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CONTRATOS  FIRMADOS  PELA  ADMINISTRACAO
PUBLICA FEDERAL COM EMPRESAS BENEFICIADAS
PELO PLANO BRASIL MAIOR, EM FACE DA
DESONERACAO DA FOLHA DE PAGAMENTO (POR MEIO
DA MUDANCA DA BASE DE CALCULO PARA A
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA). DETERMINACOES
PARA A REVISAO DOS CONTRATOS DE PRESTACAO DE
SERVICOS AINDA VIGENTES E PARA O RESSARCIMENTO
DOS VALORES PAGOS A MAIOR, EM RELACAO AS
AVENCAS JA ENCERRADAS. PEDIDO DE REEXAME.
CONHECIMENTO. ARGUMENTOS DESPROVIDOS DE
FUNDAMENTOS PARA DESCONSTITUIR A DECISAO
RECORRIDA. NAO PROVIMENTO. CONHECIMENTO DOS
EMBARGOS. NAO PROVIMENTO. CIENCIA AOS
INTERESSADOS

RELATORIO

Trata-se de Embargos de Declaragdao opostos pela empresa BRASSCOM - Associacao
Brasileira de Empresas de Tecnologia da Informagdo e Comunicagdo e outros, em face do Acodrdao
671/2018 — TCU — Plenario (Pegca 384), por intermédio do qual o TCU conheceu do Pedido de
Reexame interposto pelas embargantes, e, no mérito, negou-lhes provimento.

2. Especificamente, os recorrentes requerem que este Tribunal reconhega a existéncia das
omissdes e das contradigdes apontadas para sand-las, de modo a tornar a decisdo compativel, ainda que
isto a altere em seu mérito, ante os argumentos vazado nos seguintes termos:

“[...] BRASSCOM - Associacio Brasileira de Empresas de Tecnologia da Informacio e

Comunicacdo E OUTROS, conjuntamente, buscando esteio nos arts. 285 ¢ 287 do RITCU, opor
EMBARGOS DE DECLARACAO

em face do acdérddo n® 671 /2018- Plenario que conheceu e ndo deu provimento ao pedido de

reexame outrora interposto pelas ora embargantes diante do acordao 2859-41 /2013 - Plenario, que

¢ oriundo de Representagdo proposta pela SELOG - Secretaria de Controle Externo de Aquisi¢des

LogisticasTCU, a qual noticia possiveis irregularidades em contratos da Administragao, nos quais

foram aplicados os beneficios do Plano Brasil Maior.

DA TEMPESTIVIDADE

O presente recurso € tempestivo, uma vez que a intimagdo da decisdo foi entregue ao endereco

profissional dos representantes legais do recorrente em 23 / 04/ 2018. Destarte, o prazo legal de 10

dias finda em 03/ 05/ 2018 - data posterior ao protocolo.

CONSIDERACOES INICIAIS E FATOS

O plano "BRASIL MAIOR" consiste na terceira versao de politica industrial dos governos do PT.

O primeiro langado em 2004, consistia na "POLITICA INDUSTRIAL, TECNOLOGICA E DE

COMERCIO EXTERIOR - PITCE", ¢ o segundo de 2008 se tratava da "POLITICA DE

DESENVOLVIMENTO PRODUTIVO - PDP", tendo sido tais politicas, o modelo para

implementa¢do do atual "BRASIL MAIOR" - PBM.

A itengdo do PBM ¢ ir além de uma politica industrial stricto sensu, ao contrario dos modelos

anteriores, sendo instrumento de reacdo a crise internacional, por meio do "foco a inovagdo e do

adensamento produtivo do parque industrial brasileiro, objetivando ganhos sustentados da

produtividade do trabalho.", e apresentando como desafios primordiais:

"1) sustentar o crescimento econdmico inclusivo num contexto econdmico adverso;
2) sair da crise internacional em melhor posi¢do do que entrou, o que resultaria numa mudancga estrutural da
inser¢do do pais na economia mundial".
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Possuia, como reconhecido, objetivos extrafiscais justamente aqueles que a Administracdo Publica
esta reclamando para si por meio do acorddo objurgado. Reclamando para si, € bom dizer, mesmo
reconhecendo que este ndo era o objetivo da lei - que pretendia atender ao interesse publico
primario (fomentar o mercado nas areas sobre as quais aplicou a desoneragao), € ndo o interesse
publico secundario (aquele da Administragao Publica).

