo,
24 de julho de 2000. Disponivel em: <http://wwwl .folha.uol.com.br/folha/brasil/
ult96u3320.shtml>. Acesso em: 19 de novembro de 2012.

9 Policia Federal completa hoje 3 meses sem achar juiz Nicolau dos Santos. Folha
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desempenhar a funcdo instrumental de preservacdo da liberdade de locomogao fisica”. O
mérito, julgado em dezembro de 2000, decidiu-se, por maioria, pela manuten¢do da decisao do
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folha/brasil/ult96ul3159.shtml>. Acesso em: 19 de novembro de 2012.
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45 STJ,HC 19.315, Relator Ministro Paulo Medina, Sexta Turma, j. 20/11/2001, DJ
22/02/2002.

46 Juiz Nicolau evita transferéncia e continua na PF. Folha de S. Paulo, Sao Paulo,
12 de julho de 2002. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/ folha/brasil/
ult96u34583.shtml>. Acesso em: 19 de novembro de 2012.

47 Juiz Nicolau evita transferéncia e continua na PF. Folha de S. Paulo, Sao Paulo,
12 de julho de 2002. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/ brasil/
ult96u34583.shtml>. Acesso em: 19 de novembro de 2012.

48 A decisdo do STJ reproduz o seguinte trecho do laudo pericial de Nicolau: “‘o
paciente no presente momento encontra-se com depressdo reativa grave, hipertensao
arterial e labirintopatia. Seus sintomas sdo: choro facil, depressivo, ndo quer mais viver
e fala muito em suicidio. Estd em uso de varios medicamentos para hipertensao arterial,
labirintite e vasos dilatadores corondrios. Deambula com muita dificuldade. Encontra-
se no presente momento num quarto da Policia Federal sem ventilacdo (ar poluido com
aroma de fungos), o quarto é muito frio. Para fazer suas necessidades fisioldgicas e sua
higiene pessoal tem que se locomover a distancia com muita dificuldade. O banho
também a distancia € gelado provocando vasoconstric¢do em suas artérias. Isto posta
face sua idade avancada de 74 anos esta sujeito a contrair uma pneumonia. Devido sua
idade, stress emocional, depressdo, podera ser acometido de ‘acidente vascular cerebral
ou infarto do miocardio’. O caso necessita de uma solu¢do rdpida e urgente para evitar
que tais eventos se realizem”. (STJ, HC 29.642, Relator Ministro Francisco Pecanha
Martins, j. 18/02/2004, DJE 03/05/2004).

49 Em algumas oportunidades, a defesa requereu o reconhecimento de conexao
entre as acoes penais julgadas pelo juiz Casem Mazloum e o esquema de venda de
decisdes judiciais pelo qual foi condenado, com o intuito de anular as condenagdes
impostas a Nicolau. De acordo com sintese do caso formulada na decisdao do HC 57.789,
Mazloum “presidiu o processo de Nicolau dos Santos Neto [e] foi condenado pelo
envolvimento no esquema de venda de sentencas judiciais, sendo, inclusive, expulso da
Magistratura”. A defesa “infere irregularidade na acao penal em que o paciente foi
condenado, porquanto o corréu Luiz Estevao teria sido beneficiado pelo magistrado
federal”. Em duas oportunidades o STJ afastou a relagdo entre os processos de Nicolau
e aqueles em que Mazloum era réu. No HC 57.789 se decide que “a conclusdo a que
chegaram os impetrantes, quanto ao suposto interesse do juiz federal na condenacgao do
paciente, deve ser afastada. [...] A sentenca que condenou o paciente na acao penal n.
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2000.61.81.001198-1 ndo integrou o corpo de delito da acdo penal n. 128 em que era réu
Casem Mazloum, juiz sentenciante naquela primeira a¢do, nao se pode afirmar que houve
interesse na condenacao de Nicolau por parte da quadrilha da qual Casem era integrante™.
O mesmo fundamento € mantido no julgamento (HC 49.425. STJ, HC 57.789, Relatora
Ministra Jane Silva, j. 14/10/2008, DJE 28/10/2008; STJ, HC 49.425, Relatora Ministra
Jane Silva, j. 02/10/2008, DJE 20/10/2008).

50 CHRISTOFOLETTI, Lillian. Justica amplia pena de Nicolau para 14 anos. Folha
de S. Paulo, Sao Paulo, 12 de julho de 2005. Disponivel em: <http://www] .folha.uol.
com.br/fsp/brasil/fc0504200504 .htm>. Acesso em: 19 de novembro de 2012.

51 TRF da 3" Regido, Apelacdo Criminal 1.248, Relatora Des. Fed. Suzana
Camargo, j. 03/05/2006, DJ 25/07/2006. BARBAR, Tathiana. Tribunal condenada
Nicolau a 26,5 anos de prisdao. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 3 de maio de 2006.
Disponivel em: <http://www1 folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u78174.shtml>. Acesso em:
19 de novembro de 2012.

52 “Art. 669: S6 depois de passar em julgado, serd exequivel a sentenca, salvo: I —
quando condenatodria, para o efeito de sujeitar o réu a prisdo, ainda no caso de crime
afiancavel, enquanto nao for prestada a fianca; II — quando absolutoria, para o fim de
imediata soltura do réu, desde que nao proferida em processo por crime a que a lei comine
pena de reclusdo, no maximo, por tempo igual ou superior a oito anos.”

53 O Provimento n. 653/99 do Conselho Superior da Magistratura disp0s que “a
guia de recolhimento provisodria serd expedida quando do recebimento de recurso da
sentenca condenatodria, desde que o condenado esteja preso em decorréncia de prisao
processual, devendo ser remetida ao Juizo de Execu¢ao Criminal” (art. 1°). J4 o Provimento
n. 15/99 da Corregedoria Geral de Justica dispOs que “recebido o recurso, serd expedida
guia de recolhimento provisoria, obedecido o modelo oficial, com copia das pegas do
processo referidas no subitem 32.1, que serd remetida ao Juizo competente para a
execuc¢ao, desde que o condenado esteja preso em decorréncia de prisdo processual ou
logo depois de noticiada a prisdo. Devera ser anotada na guia de recolhimento expedida
nestas condicdes a expressio ‘PROVISORIA’, em sequéncia da expressdo guia de
recolhimento.” (art. 2°).

54 “Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade,

se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenard a expedi¢do de guia de recolhimento para
a execucgdo.” (Lei n. 7210/84, art. 105).
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“Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de direitos, o
Juiz da execucdo, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promoverd a
execucao, podendo, para tanto, requisitar, quando necessdrio, a colaboracdo de entidades
publicas ou solicita-la a particulares.” (Lei n. 7210/84, art. 147).

“Art. 164. Extraida certidao da sentenca condenatdria com transito em julgado, que
valera como titulo executivo judicial, o Ministério Publico requererd, em autos apartados,
a citacdo do condenado para, no prazo de 10 (dez) dias, pagar o valor da multa ou nomear
bens a penhora.” (Lei n. 7210/84, art. 164).

55 Sobre as criticas ao processo de execugao provisoria, ver Tucci (2000); Wunderlich
e Carvalho (2007, p. 447-52).

56 “Art.27. Recebida a peticdo pela Secretaria do Tribunal e ai protocolada, sera
intimado o recorrido, abrindo-se-lhe vista pelo prazo de quinze dias para apresentar
contra-razoes

§ 2° — Os recursos extraordinario e especial serdo recebidos no efeito devolutivo”. (Lei
n. 8038/90, art. 27).

No mesmo sentido dispde o Cédigo de Processo Penal:

“Art. 637. O recurso extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, € uma vez arrazoados
pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia, para a
execugao da sentenga.”

57 Habeas Corpus 84.078, Relator Ministro Eros Grau, j. 05/02/2009 e DJ 26/02/2010.

58 Justica transfere ex-juiz Nicolau para prisdo em regime fechado. Folha de S.
Paulo, Sao Paulo, 24 de janeiro de 2007. Disponivel em: <http://www 1 .folha. uol.com.br/
folha/brasil/ult96u88930.shtml>. Acesso em: 19 de novembro de 2012.

59 Em reportagem ao jornal Folha de S. Paulo, a defesa do advogado manifestou-se
sobre o tema: “Pense numa pessoa de 78 anos. Agora, imagine-a presa. Assim, € facil
entender porque a prisdo pode implicar uma pena de morte”. “Respeito a decisdo judicial,
mas meu cliente estd com problemas de locomocgao, alimentacdo e depressao. Espero que
ele tenha saude para suportar tudo isso”. CHRISTOFOLETTI, Lillian. Defesa usa idade e
estado de sadde para tentar soltar Nicolau. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 26 de janeiro de
2007. Disponivel em: <http://www 1 .folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96ul3872.shtml>.
Acesso em: 19 de novembro de 2012.

60 A partir da edicdo da Lei n. 12.403/2011, a prisao domiciliar também tornou-se
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uma modalidade de medida cautelar, aplicidvel quando o agente for maior de 80 anos,
extremamente debilitado por motivo de doenca grave, imprescindivel aos cuidados
especiais de pessoa menor de 6 anos de idade ou com defici€ncia ou gestante a partir do
7° més de gravidez ou sendo esta de alto risco. No despacho de 26 de julho de 2011 no
processo de execug¢ao provisoria n. 0000202-92.2007.4.03.6181 consta que a defesa de
Nicolau fez pedido de prisdo domiciliar com base na lei de 2011, que foi deferida na
ocasido, “haja vista que o requerente possui 83 anos de idade. Vale salientar que a nova
lei € aplicavel por se tratar de prisdo cautelar, e ndo cumprimento de pena, pois nenhuma
das condenacgdes transitou em julgado”.

61 Trecho presente em despacho de 12 de fevereiro de 2007 no processo de execugao
provisoéria n. 0000202-92.2007.4.03.6181, em referéncia ao julgamento em liminar no HC
2007.03.00.005592-3, Relator des. Federal Baptista Ferreira, j. 29/01/2007. O julgamento
de mérito manteve a prisdo domiciliar, sob os mesmos fundamentos da decisdo liminar.
(HC 2007.03.00.005592-3, Relatora Des. Federal Suzana Camargo, j. 26/02/2007, DJE
29/05.2007).

62 Ex-juiz Nicolau volta a carceragem da PF em Sdo Paulo. Folha de S. Paulo, Sao
Paulo, 30 de julho de 2007. Disponivel em: <http://www 1 .folha.uol.com.br/folha/brasil/
ult96u316231.shtml>. Acesso em: 19 de novembro de 2012.

63 TRF da 3* Regiao, Habeas Corpus 2007.03.00.084748-7, Relator Des. Baptista
Pereira, j. 29/10/2007).

64 MPF aponta falhas na vigilancia da prisao domiciliar do ex-juiz Nicolau. Folha de
S. Paulo, Sao Paulo, 4 de dezembro de 2007. Disponivel em: <http://www 1 folha.uol.com.br/
folha/brasil/ult96u351267.shtml>. Acesso em: 19 de novembro de 2012.

65 Emresposta ao pedido do MPF, o juiz responsavel requereu a expedic¢ao de “mandado
de constatacdo para que os Oficiais de Justica desta vara, em revezamento, dirijam-se a
residéncia do apenado onde cumpre prisdo domiciliar, em dias e horarios diversos, inclusive,
final de semana, a fim de constatar a presenca de policial federal no local, colhendo o nome
e n. de matricula do mesmo. Os Oficiais ndo deverao avisar com antecedéncia a visita, nem
marcar dia ou hora para retorno.” (Despacho de 24 de setembro de 2007 no processo de
execucao provisoéria n. 0000202-92.2007.4.03.6181).

Procuradoria faz novo pedido a Justica para corrigir falhas na custddia do ex-juiz Nicolau.
Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 1° de abril de 2008. Disponivel em: <http://www1 .folha.
uol.com.br/folha/brasil/ult96u387904 .shtml>. Acesso em: 19 de novembro de 2012.
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66 Despacho de 4 de abril de 2008 no processo de execugdo provisoria n. 0000202-
92.2007.4.03.6181.

67 Despacho judicial de 19 de junho de 2008 no processo de execuc¢do provisoria n.
0000202-92.2007.4.03.6181.

68 Despacho judicial de 29 de abril de 2010 no processo de execucdo provisoria n.
0000202-92.2007.4.03.6181.

69 Despacho judicial de 16 de julho de 2012 no processo de execu¢ado provisoria n.
0000202-92.2007.4.03.6181 indicou que o juizo requereu tornozeleira eletrOnica ao ex-
juiz, “mas como o apenado cumpre pena em regime de prisdo domiciliar a Secretaria de
Administracdo Penitencidria informou nao ser possivel o fornecimento. O Departamento
de Policia Federal informou nao possuir tais equipamentos”.

CHRISTOFOLETTI, Lillian. Policia vigiara juiz Nicolau por tornozeleira eletronica. Folha
de S. Paulo, Sao Paulo, 30 de dezembro de 2008. Disponivel em: <http://www 1 .folha.
uol.com.br/fsp/brasil/fc3012200809 .htm>. Acesso em: 19 de novembro de 2012.

