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RESUMO

RAMOS, Ricardo Affonso. O Tribunal de Contas no combate a corrupgao: accountability
publica e as perspectivas politicas. 2020. 233 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito da Cidade)
- Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2020.

O presente trabalho tem como objetivo central analisar a accountability
democraticamente exercida pelos Tribunais de Contas e a influéncia que a atuagdo dessa
funcdo constitucional apresenta na vida politica das cidades. A accountability é o exercicio da
fiscalizagdo e da responsabilizacdo do Poder Publico. Trata-se de um instrumento de controle
que é imposto a todo agente publico que, por consequéncia da conformacdo do Estado
Democratico de Direitos, deve prestar contas do poder confiado pelos cidaddos. A
accountability pode se dar de maneira vertical, quando os cidaddos avaliam a conducdo da
coisa publica e vao as urnas eleitorais para expor a sua decisdo democratica de confiar,
revogar ou estender o mandato politico de determinado agente publico. Por sua vez, a
accountability pode se dar de maneira horizontal, quando Instituicdes Superiores de Controle
sdo criadas para fiscalizar a conducdo da gestdo publica. Dentre essas Instituicdes Superiores
de Controle temos os Tribunais de Contas, responsavel pelo controle externo da atividade
administrativa, grande objeto de pesquisa deste trabalho, especialmente sob a ética da atuacédo
destas instituicbes no combate a corrupgdo. O Sistema Nacional de Tribunais de Contas, tal
qual estruturado na Constituicdo Federal, se utiliza de um vasto conjunto normativo para o
exercicio de suas atribui¢es constitucionais, até porque variadas sdo as areas tematicas que se
submetem ao seu controle. Isto posto, prestigia-se nesta pesquisa a analise de normas gerais e
abstratas que visam dar contornos mais seguros a atuacdo da controladoria externa, tal como
0s principios juridicos, regras orcamentarias e Lei de Introducdo as Normas de Direito
Brasileiro. No seu feixe de atribuigdes, sem dlvidas, a que mais chama atencdo € a
capacidade de enforcement das suas medidas de controle e punicdo por atos de corrupcdo
através da aplicacdo de sancbes aos agentes publicos. Ocorre que a aplicacdo de certas
sancOes extrapola o universo estritamente técnico da Administragdo Publica e esbarra na
dindmica politico-social das cidades. Este trabalho faz um recorte para tratar de algumas
dessas ocorréncias que o exercicio da accountability horizontal produz nas cidades, como a
necessidade de reorganizacdo administrativa em momentos de crise, o controle de politicas
publicas, o combate a corrupcdo e a inelegibilidade eleitoral. Desta forma, como institui¢éo de
combate a corrupcdo na Administracdo, inevitavelmente os Tribunais de Contas acabam por
influenciar politicamente a conducéo e gestdo da coisa publica.

Palavras-chave: Tribunal de Contas. Corrupcdo. Accountability. Direito da Cidade.

Governanca.



ABSTRACT

RAMOS, Ricardo Affonso. The Government Accountability Office and the fight against
corruption: democratic accountability and political aspects. 2020. 233 f. Dissertagédo
(Mestrado em Direito da Cidade) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2020.

The main objective of this paper is to analyze the accountability democratically
exercised by the Government Accountability Offices and the influence that the performance of
this constitutional function has on the political life of cities. Accountability is the exercise of
inspection and accountability by the Public Power. It is an instrument of control that is
imposed on every public agent who, as a result of the formation of the Democratic State of
Rights, must account for the power entrusted by citizens. Accountability can occur in a
vertical way, when citizens evaluate the conduct of public affairs and go to the polls to expose
their democratic decision to trust, revoke or extend the political mandate of a certain public
agent. In turn, accountability can occur horizontally, when Superior Control Institutions are
created to oversee the conduct of public management. Among these Supreme Audit
Institutions we have the Government Accountability Offices, responsible for external control
of administrative activity, a major object of research in this work, especially from the
perspective of the performance of these institutions in the fight against corruption. The
National System of Government Accountability Offices, as structured in the Federal
Constitution, uses a vast set of norms for the exercise of its constitutional attributions, not
least because the thematic areas that are subject to its control are varied. That said, in this
research the analysis of general and abstract norms that aim to give more secure contours to
the performance of the external controllership, such as the legal principles, budgetary rules
and the Law of Introduction to the Rules of Brazilian Law, takes precedence. In its range of
attributions, without a doubt, the one that most calls attention is the ability to enforce its
control and punishment measures for acts of corruption through the application of sanctions
to public agents. It so happens that the application of certain sanctions goes beyond the
strictly technical universe of Public Administration and comes up against the political-social
dynamics of cities. This work makes a cut to address some of these occurrences that the
exercise of horizontal accountability produces in cities, such as the need for administrative
reorganization in times of crisis, the control of public policies, the fight against corruption
and electoral ineligibility. In this way, as an institution to fight corruption in the
Administration, the Government Accountability Offices inevitably end up politically
influencing the conduct and management of public affairs

Keywords: Government Accountability Offices. Corruption. Accountability. Right to the

City. Governance.
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INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre as consequéncias politicas inerentes a atuacdo do
Sistema Nacional do Tribunal de Contas. Sabe-se que os Tribunais de Contas s&o institui¢cdes
de controle cuja natureza autdbnoma e independente, com assento constitucional, permitem o
exercicio da fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial dos
Poderes. Interessante notar que, apesar de exercer o controle externo da Administracdo
Publica em auxilio ao Poder Legislativo, os Tribunais de Contas possuem também
competéncias proprias que podem/devem ser executadas autonomamente.

A criacdo de Instituicdes Superiores de Controle — tal qual os Tribunais de Contas — é
a maneira mais difundida em Estados Democréticos para o exercicio da accountability
publica. Por accountability compreende-se o dever de prestar contas do agente publico, que
deve ser fiscalizado e eventualmente responsabilizado pelo mau uso da coisa publica. O
Sistema Nacional de Tribunal de Contas possui, por sua prépria conformacdo constitucional,
especial valor no controle da boa governanca publica, uma vez que atua no amago da
corrupcao, que é justamente o dispéndio financeiro.

Dada a sua expertise e a sensivel area de atuacdo, os Tribunais de Contas vém cada
vez mais ganhando notoriedade no cenério politico-administrativo das cidades. Até entdo uma
Instituicdo pouco conhecida fora do universo dos administradores publicos, a atividade da
controladoria externa aos poucos entra nos diarios jornalisticos em virtude dos alertas e
sancOes que protagoniza sob o discurso do combate da corrupcdo. De fato, a imperiosa
necessidade de impedir os efeitos corrosivos decorrentes do ato de corrupgdo alcou o papel
dos Tribunais de Contas a uma posicao central da praxis administrativa. O problema é que o
poder exercido por vezes extrapola o limite constitucional, sob a profética justificativa de
combate a corrupcao e, conforme tenta-se demonstrar, as san¢des aplicadas pelos Tribunais de
Contas geram diretos reflexos na vida politica da cidade, ainda que se preserve o discurso do
Orgdo possuir competéncia estritamente técnica.

Tendo em vista essas consideracdes, a hipotese de que parte esta dissertacdo é que a
atuacdo dos Tribunais de Contas enseja reflexos na condugdo da vida politica das cidades.
Mesmo que o exercicio da accountability horizontal ocorra dentro do perimetro constitucional
de Orgdo de natureza estritamente técnica — e mais ainda quando invade competéncia do

mandatario politico — as atribui¢cdes dos Tribunais de Contas irdo tangenciar e/ou imiscuir na
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conducdo da gestdo politica dos responsaveis pelas decisdes administrativas que visem o
interesse publico.

A literatura e a analise de alguns casos concretos apontam para que o Tribunal de
Contas, de fato, revela-se um 6rgdo eminentemente técnico e assim pretende-se justificar a
sua variedade de feixe de atribui¢des. No entanto, no exercicio do seu mister, influenciam
diretamente na conducdo da coisa publica, interferindo na reorganizacao institucional, na
definicdo de politicas publica e especialmente na escolha dos cidaddos que buscam ser eleitos
para legitimamente conduzir a gestdo da publica. Sob o recorrente e desenfreado discurso de
combater a corrupcdo, testam-se os limites constitucionais da accountability democrética,
motivo pelo qual julga-se pertinente revisitar o tema.

A metodologia utilizada para verificar a validade da hipdtese consiste na revisao
bibliografica sobre o tema, procedendo com a dicotomia entre a norma e documentos
publicos. De maneira elucidativa sdo utilizados alguns casos concretos que demonstram a
validade do que a bibliografia visitada sugere.

Para conduzir a investigacdo, a tese encontra-se dividida em trés capitulos. No
primeiro, sera analisada a construgéo do Estado Democratico de Direitos no Brasil e como os
principios democraticos fundamentes da Republica brasileira importam na necessidade de
instrumentos de accountability publica para garantir a boa administracdo publica. Como
instrumento desta accountability, a Constituicdo Federal traz os contornos institucionais do
Sistema Nacional de Tribunais de Contas, Instituicbes Superiores de Controle vocacionadas
ao exercicio do controle externo dos poderes. Assim, no primeiro capitulo busca-se apresentar
0 perimetro constitucional de atribuicdes dos Tribunais de Contas e a sua organizacdo
institucional.

O capitulo 2 avanca na analise das principais normas utilizadas pelos Tribunais de
Contas no exercicio da accountability publica. Forcoso reconhece que, devido a diversidade
de sua atuacdo, o corpo técnico dos Tribunais de Contas lida diuturnamente com variedades
espécies normativas atreladas aos multiplos temas que sdo submetidos a sua analise. Neste
cenario, opta-se por um recorte tematico voltado a normas de natureza geral e abstrata que
dao o tom do que €é o proprio exercicio da controladoria externa.

O terceiro capitulo aprofunda temas tratados diuturnamente pelos Tribunais de Contas
que tangenciam a conducdo politica da cidade. O exercicio do controle orgamentario em
tempos de crise, a eterna dicotomia entre os limites do poder vinculado e poder discricionario,
a efetiva atuacdo no combate a corrupgdo e a inelegibilidade eleitoral por conta de sancao
aplicada pelos Tribunais de Contas dao o contorno do ultimo capitulo.
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Os resultados verificados indicam que a hipotese do trabalho foi integralmente
confirmada. A principal constatacdo da dissertacdo € que, mesmo que no estrito exercicio de
sua atribuicdo constitucional, os Tribunais de Contas, vocacionados a exercer um controle
estritamente técnico das despesas publicas, acabam por se imiscuir e influenciar em decis6es

politicas e soberanas dos citadinos e dos seus representantes.
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1 O PERIMETRO DA CORTE DE CONTAS NO ESTADO CONSTITUCIONAL

Os Tribunais de Contas sdo institui¢fes superiores de controle voltadas a controladoria
externa da atividade estatal, verificando a correicdo das contas e gastos publicos, impondo o
dever constitucional de boa administracdo publica por parte dos gestores. Apesar de sua
atuacdo eminentemente técnica, a sua esfera de competéncia tangencia, a todo momento,
aspectos politicos da cidadania, sendo certo que questionamentos acerca de limites e
legitimidade do seu atuar fazem parte das criticas e elogios que se submetem as suas decisoes.

Para a melhor avaliacdo dos contornos juridico-politicos da atuacdo do Tribunal de
Contas é preciso verificar os seus contornos e a delimitacdo em um Estado Democratico de
Direitos, isto é, o perimetro constitucional do 6rgdo de controle conforme o regramento da
Constituicdo Federal. A origem e os fundamentos institucionais desse 6rgao, bem como o
direito fundamental que ele busca realizar e que assim lhe confere a devida legitimidade,

serdo explorados nesta secao.

1.1 Postulados fundantes do Estado democratico de direitos e a accountability publica

A correta compreensdo dos contornos juridicos e as implicacfes praticas da formacéo
de um Estado democréatico de direitos passam necessariamente pelo estudo dos alicerces
historicos dessa nova forma de representacdo de poder e pelos fundamentos teleoldgicos da
instituicdo de regimes democraticos.

Como aponta o mestre Paulo Bonavides (2012, p. 115) em sua ciéncia politica, o
Estado consiste em uma representagdo do poder, o que “representa sumariamente aquela
energia béasica que anima a existéncia de uma comunidade humana num determinado
territorio, conservando-a unida, coesa ¢ solidaria”. Essa energia basica pode ter natureza de
poder de fato, quando o elemento coercitivo e a forca sdo a nota de dominacéo material ou
entdo a natureza de um poder de direito quando busca sua base de apoio mais na sua
competéncia institucional e no consentimento dos governados.

A formagéo do Estado Moderno passa justamente pelo processo de transicdo de um

poder de fato a um poder de direito, isto €, o processo de despersonalizacdo do poder,
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passando-0 de uma pessoa para uma instituicdo, de um poder imposto pela forga a um poder
fundado na aprovacéo do grupo (BONAVIDES, 2012, p. 115).

A fluidez que sai do exercicio da forca e vai até o consentimento € a transicdo da
formacéo dos Estados na antiguidade até o Estado Moderno como hoje é concebido.

O Estado, na antiguidade, é o fendbmeno da cidade como condensacdo de todos os
poderes. Da cidade se irradiam as dominacdes através do poder e da forca. O apogeu de
verdadeiros impérios formados a partir de cidades, como Tebas, Esparta e, claro, Roma sdo a
“imagem eloquente do Estado Antigo com sua geografia politica urbana, sua concentracao
personificada no poder, sua forma de autoridade secular e divina expressa na vontade de um
titular unico — o farad, o rei o imperador — de quem cada ente humano, cada sudito, €
tributario” (BONAVIDES, 2018, p. 40).

Com a queda dessas hegemonias, a ldade Média cristd assistiu a derrocada e ao
deserto de ideias que deram espaco ao feudalismo. Nessa fase, o0 Gnico poder que invocava
autoridade mais ampla era a Igreja Catolica e, a partir do século X, o Sacro Império Romano-
germanico. O contexto ¢ de que “atomizacdo do mando politico marcou o periodo feudal, no
qual as relagcdes de poder se estabeleciam entre o dono da terra e seus vassalos, restando a
autoridade minima para o rei, duques e condes (BARROSO, 2011, p. 30).

O Estado Moderno nasce nos idos do século XV sobre as ruinas do feudalismo que
ndo mais atende aos interesses e necessidades integrativas. Nasce circunstancialmente com
natureza absolutista, com seus monarcas imbuidos de um poder divino e religioso.
Posteriormente, em especial com o iluminismo do século XVIII que abre a revolugcdo da
razdo, até para a consolidacdo e permanéncia da forca unitdria estatal, “o poder secular
liberta-se progressivamente do poder religioso, mas sem lhe desprezar o potencial de
legitimacdo. Soberania é o conceito da hora, concebida como absoluta e indivisivel, atributo
essencial do poder politico estatal” (BARROSO, 2011, p. 31).

A soberania € até hoje o traco mais caracteristico e constitutivo da formacdo do
Estado, a ponto de a doutrina afirmar de maneira peremptoria que “ndo ha Estado sem poder.
Este ¢ a emanagdo da soberania. E nota tipificadora do Estado” (TEMER, 2008, p. 119).

A soberania é o grande principio que inaugurou o Estado Moderno, construido sobre

uma solida doutrina® de um poder inabalavel e inexpugnavel, cuja autoridade central e

! Neste ponto, cabe um paréntese. A expressio “Estado” foi alcunhada por Maquiavel em sua célebre obra O
Principe, mas foi apenas consagrada muito tempo depois como “dado estabilizador e legitimante do conceito
que unicamente a face juridica lhe havia de ministrar para associa-lo, em definitivo, a institui¢do nascente, ou,
o0 Estado, definido ja em seus elementos constitutivos e positivado num sistema de organizagdo permanente e
duradoura” (BONAVIDES, 2018, p. 43).
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unitaria € monopolizadora da coergdo, e dele se irradiam todas as competéncias e atribuigdes
governativas. Como visto, em um primeiro momento, a autoridade soberana reside no
absolutismo (a pessoa do governante, do monarca ou do principe), para depois se prender a
uma instituicdo visivel e manifesta, porém despersonalizada, que é o Estado propriamente
dito. A sacralidade da soberania que levanta os pilares do Estado Moderno que era Estado da
soberania ou do soberano absolutista passa a ser o Estado da nacdo ou do povo
(BONAVIDES, 2018, p. 42).

Os primeiros Estados constitucionais cristalizaram-se justamente ao redor da nogéo de
povo, a ideia-forga que ilumina o caminho para a criagdo definitiva de um sistema
democratico de poder e que, a0 mesmo passo, inspira a concretizacdo dos direitos
fundamentais de todas as dimensdes. Assim, o povo, como simbolo da constancia e
perpetuidade, ¢ feito de “mola e impulso de agdes revoluciondrias que alteram profundamente
a substéancia e o carater do Estado Moderno, tendo por epilogo a passagem do Absolutismo ao
Constitucionalismo” (BONAVIDES, 2018, p. 47).

Essas acdes revolucionarias ocorrem por destaque no Reino Unido, Estados Unidos e
Franca, sendo esta Ultima produtora de consideraveis referenciais teéricos e do formalismo
que influencia inclusive a formagdo do Estado brasileiro como tal. Nesse cenério
revolucionario, o constitucionalismo tem como premissas justamente a consensualidade e a
despersonalizacdo necessarias da passagem do poder de fato ao poder de direito. Serve

3

também a constituicdo como “um instrumento do processo civilizatorio. Ela tem por
finalidade conservar as conquistas incorporadas ao patriménio da humanidade e avancar na
direcdo de valores e bens juridicos socialmente desejaveis e ainda ndo alcangados”
(BARROSO, 2011, p. 68).

Portanto, nessa nova formacdo visivel e institucional do Estado Moderno
constitucional “o poder ja ndo ¢ de pessoas, mas de leis. Sdo as leis, e ndo as personalidades,
gue governam o ordenamento social e politico. A legalidade é a maxima de valor supremo e
se traduz com toda energia no texto dos Codigos e das Constitui¢cdes.” (BONAVIDES, 2018,
p. 48). Temos aqui a plenitude do Estado como poder de direito.

O Estado constitucional passa por trés modalidades’ — ndo excludentes e n&o

necessariamente sucessivas — que sdo centrais a proposta desta pesquisa académica: o Estado

2 Utiliza-se como referencial tedrico a obra de Paulo Bonavides (2018). Diferentes autores apresentam outros
marcos tedricos em sua propria classificacdo. Para fins desta pesquisa, 0 mais relevante ndo é propriamente a
pontuacdo do momento do constitucionalismo, mas sim a nova base teorica que ele propde na conformacéao de
Estado constitucional.
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liberal que traz a separagéo de poderes, o Estado de direitos fundamentais e sociais e o Estado
democratico-participativo.

A teoria classica da separacao de poderes que repercute com a obra de Montesquieu, O
espirito das leis, foi o principio fundamental da organizacéo politica liberal, o traco marcante
na formacédo dos Estados de Direito nos Estados Unidos e na Franca. O modelo pressupde a
triparticdo das funcdes do Estado, ou seja, a distin¢do das funcdes legislativa, administrativa
(ou executiva) e jurisdicional, o que vem consubstanciar a divisdo entre os Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio (FERREIRA FILHO, 2014, p. 162). Ainda que o poder
estatal seja uno, a divisdo conforme suas funcgdes, conferindo cada qual a um orgédo
especialmente vocacionado a tal atividade, serve ao controle reciproco desses 6rgdos e a
constituicdo de uma vontade geral (TEMER, 2002, p. 120).

O principio da separagdo de poderes tem por objeto impor raias ao arbitrio do
governante de forma a prevenir a concentragdo de poderes em um s6 ramo da autoridade
politica. Trata-se de “férmula imperecivel e alicerce juridico do Estado de Direito
Constitucional, porquanto ndo ha Direito nem Justica onde ndo se estabelecem limites a
autoridade de quem governa” (BONAVIDES, 2018, p. 51).

Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario — cada qual no exercicio tipico da
funcdo que lhe da o nome — formam, de maneira independente e harménica, o Poder estatal
indivisivel, que representa a vontade geral e ndo mais a de um anico individuo, por meio de
um sistema de freios e contrapesos cujo objetivo liberal é submeter o governante a limites
normativos previamente estabelecidos, em especial os direitos individuais, civis e politicos.

Assim, o valor da sistematizacdo final da reparticio de poder na doutrina de

Montesquieu

esta na proposta de um sistema onde cada 6rgao desempenhasse funcédo distinta e, ao
mesmo tempo, que a atividade de cada qual caracterizasse forma de contencéo da
atividade de outro 6rgdo do poder. E o sistema de independéncia entre os 6rgaos do
poder e de inter-relacionamento de suas atividades. E a férmula dos freios e
contrapesos a que alude a doutrina americana (TEMER, 2002, p. 121).

Nunca imune a criticas cientificas e sempre em desenvolvimento no
constitucionalismo contemporaneo, estd posto assim, como um dos pilares de “sustentagdo e
reconhecimento, a concepgdo classica do principio da separacdo de Poderes, do qual ndo se
pode prescindir sem correr o risco de recair nos regimes de exceg¢do e arbitrio”
(BONAVIDES, 2018, p. 51).

Em um segundo momento, esse Estado constitucional liberal, devidamente

preocupado com a separacdo de poderes e com a garantia de direitos individuais liberais,
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passa a se preocupar com questdes distintas, até porque a liberdade ja se havia por adquirida e
positivada nos ordenamentos constitucionais. Volta-se, entdo, ao valor da justica como anseio
e valor social superior, que ainda estava longe de alcancar o mesmo grau de insercdo e
concretizacdo (BONAVIDES, 2018, p. 54).

Nesse novo cenario que se propde, desponta, entdo, um modelo de Estado
constitucional em que o teor social das instituicdes s torna-se a nota predominante. Ensina o

professor Luis Roberto Barroso que do Estado constitucional de direitos

ja ndo se espera apenas que se abstenha de interferir na esfera individual e privada as
pessoas. Ao contrario, o Estado, ao menos idealmente, torna-se instrumento da
sociedade para combater a injustica social, conter o poder abusivo do capital e
prestar servicos publicos para a populacdo (BARROSO, 2011, p. 88).

Portanto, no Estado constitucional de direitos fundamentais, o bindmio
justica/liberdade torna-se, de imediato, “o pedestal do Estado constitucional dos direitos
fundamentais. E um consideravel avanco, mas ndo é o termo da jornada” (BONAVIDES,
2018, p. 54).