O v. acérdio objurgado reconhece isso. E privilegia o interesse da Administracdo Publica, dando a
ele o apelido de "interesse publico".

O entendimento que o TCU estd tomando, frise-se, ¢ se convencendo de que o Plano Brasil Maior
criou a desoneragdo para beneficiar a Administragdo Publica - se tratando na pratica de um
beneficio fiscal concedido pela Administragdo Publica para a propria Administragdo Publica.
Entende ainda que isso geraria beneficios ao interesse publico, sem que fique claro como. Nao se
pode simplesmente pressupor que o legislador, ao determinar a desoneracdo da folha de
pagamento, tenha ignorado o seu impacto financeiro-or¢amentario nos contratos publicos.

Por consequéncia logica, a desoneragdo da folha de pagamento tem como objetivo o
desenvolvimento industrial, a partir dos reinvestimentos e empregabilidade, como ja dito, o que
inevitavelmente acarretam aumento do patriménio, e, portanto, incremento da lucratividade e
fomento da atividade econdmica nacional, com uma maior producio de distribuicao de
riquezas.

O interesse publico claramente buscado pela lei estd ai - justamente no lucro. Como entender,
portanto, que interesse publico é mitigar os propositos almejados pela lei, e conceder beneficio
fiscal da Administragdo Publica para a propria Administragdo Publica?

Sob esse prisma € que alguns dos fundamentos utilizados no Acérdao 2.859 /2013 do Plenario da
eg. Corte de Contas da Uniio NAO GUARDAM COERENCIA COM A POLITICA DO PBM,
conforme se discorre a seguir.

DO ACORDAO 617 /2018 — PLENARIO

O acoérdio 617 / 2018 - Plenario, ora embargado, conheceu, porém, releltou o pedido de reexame
interposto. A decisdo ¢ pela manutengdo da possibilidade de reequilibrio econdmico-financeiro em
relagdo a todos os contratos impactados pela desoneragao, especificamente:

* Contratos vigentes ¢ com planilhas de custos, com dedicacdo exclusiva de mao-de-obra;

* Contratos vigentes e sem planilhas de custos, com dedicacdo exclusiva de mao-de-obra, ou seja,
contratos cuja medida seja por produtos/resultados;

* Contratos vigentes que envolvam atividades desoneradas e nao desoneradas;

* Contratos encerrados.

O v. acordao objurgado toma esta decis@o ao entender:

* Que o Plano Brasil Maior ndo teceu qualquer consideracdo em relacdo ao art. 65 da Lei 8666 ¢
nem ao regime de contratagcdes publicos, € que ndo se pode falar que o reequilibrio econdmico-
financeiro esta inviabilizado por auséncia de revogagao do dispositivo legal que o sustenta;

* Que o interesse da Administracdo Publica de reequilibrar a equagao economico-financeira de seus
contratos deve preponderar sobre a seguranca juridica das empresas beneficiadas pelo Plano Brasil
Maior, por preponderancia do principio da legalidade sobre o principio da seguranca juridica, e
tendo em vista que o interesse publico deve preponderar ao privado.