70 Despacho judicial de 20 de fevereiro de 2009 no processo de execuc¢do provisoria
n. 0000202-92.2007.4.03.6181.

71 Despacho judicial de 11 de mar¢o de 2011 no processo de execucdo provisdria n.
0000202-92.2007.4.03.6181.

72 Despacho judicial de 16 de julho de 2012 no processo de execuc¢ao provisoria n.
0000202-92.2007.4.03.6181.

73 Decisao judicial de 17 de maio de 2012 no processo de execug¢do provisoria n.
0000202-92.2007.4.03.6181. Para o juiz da causa, “o apenado inobservou os deveres
previstos nos incisos II e V, do artigo 39 da LEP, quais sejam: obediéncia ao servidor e
respeito a qualquer pessoa com quem deva relacionar-se, bem como execucao do trabalho,
das tarefas e das ordens recebidas. Ora, apds contatada a existéncia de monitoracdo, o
apenado exigiu, pessoalmente, a recolocagcao do equipamento, desobedecendo e deixando
de cumprir a ordem do agente policial que encontrava-se no local para vigia-lo”.

No despacho de 16 de julho de 2012, é relatado que a defesa aduziu que “nunca houve midia
de monitoracdo, apenas camera simples, sem 4dudio ou gravacdo, e que nao poderiam ser
entregues a este Juizo. Alega que a falta grave se deu em razdo da ndo entrega das midias pela
defesa, e que o réu nunca foi intimado para defender-se ou mesmo para entregar as midias”.
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74 Assim consta na decisdo de 26 de marco de 2009 no processo de execucao
provisoéria n. 0000202-92.2007.4.03.6181: “com relagdo ao pedido de progressao ao regime
semi-aberto, mantenho a decisdo de fls. 335/339 do apenso II, acrescentando que €
incabivel encaminhar o apenado para trabalho externo durante o periodo diurno, em face
do seu precario estado de satide, atestado mensalmente por seus médicos (fls. 2635/2638),
estado este que o mantém em prisdo domiciliar”.

75 O laudo médico de 28 de maio de 2012 concluiu que “Examinando, do ponto de
vista psiquiatrico, sem alteracdes significativas. Em relacdo ao exame psiquidtrico
anterior, houve melhora nos aspectos depressivos, expressa na aparéncia, postura corporal,
fluéncia verbal e psicomotricidade. Portanto, dada a atual avalia¢do, ndo se justifica a
prisao domiciliar. H4 que se considerar o fator idade, pois aos 83 anos, a capacidade de
adaptacao estd diminuida correndo o risco de reagir com sintomatologia mais grave as
mudancas drasticas”. Nesse sentido, o juiz de execuc¢des criminais decidiu pela
permanéncia do réu em prisao domiciliar com a fiscalizacdo da Policia Federal no local.
(Decisao judicial de 31 de agosto de 2012 no processo de execugao provisoria n. 0000202-
92.2007.4.03.6181).

76 Despacho judicial de 20 de julho de 2012 no processo de execugao provisoria n.
0000202-92.2007.4.03.6181.

77 LEITAO, Matheus. Procuradoria tenta execucio definitiva de pena do ex-juiz
Nicolau. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 19 de marco de 2013. Disponivel em:
<http://www1 .folha.uol.com.br/poder/1249080-procuradoria-tenta-execucao-definitiva-
de-pena-do-ex-juiz-nicolau.shtml>. Acesso em: 2 de abril de 2013.

78 PORTAL MPF. Procuradores alertam que todos os crimes de Nicolau podem
prescrever até maio de 2014. MPF, 22 de marco de 2013. Disponivel em: <http://noticias.pgr.
mpf.gov.br/noticias/noticias-do-site/copy_of_criminal/procuradores-alertam-que-todos-os-
crimes-do-ex-juiz-nicolau-podem-prescrever-ate-maio-do-ano-que-vem>. Acesso em: 4 de
abril de 2013.

79 Sobre a decisdo do juiz da 1* Vara Criminal, ver nota 60.
80 A decisdo pela revogacdo da prisao domiciliar de Nicolau baseou-se em trés
fundamentos, (i) a incompeténcia do Juizo das Execu¢des Criminais para converter a

prisdo cautelar em prisao domiciliar, (i1) favordvel estado de saude atual do sentenciado,
conforme laudo médico pericial recentemente realizado e (iii) falta grave cometida pelo
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sentenciado, em total descumprimento aos principios vigentes na Lei de Execuc¢do Penal.
O Tribunal entendeu que a prisao domiciliar, tal como prevista pela Lei n. 12.403/2011,
€ instituto de natureza processual e ndo de execucdo criminal. Assim, sem o transito em
julgado das condenacgdes, “eventuais alteracdes em sede de medidas cautelares sdo da
competéncia do juizo natural do feito principal”. Quanto ao estado de satide de Nicolau,
decidiu-se que “havendo conclusdo médica oficial dando conta de ser desnecessaria a
custddia domiciliar do recorrido, entendo que, alterado o quadro fatico anterior que
possibilitou referida benesse ao sentenciado, ndo subsiste mais qualquer razao para ser
mantida, devendo o acusado retornar ao carcere, ainda que submetido a cuidados especiais
em razao de sua idade avancada”. Por fim, quanto ao reconhecimento de falta grave, foi
mantida a decisdo do juiz de primeiro grau, pois “restou comprovado que o apenado
monitorou, de forma clandestina e com finalidade injustificada, por periodo de tempo
indeterminado, a atividade dos agentes policiais responsdveis pela fiscalizagao de sua
prisao domiciliar, possivelmente com a gravagao das conversas entre eles travada”. (TRF
da 3" Regido, Agravo em execucdao penal n. 0010249-86.2011.4.03.6181, Relator
Desembargador Luiz Stefanini, j. 18/03/2013).

81 O pedido da defesa para progressao de regime baseia-se na Simula 716 do STF, que
admite a progressao de regime de cumprimento da pena ou a aplicacdo imediata de regime
menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da sentenga condenatoria.

82 STJ, Habeas Corpus 267.160, Relator Ministro Og Fernandes, pedido liminar j.
27/03/2013.

83 STJ, Habeas Corpus 267.160, Relator Ministro Og Fernandes, pedido de
reconsideracao j. 02/04/2013.

84 Despacho judicial de 25 de marco de 2013 no processo de execugao provisoria n.
0000202-92.2007.4.03.6181.

85 A comunicagdo ao Tribunal de origem sobre a imediata execucdo ao julgado,
independentemente da publicacdo do acordao e da eventual interposi¢ao de outro recurso,
foi indicada no julgamento dos Embargos de Declaracdo no Agravo Regimental em agravo
de instrumento no Recurso Especial 1078842/PE, Relator Ministro Sebastiao Reis Junior,
Sexta Turma, j.22/11/2011, DJ 19/12/2011 . A decisao foi mantida no julgamento de novos
embargos de declaracdo, de Relatoria da Desembargadora convocada Alderita Ramos de
Oliveira, j. 15/05/2012.

220 [sumario] . academica
LIVRE



ESTUDOS SOBRE O CASO TRT

86 Autos n. 1050211, 1* Vara de Execug¢des Criminal de Taubaté.

87 Decreto n. 7.873, assinado em 26 de dezembro de 2012, por Dilma Rousseff.
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6.
O CASO TRT NA MIDIA: o
SISTEMA DE DIREITO CRIMINAL E OPINIAO PUBLICA:

José Roberto Franco Xavier

INTRODUCAO

O nosso proposito neste capitulo € discutir, de forma resumida, os efeitos
de uma forte midiatizacdo em um caso penal. Tomamos aqui o caso do
ex-juiz Nicolau dos Santos Neto como ponto de partida, ou melhor, ape-
nas como pretexto para trazer uma breve reflexao sobre a suscetibilidade
do sistema de direito criminal? ao circo midiatico que se forma a respeito
de certos casos criminais.

O nosso proposito aqui nao €, portanto, nos aprofundarmos no “caso
Nicolau”. Nao temos o intuito de nos determos na andlise do desenrolar
do processo, tampouco pretendemos tratar das inimeras manifestagoes
mididticas sobre o caso. Para nossos propdsitos, apenas interessa-nos o
caso de Nicolau dos Santos Neto como pretexto para uma reflexao sobre
o comportamento do sistema de direito criminal perante um evento crimi-
nal bastante midiatizado. A analise que faremos com base no caso € apenas
uma parte (contida no item 6.3) pequena da breve reflexdao aqui desenvol-
vida sobre o impacto de fatores externos (midia e opinido publica3, parti-
cularmente) na tomada de decisdo de juizes criminais.

No processo de elaboragao deste curto capitulo, comegamos os trabalhos
folheando as reportagens do jornal Folha de S. Paulo que incluiam o nome
do ex-juiz Nicolau dos Santos Neto. Sabendo da repercussao que o caso
teve na midia desde o fim dos anos 1990, queriamos saber mais sobre a
construcao do personagem Nicolau neste jornal. Para nossa surpresa, o
escarnio publico em torno do nome desse personagem nao transparece pela
leitura das matérias do periddico. As reportagens sobrias da Folha de S.
Paulo dao conta sobretudo das suspeitas de desvio de verbas na constru¢ao
da nova sede do TRT (reportagens do final dos anos 1990) e, mais a frente,
da “fuga” do juiz. No entanto, sabemos bem que o tom deste jornal nao era
uma unanimidade, e o achincalhe publico do ex-juiz-réu era moeda corrente
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(fato cuja relevancia € mencionada nos processos criminais do juiz — ver
item 6.3). SO para ficar em um exemplo, a revista Veja (que nao consulta-
mos de forma sistemdtica), em sua primeira reportagem sobre o ex-juiz,
traz um titulo bastante sugestivo: “Dom Nicolau, lau, lau, lau, lau”. O
“Dom”, ja sugerindo um tom mafioso para o personagem, e a repeticao da
silaba final para reforcar um nome “que serd dificil de esquecer”.

Todavia, ao final da leitura de varias das reportagens da Folha de S.
Paulo onde aparecia o nome do juiz Nicolau, o que acabou chamando
nossa atencao foi um texto em que esse personagem € apenas mencionado
como exemplo um tanto longinquo. Ja distanciado da celeuma da época
em que o acontecimento aparecia na midia, em 2012 o caso Nicolau vira
apenas mais um exemplo de evento midiatico passado. E € nesse contexto
que o caso € citado en passant em uma reportagem sobre casos midiaticos
e 0 seu impacto na justica criminal. E essa a ideia relevante para o nosso
argumento aqui. Trata-se da no¢ao de que uma forte midiatizacao dos pro-
cessos criminais contribui sobremaneira para se determinar tanto a con-
denacdo do réu quanto para se estabelecer penas mais severas do que
normalmente seriam dadas. Vejamos o que diz a breve reportagem de
Eduardo Geraque, na Folha de S. Paulo de 8 de junho de 2012, que utili-
zaremos como pretexto para desenvolver nosso argumento:

Clamor popular impede juri técnico, dizem especialistas

O clamor popular em torno de alguns crimes, como a morte € o esquarte-
jamento do executivo Marcos Kitano Matsunaga, 42, impede um julga-
mento técnico para esses atos, afirmam especialistas.

“Em casos assim, aquilo que talvez fosse juridicamente menos importante,
passa a ser essencial para a sociedade”, diz Roberto Podval, criminalista
acostumando a participar de juris midiaticos.

Ele atuou, por exemplo, no julgamento do caso Isabella, na defesa de Ale-
xandre Nardoni e Anna Carolina Jatobd, pai e madrasta da menina. Os
dois foram condenados a mais de 30 anos de prisao.

No caso de Elize Matsunaga, que confessou ter matado o marido, diretor
do grupo Yoki, com um tiro, sua sentenca também deve ser definida por
um juri popular.
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“A autoria do crime esta definida. O Juri vai discutir a motivag¢ao”,
afirma Podval.

O criminalista compara o assassinato do executivo da Yoki ao caso do ex-
médico Farah Jorge Farah, que € seu cliente. Em 2003, ele matou e esquar-
tejou uma paciente dele, Maria do Carmo Alves.

Julgado em 2007, Farah recebeu pena de 13 anos, mas nao foi preso.
Ele aguarda a apelacdo de seu advogado em liberdade, apds obter um
habeas corpus no STF. Podval, perante os jurados, defendeu a tese da
legitima defesa.

Como o esquartejamento € “estarrecedor’’, nas palavras do advogado Alberto
Toron, o réu, nessas situacoes, entra quase condenado no juri. Ele atuou
como assistente de acusacdo a Suzane von Richthofen e defendeu o ex-juiz
Nicolau dos Santos Neto.

De acordo com o criminalista, “o clamor popular” inflado pela midia, cria
um rolo compressor, que pode influenciar para os dois lados. [...]

Embora o artigo ndo seja muito preciso, a ideia geral nos parece bas-
tante clara. Em casos de forte “clamor publico”, fica dificil resistir ao “rolo
compressor mididtico” na hora de condenar e de determinar uma pena. O juri
agiria sob forte influéncia de uma pré-constru¢ao midiética do caso, dificul-
tando a analise de argumentos técnicos que se oporiam a essa pré-construcao.
Em outras palavras, um elemento externo ao processo teria um papel deter-
minante no desfecho do julgamento. A cobertura midiatica de um crime,
quase que invariavelmente no sentido de maior puni¢cao, impediria uma
andlise isenta, tanto por parte do juri quanto por parte do juiz.