Em um terceiro momento do constitucionalismo nos Estados Modernos, Paulo
Bonavides (2018, p. 60) apresenta a sua concepcdo da democracia-participativa como um
direito de quarta dimensdo, um Estado constitucional ainda a ser realizado. O “Estado
constitucional da Democracia participativa € Estado onde se busca levar a cabo, em proveito
da cidadania/povo e da cidadania/Nacdo, concretamente dimensionadas, os direitos da
justica”. O objetivo aqui € garantir efetivamente a soberania da Constituigdo, ja que € nela que
repousam os principios e valores de um povo. NesSa toada, a “soberania do Estado Moderno
guanto Estado da Democracia participativa ndo ha de ser outra sendo a soberania
constitucional, a forma mais avancada, ilustrativa, fiel e legitima da vontade popular expressa
na lei das Leis” (BONAVIDES, 2018, p. 61).

Concorda-se com a proposta do mestre Paulo Bonavides: ha muito ainda a se evoluir
na conformacdo de um Estado Democratico. Agora, no que consiste esse postulado da
democracia que se propde e como efetiva-lo no Estado brasileiro?

A professora Véania Aieta (2006, p. 8) ensina que a primeira grande fonte de afirmacao
da democracia politica ocorreu na supracitada Revolucéo liberal ocorrida no Reino Unido,
sendo certo que a Magna Carta Libertatum, de 1215, conferiu um papel importantissimo no
desenvolvimento das liberdades publicas em virtude da limitacdo imposta ao poder real. O

ideal que ali surgia acompanhou todo o desenvolvimento da propria concepg¢éo do Estado e do
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constitucionalismo moderno (acima exposta) até os contornos que a doutrina hoje aponta
como principio democratico.

Paulo Bonavides (2018, p. 331), ao tracar os alicerces histéricos do avanco da
democracia, ressalta que o emprego correto do conceito e a sua variagdo de modalidades fica
explicitado pelo contetdo ideoldgico, ou seja, por um sistema coerente de ideais e crencas.

No entanto, através das licoes de Dalmo de Abreu Dallari (2011, p. 145), é possivel
tracarmos elementos fundamentais inerentes ao ideal moderno de democracia. A base deve ser
sempre a nocdo de governo do povo, 0 que vem desde a Grécia antiga, apesar de novos
contornos evolutivos e a sua dimensdo em maior ou menor grau ao longo do
constitucionalismo moderno (ressalva que se faz em plena consonancia com o exposto
também por Bonavides). Nesse paradigma, com a clareza que Ihe é peculiar, Dallari (2011, p.

150) ensina:

Uma sintese dos principios que passaram a nortear os Estados, como exigéncias da
democracia, permite-nos indicar trés pontos fundamentais:

A supremacia da vontade popular, que colocou o problema da participacdo popular
no governo, suscitando acesas controvérsias e dando margem as mais variadas
experiéncias, tanto no tocante a representatividade, quanto a extensdo do direito de
sufragio e aos sistemas eleitorais e partidarios.

A preservacao da liberdade, entendida sobretudo como o poder fazer tudo o que nédo
incomodasse 0 préximo e como o poder de dispor de sua pessoa e de seus bens, sem
interferéncia do Estado.

A igualdade de direitos, entendida como a proibigdo de distingbes no gozo de
direitos, sobretudo por motivos econémicos ou de discriminacdo entre classes
sociais.

Percebe-se, portanto, uma clara dialética entre os direitos fundamentais e o principio
democratico. De fato, os direitos fundamentais constituem-se como pilares da realizacdo do
principio democratico, “pois, concretamente, deflagram a contribuicdo de todos os cidaddos
para o exercicio da Democracia através da sua concatenacdo com o principio da igualdade e o
da participacao politica livre” (AIETA, 2006, p. 53). Assim, em um congracamento de ideias
da professora Vania Aieta e do professor portugués José Gomes Canotilho, apresenta-se a

seguinte sintese do ideal democratico e suas consequéncias:

O principio democréatico alicerca-se em dois fundamentos funcionais da
Democracia, que sdo os direitos subjetivos de participacdo e associacdo. Neste
sentido, os direitos fundamentais, como direitos subjetivos de liberdade erguem um
universo préprio de seguranca em face das virtuais incidéncias de poder anti-
democratico, configurando-se como verdadeiros legitimadores da Democracia ao
assegurarem 0 seu exercicio através da exigéncia de garantias de organizagdo e
processos transparentes de exercicio do Poder como o atendimento ao principio
majoritario e subordinacdo do poder politico as constituigdes e ao Direito Eleitoral
infraconstitucional dos paises (AIETA, 2006, p. 54).
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A democracia, como elemento fundante do Estado, configura e legitima o povo/nagao
como titular do poder. Os governantes servem como meros representantes fictos da vontade
popular, sendo certo que o proprio exercicio da cidadania importa na participacdo nas
diretivas do Estado.

Em consonéncia com esse sucinto cenério exposto, Paulo Bonavides (2012, p. 287)
conclui em sua ciéncia politica que “a palavra democracia domina com tal forga a linguagem
politica desde o século XX, que raro o governo, a sociedade ou o Estado que ndo se
proclamam democraticos”. O poder constituinte origindrio, manifestado na Assembleia
Constituinte Nacional de 1988, ndo foi diferente e vaticinou o principio democratico em nossa
Constituicao Federal, ao constituir em Estado democratico de direitos a Republica Federativa
do Brasil.

As figuras do Estado democratico e do Estado de direitos possuem intrinseca relacao.

Quanto ao Estado de Direito, ndo € forma de Estado nem forma de governo. Trata-se
de um status quo institucional, que reflete nos cidaddos a confianca depositada sobre
0s governantes como fiadores e executores das garantias constitucionais, aptos a
proteger o homem e a sociedade nos seus direitos e nas suas liberdades
fundamentais (BONAVIDES, 2018, p. 331).

Na mesma toada, interessante notar o insight da constitucionalista Vania Aieta (2006,
p. 56), que aponta a democracia ndo como forma, “mas sim como substincia, pois a
democracia € praticavel tanto nos regimes republicanos como nos monarquicos, nos sistemas
de governo presidencialistas como nos parlamentarias e diretoriais”.

Esses trés pilares do constitucionalismo moderno sdo condic¢des sine qua nom para a
realizacdo do trabalho que aqui se propde. A separacdo de poderes que impde o sistema de
freios e contrapesos, a previsdao normativa de direitos fundamentais que se concretizam por
meio de uma boa administracdo publica e a concretizacdo da democracia através de
participacdo e controle do poder estatal pela populacdo consistem em premissas tedricas para
0 que conhecemos hoje como Instituicbes Superiores de Controle, as quais verificam e
responsabilizam a gestdo de recursos publicos no que se refere a concretizacdo de direitos
fundamentais e a conformidade democratica.

No entanto, essas premissas inerentes ao Estado constitucional ndo sdo as unicas que
ddo substrato ao accountability na conformacdo constitucional brasileira. O constituinte
originario adotou, para além dessas caracteristicas do Estado democréatico de direitos, a forma
de governo republicano e o sistema presidencialista de governo, os quais configuram

contornos proprios ao sistema de controle nacional brasileiro.
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A forma de governo republicana, como ensina Dalmo de Abreu Dallari (2011, p. 226),
traz um sentido muito proximo do significado de democracia, uma vez que indica a
possibilidade de participacdo do povo no governo. O ideal republicando nasce em oposic¢ao as
monarquias, forma em que a vitaliciedade, a hereditariedade e a irresponsabilidade do
governante eram elementos marcantes da Europa absolutista.

Por sua vez, na republica, forma de governo muito mais receptiva ao principio
democratico, temos os caracteres da temporariedade do chefe de governo, que recebe um
mandato de tempo determinado, da eletividade desse mandatério que € escolhido diretamente
através de participacdo popular, e da reponsabilidade politica do agente eleito, o que quer
dizer que ele deve prestar contas do seu mandato ao povo diretamente ou a um 6rgdo de
representacdo popular (DALLARI, 2011, p. 227).

No que se refere aos sistemas de governo, avalia-se a posi¢éo reciproca dos poderes e
as suas relagdes no processo governamental. Explica Manoel Gongalves (2014, p. 168) que “0
gue se chama juridicamente de sistema de governo nada mais é sendo a marcha conjunta dos
orgaos do Estado para atenderem aos fins deste, segundo as prescri¢des legais™.

O primeiro e mais célebre € o parlamentarismo (a0 menos no Estado Moderno), que
teve e ainda tem, no seu marco territorial, o0 Reino Unido. Nesse sistema, que decorreu
naturalmente da limitacdo do poder monarquico, o entdo rei permanece na condicdo de chefe
de Estado, representando aquele poder central, mas a chefia de governo e as decisdes politicas
sdo conduzidas pelo primeiro-ministro, membro do parlamento, que é quem de fato exerce o
Poder Executivo (DALLARI, 2011, p. 232-233). A par de especificidades regionais, a
separacdo institucional do chefe de governo e chefe de Estado, a imprevisibilidade do
mandado do chefe de governo e a sua nomeacdo ocorrer diretamente pelo préprio parlamento
sdo caracteristicas peculiares ao parlamentarismo.

E sabido, no entanto, que esse ndo foi o sistema adotado no Brasil, que optou pelo
presidencialismo sob forte influéncia da doutrina norte-americana.

O sistema presidencial consiste em uma ‘“criacdo americana tendo resultado da
aplicacdo das ideias democréticas, concentradas na liberdade e na igualdade dos individuos e
na soberania popular, conjugadas com o espirito pragmatico dos criadores do Estado norte-
americano” (DALLARI, 2011, p. 237). A questdao de fundo aqui era o horror dos americanos
ao monarquismo e por isso buscavam uma proposta de aplicacdo maxima do sistema de freios
e contrapesos inerente a doutrina da separacdo dos poderes. Aponta-se, como elogios ao

sistema,
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a forca governativa que mais consulta os anseios da ordem, da autoridade, da
conservacdo; que melhor se coaduna com o principio federativo; que garante a
estabilidade administrativa com os mesmos homens a testa do poder por periodos
certos e determinados, trancando ao governo a continuidade de orientacdo que se
alega faltar no parlamentarismo (BONAVIDES, 2012, p. 339).

Como elementos béasicos do presidencialismo, temos primeiro a natureza unipessoal
do chefe de Executivo, que concentra para si as funcGes de chefe de Estado e chefe de
governo na figura do presidente da Republica. O segundo ponto é que o presidente da
Republica é escolhido pelo povo entre candidatos que se propdem especificamente ao
exercicio deste cargo. A terceira caracteristica é que o presidente cumpre um mandato com
prazo determinado, ndo podendo ele permanecer indefinidamente no cargo e havendo
possibilidade apenas excepcionalissima de seu afastamento extemporaneo. Por fim, como um
sistema que privilegia o sistema de freios e contrapesos e da especial atencdo ao poder
Executivo, o presidente da Republica tem o poder de veto a uma gama de medidas editadas
pelo poder Legislativo (DALLARI, 2011, p. 239-241).

Essa foi a forma e o sistema de governo provisoriamente previstos na Constitui¢do
Federal brasileira de 1988. Fala-se “provisoriamente”, pois o art. 2° do Ato de Disposigdes
Transitorias da CFRB previa a realizacdo de um plebiscito cinco anos ap6s a promulgacdo da
constituicdo, para que a populacao decidisse de maneira definitiva por republica ou monarquia
e presidencialismo ou parlamentarismo.

A vontade popular foi pela manutencdo do regime delineado pelo poder constituinte
originario, sendo a atual conformacdo do nosso Estado a de uma republica presidencialista.

Cabe ressaltar que, a nosso sentir, esses dois postulados fundantes sdo alcados a
categoria de clausula pétrea implicita, sendo insuscetiveis ao poder de reforma constitucional
mesmo nao figurando expressamente como clausula pétrea. Explica-se. O paragrafo quarto do
art. 60 da constituicdo prevé as clausulas pétreas constitucionais, normas que ndo podem ser
deliberadas nem mesmo por meio de processo legislativo para edicdo de emenda
constitucional. Dentre essas normas insuscetiveis ao poder de reforma ndo se encontram
expressamente a republica e o presidencialismo, justamente porque havia a previsdo no
ADCT da possibilidade de alteracdo das formas e sistemas de governo por forca do plebiscito.
Neste cenario, o professor Manoel Gongalves Filho (2010, p. 116), sem se posicionar de
maneira peremptoria, enuncia que a interpretagdo mais cautelosa é de que a forma
republicana, por exemplo, ndo deve ser alcada a dogma constitucional, uma vez que nao se
devem admitir limitagdes implicitas sempre que houver uma decisdo inequivoca do

constituinte sobre o que é imutavel. Nessa toada, suscita-se que “o que nao foi enumerado
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pode ser mudado sem obstaculos juridicos” e “realmente, pode-se presumir que o legislador
constituinte escolheu entre 0 que merecia a protecdo e pos de parte certas matérias”, isto ¢, 0
que ndo foi enunciado, foi posto de lado como néo essencial. De outro lado, 0 mestre Paulo
Bonavides (2004, p. 202), ao exercer a sua hermenéutica constitucional por meio do principio
da unidade, expde que ndo mais pode ser alterada a forma de governo, sendo certo que a
oportunidade para tal alteracéo fora o plebiscito de 1993, quando a voz soberana do povo ja se
manifestara, configurando uma burla ao sistema constitucional propor uma emenda
constitucional sobre a questao.

Veja que a citacdo de Paulo Bonavides diz respeito & imutabilidade da forma de
governo, ndo do sistema de governo. No entanto, a ratio da petricidade da republica €
exatamente a mesma aplicavel ao presidencialismo, motivo pelo qual € possivel afirmar que o
regime republicano presidencialista no Brasil possui natureza de clausula pétrea.

Ademais, um adendo que aqui se faz a par dessa discusséo doutrinaria é que, ainda que
a republica e o presidencialismo ndo possuam natureza formal de clausula pétrea, elementos
que lhe sdo essenciais sdo, sim, insuscetiveis de poder de reforma. Forma federativa de
Estado, primado do voto popular, separacdo de poderes e garantia de direitos individuas
possuem estreita relacdo e servem como bases que solidificam a Republica Federativa do
Brasil, as quais teriam sérias dificuldades de se adequarem a uma monarquia parlamentarista.

Pois bem. Todo esse arcabouco juridico-politico — separacdo de poderes,
normatividade de direitos fundamentais, democracia, republica e presidencialismo — importam
no dever fundamental de accountability publica, o “conjunto de mecanismos e procedimentos
que levam os decisores governamentais a prestarem contas dos resultados de suas acdes,
garantindo-se maior transparéncia e a exposicao das politicas publicas” (MATIAS-PEREIRA,
2018, p. 82).

Por meio da separacdo de poderes, o que na verdade seria uma separacao de funcoes,
ha, na estrutura governamental, um érgdo especialmente voltado ao desenvolvimento das
acOes governamentais, no caso, 0 Executivo, e de outro lado um érgdo especialmente voltado
a fiscalizacdo e controle das atividades estatais, no caso, o Legislativo. O conjunto de
mecanismos e procedimentos do sistema de freios e contrapesos é o que da fundamento
constitucional a accountability como decorréncia logica desse sistema de fiscalizacdo e
controle.

A implementacdo de direitos fundamentais e as garantias das liberdades publicas

passam pela constante avaliacdo da efetividade das politicas publicas e controle dos gastos
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publicos. A transparéncia das a¢des governamentais € alcada a direito fundamental do cidad&o
que detém a prerrogativa de ele mesmo avaliar a gestao publica e influencia-la..

Por conseguinte, o principio democréatico que traduz a participacdo ativa do cidadéo é
instrumentalizado através do direito a transparéncia que se imp&e e do seu préprio direito ao
voto. Sendo o povo o titular do poder, é dever do seu representante eleito a prestacdo de
contas de sua gestdo publica.

O regime republicano presidencialista, pela sua propria estrutura politica, otimiza a
implementacdo dos trés postulados acima. A temporariedade e a eletividade do governo o
submetem constantemente ao crivo popular. Como formas e sistemas de governo
democraticos que privilegiam a firme e equilibrada separacdo de fungdes governamentais,
sempre tendo em vista a implementacdo de direitos individuais no maior grau possivel, a
republica e o presidencialismo tém em seu core o dever de prestar contas como a prépria
concretizacdo da accountability pablica.

Ensina a doutrina que “quanto maior a possibilidade de os cidaddos poderem discernir
se 0s governantes estdo agindo em funcdo do interesse da coletividade e sanciona-los
apropriadamente, mais accountable é um governo” (MATIAS-PEREIRA, 2018, p. 82), isto &,
quanto mais equilibrado for o sistema de freios e contrapesos, maior a normatividade de
garantias e direitos fundamentais, mais ativamente participativa a democracia em um sistema
republicano e presidencialista, mais accountable sera este Estado e governo.

De maneira bem clara, Anna Maria Campos (1990, p. 33) sintetiza as relagdes

fundantes e o cenario politico institucional aqui proposto

quando as atividades governamentais se expandem e aumenta a intervencdo do
governo na vida do cidaddo, a preservacdo dos direitos democréticos requer um
controle efetivo da cidadania organizada; uma sociedade desmobilizada ndo sera
capaz de garantir a accountability. O exercicio da accountability é determinado pela

qualidade das relacGes entre governo e cidad&os, entre burocracia e clientelas.

Essa accountability — como conjunto de procedimentos e mecanismos — pode ser
trabalhada em duas acepcdes: horizontal e vertical.

A accountability vertical “emana mais propriamente da ciéncia politica ¢ articula-se
como uma forma eleitoral de exercicio do controle sobre a atuacdo e a performance de
agentes publicos” (WILLEMAN, 2017, p. 52). Essa dimensdo da accountability é
notadamente ligada a ciéncia politica e, em especial, ao principio democratico. Como visto,
Vania Aieta (2006, p. 57) ensina que a organizacdo politica democratica € o0 que caracteriza
constitucionalmente o principio democratico, de forma que todos possam participar

ativamente da construgcdo da tomada de decisdo pela sua livre expresséo de vontade. No
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momento do exercicio do direito ao voto — 0 que nada mais é que o resultado de todo um
conjunto de mecanismo e procedimentos de garantia de direitos e transparéncia — o cidadéo
realizard a sua propria avaliacdo da prestacdo de contas das atividades governamentais do
eleito ou ao que se propde a tanto.

Por sua vez, a accountability horizontal “lhe ¢ complementar e integra a rotina de
administragdo publica em geral”. Trata-se de controle estavel e permanente, que corre ao lado
e da subsidios ao juizo a ser exercido no momento eleitoral. Como o0s processos eleitorais
ocorrem em periodos varidveis, a maior parte dos paises “concebem instituigdes estatais
incumbidas de monitorar e exercer o controle sobre a atuacdo de todos aqueles que conduzem
assuntos de interesse publico” (WILLEMAN, 2017, p. 52).

Veja que, nos dois planos, em maior ou menor grau, ha sempre uma responsabilidade
politica envolvida. Mesmo na accountability horizontal, h4 o claro objetivo de controle
politico, ainda que ndo se vise a sua substituicao.

Destaca-se que, neste perimetro constitucional de conformacéo juridica, despontam
ainda dois conceitos que sdo fundamentais especialmente a esse exercicio de accountability
horizontal democrética, os quais serdo aprofundados ao longo deste trabalho, mas desde logo
se apresentam oS seus conceitos.

Dentre esse conjunto de processos e mecanismos ha, como ja exposto, um dever
inerente de prestacdo de contas por parte dos agentes publicos. A doutrina alcunhou essa
obrigacdo de answerability, compreendendo-a como a “sujei¢do de todo aquele que exerce
alguma parcela de poder politico a exigéncias de transparéncia ¢ motiva¢do” (WILLEMAN,
2017, p. 49).

Devidamente prestadas as contas dos gestores publicos e fiscalizadas pelos 6érgdos
competentes, € necessaria a responsabilizacdo de tais agentes em casos de desvios de
condutas. Como consequéncia préatica dos postulados fundantes e dentro desse universo de
accountability publica, temos o enforcement, que é a capacidade de as agéncias de
accountability aplicarem sanc¢des aos agentes que tenham violado seus deveres publicos ou
valorizarem e premiarem as boas posturas administrativas (WILLEMAN, 2017, p. 49).

Nesse cenario, os tribunais de contas, como institui¢cdes superiores de controle, atuam
justamente nessa accountability horizontal, verificando de maneira externa a qualidade da
administracdo, exigindo a prestacdo de contas (answerability) e aplicando as eventuais
sangdes que julgarem necessarias (enforcement). Como parametro normativo, impde-se 0

controle da boa administragéo publica.
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Assim, antes de se entrar propriamente no mérito dos contornos juridicos das
Instituicdes Superiores de Controle — e claro dos tribunais de contas — propdem-se breves

consideracOes acerca do que se trata esse objeto juridico que é a boa administracdo publica.

1.2 O direito fundamental a boa administracao publica

O Estado brasileiro é formatado, por forca do poder constituinte originario
manifestado através da Assembleia Constituinte de 1988, como um Estado democréatico de
Direito, formado pela unido harménica dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.
Passados 30 anos do advento de nossa nova ordem constitucional, ainda mantemos a nossa
tradicdo cultural na centralidade do poder Executivo como solo condutor dos rumos do pais,
sendo responsavel e responsabilizado pela adocdo das medidas necessarias a construcéo de
uma sociedade livre, justa e igualitaria.

No estudo do papel central do poder Executivo, ensina a doutrina classica que a sua
competéncia estd circunscrita precipuamente ao desenvolvimento da funcdo administrativa,
que seriam as atividades “que atendem a necessidades de planejamento, decisdo, execucao e
controle destinadas a gestdo de interesses publicos — entendidos como os especificamente
cometidos pela ordem juridica a administracdo do Estado” (MOREIRA NETO, 2014, p. 89).

De fato, a atuacdo do Estado-administrador consiste em um trabalho constante, porque
¢ “permanente a adequacdo de governos e administracdes as necessidades coletivas dos
cidaddos e muito especialmente a criacdo de melhores condi¢bes vitais que permitam o
exercicio da liberdade solidaria das pessoas” (RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2012, p. 21).

Enquanto um trabalho constante, as necessidades e o planejamento da adocéo das
medidas necessarias vdo se desenvolvendo. Assim, a propria compreensao do que seja um
exercicio técnico de administracdo e da figura do administrador € mais bem aprofundada tanto
na esfera privada como na publica.

