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GRUPO I - CLASSE III - Plenário

TC 011.105/2004-3

Natureza: Consulta

Entidade: Fundação Oswaldo Cruz - FIOCRUZ

Interessado: Álvaro Augusto Ribeiro Costa, Advogado-Geral da União

Advogado constituído nos autos: não há

Sumário: Consulta formulada pelo Advogado-Geral da União. Pré-proposta de acordo a ser realizado entre a União e a Federação dos Trabalhadores em Empresas de Difusão Cultural e Artística do Estado do Rio de Janeiro e outros sindicatos, representados pela Associação dos Servidores da Fundação Oswaldo Cruz - ASFOC. Acordo para findar litígio sobre o pagamento das diferenças salariais relativas ao IPC de junho de 1987, Plano Bresser. Caso concreto. Não conhecimento, sem prejuízo de prestar esclarecimentos sobre o tema em abstrato. Arquivamento.

RELATÓRIO

Tratam os autos de consulta encaminhada pelo Advogado-Geral da União, Exmo. Sr. Álvaro Augusto Ribeiro Costa. Por meio de despacho à fl. 1, determinei a autuação do feito como consulta e o remeti à Secex/RJ para instrução.

2. A seguir, transcrevo a manifestação da unidade técnica:

“Os autos foram constituídos a partir do Aviso n.º 471/AGU, de 06/07/2004, de lavra do Ex.mo Sr. Álvaro Augusto Ribeiro Costa, Advogado-Geral da União, por meio do qual encaminha, por cópia, o Memorando n.º 623/PGU/AGU, de 29/06/2004, do Procurador-Geral da União, referente à pré-proposta de eventual acordo a ser realizado entre a União e a Federação dos Trabalhadores em Empresas de Difusão Cultural e Artística do Estado do Rio de Janeiro e outros sindicados, representados pela Associação dos Servidores da Fundação Oswaldo Cruz - ASFOC, solicitando análise desta Corte de Contas, a fim de que aquela Advocacia-Geral possa adotar as medidas a ela pertinentes.

Visa o mencionado acordo à composição do litígio oriundo da Reclamação Trabalhista n.º 1679/1989, em curso na 7a Vara do Trabalho no Rio de Janeiro-RJ, em que são partes, de um lado, a supracitada Federação e outros sindicatos e, de outro, a Fundação Oswaldo Cruz e a União, as quais foram condenadas a pagar diferenças salariais relativas ao IPC de junho de 1987, Plano Bresser, aos servidores filiados àquelas sindicais reclamantes.

Em despacho singular (fls. 1), determinou o Ex.mo Sr. Ministro-Relator a autuação do feito como consulta, para fins de orientação ao consulente.

COMPETÊNCIA DA AGU PARA FORMULAR CONSULTAS AO TCU

Consoante o art. 264, inciso III, do Regimento Interno do TCU, o Advogado-Geral da União é autoridade legítima para formular consultas ao Tribunal.

Ademais, vale registrar que, no referido Aviso, a Advocacia-Geral da União fundamentou sua solicitação na Lei n.º 9.028, de 12/04/1995, e no art. 48 da Resolução TCU n.º 136, de 30/08/2000, lembrando o tratamento preferencial de atendimento a ser dispensado às suas solicitações (fls. 7).

Com efeito, a Lei n.º 9.028, de 12/04/1995, em seu art. 4º estabelece que:

“Art. 4º Na defesa dos direitos ou interesses da União, os órgãos ou entidades da Administração Federal fornecerão os elementos de fato, de direito e outros necessários à atuação dos membros da AGU, inclusive nas hipóteses de mandado de segurança, habeas data e habeas corpus impetrados contra ato ou omissão de autoridade federal.”

Por sua vez, disciplina a Resolução TCU n.º 136, de 30/08/2000, em seu art. 48 que:

“Nos termos do art. 4º da Lei nº 9.028/95, as solicitações de informação formuladas pela Advocacia-Geral da União - AGU, na defesa dos direitos ou interesses da União, terão tratamento preferencial e serão atendidas no prazo nelas assinalado.
Parágrafo único. As solicitações de que trata este artigo serão imediatamente encaminhadas à Presidência ou ao gabinete do Relator, conforme o disposto no art. 40 desta Resolução.”