Essa representacao da justica criminal, bastante generalizada na socie-
dade, € o nosso ponto de partida aqui. Tentemos expandir um pouco a ideia
desse extrato para fazer o nosso argumento, ou seja, se a reportagem sustenta
que a justica criminal pode ser influenciada pela pressao mididtica em pro-
cessos em que ha a participagao do juri. Serd que podemos dizer também
que os juizes criminais sao passiveis de se sentirem pressionados pela midia,
a ponto de suas decisdes serem modificadas? O artigo da Folha da conta de
uma representacdo social da justi¢a criminal, em casos julgados pelo juri,
fortemente influenciada pela repercussdao midiatica do crime. De nossa
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parte, ampliamos esse cendrio para tratar de uma representacdo social da
justi¢a criminal, no que concerne a atividade dos juizes, suscetivel também
de ser influenciada pelo circo midiatico de certos crimes. A ideia sobre a
qual nos debrucaremos aqui, € que € bastante difundida, € essa que repre-
senta a justi¢ca criminal — pensando especificamente em juizes (e menos em
membros do MP ou na policia) — como vulneravel em casos de grande noto-
riedade: suas decisOes seguirdo as manifestagcdes da midia e a pressao da
opinido publica. Em outras palavras, queremos trabalhar com a no¢ao segun-
do a qual uma forte pressao popular e midiatica tem impacto sobre as deci-
soes do sistema de direito criminal. Serd mesmo fundada essa nocao (de
senso comum) que pretenderia que o clamor popular em crimes de grande
repercussao influenciaria as decisoes criminais? Sera que os juizes se veem
encurralados pela pressao midiatica a ponto de modificar o andamento do
processo ou mesmo a pena do acusado?

Estas questdes nao tém uma resposta simples e necessitam ser melhor
analisadas. Nas paginas seguintes, trataremos de nuangar o problema e de
trazer elementos, retirados do material empirico de nossa tese de doutorado,*
que possam mostrar como as decisoes na justica criminal sentem os efeitos
da pressdo mididtica e da opinido publica, mas que nem por isso se deixam
determinar por essas pressoes.

6.1 UMA CONSIDERACAO PRELIMINAR:

A DIFICULDADE DE MANIPULAR UM SISTEMA COMPLEXO

Quando pensamos na influéncia que a opiniao publica ou a midia possam
eventualmente exercer nas decisdes tomadas no ambito do sistema de direi-
to criminal, geralmente estamos fazendo uma representacao que simplifica
significativamente a questdo. O que ocorre no mais das vezes € que obser-
vamos a exploracdo midiatica dos crimes, sobretudo em casos de grande
repercussao, e temos dificuldade em ver como um juiz poderia nao se dei-
xar impactar por aquela constru¢ao da midia. Com muita frequéncia, antes
mesmo do inicio do processo o acusado € retratado de tal maneira que fica
dificil concebermos a total imparcialidade do sistema de direito criminal
tanto no andamento do processo quanto no seu desfecho (com uma decisao
sobre a condenagdo e a eventual pena).
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No caso do juiz Nicolau, por nao se tratar de um delito violento, ndo ha
a constru¢do de um personagem perigoso, como acontece com frequéncia
— mas nem por isso o enredo deixa de se revelar bastante atraente para a
exploracao midiatica. Um personagem incomum no banco dos réus (rico,
influente e juiz), implicado em um enredo de um gigantesco desvio de verba
publica. Em um pais cuja onipresente corrupcao € recorrente tema de indig-
nagao coletiva (por mais que os cidaddos indignados sejam frequentes pro-
tagonistas de pequenas corrupgdes cotidianas), pegar um suposto corrupto
desse porte “com a mao na massa” € certamente um prato cheio para a
exploracdo da midia. A grande desigualdade social e os problemas cronicos
no trato integro da coisa publica sao um perfeito pano de fundo para a cons-
trucao de um personagem inescrupuloso, que com seus atos causou grande
prejuizo para a sociedade e que, portanto, merece a execragao publica.

Em face de um tal cendrio, com uma midiatiza¢cao massiva do suposto
evento criminal, como poderia o sistema de direito criminal ndo conceber
de antemao um réu culpado e merecedor de uma pena tao severa quanto pos-
sivel? Nao haveria aqui uma inevitavel vulnerabilidade da justi¢a criminal,
sendo o fato de levar em conta a pressao da midia e do publico uma inelu-
tavel consequéncia de uma pressao irresistivel?

Podemos dizer, tendo em conta uma analise que desenvolvemos em
outro trabalho (XAVIER, 2012), que se por um lado a pressao midiatica
gera efeitos no processo, por outro € certo que a midia e a opinido publica
ndo sdo capazes de determinar uma decisdo de um magistrado criminal.
Em outras palavras, ndo podemos dizer que uma pressao especifica da
midia e da opinido publica nao tenha efeitos para o sistema de direito cri-
minal (voltaremos a questao um pouco mais adiante), mas podemos, sim,
afirmar que a midia e a opinido publica ndo sao capazes de determinar espe-
cificamente uma decisao juridica nos termos exatos pretendidos.>

Para que o leitor possa compreender de onde vem essa afirmacao, faz-
se necessario um rapido esclarecimento sobre a dificuldade em se deter-
minar o comportamento de sistemas complexos e autbnomos.¢ Digamos,
de inicio, que as explicacoes do tipo “causa-efeito” sdo amplamente insu-
ficientes para dar conta da complexidade de certos sistemas sociais, como
€ o caso do sistema de direito criminal. Em outras palavras, querer explicar
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uma decisao judicial (uma decisao, portanto, de um sistema complexo e
autdbnomo) pelas pressoes (externas ao sistema) € promover um enorme
exercicio de simplificacdo, desprezando o funcionamento do sistema e o
conjunto de suas variaveis internas. Se dissermos que um juiz qualquer
condenou um réu ou aumentou uma pena em virtude do clamor da opiniao
publica, estamos nos colocando em uma posi¢dao bastante delicada. A
menos que, em um cendrio bastante improvavel, o magistrado declare na
sentenca té-lo feito (a despeito das limitacoes juridicas que um tal proce-
dimento comporta e da forte probabilidade de ver sua decisao modificada
por um tribunal), € extremamente dificil estabelecer essa relacdo. E mesmo
quando € possivel estabelecer algum nexo entre a pressao de fora e a deci-
sdo interna ao sistema, ha uma gama tao extensa de variaveis que entram
nessa equacdo que a palavra causalidade torna-se absolutamente inutil em
termos explicativos.

Vamos tentar ser um pouco mais claros. Para se entender o impacto da
midiatizacdo nas decisoes judiciais, € preciso abandonar essa explicacao
que pretende que uma pressao no sentido x, y ou z vai implicar uma decisao
x,y ou z pelo sistema de direito criminal. Tal explicacao falha por nao levar
em conta a enorme complexidade desse sistema, com todas as variaveis
(elementos do caso, normas juridicas, jurisprudéncia, reflexdes juridicas e
representacoes sociais dos atores que atuam no caso etc.) que possam exer-
cer um papel na decisao judicial. Devemos, entdo, lan¢car mao de outro tipo
de relagdo para nos ajudar a entender a ligagdo entre a midia e a opinido
publica, de um lado, e a justica criminal, de outro. O modelo que nos parece
adequado aqui € o “estimulo-reacdo”. Vejamos como Bateson o distingue
do modelo “causa-efeito”:

When one billiard ball strikes another, the motion of the second is
energized by the impact of the first, and such transferences of energy
are the central subject matter of dynamics. We, however, are not
concerned with event sequences which have this characteristic. If I
kick a stone, the movement of the stone is energized by the act, but if
[ kick a dog, the behavior of the dog may indeed be partly conservative
— he may travel along a Newtonian trajectory if kicked hard enough,
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but this is mere physics. What is important is that he may exhibit

responses which are energized not by the kick but by his metabolism,
he may turn and bite ( BATESON, 1972,p. 171).

Este trecho de Bateson € bastante esclarecedor para nos darmos conta
da simplificagdo que promovemos quando pretendemos sustentar que
uma pressao externa ao sistema de direito € capaz de determinar uma res-
posta precisa. Eis, entdo, a dificuldade: em muitos problemas sociologicos
nao podemos pensar em termos de reagcdes mecanicas, pois as consequén-
cias nao podem ser explicadas pela causa. No exemplo de Bateson, como
podemos explicar a reagao do cachorro? Tendo em conta o chute sofrido
ou o conjunto de mecanismos fisicos e “psiquicos’ ativados apds a agres-
sao? Certamente o chute pode ser associado a existéncia de um efeito, mas
ele ndo explica (e nem permite prever) qual efeito aparecera. Podemos pre-
ver que algo acontecera depois do chute (uma mordida, um latido, uma
fuga etc.), mas nao exatamente o qué. Em outras palavras, qualquer que
seja o efeito, s6 podemos compreendé-lo a partir dos processos internos
(fisioldgicos e cognitivos) do cachorro.

Da mesma forma, a superexposi¢ao de um caso criminal na midia e a
pressao que esta exerce sobre o sistema de direito criminal ndo pode ser
uma explicacdo para as decisdes dos magistrados. O sistema é demasiado
complexo para que uma reagao possa ser explicada simplesmente pela pres-
sdo externa. Ha todo um circuito interno no sistema, todo um conjunto de
comunicac¢Oes (manifestacdo das partes, elementos do processo, normas
juridicas, jurisprudéncia etc.) que tem de ser levado em conta para se expli-
car uma decisao juridica. A pressao da midia e da opiniao publica em um
caso criminal pode encontrar no sistema tanto um magistrado mais susce-
tivel ao clamor publico quanto um que lhe seja absolutamente refratario
no momento de decidir. Essa mesma pressao pode ou ndo causar agoda-
mentos no processo, o que pode, mais adiante, levar a nulidades que se
mostram contrarias a uma pressao por (no mais das vezes) puni¢ao severa
e rapida. Em resumo, pretender uma relacdo de influéncia causal direta
entre pressoes externas e decisdes no ambito do penal € simplificar e dis-
torcer a complexidade do problema.
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Além dessa dificuldade de explicar o que se passa dentro do sistema
de direito criminal pelas pressdes que lhe sao externas, hd também uma
reflexdo interna (dos magistrados) que cria grandes obstiaculos para a

aceitacao do clamor popular nas decisoes juridicas. E sobre essas refle-
x0es que nos debrugcaremos a seguir.

6.2] A RESISTENCIA DO SISTEMA DE
DIREITO CRIMINAL A PRESSAO EXTERNA
Feita essa ressalva tedrico-metodoldgica preliminar, gostariamos agora de
mostrar, a partir de dados empiricos, como a pressao da midia e da opiniao
publica encontra resisténcias na tomada de decisao de juizes. Vamos mos-
trar rapidamente, a partir de relatos desses operadores juridicos, que em
diferentes momentos de um caso penal a pressao da opinido publica se faz
sentir, mas nem por isso as decisdes vao no sentido desejado pelo clamor
mididtico. Os extratos a seguir sao retirados de nossa tese de doutorado,”
em que buscdvamos compreender as relagdes entre a opiniao publica e o
sistema de direito criminal. Para tanto, formamos um banco com 42 entre-
vistas semiestruturadas com juizes e membros do MP (tanto federais como
estaduais, de primeira e também de segunda instancia) de varios estados
no Brasil. As respostas subsequentes, com os dados anonimizados, provém
entao desse banco de dados.

Vejamos, por exemplo, o extrato de um juiz criminal que comenta a sua
atitude quando recebe um processo criminal de um réu bastante retratado
na midia por seu status e por sua frequéncia em casos criminais:

Esse negocio de maus antecedentes € até um caso interessante. Eu
peguel um processo de um sujeito muito conhecido por frequentar
paginas policiais e do qual todo mundo tem uma opinido formada a
favor ou contra [...] Uma pessoa bastante conhecida por processo
criminal. E quando eu peguei eu falei “nossa, mas esse safado ‘ta’
também agora cometendo crime contra o sistema financeiro, como
€ que ele conseguiu? Onde que ele arranjou espago pra isso?” [Mas]
no fim acabei absolvendo o sujeito porque eu falei “nao, isso aqui
nao faz sentido, ele s teria prejuizo se praticasse o crime na forma

236 [sumario] . academica
LIVRE



ESTUDOS SOBRE O CASO TRT

que ‘td’na denuncia e tudo”. Eu fui com uma cabeca de achar que
o sujeito era realmente [...] um crapula, um nao sei o qué, e acabei
falando “ndo, nesse caso especificamente eu acho que nao € caso,
realmente ndo teve uma conduta inadequada”, e assim por diante.
E acabei absolvendo. [...] Muitas vezes analisando o processo
friamente assim com a porta fechada muda a opinido e nao acho que
essa questao de opinido publica seja tao relevante.” (Juiz 4).

Esse tipo de reacao entre os nossos entrevistados foi bastante frequente.
Trata-se mesmo de um lugar comum para um grande nimero de operado-
res do direito. A pressao da midia e da opiniao publica criam de fato pré-
no¢oes e pré-julgamentos, mas o treinamento juridico para se fazer uma
analise “fria” do processo permite um razoavel distanciamento do ruido
externo. Em face de informagdes processuais que contradizem a imagem
mididtica, o magistrado tem um elemento bastante s6lido onde ancorar
sua decisdo, o que permite que ele se proteja de uma eventual repercussao
negativa da midia.

A recusa desses estimulos externos ao processo, da midia e da opiniao
publica se d4 em grande parte por uma representacao generalizada dos
operadores juridicos, do publico como uma categoria a0 mesmo tempo
bastante ignorante em matéria de direito e demasiadamente punitiva. Essa
representagao aparece claramente em uma passagem da entrevista com o
Juiz 5:

Eu nao acho que eu, como juiz, tenho que estar preocupado com o
que a maioria do povo pensa. [Se for pelo que a] maioria do povo
pensa, todo mundo vai querer prisao perpétua ou coisa que o valha,
endurecimento das penas etc. e tal. Mas eu acho importante que o
publico saiba como funciona, mas eu nao acho que eu tenho que me
guiar num processo ou noutro em razao disso (Juiz 5).