A literatura que trata das técnicas de gestdo na iniciativa privada ja trabalha com o
cenario da 4* revolucdo industrial, em que a industria é exercida por meio de “processos
inteligentes integrados aos diversos recursos fisicos e digitais, apresentando caracteristicas de
adaptabilidade e eficiéncia de recursos produtivos” (SILVA; KOVALESKI; PAGANI, 2019,
p. 114). Ainda que a doutrina nacional esteja na fase inicial de pesquisa e implementacéo

dessas técnicas, ja € possivel encontrar trabalhos académicos que estudam o comportamento
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humano e o desenvolvimento de competéncias de gestdo em um novo cenario de producgéo de
informacdo totalmente virtualizado e dindmico. Um grupo de pesquisa formado por
professores da Universidade Tecnoldgica Federal do Parana afirma que a qualificacdo de
pessoas para 0 novo cendrio do mercado de trabalho serd condi¢do primordial para uma
gestao administrativa eficiente, sendo que “a comunicacao, criatividade, inovacao, facilidade
para tomada de decis@es, habilidades analiticas e lideranca sdo fundamentais para o trabalho
na Industria 4.0, bem como o conhecimento técnico multidisciplinar” (SILVA; KOVALESKI,
PAGANI, 2019, p. 124).

Além disso, um dos assuntos juridicos mais relevantes hoje na iniciativa privada diz
respeito ao compliance empresarial, por meio da implementacdo de programas de integridade
que visam abrandar os riscos inerentes a atividade empresarial, inclusive — talvez até,
especialmente — casos de corrupgéo dentro da instituicdo. Assim, conceitua-se o compliance

como um conjunto de agdes no
intuito de observéncia das limitacGes impostas pelo ordenamento juridico, o que
perpassa pela consolidagdo de uma cultura de valores comuns e pelo
estabelecimento de mecanismos de prevengdo, controle e sancionamento de
condutas proibidas (SCHARAMM, 2019, p. 155).

Forcoso reconhecer que o exercicio de uma boa administracdo na esfera privada
decorre por ineréncia da Idgica da atividade empresarial. A busca pela otimizacdo de recursos
(humanos, materiais e financeiros) esta no core da atividade empresarial — a empresa precisa
ser bem administrada pela sua propria existéncia.

Por outro lado, a administracdo publica ainda engatinha em suas técnicas de gestdo. Os
Estados modernos até buscam reformas administrativas de forma a atender a uma proposta de
administracdo publica gerencial, inclusive por meio do acompanhamento de ferramentas
tecnoldgicas que otimizem a gestdo publica. No Brasil, por exemplo, podemos citar a reforma
administrativa concretizada pela EC n° 19/98, em que passa a constar expressamente o dever
de eficiéncia como principio basilar da administracdo publica direta e indireta, inaugurando
uma nova fase alcunhada pela doutrina de “Estado Gerencial”, o que, claro, deve ser
concretizado por meio de elementos teleoldgicos de gestdo. Atualmente, busca-se também a
adequacdo tecnoldgica para informatizagdo de processos e para acessibilidade na
transparéncia de dados publicos, justamente com uma técnica de governanca e accountability.
No entanto, também é forgoso reconhecer que ainda hd um longo caminho a ser percorrido até
que seja reconhecida a efetividade de uma boa administragdo publica, com transparéncia,

accountability e real eficiéncia.
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Segundo Guy Braibant, podemos definir a modernizagcdo administrativa como uma
atualizacdo permanente da administracdo em funcdo das exigéncias do momento e do lugar.
Essa modernizacdo consistira em um processo constante, sempre inacabado. De fato, a
sociedade esta imersa em uma profunda e continua mudanga em praticamente todos 0s
campos, 0 que vai gerar um constante esforco de adaptacdo a realidade por parte das
administracdes publicas, forcando-as a um continuo processo de melhora e adaptagdo
(RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2012, p. 31).

A0 nosso sentir, a governanga e a compreensao do estado administrador que permita a
citada liberdade solidaria passam pelo reconhecimento do direito fundamental & boa
administracdo conferida aos cidaddos. A constante necessidade de reforma na administracao
passa por esse reconhecimento. Dessa forma, nesta secdo, busca-se analisar esse direito a boa
administracdo que a doutrina estrangeira ja reconhece com certa tranquilidade e verificar se o
ordenamento juridico brasileiro, de alguma forma, também reconhece esse direito
fundamental, para que assim ele possa ser utilizado como fundamento normativo para uma

governanca administrativa.

1.2.1 Direito & boa administracdo publica como categoria autbnoma reconhecida no

cenario internacional

A Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU) promulgou, em setembro de 2000, a
Declaracdo do Milénio® em que constam os oito principais objetivos a serem atingidos na
virada do milénio, os quais concretizam os principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da equidade. Nesse relevantissimo rol de direitos a serem concretizados, como a
erradicacdo da pobreza, a protecdo ao meio ambiente e a garantia a grupos vulneraveis,
encontra-se, na meta nimero 5, o reconhecimento da democracia e da boa governagdo” como
condicBes prévias fundamentais para a consecucdo dos demais objetivos essenciais ali

dispostos.

¥ ONU. United Nations Millennium Declaration. 2000. Disponivel em:
https://www.un.org/millennium/declaration/ares552e.pdf. Acesso em: 21 jun.2019.

* Conforme traducéo que consta da verséo brasileira no sitio eletrdnico da ONU. Disponivel em:
http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/library/ods/declaracao-do-milenio.html. Acesso em: 21
jun.2019.
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Revisitando esses objetivos, em 2015 a ONU foi mais além: adotou o documento
“Transformando o Nosso Mundo: a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel”®, em
que, mais uma vez, fora enfatizada a importancia da boa administracdo para o0
desenvolvimento sustentavel mundial. Conforme se depreende dos documentos internacionais
produzidos®, em especial daqueles relativos ao objetivo de desenvolvimento sustentavel n° 16,
o fortalecimento das instituicbes por meio da promocao do rule of law é fundamental para o
desenvolvimento sustentavel, servindo 0 acesso a justica como o elemento concretizador de
instituicdes eficazes, responsaveis e inclusivas.. Destaca-se, oportunamente, que, na Agenda
2030, h& metas a serem cumpridas especificamente no que tange ao combate a corrupgdo e ao
desenvolvimento de instituicdes eficazes, responsaveis (accountable) e transparentes em
todos os niveis.

Com base nessa ordem internacional de direitos humanos, a doutrina estrangeira
aponta que a ONU reconhece a administracdo e o governo como fungdes basilares e
primordiais na promoc¢do de direitos humanos, sendo certo que as instituicdes publicas
também devem se sustentar em um processo democratico continuo e em constante
aprimoramento, em que elementos, como profissionalizacao, transparéncia e publicidade s&o
qualidades que devem distinguir o aparato publico que visa transformar os valores e metas da
declaracdo em politicas e a¢des concretas (RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2012, p. 110).

No mesmo momento histérico da Declaracdo do Milénio, foi editada pelo Conselho da
Unido Europeia e pela Comissédo Europeia a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniéo
Europeia, com vistas a “reforcar a protecdo dos direitos fundamentais, a luz da evolucdo da

sociedade, do progresso social e da evolucdo cientifica e tecnolégica™’

. Especificamente, no
seu artigo 41, temos expressa a garantia do “direito a uma boa administra¢do”, que depois foi
assumida no artigo 11-101 do préprio Tratado Internacional que pretendia instituir uma

constituicdo para a Europa. Este é o marco referencial do direito aqui sob analise:

Direito a uma boa administragdo

® Disponivel em: https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/. Acesso em: 19 jul. 2019.

® A ONU e suas organizacdes internacionais associadas produzem farto material com diretrizes e propostas para
o fortalecimento das instituicGes democréticas, em especial a transparéncia e o combate a corrupgao, que é o
tema desta pesquisa. Destacamos trés desses documentos internacionais: O Governance Principles,
Institutional Capacitu and Quality, disponivel em:
https://www.undp.org/content/dam/undp/library/Poverty%20Reduction/Inclusive%20development/T owards%?2
OHuman%20Resilience/Towards_SustainingMDGProgress Ch8.pdf; Corruption and Good Governance,
disponivel em: https://www.un.org/ruleoflaw/blog/document/corruption-and-good-governance/ e Cédigo
Europeu de Boa Conduta Administrativa, disponivel em:
https://www.ombudsman.europa.eu/pt/publication/3510. Acessos em: 22 jun.2019.

" Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia. PreAmbulo. Disponivel em:
http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text pt.pdf. Acesso em: 21 jun.2019.
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1. Todas as pessoas tém direito a que 0s seus assuntos sejam tratados pelas
instituicdes e érgaos da Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo razoavel.
2. Este direito compreende, nomeadamente:

a) o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada
qualquer medida individual que a afete desfavoravelmente,

b) o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram, no
respeito dos legitimos interesses da confidencialidade e do segredo profissional e
comercial,

c) a obrigacdo, por parte da administracdo, de fundamentar as suas decisoes.

3. Todas as pessoas tém direito a reparacdo, por parte da Comunidade, dos danos
causados pelas suas instituicdes ou pelos seus agentes no exercicio das respectivas
funcGes, de acordo com os principios gerais comuns as legislagdes dos Estados-
Membros.

4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as instituicdes da Unido numa
das linguas oficiais dos Tratados, devendo obter uma resposta na mesma lingua.

Beatriz Mallén (2004, p. 28) reconhece essa disposicdo como um preceito comum
europeu nada desprezivel que se projetou com notéavel influéncia nas reformas administrativas
e na forma de atuar da burocracia estatal nos estados europeus. No entanto, com muita
propriedade, ndo deixa de destacar que, mesmo antes do advento da Carta Europeia, as
constituicbes dos seus Estados-Membros ja previam com mais ou menos intensidade
contelidos extraidos deste direito, ainda que, em regra, como principios constitucionais
relacionados & administragao publica®.

Tal posicionamento vai ao encontro de Jaime Mufioz (2012, p. 159) que sustenta que o
artigo 41 da Carta é a fusdo de diferentes direitos dos cidaddos, que, ao longo do tempo,
passaram a caracterizar a posi¢do central que hoje tem a cidadania em tudo que se refere ao
Direito administrativo: o cidadao é sujeito que participa da determinacéo do interesse geral. A
novidade trazida por essa norma é que o seu contetdo posto consiste em um direito do préprio
cidaddo. Explica-se. Enquanto dono do aparato publico, é légico que o cidaddo tem direito
proprio a que tal aparato facilite o desenvolvimento equilibrado e solidario de sua
personalidade, até porque a razdo e o sentido da administracdo na democracia residem na
disposicao a servi¢o objetivo do povo.

De fato, o traco mais marcante da obra de Mun6z é justamente o reconhecimento de
que, no Direito administrativo do século XXI, os cidaddos ndo podem ser tratados como
sujeitos inertes que recebem Unica e exclusivamente bens e servi¢os publicos do poder. Né&o.

A insercdo no Estado social e democréatico de Direito importa na conversdo do individuo em

8 A titulo informativo, destaca-se que a pesquisadora analisa a normatizacao desse direito conferida na redacao
atual da constitui¢do da Suécia, da Austria, da Bélgica, da Grécia, da Franca, de Portugal e, claro, da propria
Espanha (MALLEN, 2004, p. 103 e ss.).



31

ator principal da definicdo e avaliacdo das diferentes politicas publicas. Tratar do direito
fundamental da pessoa a uma boa administracdo significa expor a questdo a partir da
perspectiva do cidaddo. Como ensina o autor, deve-se “tentar construir uma concep¢ao mais
justa e humana do poder, que como consequéncia do direito dos cidaddos a governos e
administracdes adequadas, erijam-se em instrumentos idoneos a servigo objetivo do interesse
geral” (RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2012, p. 134), que ndo mais é decidido de forma
unilateral pela administracéo publica.

E nesse cenario que temos a importancia do fortalecimento das instituigbes
democréticas, proposta consagrada tanto pela Organizagdo das Nagbes Unidas como pela
Unido Europeia, 0 que ndo passa simplesmente pela expansdo na atuacdo da maquina publica
— fortalecer jamais poderia significar o encrudescimento da administracdo publica. O
fortalecimento das instituicdes democraticas ocorre justamente pelo fortalecimento de
instrumentos democréaticos, como a transparéncia, a accountability e a eficiéncia de uma boa
administracdo, que garanta a tomada de decisdo administrativa de forma responsiva, inclusiva,
participativa e representativa em todos os niveis.

Agora, 0 que seria propriamente esse direito & boa administragdo que a doutrina trata
em direito comparado? Qual é o seu contetdo juridico? Bem, a par da heterogeneidade de
pesquisas e conceitos acerca do tema, compreende-se, com relativa unidade, que o direito a
boa administracdo serve a dar unicidade a uma gama de outros direitos entdo espalhados na
constituicdo e leis procedimentais. Seria uma categoria reconhecida como auténoma da qual
decorrem diversos outros direitos humanos.

Destaca Mufioz (2012, p. 161) que a virtude no reconhecimento do direito
fundamental a boa administracdo na Carta Europeia € justamente o seu carater de direito
individual a ser exercido em face da administracdo publica, fundamentado na exigibilidade de
parametros que o caracterizam. Assim, o direito a boa administracdo é um direito fundamental
de todo cidaddo comunitario de que as resolucdes ditadas pelas instituicdes europeias sejam
imparciais, equitativas e razoaveis quanto ao mérito e a0 momento em que se produzam.
Tratado como um direito-base, pode-se desdobrar, por sua vez, em quatro parametros
juridicos: i) direito a que todo cidaddo seja ouvido e exerca 0 seu contraditorio antes que a
administracdo tome uma atitude que venha a lhe afetar desfavoravelmente; ii) direito ao
acesso aos procedimentos administrativos que lhe digam respeito; iii) direito a que as decisdes
administrativas sejam motivadas; iv) reparacdo dos danos ocasionados pela atuagdo ou

omissdo das instituicdes administrativas.
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Na mesma toada, Beatriz Mallén (2004, p. 42) sustenta que tal direito configura em si
mesmo uma espécie de direito instrumental, que possibilita a defesa de outros direitos
subdireitos. Ndo se trata de um direito criado, mas sim, de novo cunho, a partir de uma
formulacdo autdbnoma em um catdlogo que dota de unidade outros diversos direitos
reconhecidos de modo esparso. Na conclusdo de sua pesquisa, destaca a importancia desse
estudo “na medida em que tem a ver com os direitos basicos da pessoa e com a sua relacao
com um dos orgdos constitucionais fundamentais na vida dos cidaddos, a Administracao
Publica”. Dessa forma, a autora indica que, por consequéncia: i) o direito a boa administragcdo
deve se espraiar nas fontes de direito formais para que seja reconhecida a sua forca juridica;
ii) o estudo do conteudo e do alcance do direito a uma boa administracdo decorre de uma
nocdo ampla de "administracdo publica”, como um sujeito obrigado a buscar a efetividade
desse direito, por ser mais adequado para fins de garantia do contraditorio, publicidade,
motivacdo e responsabilizagdo administrativa; iii) o estudo do contetdo e do alcance do
direito a uma boa administracdo decorre também de uma nocdo ampla de cidaddo como
sujeito ativo, motivo pelo qual a boa administracdo consiste em direito fundamental do
proprio individuo; iv) o direito a boa administracdo serve como garantia e mecanismo de
tutela individual — um direito fundamental instrumental desde a sua propria concepgao
(MALLEN, 2004, p. 317-329).

O direito a boa administracdo é estudado como de carater fluido, sendo que 0s seus
contornos sdo geralmente apresentados como um meio de reagrupar diversos principios
constitucionais e administrativos de ac&o e funcionamento da administracdo publica. Assim,
ndo se corre o risco de esse direito se tornar uma mera “casca vazia”, pois lhe é concebida
uma nocao funcional com o objetivo de conjurar principios a um nucleo de mudangas no
Direito administrativo em um modelo gerencial (BOUSTA, 2019, p. 26). Ainda que se corra 0
risco de se esfumacar o seu status legal especifico, por vezes o concebendo como um
principio, uma regra, uma obrigacdo ou um dever, é for¢oso reconhecer tratar-se de um direito
legalmente vinculante (BOUSTA, 2013, p. 482); deve ser reconhecida a sua existéncia
enquanto uma categoria autbnoma de direito exigivel e contraprestacional na relacdo cidaddo-
administrago.

De qualquer sorte, percebe-se que o direito fundamental a boa administracdo, ao
menos na forma reconhecida em direito comparado, possui estreita relagdéo com o objeto deste
trabalho. O direito ao acesso, a obrigatoriedade de motivacdo dos atos administrativos e a
responsabilizacdo dos agentes publicos sdo normas que condicionam e regem a transparéncia

publica e o exercicio concreto da accountability. A nova visdo do Direito administrativo que
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da centralidade a posi¢do juridica do cidaddo como dono da coisa publica, ao passo que o
agente administrativo € mero gestor, fortalece o aspecto democréatico das instituicdes estatais
possibilitando efetivo controle externo.

Pois bem. O direito a uma boa administracao é reconhecido em diversos documentos
internacionais como categoria autdnoma de direitos humanos. Passa-se, neste momento, a

verificar a incorporacgéo, ainda que valorativa, da norma juridica ao Direito brasileiro.

1.2.2 O direito fundamental a boa administracdo publica e seus contornos juridicos no

Direito brasileiro

E inconteste o reconhecimento, em direito comparado, da existéncia de um direito
fundamental a boa administracdo publica titularizado pelo cidaddo e exigivel em face do
Estado. Tal afirmativa é feita sem maiores melindres, uma vez que, seja em documentos
internacionais, seja nas constituicGes e leis dos paises europeus, encontra-se expressa mengao
a essa categoria de direitos humanos, o que Ihe serve como fundamento normativo.

No estado brasileiro se desconhece expressa menc¢do a essa norma. N&o h4, no rol de
direitos fundamentais previstos no art. 5° da CFRB, a citagdo de um “direito fundamental a
boa administragdo”. No entanto, ndo encontrar em nossa legislacdo a utilizacdo dessa
nomenclatura tal qual nos estados europeus ou ndo haver citacdo expressa desse direito
significa dizer que o seu valor e contetdo juridico ndo sdo presentes em nosso ordenamento?
Parece que néo.

Em seu trabalho académico, o Conselheiro Adicérlio Ferreira Junior (2015, p. 42) ndo
abre espaco para duvidas ao afirmar que o direito fundamental a boa administracdo é
garantido por nossa ordem juridica, uma vez que “guarda estreita e direta relagdo com o
principio da justica financeira, bem como com outros esparsos no texto constitucional, como
o da eficiéncia, da eficacia, da moralidade, da legitimidade e da economicidade”. Na
compreensao do autor, a “justi¢a financeira retne as ideias de justica social e fiscal, encontra
seu alicerce no principio da isonomia e atribui ao valor justica uma dimensao financeira”
(FERREIRA JUNIOR, 2015, p. 26). Nesse cenario, apenas por meio dos valores da justica

financeira, é possivel o exercicio da funcdo administrativa eficiente, eficaz, moral e legitima.
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O congragamento de direitos e deveres decorre da aplicagdo do direito fundamental a boa
administracdo publica.

Nesse sentido, percebe-se uma estreita relacao entre o direito constitucional e o direito
administrativo, sendo o primeiro o alicerce do segundo. A prolatada justica financeira serve
ao atendimento das metas constitucionais, uma nova percepcdo da relacdo entre o
administrador e o administrado. Assim, sustenta o professor Salomdo Ismael Filho (2018,
p.108) que a meta principal sera “a satisfacdo do cliente, ou seja, o administrado, por meio da
justica administrativa efetivamente justa e que reflita os valores albergados pela Constituicdo
Democratica” — a pessoa humana titulariza direitos em face da administragéo.

Alias, o professor Salomao possui um fundamento inafastavel, ao nosso sentir, da
existéncia de um direito fundamental a boa administracdo: o sinalagma entre deveres e
direitos. Explica-se. A doutrina que sustenta a inexisténcia desse direito fundamental o faz ao
menos reconhecendo um dever constitucional de boa administracdo a ser perseguido pelo
Estado. Ainda que ndo haja propriamente um direito a boa administracdo, ha um dever de boa
administracdo: um objetivo a ser alcancado pelo Estado®. No entanto, Saloméo Filho relembra
que, em nossa hermenéutica constitucional, ndo € possivel a existéncia de um dever sem que
do outro lado haja o direito de exigi-lo. Dai a génesis do direito fundamental a boa

administracdo. Diante da clareza de seus argumentos, cita-se trecho de seu trabalho:

Nesse passo, a boa administracdo €, sim, um direito fundamental que liga o cidadao
ao administrador publico e cujo contedo é a observancia por este dos principios da
administracdo publica (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
eficiéncia, igualdade, razoabilidade, proporcionalidade etc.), das tarefas
fundamentais do Estado e dos direitos referentes a participacdo procedimental do
particular na gestdo puablica (devido processo legal, duragdo razoavel do processo,
direito a audiéncia com o gestor e/ou seu representante, entre outros) (ISMAEL
FILHO, 2018, p. 113).
De forma mais direta e incisiva, Juarez Freitas — em obra nacional de referéncia sobre
0 tema — ja afirma, logo em sua introducdo, que o direito fundamental a boa administracdo
publica ¢ “norma implicita (feixe de principios e regras) de imediata eficicia em nosso
sistema, a impelir o controle lato sensu a enfrentar a discricionariedade fora ou aquém dos
limites” (FREITAS, 2014, p. 13).
Assim, para o autor, a legitimidade da atuagdo da administracdo publica em um Estado

Democratico de Direito pressupde a observancia cabal das obrigacfes resumidas no direito

% Em sua pesquisa, 0 autor cita os seguintes trabalhos: SOARES, Rogério Ehrhardt. Interesse pablico, legalidade
e mérito. Coimbra: Atlantida, 1955, p. 198-201 e PEGORARO, Lucio. ;Existe un derecho a uma buena
administracion? (Algunas consideraciones sobre el ab — uso — de la palabra “derecho”). In: RODRIGUEZ,
Carmen Maria Avila; RODRIGUEZ, Francisco Gutiérrez (Coord.). Elderecho aunabuenaadministracion y la
ética publica. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 36-41.
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fundamental & boa administracdo publica, cujo conteldo juridico pode assim ser
compreendido:

trata-se do direito fundamental & administracdo publica eficiente e eficaz,
proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, sustentabilidade,
motivacdo proporcional, imparcialidade e respeito a moralidade, a participacéo
social e pela responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. A tal
direito corresponde o dever de observar, nas relagdes administrativas, a cogéncia da
totalidade dos principios constitucionais e correspondentes prioridades (FREITAS,
2014, p. 21).

Todos esses deveres citados pelo autor, por si SO, ja constituem autonomamente um
direito do cidaddo em face da administracdo publica: um parametro de boa atuacao
administrativa que dé legitimidade ao poder publico, que deve observar todo esse plexo de
direitos — esses standards minimos — para que o exercicio da sua funcdo administrativa seja
considerado legitimo e fundamentado no direito fundamental a boa administragdo publica.