COMPETÊNCIA DO TCU PARA DECIDIR SOBRE CONSULTAS

De início, impende ressaltar a competência desta Corte de Contas, insculpida no art. 71 da Constituição da República. Segundo disposição expressa da Carta Magna, ao Tribunal de Contas da União compete auxiliar o Congresso Nacional na atividade de controle externo, atribuição que compreende o exame dos atos da Administração Pública sob a ótica contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial, objetivando verificar o atendimento aos princípios da legalidade, legitimidade e economicidade na gestão da coisa pública, além, obviamente, daqueles consagrados no art. 37, “caput”, do Diploma Constitucional, a que se sujeitam os órgãos e entidades da Administração Pública.

Especificamente em relação ao presente caso - consulta formulada por autoridade competente -, há que se destacar a prerrogativa contida no art. 1º, inciso XVII, da Lei nº 8.443/92, que confere ao TCU autorização para solucionar dúvida a respeito da aplicação de dispositivos legais e regulamentares concernentes a matéria de sua competência. Fundamental registrar, todavia, que a referida competência encontra limitações de ordem legal, já que, conforme estabelece o § 2º do citado dispositivo, não se admite a formulação de questionamento sobre fato ou caso concreto. A restrição justifica-se na medida em que se pretende assegurar à resposta um caráter normativo, constituindo-se pré-julgamento de tese, de natureza geral e abstrata.

CONSIDERAÇÕES PRELIMINARES

Em preliminar, cumpre-nos frisar que a presente consulta versa sobre caso concreto, por se tratar de fato e não de hipótese, com vistas a obter o pronunciamento deste Tribunal, para que, pautado nele, possa a AGU adotar as medidas cabíveis. Faz-se acompanhar, ainda, de peças subsidiárias, tais como histórico da Reclamação Trabalhista e do Processo de Execução e Atas de Reuniões realizadas com intuito de estabelecer parâmetros para a celebração do acordo, com conseqüente encerramento do litígio (fls. 8 a 14).

Conforme já mencionado, nos termos do art. 1º, § 2o, da Lei n.º 8.443/1992, c/c o art. 265 do Regimento Interno desta Corte, o Relator ou o Tribunal não conhecerá de consulta que não atenda aos requisitos do artigo 264 “ou verse apenas sobre caso concreto”.

Uma vez que esta Corte de Contas foi cientificada do inteiro teor da pré-proposta de eventual acordo a ser realizada entre as partes litigantes, ao que nos parece, espera a AGU obter sua manifestação quanto à legalidade, legitimidade e economicidade do ato a ser praticado.

À luz da legislação vigente, entendemos, portanto, não caber a este órgão de controle externo emitir, em sede de consulta, qualquer juízo prévio acerca dessa pré-proposta de acordo. Caso contrário estar-se-ia repristinando o instituto do exame prévio dos atos e contratos administrativos por este Tribunal, retirado do ordenamento jurídico desde a Constituição Federal de 1967.

Cabe destacar que, mesmo se fosse admissível o exame do caso concreto ora apresentado, tal providência não se revelaria possível, já que não estão presentes nos autos elementos documentais necessários à emissão de juízo de valor.

Finalmente, vale lembrar que o acordo, uma vez concretizado, poderá sujeitar-se, ao controle deste Tribunal em sede de processo de contas da Fiocruz ou de fiscalização a cargo desta Corte.

MÉRITO

Com base nas premissas acima destacadas, entendemos que, para que seja admissível o exame de mérito da questão suscitada, faz-se necessário reduzir os termos da consulta aos seus elementos mínimos estruturais, convertendo o caso concreto em situação hipotética.

Procedendo dessa forma, após a análise da situação relatada pelo Ilustre Consulente, emerge, como cerne do questionamento formulado, a dúvida acerca da possibilidade e dos requisitos necessários para a celebração de acordo (ou transação) válido e regular sob o prisma do controle externo.

A fim de apresentar a devida solução, cabe, preliminarmente, identificar a natureza jurídica de acordo (ou transação) celebrado por autoridade administrativa.

Recorrendo-se às regras de direito privado, observa-se que o instituto da transação caracteriza-se como modalidade de extinção de obrigação mediante concessões recíprocas realizadas pelas partes credora e devedora. Essa é a exegese extraída do arts. 840 a 850 do Código Civil Brasileiro. Da mesma forma, presta-se, como espécie de autocomposição, à terminação de litígio, caso este tenha sido instaurado em virtude de conflito de interesses qualificado por pretensão resistida.

Como se depreende, portanto, a transação caracteriza-se inequivocamente como ato jurídico, vez que se traduz em manifestação de vontade capaz de produzir efeitos no mundo jurídico, extinguindo direitos e obrigações.

Em sede de direito público, a transação celebrada por autoridade pública adquire contorno específico de ato administrativo, já que exterioriza a vontade da Administração Pública, sendo emanado de agente público, regido por normas de direito público e visando ao interesse público.