O Juiz 14 também partilha dessa visao de um publico punitivo. No extra-

to a seguir, ele defende a ideia de que as dificuldades cotidianas da vida e
a desigualdade social sdo elementos que acarretam uma punitividade no
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publico que € nociva para o sistema de direito criminal. A pena criminal, no
seu modo de ver, funciona como a vinganca das injusticas cotidianas. Veja-
mos 0 seu argumento:

A sociedade brasileira de uma maneira geral tem um sentimento,
uma necessidade, de ver as pessoas presas. Ela tem um sentimento
de vingan¢a muito grande. [...] O que eu sinto [...] € o desejo de
vinganca que a sociedade tem. Vinganca pela miséria, pela
dificuldade, por tudo, pela sua vida. E a sociedade v€ em qualquer
pessoa que tenha relevo, que tenha um nome... uma autoridade no
Brasil € sindonimo de... se for indiciado, por exemplo, um deputado
todo mundo vai querer que ele va preso. Se for suspeito de algum
crime um juiz, ai a populagdo quer que va preso, nesses casos. E

no outro caso, que € o caso do crime violento, o crime estarrecedor,
o crime que choca muito, as pessoas querem ver essa pessoa punida,
morta, presa, seja 14 o que for. Entao esse clamor publico é muito
leigo e parte muito do sentimento, na minha opinido, de vingancga da
sociedade. Vinganca pela vida que tem, pela impunidade que grassa
no pais, o sentido de impunidade, o sentimento de impunidade que
a populacao sente, a populacdo tem. Entdo quando acontece alguma
coisa que chama a atenc¢ao todo mundo quer se vingar, quer que
prenda. E € a lei, esse sentimento € um sentimento que na minha
opinido nao deve ser levado em consideragao, a populagao € leiga,
¢ bem desproporcional. [...] Se fosse deixar para a opinido publica
decidir nao cabia gente nas cadeias [...] nunca saia preso das
penitenciarias. O clamor publico pra mim funciona negativamente
na justica brasileira (Juiz 14).

Vemos claramente, portanto, que o Juiz 14 representa o clamor publico
como um elemento problematico do qual a justica criminal deve manter
distancia. Trata-se de um elemento carregado de uma carga emotiva, que
quer a puni¢ao criminal como compensacgao pelas dificuldades cotidianas
na vida. O juiz v€ tanto o réu de status social elevado quanto o de crimes
violentos como dois bodes expiatorios preferenciais para satisfazer o desejo
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de vinganca do publico. Dessa forma, nessa representacao do publico, cabe
a justica criminal manter distancia e se fechar ao apelo punitivo do publico,
que € bastante nocivo para o bom andamento de um processo penal.

Tendo em vista o grau de irracionalidade do publico e da midia (tal como
representados pelos magistrados), uma solucdo para se proteger dessa pres-
sdo punitiva € valorizar os proprios elementos do ordenamento juridico. No
extrato a seguir, o Juiz 6 argumenta que, em face da instabilidade da opiniao
publica, a Constitui¢do tem de ser o parametro para as decisoes juridicas.
Vejamos como ele expoe a questao:

Eu acho que n6s temos a Constitui¢ao, que ela € o parametro que
deve ser seguido. E 16gico que a interpretacdo vai variando com

o tempo, mas € uma coisa muito mais solida do que a fluidez da
opinido publica, do que se pensa sobre determinadas coisas. Entao
eu acho que a opinido publica ela é difusa, fluida, ela ndo... ela muda
€ as pessoas esquecem os momentos, € muito facil vocé distorcer
fatos que sdo evidentes. [...] Se o juiz for levar em conta i1sso € nao
outros elementos eu acho que ele vai acabar se perdendo (Juiz 6).

Vemos, portanto, como a opinido publica é frequentemente considerada
problematica e rejeitada quando se trata de tomar decisdes no sistema de
direito criminal. Tendo em vista a complexidade das tomadas de decisdao no
interior do sistema, em que se levam em conta os detalhes do caso (tal como
descritos no processo), o ordenamento juridico e a jurisprudéncia, em casos
analogos ha outros pontos de sustentagao da decisdo que ndo passam por
consideragdes externas ao sistema juridico.

Tendo em vista essa recorrente rejeicdo da opinido publica nas deci-
sOes juridicas, em determinado momento come¢amos a nos questionar
sobre a representacdao dos magistrados acerca da ideia de democracia no
ambito da justi¢a criminal. Tendo em vista que uma representacdo bas-
tante difusa na sociedade de um poder democratico esta associada a legi-
timidade do poder como resposta a opinido publica,® comecamos a nos
questionar se os magistrados se sentiam sensibilizados com uma eventual
critica que sustentasse que eles faziam parte de um poder antidemocratico
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por ignorar o clamor publico. Para varios deles, a questao da democracia,
no sentido de participacdo popular (levando em conta uma representagao
de senso comum), € bastante problemética e ndo pode ser tomada no
mesmo sentido que tem para o sistema politico. Em outras palavras, uma
representacdo de democracia que funciona para o sistema politico, em que
a participagao do publico € fundamental — do ponto de vista da legitimi-
dade —, ndo funciona no caso do sistema juridico. Vejamos como dois de
nossos entrevistados elaboram sobre o tema:

[...] 0 Executivo e o Legislativo, pela sua propria estruturagao, sao
poderes democraticos. Entdo eles devem uma prestacdo de contas a
sociedade muito maior porque sendo o governante ou o parlamentar
nao vai se reeleger [...]. O Judiciario ja foi pensado para que nao fosse
assim; ele € um poder que nao € democratico e eu acredito que ele nao
deveria ter a pretensao de ser democratico. Esse negdcio de eleger juiz
que nem nos Estados Unidos ndao faz muito meu género, justamente
pra tentar evitar um pouco que ele tenha de dar uma satisfacao direta
para a opinido publica. Nao digo para a sociedade, mas para a opiniao
publica. E obviamente o judiciério € estruturado de forma que, na
cupula, tenha uma certa influ€ncia politica um pouco maior, possa
responder a esses anseios, uniformizar o entendimento daquilo que
poderia ser um bando de malucos ai embaixo cada um fazendo uma
coisa. Mas eu acho que ele nao € [democratico] e 1sso € correto. Nao
deve ser um poder democrético do ponto de vista de se submeter, ainda
que periodicamente, a uma chancela da opinido publica (Juiz 4).

Nesse extrato vemos claramente como o juiz afasta a questao da demo-
cracia do sistema juridico. O atendimento ao clamor popular € uma preo-
cupacao do legislativo e do executivo que passa a quilometros de distancia
das operacoes do sistema juridico. Ha, difundida entre uma boa parte dos
atores do sistema, uma representacdo, segundo a qual essa visdo (bastante
presente para o senso comum) de democracia popular, de resposta as pres-
soes externas ao sistema € no fundo conflitante com uma outra concepg¢ao
de justica democratica calcada na independéncia do juiz criminal.
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O Juiz 14, que citamos na sequéncia, nos permite melhor entrever uma
concepcao de justica democratica razoavelmente difusa entre os magistra-
dos. Ele se manifesta sobre a questao defendendo uma representacdo de
democracia que faz bem o papel de proteger o sistema de direito criminal
das pressdes da midia e da opinido publica. Vejamos o que ele diz:

Reformulando a pergunta, a gente ndo pode acusar a justica penal
de ser antidemocrdtica se ela se recusa a ouvir o clamor que vem de
fora? Como o senhor vé essa questdo?

Nao, nao acho que é antidemocratica, nao. Como eu lhe disse,

o clamor publico € demonstrado pela imprensa de acordo com o
que a imprensa quer € nao com o que a populagao quer, sao coisas
diferentes. Mas mesmo que fosse a populacdo que queira aquilo ali
[...], ai ndo € uma questdo de democracia... [Afinal], a questdo de
democracia também [...] € [outra coisa]. Por que a democracia o que
¢? O respeito as leis. O principio basico da democracia € o Estado

de Direito. Vocé tem que ter respeito aquelas leis do Estado, voce
tem que respeitar. Entdo na hora que voc€ desrespeita a lei pra
atender o clamor popular vocé nao estd sendo democratico, vocé
nao esta respeitando a lei, [ ...] vocé esta fugindo de um dos principios
da democracia, basilar inclusive, que € o império das leis e € mesmo.
[...] Se vocé atende o que o clamor popular [quer] em detrimento

da lei, vocé esta fugindo, ai € outro inverso. E complicado, € uma
questdao complicada, eu falo em democracia principalmente por esse
respeito, vocé viver num Estado que voceé tem aquela seguranca
juridica (Juiz 14).

Vemos aqui mais uma vez a construcdo da ideia de democracia na justica
penal em oposicao ao atendimento ao clamor popular. O argumento central
desse juiz € a seguranca juridica: o clamor popular deseja solucoes que nao
encontram correspondentes na legislacdo penal (ou que exacerbam penas
previstas), de forma a causar instabilidade no sistema de direito criminal.
O atendimento a opinido publica €, dessa forma, uma afronta a previsibili-
dade da sang¢do criminal e, nesse sentido, torna-se antidemocratico.
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Em resumo, 0 nosso ponto a esse respeito € simplesmente dizer que ha
uma constru¢ao interna dos operadores do direito de uma nog¢ao de demo-
cracia no ambito do sistema juridico que se opde a uma visao de democra-
cia (de senso comum) de atendimento ao clamor popular. Devemos dizer
que aqui ha, de certa forma, um paradoxo (ainda que um pouco super-
ficial). Quando a midia e a opinido publica exigem o atendimento de
suas reivindicagoes, elas o fazem frequentemente se escorando em uma
representacdo de “soberania popular”, de atendimento aos anseios da
populacdo. Atender ao clamor publico seria uma demonstragdo de um
poder democratico. Essa representacdo coloca um problema: uma “jus-
tica democratica”, no sentido de uma justica que atende as reivindica-
coes populares (entendidos aqui como manifestacdes decorrentes de
eventos penais), corre um grande risco de ser uma “justica antidemocra-
tica”, no sentido de ser inclemente e de pouco respeitar os direitos dos
acusados. Uma justica democréitica seria, entao, uma justica que respon-
de prontamente ao clamor publico ou uma justica que o afasta para
garantir os direitos do acusado? Se por um lado esse paradoxo pode cau-
sar certo incomodo (para os magistrados), com uma imagem antidemo-
cratica que o sistema de direito criminal projeta, por outro lado a questao
pode ser resolvida a partir de uma reflexao interna que coloca em evi-
déncia a independéncia do magistrado e a seguranga juridica como fun-
damentais para uma outra (e mais conveniente) representacdo da
democracia na justi¢a criminal.

6.31 A MIDIA E A OPINIAO PUBLICA NO CASO NicoLAu
Passamos agora para uma anélise bastante rdpida do caso de Nicolau dos
Santos Neto, fazendo men¢ao a repercussao do processo na opinido publica.
O proposito € apenas mostrar o tipo de reacdo que um caso de repercussao
pode causar no processo, bem como demonstrar que uma pressao punitiva
pode, muitas vezes, causar o resultado contrario ao pretendido.

Um primeiro exemplo que nos chama a atencdo € o impacto que o escar-
nio publico do acusado teve no processo de lavagem de dinheiro. Em que
pese a condenagao publica do acusado e do linchamento midiatico promo-
vido, a pressao por penas severas teve aqui um efeito bastante interessante.
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Toda a repercussao do caso e o escarnio publico do acusado resultaram em
uma diminui¢ao de pena. Vejamos como o juiz do caso tratou a questao:

O acusado, conforme tornou-se publico e notdrio, na véspera do inicio
deste processo e durante o seu transcurso, passou a ser alvo de toda
sorte de agressOes morais por veiculos de comunicacdes escritas,
televisivas e radiofOnicas (antes de qualquer decisdo condenatoria —
0 que, mesmo assim, também seria ilegal), bem como personagem em
jogos pela Internet onde simulavam-se agressoes fisicas a sua pessoa,
ridicularizacao em canticos natalinos, marchas carnavalescas etc.,
CcOmo se nao mais possuisse personalidade juridica, e que por 1Sso
estariam franqueadas as violagdes a sua honra e dignidade. Isto,
sem duavida, muito se assemelhou aquela referida pena vigente

na antiguidade e na idade média.

Pela ocorréncia desse fato, que considero juridicamente muito
relevante, reduzo a pena em 2 (dois) anos, com fulcro no art. 66

do CP, o que redunda na sua descensao para 5 (cinco) anos de
reclusdo (Sentenca do processo 2000.61.81.001248-1 da 1° Vara
Federal Criminal de Sao Paulo, p. 59).