Afirma-se, assim, que “as escolhas administrativas serdo legitimas se — € somente se —
forem sistematicamente eficazes, sustentaveis, motivadas, proporcionais, transparentes,
imparciais e ativadoras da participagdo social, da moralidade e da plena responsabilidade”
(FREITAS, 2014, p. 23).

Interessante notar que a relacdo entre legitimidade, discricionariedade, democracia e
ordem financeira é constantemente destacada ndo s6 pelos supracitados Juarez Freitas e
Ferreira Junior, mas também por outros renomados autores. Marianna Willeman, por

exemplo, afirma que

O aspecto da legitimidade guarda intima relagdo com o fato de que as financas
publicas devem ser geridas consoante 0s objetivos politicamente aceitos pela Nagao.
Sem duvida alguma, o controle exercido sob o &ngulo da legitimidade reveste-se de
extraordinario cunho democrético, invocando a ideia de consenso para a ordem
financeira (WILLEMAN, 2008, p. 60).

Pois bem, ao nosso sentir, ao se comparar a compreensdo da doutrina estrangeira com
0 sustentado por autores nacionais, percebe-se que, ainda que o movimento de origem dos
direitos seja diferente, as implicacGes praticas sdo muito semelhantes. Enquanto |4, até pela
forca normativa do direito a boa administracdo expressa no Tratado Internacional de Direitos
Humanos, sdo irradiados, de forma centrifuga, diversos outros subdireitos, por aqui, uma série
de principios juridicos acaba por conformar e substanciar de maneira centripeta o postulado
da boa administragdo publica.

De qualquer sorte, elementos, como a motivagdo dos atos, a transparéncia e a

responsabilizacdo dos agentes e instituicGes publicas surgem como elementos fundantes dessa
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categoria autbnoma de direito independente do ordenamento juridico analisado, sendo
suscitados tanto como fundamentos como corolarios de uma boa administracéo publica.

O direito administrativo moderno — um direito administrativo constitucional —
converge ao reconhecimento do fortalecimento da democracia através de medidas que
venham a efetivar os principios da moralidade, transparéncia, responsabilizacao e eficiéncia.
Assim, busca-se uma administracdo publica em consonancia com a 42 revolugdo industrial,
tratada no inicio do trabalho, assim como ja se busca, na esfera privada, uma gestdo publica
eficiente que utilize os meios de producdo disponiveis a fomentar a transparéncia, a
moralidade e a participacdo social com vistas a concretizagdo da administragdo publica

gerencial que se buscou com a edicdo da EC 19/98: uma concreta governanca publica.

1.2.3 Governanca publica e a imperiosa necessidade de sistemas de controle

A doutrina aponta que o direito fundamental & boa administracdo importa em: i)
exercicio transparente da atividade administrativa; ii) implementacdo do principio da
sustentabilidade, preponderando os beneficios sociais, ambientais e econémicos sobre o0s
custos diretos e indiretos; iii) tomada de decisdes motivadas e de maneira dialdgica, com
ampla garantia ao contraditério e ampla defesa; iv) uma administracdo publica imparcial, sem
descriminacdo negativa de qualquer natureza; v) exigéncia de condutas probas; vi) respeito a
legalidade temperada, ou seja, ndo se rende a “absolutiza¢do” irrefletida das regras; vii)
atividade administrativa preventiva, preventiva e eficaz — ndo apenas economicamente —
comprometida com resultados de indicadores de qualidade (FREITAS, 2014, p. 24).

Esse horizonte normativo deve ser transportado a realidade. N&o ha direito
fundamental que ndo importe em implicacbes praticas. A concretizacdo do direito
fundamental a boa administracdo ocorre através da adequacdo do expediente administrativo
(técnico e politico) a medidas de governancga e técnicas de gestdo publica. A governanga é a
realizacdo da boa administracao publica.

Veja como a ONU relaciona essa categoria de direitos humanos (vale lembrar as

diversas normas internacionais sobre o tema) e administracdo publica:

A boa governanga promove a igualdade, a participacdo, o pluralismo, a
transparéncia, a responsabilidade e o Estado de Direito, de forma efetiva, eficiente e
duradoura. Ao pOr em pratica estes principios, vemos a realizacdo de eleicGes livres,
justas e frequentes, legislaturas representativas que fazem e supervisionam as leis e
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um judiciario para interpreta-las. [...] A governanca democréatica traz avancos ao
desenvolvimento, ao juntar esforgos para lidar com tarefas como a erradicacdo da
pobreza, a protecdo ao meio ambiente, a garantia da igualdade de sexos,
proporcionando meios sustentaveis de subsisténcia. Ela assegura que a sociedade
civil desempenhe um papel ativo no estabelecimento das prioridades e torne
conhecidas as necessidades das pessoas mais vulneraveis™.

Veja que a boa governanca promove justamente os mesmos valores apontados pela
doutrina como o conteddo juridico da boa administracdo. Repisa-se: todo o universo de
direitos e garantias que traduzem a boa administracdo publica podem e devem ser
instrumentalizados por meio da governanga publica, de maneira a fortalecer as instituicdes
democraticas e o rule of law.

Pois bem. A governanca ndo se confunde propriamente com a governabilidade, ainda
que um fendmeno acabe por influenciar o outro. Vanice Valle, em sua tese de p6s-doutorado,
assim expoe:

Diferencia-se, portanto, a compreensdo da governanca daquela que lhe foi anterior
(da governabilidade), pela énfase ndo na dimensdo institucional, estruturante da
arquitetura do poder; mas em sua face dindmica, da pratica diria das funges
préprias ao ente estatal (VALLE, 2010, p. 86).

A governabilidade é de carater institucional e se volta as condi¢Ges de exercicio da
autoridade politica. Trata-se de conceito proposto no universo da ciéncia politica, dispondo
acerca da capacidade politica de governar e se relacionar com o cidaddo, em respeito as
condic@es de exercicio da autoridade politica (MATIAS-PEREIRA, 2018, p. 81). Ainda que 0
seu conceito ndo componha propriamente o universo juridico, podemos compreendé-la, sim,
como um corolario do direito a boa administracdo. Conforme ja exposto, a doutrina nacional
extrai dessa categoria a prépria legitimidade democratica e a concretizacdo de expectativas
legitimas da populacéo.

Por sua vez, a governanca decorreria da capacidade financeira e administrativa, em
sentido amplo, de o governo realizar politicas publicas, (MATIAS-PEREIRA, 2018, p. 81)

ou, em outras palavras, traduz um processo complexo de tomada de decisdes, um

“modus operandi das politicas governamentais, que abarcam, desde a formatacao do
processo politico-decisério, até os mecanismos democraticos de avaliagdo, sempre
tendo em conta a articulacdo e cooperacdo entre parceiros sociais e politicos que
possam concorrer para a superacdo das insuficiéncias do modelo estatal,
democratizando sua atuacéo (VALLE, 2010, p. 87).

A bem da verdade, ao nosso sentir, a governanca e a governabilidade sdo elementos

absolutamente vinculados e o seu elo é justamente a compreensao do direito fundamental a

19 Informacéo disponivel no sitio eletronico institucional da ONU: https://nacoesunidas.org/acao/governanca/.
Acesso em: 28 jun.2019.
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boa administragcdo publica. A governanga publica concretiza a boa administracdo por meio da
consolidacdo da democracia; com 0 ambiente e as instituicdes democraticamente fortalecidas,
as legitimas expectativas da sociedade sdo realizadas (ou ao menos conformadas), o que
confere a governabilidade esperada a administracdo; com governabilidade, o governo tem
condic@es politicas de implementar mais e melhores processos de governanga publica. Temos
aqui um circulo virtuoso. Pela sua pertinéncia, mais uma vez, citamos o festejado trabalho de
José Matias-Pereira (2018, p. 82):

Nesse debate, fica evidenciado que a principal diferenga entre governabilidade e
governanca estd na maneira como a legitimidade das acbes dos governos é
entendida. No conceito de governabilidade, a legitimidade é proveniente da
capacidade de o governo representar os interesses de suas préprias instituigdes. Por
sua vez, no conceito de governanga, uma parcela de sua legitimidade advém do
processo como ela se concretiza, ou seja, quando grupos especificos da populacéo
participam da elaboragdo e implementacdo de uma politica publica, ela tem maior
possibilidade de obter sucesso nos seus objetivos. O ponto de convergéncia entre as
duas - tornando-as semelhantes — refere-se a defesa da participacdo
institucionalizada como meio para se atingir a estabilidade politica (MATIAS-
PEREIRA, 2018, p. 82).

Entrando propriamente no mérito da governanca, o Banco Mundial foi uma das
primeiras instituicGes a enderecar o tema, compreendendo a pertinéncia de se avaliar ndo
apenas o resultado da politica publica governamental, mas também o processo politico-
administrativo da tomada de decisdo. O organismo internacional define governanga como a
“maneira pela qual o poder é exercido na gestdo dos recursos econdmicos e sociais de um pais
para o seu desenvolvimento™!. Portanto, a boa governanca é sindnimo de gerenciamento para
um soélido desenvolvimento. InstituicBes internacionais outras que tratam de governanca
publica e privada apontam um sistema de oito pilares estruturantes que devem ser observados
no processo de gestdo publica. Sdo eles: rule of law, transparéncia, duracdo razoavel do
processo, consensualidade, isonomia, eficiéncia, accountability e participacdo cidada.*?

A doutrina, por sua vez, aponta quatro principios basicos da governanca. Por todos,
recorremos mais uma vez as licdes de José Matias-Pereira (2018, p. 88): “uma boa

! Informag@es disponiveis no sitio eletrénico do Banco Mundial, onde é possivel encontrar a vers&o original do
pioneiro documento “Governance and development”.Tradugao livre. Disponivel em:
http://documents.worldbank.org/curated/pt/604951468739447676/Governance-and-development. Acesso em:
28 jun.2019.

12 Esses sdo os pilares apresentados pela “Governance Pro”, uma instituigio canadense de direito privado, com
fins lucrativos, cujo escopo de atuagdo ¢ a avaliagdo e implementagdo de soluges de governanga publica e
privada. Utilizam-se as orientacdes dispostas pela empresa por estarem em absoluta consonancia com normas
internacionais, inclusive em relagdo a busca de financiamentos junto ao Banco Mundial. Disponivel
em:http://www.governancepro.com/news/. Acesso em: 28.06.2019.
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governanca publica, a semelhanca da corporativa, esti apoiada em quatro principios: relacées
éticas; conformidade, em todas as suas dimensdes; transparéncia e prestacdo responsavel de
contas”.

Veja que a governanga, como concretizacdo do direito fundamental a boa
administracdo publica, possui estreita relacdo com o postulado da democracia e a inerente
necessidade da accountability. A boa governanca busca a implementacdo de processos que
deem maior transparéncia dos gastos da coisa publica — seja pelo viés da motivacao ou pela
simples publicidade dos atos — 0 que possibilita prestacdo de contas dos gestores publicos e a
sua eventual responsabilizagdo por condutas improbas.

A intrincada relacdo de proposicdes técnicas e direitos aqui apresentada ndo passou
despercebida pelos 6rgdos de controle brasileiros. Tanto é que o Tribunal de Contas da Unido
editou o seu préprio referencial teérico béasico de governanca™, em que sdo propostos
diversos parametros absolutamente relevantes e (claro) concretizadores do direito
fundamental a boa administracdo publica. Os principios normativos apontados sdo 0s mesmaos
ja exaustivamente enumerados até aqui: legitimidade, equidade, responsabilidade, eficiéncia,
probidade, transparéncia e accountability.

Julga-se absolutamente pertinente o material produzido pelo TCU, o qual deve ser
bastante festejado. Ao nosso sentir, compete também ao Tribunal de Contas, enquanto uma
instituicdo superior de controle, verificar os parametros de governanca da administracédo
publica. Sendo certo que decorre de sua competéncia constitucional o julgamento de contas a
serem prestadas dos agentes politicos e administradores, mecanismos de transparéncia,
efetividade e responsividade sdo inerentes a boa conta publica. Nesse sentido, bem

interessante e propositiva a posi¢do do Conselheiro do Tribunal de Contas de Santa Catarina:

[...] € necessario que, por meio do Bom Controle Publico, as Cortes de Contas se
convertam em verdadeiros Tribunais da Boa Governanca Publica. Em outras
palavras, as Cortes de Contas devem se converter em instituices comprometidas
com os principios da justica financeira e da boa administragdo e governanca publica,
por meio do bom controle, e, assim, exigirem e promoverem junto aos seus
jurisdicionados esse mesmo engajamento (FERREIRA JUNIOR, 2015, p. 41).

De fato, a atuacdo das Instituicdes Superiores de Controle, em que se destaca a posi¢do
central dos Tribunais de Contas, visa justamente a conformidade na gestdo publica,
instrumentalizada pelos processos de governanga estatal, o que resulta em uma boa

administracdo publica caracterizada pela participacdo democréatica. Vejamos, portanto, 0s

3 Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/governanca-publica-referencial-basico-de-
governanca-aplicavel-a-orgaos-e-entidades-da-administracao-publica-e-acoes-indutoras-de-melhoria.htm.
Acesso em: 28 jun.2019.
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contornos juridicos das instituicGes superiores de controle, em especial (é claro), os Tribunais
de Contas, e 0 seu perimetro constitucional de atuacdo para o fortalecimento e legitimidade

das instituicbes democraticas.

1.3 O desenho institucional dos Tribunais de Contas na Constitui¢cdo Federal brasileira

A boa administracdo da coisa publica, conforme j& exposto, revela-se direito
fundamental de efeitos praticos e diretos no dia a dia e no bem-estar do cidaddo. A boa
administracdo, como o exercicio complexo que €, importa no congragamento de diversas
instituicdes e atores politicos que, através da unido harménica de esforgos, exercem e
controlam a gestdo puablica através de um sistema de checks and balances inerente a um
Estado Democratico de Direito.

Dentre os 6rgdos de clpula delineados na Constituicdo Federal brasileira, encontram-
se os Tribunais de Contas, 6rgédos de jurisdicdo administrativa e aos quais compete o controle
externo das atividades estatais dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Atuante em
um espectro de competéncia transversal que abarca os trés poderes, por meio de sua alta
competéncia técnica, cabe as Cortes de Contas controlar e responsabilizar a atuacdo pessoal
e/ou institucional dos protagonistas na conduc¢éo da gestéo publica.

Ja fora exposta, no primeiro momento deste trabalho, a importancia da accountability
na gestdo publica. Como uma Instituicdo Superior de Controle, o Tribunal de Contas exercera
o0 controle democratico da gestdo administrativa, evidentemente com poderes sancionatorios
para fazer valer as suas decisbes e dando real efetividade ao controle externo, na forma
prevista na secdo IX da Constituicdo Federal.

No entanto, em que pese 0 assento constitucional e as normas expressas que delimitam
a competéncia do Tribunal de Contas até hoje, seja pela falta de clareza de seus preceitos, seja
pela evolucdo da compreensdo de uma gestdo publica democratica, ainda nos deparamos com
profundos questionamentos acerca do desenho institucional dessa Instituicdo Superior de
Controle, como sua natureza juridica, posi¢éo institucional, funcGes e competéncias, questdes
essas que sdo fundamentais a melhor compreensdo das problematicas que pretendem ser

respondidas neste trabalho.
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Busca-se, nesta secdo, tecer algumas consideracgdes acerca das Instituicdes Superiores
de Controle, esse conjunto de 6rgdos que atua no controle externo aos poderes instituidos e,
mais especificamente, a posicado institucional do Tribunal de Constas em nossa conformacéo

constitucional.

1.3.1 Os Tribunais de Contas do Brasil como Instituicdes Superiores de Controle

A terminologia Instituicbes Superiores de Controle (ISCs) serve para “abranger as
diversas instituicdes responsaveis pela atividade de fiscalizacdo e controle da Administracao
Publica” (CARVALHO, RODRIGUES, 2018, p. 225). A importancia das ISCs para paises
democraticos e que sofrem com uma corrup¢do sistémica, como € o caso do Brasil,
infelizmente ndo se reflete nas obras e trabalhos académicos, os quais ainda se encontram em
estagio inicial de pesquisa. Salvo raras e brilhantes excegdes, que serdo a0 maximo apontadas
nesta pesquisa, é fundamental recorrermos ao estudo comparado com outros paises
democraticos, ainda que o modelo institucional ndo seja perfeitamente adequado ao Brasil.

Pois bem. Ensina Marianna Willeman (2017, p. 57) que, apesar da variacdo de
multiplos arranjos constitucionais, as Instituigdes Superiores de Controle (ISCs) “conformam-
se como agéncias paralelas as legislaturas no exercicio da supervisdo e fiscalizacdo das
finangas publicas”, tanto no que diz respeito a prestagdo de contas dos recursos publicos,
como também na “performance de 6rgdos encarregados da condugdo de assuntos de interesse
coletivo”. Ao nosso sentir, o conceito apresentado pela autora sintetiza com perfeicao os
elementos comuns as ISCs, 0s quais passamos a estudar.

A par de diversas estruturas funcionais dispostas pelo mundo afora, o carater de
agéncia paralela das ISCs deve ser especialmente destacado. Como entidade autbnoma, a
Instituicdo Superior de Controle requer — pela prépria problematizacdo de sua atuacdo —
independéncia em relacdo aos demais poderes instituidos, ja que sdo eles os alvos de sua
atividade fiscalizatoria. Caracterizado como uma agéncia eminentemente técnica, as tensdes
com o poder politico sdo constantes, afinal, por mais fundamental e inerente que seja a
accountability em uma democracia, o fato € que ndo ha gestor que goste de ser submetido a
fiscalizacdo constante, motivo pelo qual as ISCs tomam contornos de agéncias paralelas as

legislaturas no exercicio de sua atividade.
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Interessante notar que essa caracterizacdo de agéncia paralela as legislaturas pode, a
bem da verdade, expressar multiplas concepgdes.

A década de 1990 no Brasil destacou-se por um grande movimento de privatizacdes,
concessoes e terceirizagbes de atividades empresariais até entdo monopolizadas pelo Estado
brasileiro. De forma a controlar esse mercado privado em expansao, inspirando-se no modelo
norte-americano, foram criadas, no Brasil, diversas agéncias reguladoras com vistas a regular
setores econdmicos mais sensiveis ao desenvolvimento nacional.

Tais agéncias possuem, em sua maioria, a natureza juridica de autarquia'® (seja federal
ou estadual), o que lhe retira um pouco de sua propria autonomia. Em contrapartida, o
mandato de seus diretores — em especial a sua presidéncia — ndo coincide com 0s mandatos
eletivos dos representantes dos poderes Legislativo e Executivo que os indica e nomeia®, de
forma a resguardar a diretoria da influéncia e desmandos politicos, dando maior estabilidade
institucional as agéncias reguladoras.

A mesma ldgica pode ser aplicada as ISCs e ao conceito apresentado, mesmo para
aqueles que ndo classificam as agéncias reguladoras como uma instituicdo superior de
controle®®. Ao caracterizarmos as I1SCs como agéncias paralelas & legislatura, podemos
apontar o fato de que os seus dirigentes, ainda que passem por um processo politico de
selecdo, ndo possuem um mandato vinculado a legislatura que o nomeou, isto é, 0 seu

exercicio ocorre paralelo e independente ao mandado eletivo responsavel pela sua escolha.

4 A criagdo de agéncias reguladoras consiste em uma das formas de exercicio da atividade regulatéria no Estado.
A regulagdo estatal ocorre por meio dessas agéncias. O fato de sua prdpria natureza juridica ser de autarquia
configura mais uma opc&o politica de planejamento estatal do que necessariamente uma obrigatoriedade
técnica. Chama-se autarquia em regime especial pois, ainda que a sua natureza juridica seja a classica forma
autarquica, essa pessoa juridica de direito pablico possui certas especificidades que fogem a regra. Nesse
sentido, “podemos conceituar as agéncias reguladoras independentes brasileiras como autarquias em regime
especial, dotadas de consideravel autonomia frente @ Administracdo centralizada, incumbidas do exercicio, em
Gltima instancia administrativa, do exercicio de funcGes regulatérias e dirigidas por colegiado cujos membros
sdo nomeados por prazo determinado pelo Chefe do poder Executivo, apds prévia aprovagdo pelo Poder
Legislativo, vedada a exoneragio ad nutum” (ARAGAO, 2012, p. 211).

!5 A doutrina aponta que “No status legal dos dirigentes das agéncias reguladoras também devem ser destacados
0s seguintes dados: a exoneracao é condicionada a prévio processo administrativo judicial em que seja
comprovada a falta do dirigente; os mandatos dos dirigentes ndo sdo coincidentes, mas sucessivos, a fim de se
evitar a renovagdo abrupta de toda a direcdo da agéncia; e a nomeacao (mas ndo a exoneragao) é submetida a
prévia aprovacio do Senado Federal” (ARAGAO, 2012, p. 210).

18 Ao nosso sentir, a agéncia reguladora néo consiste propriamente em uma ISC, ainda que tenha elementos
muito proximos, uma vez que as duas atuam em controladorias externas de atividades distintas. Ademais, ao
menos na conformacdo juridica nacional, as agéncias ndo gozam da autonomia que se espera de uma ISC. De
qualquer sorte, é discutida, tanto na doutrina como no sistema operacional, a questdo do controle externo da
atividade regulatéria. Inclusive, a INTOSAI e o préprio TCU ja produzem normas e pesquisas sobre o tema.
Por todos, Tribunal de Contas da Unido. O controle externo das agéncias reguladoras: questdes relevantes
sobre o setor de rodovias, de ferrovias e de transporte rodoviario de passageiros. Apresentacdo Adylson Motta.
Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/o-controle-externo-das-agencias-reguladoras-
questoes-relevantes-sobre-o-setor-de-rodovias-de-ferrovias-e-de-transporte-rodoviario-de-passageiros.htm.
Acesso em: 21 jun.2005.



https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/o-controle-externo-das-agencias-reguladoras-questoes-relevantes-sobre-o-setor-de-rodovias-de-ferrovias-e-de-transporte-rodoviario-de-passageiros.htm
https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/o-controle-externo-das-agencias-reguladoras-questoes-relevantes-sobre-o-setor-de-rodovias-de-ferrovias-e-de-transporte-rodoviario-de-passageiros.htm
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Por sua vez, em outra concep¢do do que se entende por “agéncias paralelas as
legislaturas”, destaca-se que as ISCs nao se confundem com o poder Legislativo em si. Ainda
que haja um (encorajado) dialogo institucional, ndo € possivel concordarmos com a
compreensdo de que os ISCs se resumem a uma ramificacdo do poder Legislativo; pelo
contrario, a atuacdo destacada — em paralelo — é fundamental a autonomia das ISCs, sendo
uma caracteristica propria de sua natureza.