Conceituado como espécie de ato administrativo, inevitável a submissão dos acordos (ou transações) aos princípios que regem as ações da Administração Pública, tais como aqueles enunciados nos arts. 37, caput, e 71, caput, da Constituição da República - legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiência, legitimidade e economicidade -, bem como outros reconhecidamente admitidos na doutrina e na jurisprudência - supremacia do interesse público, indisponibilidade da coisa pública, proporcionalidade e razoabilidade.

Especificamente quanto ao aspecto da economicidade, vale citar jurisprudência deste Tribunal que, ao abordar situação concreta de acordos celebrados com base na Lei n.º 9.469, de 10 de julho de 1997, entendeu necessária a comprovação da vantagem para a União decorrente do ato, a ser evidenciada mediante demonstrativos de cálculos relativos aos valores pretendidos e aos oferecidos em sede de acordo (Acórdãos n.º 47/2002 - Plenário e n.º 675/2001 - Segunda Câmara).

No que tange à conveniência e à oportunidade de realização de acordos celebrados com base na Lei n.º 9.469/97, este Tribunal manifestou-se no sentido de não possuir competência para avaliá-las, por situarem-se na órbita do poder discricionário da autoridade administrativa (Acórdão n.º 675/2001 - Segunda Câmara).

PROPOSTA DE ENCAMINHAMENTO

Ante o exposto, submetemos os autos à consideração superior, para posterior encaminhamento dos autos ao Gabinete do Ex.mo Sr. Ministro-Relator, Lincoln Magalhães da Rocha, propondo:

a) alternativamente:

a.1) com fundamento no art. 1º, § 2o, da Lei n.º 8.443/1992, c/c o art. 265 do Regimento Interno desta Corte, não conhecer da presente consulta, por versar sobre caso concreto; ou

a.2) tendo em vista a relevância do tema, conhecer da presente consulta, para responder ao consulente que, sob o prisma do controle externo, os acordos (ou transações) celebrados por autoridades administrativas, com fulcro na Lei n.º 9.469/97:

a.2.1) reputam-se válidos e regulares quando atendem aos princípios insculpidos nos arts. 37, caput, e 71, caput, da Constituição da República, bem como àqueles consagrados pelas doutrina e jurisprudência pátrias, destacando-se, no que tange ao princípio da economicidade, a necessidade de comprovação de vantagem para o Erário, decorrente do ato, a ser evidenciada mediante demonstrativos de cálculos relativos aos valores pretendidos e aos oferecidos em sede de acordo, nos termos dos Acórdãos n.º 47/2002 - Plenário e 675/2001 - Segunda Câmara, exarados por este Tribunal;

a.2.2) sujeitam-se ao exame deste Tribunal quando da apreciação dos atos de gestão daquelas autoridades, excetuando-se os aspectos da conveniência e da oportunidade, matéria afeta ao poder discricionário do administrador;

b) encaminhar à autoridade consulente e à Fundação Oswaldo Cruz cópia do Acórdão que vier a ser proferido, bem como do Relatório e do Voto que o fundamentarem;

c) determinar o arquivamento do presente processo.”

VOTO

Registro que atuo nestes autos com fundamento no art. 18 da Resolução nº 64/1996-TCU e nos termos da Portaria nº 191, de 25 de agosto de 2003, tendo em vista tratar-se de processo referente à Lista de Unidades Jurisdicionadas nº 07.

2. Trata-se de consulta formulada pelo Advogado Geral da União, Exmo. Sr. Álvaro Augusto Ribeiro Costa.

3. Inicialmente, cabe analisar a admissibilidade do expediente do consulente.

4. Consoante esclarecido pela unidade técnica, com fundamento no inciso III do art. 264 do Regimento Interno desta Corte, o Advogado-Geral da União possui legitimidade para formular consultas ao TCU.

5. Entretanto, o expediente da Advocacia-Geral da União - AGU solicita análise desta Corte, especificamente, da “pré-proposta de eventual acordo a ser realizado entre a União e a Federação dos Trabalhadores em Empresas de Difusão Cultural e Artística do Estado do Rio de Janeiro e outros sindicatos, representados pela Associação dos Servidores da Fundação Oswaldo Cruz - ASFOC”.

6. Pode-se ver que se trata de consulta sobre um acordo específico, ou seja, caso concreto. A Lei nº 8.443/1992, expressamente, no § 2º do art. 1º, estabelece que a resposta à consulta tem caráter normativo, constituindo pré-julgamento da tese, mas não do fato ou do caso concreto. O Regimento Interno desta Corte, em seu artigo 265, veda o conhecimento de consulta que verse sobre caso concreto, ordenando o arquivamento do processo após comunicação ao consulente.