Esta conclusdo decorre da mesma analise anterior, data vénia omissa a diversos pontos trazidos
pelas embargantes (data venia) e reconhecidas pelo proprio Ministério Publico de Contas, em feliz
Parecer acostado aos autos, a saber:

* O principio da legalidade, como qualquer principio, ndo € absoluto. O principio da seguranca
juridica surge exatamente como seu contrapeso;

* A Administracdo Publica ndo é a unica e exclusiva detentora da capacidade de atender o interesse
publico. No caso, ¢ 6bvio que o interesse publico pretendido pelo Plano Brasil Maior era aquele a
ser atendido pelas empresas - geracdo de empregos € aquecimento do mercado de TI. Existe clara
omissao quanto ao fato de que o dinheiro que a Administracdo Publica vai tomar de volta das
empresas beneficiadas (supostamente o interesse publico que deve preponderar in casu) sera
retirado diretamente do bolso do detentor do interesse primario (cidaddo que foi contratado em
vaga de emprego em virtude do PBM, empresa que fomentou o crescimento do mercado brasileiro
e a competitividade da industria de TI no Brasil) e colocado no bolso do detentor de interesse
secundario (Administragdo Publica);
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* Em que pese o PBM ndo tenha de fato revogado o art. 65 da Lei 8666, ¢ evidente que a sua
incompatibilidade material com aquele dispositivo legal inviabiliza a sua aplicacdo no caso da
desoneracdo sob a alcunha de legalidade estrita. O entendimento que esta sendo adotado é de que o
beneficio fiscal da desoneragdo foi concedido da Administracdo Publica a prépria Administragao
Publica - e ndo as empresas e, sobretudo, aos beneficiados pelas vagas de emprego que foram
criadas. Tendo ou ndo sido positivo para a economia o PBM, sua intencdo era clara: fomentar
empregos ¢ o desenvolvimento das industrias desoneradas. Como o PBM poderia ter feito isso se a
interpretacdo estapafirdia que esta sendo adotada ¢ de que ele pretendia gerar beneficios fiscais a
propria Administragdo Publica? O propdsito confesso do PBM o torna naturalmente incompativel
com esta aplicagdo do art. 65 da Lei 8666. Isso quer dizer que o proprio principio da legalidade esta
sendo pondo em confronto com o principio da legalidade aqui, e ele justifica a inviabilidade de
utilizagdo do art. 65, §5° 8666 para recuperar os valores percebidos em decorréncia da desoneragao
instituida pelo PBM,;

* Quanto aos efeitos praticos da decisdo: naturalmente ocorrerdo demissdes, com o encerramento
das vagas de emprego que as empresas criaram entendendo que haviam ganhado; naturalmente
também as empresas assumiram dividas contando com a legitima expectativa de receitas que ndo
virdo para elas, mas irdo diretamente para a Administracdo Publica. Para que? Para que a
Administragdo Publica mantenha a equac¢ao contratual inicialmente avencada.

Qual ¢ o interesse publico primario e qual o interesse secundario? Estes vicios merecem ser
corrigidos (data venia) para que a decisdo forme sequer um raciocinio coeso dentro de si mesma,
conforme melhor se passa a expor.

ESPECIFICAMENTE QUANTO AOS VICIOS APONTADOS

A)DA DISTINCAO ENTRE INTERESSE PUBLICO E INTERESSE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Registre-se que o Acoérdio objurgado mantém dois itens como conclusdo de suas premissas, 0s
quais ora se refutam:

"(...) 9.2.1 nos termos do art. 65, orientem os 6rgdos e entidades que lhes estdo vinculados a adotarem a
medidas necessarias a revisdo dos contratos de prestagdo de servi¢os ainda vigentes, firmados com emp resas
beneficiadas pela desoneragdo da folha de pagamento propiciada pelo art. 7° da Lei n® 12.456/ 2011 e pelo
art. 2° do Decreto n° 7.828/ 2012, mediante alteragdo das planilhas de custo, atentando para os efeitos
retroativos as datas de inicio da desoneragdo, mencionadas na legislag@o. 9.2.2 orientem os referidos 6rgéos e
entidades a obterem administrativamente o ressarcimento dos valores pagos a maior (elisdo do dano) em
relagdo a contratos de prestacdo de servigos ja encerrados, que foram infirmados com empresas beneficiadas
pela desoneracdo da folha de pagamento propiciadas pelo art. 7 da Lei 12.546 e pelo art. 2° do Decreto 7.828/
20212, mediante alteracdo das planilhas de custo. (...)"