José Tavares (1998, p. 31), por exemplo, compreende que ISCs “sdo 6rgdos publicos
independentes cuja missdo é assegurar o controle financeiro externo do Estado, situando-se no
nivel mais elevado de controlo técnico, sendo o Parlamento o principal destinatario da sua
atividade”. Em que pese o bom conceito anotado, discordamos que o principal destinatario
desse controle externo seja o parlamento, até por limitar a atuacdo e o controle das ISCs. Em
face de uma multiplicidade de instituigdes de controle, com as mais diversas competéncias e
em um cenario onde a maioria das democracias convive harmonicamente com normas
complexas e interligadas de checks and balances, ao nosso sentir, o parlamento é apenas mais
um dos destinatarios do controle e fiscalizacéo realizados pelas ISCs.

A bem da verdade, a confusdo natural que ocorre, o que poderia nos levar a falsa
proposicao de assemelhar os ISCs e o Legislativo é a similitude das funcGes de superviséo e
fiscalizacdo que desempenham essas duas instituicdes.

Segundo ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho (2011, p. 132), o poder Legislativo
nunca se resumiu a funcdo de elaboragdo legislativa, sendo, tradicionalmente, também, o
poder financeiro, para ndo apenas consentir com o0s gastos publicos (em que se destaca o
processo orcamentario), mas também para tomar conta dos que usam do patriménio geral.
Portanto, para além da conducdo do processo legislativo e da producdo do conteudo
normativo estatal, compete a casa dos representantes do povo também a fiscalizacdo e a
supervisao dos demais 6rgdos publicos.

E imperativo reconhecer, no entanto, que, seja pelo viés eminentemente politico, seja
pela conducdo de outras prioridades ou talvez até mesmo por insuficiéncia de corpo técnico
para tal, ndo ha democracia e accountability que se concretizem sem o auxilio de ISCs
vocacionadas especificamente para esse fim. Portanto, é possivel perceber que ndo ha
confusdo de competéncias, mas sim uma atuacdo paralela e complementar ao poder
Legislativo, auxiliando ndo apenas este, como qualquer outro poder constitucional e até

mesmo o cidaddo, como serd mais bem apreciado a frente.
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Ainda destacando os elementos comuns aos ISCs, temos que o seu principal objeto de
estudo diz respeito as financas publicas tanto na prestacdo de contas dos recursos financeiros
dispendidos como no controle de performance na gestao da coisa publica.

O espectro de atuacdo das ISCs, até pela correlacdo supracitada com o poder
Legislativo, ¢ direcionado a “monitorar e controlar a gestdo de recursos publicos, tanto sob a
perspectiva da legalidade, quanto de eficiéncia da alocagdo orcamentaria” (WILLEMAN,
2017, p. 54). Em outra oportunidade, a Conselheira do TCE/RJ ainda complementa que essas
Instituigdes “sdo responsaveis pelo escrutinio dos gastos publicos, cabendo-lhes contribuir
para aprimorar a governanca fiscal, resguardar a probidade no setor publico financeiro e
minimizar a corrup¢do” (WILLEMAN, 2013, p. 242).

Veja, portanto, que o carater de auditoria técnica é muito marcante na atuacdo das
ISCs. No entanto, a competéncia desses 6rgdos ndo se resume a mera tecnicidade contabil.
Sendo a transparéncia e a eficiéncia pilares de integridade de uma nova governanca publica
que se propde, as atribuicBes das ISCs passam naturalmente por uma releitura e uma
necessaria ampliacdo, para também abarcar controles de performance. Aqui, para além da
legalidade, temos a juridicidade, eficiéncia e transparéncia como elementos fundantes da
controladoria externa exercida por essas instituigoes.

Ainda que o estudo mais aprofundado das diversas conformacdes juridicas aplicaveis
as ISCs ndo seja aqui 0 objeto de estudo, a apresentacdo da Intosai — International
Organization of Supreme Audit Institutions — acaba nos servindo como um paradigma, um
modelo normativo com generalidade suficiente a ratificar as consideragdes aqui expostas.

A Intosai € uma organizacdo auténoma, independente e apolitica, criada como
instituicdo permanente, com o intuito de promover o intercambio de ideias e experiéncias
entre as ISC dos paises membros em matéria de controle financeiro da administracio®’.
Assim, ela opera uma rede internacional de organismos de auditorias governamentais,
emitindo normas, recomendacdes e parametros para o exercicio do controle externo. As

normas editadas’® pela Intosai servem com fundamento para a atuacdo das ISCs a ela de

7 Disposi¢o do artigo 1 do Estatuto da Intosai, aprovado no seu X1V Congresso (XIV INTOSAL), realizado em
outubro de 1992, em Washington, D.C., nos Estados Unidos da América. Disponivel em:
http://www.intosai.org/about-us/statutes.html. Acesso em: 17 jun. 2019.

18 A 1ssai consiste nas Normas Internacionais das Entidades Fiscalizadoras Superiores, em especial a Declaracéo
de Lima sobre Diretrizes para Preceitos de Auditoria, fruto dos trabalhos realizados no IX Congresso da
Organizacao Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (Intosai). Disponivel em:
https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8 A8182A2561DF3F5015623293FD0781C.
Acesso em: 17 jun. 2019.



http://www.intosai.org/about-us/statutes.html
https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileId=8A8182A2561DF3F5015623293FD0781C
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alguma maneira vinculadas. Veja, portanto, que, mesmo havendo uma pluralidade de
formagdes institucionais, independente da estrutura funcional que determinada instituicdo
tenha adotado, é possivel que as ISCs venham a beber da fonte da Intosai em virtude de
elementos integrativos que s&o inerentes a todas elas e por isso comportam uma atuagdo com
base em normativas juridicas e operacionais muito semelhantes.

Pois bem. Nesse universo de ISCs — cada uma com sua préopria conformacéo juridica,
como expusemos — ha a figura dos Tribunais de Contas, existentes em varias democracias
constitucionalmente constituidas. As Cortes de Contas sdo, pelo mundo, as ISCs
classicamente conhecidas e utilizadas como referéncia de pesquisa pela doutrina
especializada.

Utilizando como exemplo paises europeus de estrutura constitucional mais similar a
realidade brasileira, podemos destacar as experiéncias dos paises ibéricos que podem servir de
inspiracdo ao modelo brasileiro. A Constituicdo da Republica Portuguesa, de 1976, incluiu o
Tribunal de Contas no elenco dos tribunais, qualificando-o como 6rgdo de soberania — a par
do presidente da Repblica, da Assembleia da Republica e do governo®. O Tribunal de
Contas portugués é definido como o 6rgdo supremo de fiscalizacdo da legalidade das despesas
plblicas e de julgamento das contas que a lei mandar submeter-lhe?®. J4 na Espanha, o
Tribunal de Contas é apresentado como um 6rgdo de controle externo supremo® que
“supervisiona as contas e a gestdo econémica do setor publico, sem prejuizo da sua funcéo
jurisdicional visando ao julgamento da responsabilidade contabilistica em que incorrer
naqueles que estdo encarregados de administrar fundos ptblicos™?.

Por todos, temos o Tribunal de Contas europeu, criado pelo Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea® como a Instituicdo Superior de Controle da Unido
Europeia. Ao lado de outras instituicGes de cupula da Unido Europeia (Conselho europeu, 0
Conselho da Unido Europeia, o Parlamento europeu, a Comisséo europeia, o Tribunal de
Justica da UE e o Banco Central europeu), o Tribunal de Contas europeu atua como auditor

independente externo desse organismo internacional, examinando a regularidade de todas as

190 Tribunal de Contas na atualidade. Disponivel em:
https://www.tcontas.pt/pt/apresenta/actualidade/sit _act.pdf. Acesso em: 31 maio 2019.

0 Artigo 214 da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1974,
2! Artigo 136 da Constituicdo Espanhola de 1978.

22 Disponivel em: https://www.tcu.es/tribunal-de-cuentas/es/la-institucion/Presentacion/index.html. Acesso em:
31 maio 2019.

2 Artigo 285 do Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.


https://www.tcontas.pt/pt/apresenta/actualidade/sit_act.pdf
https://www.tcu.es/tribunal-de-cuentas/es/la-institucion/Presentacion/index.html
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receitas e despesas da Unido, bem como as contas de todas as receitas e despesas de qualquer
organismo ou organismo criado pela Uni&o?*.

O Brasil ndo ficou de fora desse movimento mundial de institucionalizacdo de
controladorias externas. No perimetro constitucional brasileiro nés temos os Tribunais de
Contas, em diferentes niveis federativos, como uma cléssica Instituicdo Superior de Controle.
De fato, o conceito de ISCs apresentado no inicio do trabalho amolda-se perfeitamente — e
ndo poderia ser diferente — as normas constitucionais que regem os Tribunais de Contas no
Brasil.

Os Tribunais de Contas existem no Brasil desde a nossa primeira constituicdo

democratica, trazidos pelo nosso ilustre Rui Barbosa com base em experiéncias europeias>:

E, entre nds, o sistema de contabilidade orcamentaria defeituoso no seu mecanismo
e fraco na sua execucgdo. O Governo Provisorio reconheceu a urgéncia inevitavel de
reorganiza-lo; e acredita haver lancado os fundamentos para essa reforma radical
com a criagdo de um Tribunal de Contas, corpo de magistratura intermedidria a
administracéo e a legislatura, que, colocando em posicdo autbnoma, com atribuicdo
de revisdo e julgamento, cercado de garantias contra quaisquer ameagas, possa
exercer as suas fungfes vitais ao organismo constitucional [...] (BARBOSA, 1999,
p. 254).

Interessante notar que, desde o seu advento, os Tribunais de Contas ja possuem o
carater de Instituicdo Superior de Controle, adequando-se — as vezes mais e as vezes menos —
ao conceito aqui trabalhado e aprofundado. Pela propria exposi¢do de motivos do advento de
nossa primeira Corte de Contas, verifica-se 0 posicionamento intermediério do Tribunal de
Contas, entre a administracdo e a legislatura, devendo exercer com autonomia 0 controle
externo das financas publicas.

Esse posicionamento intermediario a que se faz referéncia desde a nossa primeira
constituicdo democratica é, ainda hoje, objeto de questionamento, o0 que importa desde o
debate acerca da prdpria natureza juridica dos Tribunais de Contas no Brasil até os seus
limites e possibilidades de atuacdo. Em um cenario de novas conformacdes institucionais e da

releitura de teorias classicas, como a triparticdo de poderes, a estrutura funcional das Cortes

24 Artigo 287 do Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

2> 0 estudo no direito comparado nos socorre no momento de criacdo do Tribunal de Contas Brasileiro. Ensina a
doutrina que “a época, os principais tipos de Tribunais de Contas eram baseados no modelo francés ou italiano.
O primeiro compreendia, além da Franca, os dois grandes Estados centrais da Europa, a Suécia, a Espanha, a
Grécia, a Sérvia, a Roménia e a Turquia. O segundo modelo englobava Italia, Holanda, Bélgica, Portugal,
Chile e Japdo. A diferenca entre eles era basicamente a possibilidade de, no modelo italiano, antecipar-se a
eventuais abusos, impedindo a realizacédo, pelo Poder Executivo, de atos suscetiveis de gerar uma despesa
ilegal, denominado de controle prévio. Para Rui Barbosa este era 0 modelo a ser seguido e foi o efetivamente
adotado por meio do Decreto n® 966-A, de 7 de novembro de 1890” (CARVALHO; RODRIGUES, 2018, p.
230).
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de Contas serd mais bem aprofundada. Antes, vejamos a organizacao federal dessa Instituicao

Superior de Controle e a sua adequacéo a forma de estado da Republica brasileira.

1.3.2 Sistema nacional do Tribunal de Contas: a organizacao federal do controle externo

O Poder Constituinte de 1988 adotou o federalismo como forma de governo no Brasil,
isto é, uma forma de Estado pontuada pela distribuicdo espacial do poder politico e por haver
mais de um centro de poder (em oposicdo ao Estado unitdrio) em que cada ente
governamental é dotado de autonomia governamental e organizacional. O Estado federal tem
como principal caracteristica justamente a autonomia constitucionalmente conferida aos entes
federados. Ensina o Ministro Barroso (2010, p. 194) que “a forma federativa de Estado
procura conciliar o respeito a diversidade de cada entidade politica com elementos de unidade
indispensaveis a preservacdo da soberania e da integridade nacionais”. Dessa forma, o Estado

federal € uma forma de estado

[...] em que se divisa uma organizacdo descentralizada, tanto administrativa quanto
politicamente, erigida sobre uma reparticdo de competéncias entre o governo central
e os locais, consagrada na Constituicdo Federal, em que os Estados federados
participam das delibera¢es da Unido, sem dispor do direito de secessdo (MENDES;
BRANCO, 2012, p. 1120).

A Republica Federativa do Brasil adotou um arranjo constitucional um pouco distinto
dos demais Estados federados: o Brasil é caracterizado por um federalismo de trés niveis
(também alcunhado de trilateral), em que a Unido, estados membros, distrito federal e
também os municipios gozam de autonomia governamental, algo até entdo inédito em nosso
pais. De fato, o artigo 18 da CRFB confere uma dignidade federativa até entdo jamais
reconhecida aos municipios em constituicdes anteriores. Nesse sentido, enaltece Bonavides
(2004, pg. 344) que “poder-se-ia até dizer que a autonomia do municipio recebeu um reforgo
de juridicidade acima de tudo quanto se conhece em outros sistemas federativos tocante a
matéria, nao podendo, pois, tal densidade normativa deixar de pesar bastante [...]”.

Portanto, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios constituem entes federativos
autbnomos que compdem a Republica Federativa do Brasil. Nesse cenario, esperava-se que 0S
Tribunais de Contas seguissem a mesma simetria. No entanto, ndo é essa disposicao

constitucional.
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Pois bem. Em um primeiro plano, temos o Tribunal de Contas da Uni&o, composto por
nove ministros, cujo processo de escolha e nomeacdo serd mais bem analisado em momento
posterior. A sua competéncia, na condicdo de uma Instituicdo Superior de Controle, é a
“fiscalizacdo contabil, financeira, or¢amentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicacdo das subvengdes e renincia de receitas™?. Veja que o seu ambito de
atuacdo diz respeito as contas da Unido, entidade federativa autbnoma com a sua prépria
organizacao politico-administrativa.

Em segundo plano, temos o art. 75 da CFRB, que serve como fundamento de validade
para a atuacdo dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, cabendo as
constituicbes estaduais e a Lei Organica Distrital a formatacdo de cada corte de contas,
observando-se a simetria constitucionalmente prevista na prdpria Constituicdo Federal.
Assim, cada Estado-membro e o Distrito Federal possuem um 6rgéo préprio dentro de sua
organizacdo administrativa, competente a exercer o0 controle externo em auxilio ao
Legislativo, nos mesmos moldes do previsto ao Tribunal de Contas da Unido. O que lhes
distingue, além do plano federativo, é claro, é a sua composicdo. Enquanto o Tribunal de
Contas da Unido é composto de nove ministros, os Tribunais de Contas estaduais e do Distrito
Federal sdo compostos por sete conselheiros.

Imperioso notar que a Constituicdo Federal prevé expressamente que as normas
dispostas ao Tribunal de Contas da Unido impdem-se “no que couber” aos demais entes
federais, devendo o poder constituinte decorrente inovar apenas em suas especificidades
regionais®’. Ao interpretar tal normativa, Willeman (2017, p. 179) identifica tratar-se de
“norma de preordenagdo institucional, ou seja, norma especifica que o constituinte estadual
ndo pode deixar de observar e que define a estrutura de 6rgdos de outras unidades
federativas”. Dessa forma, pouco espaco resta para que o constituinte estadual e distrital possa
dispor acerca da competéncia no controle externo das contas da administracdo publica,

havendo grande similitude na jurisdicdo dessas Instituicfes Superiores de Controle.

% Artigo 70 da Constituicdo Federal do Brasil, de 5 de outubro de 1988.

2" A saber: O art. 11, do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias (ADCT), da Constitui¢do Federal de
1988 dispde que “Cada Assembleia Legislativa, com poderes constituintes, elaborara a Constituicdo do Estado,
no prazo de um ano, contado da promulgacdo da Constitui¢do Federal, obedecidos os principios desta”. Por
esse artigo, as Constitui¢cdes Estaduais devem apresentar perfeita harmonia com o modelo preconizado na
Constituicdo Federal, retratando o consagrado principio da simetria. Esse principio também esta previsto no
paragrafo Gnico do mesmo artigo ao estabelecer que as Leis Organicas Municipais devem respeitar o disposto
na Constituicdo Federal e na Constitui¢do Estadual
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Esse é o posicionamento abarcado também por nossa jurisprudéncia. O STF (2006)

vem reconhecendo paulatinamente que

[...] os Estados-membros estdo sujeitos, na organizacdo e composicdo dos seus
Tribunais de Contas, a um modelo juridico heterénomo estabelecido pela propria
Carta Federal, que lhes restringe o exercicio e a extensdo do poder constituinte
decorrente de que se acham investidos.?

Em terceiro plano, os municipios, ainda que entes federativos autbnomos, néo
possuem Orgdos especificos de controle externo, em virtude da vedacdo constitucional
insculpida no 84° do seu artigo 31, relativa a criacdo de tribunais, conselhos ou 6rgdos de
contas municipais. A Unica ressalva constitucional diz respeito a manutencdo de Orgaos
antigos ja existentes quando do advento da nova ordem constitucional (MARTINS, 1992),
como so os casos do Tribunal de Contas do municipio do Rio de Janeiro® e do municipio de
S&o Paulo®.

De qualquer sorte, os municipios jamais poderiam ficar a revelia de um orgéao
especifico de controle externo. Assim, cabe aos Tribunais de Contas estaduais acumular a sua
atividade com a fiscalizacdo da atuacdo municipal, ou o Estado-membro instituir um érgéo
estadual denominado Conselho ou Tribunal de Contas dos Municipios®*, como ja ocorrido no
Estado do Ceara®.

Essa € a disposicdo do art. 31, 81° da CRFB, o qual dispde que a fiscalizacdo do
municipio sera realizada pelo poder Legislativo municipal, “com o auxilio dos Tribunais de
Contas dos Estados ou do Municipio ou dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos
Municipios, onde houver”. Portanto, o controle de contas municipais é exercido pela Corte de
Contas competente a fiscalizar também o respectivo estado de circunscricdo ou por 6rgdo
estadual criado especificamente para o controle dos municipios abrangidos pela sua

disposicao territorial.

% STF - ADI: 3715 TO, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 21 ago. 2014, Tribunal
Pleno, Data de Publicacéo: 30 out. 2014.

9 ei n° 289/81 do Municipio do Rio de Janeiro.
%0 |_ei n° 9.167/80 do Municipio de Sao Paulo.

31 STF. ADI 687-8/PA, Relator: Min. Celso de Mello, Julgado em: 02 fev. 1998. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266491. Acesso em: 20 jun. 2019.

%2 STF. ADI 5.763/CE, Relator: Min. Marco Aurélio, Julgado em: 15 set. 2017. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=312776166&tipoApp=.pdf. Acesso em: 20 jun.
2019.



http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=687&CLASSE=ADI&cod_classe=504&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=2220
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266491
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5249161
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=312776166&tipoApp=.pdf
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A ratio dessa aparente anomalia a autonomia inerente ao pacto federativo é bem
sintetizada por Willeman (2017, p. 184), que toma por base os combalidos cofres municipais e

a pouca capacidade financeira para autogestdo e inchaco da maquina publica:

Nédo ha davida de que a submissdo das contas municipais a controle e fiscalizagao
dos Tribunais de Contas estaduais revelou-se como alternativa possivel diante do
objetivo maior de se cobrir a proliferacdo de Cortes de Contas na esfera de cada
municipio, o que geraria um aumento de despesa insuportavel para a grande maioria
dos entes locais.

Portanto, o Tribunal de Contas da Unido, os Tribunais de Contas dos Estados e do
Distrito Federal e os Tribunais de Contas dos municipios criados antes do advento da CFRB
compdem um sistema nacional de tribunais de contas, cada um com a sua competéncia
espacial propria e harmonica cujo objetivo é o controle externo das contas publicas.

E diante desse cenario que a conformacéo de um sistema nacional é bem delineada na
obra de Marianna Willeman (2017, p. 179), em que a conselheira destaca que a interpretacao
do STF, salvo raras excegdes, caminha para “estabelecer um modelo nacionalmente uniforme
de Tribunais de Contas no quesito relativo ao espectro de fiscalizacdo que tais Orgaos
exercem” reputando de observancia obrigatéria pelos demais entes federados as normas

aplicadas ao Tribunal de Contas da Unido.

1.3.3 O Tribunal de Contas independente e autbnomo em um cenario de triparticdo de

poderes

O art. 71 consiste na norma fundamental do Tribunal de Contas na Constituicdo
Federal, que prevé que “o controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido”. A expressdo “com o auxilio” ensejou
diversas estudos e pesquisas acerca da natureza juridica e da posicdo institucional dessa
Instituicdo Superior de Controle.

Utilizando-se de uma interpretacdo literal, poder-se-ia sustentar que os Tribunais de
Contas seriam meros 6rgéos auxiliares ao poder Legislativo. Sendo tratados como instituicoes
ndo autdbnomas e independentes, relegados a ¢6rgdo de segundo plano, haveria uma
subordinacgdo hierdrquica em relacdo ao proprio poder Legislativo, posicdo que possibilita,

inclusive, a ingeréncia do Congresso Nacional no Tribunal de Contas da Unido, por exemplo.
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No entanto, prevalece, em nossa melhor doutrina, a posicdo liderada por Odete
Medauar de que a expressdo “auxilio” diz respeito a func¢ao exercida pela Corte de Contas, e
ndo a sua natureza juridica, que seria, na verdade, de 6rgdo autbnomo com competéncias
proprias. Assim,

Confunde-se, desse modo, a fungdo com a natureza do 6rgédo. A Constituicdo federal
em artigo algum utiliza a expressdo ‘6rgdo auxiliar’; dispde que o controle externo
do Congresso Nacional sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas; a sua
funcdo, portanto, é de exercer o controle financeiro e orgamentario da Administracdo
em auxilio ao poder responsdvel, em dUltima instancia, por essa fiscalizacdo
(MEDAUAR, 1990, p. 124).

Veja, portanto, que a expressao “auxiliar” ndo diz respeito a sua natureza juridica, mas
sim ao seu mister. A funcéo do Tribunal de Contas € auxiliar no exercicio do controle externo.