7. Esses dispositivos guardam consonância com o sistema de controle previsto na Constituição de 1988. Raciocinar contrario sensu, significaria admitir o controle prévio, banido pela Constituição Federal de 1967. O controle prévio representa indevida intromissão no âmbito de discricionariedade do administrador público, ou seja, indevida invasão nas competências do Poder Executivo.

8. A não admissão de consulta que verse sobre caso concreto foi efetivada por esta Corte em diversas assentadas, a título exemplificativo cito as seguintes: Decisão nº 49/1994 - Plenário, Decisão nº 19/1995 - Plenário, Decisão nº 148/1995 - Plenário, Decisão nº 47/1996 - Plenário, Decisão nº 48/1996 - Plenário, Decisão nº 186/1997 - Plenário, Decisão nº 29/1998 - Plenário, Decisão nº 19/2000 - Plenário, Decisão nº 55/2002 - Plenário, Acórdão nº 189/2003 - Plenário, Acórdão nº 371/2003 - Plenário, Acórdão nº 384/2004 - Plenário e Acórdão nº 1.738/2003 - Plenário.

9. Ante o exposto, observa-se que o expediente da AGU não pode ser admitido como consulta por versar sobre caso concreto. Entretanto, observo que, não obstante a consulta tratada na Decisão nº 29/1998 - Plenário não ter sido conhecida, por versar sobre caso concreto, foram enviados esclarecimentos ao consulente.

10. Situação similar ocorreu quando da prolação da Decisão nº 48/1996 - Plenário:

“6. Entretanto, dada a relevância da matéria, julgo oportunas algumas considerações sobre o objeto da presente consulta.”

11. Na Decisão nº 187/1997 - Plenário, embora a consulta não tenha sido conhecida por versar sobre caso concreto, foram enviadas cópias de decisão normativa que solucionaria a questão, ou seja, respondeu-se, na prática, ao questionamento em um nível abstrato:

“A consulta, por versar caso concreto, não preenche os requisitos regimentais de admissibilidade, não podendo, por isso, ser conhecida. Nada obsta, entretanto, seja encaminhada cópia da Decisão nº 819/96, de caráter normativo, proferida por este Tribunal em sede de consulta, em data posterior às decisões indicadas pela SECEX/PI.”

12. Em outra assentada (Decisão nº 49/1994 - Plenário) esta Corte não conheceu, mas teceu considerações sobre a questão indagada no voto condutor:

“12. Convém, entretanto, ressaltar a clareza do texto constitucional (art. 212) quando fixou que os Estados e os Municípios deveriam aplicar o percentual mínimo anual de 25% (vinte e cinco por cento) da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferências, na manutenção e desenvolvimento do ensino.”

13. Em recente deliberação (Acórdão nº 934/2004 - Plenário), o Plenário desta Corte conheceu de consulta em caráter excepcional. O Redator, Exmo. Ministro Benjamin Zymler, asseverou o fato de consultas de grande importância enalteceram o posicionamento desta Corte e que, em praticamente todas as consultas, há um caso concreto subjacente, verbis:

“Evidentemente o deslinde desta consulta terá reflexos nos ditos contratos de concessão. Ou seja, há, por detrás da consulta, caso concreto a dar a ela motivação. Entrementes, tal circunstância não deve, a meu ver, constituir óbice ao seu conhecimento. Afinal, é induvidoso que praticamente todas as consultas, ou pelo menos a sua grande maioria, originam-se do vislumbre, por parte do consulente, de determinada situação concreta. Pensar de forma contrária seria transformar esta Corte em palco de discussões meramente acadêmicas, sem compromisso com a realidade.

A par disto, é inegável a relevância da matéria em análise. Consultas deste jaez, sem dúvida, enaltecem o posicionamento desta Corte no cenário das instituições da República. Estou certo que, partindo da premissa de que há respaldo jurídico tanto para conhecer como para não conhecer da presente peça, o mais adequado é dela conhecer, em virtude da dita relevância. É de notar que o TCU tem atuado significativamente junto às entidades reguladoras, como a ANP. Os limites desta atuação estão sendo definidos a partir de lenta evolução do exercício do Controle. Por ser esta atuação competência nova, complexa, que trafega pelas fronteiras do Direito e da Economia, cabe a esta Corte extrema prudência quanto às conseqüências de seu mister. Passo, agora, ao exame de mérito.”