Tais determinagdes criaram trés possibilidades de indevida oneragdo das empresas do segmento,
sendo vejamos:

* O ressarcimento dos valores "pagos a maior", mediante a revisdo de contratos ja extintos;

* O ressarcimento mediante a revisdo de contratos vigentes, mas referentes a periodos anteriores ao
acoérdio; e,

* A revisao contratual em casos de aditamento, apos o acérdao inicialmente prolatado.

Por dbvio, ¢ conforme referendado pelo MP de Contas, ao se debrucar sobre os fundamentos do
interesse publico, jamais se pode confundi-lo com o famigerado interesse da Administragdo,
devendo se tomar muito cuidado para nio CONFUNDIR INTERESSE PUBLICO COM
INTERESSE DA ADMINISTRACAO.

Veja-se que o principio do interesse publico existe para cumprir a finalidade do interesse da
coletividade, ¢ nenhum outro, impondo a necessidade de se principio do interesse publico, de forma
a EVITAR ABUSOS ADMINISTRACAO PUBLICA.

O INTERESSE PUBLICO NAO SE CONFUNDE COM O INTERESSE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA e¢ os sujeitos de Administragdo Piblica exercem fungdo piiblica
e, consequentemente, DEVEM BUSCAR O ATENDIMENTO DO INTERESSE DA
COLETIVIDADE, E NAO O INTERESSE DE SEU PROPRIO ORGANISMO OU.
PRINCIPALMENTE, O DOS AGENTES ESTATAIS.

Néao ha como atribuir & Administragdo Publica a titularidade automatica ¢ absoluta do interesse
publico. O interesse publico "SO SE JUSTIFICA NA MEDIDA EM QUE SE CONSTITUI EM
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VEICULO DE REALIZACAO DOS INTERESSES DAS PARTES QUE O INTEGRAM NO
PRESENTE E DAS QUE O INTEGRARAO NO FUTURO.”.

No caso concreto, fica claro da leitura da legislagdo que instituiu a desoneragdo promovida pelo
Plano Brasil Maior, que o interesse publico estd com os particulares beneficiarios, ¢ ndo com a
Administragdo Publica.

Com efeito, a Administragdo Publica Federal ndo pode e ndo deve jamais interpretar o lucro do
contratado como um empecilho a realizacdo das fungdes estatais, como dispde o Acdrdio. Tal
interpretacdo ndo se coaduna com interesse publico, mas com interesse estatal, ou ainda da
Administragdo, em visdo turva ¢ obtusa da politica econdmica entdo levada a termo pelo Governo
Federal.

O TCU e as empresas ¢ entidades publicas, quando estdo a promover as alteragdes contratuais e
cobrangas, em vez de estarem agindo 'em prol do iteresse publico', estio a condenar e a
inviabilizar a politica econdmica desejada pelo Poder Executivo e Legislativo nacionais, matando
os anseios e objetivos do PBM ! Para beneficiar a quem diretamente? A Administragdo Publica
unicamente.

Como falar que a supremacia do interesse publico beneficia a pretensio da Administracio
Piblica, neste caso? E inviavel que o e. TCU tome a decisio que tomou ¢ se mantenha omisso
quanto a esta questdo.

Qual foi o critério que levou o e. TCU a entender que o interesse publico primario, neste caso,
estava do lado da Administragdo Publica? Trata-se simplesmente de uma aplicacdo genérica do
mstituto, como se ele sempre servisse para justificar atos da Administracdo Publica e nunca de
particulares, beneficiados pelo préprio Estado em exercicio de atos politicos.