No mesmo sentido, o ex-ministro Carlos Ayres de Brito (2002, p. 14) destaca que

Por este modo de ver as coisas, avulta a indispensabilidade ou a rigorosa
essencialidade da fungdo tribunalicia de contas. De uma parte, ndo é a Corte Federal
de Contas um 06rgdo ou instituicdo que se acantone na intimidade estrutural do
Congresso Nacional. De outra banda, ndo opera essa mesma Corte de Contas como
6rgdo meramente auxiliar do Congresso Nacional. Sua atuac&o juridica se d4 a latere
do Congresso, junto dele, mas ndo do lado de dentro.

De fato, ao nosso sentir, ndo ha como ser diferente. A bem da verdade, como
Instituicdo Superior de Controle que é, o Tribunal de Contas deve observar o padrdo
internacional, que é de autonomia em relagdo a outros poderes. A posi¢do independente dos
tribunais de contas vai ao encontro do conceito apresentado de ISC, em que o elemento da
lateralidade de sua posic¢do institucional é bastante evidenciado.

Diogo de Figueiredo Neto vai ainda mais longe. O ilustre administrativista, com base
na doutrina de Giuseppe de Vergottini, destaca a multiplicidade de poderes constituidos
dentro de um Estado Democratico de Direito, o que chama de pluralidade dos centros
constitucionais de imputacdo de poder, em que ha uma maior descentralizacdo do poder
estatal, assim entendida como “a distribui¢do de seu exercicio por varios centros de
imputacdo, todos e cada um, com suas multiplas fun¢des publicas a executar” (NETO, 2004,
p. 126).

E com vista a essa compreensdo que o autor destaca, inclusive, que a nossa
conformacao constitucional compreende mais de um desses 6rgédos de natureza constitucional,
em especial os orgaos que servem como funcdes essenciais a justica, como a Ordem dos
Advogados do Brasil, o Ministério Publico e a Defensoria Publica (NETO, 2004, p. 131).
Todos eles possuem como fundamento de validade norma de hierarquia constitucional, assim
como ocorre com os tribunais de contas. Como bem aponta Lafayette Pondé (1992), o

Tribunal de Contas ndo poderia jamais ser mero delegado ou preposto do poder Legislativo,
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mas sim um colaborador técnico, até porque todas as suas atribuicGes sdo previamente
determinadas diretamente pela Constituicdo Federal, a mesma fonte hierarquica da qual deriva
a competéncia do Legislativo.

E também importante destacar que os Tribunais de Contas, apesar de sua
nomenclatura, ndo se confundem com o poder Judiciario. A CFRB/88 hoje® deixa essa
posicdo bem clara, até por tratar do poder Judiciario em outro capitulo da constituicdo e ndo
prever os tribunais de contas dentre os orgaos relacionados no artigo 92. Como corolario
natural, por ndo fazer parte do poder Judicidrio, mas constituindo, sim, um 0rgdo
independente, as decisdes das Cortes de Contas tém natureza de titulo executivo extrajudicial,
na forma do art. 71, 83 da CFRB. Ademais, como sera visto adiante, a constituicdo estendeu
as garantias e prerrogativas dos ministros do STJ aos membros do Tribunal de Contas da
Unido. Obviamente, como elemento hermenéutico, pode-se afirmar que, se a constituicdo
precisou equiparar as prerrogativas, é porque os dois 6rgdos ndo se confundem, sendo certo
considera-los autbnomos.

A sua independéncia também ocorre em relacdo ao poder Executivo, como ensina
Odete Medauar (1990, p. 123). Tal poder, como sera visto mais a frente, sequer tem poderes
para indicar a maioria dos ministros que compdem o colegiado do Tribunal de Contas, sendo
que apenas um dos nove cargos pode ser nomeado livremente pelo chefe do Executivo. Além
disso, o Executivo € o grande objeto de controle (ainda que nédo o Unico) atribuido a Corte de
Contas, uma vez que, no exercicio de sua funcéo tipica de gestor da coisa publica é principal
destinatério do dever de boa administracdo, ndo havendo sentido cogitar a subordinacdo entre
controlador e controlado.

Percebe-se, portanto, que os Tribunais de Contas colocam-se em uma posi¢ao
intermediaria em relacdo aos poderes. Como indica Ricardo Lobo Torres (1999, p. 178), o
“Tribunal de Contas tem o seu papel dilargado na democracia social e participativa € nao se
deixa aprisionar no esquema da rigida separagao de poderes”.

Diante desse arcabouco normativo e de relativa unicidade na doutrina especializada, o
Supremo Tribunal Federal manifesta-se de forma reiterada, afirmando a independéncia dos
Tribunais de Contas, demarcando a posicéo institucional dessa ISC no sentido, por exemplo,

da inconstitucionalidade de subtracdo da competéncia do julgamento das contas da Mesa de

%3 Pontes de Miranda (1937), a0 comentar a constituicdo de 1934, compreendia que os Tribunais de Contas
estariam materialmente atrelados ao Poder Judiciario, uma vez que ndo seria concebivel que a Corte proferisse
o seu julgamento e ficasse a sua decisdo ainda a revelia ou sujeita a alteracdo de um novo julgamento.
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Assembleia Legislativa®. Portanto, ainda que auxilie o poder Legislativo e que, muitas vezes,
haja 0 congracamento na controladoria externa, o Tribunal de Contas deve guardar autonomia
em relacdo ao poder Legislativo.

Interessante destacar que tamanha é essa autonomia que, no entendimento dos préprios
Tribunais de Contas, a prestagdo desse auxilio ndo se limita apenas ao Legislativo, mas
também a outros interessados. Em uma interpretacdo extensiva do texto constitucional, a
Corte de Contas fluminense enuncia que o “Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro
trabalha ndo sé em auxilio & Assembleia Legislativa, mas também, quando solicitado, ao
Executivo, Judiciario, Ministério Pablico, Receita Federal, demais tribunais de contas e outros
setores.” %

Alias, a dissociacdo entre o Tribunal de Contas e o Poder Legislativo espraia-se nos
demais entes federados. N&o poderia ser diferente, vista a conformacdo nacional do 6rgéo.
Assim, ensina o ex-ministro Carlos Brito (2002, p. 11) que “o0 mesmo é de se dizer para a
dualidade Poder Legislativo/Tribunal de Contas, no ambito das demais pessoas estatais de
base territorial e natureza federada”.

Por todo exposto, vemos que o Tribunal de Contas € érgdo autbnomo e independente
do poder Judiciario e do poder Legislativo, sendo a sua estrutura funcional simétrica pelos
entes federados.

Realmente, a especializacdo da funcgdo e a existéncia de uma estrutura propria, de fato,
auxiliam — e muito — o exercicio do controle externo, até porque o poder Legislativo esta
comumente envolto em suas tarefas politicas e legiferantes e muitas vezes ndo dispde de
quadro técnico para exercer adequadamente as funcGes de controle financeiro, as quais
naturalmente envolvem questdes tecnicamente complexas.

Nesse cenario de posicdo sui generis dos Tribunais de Contas em um sistema de
triparticdo de poderes, é interessante notar a posicdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho que,
conforme ja exposto no inicio do trabalho, traz criticas ao sistema de triparticdo de poderes
como concebemos atualmente. Assim, utilizando como premissa tedrica 0s ensinamentos de
Karl Loewenstein®®, é sugerida uma nova triparticdo das funcdes do Estado, releitura que

“talvez, abra caminho para uma revisdo da organizacao politica ocidental, tarefa ingente e

% Supremo Tribunal Federal - Plenério, ADI849/MT. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Plenério. Julgamento
em: 1 fev. 1999. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266565. Acesso em: 11 jul. 2018.

% posicéo institucional afirmada pelo proprio Tribunal de Contas do Rio de Janeiro. Disponivel em:
https://www.tce.rj.gov.br/web/guest/atribuicoes. Acesso em: 11 jul. 2018.

% Manoel Gongalves Ferreira Filho utiliza como marco tedrico a obra Political power and the governmental
process, de Karl Loewensterin.
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urgente” (FERREIRA FILHO, 2014, p. 166). Na compreensdo dos autores, é possivel
introduzir uma classifica¢do que repousa no grau de intensidade do poder estatal manifestado.
Dessa forma, haveria uma primeira funcdo governamental que consiste em introduzir o
dominio do Direito como manifestacdo de poder sé condicionado pela constitui¢cdo; uma
segunda funcdo de natureza administrativa consistente em tomar decisfes subordinadas em
relacdo a norma constitucional e, por fim, a terceira funcéo, que é justamente a atividade de
controle vocacionada pelas Instituicdes Superiores de Controle. Assim, vaticina Manoel

Gongcalves:

Na realidade, esse controle ¢ indispensavel para a manutencdo da democracia e para
a salvaguarda da propria liberdade individual. De fato, ndo sé deve ser fiscalizada a
adequacdo das opgdes governamentais as opgdes populares, ou ao bem comum,
controle politico, para o qual estd particularmente indicado o parlamento, como
também a aplicacdo dessas decisdes aos casos particulares — controle formal, para o
qual ¢ naturalmente indicado o Judiciario (FERREIRA FILHO, 2014, p. 167).

A par das diferentes formas doutrinarias de se conceber a reparticdo de poderes e
funcdes estatais, a absoluta importancia do exercicio do controle externo parece ser uma
compreensdo unanime. Expostas consideracfes acerca do enquadramento dos Tribunais de
Contas na condicdo de uma Instituicdo Superior de Controle com abrangéncia federativa e
autdbnoma em relacdo aos poderes Legislativo, Judiciario e Executivo, passa-se a analise da
execucao de sua funcdo, ou seja, o desenvolvimento de suas competéncias na sua area de

jurisdicao.

1.4 A funcao e as competéncias dos Tribunais de Contas

A estrutura e as atribuicdes dos Tribunais de Contas evoluiram consideravelmente
desde a sua primeira previsao constitucional, em 1891, quando o art. 89 previa que caberia a
eles apenas “liquidar as contas de receita e despesa e verificar a sua legalidade, antes de
prestadas ao Congresso”. Com 0 desenvolvimento legislativo e da propria percepcao de que,
em um Estado Democratico de Direito, o exercicio de controle é algo absolutamente
fundamental, a funcdo e as competéncias dos Tribunais de Contas foram ganhando cada vez

mais corpo e se solidificando.
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O ex-ministro Ayres de Brito (2014, p. 15) ensina a distingdo entre fungdo e
competéncias. Para o autor, a funcdo € a atividade tipica do oOrgdo, a sua justificativa e
atividade imediata; depois 0 que vém sdo as suas competéncias, que sdo 0s poderes
instrumentais para o cumprimento da sua fungdo. Dessa forma, no caso dos Tribunais de
Contas, “a funcdo € unicamente a de controle externo e tudo o mais ja se traduz em
competéncias, a saber: competéncia opinativa, competéncia judicante, competéncia consultiva
e informativa, competéncia sancionadora, competéncia corretiva etc.””’.

De fato, ndo h& duavida de que a funcdo dos Tribunais de Contas é justamente o
controle externo, uma vez que esta € a inteligéncia do art. 73 da CRFB. No entanto, muito ja
se falou do exercicio do controle externo das Instituicbes Superiores de Controle em geral.
Agora, 0 que significa esse controle externo? E o que seria o controle interno?

Para Guerra (2005, p. 90), o controle da atividade administrativa pode ser conceituado

como

A possibilidade de verificacdo, inspecdo, exame, pela prépria Administracdo, por
outros Poderes ou por qualquer cidaddo, da efetiva corregdo na conduta gerencial de
um Poder, 6rgdo ou autoridade, no escopo de garantir atuacdo conforme os modelos
desejados anteriormente planejados, gerando mé aferi¢do sistematica. Trata-se, na
verdade, de poder-dever, j& que, uma vez determinado em lei, ndo poderd ser
renunciado ou postergado, sob pena de responsabilizacdo por omissdo do agente
infrator.

Assim, em um dualismo integrado®, o controle interno diz respeito a todas as formas
de controle, preventivo ou detectivo, existentes em determinada organizagdo publica®, ao
passo que o controle externo, diversamente, é praticado por outro agente ou 6rgdo que ndo
integra a estrutura organizacional controlada, conferindo especial destaque as atividades
ordinarias do poder Judiciario e Legislativo (FONSECA, 1999, p. 228).

Retomando as li¢cbes de Brito (2014, p. 20), controle externo é corolario do principio
republicano, uma vez que “impde-se responsabilidade juridica pessoal a todo aquele que tenha
por competéncia (e consequente dever) cuidar de tudo que é de todos, assim do prisma da
decisdo como do prisma da gestdo”. Como ja vimos anteriormente neste trabalho, a
accountability é inerente a uma Republica que adota a conformacdo de um Estado

Democrético de Direito.

0 artigo 70 da CFRB é expresso ao determinar a integragéo entre o controle externo e o controle interno de
cada poder.

% para maiores consideracdes acerca do controle interno, consultar o manual da Intosai. Disponivel em:
https://www.tce.ba.gov.br/images/intosai_diretrizes p controle_interno.pdf. Acesso em: 21 jun. 2019.



https://www.tce.ba.gov.br/images/intosai_diretrizes_p_controle_interno.pdf

56

Nessa seara, vale lembrar o que ja fora exposto em item anterior: é fungdo dos
Tribunais de Contas exercer a controladoria externa ndo apenas do poder Executivo, mas sim
de qualquer poder que esteja exercendo, ainda que atipicamente, a funcdo de administracédo
publica, termo aqui empregado em seu sentido objetivo, ou seja, exercer o controle das
atividades administrativas que séo aquelas “que atendem a necessidades de planejamento,
decisdo, execucdo e controle destinadas a gestdo de interesses publicos — entendidos como 0s
especificamente cometidos pela ordem juridica a administracdo do Estado” (NETO, 2014, p.
79).

O professor Alexandre Aragdo (2012, p. 612), por sua vez, pontua que o exercicio do
controle externo destaca-se, precipuamente, pelas atribuicdes de apreciar e julgar as contas
dos administradores; aplicar sanc¢Ges previstas em lei aos danos causados ao Erario; possuir
também funcéo corretiva, quando fixa prazo para 6rgdo ou entidade; sanar irregularidades; ser
ouvidor, recebendo denuncias de irregularidades. A enumeragdo trazida pelo IImo. Procurador
toma por base as atribuicBes que vém expressamente dispostas no art. 71 da Constituicdo
Federal, como o controle a ser exercido pelo Congresso Nacional, com o auxilio do Tribunal
de Contas da Uniéo.

Como ja fora exposto na subsecdo anterior, as normas de competéncia e organizagdo
do 6rgdo federal é extensivel e plenamente aplicavel ao sistema nacional de Tribunais de
Contas como um todo. E consoante esse sistema de atribuicdes que os proprios sites
institucionais dos Tribunais de Contas estaduais dispdem as suas missées. O TCE/RJ, por
exemplo, institui, como sua missdo, fiscalizar e orientar a administracdo publica fluminense
na gestdo responsavel dos recursos publicos em beneficio da sociedade, com uma visdo de
fortalecer a imagem do Tribunal como instituicdo essencial a fiscalizacdo e gestdo dos
recursos publicos, ampliando a transparéncia e estimulando o controle social.*°

Pois bem. Vejamos entdo, conciliando a norma constitucional e o que aponta a
doutrina nacional, quais sdo as atribuicdes dos Tribunais de Contas e o espectro de sua
jurisdicdo de contas. Para tanto, poderiamos utilizar um sem numero de classificacbes e
recortes metodologicos. Por exemplo, Floriano de Azevedo Marques Neto (2010) apresenta
uma distingao tripartite do controle: poder, meios e objetivos. Assim, no exercicio do controle
do poder, é possivel a limitacdo do poder estatal; o controle dos meios envolve a utilizagdo
mais adequada dos recursos publicos, evitando-se os desvios; o controle dos objetivos traduz

a protecéo e a estabilidade dos objetivos e metas de longo prazo. Tal classificagdo amolda-se

% Disponivel em: https://www.tce.rj.gov.br/web/guest/missao. Acesso em: 11 jul. 2018.
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com tranquilidade as regras previstas no art. 71 da CFRN. No entanto, por julga-la mais
detalhista, utilizaremos a classificacdo apresentada pelo supracitado Carlos Ayres de Brito e
por Edson Simdes (2014), que seguem a andlise topografica constitucional disposta ao
Tribunal de Contas da Uni&o.

Dentre as atribuicbes da Corte de Contas, temos primeiramente a competéncia
consultiva, que consiste na emissdo de parecer prévio sobre as contas de governo do prefeito,
governador ou presidente da Republica, a depender do ente federado que se fiscaliza, na
forma do artigo 71, inciso Il e art. 31, §2 da CFRB*. O julgamento prévio sobre as contas de
governo prestadas anualmente pelo governante caracteriza fungédo opinativa, tipicamente de
auxilio ao poder Legislativo, dando substrato técnico essencial para o julgamento politico-
administrativo a ser realizado pelo 6rgédo do Legislativo.

Nesse processo, 0 Tribunal de Contas analisara a gestdo politico-administrativa do
chefe do Executivo para, ao final, emitir parecer prévio opinando pela reprovacao, aprovacao
ou aprovacdo com ressalvas das contas de governo do gestor publico. Entre outros aspectos
envolvendo a atividade financeira do ente, as contas de governo contemplam a avaliacdo dos
resultados dos programas financiados com recursos dos orgamentos, bem como o fiel
cumprimento das leis orgamentarias. Assim, “a apreciagdo das Contas de Governo ¢ também
um instrumento valioso de transparéncia que possibilita ao cidaddo a cobranca por melhores
resultados em setores nos quais os objetivos ndo foram atingidos adequadamente” (SIMOES,
2014, p. 334).

As contas de governo dizem respeito precipuamente a execucdo orcamentéria,
avaliando-se a gestdo e ndo propriamente a ordenacdo de despesa, que serd tratada no
subcapitulo seguinte. Assim, neste regime, avaliam-se os “resultados gerais do exercicio
financeiro, com o exame minucioso de todos os aspectos da arrecadacdo de ingressos e da
execucdo de despesas, retratando a situagdo financeira do ente federativo como um todo”
(WILLEMAN, 2017, p. 239). Expondo de maneira mais detalhada,

A matéria comporta 0 exame da execugdo dos orgamentos publicos, do cumprimento
das leis e da Constituicdo da Republica, especialmente no tocante aos gastos
obrigatérios com educacéo e satde (Constituicdo Federal de 1988, arts. 212, caput, €
77 do ADCT), e limites de determinadas despesas, que estdo estabelecidos ali ou em
textos legais esparsos, por exemplo, a despesa de pessoal (Constituicdo Federal de

*0 Artigo 71, | - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio
que devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 19 jul. 2019.

Art. 31, 82 - O parecer prévio, emitido pelo 6rgdo competente sobre as contas que o Prefeito deve anualmente
prestar, sO deixara de prevalecer por decisdo de dois ter¢cos dos membros da Camara Municipal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 19 jul. 2019.
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1988, art. 38 do ADCT e Lei Complementar Federal n. 101/2000, art. 20) (SIMOES,
2014, p. 337).

ApOs a aprovacdo desse parecer técnico pelo plenario do Tribunal de Contas,
caracterizando um procedimento de natureza complexa por envolver a participagdo de
instituicOes diversas, o poder Legislativo deliberara pela manutencdo ou ndo do parecer prévio
emitido.

Veja que hd uma dualidade na andlise. De um lado, o julgamento técnico-
administrativo por parte da Corte de Contas e, de outro, o julgamento politico — e soberano —

por parte do poder Legislativo. Nesse diapasao, a doutrina destaca que

Né&o que a funcdo de julgamento de contas seja desconhecida das Casas Legislativas,
mas é que os julgamentos legislativos se ddo por um critério subjetivo de
conveniéncia e oportunidade, critério, esse, que é forma discricionaria de avaliar
fatos e pessoas. Ao contrario, pois, dos julgamentos a cargo dos Tribunais de
Contas, que s6 podem obedecer a parametros de ordem técnico-juridica; isto é,
pardmetros de subsungdo de fatos e pessoas a objetividade das normas
constitucionais e legais (BRITO, 2014, p. 14).

Especificidade diz respeito a esfera municipal, em que o parecer prévio produz efeito
quase-vinculante. Enquanto nos Estados e no governo federal as Casas Legislativas
manifestam-se pela sua maioria na aprovagdo ou reprovacio das contas de governo*, na
esfera municipal, exige-se o quorum qualificado de dois ter¢cos dos membros da Camara
Municipal para que o parecer prévio emitido pelo Tribunal de Contas competente ndo possa
prevalecer*” (alcunhado na praxis de “derrubada” do parecer prévio). Inobstante a sua forca
normativa, o STF reconhece, mesmo nesse caso, o carater complexo do julgamento das contas
do executivo municipal ao pacificar o entendimento de que o parecer dos TCS ndo produz
efeitos imediatos, quer dizer, o julgamento por parte do Legislativo é condicdo fundamental
para a conclusdo do processo de julgamento das contas de governo, ndo se admitindo o
julgamento ficto das contas por decurso do prazo (nem mesmo em face de omissdo da Camara
Municipal)*.

N&o ha davidas de que o processo de julgamento de contas de governo desenvolve-se
tanto nos contornos dos Tribunais de Contas como nas Casas Legislativas, “sob a chancela

dos principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, sendo facultada e

* Artigo 49, inciso 1X da CFRB. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 19 jul. 2019.

*2 Artigo 31, §2 da CFRB. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 19 jul. 2019.

* STF, RE n° 597.362/BA, Pleno, relator ministro Eros Graus, relator para acérddo ministra Carmen Lucia,
julgado em 21 fev. 2013.
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franqueada ao agente politico a utilizacdo de qualquer meio licito para fundamentar sua
defesa, apresentar alegacGes ou fazer apontamentos que entender necessarios” (ANDRADA,
2006). No entanto, muito se discute, em virtude da natureza juridica desse parecer prévio, a
possibilidade ou ndo de recurso administrativo direcionado ao colegiado do prdprio Tribunal
antes da analise conclusiva por parte do poder Legislativo.

De um lado, destaca-se que a natureza juridica do parecer prévio do Tribunal de
Contas € de mero ato administrativo, sendo que o conteddo propriamente decisorio é
proferido pelo poder Legislativo que, de fato, julga as contas do chefe do executivo. Assim,
como um ato complexo, que se completa com a resolugcdo posteriormente editada pelo
Legislativo, estaria ausente o interesse de agir no recurso em face do parecer prévio emitido
pelas Cortes de Contas. Essa é a posicao assentada pelo Tribunal de Contas do Estado do Rio
de Janeiro, por exemplo. Para a Corte, ndo ha previsdo legal de recurso em face de parecer
prévio do Tribunal de Contas uma vez que, nessa fase, ainda ndo houve propriamente o
julgamento das contas**.