14. Por conseguinte, considerando a importância da necessária colaboração entre os Poderes da República e a relevância do caso submetido à apreciação desta Corte, ante a magnitude dos valores envolvidos, julgo que este Tribunal não pode simplesmente omitir-se quanto à apreciação da matéria. Por conseguinte, apesar de considerar que a presente consulta não possa ser conhecida, permito-me tecer algumas considerações sobre a transação no ambiente do Poder Público.

15. O caso concreto exposto a esta Corte consiste em pré-acordo com a finalidade de compor o litígio oriundo da Reclamação Trabalhista nº 1679, de 1989. Esse litígio encontra-se em curso perante a 7ª Vara do Trabalho do Rio de Janeiro/RJ, figurando como partes a Federação dos Trabalhadores em Empresas de Difusão Cultural e Artística no Estado do Rio de Janeiro e outros Sindicatos e a Fundação Oswaldo Cruz - FIOCRUZ.

16. Essa ação trata das diferenças salariais relativas ao IPC de junho de 1987, Plano Bresser, que estão sendo pleiteadas pelos substitutos processuais para os servidores filiados a essas agremiações.

17. Vale salientar que o processo de conhecimento já transitou em julgado, ou seja, a FIOCRUZ foi condenada ao pagamento dos valores. Também é pertinente acrescentar que já foram expedidos dois precatórios, que atingiam, em março de 2004, os seguintes valores: R$ 257.013.607,99 e R$ 25.985.239,62, depositados, respectivamente, na Caixa Econômica Federal e no Banco do Brasil S.A.

18. Em que pese o trânsito em julgado do processo de conhecimento, o processo de execução ainda se encontra em tramitação.

19. Essa composição é oriunda de onze reuniões realizadas na sede da AGU. Nesses encontros houve a concordância em encerrar o litígio pelo valor de R$ 190.452.000,00. A AGU salientou que, na eventualidade do malogro das teses sustentadas pela União, o quantum debeatur poderia atingir R$ 488.909.288,45.

20. Trata-se por conseguinte de transação, a ser realizada pela União, para por fim a litígio judicial.

21. A transação, instituto de direito civil, constitui-se em modalidade de extinção de obrigações, estando prevista no art. 840 do novo Código Civil. Sua finalidade é explicitada por Sílvio de Salvo Venosa [Direito Civil: teoria geral das obrigações e teoria geral dos contratos. São Paulo: Atlas, 2002, p. 304]:

“(...) A transação tem justamente a finalidade de impedir que as partes recorram ao Judiciário, ou ponham fim, por decisão conjunta, a uma demanda em curso.”

22. Pode-se concluir que, como requisito para a transação, há a necessidade de existir uma demanda ou, pelo menos, a possibilidade de que ela possa vir a se concretizar. Trata-se de acordo de vontades (natureza contratual), no qual os transatores realizam concessões mútuas.

23. Cabe ressaltar que o art. 841 do Código Civil, expressamente, permite a transação apenas para direitos patrimoniais de caráter privado. Por conseguinte, como ressalta o Sílvio Venosa [idem, p. 309]: “o poder público só pode transigir quando expressamente autorizado por lei ou regulamento”.

24. Esse dispositivo do Código Civil guarda consonância com o Direito Administrativo, pois como princípio norteador desse ramo do direito público está a indisponibilidade, pela Administração, do interesse público. Nesse sentido a lição de Celso Antonio Bandeira de Mello [Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 45]:

“32. A indisponibilidade dos interesses públicos significa que, sendo interesses qualificados como próprios da coletividade - internos ao setor público -, não se encontram à livre disposição de quem quer que seja, por inapropriáveis. O próprio órgão administrativo que os representa não tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe incumbe apenas curá-los - o que é também um dever - na estrita conformidade do que dispuser a intentio legis.”

25. Essa proteção ao interesse público, especificamente quando deduzido em juízo, é clara quando o Código de Processo Civil determina a remessa necessária dos feitos decididos em primeira instância para a apreciação dos Tribunais, por força do art. 475, incisos I e II. Por conseguinte, sujeitam-se, necessariamente, ao duplo grau de jurisdição as sentenças desfavoráveis à União, aos Estados e aos Municípios, além das sentenças que julgarem improcedente a execução da dívida ativa da Fazenda Pública.

26. Essa aparente rigidez no trato com a Administração em juízo levou à conclusão de que a Administração não poderia transigir em juízo, conforme expôs Adilson Abreu Dallari [Viabilidade da transação entre o poder público e o particular. In: Interesse Público, v. 4, n. 13, p. 15]:

“Fundados em antigo preconceito, no sentido da necessária oposição entre o interesse público e o particular, entendem alguns que a Administração pública em juízo não pode transigir, não pode desistir e está obrigada a prosseguir em qualquer feito, indefinidamente, enquanto houver algum recurso abstratamente possível.”