Mais uma vez citando Bandeira de Mello, "as prerrogativas inerentes a supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado s6 podem ser manejadas legitimamente para alcance de
interesses publico; ndo para satisfazer apenas interesses ou conveniéncias tio-s6 do aparelho
estatal, e muito menos dos agentes governamentais".

In casu, o ressarcimento de valores ja pagos pela Administracdo, recebidos de boa-fé pelo
contratado, mediante sua proposta validada e comprovada que atende aos precos do mercado, ndo
atendem ao interesse publico. Mormente porque a celeuma que envolve o ressarcimento €
exatamente a instituicdo de politica industrial que visa 0o BEM DA COLETIVIDADE e que deve
ser assegurado.

Nio é que se diga que o art. 65, §5°, 8666 esta revogado, porque vige. E apenas que o impacto que
o PBM trouxe para os contratos publicos foi antevisto e pretendido pelo PBM como me canis mo
de atendimento ao interesse publico primario - o que afasta a sua incidéncia no caso concreto
aqui tratado.

A hermenéutica ¢ clara: se a opcao for por aplicar o artigo 65, §5°, 8666, por qualquer critério que
nao seja a declaracdo da nulidade da desoneragao operacionalizada pelo PBM, sera a opcao por
privilegiar interesse publico secundario em detrimento de interesse publico primario.
Falar de supremacia do interesse publico como fundamento para justificar a aplicabilidade/
aplicacdo do art. 65, §5°, 8666 ¢, portanto, evidentemente contraditorio.

Verifica-se, portanto, mais uma INCOERENCIA no entendimento do acérddo. A politica do PBM
¢ interrelacional ao interesse publico e ndo ao interesse estatal. Uma politica industrial
transdisciplinar tal qual o PBM nao pode ser interpretada de forma inflexivel aos paradigmas que
tangencia. As benesses orientadas pelas consequéncias da desoneragao da folha de pagamento estao
a ser suprimidas pelo entendimento rigido e adstrito do Acorddo, privilegiando o restrito interesse
estatal em detrimento do amplo que é o interesse da coletividade, de politica publica de natureza
econdmica.

B) DO OBJETIVO EXTRAFISCAL DO PLANO BRASIL MAIOR

Outro ponto que merece ser analisada ¢ a mudanga do fato gerador instituido pelo PBM, a qual
0 v. acordao é omisso (data venia). O proprio v. acordao reconheceu o objetivo extrafiscal da lei -
e tenta lhe dar materialmente resultado meramente fiscal, sob a alcunha de interesse publico.

O PBM, tendo advindo da legislacdo especial, Lei 12.546/2011 e Lei 12.844/ 2013, inova na
configuragdo tributaria estabelecendo uma nova hipotese de incidéncia, um novo fato gerador,
opondo-lhe uma nova base de calculo e respectiva nova aliquota, de onde surgiu a Contribuigdo
Previdenciaria Patronal sobre a Receita Bruta - CPRB.
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Efeitos residuais de uma determinada disposicdo estatal ndo podem se sobrepor a propria
determinacdo do Estado vertida em lei, pois seria um paradoxo que o mesmo criador de uma
condi¢cdo politico-juridica retire dessa algum contetido de solidificagdo de sua eficacia social.
Assim, explicite-se as omissoes novamente: o e¢. TCU entende que houve impacto direto da
desoneracdo em cada contrato publico firmado com empresas desoneradas? Ou o impacto foi sobre
o lucro das empresas? Qual € o prejuizo que estd sendo ocasionado ao interesse publico (a justificar
a utilizacdo do principio que garante sua supremacia) em virtude do aumento da lucratividade das
empresas beneficiarias da desoneragao?

A leitura do v. acérddo ndo deixa nenhuma dessas perguntas, essenciais ao deslinde do mérito,
respondidas.

Trata-se de incompatibilidade clara entre as leis instituidoras do Plano Brasil Maior ¢ da aplicacao
cartesiana do art. 65, §5° 8666.