De outro, reconhece-se a forca decisoria do parecer e a admissibilidade de recurso em
face da decisdo. Destaca o Conselheiro do TCE/MG, em voto especifico sobre o tema, que
essa ja é a posicdo regulamentada por diversos tribunais estaduais do pais, tais como os de
Sergipe, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Espirito Santo, Pernambuco e Tribunal de Contas
dos municipios da Bahia, dentre outras. “Nestes, seja implicita ou explicitamente, ja se admite
interposi¢do de recurso em sede de parecer prévio” (ANDRADA, 2006, p. 7). A bem da
verdade, o Conselheiro defende inclusive a impropriedade da nomenclatura “parecer prévio”,
uma vez que o peculiar processo de julgamento de contas representa muito mais que um mero
instrumento técnico-opinativo que se presta unicamente a subsidiar o julgamento politico por
parte do poder Legislativo. Ao contrario, o decidido no Tribunal de Contas pode ser ratificado
ou contraposto no Parlamento e, nesse caso, sdo exigidos motivacdo e quérum qualificado.
(ANDRADA, 2010, p. 63).

Salvo melhor juizo, essa é a posicdo que melhor se coaduna com o Estado de Direito.
Considerando o Tribunal de Contas um 6rgdo autbnomo da mais alta hierarquia, 0s seus atos e
suas decisOes sdo de extrema relevancia e produzem, sim, efeitos praticos sérios. Nesse

sentido, alinhamo-nos a Luciano Ferraz pelos mesmos fatos e fundamentos:

na pratica, ndo se deve olvidar que os Parlamentos sdo Orgdos politicos por
exceléncia, que ndo raro se apegam &s paixdes partidarias para apreciar os fatos
colocados a seu crivo. E a partir desta constatagdo que emerge a importancia do

“ TCE/RJ. Processo n° 204.341-3/17. Plenario. Relator Conselheiro Substituto Marcelo Verdini Maia.
Julgamento em 22 ago. 2017.
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Tribunal de Contas ao emitir seu parecer sobre as contas do Chefe do Executivo,
objetivando, com a isengéo e a imparcialidade tipicas destes 6rgéos colegiados, dar
ao individuo (prestador) e a sociedade a garantia da escorreita interpretacdo da
Constitui¢do e da Lei” (FERRAZ, 1999, p. 154).

Importante destacar que o cenario toma contornos ainda mais relevantes no caso
estudado das contas de governo municipais. Em tais casos, em virtude do quérum qualificado
que se exige, o parecer prévio emitido pelo Tribunal de Contas ganha ainda maior relevo:
como ndo reconhecer o conteudo decisorio juridico em tais casos? Ao nosso sentir, ainda que
a posicdo aqui sustentada peque por excesso de zelo, opta-se pelo excesso de garantia do
direito fundamental do exercicio do contraditério e da ampla defesa, em especial no seu
corolério do duplo grau de jurisdicdo®, ao afirmar a forca deciséria do parecer emitido pelo
Tribunal de Contas e a consequente admissibilidade de recurso em face dessa decisao.

Em um segundo plano, temos a competéncia judicante dos Tribunais de Contas. O
inciso 11 do art. 71 da CFRB prevé a competéncia dos Tribunais de Contas para o julgamento
das contas dos administradores e demais responsaveis pelo patriménio publico. Tais agentes
devem regularmente prestar contas de seus atos de gestdo ao controle externo, obrigacao que
importa a pessoas fisicas e juridicas, publicas ou privadas. Trata-se de um dever geral de
prestacdo de contas, que decorre do dever fundamental de boa administragdo publica e
accountability, como exposto em momento anterior. Como ensina o diretor da Escola de
Contas do TCMSP,

Hodiernamente, a fungdo do instituto da prestacdo de contas parte da obrigagdo
social e publica de prestar informacfes sobre algo pelo qual é responsavel
(atribuicdo, dever). Esse conceito ¢ base da transparéncia e do controle social,
definicbes mais préximas do termo governanga, que, por sua vez, decorre do
conceito de accountability (SILVA, 2014, p. 73).

E importante esclarecer que afirmar que o Tribunal de Contas possui funcéo judicante
ao julgar as contas dos administradores publicos ndo é o0 mesmo que sustentar que se exerce
jurisdicdo na acepcdo de ato jurisdicional, o que se confundiria com o Poder Judiciario. Em
que pese a posicao de Seabra Fagundes (2006, p. 170) no sentido de que os atos das Cortes de
Contas teriam natureza jurisdicional, uma vez que o julgamento das contas dos
administradores publicos possui carater de definitividade, prevalece em nossa doutrina a
natureza meramente administrativa deste julgamento, admitindo-se, inclusive, a

sindicabilidade relativa da decisdo, o que serd mais bem aprofundado no capitulo seguinte.

** Importante destacar que o STF reconhece a possibilidade do exercicio do duplo grau de jurisdicdo enquanto
garantia constitucional, mesmo no caso em que o recurso cabivel é dirigido ao mesmo érgdo que prolatou a
decisdo recorrida. Tal posicionamento foi assentado no célebre caso do “Mensaldo”, em que foi conferido o
direito aos réus de interposicao de embargos infringentes, conforme disposto no art. 8°, item 2 do Pacto de Séo
José da Costa Rica e art. 333 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. STF. AP 470. Pleno. Relator
Min. Joaquim Barbosa. Julgamento em: 27 fev. 2014.
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Nesse sentido, deveras esclarecedora a manifestacdo de lves Gandra em que resta bem
pontuado o carater de definitividade do processo de natureza administrativa do julgamento

das contas de gestéo:

E importante anotar, outrossim, que os julgamentos proferidos pelas Cortes de
Contas sdo consubstanciados em Aco6rdédos que, esgotados 0s recursos, vinculam os
jurisdicionados. Sao decisdes definitivas, passiveis, entretanto (conforme ja realgado
em capitulo proprio), por forca do estabelecido no art. 102, I, d, da Lei Magna, de
controle judicial quando despontar irregularidade formal grave ou manifesta
ilegalidade, sendo esta Ultima sempre relacionada a principios constitucionais
(MARTINS, 2002, p. 25).

O que temos aqui é o julgamento técnico-administrativo das contas dos
administradores publicos, o que se atém as questbes de ordem contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial e o enfoque nos aspectos quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencBes e renlncia de receitas. Trata-se de
competéncia autbnoma dos Tribunais de Contas para o julgamento das contas de gestéo, as
quais “relacionam-se ao resultado especifico de determinado ato de governo e sdo prestadas
por todo e qualquer gestor de recurso publico, seja pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, na forma do artigo 70, paragrafo unico da CFRB” (WILLEMAN, 2017, p. 239).

O exercicio dessa competéncia possui estreita relacdo com as controladorias internas,
Orgdos que processam as tomadas e prestacdes de contas e encaminham aos Tribunais de
Contas na forma regimental de cada Corte. Veja, portanto, que se trata do exercicio de um
controle marcantemente a posteriore de natureza exclusivamente técnica, em que os Tribunais
de Contas exercem a sua funcdo judicante dos administradores e demais responsaveis por
verbas publicas.

Nesse cenario, podemos perceber com certa clareza a dualidade disposta nos incisos |
e Il do artigo 71 da CFRB: de um lado, as contas de governos prestadas pelos chefes do
Executivo para apreciacdo do Tribunal de Contas e, de outro, as contas de gestdo para
julgamento técnico dos 6rgdos de controle.

Ocorre que essa dualidade é posta a prova especialmente nos municipios de pequeno
porte. Isto ocorre porque as contas de gestdo dizem respeito usualmente aos ordenadores de
despesa, aquelas autoridades que, segundo o art. 80 do Decreto-Lei no 200/67, praticam atos
que resultam na emissdo de empenho, autoriza¢do de pagamento, suprimento ou dispéndio de
recursos. Sao geralmente servidores de menor hierarquia administrativa, que recebem por
delegacdo do chefe do Executivo federal, estadual ou distrital a competéncia para a préatica
dos atos de gestdo. No entanto, nos municipios de pequeno porte € muito comum que 0

préprio chefe do Executivo seja o responsavel pelos atos de gestdo. Em tais casos, a0 menos
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em tese, ser-lhe-ia aplicado um duplo regime de accountability por meio da prestagéo de
contas de governo ao Legislativo e contas de gestdo ao Tribunal de Contas. Assim, como bem

esclarece Luciano Ferraz (1999, p. 154),

Os chefes do Executivo quando agem na qualidade de agente politico, executor do
or¢amento, tém prerrogativas especiais e, portanto, submetem-se ao crivo do Poder
Legislativo. Se descem do pedestal e praticam meros atos de gestdo, igualam-se aos
demais administradores de recursos publicos, sendo julgados pelo Tribunal de
Contas.

Nesse cenario, a competéncia do Tribunal de Contas seria mantida para o julgamento
das contas de gestdo independente do agente publico responsavel pela sua prestacdo, seja ele o
chefe do executivo ou um servidor subalterno — todos responsaveis pela ordenacdo de
despesa. No entanto, essa ndo foi a posi¢do que prevaleceu no STF em seu julgamento mais
recente.

Ao realizar o julgamento conjunto dos Recursos Extraordinarios (RES) 848826 e
729744 — ambos com repercusséo geral reconhecida — o STF discutia, entre outras questdes*,
justamente o 6rgdo competente para o julgamento das contas de gestdo do prefeito quando
este encontra-se na condicdo de atos de gestdo. A controveérsia foi assim exposta pelo relator,

Ministro Luis Roberto Barroso, em sua manifestacéo:

12. A questdo a ser dirimida, portanto, € a seguinte: qual o 6rgdo competente para
julgar as contas prestadas pelo Chefe do Poder Executivo que age como ordenador
de despesas? Em outras palavras: as contas prestadas anualmente (arts. 31, 8 2° e
71, 1, da Constituicdo) pelo Chefe do Executivo, e que devem ser apreciadas
mediante parecer prévioe ndo julgadas pelo Tribunal de Contas, sdo apenas as
chamadas contas de governo, que se referem aos resultados gerais do exercicio
financeiro? Ou abrangem também as denominadas contas de gestdo, estas
relacionadas ao resultado especifico de determinado ato de governo e prestadas por
todos os administradores de recursos publicos, inclusive Chefes do Executivo que
agem como ordenadores de despesas, como € muito comum na maioria dos
Municipios do Pais? (STF, 2015)

O eminente ministro defendia a tese de que compete aos Tribunais de Contas o
julgamento das contas de gestdo do prefeito quando este se encontrava na condicdo de
ordenador de despesas. O posicionamento, portanto, atendia a dualidade de regimes acima
exposta.

No entanto, a posi¢do que acaba por prevalecer é aquela apresentada pelo ministro
Ricardo Lewandowski de que a competéncia para o julgamento das contas prestadas pelo
chefe do Executivo — seja conta de gestdo ou conta de governo — é sempre da respectiva Casa

Legislativa. A tese vencedora é fixada nos seguintes termos:

*¢ Também foi objeto da acio se a desaprovacao das contas pelo Tribunal de Contas gera inelegibilidade do
prefeito (nos termos da Lei da Ficha Limpa), em caso de omissdo do Poder Legislativo municipal, tema este ja
discutido anteriormente neste trabalho.
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Para fins do art. 1°, inciso I, alinea g, da Lei Complementar 64, de 18 de maio de
1990, alterado pela Lei Complementar 135, de 4 de junho de 2010, a apreciagdo das
contas de prefeito, tanto as de governo quanto as de gestdo, sera exercida pelas
Camaras Municipais, com o auxilio dos Tribunais de Contas competentes, cujo
parecer prévio somente deixard de prevalecer por decisdo de 2/3 dos vereadores
(STF, 2015).

Portanto, ao nosso sentir, 0 STF acabou por restringir indevidamente a competéncia
constitucionalmente prevista dos Tribunais de Contas, uma vez que o inciso Il do art. 71 da
CFRB néo faz qualquer ressalva a prestacdo de contas e posterior julgamento por parte de
agente politico, motivo pelo qual a dualidade na prestacdo de contas deveria ser mantida
mesmo no caso do prefeito, que também atua como ordenador de despesas.

Em terceiro plano, temos a competéncia fiscalizadora, uma de suas atribui¢cbes mais
classicas, prevista desde o seu inicio. Diz respeito a fiscalizagdo dos atos da administracao
publica no que tange a legalidade e a auditoria contabil. Esta é a inteligéncia dos incisos Ill,
IV, V e Vldo art. 71 da constitui¢cdo:

I11 - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a
qualquer titulo, na administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas
e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as nomeagdes para cargo de provimento
em comissdo, bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes,
ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato
concessorio;IV - realizar, por iniciativa prépria, da Camara dos Deputados, do
Senado Federal, de Comissdo técnica ou de inquérito, inspecdes e auditorias de
natureza contébil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, nas unidades
administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciério, e demais entidades
referidas no inciso I;

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social
a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicagdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante
convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio; (BRASIL, 1988)

Em sua obra, Manoel Gongalves (1983, p. 89) compreende a competéncia
fiscalizatoria dos Tribunais de Contas como um “exame analitico das operagdes
contabilizadas de carater financeiro e orcamentario para atestar a exatiddo dos registros e
veracidade dos seus comprovantes”. De fato, o ilustre autor sustenta amplos poderes ao
controlador externo, afirmando, inclusive, que a norma constitucional permite realizar as
inspecdes que julgar necessarias para a verificacdo de conformidade de qualquer dos trés
poderes. Veja que aqui temos tanto as competéncias que podem ser exercidas de oficio por
parte dos Tribunais de Contas como também aquelas exercidas em apoio ao poder
Legislativo.

Assim, compete aos Tribunais de Contas a realizagdo de auditorias e inspe¢des em

orgdos e entidades da administracdo direta e indireta, inclusive para tomada de contas
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especiais, como é da praxe do sistema nacional de Tribunais de Contas*’. Na prética, as
auditorias e fiscalizacbes sdo realizadas por meio de sistemas informatizados ou com
inspecdes in loco realizadas por auditores de contas. As suas conclusGes do corpo instrutivo
dao aos tribunais elementos para julgar, para fazer determinagdes aos gestores e, inclusive,
para aplicar-lhes sancbes em caso de infringéncia do ordenamento juridico (SIMOES, 2014,
p. 352).

Nessa espécie, podemos incluir também a relevante competéncia para fiscalizar os
procedimentos licitatorios da administracdo publica. Em consonancia com os artigos 4° e 113
da Lei federal n°® 8666/1993 — o Estatuto das Licitacbes Publicas — o Tribunal de Contas
possui poderes inclusive para determinar a suspensao cautelar dos procedimentos que, de
acordo com sua compreensdo, possam resultar em lesdo ao erdrio no exercicio das suas
funcOes sancionadora e corretiva.

Também se destaca pela norma acima a apreciacao da legalidade dos atos de admissdo
de pessoal e concessdo de aposentadoria. Tamanha é a sua relevancia que foi editada simula
vinculante acerca do tema. O enunciado n° 3 da sumula do STF ratifica a garantia a ampla
defesa e ao contraditério nos processos que tramitam junto a Corte de Contas, mas ressalva
justamente essa analise de homologacdo da concessdao de aposentadorias, reforma e pensao,
compreendendo o Supremo tratar-se de ato complexo, competindo ao fiscal apenas a
verificacdo dos valores concedidos.

Diante do exercicio de sua competéncia judicante e fiscalizatoria, o Tribunal de
Contas pode aplicar, de plano, as san¢bes aos administradores ou comunicar ao poder de
direito para a adocdo das medidas necessarias, como sera visto adiante.

Em quarto plano, temos a competéncia informativa dos Tribunais de Contas. Dispde 0
inciso, VII do art. 71 da constituicdo que compete aos Tribunais de Contas “prestar as
informacdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas, ou por
qualquer das respectivas Comissdes, sobre a fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspe¢des realizadas”

Os Tribunais de Contas possuem ainda a funcdo informativa, na condicgdo ja tratada de
prestar auxilio a outros poderes. Posicionando-se acerca da norma em comento, Ives Gandra
Martins (2002, p. 51) sustenta que

O Congresso Nacional tem o poder de solicitar informac6es, cabendo ao Tribunal
atendé-las. N&o havendo limites temporal ou explicacfes sobre as circunstancias em
que tais informacdes possam ser solicitadas, ha de se admitir que o Congresso

*" Procedimento disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/contas/tomada-de-contas-especial/conheca-a-tomada-de-
contas-especial.htm. Acesso em: 21 jun. 2019
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Nacional poderd exigir o tipo de informagdes que desejar, em qualquer
circunstancia, devendo o Tribunal atender o demandado. O orgdo decisorio &,
portanto, o Parlamento. Mais do que isto. Cada uma das Casas tem a faculdade de
impor a solicitacdo, cabendo ao Tribunal acata-la. E, dentro de cada uma das Casas,
qualquer das Comissdes tem o mesmo poder, em inequivoca demonstragdo de que o
Tribunal continua como érgao técnico de suporte as decisdes politicas do Congresso.

Apesar da abrangéncia expressamente disposta na norma constitucional por meio de
normas regimentais (que encontram respaldo na doutrina e jurisprudéncia®, diga-se de
passagem), tal competéncia informativa vem sendo mitigada. A restricio mais comum diz
respeito a impossibilidade de o membro do Legislativo, por si s6, solicitar o préstimo de
informacdes, exigindo-se, para o cumprimento do mister, que o pedido de informacdes seja
formalizado através de uma comissdo de membros. A justificativa para tanto é a aplica¢do do
“principio da colegialidade, de forma que o poder de fiscalizagdo legislativa da acdo
administrativa do Executivo € outorgado aos Orgaos coletivos de cada casa ou de suas
comissdes, e nunca aos membros individualmente” (WILLEMAN, 2017, p. 244).

Imperioso destacar que, apesar de a norma constitucional fazer expressa mencao
apenas ao Congresso Nacional, a doutrina compreende que todos os poderes podem se
auxiliar da competéncia técnica das Cortes de Contas*®. Ademais, conforme ja exposto, 0
Tribunal de Contas ndo é o Unico érgdo autbnomo e independente. Assim, por exemplo, muito
comum que os resultados de auditorias e inspecfes transitem entre os Tribunais de Contas e
Ministério Publico, por exemplo, uma vez que o parquet possui, de forma autbnoma, a
competéncia para ajuizamento de a¢des judiciais que também tém o condéo de responsabilizar
0s gestores publicos e privados.

Em quinto plano, temos a competéncia sancionadora dos Tribunais de Contas. O
supracitado inciso VI do art. 71 da CFRB ja contém expressa mencdo a possibilidade de
aplicacdo de sangdes diretamente por parte dos Tribunais de Contas em caso de irregularidade
que resulte prejuizo ao erario publico. Por conseguinte, o inciso VIII do mesmo dispositivo €
mais especifico ao tratar da competéncia sancionadora desses 6rgdos de controle externo, ao
garantir-lhes poderes para “aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou
irregularidade de contas, as sancOes previstas em lei, que estabelecerd, entre outras

cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erario”.

8 STF, ADI n° 3.046, Pleno, relator ministro Sepulveda Pertence. Julgado em: 15 abr. 2004.

* Conforme j& exposto, os préprios Tribunais de Contas compreendem a sua missao institucional como de
auxilio aos demais poderes. O TCE/RJ, por exemplo, afirma que “O Tribunal de Contas do Estado do Rio de
Janeiro trabalha ndo s6 em auxilio a Assembleia Legislativa, mas também, quando solicitado, ao Executivo,
Judicidrio, Ministério Publico, Receita Federal, demais tribunais de contas e outros setores.” Disponivel em:
http://www.tce.rj.gov.br/web/guest/atribuicoes. Acesso em: 21 jun. 2019.
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Trata-se de salutar inovacdo da CFRB, dando maior efetividade a atuacdo do 6rgéo, o
que, evidentemente, possui estreita relacdo com a imperiosidade do enforcement do qual
tratamos nas primeiras paginas deste trabalho. Assim, ndo basta o reconhecimento da
antijuricidade do ato administrativo, imperioso que também se apliquem as suas
“consequéncias materiais voltadas para a punicdo e para a recomposicdo de prejuizos”
(WILLEMAN, 2017, p. 256). Considerada uma competéncia autbnoma, cabe apenas ao
Tribunal de Contas a aplicacdo da sancdo que julgar conveniente, um exercicio de
discricionariedade vinculada, conforme sera mais bem estudado nos capitulos seguintes.

Por fim, a competéncia corretiva diz respeito as providéncias que devem ser tomadas
qguando da verificacdo da irregularidade, situacdo em que o Tribunal de Contas pode assinar
prazo para que a administracdo adote as providéncias necessarias a sua conformacdo. A
conselheira Marianna Willeman (2017) apresenta interessante percep¢do de que, in casu,
“trata-se de um controle de natureza hibrida, por meio do qual o Tribunal de Contas intervém
no plano da producdo de efeitos do ato administrativo a posteriori, buscando impedir a
consumacao de despesas que dele decorreriam”. De fato, especialmente considerando o poder
geral de cautela® consistente na edicdo de medidas cautelares em processos administrativos
de sua competéncia, os tribunais atuam de maneira proativa na prote¢éo do erario.

A norma constitucional dispde de um duplo regime no caso de ndo atendimento das
medidas arbitradas pela Corte de Contas, fazendo uma distin¢do de consequéncias juridicas
aplicaveis quando da andlise de ato administrativo para a verificagdo dos contratos
administrativos, sendo, na préatica, os grandes instrumentos voltados a execucdo das despesas
previstas nos orcamentos publicos.

A ilegalidade verificada no proprio ato administrativo permite que o Tribunal de
Contas, de maneira unilateral e autdbnoma, sempre respeitando o contraditorio, possa
unilateralmente sustar o ato sub judice, para s6 entdo comunicar o ocorrido ao poder
Legislativo. Os efeitos do mandamento do Tribunal de Contas sdo imediatos, suspendendo e
retirando a eficacia do ato administrativo questionado, mas nunca o anulando por ser
prerrogativa do poder que o editou. Aqui, incluem-se os editais licitatérios que Ihes chegam
ao conhecimento antes mesmo de sua publicacdo (inclusive por meio da representacao
formulada por particulares). Revela-se que a “forma mais direta e segura de evitar a

consumagdo de ilegalidades e a violacdo do nome da moralidade estd em se permitir a

%0 STF, MS n° 24.510, Pleno, relatora ministra Ellen Gracie. Julgado em: 19 nov. 2003.
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apreciacdo dos editais licitatorios ainda antes da abertura do certame concorrencial”
(CASTRO, 1997, p. 500).