27. Entretanto, essa rigidez no trato da Administração, enquanto litigante judicial, foi atenuada com a alteração do ordenamento jurídico. A Lei Complementar nº 73/1993, que instituiu a Advocacia-Geral da União, dispôs, no inciso VI do art. 4º, que compete ao Advogado-Geral da União desistir, transigir, acordar e firmar compromisso nas ações de interesse da União, nos termos da legislação vigente.

28. Para regulamentar tal dispositivo, foi editada a Lei nº 9.469, de 10 de julho de 1997, que estabeleceu os requisitos para a realização de acordos ou transações, em juízo, para terminar litígios, para a não-propositura de ações, para a não-interposição de recursos, assim como de extinção das ações em curso ou de desistência dos respectivos recursos. Essa lei discrimina as autoridades que devem se manifestar para a efetivação do acordo, havendo diferença quanto à legitimidade de acordo com o montante envolvido.

29. Com fulcro nesses permissivos, foi realizada transação entre a União e a Transbrasil S/A. Trata-se da Ação de Procedimento Ordinário sob o nº 88.0005527-3 - 9ª Vara Federal da Seção Judiciária do Distrito Federal. Nesses autos foi efetivada transação firmada entre a União e a Transbrasil S.A. - Linhas Aéreas, para pagamento de dívida e encerramento de litígio.

30. Para solucionar a questão pendente nesse processo judicial, foi criado Grupo de Trabalho, pela Portaria Interministerial 147, de 22/6/98, visando ao estabelecimento de valores e à definição de condições para realização de encontro de contas de créditos, decorrentes de ação judicial, e débitos da empresa Transbrasil junto à União. Houve o compromisso de que a Transbrasil desistiria do Processo mencionado e da ação ordinária em curso (95.0008450-3).

31. É importante salientar que a indisponibilidade do interesse público não significa a proibição de os entes de direito público realizarem transações, tanto que há o permissivo legal mencionado, e sim vedar a realização de transações desvantajosas, que ofendam os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade e da economicidade.

32. Assim, o instituto importado do Direito Civil não deve ser usado para promover interesses escusos, favorecimento de particulares ou dano ao erário, devendo o gestor público acautelar-se e justificar meticulosamente o acordo.

33. Um litígio não definitivamente solucionado pelo Poder Judiciário envolve a criteriosa análise dos possíveis cenários do seu desfecho. Assim, deve-se observar tanto o pior cenário, quanto o mais favorável, assim como uma estimativa de probabilidade de suas ocorrências. Esses constituem os parâmetros iniciais para o estabelecimento do valor de um possível acordo.

34. É interessante salientar que um acordo pode ser extremamente útil tanto para a coletividade quanto para o Poder Público. A incerteza de uma demanda que se delonga por muitos anos é fator de instabilidade social, contrária à função do Direito, que, segundo Niklas Luhmann, é a estabilização de expectativas contra-fácticas. Segundo Adilson Dallari [idem, p. 16]:

“Ao optar pela solução amigável, a Administração Pública não está necessariamente transigindo com o interesse público, nem abrindo mão de instrumentos de defesa de interesses públicos. Está, sim, escolhendo uma forma mais expedita ou um meio mais hábil para a defesa do interesse público.”

35. Por conseguinte, considerando a existência de concessões recíprocas, há a necessidade de procurar uma interpretação da Lei nº 9.469/1997 que possibilite a harmonia entre a transação e o princípio da indisponibilidade da coisa pública.

36. Outro ponto a ser salientado é a questão de que o instituto da transação não pode ser utilizado para burlar o estabelecido no art. 100 da Constituição Federal, ou seja, o respeito à ordem do pagamento de precatórios.

37. O esclarecimento quanto ao an debeatur e ao quantum debeatur, objeto da transação, não significa o pronto pagamento de um eventual crédito ao particular. Conforme expresso nos Acórdãos nºs 52/2001 - Plenário e 47/2002 - Plenário, ainda que haja acordo entre as partes, os pagamentos oriundos de ações judiciais somente podem ser efetuados por meio de precatório. Por conseguinte, não se pode usar da faculdade conferida pela Lei nº 9.469/1997 para burlar o estabelecido no art. 100 da Constituição Federal. Trecho do voto condutor do Acórdão nº 47/2002 - Plenário é elucidativo:

“Assim, fica patente o entendimento de que os pagamentos oriundos de ações judiciais contra a Administração Pública somente poderão ser feitos mediante expedição de precatórios, ainda que haja acordo entre as partes, com exceção de ações de desapropriação em que haja acordo homologado em juízo e para pagamento anteriormente à sentença judicial e à emissão de precatórios.”