H4 aqui algo de grande importancia: o escarnio publico antes e durante
0 processo gera um efeito de atenuacdo da pena. Em outras palavras, o sis-
tema de direito criminal se apropria de um evento que lhe € externo (a pres-
sao mididtica e o escarnio publico) para utiliza-lo na sua tomada de decisao,
mas nao faz na forma (e no sentido) que se poderia esperar, tendo em vista
que se trata de um clamor punitivo. O fator externo tem, portanto, um peso
na decisdo, mas esse peso so existe se € quando o sistema, por sua propria
autonomia, decide leva-lo em consideracdo. Nao h4, retomando o que ja
dissemos, uma influéncia externa direta (no sentido de se determinar o que
se passa dentro do sistema), mas ha uma influéncia mediada e filtrada pelos
operadores juridicos que se ocupam do caso. O que € mais interessante aqui
¢, portanto, o fato de que o ruido externo (no sentido de denegrir o réu)
acaba por gerar um efeito na direcdo inversa aquela comumente atribuida
a opinido publica (de maior punic¢do).
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O tribunal acaba por ter um entendimento diferente desse do juiz do
caso. Em face da atenuacao de pena concedida em virtude do sofrimento
acarretado ao réu pelo escarnio publico, o tribunal entende que o juiz levou
em consideracdo um argumento ndo pertinente € que nao se encaixava em
uma possivel interpretagao de circunstancia atenuante. Vejamos o que diz
o tribunal:

Ora, na situa¢cdo em exame, verifica-se que o MM. Juiz ‘a quo’
aplicou a apontada circunstancia atenuante ao argumento de ter

o apelante sofrido violacao a sua honra e dignidade, ao argumento
de ter sido exposto perante a midia de forma invasiva e agressiva.
Entretanto, entendo que a situacao mencionada nao se enquadra
na hipdtese elencada no art. 66 do Codigo Penal, considerando que
circunstancia relevante que enseja a aplicagao desse dispositivo
legal diz respeito, conforme os exemplos mencionados, a uma
conduta do apelante praticada antes ou depois do crime, que de
tal forma lhe dignifique ao ponto de ensejar uma certa ‘cleméncia’
por parte do julgador. E, no caso em tela, ndo noticia os autos tenha
o apelante praticado nenhuma conduta dessa natureza.

Portanto, sob esse angulo enfocado entendo nao ser caso de
aplicacao do artigo 66 do Codigo Penal, motivo pelo qual, também
sob esse angulo enfocado, dou provimento ao recurso ministerial,
para o fim de afastar a aplicacdo da apontada circunstancia
atenuante inominada. (Acordao 1248 do TRF da 3 Regiao)

O que o tribunal faz aqui € requalificar o clamor externo como ruido
sem relevancia juridica, ou seja, como elemento ndo pertinente ao proces-
so decisional do caso. O art. 66, que deu ensejo a diminui¢ao da pena pelo
juiz, reformada pelo tribunal, diz apenas o seguinte: “a pena podera ser
ainda atenuada em razao de circunstancia relevante, anterior ou posterior
ao crime, embora nao prevista expressamente em lei”. No entanto, pode-
mos ver claramente que € o proprio tribunal (em termos teoricos, diriamos
que € o sistema de direito criminal) que constr6i uma interpretagao (“‘uma
conduta do apelante praticada antes ou depois do crime, que de tal forma
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lhe dignifique ao ponto de ensejar uma certa ‘cleméncia’ por parte do jul-
gador”) que afasta o reconhecimento da pressao externa ao sistema como
atenuante. O dispositivo legislativo € de tal forma amplo que h4 aqui uma
grande margem de manobra para se precisar o seu conteudo. Em resumo,
o reconhecimento da relevancia juridica pelo juiz de primeira instancia
(baseado em um artigo de lei que da amplas possibilidades de precisao
de sentido) da midiatiza¢do e do achincalhe publico da imagem do réu
nao encontra respaldo na decisdo do tribunal, que prefere ignorar as mani-
festacOes midiaticas sobre o caso.

Em que pese esse posicionamento distinto nas duas instancias, podemos
dizer, em termos analiticos, que as duas manifestacoes sao exemplos da
autonomia do sistema de direito criminal. Quando o juiz de primeira ins-
tancia leva em conta um elemento externo, ele o faz na forma e no sentido
que lhe parecem convenientes (e nao seguindo a pressdo exercida pela
midia). O tribunal, por sua vez, também exerce sua autonomia ao ignorar
o clamor externo, tanto para punir com mais vigor quanto para considerar
a mesma atenuante que o juiz do caso. Nao ha, portanto, em momento
algum, uma sujei¢cdo a uma imposi¢ao externa. O fator externo pode ou
nao ser visto pelo sistema de direito criminal, mas em nenhum momento
ele se torna vinculante nas decisoes internas ao sistema.

NOTAS FINAIS

O nosso proposito aqui foi o de mostrar o qudo grande e bem estruturada
a resisténcia do sistema de direito criminal pode ser quando submetida a
pressoes da midia e da opiniao publica. Vimos, por um lado, a dificuldade
metodologica em se explicar um evento em um sistema complexo, a partir
de uma causa externa; e, por outro lado, vimos como os magistrados estao
bem equipados teoricamente para bloquear as pressoes do clamor publico
que lhes chegam.

Devemos, no entanto, confessar que € possivel detectar efeitos da pressao
da opinido publica e da midia na tomada de decisdo do sistema de direito
criminal. Em nossa pesquisa de doutorado (XAVIER, 2012), encontramos
efeitos no andamento do processo (maior celeridade), na decisao de prisao
preventiva e até mesmo no momento de quantificar a pena. Nao temos espaco
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aqui para detalhar essa questdao. O ponto central neste trabalho € apenas este:
se € possivel que fatores externos causem um certo impacto nas decisoes da
justica criminal, esta trata-se todavia de um sistema bastante resistente e
equipado para se proteger do grande circo midiatico que se forma acerca de
certos casos penais.
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NOTAS

1 Agradeco as colegas Maira Rocha Machado e Luisa Ferreira pela leitura e pelas
criticas a uma primeira versao deste capitulo. Agradeco também a FGV DIREITO SP por
me acolher no periodo de elaboragdo deste texto e a Fapesp pelo financiamento de minha
pesquisa de pds-doutoramento (da qual este pequeno texto extrai elementos).

2 A utilizacdo da expressdo “sistema de direito criminal” aqui tem um propdsito.
Preferimos, seguindo os trabalhos de Pires (1998, 1999, 2004, 2006 e 2008), falar em direito
criminal e ndo em direito penal, com o intuito de ndo naturalizar a pena como resposta
indissocidvel do crime. O uso do termo “sistema” também tem um propésito. Ao longo do
texto, embora nao elaboremos a questao, tratamos o sistema de direito criminal como um
subsistema do sistema juridico, considerando-o como um sistema autopoietico seguindo o
quadro tedrico de Niklas Luhmann (1984 [1995] e 2004). Isso implica um sistema fechado
operacionalmente, isto é, que produz internamente os elementos essenciais para a sua
reproducao, e que guarda uma autonomia com relacdo ao seu ambiente. Ndo iremos nos
estender sobre a questdo, pois ela foge ao escopo do capitulo, mas € importante deixar
claro para o leitor o substrato tedrico que nos norteia.

3 Um leitor mais exigente notara a falta de defini¢cao desses termos ao longo do
capitulo. Julgamos que essa defini¢cdo seria prescindivel aqui, pois a compreensdo do texto
nao necessita dessas precisoes. No entanto, para uma andlise mais exigente e aprofundada,
ver Xavier (2012).

4  Onde tratamos exatamente do problema da influéncia da opinido publica sobre o
sistema de direito criminal (Xavier, 2012).

5 Em um dos processos envolvendo o réu Nicolau dos Santos Neto, fica claro o
efeito que a midia teve na decisdo do juiz, assim como fica patente que o efeito € muito
diferente daquele que o clamor punitivo deixaria antever. Voltaremos a essa questdao no
item 6.3.

6 Autdénomos no sentido luhmanniano do termo, que embora observem e estejam
abertos cognitivamente aos estimulos do seu ambiente, sdo sistemas que nao podem ser
determinados por fatores externos. Eles produzem internamente suas comunicacoes e,
dessa forma, decidem sobre o que lhes concerne e o que nado € lhes € pertinente.

7  Ver Xavier (2012).
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8 Se essa € uma boa ou ma representacao, ou ainda, se ela é uma representacao
exclusiva ao sistema politico, sdo consideracdes a parte. O nosso argumento aqui €
simplesmente o fato de que existe na sociedade uma representacao que identifica a
democracia com a opinido publica, e que essa representacdo pode extravasar apenas o
sistema politico, que deveria ser democratico nesses termos.
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/.

O CONTROLE JUDICIAL DA CORRUPCAO
E O MODELO PROCESSUAL BRASILEIRO:
REFLEXOES A PARTIR DO CASO TRT

Paulo Eduardo Alves da Silva
Susana Henriques da Costa

INTRODUCAO

A narrativa do Caso TRT feita neste livro € estarrecedora e, ainda assim,
tem grandes chances de ser mais um corriqueiro exemplo de como € o
processamento dos casos de corrupgdo perante os 0rgaos publicos de con-
trole no Brasil. Isolados os dados relativos ao contexto e ao jogo politico
praticado no Pais — aparentemente determinantes para o caso, mas que
ndo nos arriscaremos a analisar —, a narrativa revela com precisao, entre
outros temas, a complexidade e aparente incoeréncia do modelo proces-
sual vigente no Brasil, nos ambitos administrativo e judicial. Este capitulo
pretende esclarecer aspectos da tramitacdo processual e apresentar as
razdes que, plausiveis ou ndo, sustentam as regras que compoem esse
modelo, especialmente no seu ambito judicial.

Dada a profusao de institui¢des envolvidas, caminhos trilhados e resul-
tados obtidos (e nao obtidos) no caso, foi1 dificil organizar as reflexoes
em torno de uma unica linha ou tema. Tentaremos nos orientar pela
seguinte questdo central: como funcionou, do ponto de vista processual,
o sistema de justica brasileiro no Caso TRT? Quais os pontos de estran-
gulamento e de eficiéncia procedimentais revelados nesse caso?

Da abordagem central serd possivel derivar perguntas especificas
sobre o desenho processual, do tipo: como foram utilizados as impugna-
coes e os recursos e que efeitos tiveram no desenvolvimento do caso? O
que significa, tecnicamente, o fendmeno chamado de “transito em jul-
gado” e que efeitos a sua auséncia tem gerado no caso? Paralelamente,
como os diversos 6rgaos de controle (Tribunal de Contas, Comissdo Par-
lamentar de Inquérito e Ministério Publico) utilizaram mecanismos de
interagdo no nivel processual? Outra reflexdo parte do modo como foi
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construido e aproveitado o conjunto probatério produzido no caso, espe-
cialmente a partir da interacao ou desarticulagdo entre os Orgaos de
controle envolvidos. Por fim, nos questionamos em que medida as regras
que definem quem pode e quem deve ser parte nesse tipo de processo (as
chamadas legitimidade ativa e passiva) responderam pelos resultados obti-
dos. A legitimidade processual, tal qual desenhada pelo sistema (ativa e
passiva) para o combate a corrupcdo, trouxe problemas ou facilitou o
desenrolar do processo? Haveria algum impacto se o sistema reconhecesse
foro de prerrogativa de fun¢ao aos réus no processo de improbidade?

7.1 | A DEMORA DO PROCESSO E SEUS RESULTADOS:

PROVIMENTOS DE URGENCIA, RECURSOS E COISA JULGADA

Uma das mais evidentes impressoes que se tem pela leitura da narrativa do
Caso TRT € a demora na sua solu¢ao. Para irmos além de uma constatacdo
genérica, precisamos compreender o funcionamento do sistema processual
brasileiro, especialmente a oportunidade para o uso de recursos, acusados
como o principal fator da morosidade da Justica brasileira, e a importancia
do fendmeno chamado de “transito em julgado” ou “coisa julgada™.

As normas que regulam os processos judiciais no Brasil atendem a
duas exigéncias supremas €, nao raro, excludentes: assegurar o legitimo
direito de defesa e produzir uma decisdo justa em tempo razodavel. Nao
seria exagero afirmar que tais valores compdem a propria nocao moderna
de justica: decisdo justa, poderiamos definir, seria aquela que, além de
produzir alguma sensacao comum de justica, se funde na lei e assegura
as partes acusadas oportunidades para se defender. Por uma exigé€ncia
contemporanea, decisao justa € também aquela proferida em um prazo
considerado razodvel, conforme locu¢ao incluida em nossa Constituicao
Federal por ocasiao da chamada Reforma do Judiciario (CF/88, art. 5°,
inciso LXXVIII, com redacao dada pela EC n. 45, de 2004).

O direito de defesa, componente essencial da ideia moderna de justiga,
€ exercido tanto quando a parte se defende das acusacdes que lhe sao fei-
tas como quando impugna, por meio de recursos, as decisdes que lhe
prejudicam. A possibilidade de impugnar decisdes judiciais € uma garan-
tia contra os erros dos juizes, assegurada desde os ordenamentos mais
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antigos. Os recursos se justificam, segundo alguns, na inexoravel falibi-
lidade humana e, segundo outros, no intuito de controle dos Orgaos
inferiores pelos superiores. Como esclarece a dogmatica processual, “a
conveniéncia da rapida composicao dos litigios, para o pronto restabele-
cimento da ordem social, contrapde-se o anseio de garantir, na medida
do possivel, a conformidade da solucdo ao direito. [...] Ante a inafastavel
possibilidade de erro judicial, adotam as leis posi¢ao intermedidaria: pro-
piciam remédios, mas limitam-lhes os casos e as oportunidades de uso.”
(MOREIRA, 2008, p. 229).

O ordenamento brasileiro criou um sistema amplo e complexo de
recursos. Toda decisdo implica, em alguma medida, o acolhimento do
pedido de uma parte ante a resisténcia de outra, a qual, por conta do sem-
pre presente risco de erro na decisdo, tem o direito de pedir o seu reexame
por outro 6rgao julgador — geralmente de instancia superior. Nao somente
decisoes finais, mas também as intermediarias (tecnicamente, “interlo-
cutdrias”) podem ser impugnadas. E a decisdo que julga o recurso, porque
também € uma decisdo passivel de erro, igualmente pode ser objeto de
impugnacao — se bem que em hipdteses mais restritas.