A extrafiscalidade foi reconhecida pelo v. acérdio objurgado que, contraditoriamente, tenta
atribuir ao interesse publico para o caso concreto cariter fiscal!!! Como? Transformando os
beneficios da desoneracdo em dinheiro para a propria Administragdo Publica investir, e ndo em
lucro particular a ser reinvestido no setor como pretendeu a lei.

O beneficio ao interesse publico da desoneragdo, nesse sentido, seria fiscal: eventual redugdo da
carga tributaria néo vai se tornar vagas de emprego e nem reinvestimento no setor de TI - vai se
tornar dinheiro nos cofres da Administragdo Publica.

Esta conclusdo ¢ incompativel com o reconhecimento havido no proprio v. acorddo acerca do
carater extrafiscal da politica, tornando a decisdo contraditoria.

A mcompatibilidade, veja-se, ¢ merente ao Plano Brasil Maior - independentemente da sua
intencdo direta ou ndo de reger contratos publicos. O Plano Brasil Maior tem natureza extrafiscal, o
que por si so inviabiliza que o interesse publico que ele venha a atender seja na pratica, como esta
sendo pelo entendimento do TCU, o interesse financeiro da Administragao Publica.

E inerente & politica instituida pelo Plano Brasil Maior.

Ademais, e diante de tudo que ja foi arguido, o efeito retroativo da medida trazida pelo Acérdio
produz CLARA e ILEGAL inseguranga juridica nos contratos, mais, afeta a certeza juridica. Mais
uma vez, no lugar de diminuir o 'custo brasil, a decisao do TCU estd, mais uma vez, aumentando
esse nocivo elemento da economia brasileiro, tanto com a cobranga e determinacdo de revisoes
indevidas quanto pela clara inseguranca juridica gerada pelas revisdes de contratos ja findos e em
curso.

Veja-se que a seguranga juridica possui carater objetivo, se manifestando concretamente através de
um direito definido, e a certeza juridica ¢ aquilo em que se pode confiar porque tem validez, eis que
expressa o estado de conhecimento da ordem juridica pelas pessoas, conforme Paulo Nader:

"A Seguranga ¢é objetiva, visivel, publicada, estd nas leis (...) Certeza ¢ confianga em algo que a Seguranga
projeta em cada um de nds: a Seguranga externa nos da Certeza interna".

A seguranca, portanto, vem das leis € a certeza do sujeito ¢ adquirida quando se conhece essas leis

e compreende o seu valor. Para alcancar a seguranca juridica é necessario que o Estado esteja
organizado, de modo que os Poderes dialoguem e sejam coerentes entre si, a chamada
"solidariedade organica".

A certeza do direito se constitui em conhecimento prévio das normas juridicas e de suas
consequéncias, ou seja, a previsibilidade da lei e suas consequéncias quando da aplicacdo da
mesma.

In casu a obrigatoriedade de ressarcimento causa inseguranga e incerteza juridicas
simultaneamente, pois 0o Acorddo determina a Administracdo que, além de ser cliente-contratante,
seja também regulador do mercado, condi¢do a qual ndo foi prevista quando da edicdo da politica
do PBM, e que também se mostra contraditoria.

Nao pode a propria Administragdo Publica conceder beneficios e depois retira-los porque essa
postura viola o principio administrativo da confianga, amplamente aceito na doutrina ¢
jurisprudéncia brasileiras e que esta inserido nos principios constitucionais da seguranga juridica e
da boa-fé.

Existem dois tipos de coeréncia que devem ser observados pelo aplicador da norma, neste caso o
TCU. Todo aquele que elabora direito, deve estar atento para sua coeréncia com o antigo, de forma
que possa funcionar em conjunto com este, ajustadamente, tendo o PBM respeitado a legislagdo
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anterior e inovado com fins e propositos especificos. Essa ¢ a chamada coeréncia estratégica, que
garante a integridade. H4, também, a coeréncia de principio, que exige uma visdo Unica ¢
abrangente de justica e permite uma extensdo coerente de direitos, fundada em principios, das
decisdes politicas do passado. No caso, a decisdo do TCU ndo esta- data maxima vénia -
respeitando a decisdo politica dos poderes Executivo e Legislativo Federal.