38. Nesse sentido os seguintes julgados do Pretório Excelso:

Rcl 2143 AgR / SP - SÃO PAULO


“E M E N T A: RECLAMAÇÃO - ALEGAÇÃO DE DESRESPEITO A ACÓRDÃO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL RESULTANTE DE JULGAMENTO PROFERIDO EM SEDE DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO - INOCORRÊNCIA - SEQÜESTRO DE RENDAS PÚBLICAS LEGITIMAMENTE EFETIVADO - MEDIDA CONSTRITIVA EXTRAORDINÁRIA JUSTIFICADA, NO CASO, PELA INVERSÃO DA ORDEM DE PRECEDÊNCIA DE APRESENTAÇÃO E DE PAGAMENTO DE DETERMINADO PRECATÓRIO - IRRELEVÂNCIA DE A PRETERIÇÃO DA ORDEM CRONOLÓGICA, QUE INDEVIDAMENTE BENEFICIOU CREDOR MAIS RECENTE, DECORRER DA CELEBRAÇÃO, POR ESTE, DE ACORDO MAIS FAVORÁVEL AO PODER PÚBLICO - NECESSIDADE DE A ORDEM DE PRECEDÊNCIA SER RIGIDAMENTE RESPEITADA PELO PODER PÚBLICO - SEQÜESTRABILIDADE, NA HIPÓTESE DE INOBSERVÂNCIA DESSA ORDEM CRONOLÓGICA, DOS VALORES INDEVIDAMENTE PAGOS OU, ATÉ MESMO, DAS PRÓPRIAS RENDAS PÚBLICAS - RECURSO IMPROVIDO. EFICÁCIA VINCULANTE E FISCALIZAÇÃO NORMATIVA ABSTRATA DE CONSTITUCIONALIDADE - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO ART. 28 DA LEI Nº 9.868/99. (...) PAGAMENTO ANTECIPADO DE CREDOR MAIS RECENTE - CELEBRAÇÃO, COM ELE, DE ACORDO FORMULADO EM BASES MAIS FAVORÁVEIS AO PODER PÚBLICO - ALEGAÇÃO DE VANTAGEM PARA O ERÁRIO PÚBLICO - QUEBRA DA ORDEM CONSTITUCIONAL DE PRECEDÊNCIA CRONOLÓGICA - INADMISSIBILIDADE. - O pagamento antecipado de credor mais recente, em detrimento daquele que dispõe de precedência cronológica, não se legitima em face da Constituição, pois representa comportamento estatal infringente da ordem de prioridade temporal, assegurada, de maneira objetiva e impessoal, pela Carta Política, em favor de todos os credores do Estado. O legislador constituinte, ao editar a norma inscrita no art. 100 da Carta Federal, teve por objetivo evitar a escolha de credores pelo Poder Público. Eventual vantagem concedida ao erário público, por credor mais recente, não justifica, para efeito de pagamento antecipado de seu crédito, a quebra da ordem constitucional de precedência cronológica. O pagamento antecipado que daí resulte - exatamente por caracterizar escolha ilegítima de credor - transgride o postulado constitucional que tutela a prioridade cronológica na satisfação dos débitos estatais, autorizando, em conseqüência - sem prejuízo de outros efeitos de natureza jurídica e de caráter político-administrativo -, a efetivação do ato de seqüestro (RTJ 159/943-945), não obstante o caráter excepcional de que se reveste essa medida de constrição patrimonial. Legitimidade do ato de que ora se reclama. Inocorrência de desrespeito à decisão plenária do Supremo Tribunal Federal proferida na ADI 1.662/SP.”

Rcl 1979 / RN - RIO GRANDE DO NORTE

“EMENTA: RECLAMAÇÃO. PRECATÓRIO. CONCILIAÇÃO. QUEBRA DA ORDEM: SEQÜESTRO DE VERBAS PÚBLICAS. AFRONTA À DECISÃO PROFERIDA NA ADI 1662-SP: INEXISTÊNCIA. 1. Ordem de seqüestro fundada na existência de preterição do direito de precedência. Motivo suficiente para legitimar o saque forçado de verbas públicas. 2. Quebra da cronologia de pagamentos comprovada pela quitação de dívida mais recente por meio de acordo judicial. A conciliação não possibilita a inobservância, pelo Estado, da regra constitucional de precedência, com prejuízo ao direito preferencial dos precatórios anteriores. 3. A mutação da ordem caracteriza violação frontal à parte final do § 2 do artigo 100 da Constituição Federal, legitimando a realização do seqüestro solicitado pelos exeqüentes prejudicados. Ausência de afronta à autoridade da decisão proferida na ADI 1662-SP. Reclamação improcedente.”