A justificativa dos recursos, como a da coisa julgada, ndo é exclusi-
vamente juridica, mas também politica. Ha recursos para que haja justica,
e, simetricamente, a justica somente se considerara feita quando, ao final
de um procedimento regular, se exaurem as oportunidades de defesa (e
de recurso) previstas em lei. Como a decisao final serd a decisdo justa
(assim se espera...), ela (e apenas ela) tem o poder (e a necessidade) de
se tornar definitiva e imutavel. Pensando na projecao que qualquer jul-
gamento tem sobre relagdes futuras, o sistema ndo se preocupa em apenas
definir um litigio, no sentido de lhe colocar um fim, mas em como se cer-
tificar que aquele fim € justo e, entdo, como torna-lo definitivo.

Aideia de “transito em julgado”, recorrente no Caso TRT, nasce dessa
busca pela imutabilidade dos julgamentos. “Transitar em julgado™ signi-
fica que a decisdo proferida percorreu incOlume o prazo para as
impugnacdes que lhe poderiam ser feitas. A decisdo ndo foi impugnada
e, portanto, pode ser considerada definitiva — ou, tecnicamente, torna-se
“coisa julgada™. A coisa julgada € um fendmeno exclusivo da atividade
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jurisdicional que, inclusive, a diferencia dos pronunciamentos dos demais
poderes do Estado (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1998, p.
134). A lei ou o decreto executivo podem ser revogados, mas a decisao
judicial, passados os dois anos do prazo para a acdo rescisoria, nao pode
mais ser alterada. Julgamentos proferidos no ambito administrativo
podem até transitar em julgado formalmente (no sentido de percorrerem
inc6lumes as oportunidades de impugnacdo), mas nao sao contemplados
com 0 mesmo grau de imutabilidade material que a lei atribui ao pronun-
ciamento judicial.

A coisa julgada marca o ponto de equilibrio entre a possibilidade de
se rever julgamentos errOneos com a segurancga que € necessario conferir
as relagdes juridicas e sociais — ambas, vale registrar, conquistas dos jul-
gamentos da modernidade ante os medievais. Tecnicamente, € definida
como a particular qualidade de imutavel (definitiva, intangivel, incontes-
tavel...) que a decisdo, ou melhor, os seus efeitos adquirem apds transito
em julgado (LIEBMAN, 2007, passim). E considerada um valor supremo
no ordenamento brasileiro, que, assim como o direito adquirido e o ato
juridico perfeito, nem mesmo a lei pode alterar (CF, art. 5°, inciso XXXVI).
Estd condicionada ao exaurimento dos recursos e tem o poder de conferir
ao julgamento forca de lei: segundo o Cdédigo de Processo Civil, coisa
julgada é a “eficdacia que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo
mais sujeita a recurso ordinario ou extraordindrio” e “a sentenca [transi-
tada em julgado] [...] terd forca de lei nos limites da lide e das questdes
decididas” (arts. 467 e 468 da Lei n. 5.869, do Cddigo de Processo Civil
[CPC] de 1973).

Na narrativa do Caso TRT, a unica decisao executada em matéria civil
nao € judicial, mas administrativa: a do Plenario do TCU que, na segunda
oportunidade em que analisou o caso, condenou os acusados ao paga-
mento de quase R$ 170 milhGes. Mesmo que se entenda que se trata do
julgamento definitivo do TCU, essa decisao nao tem o condao de formar
coisa julgada material pois ndo se trata de pronunciamento judicial.
Embora tenha sido executada judicialmente (acdo de execuc¢do fundada
em titulo executivo extrajudicial), resta sempre a possibilidade de que o
Judicidrio reexamine a condenacao e os seus termos quando apresentada
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defesa pelo executado — por meio de embargos a execug¢ao ou objegoes
de preexecutividade, que, explique-se, ndo sdao recursos contra decisoes,
mas defesas contra acusac¢des.? Invariavelmente, 1sso postergara a con-
sumacdo das medidas executivas de ressarcimento e restitui¢ao de quantia
ao erario.

No ambito penal, com mais justificativa, os julgamentos s6 podem ser
executados quando se tornarem definitivos. O principio da presun¢do de
inocéncia, outra conquista dos julgamentos modernos, foi consagrado na
Constitui¢do Federal brasileira por formula que ndo deixa duavidas: “nin-
guém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria” (art. 5°, inciso LVII). Até o transito em julgado da
condenacdo de Nicolau dos Santos Netos por lavagem de dinheiro, em
2013, a narrativa do caso deixa bem claro que os raros decretos de prisao
tinham carater cautelar e nao de execuc¢do de um julgamento proferido.

A verdade € que os sistemas de justica modernos, no ambito civel e
penal, foram construidos sob a premissa de que apenas decisdes definiti-
vas podem ser executadas. Isso nasceu como uma condi¢ao de justica,
conquistada apds um longo periodo em que os julgamentos eram execu-
tados rapidamente, mas sem qualquer consideragdo dos argumentos de
defesa nem oportunidades de reconsideragao e reexame. Contudo, coli-
dem com a preméncia contemporanea pela justica em prazo razoavel, e
tém colocado em xeque a plenitude daquela.

Os sistemas processuais t€ém buscado equilibrar esse antagonismo por
meio das chamadas tutelas de urgéncia, género no qual se inserem as tais
decisoes liminares. As decisoes “liminares”, assim chamadas porque pro-
feridas preliminarmente ao término do processo, compensam a espera
pela via crucis recursal e pelo transito em julgado. Diferentemente do
senso comum, o0 julgamento final nao € a unica fonte de resultados con-
cretos para as partes. Muito antes dele, as liminares podem trazer
resultados substanciais, especialmente nos casos urgentes (dai o nome
técnico “tutelas ou provimentos de urgéncia”). Esses resultados, embora
provisorios e teoricamente reversiveis, sdo bastante concretos e poten-
cialmente geradores de uma confortavel fruicao de efeitos positivos para
o beneficiario da decisao.
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A contrapartida a possibilidade de decisOes preliminares, provisorias
mas materialmente uteis, € o direito da parte prejudicada impugnar tais
decisdes. Variam os modelos processuais conforme permitam impugna-
coes quebradas/parciais ou ndo — ou seja, pedidos de reexame sobre
pontos especificos de cada decisdo proferida no caso ou recursos apenas
do julgamento final. O sistema brasileiro pode ser considerado de ampla
recorribilidade, pois se adere a primeira op¢ao: praticamente toda a deci-
sdo judicial brasileira, salvo rarissimas excecoes, pode ser impugnada
pela parte sucumbente e passar por algum reexame de outro 6rgao de jul-
gamento. Uma consciéncia da falibilidade humana ou uma forma de
controle? Ambos.

Vale lembrar que cada nova impugnacao serd devidamente processada,
com oportunidades para defesa, uma nova apreciacdo e outra decisdao —
por sua vez, também impugnavel, sé que de forma mais restrita. Nao con-
vém aqui detalhar como isso acontece. Importa ter em mente que, até que
sejam interpostas, discutidas e decididas essas impugnacdes, 0 processo
nao chega ao seu fim. Nao estariamos equivocados ao compreender esse
atraso como um Onus pela ampla possibilidade que o sistema confere do
uso das decisoes judiciais liminares, que sao imediatas, mas ndo sao defi-
nitivas.

Do ponto de vista pratico, portanto, 0 manuseio proficiente de decisoes
liminares e de recursos tem sido determinante para o resultado material
dos litigios. No Caso TRT, ambos foram utilizados em abundancia por
ambas as partes. E a Justica, sem convic¢do sobre a quem afinal assistia
razdo, acolheu requerimentos de ambas. Resultado natural: decisdes em
sentidos opostos e a indefini¢ao do caso, que nunca chega ao tal “transito
em julgado”. Atendendo ao polo ativo, determinou-se, por exemplo, a
suspensao de pagamentos previstos em contratos, o bloqueio de bens e a
prisdo preventiva dos envolvidos. Em prol dos réus, vetou-se que decisdo
administrativa do TCU bloqueasse bens, impediu-se o repatriamento de
bens e permitiu-se a réus condenados recorrer em liberdade. Independen-
temente da legitimidade e do acerto de tais decisdes, o fato de se
fundarem em um juizo de probabilidade e nao na certeza de uma conclu-
sao final impde limites a sua execugao: permite-se beneficios materiais
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salvo aqueles irreversiveis. Resta a percep¢ao de indefini¢ao, de que o
caso demora a chegar ao fim.

O modo como a Justica € organizada também contribui para adiar o tran-
sito em julgado e intensificar a sensacdo de indefinicdo. Como o poder
judiciario brasileiro € estruturado em trés (ou quatro) diferentes instancias,?
o que seriam decisoes finais acabam sendo tratadas como provisorias porque
proferidas pelas instancias intermediarias (primeira e segunda instancias).
Embora proferidas ao término de um procedimento, sofrem o risco de rever-
sdo se acolhido um eventual recurso interposto pela parte contraria. No Caso
TRT, os chamados “embargos de declaragao” e a “apelagao” subtraem o
carater definitivo das sentencas condenatorias das agdes civis publicas,
mesmo que elas tenham demorado mais de 10 anos para serem proferidas
(de 1998 a 2011).

Em suma, os processos judiciais podem gerar, durante todo o seu
curso, muitas decisdes provisdrias antes que se chegue a um julgamento
que possa ser considerado definitivo. Embora reversiveis, as decisoes
prévias podem gerar algum beneficio (ou prejuizo) para os envolvidos,
mas apenas o julgamento definitivo podera gerar resultados imutaveis —
0 que se denomina “coisa julgada™.

Variam, conforme a lei, o grau de frui¢ao possivel pelas decisoes liminares
e julgamentos nao definitivos (de primeira e segunda instancias). Em geral,
vigora a regra de que as liminares nao podem produzir resultados irreversi-
veis (CPC, art. 273, § 2°.) e de que as sentencas, quando apeladas, t€m sua
eficacia suspensa (CPC, art. 520). As acdes que visam apurar atos de impro-
bidade administrativa (Lein. 8.429,de 1992) tém regra especifica: a lei auto-
riza a decretacdo cautelar do sequestro de bens do agente ou terceiro
indiciado/acusado e o bloqueio de bens, conta bancaria e aplicagdes finan-
ceiras mantidas no exterior (art. 16) e permite a indisponibilidade liminar
dos bens do executado (art. 7°)¢, mas exige o transito em julgado para as san-
coes de perda da fungdo publica e suspensao dos direitos politicos (art. 20)7.
Nesse ponto, portanto, o cerne do problema € mais o marco legal especifico
do que a ferramenta processual ou o funcionamento da maquina judicidria.

No Brasil, as decisoes liminares tém sido efetivamente utilizadas nos
casos de combate a corrupc¢ao levados a Justica. Pesquisa recente que
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coordenamos, em 2010 e 2011, com apoio da Secretaria de Assuntos Legis-
lativos do Ministério da Justica, avaliou uma amostra nacionalmente
representativa de acorddos proferidos em agdes de improbidade adminis-
trativa que tramitaram na Justicga brasileira entre 2005 e 2010. Uma de suas
conclusdes indica que os tribunais brasileiros efetivamente deferem mais
do que indeferem requerimentos de medidas liminares. No caso dos reque-
rimentos de indisponibilidade de bens, os dados indicam cerca de 66% de
deferimento contra 33% de indeferimento; nos casos de afastamento do
agente, cerca de 60% contra 40%, e, nos casos de sequestro de bens, 66%
contra 33% aproximadamente (BRASIL, 2011, p. 68 e ss.). A pesquisa tam-
bém coletou dados sobre as principais dificuldades na obtencao dessas
decisdes liminares que, segundo os atores entrevistados envolvidos nessas
acoes em focus group, seriam, principalmente, a dificuldade na comprova-
cao da urgéncia da medida (o chamado periculum in mora), a auséncia de
critérios uniformes de avaliacdo dos conceitos subjetivos usados pela lei
(moralidade, por exemplo) e a dificuldade de se delimitar precisamente o
valor desviado, exigido por alguns juizes para a concessao das medidas
(BRASIL, 2011, p. 47 e 43, respectivamente).