As decisdes proferidas devem, na medida do possivel, tentar absorver ao maximo os principios
morais contidos nas normas, visto que tal conformagdo permite que seus resultados sejam
respeitados e seguidos pelos individuos. Nesse mesmo senso, a aplicagdo e interpretacdo da norma,
nos termos da escola estrutural-funcionalista, deve valorizar também a consonancia das decisOes
com as expectativas juridicas da comunidade, que seria um dos elementos identificadores da
coeréncia na interpretagdo e aplicacdo das normas. No caso em pauta, o aumento dos empregos
formais e o aumento da competitividade das empresas de TI Nacionais.

Diante da inafastavel pessoalidade com que sdo confeccionadas e executadas as decisdes, ha que se
ter uma restricdo no discurso, de forma a garantir que o mesmo, com racionalidade, diminuindo ou
afastando o espago de inseguranga da sociedade, institucionalize os procedimentos legislativos e de
aplicagdo das normas. A argumentacdo juridica se situa entre as normas dadas e as decisdes
judiciais sobre os casos concretos.

O principio da coeréncia exige que as interpretagdes sejam devidamente justificadas, dando-se
consisténcia tanto a decisdo quanto ao sistema, tendo uma forma consequencialista de ponderacao
de bens e valores. O principio da coeréncia ndo esta limitado a aplicagdo da norma, mas, também,
em relagdo a avaliacdo de validade das decisdoes em relagdo as mesmas.

Assim, a atividade de interpretacdo e aplicacdo do direito deve ser eminentemente racional, com a
identificacdo dos elementos que comporao a melhor solugdo para o caso concreto, garantindo-se a
sua unidade e integridade. A utilizagdo de principios como elemento de convicgdo ¢ fundamentagao
da decis@o constitui a justificagdo moral da escolha adotada pelo intérprete, que deve guardar
relacdo com a historia institucional.

Ao julgar o caso em pauta, o TCU deve estar atento aos anseios antecedentes que circundam o
PBM, reconhecer os principios que melhor se amoldem ao caso e, dentre estes, identificar os que
tétm o maior ajuste institucional e apelo moral, ou maior importancia. De fato, o exercicio da
produgao jurisdicional do direito depende e ¢ fruto da interpretacdo, atividade dependente de
percepcao. No caso em pauta, como ja dito, temos a melhor interpretagdo da norma e seu cotejo
com a Lei 8.666/93 ndo seria capaz de gerar as revisdes contratuais, como anteriormente restou
decidido.

A incoeréncia, contradigdo, inseguranca e incerteza juridicas estdo estampadas principalmente
quando ao analisar a segunda diretriz estruturante do PBM, que incentiva as"atividades e empresas
com potencial para ingressar em mercados dindmicos ¢ com elevadas oportunidades tecnologicas e
uso do poder de compra do setor publico para criar negdcios intensivos em conhecimento e escala",
receber por parte do aparelho burocratico do Governo uma insinuagdo de "enriquecimento ilicito",
transformando a desoneracao da folha de pagamento em penalizagao.

A manutencio do Acdérdio como se encontra se traduz na verdadeira inversio do resultado
da politica industrial do PBM, transformando o incentivo em castigo. Trata-se simplesmente
do resultado natural da decisdo embargada. Proceder nas revisdes de contratos, requerendo
devolugao, neste caso, ¢ se apropriar dos beneficios economicos decorrentes da desoneragao,
ANULANDO O BENEFiCIO PRETENDIDO PELO PROPRIO ESTADO.

Simplesmente, esta-se tirando o dinheiro diretamente do bolso do cidaddo cuja vaga de emprego
surgiu em virtude da desoneragdo, e do empresario que confiou na promessa do governo de
aumento de lucratividade para expandir suas atividades, e colocando no bolso da Administragao
Publica. E sob o fundamento vago de interesse publico, que ndo se sabe exata ¢ concretamente qual
é.