Rcl 1893 / RN - RIO GRANDE DO NORTE


“EMENTA: RECLAMAÇÃO. PRECATÓRIO. CONCILIAÇÃO. QUEBRA DA ORDEM. SEQÜESTRO. AFRONTA À DECISÃO PROFERIDA NA ADI 1662- SP. INEXISTÊNCIA. 1. Ordem de seqüestro fundada no vencimento do prazo para pagamento do precatório (§ 4º do artigo 78 do ADCT/88, com redação dada pela EC 30/00), bem como na existência de preterição do direito de precedência. Embora insubsistente o primeiro fundamento, conforme decidido na Ação Direta de Inconstitucionalidade 1662-SP, remanesce motivação suficiente a legitimar o saque forçado de verbas públicas. 2. Quebra da cronologia de pagamentos comprovada pela quitação de dívida mais recente por meio de acordo judicial. A conciliação, ainda que resulte em vantagem financeira para a Fazenda Pública, não possibilita a inobservância, pelo Estado, da regra constitucional de precedência, com prejuízo ao direito preferencial dos precatórios anteriores. 3. A mutação da ordem caracteriza violação frontal à parte final do § 2 do artigo 100 da Constituição Federal, legitimando a realização do seqüestro solicitado pelos exeqüentes prejudicados. 4. Reclamação julgada improcedente.”

39. Nesse ponto específico, a transação exposta ao descortino desta Corte não guarda problemas, vez que os precatórios já foram expedidos e o numerário depositado nas instituições financeiras.

40. Por conseguinte, pode ser esclarecido à AGU que a transação pode ser efetuada pelo Poder Público, desde que observados os contornos legais, expostos na Lei nº 9.469/1997, especialmente quanto à anuência das autoridades mencionadas nesse diploma legal, que não seja instrumento para burlar o estabelecido no art. 100 da Constituição Federal, ou seja, o respeito à ordem do pagamento de precatórios, e que haja uma criteriosa avaliação em termos de economicidade, ou seja, que o acordo seja financeiramente benéfico à União.

Assim, ante as considerações retro, acolhendo, em essência, o parecer precedente, Voto por que o Tribunal adote o Acórdão que ora submeto à elevada apreciação deste Plenário.

TCU, Sala das Sessões Ministro Luciano Brandão Alves de Souza, em 25 de agosto de 2004.

LINCOLN MAGALHÃES DA ROCHA

Relator

ACÓRDÃO Nº 1.234/2004 - TCU - Plenário

1. Processo: TC 011.105/2004-3

2. Grupo I, Classe de Assunto: III - Consulta

3. Interessado: Álvaro Augusto Ribeiro Costa, Advogado-Geral da União

4. Entidade: Fundação Oswaldo Cruz - FIOCRUZ

5. Relator: Ministro-Substituto Lincoln Magalhães da Rocha

6. Representante do Ministério Público: não atuou

7. Unidade Técnica: Secex/RJ

8. Advogado constituído nos autos: não há

9. Acórdão:

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Consulta, formulada pelo Advogado-Geral da União, Exmo. Sr. Álvaro Augusto Ribeiro Costa.

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão Plenária, diante das razões expostas pelo Relator, em:

9.1. com fundamento no artigo 265 do Regimento Interno, não conhecer da presente consulta;

9.2. encaminhar cópia do Relatório e do Voto que acompanham este Acórdão como esclarecimentos ao consulente;

9.3. com fulcro no inciso IV do artigo 169 do Regimento Interno deste Tribunal, arquivar os presentes autos.
10. Ata nº 31/2004 - Plenário

11. Data da Sessão: 25/8/2004 - Ordinária

12. Especificação do quórum:

12.1. Ministros presentes: Valmir Campelo (Presidente), Marcos Vinicios Vilaça, Adylson Motta, Walton Alencar Rodrigues, Guilherme Palmeira, Ubiratan Aguiar, Benjamin Zymler e os Ministros-Substitutos Lincoln Magalhães da Rocha (Relator) e Augusto Sherman Cavalcanti.

12.2. Auditor presente: Marcos Bemquerer Costa.

VALMIR CAMPELO
LINCOLN MAGALHÃES DA ROCHA

Presidente
Ministro-Relator

Fui presente:

LUCAS ROCHA FURTADO

Procurador-Geral
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