Em geral, as decisdes liminares proferidas em acoes de improbidade
administrativa sao confirmadas nos julgamentos finais. Segundo a mesma
pesquisa, as acoes de improbidade administrativa tramitadas no Brasil
entre 2005 e 2010 foram julgadas integralmente procedentes em 49% dos
casos e parcialmente procedentes em 15% dos casos, aproximadamente
(BRASIL, 2011, p. 59). As principais san¢oes aplicadas aos atores con-
denados sdo a multa, o ressarcimento de danos e a suspensao de direitos
politicos e, em alguns casos, a proibi¢do de contratar com o Poder
Publico. A perda dos bens acrescidos ao patrimOnio pessoal do agente e
da funcdo publica sdo resultados possiveis menos frequentes. Em geral,
como veremos a seguir, esses resultados sdo relacionados a especial difi-
culdade de comprovacdo do enriquecimento ilicito, o que restringe, do
ponto de vista juridico, a possibilidade das condenacgdes a devolucgao de
valores, o que acaba sendo feito por meio da figura juridica do ressarci-
mento de danos (BRASIL, 2011, p. 601 e 161).
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FiGura 7.1
SANC,‘(N)ES APLICADAS NAS SENTENCAS CONDENATORIAS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
FUNDADAS NO ART. 90 DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

MULTA CIVIL (23,24%)
PERDA DA FUNGCAO PUBLICA (9,15%)
PERDA DE BENS E VALORES ACRESCIDOS (7,04%)

PROIBIGAO DE CONTRATAR COM O PODER
PUBLICO (14,08%)

PROIBICAO DE RECEBER INCENTIVOS OU BENEFICIOS
FISCAIS OU CREDITICIOS, DIRETA OU INDIRETAMENTE,
AINDA POR INTERMEDIO DE PESSOA JURIDICA DA
QUAL SEJA SOCIO MAJORITARIO (10,56%)

RESSARCIMENTO DOS DANOS (19,72%)

SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS (16,20%)

FONTE: (BRASIL, 2011).
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FiIGUurRA 7.2
SANC,‘(N)ES APLICADAS NAS SENTENCAS CONDENATORIAS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
FUNDADAS NO ART. 10 DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

MULTA CIVIL (19,68%)
PERDA DA FUNGAO PUBLICA (6,86%)
PERDA DE BENS E VALORES ACRESCIDOS (2,52%)

PROIBIGAO DE CONTRATAR COM O PODER
PUBLICO (17,62%)

PROIBICAO DE RECEBER INCENTIVOS OU BENEFiCIOS
FISCAIS OU CREDITICIOS, DIRETA OU INDIRETAMENTE,
AINDA POR INTERMEDIO DE PESSOA JURIDICA DA
QUAL SEJA SOCIO MAJORITARIO (13,27%)

RESSARCIMENTO DOS DANOS (23,11%)

SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS (16,93%)

FONTE: (BRASIL, 2011).
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FIGURA 7.3
SANC@ES APLICADAS NAS SENTENCAS CONDENATORIAS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
FUNDADAS NO ART. 11 DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

B MuLTA cIvIL (25,91%)

I PERDA DA FUNGAO PUBLICA (8,18%)

I PERDA DE BENS E VALORES ACRESCIDOS (0,45%)

PROIBICAO DE CONTRATAR COM O PODER
PUBLICO (18,86%)

. PROIBICAO DE RECEBER INCENTIVOS OU BENEFiCIOS
FISCAIS OU CREDITICIOS, DIRETA OU INDIRETAMENTE,
AINDA POR INTERMEDIO DE PESSOA JURIDICA DA
QUAL SEJA SOCIO MAJORITARIO (16,14%)

RESSARCIMENTO DOS DANOS (10,45%)

SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS (20%)

FONTE: (BRASIL, 2011).

Assim, ndo seria da ausé€ncia de previsao nem da falta de uso das ferra-
mentas disponiveis que padece o controle judicial da corrup¢ao no Brasil.
Do ponto de vista juridico-formal, ha meios processuais para que atos de
improbidade e corrup¢do sejam imediatamente impedidos por decisao judi-
cial quando houver indicios da sua prética. E, do ponto de vista préatico, os
tribunais brasileiros majoritariamente acolhem requerimentos com essa fina-
lidade; pode-se até arriscar a dizer que confirmam as decisoes liminares nos
julgamentos definitivos.

E possivel que a sensagiio de injustica geralmente associada ao combate
a corrupc¢ao nao decorra da falta, mas do excesso de instrumentos processuais
e na eficiéncia do seu uso — o que nao deixa de ser contraditorio do ponto de
vista das conquistas do regime democréatico. Seria necessario investigar, por
exemplo, se as decisdes liminares, largamente utilizadas, t€m sido de fato
uteis ou eficientes em preservar uma situacao até que proferida a decisao
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final. Pode acontecer, por exemplo, que a busca pela intervencao judicial seja
tardia ou o julgamento final demore em demasia, deteriorando a situagdo
protegida pela decisdo liminar. Uma liminar de indisponibilidade ou seques-
tro serd ineficaz se ndo conseguir preservar valores suficientes para ressarcir
o dano ao erario ou sustentar a devolucao integral da quantia apropriada.

A demora para se requerer a decisao liminar pode decorrer de deficiente
articulacdo entre as instituicoes incumbidas do controle administrativo. A
demora no julgamento do caso, que também pode tornar ineficaz a liminar
concedida, € imputavel ao sistema processual e de justica e pode estar asso-
ciada a exagerada permissao legal para que as partes recorram ou ao uso
abusivo de recursos pela defesa no caso concreto. Para minimizar a demora,
seria preciso alterar a lei para reduzir as oportunidades de recursos e con-
vencer as partes, inclusive por adverténcias e puni¢cdes, a ndo recorrer
quando ndo t€ém razdo. Desnecessario observar aqui que sao medidas de
dificil digestao, cuja evidente impopularidade desencoraja até os seus mais
engajados defensores.

Contudo, nao € certo que 0s recursos sejam 0s maiores responsaveis
pela demora dos processos judiciais. Recente pesquisa realizada pelo IPEA
com apoio do Conselho Nacional de Justica (IPEA, 2011) sugere o oposto.
Segundo os dados, uma tipica agao de execug¢ao fiscal na Justica Federal
brasileira contém, em média, 0,03 recurso de agravo, 0,13 recurso de ape-
lacao e 0,02 recurso especial ou extraordindrio — ou seja, nao se chega a
média de um recurso por processo. Também ndo € muito representativo o
uso de mecanismos de defesa: 0,04 objecao de pré-executividade e 0,07 de
embargo de devedor ou de terceiro (IPEA, 2011, p. 21). Similarmente, nos
juizados especiais federais, o “recurso inominado” € interposto em apenas
25% do total de agdes, € 0 uso de outros recursos € praticamente desprezi-
vel: 1,4% de recursos de agravo, 3,3% de embargos declaratérios e 1,1%
de casos de interposi¢ao de recurso especial (IPEA, 2012). O que sustenta
o senso comum de demora causada pelos recursos € limitado aos casos em
que eles sao utilizados, o que ndao € a maioria. No casos dos JEFs, o uso do
recurso inominado acontece em um quarto dos casos (24,9%), mas quando

utilizado gera com um acréscimo substancial no tempo total de tramitacao:
de 493 dias para 1.032 dias, em média (IPEA, 2012, p. 152).
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E previsivel que nos litigios envolvendo corrup¢io e improbidade admi-
nistrativa o uso das ferramentas recursais, pela sua propria natureza, seja
mais frequente e mais intenso do que em execugdes fiscais e acoes de jui-
zados especiais. O Caso TRT é um exemplo: o uso das decisdes liminares e
dos recursos aconteceu no ambito politico (a CPI decretou a indisponibili-
dade de bens de Nicolau, o que veio a ser entendido como fora de suas com-
peténcias pelo Supremo Tribunal Federal), no ambito administrativo (o TCU
também determinou a indisponibilidade de bens dos responsaveis, em sua
segunda fase de aprecia¢do do caso, em janeiro de 2001) e, naturalmente,
pela Justica. Até a conclusdo da narrativa do caso, haviam sido interpostos
a favor ou contra o réu Nicolau dos Santos Neto a quantia de 27 recursos
de agravo perante o TRF, 13 perante o STJ e 10 perante o STF, bem como
6 apelacdes civeis e 7 criminais junto ao TRF e 4 recursos especiais, além
de 7 mandados de seguranca e nada menos que 49 habeas corpus — que nao
$a0 recursos, mas serviram como tal. De fato, € um ndmero consideravel de
impugnagdes para um sO caso, mesmo que compartilhado por processos dis-
tintos — administrativos e judiciais civeis e criminais.

Evidentemente, 1sso gerou um acréscimo substancial ao tempo total de
tramitacao do feito — e, consequentemente, no transito em julgado. As acoes
penais foram propostas em 2000, sentenciadas em 2002 e confirmadas em
2006, com interposi¢ao de recurso ao STJ em 2007. As a¢oes civeis tiveram
andamento bem mais lento e ainda estdo longe de um ponto de chegada:
foram propostas em 1998 e apenas em 2011 exauriram a primeira instancia.
Foram interpostos recursos contra essas senteng¢as, com a consequente rea-
bertura de multiplas possibilidades de novos recursos de agravo, embargos
de declaracdo; futuramente, deve haver interposi¢ao de recursos especiais
e extraordinarios ao STJ e STF, respectivamente.

H4 duas outras hipoteses para justificar a demora no Caso TRT: a lenti-
dao nos trimites internos de cada 6rgao e o baixo nivel de articulacdo entre
eles. Ambas refletem o funcionamento deficiente da maquina do Estado.
Nessa linha, o problema parece derivar da faléncia do modelo burocratico
vigente e praticado no Brasil. Os procedimentos prefixados em lei, reco-
mendagao bédsica weberiana, ndo proporcionam a seguranca € a isonomia
imaginados. As minuciosas normas técnicas transformam o processamento
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interno em um complexo e demorado ritual de passagem — que, curiosa-
mente, faz lembrar os julgamentos medievais que justamente acreditava-
mos ter superado com a pléiade de garantias processuais.

Por fim, o compartilhamento de competéncias entre as esferas do gover-
no e dentro de cada uma delas, outra recomendacao tedrica, resulta em uma
sobreposicao de atividades com decisOes contraditorias € espagos vazios
de regulacdo. Basta lembrar que o processamento do Caso TRT foi multi-
plicado em instancias administrativas, politicas e judiciais, em cada uma
das quais foram realizadas atividades de investigagcao, acusagao, defesa,
instrugao e decisoes. Cada uma dessas atividades foi minuciosamente regi-
da por procedimentos preestabelecidos em variado espectro normativo:
Constitui¢do, leis, codigos, normas técnicas etc.

A sensacao de injustica ou inefetividade do controle judicial da impro-
bidade, ainda que desencadeada por algum elemento do processo judicial,
como os recursos € o adiamento do transito em julgado, parece ter origem
em algum obstaculo iniciado previamente, no ciclo mais amplo do sis-
tema integrado de controle da corrup¢ao, em seus ambitos politico e
administrativo.

Em resumo, hd mais de uma possivel explicagdo para a demora em se
chegar ao “transito em julgado” do Caso TRT — essas decorrentes das
peculiaridades do nosso sistema processual, aquelas relacionadas ao
padrdao comportamental da litigancia e outras ainda derivadas da faléncia
do modelo burocrético herdado e praticado no Brasil. Ainda que ndo seja
um problema exclusivo do controle da corrup¢ao no pais, a magnitude e
a importancia desse tipo de caso, inclusive na configuragao da percepc¢ao
de justica no pais, justifica o enfrentamento dessas hipdteses e a formu-
lacdo de propostas verdadeiramente condizentes a realidade do problema
— que, vale dizer, vista a partir da perspectiva ampla que a narrativa do
caso possibilita, torna-se, sendo estarrecedora, agora muito mais nitida
e evidente.

7.2 A MULTIPLICIDADE DE ORGAOS DE CONTROLE E SUA

INFLUENCIA NA FORMACAO DO CONJUNTO PROBATORIO
O Caso TRT também permite visualizar e analisar a op¢ao do sistema
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juridico brasileiro pela previsao de multiplos 6rgaos de controle da Admi-
nistracdo Publica. A natureza do controle exercido € diversificada e vai
do controle meramente administrativo (TCU, Controladorias, Corregedo-
rias), at€ o judicial civil punitivo (improbidade administrativa) e criminal
— além, € claro, do controle eminentemente politico, exercido em regra
pelo Legislativo e suas comissdes parlamentares de inquérito. Por ndo
haver uma jurisdicao administrativa autbnoma (o chamado “contencioso
administrativo”, adotado, por exemplo, na Franca), os litigios que envol-
vem a administracao publica podem ser submetidos a apreciacdo do Poder
Judiciario, duplicando o controle. Além do controle administrativo e judi-
cial, ha também a possibilidade de controle politico. O caso analisado pas-
sou por toda essa variedade de controles.

A narrativa também possibilitou a compreensao da diversidade de fun-
cionamento e interacdo entre esses 0rgaos. Alguns se mostraram mais sujei-
tos a pressoes dos atores envolvidos, alterando suas posi¢oes no desenrolar
do caso; outros sustentaram uma atuacao mais coerente durante todo o pro-
cesso, mostrando maior grau de independéncia. Interessante notar também
a influéncia que a midia, aliada a opinido publica, tiveram no desenrolar
do caso descrito. Serviram de verdadeiros moéveis dos 6rgdos de controle
estatais que tomaram ciéncia e efetivamente atuaram a partir das noticias
veiculadas e da pressao politica gerada pelas dentncias da imprensa.

Ainda sobre o tema da multiplicidade de 6rgaos de controle, o Caso TRT
permitiu constatar uma falta de alinhamento de atuac¢ao dos atores envolvi-
dos. Em regra, esses orgaos atuaram isoladamente, de acordo com standards
proprios, nem sempre coincidentes. Houve uma espécie de “autonomia” de
atuacao que levou, no caso analisado, a divergentes decisOes e enquadra-
mentos ético-juridicos. Basta lembrar que o TCU, inicialmente, entendeu
aceitavel o procedimento de construg¢ao do prédio do TRT, a despeito das
irregularidades constatadas, ao contrario da Comissao Parlamentar de Inqué-
rito do Senado Federal e do Ministério Publico Federal, que desde o inicio
O reprovaram.

Uma pesquisa sobre coordenacao do sistema de controle da Adminis-
tracao Publica Federal, realizada pela Escola de Administracao de Empre-
sas de Sdo Paulo Fundac¢do Getulio Vargas (FGV-EAESP), também apoiada
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pelo Ministério da Justica (BRASIL, 2011), aponta para a existéncia de
multiplicidade de 6rgaos de controle no ambito federal regulados por nor-
mas complexas e ndo necessariamente precisas. E dessa multiplicidade que
decorre a inevitavel superposi¢ao de atuacdo que, no Brasil, ocorre de forma
descoordenada e, muitas vezes, contraditoria (BRASIL, 2011, p. 30).