Destarte, para impedir que o r. Acordao permanega frustrando os objetivos da desoneracao, ferindo
principios constitucionais, e distorcendo a compreensdo sobre a atividade de fomento e sobre o
direito ao equilibrio econdmico-financeiro dos contratos mister ¢ a sua revisdo a partir de todas as
argumentacgdes levantadas.

CONCLUSAO E PEDIDOS
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Diante do exposto € do que mais venha a ser dirimido a partir da instrugdo destes embargos de
declaragdo, requer se digne esse e. TCU a reconhecer as omissdes e contradi¢des apontadas e sana-
las, de modo a tornar a decisdo compativel, ainda que isto a altere em seu mérito. Requer
saneamento especificamente dos seguintes vicios (data maxima venia), consistentes em omissoes
quanto aos fatos de que:

* O principio da legalidade, como qualquer principio, ndo € absoluto. O principio da seguranca
juridica surge exatamente como seu contrapeso;

* A Administracdo Publica ndo ¢ a tinica e exclusiva detentora da capacidade de atender o interesse
publico. No caso, ¢ 6bvio que o interesse publico pretendido pelo Plano Brasil Maior era aquele a
ser atendido pelas empresas - geracdo de empregos e aquecimento do mercado de TI. Existe clara
omissao quanto ao fato de que o dinheiro que a Administragdo Publica vai tomar de volta das
empresas beneficiadas (supostamente o interesse publico que deve preponderar in casu) sera
retirado diretamente do bolso do detentor do interesse primario (cidaddo que foi contratado em
vaga de emprego em virtude do PBM, empresa que fomentou o crescimento do mercado brasileiro
e a competitividade da industria de TI no Brasil) e colocado no bolso do detentor de interesse
secundario (Administracdo Publica);

* Em que pese o PBM ndo tenha de fato revogado o art. 65 da Lei 8666, ¢ evidente que a sua
incompatibilidade material com aquele dispositivo legal inviabiliza a sua aplicagdo no caso da
desoneracdo sob a alcunha de legalidade estrita. O entendimento que esta sendo adotado € de que o
beneficio fiscal da desoneragdo foi concedido da Administragdo Publica a propria Administracao
Publica - e ndo as empresas e, sobretudo, aos beneficiados pelas vagas de emprego que foram
criadas. Tendo ou ndo sido positivo para a economia 0 PBM, sua intencdo era clara: fomentar
empregos € o desenvolvimento das industrias desoneradas. Como o PBM poderia ter feito isso se a
interpretacao estapafirdia que esta sendo adotada ¢ de que ele pretendia gerar beneficios fiscais a
propria Administragdo Publica? O proposito confesso do PBM o torna naturalmente incompativel
com esta aplicagao do art. 65 da Lei 8666. Isso quer dizer que o proprio principio da legalidade esta
sendo pondo em confronto com o principio da legalidade aqui, e ele justifica a inviabilidade de
utilizacdo do art. 65, §5° 8666 para recuperar os valores percebidos em decorréncia da desoneragio
instituida pelo PBM;

* Quanto aos efeitos praticos da decisdo: naturalmente ocorrerdo demissdes, com o encerramento
das vagas de emprego que as empresas criaram entendendo que haviam ganhado; naturalmente
também as empresas assumiram dividas contando com a legitima expectativa de receitas que nao
virdo para elas, mas irdo diretamente para a Administragdo Publica. Para que? Para que a
Administragdo Publica mantenha a equacdo contratual inicialmente avengada. Qual é o interesse
publico primario e qual o interesse secundario.

Requer ainda que os agora representantes sejam intimados a participar de todas as etapas
processuais podendo, inclusive, auxiliar na produgdo das provas referentes aos fatos e
consequéncias juridicas noticiadas. [...]".

E o Relatorio.
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