A percepc¢ao dessas diferencas estruturais talvez possa servir de expli-
cacao ao fato de o sistema de justica ser bastante refratario ao considerar
decisOes administrativas e politicas no julgamento de demandas de impro-
bidade. Na mencionada pesquisa sobre a acdo de improbidade administra-
tiva, foi constatado que o judiciario pouco leva em conta o julgamento dos
Tribunais de Contas para decidir seja contra, seja a favor dos réus. Dos
processos em que houve analise prévia do Tribunal de Contas, somente em
37,7% das vezes a aprovacgdo ou reprovacao das contas foi determinante
para o julgamento prolatado. No restante dos casos (62,3%), a atuacao pré-
via pelo Tribunal de Contas nao influenciou de forma decisiva a decisdo
judicial (BRASIL, 2011, p. 68). O critério utilizado para identificar esse
carater decisivo foi a men¢ao a decisOes ou pareceres técnicos dos Tribu-
nais de Contas como um dos fundamentos faticos ou juridicos para a deci-
sdao judicial.®# O Caso TRT ilustra o constatado pela pesquisa, ja que a
Justica Federal concedeu as tutelas de urgéncia requeridas pelo Ministério
Publico, a despeito da decisao de regularidade do procedimento pelo TCU
que até entdo vigorava.
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FiGura 7.4
INFLUENCIA DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS DE CONTAS EM TODOS OS TRIBUNAIS ANALISADOS.

. A APROVACAO/REPROVACAO FOI DETERMINANTE
PARA O JULGAMENTO (37,7%)

. A APROVACAO/REPROVACAO DAS CONTAS NAO
FOI DETERMINANTE PARA O JULGAMENTO (62,3%)

FONTE: (BRASIL, 2011).

Outro fator que talvez sirva para justificar o dado anterior € o fato de
que o sistema brasileiro de justica tem a tradicdo da relativa autonomia
interna das instancias. Nesse sentido, em regra, é possivel a simultanei-
dade de demandas em diferentes esferas (ndo ha a chamada “litispendén-
cia’, que € a concomitancia de processos com o0 mesmo objeto?, (vedada
por lei — CPC, art. 267, V)°; assim, as decisOes judiciais ndo interferem
umas nas outras. As esferas criminal e civel sdo, em um primeiro momen-
to, independentes. H4 exce¢des, como ocorre com 0s juizos de certeza
pela absolvigao criminal que impedem o ajuizamento da demanda civilt?
e com a possibilidade de execug¢ao da sentenga penal condenatodria,*? mas
a regra € a autonomia. Faz sentido na logica interna do processo, entao,
que o Judiciario pouco considere as decisdes externas dos demais entes
de controle da Administragao, uma vez que € autorizado pelo desenho do
sistema a ndo se ver atrelado sequer a decisdes internas prévias aos casos
que aprecia. Entretanto, sob o signo da eficiéncia, essa escolha € questio-
navel (DINAMARCO, 2009, p. 319). Como visto anteriormente, a mul-
tiplicidade de 6rgdos de controle com atribui¢des superpostas, somada a
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atuacoes “autdbnomas”, gera um contexto repleto de decisoes isoladas,
desarticuladas e, ndo raramente, conflitantes.

A regra da autonomia, todavia, nao significa que o modelo processual
seja completamente alheio a outras espécies de interagdes internas e exter-
nas. Especificamente no Caso TRT, € interessante pontuar o papel que os
diversos orgaos de controle desempenharam na formac¢do do conjunto pro-
batorio que fundamentou tanto as decisoes liminares quanto as decisoes
finais prolatadas pelo Judiciario. Aqui parece que o sistema de justica cami-
nha ndo no sentido da autonomia, mas sim no do compartilhamento das
provas produzidas, a despeito da falta de atuagdo conjunta. Assim, 0s
orgaos de controle se aproveitam do material probatério disponivel, inde-
pendentemente de quem o tenha produzido.

Em mais de uma ocasido foram adotados procedimentos investigatorios
preparatorios dos processos administrativos e judiciais independentes. Ao
final, os resultados alcangados nesses processos, geralmente, geraram con-
denac¢oes administrativas e judiciais (criminais € civis). Ao que parece, €ssas
investigacoes prévias determinaram os resultados alcancados. Foi apontada
a importancia, por exemplo, que o relatorio da CPI do Senado Federal, que
incluia a quebra do sigilo bancario dos investigados, teve na mobilizagdo
dos orgdos administrativos e judiciais de controle, incluindo alteracdo pelo
TCU de posicionamento anteriormente adotado. Esse relatorio, juntamen-
te com os pareceres técnicos do TCU e os elementos de prova colhidos nas
investigacOes instauradas pelo Ministério Publico, teve um papel impres-
cindivel na constru¢do das condenagdes posteriores. Tudo foi admitido
e considerado.

Quanto as provas produzidas, portanto, a tendéncia € a admissao de um
amplo espectro de possibilidades investigatorias que geraram elementos
probatdrios essenciais a conclusao do caso, todos admitidos e levados em
conta em processos judiciais posteriormente instaurados. De fato, os dados
colhidos em pesquisa sobre acdao de improbidade (BRASIL, 2011) apontam
tendéncia de ampla admissao de meios de prova tipicos e atipicos, mesmo
0s que, em um primeiro momento, restringiriam ou mesmo violariam direi-
tos fundamentais a privacidade e a intimidade, como quebra de sigilo ban-
cario e telefonico. Por exemplo, em 82,3% dos casos houve deferimento
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(civil ou criminal) da quebra de sigilo bancario. A mesma pesquisa aponta,
ainda, para uma tendéncia de permissao do compartilhamento de provas
criminais em processos civeis. Em 88,2% dos casos em que tais questoes
foram discutidas, o compartilhamento foi deferido, € em somente 11,8%
dos casos ele foi negado. Essa tendéncia inclui a possibilidade de utilizagao
em ambito civil de provas restritas a seara criminal, como a interceptacao
telefonica (BRASIL, 2011, p. 64-65).

FiIGURA 7.5
PERCENTUAL DE DEFERIMENTO/INDEFERIMENTO DE QUEBRA DE SIGILO BANCARIO.

FOI DEFERIDA OU NAO A QUEBRA DO SIGILO
BANCARIO (82,3%)

NAO FOI DEFERIDA OU NAO A QUEBRA DO SIGILO
BANCARIO (17,7%)

FONTE: (BRASIL, 2011).
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FiGUurRA 7.6
PERCENTUAL DE DEFERIMENTO/INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE COMPARTILHAMENTO DE
PROVAS CONSTANTES EM OUTROS PROCESSOS.

. FOI DEFERIDO O COMPARTILHAMENTO (88,2%)

. NAO FOI DEFERIDO O COMPARTILHAMENTO (11,8%)

FONTE: (BRASIL, 2011).

Isso aponta para o fato de que, embora as instancias de controle atuem
autonomamente e, nao raras vezes, desconsiderem decisOes alheias — com
excec¢ao da judicial, que € vinculante —, hd o reconhecimento do trabalho
reciprocamente realizado na colheita da prova. Trata-se de postura um
tanto quanto contraditoria, na medida em que considera a atuacao alheia
mas ndo necessariamente os respectivos standards de julgamento. Isso
pode ser explicado por uma atuacgao utilitarista dos entes envolvidos, que
nao buscam produzir provas ja disponiveis em outras investigacoes, alia-
da a uma tendéncia jurisprudencial de aceitacdo do compartilhamento
probatorio, sem que isso signifique a perda da independéncia e do poder
decisorios que parecem muito caros aos 0rgaos de controle.

Fica claro que o valor eleito pelo sistema de justica brasileiro no ambito
probatodrio € o da economia. Aqui, 0 modelo vigente tira vantagem da mul-
tiplicidade de 6rgaos de controle e se apropria de todos os elementos pro-
batdrios produzidos, ainda que em espagos nao jurisdicionais. A logica € a
de que todas as informagdes podem ser trazidas ao processo, mas, ao final,
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a decisdo judicial € autdbnoma (o chamado principio do “livre convenci-
mento motivado”, que estabelece que o juiz € livre para decidir conforme
apontar sua convic¢ao, desde que apresente os fundamentos da sua deci-
sd0)'3 e ndo necessariamente deve ser influenciada pelas prévias decisoes
prolatadas no caso. O mesmo elemento probatorio, portanto, pode gerar
decisdes diversas. Isso parece ser muito claro ao operador do direito, mas
¢ de dificil digestao para os que nao estdo acostumados a logica do siste-
ma de justica.

7.31 OS SUJEITOS DO PROCESSO:

ESCOLHAS POLITICAS QUE SE REFLETEM NA TECNICA

Outro aspecto no Caso TRT que permite uma analise interessante diz res-
peito a legitimidade de agir. Tecnicamente falando, definir a legitimidade
de agir em uma demanda judicial € o mesmo que dizer quem sdo os sujei-
tos aptos a figurar nos dois polos do processo (ativo e passivo), ou seja,
significa definir a pertinéncia subjetiva da demanda (LIEBMAN, 1984,
p. 159). Para além do significado técnico juridico, a legitimidade de agir
traz insita um significado politico, na medida em que as partes do pro-
cesso serdao conferidos poderes de requerimento de provimentos jurisdi-
cionais € mecanismos probatorios hdabeis a convencer o juiz da causa. Em
suma: sao as partes legitimas que, em regra, podem participar do processo
em contraditorio e influenciar na construcdo das decisdes provisorias €
finais prolatadas no processo pelo juiz. A legitimidade processual, por-
tanto, € uma das técnicas processuais que politicamente legitima (expres-
sao redundante, mas esclarecedora) o exercicio do poder estatal e insere
um dado democratico no processo.

Tendo em vista a fun¢ao da legitimidade processual no modelo juridico
vigente, a respectiva regra € bastante simples e dbvia: sdo partes legitimas
aqueles cujos supostos direitos e interesses sao debatidos no processo. Sao
eles os sujeitos mais aptos a trazer ao juiz sua versao dos fatos, e so eles
que estardo sujeitos a decisao judicial final do processo (a chamada “legiti-
midade ordinaria” — CPC, art. 6°).4 S3o eles, portanto, que devem participar
da construcdo dessa decisdo, oferecendo suas alegacdes e defesas. E com
base nessa ldgica que, em principio, permite-se que a entidade lesada por
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um ato de corrup¢ao (Unido, Estados, Municipios, autarquias etc.) proponha
acao de improbidade administrativa em face do agente publico causador do
dano ou outro beneficiario direto do ato improbo.*> Ninguém melhor que
o suposto lesado para defender seu patrimoénio, e ninguém melhor que o
suposto agente causador do dano para refuti-lo.

Ocorre que ha na sociedade moderna interesses de natureza publica, com
destacada importancia, que demandam protecao especial, inclusive media-
dos por um procedimento judicial peculiar, destacado da aplicacdo burocra-
tica da lei com que normalmente € tratada a massa de acodes judiciais
individuais. Nesses casos, uma das técnicas processuais utilizadas é a
ampliacdo da legitimidade processual, com a permissao legal para que
outros entes defendam direitos que originariamente nao lhes pertencam. O
intuito € o aprimoramento da protecao.

E o que ocorre com o interesse na probidade administrativa e na inte-
gridade do patrimonio publico. Para processos de improbidade administra-
tiva, que veiculam essas espécies de interesses, a lei processual ampliou a
legitimidade e permitiu que, além da entidade lesada, o Ministério Publico
também proponha as demandas (COSTA, 2008, p. 205-208). Nesses casos,
a previsao de legitimidade extraordinaria também se funda na falta de con-
fianca na independéncia dos procuradores das entidades lesadas, legitima-
dos ordindrios, em ajuizar demandas de improbidade administrativa em
face de seus colegas ou mesmo superiores hierdrquicos. Foi necessaria a
complementacao do sistema de legitimidade para a prote¢ao integral dos
interesses envolvidos.

A escolha pelo Ministério Publico, por outro lado, fundou-se na previsao
constitucional de defesa dos relevantes valores sociais que o legitimou para
a defesa de interesses metaindividuais da sociedade (CF, art. 127).2¢ O
Ministério Publico ainda € historicamente o titular da acao penal publica, e
com experiéncia, portanto, na busca pela aplicacdo do direito punitivo esta-
tal, como também € o caso da demanda civel de improbidade. Trata-se,
porém, de legitimidade extraordinaria, ja que, ao contrario da entidade publi-
ca lesada, o MP nao € o detentor do direito discutido no processo.

No Caso TRT, as demandas judiciais (civeis e criminais) foram todas
propostas pelo Ministério Publico. A entidade lesada (Poder Judiciario
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Trabalhista) ndo buscou a tutela do seu interesse e, ao contrario, inicialmente
sustentou a legalidade do procedimento adotado perante o TCU. Esse aspecto
do caso ilustra exatamente o conflito interno que pode existir na entidade
lesada: comandada pelos agentes causadores do dano, ndo foi capaz de
agir de forma independente na tutela de seus interesses institucionais. Fica
evidenciada, assim, a importancia da previsao de legitimados extraordina-
rios para a defesa dos interesses sociais relevantes e a multiplicidade de
legitimados em casos com repercussao politica e social marcante. Na pes-
quisa sobre improbidade administrativa ja mencionada (BRASIL, 2011),
constatou-se que cerca de 10% das demandas analisadas foram propostas
pelas entidades lesadas. As demais, foram ajuizadas pelos Ministérios
Publicos Estaduais (58,45%) e Federal (30,44%).

FIGURA 7.7
PORCENTAGEM DE DEMANDAS PROPOSTAS POR CADA UM DOS COLEGITIMADOS
ATIVOS DA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

[ MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL - 58,45%
I PMINISTERIO PUBLICO FEDERAL - 30,