De outro lado, o Tribunal de Contas ndo pode, de plano, sustar os efeitos do contrato
questionado. No limite de sua competéncia, 0 6rgdo deve comunicar ao Legislativo para que
entdo este poder determine ao Executivo a ado¢do das medidas cabiveis. Apesar de, com uma
méo, a Constituicdo apresentar certa restricdo a atuacdo da Corte de Contas, prestigiando
assim o exercicio politico da Casa Legislativa, com a outra méo confere a prerrogativa de que,
caso o parlamento ou a administracdo quedem silentes na ado¢do das medidas necessarias,
pode o proprio Tribunal de Contas, por forca do art. 71, 82 da CFRB, deliberar pela
implementacao impositiva das medidas que julgar pertinentes.

Em qualquer dos casos, em face de irregularidade que chegue ao seu conhecimento, o
Tribunal de Contas tem poderes para representar ao 6rgdo competente. O principal
destinatério das representacfes € o Ministério Publico, que possui legitimidade para adogdo de
medidas judiciais em face dos responsabilizados pelos Tribunais de Contas, em especial pelo
ajuizamento de acdes civis pablicas de improbidade administrativa e acGes criminais.

Percebe-se, portanto, que os Tribunais de Contas possuem amplo espectro de atuacéo
no exercicio do controle externo da administracdo publica. Inclusive, eles detém competéncia
para atuar em objetos extremamente sensiveis a politica nacional. Em virtude de sua
capacidade interventiva, o processo de escolha dos seus membros possui regras proprias que
buscam equilibrar a composi¢cdo do 6rgdo, conferindo-lhe a legitimidade necessaria a sua

atuacao.

1.5 Composicao técnico-politica: a escolha de seus membros e a legitimidade na atuacao

Os Tribunais de Contas transitam entre os poderes estatais constituidos, dotados de
competéncias constitucionalmente previstas que Ihe ddo ingeréncia em diversas areas que
0rgdos puramente técnicos ndo costumam atuar, muitas vezes, confundindo suas atuacfes
administrativas com a de natureza politica.

O processo de escolha de seus membros é tema que hd muito vem levantando
questionamentos, ndo apenas no Brasil, como também nas ISCs espalhadas pelo mundo.

Diversos sdo os estudos que relacionam o processo de escolha dos membros que compdem
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essas instituicdes e o nivel de sua autonomia. O ponto nodal que aqui se avalia é justamente
este: a medida que um processo sério de escolha dos membros que compdem o Tribunal de
Contas é suficiente para garantir o exercicio legitimo e independente fundamental a
controladoria externa da administracéo™".

Assim, ¢ possivel afirmar que a “forca, imparcialidade e independéncia de uma corte ¢
uma questdo de engenharia constitucional e esta intimamente ligada a forma pela qual os seus
membros julgadores sdo indicados e aos termos para os quais eles servem” (ACKERMAN,
2000, p. 667 apud FERREIRA JUNIOR, 2015, p. 120).

Ao rememorar o ideal de Ruy Barbosa na criagcdo dos Tribunais de Contas (AMORIM,;
NETO, 2014, p. 353), é possivel perceber que a preocupacdo com oS critérios para a
nomeacdo dos membros e a sua relacdo direta com a eficacia da atuacdo do Tribunal de
Contas ¢ tema central desde a propria origem da Corte de Contas no Brasil. A “necessidade de
agir no estrito interesse publico — que revela sua preocupacdo com a moralidade
administrativa” é formalmente manifestada na exposi¢do de motivos do Decreto n. 966-A, de

7 de novembro de 1890:

[..] contanto que a escolha do pessoal inaugurador ndo sofra a invasdo do
nepotismo; que ela fique absolutamente entregue a responsabilidade de um ministro
consciencioso, inflexivel, imbuido no sentimento da importancia desta criacéo; que
aos seus primeiros passos presida a direcdo de chefes escolhidos com a maior
severidade, capazes de impor-se ao pais pelo valor nacional dos seus nomes e de
fundar a primeira tradicdo do Tribunal sobre arestos de inexpugnavel solidez
(BARBOSA, 1999, p. 262).

De fato, além de produzir efeitos na sua autonomia, o processo de escolha passa
também por um questionamento acerca da prépria legitimidade do Tribunal de Contas. Quem
conduz os Orgdos sdo seus membros; se 0s membros atuam de forma ilegitima, o proprio
Tribunal de Contas é posto em xeque.

Ensina Weitz-Shapiro, de Moraes e Hinthorn (2015), que a independéncia de cada
conselheiro depende de dois pontos: a natureza da sua indicacdo e o nivel de protecdo que
recebe quando assume o posto. Portanto, neste topico, buscam-se apresentar as regras

constitucionais para a escolha dos membros dos Tribunais de Contas, as prerrogativas

*1 Em virtude de recentes dentincias cometidas por membros dos Tribunais de Contas, 0 modelo de selecio dos
Ministros e Conselheiros passou a repercutir também na opinido publica. O Jornal “O Globo”, midia de alta
circulagdo, ja realizou um editorial sobre o tema, dando-lhe como titulo Modelo de indicagdes politicas esta no
centro dos desvios do TCE, e uma reportagem com a manchete Tribunais de Contas em xeque: Dendncias
colocam em ddvida modelo de indicagdes politicas. Disponiveis em: https://oglobo.globo.com/brasil/modelo-
de-indicacoes-politicas-esta-no-centro-dos-desvios-no-tce-21129453 e
https://oglobo.globo.com/brasil/tribunais-de-contas-em-xeque-denuncias-colocam-em-duvida-modelo-de-
indicacoes-politicas-21518440. Acesso em: 08 jun. 2019.
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inerentes a sua atuacdo, para, ao fim, avaliar a legitimidade na atuacdo desse 6rgédo de cupula
constitucional.

1.5.1 Composicao e o processo de escolha dos seus membros

A composicdo dos 6rgdos que compdem o sistema nacional de Tribunais de Contas
ndo é idéntica, ainda que consideravelmente harménica, devendo-se observar a simetria
funcional com o Tribunal de Contas da Unido, uma vez que as regras para a sua Composi¢ao
sdo delineadas por normas de hierarquia constitucional e irradiam por todo o ordenamento
juridico por forca do art. 75 da Carta Magna.

O art. 73 da constituicdo federal® dispde que o Tribunal de Contas da Uni&o sera
integrado por nove ministros, sendo um terco indicado pelo presidente da Republica e os
outros dois tercos pelo Congresso Nacional. Em caso de vacéncia, a competéncia para a
escolha do proximo ministro sera definida de forma que a composicdo seja sempre mantida
nesse mesmo quantitativo®®, mantendo-se o equilibrio, sob pena, inclusive, de violacdo &
separacdo dos poderes. Conforme ja exposto, os Tribunais de Contas atuam precipuamente
em auxilio ao poder Legislativo, motivo pelo qual a maioria dos seus ministros é escolhida
pelo Congresso Nacional. Essa Instituicdo Superior de Controle ndo deve, no entanto, ser
comandada por um poder constituido apenas, tendo em vista o seu carater fluido entre os
poderes e, por isso mesmo, compete também a chefia do poder Executivo nomear parte
consideravel dos seus membros.

O processo de escolha pelo Congresso Nacional, infelizmente, ndo possui um rito

proprio descritivamente regulamentado®, sendo que a indicacdo parte das liderancas

%2 Na constituicdo vigente, havia uma composicéo distinta, prevendo a norma constitucional que todos 0s
membros seriam nomeados pelo chefe do Executivo ap6s aprovacdo do Legislativo. Com o advento da
constituicdo federal, houve um momento nebuloso de transicdo, tanto é que o processo de selecdo e nomeagao
fora judicializado (Supremo Tribunal Federal, ADI 2.596, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 19-3-
2003, Plenario, DJ de 2-5- 2003).

>3 Essa disposicéo foi especificada pelo art. 35 do Regimento Interno do TCU - Resolucdo-TCU N° 246, de 30 de
novembro de 2011. Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/normativos/regimentos-internos/. Acesso em: 8
jun. 2019.

5 O Decreto Legislativo n° 6, de 1993, regulamenta a escolha de ministros do Tribunal de Contas da Uni&o pelo
Congresso Nacional. Em que pese ndo especificar um devido processo legal e publico para a escolha do
Ministro, aponta como prerrogativa das liderangas da Casa a indicagdo de candidato a vaga. A Comissdo de
Assuntos Econdmicos do Senado Federal e a Comissdo de Finangas e Tributacdo da Camara dos Deputados
também gozam de certo protagonismo, uma vez que emitem pareceres prévios sobre a escolha.



70

partidarias do Congresso Nacional, muitas vezes recaindo sobre os proprios pares delas®.
Interessante notar que muitas das assembleias estaduais ja regulamentaram procedimentos
préprios para a escolha dos conselheiros estaduais, inclusive prevendo a publicacdo de edital
para convocacdo de cidaddos interessados em se candidatar & vaga®®.

Por sua vez, o processo de escolha por parte do presidente da Republica é bem mais
restritivo. De fato, apenas uma das suas trés vagas pode ter por indicacdo pessoa de sua livre
escolha, pois as outras duas vagas devem ser necessariamente ocupadas, alternadamente, por
auditores efetivos e membros do Ministério Publico junto ao Tribunal, cabendo ao presidente
da Republica nomear os seus ministros a partir de listas triplices editadas pelo proprio
Tribunal de Contas a partir de critérios de merecimento e antiguidade.

A bem da verdade, os Tribunais de Contas estaduais e municipais seguem também, em
sua maioria, a simetria exigida a Unido. Prevalecem na jurisprudéncia Cortes Superiores, em
que dos sete conselheiros, trés serdo indicados pelo poder Executivo e os outros quatro pelo
poder Legislativo>’. Cabe as constituicdes estaduais e leis organicas disciplinar o processo de
escolha de forma que o equilibrio dessa composicéo seja mantido®®.

Imperioso destacar que, em todos 0s casos, 0s nomeados devem observar requisitos
constitucionalmente exigidos. Aqui, ao nosso sentir, é onde o cenario tedrico
constitucionalmente exigido destoa, e muito, da realidade pratica.

Nos termos do paragrafo primeiro do artigo 73 da constitui¢do federal, os ministros do
Tribunal de Contas da Unido serdo nomeados dentre brasileiros que satisfagam os seguintes
requisitos: i) mais de 35 e menos de 65 anos de idade; ii) idoneidade moral e reputacéo
ilibada; iii) notdérios conhecimentos juridicos, contabeis, econdmicos e financeiros ou de
administracdo publica; iv) mais de dez anos de exercicio de funcdo ou de efetiva atividade

profissional que exija 0s conhecimentos mencionados no inciso anterior.

% Sera visto adiante interessante pesquisa da Organizacéo Transparéncia Brasil, que demonstra a alta quantidade
de indicaces de agentes politicos para o cargo de membro do Tribunal de Contas. Por hora, indica-se a
entrevista com o presidente da Associacdo Nacional dos Auditores de Controle Externo dos Tribunais de
Contas, que defende sobremaneira a participacdo dos servidores de carreira na direcéo do érgdo. Disponivel
em: https://www.antcbrasil.org.br/index.php?secao=noticias&visualizar_noticia=660. Acesso em: 8 jun.2019.

% Esse é o rito, por exemplo, disposto no art. 241 do Regimento Interno da Assembleia Legislativa do Rio de
Janeiro.

> 0 enunciado sumular n® 653 do Supremo Tribunal Federal dispde que “No tribunal de contas estadual,
composto por sete conselheiros, quatro devem ser escolhidos pela Assembleia Legislativa e trés pelo chefe do
Poder Executivo estadual, cabendo a este indicar um dentre auditores e outro dentre membros do Ministério
Publico, e um terceiro a sua livre escolha”.

%8 O STF possui firme jurisprudéncia, vedando que a ordem de escolha ocorra apenas por critério cronolégico,
pois, por consequéncia, poderia desequilibrar a composicéo parametrizada pela CFRB (STF, ADI 3.688, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 11-6-2007, Plenéario, DJ de 24-8- 2007).
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O critério etario é justificavel para fins de maturidade intelectual® e durag&o razoavel
do mandato do ministro. A idade minima para o exercicio de funcdo publica € exigida para
uma serie de cargos politicos, em especial ao de presidente da Republica e ministros do
Supremo Tribunal Federal, os quais devem também ter mais de 35 anos de idade para exercer
0 seu mandato. No outro limite, a idade maxima de 65 anos revela-se razoavel, uma vez que,
na redagdo originaria da constituicdo federal, a aposentadoria compulsoria do ministro do
TCU ocorria aos 70 anos de idade, aqui também guardado simetria com os Ministros do STF.
De forma a garantir uma duracdo razodvel ao mandato do ministro recém-nomeado e talvez
também evitando o desgaste institucional inerente & substituicdo de um cargo como esse da
mais alta relevancia, exige-se que o cidaddo indicado a ministro do TCU possua, no maximo,
65 anos de idade, em uma tentativa de garantir ao menos cinco anos de atuacdo ininterrupta.
No entanto, é fundamental destacar que, através da emenda constitucional n° 88, de 2015, a
aposentadoria compulsoria atualmente ocorre aos 75 anos de idade, garantindo mais cinco
anos de atuacao além do limite etario originalmente previsto e que nao fora reformado.

A idoneidade moral e a reputacdo ilibada, a par de serem requisitos fundamentais,
possuem uma conceituacio demasiadamente aberta. E inegavel a absoluta relevancia do
critério moral para o exercicio de um cargo de cUpula em que a atuagdo do ministro ocorre
justamente no controle externo da administracdo pablica e no combate a corrupcdo. Nao é
concebivel que pessoa de idoneidade moral questiondvel seja o condutor do processo de
responsabilizacdo de outros agentes publicos. No entanto, por se tratar de critério aberto, sem
que a norma constitucional lhe tenha dado concretude, muito se questiona acerca do
atendimento a esse requisito. Tendo por objeto o processo de escolha dos ministros do TCU —
0 que se faz por recorte tedrico — nem a lei organica do TCU e nem o seu regimento interno
fazem quaisquer referéncias a atestados, certiddes ou outras formas de comprovagdo de
idoneidade moral, motivo pelo qual, muitas das vezes, esse crivo passa pela analise da opinido
publica ou até mesmo do poder Judiciério.

Por dltimo, e ndo menos importantes, temos os critérios técnicos delineados na
constituicdo federal. E exigido o notério conhecimento em diversas areas, ndo apenas
juridicas, mas também contabil, financeira e econdmica ou de administragdo publica. Tal

requisito de competéncia é fundamental diante da complexidade e pluralidade de temas a

% Inclusive, atualmente, o Congresso Nacional discute a extensdo dessa exigéncia também para outros cargos de
alta relevancia, como juizes de direito e promotores de justica. Tramita a PEC n° 399/2014, que passa a exigir
do bacharel em Direito, no minimo, 30 anos de idade e trés anos de atividade juridica para ingresso nas
carreiras de juiz, promotor e delegado da Policia Federal e Civil. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=613261. Acesso em: 8 jun. 2019.
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serem tratados pelo ministro no seu oficio diario. Como vimos, os Tribunais de Contas
possuem ampla jurisdicdo administrativa no exercicio do controle externo da administracéo
publica, motivo pelo qual nada mais justo que os seus membros também possuam como
requisito para o ingresso neste 6rgdo notdrio conhecimentos técnicos. Para comprovagdo do
notorio saber, ndo se exige qualquer qualificacdo normal, compreendendo o STF tratar-se de
requisito de natureza subjetiva®.

Além do conhecimento puramente técnico, sdo impostas também a efetiva pratica e a
implementacdo desse conhecimento em atividade profissional. A obrigacdo de que o0 nomeado
possua mais de dez anos no exercicio de funcdo (publica ou privada) que exija 0s
conhecimentos acima expostos, ao nosso sentir, tem relacdo tanto com o critério técnico
guanto com o critério etario, sendo, na verdade, um congracamento de ambos. O
conhecimento tedrico aplicado a pratica e o seu reconhecimento social como um profissional
competente nessa area de atuacdo consistem na aptiddo e na autoridade para a ocupacgdo do
cargo de ministro do Tribunal de Contas.

Por forca do art. 75 da constituicdo e da conformacdo do sistema nacional de Tribunais
de Contas, os Estados e municipios (aqueles legitimados a tanto) possuem regras simétricas
ao aqui disposto, utilizando como referéncia o processo indicado aos ministros dos Tribunais
de Contas da Unido. Salvo algumas especificidades ja citadas e outras que julgamos fugir a
pertinéncia desta pesquisa, a harmonia do sistema nacional € respeitada, mantendo-se
precipuamente 0s mesmos requisitos para nomeacdo de ministros e conselheiros.

Percebe-se, portanto, que a composi¢do do Tribunal de Contas possui uma natureza
técnico-politica. Ainda que, pelo menos por forca constitucional, os seus membros precisem
demonstrar inequivocamente a sua competéncia técnica, eles passam necessariamente por um
processo politico de escolha, uma vez que transitam pela estreita relagdo com poderes
politicos constituidos. A confianca politica naquele que é indicado e nomeado ao cargo €
inerente a esse processo de selecdo publica.

A problemética dessa composicdo sera mais bem explorada a frente ao analisarmos a
legitimidade da atuagdo dos Tribunais de Contas, como as questdes da teoria da captacéo e até

mesmo a inobservancia dos requisitos constitucionais.

%0 “Tribunal de Contas estadual. Conselheiros. Nomeagio. Qualificagdo profissional formal. Notorio saber. A
qualificagdo profissional formal ndo € requisito & nomeagdo de conselheiro de tribunal de contas estadual. O
requisito notorio saber € pressuposto subjetivo a ser analisado pelo governador do Estado, a seu juizo
discricionario” (AO 476, Rel. p/ o ac. Min. Nelson Jobim, julgamento em 16-10-1997, Plenério, DJ de 5-11-
1999).
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1.5.2 Garantias e prerrogativas protetivas ao exercicio da controladoria externa

A constituicdo federal prevé garantias e prerrogativas inerentes ao cargo ndo apenas de
ministro/conselheiro do Tribunal de Contas, mas também dos proprios servidores publicos
que atuam nesse mister. Revisitando a exposi¢do de motivos da criagcdo da primeira Corte de
Contas, é possivel perceber que a protecdo juridica conferida aos seus membros sempre foi
uma clara preocupacdo institucional para que eles, “cercado de garantias — contra quaisquer
ameagas, possa exercer as suas funcdes vitais no organismo constitucional, sem risco de
converter-se em instituicdo de ornato aparatoso e inatil” (BARBOSA, 1999, p. 254).

Ainda que alterada pela emenda constitucional n® 20/1998, desde a reda¢édo originaria
da constituicdo federal, € afiancado aos ministros do Tribunal de Contas da Unido que “terdo
as mesmas garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos Ministros do
Superior Tribunal de Justica”. O mesmo se aplica aos conselheiros estaduais e municipais,
conforme jurisprudéncia do STF,* ao interpretar o teor do art. 75 da CFRB.

O signo “garantia” pode ter diversos significados, até porque ndo sdo raras as vezes
em que o termo ¢ empregado como sindnimo de “prerrogativa”. Ensina a melhor doutrina que
“existem as garantias sempre em face de um interesse que demanda protecdo e de um perigo
que se deve conjurar” (BONAVIDES, 2004, p. 525). A garantia entdo seria um meio de
defesa em favor de um direito: no caso em estudo, em defesa das prerrogativas dos ministros.

As prerrogativas sdo verdadeiramente os direitos dos membros dos Tribunais de
Contas, fundamentadas em condicdes legais, especificas e indispensaveis ao regular exercicio
de funcdo publica, ditadas necessariamente ao interesse social e publico. Configuram uma

rede de protegdo “contra o arbitrio de determinados gestores publicos, permitindo que 0s

%1 por todos: “Equiparagdo constitucional dos membros dos tribunais de contas & magistratura — garantia de
vitaliciedade: impossibilidade de perda do cargo de conselheiro do Tribunal de Contas local, exceto mediante
decisdo emanada do Poder Judiciario. Os Conselheiros do Tribunal de Contas do Estado-membro dispdem dos
mesmos predicamentos que protegem os magistrados, notadamente a prerrogativa juridica da vitaliciedade
(CF, art. 75 c/c o art. 73, 8 30), que representa garantia constitucional destinada a impedir a perda do cargo,
exceto por sentenca judicial transitada em julgado. Doutrina. Precedentes. A Assembleia Legislativa do
Estado-membro ndo tem poder para decretar, ex propria auctoritate, a perda do cargo de Conselheiro do
Tribunal de Contas local, ainda que a pretexto de exercer, sobre referido agente publico, uma (inexistente)
jurisdigdo politica” (ADI 4.190-MC-REF, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 10-3-2010, Plenéario, DJE
de 11-6-2010).
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servidores desempenhem suas atribuicdes sem pressdes e com profissionalismo,
independéncia, dentro de uma regra de competéncia previamente definida” (ISMAEL FILHO,
2018, p. 111).

O sistema de garantias e prerrogativas conferidas aos membros dos Tribunais de
Contas amolda-se perfeitamente ao melhor interesse publico, uma vez que visam assegurar a
autonomia e a independéncia do préprio ministro, para que a atuacdo se desenvolva de
maneira independente e institucional.

Forgoso reconhecer (0 que se faz de bom grado) que tamanha protecdo juridica acaba
por resguardar também o drgdo como um todo, ja que a conducdo do seu trabalho € dirigida
justamente por seus membros. Nesse sentido, ndo h& como dissociar as garantias e
prerrogativas dadas aos ministros do carater autbnomo e independente do préprio Tribunal de
Contas.

In casu, o art. 73, 83 da constituicdo federal consiste em norma de extens&o, fazendo
remissdo as garantias e prerrogativas dos ministros do Superior Tribunal de Justica, que séo
precipuamente aquelas previstas no artigo 95 da Constituicdo. As principais prerrogativas,
dada a funcdo que Ihe da a dignidade constitucional, sdo, no Brasil de hoje, a vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos, o que é também disposto pelo art. 73 da lei
organica do Tribunal de Contas da Unido.

O caréter vitalicio do cargo é seguramente o0 ponto que levanta maiores questdes. A
bem da verdade, desde a sua criacdo, os cargos dos ministros possuem natureza vitalicia®,
equiparando-os aos juizes das mais altas cortes do pais. Obtido o vitaliciamento, o
afastamento definitivo do ministro do Tribunal de Contas da Unido ocorrera pela
aposentadoria ou por afastamento forcado veiculado em sentenca judicial transitada em
julgado, lembrando que compete ao Supremo Tribunal Federal o seu julgamento nos crimes
de responsabilidade, na forma do art. 102, inciso I, alinea “c” da constitui¢do federal.

A duragdo do mandato e a sua desvinculacéo ao ciclo de elei¢des serve para reduzir as
influéncias externas ao seu exercicio® Assim, segundo Speck (2000), o objetivo é que a longa

permanéncia no cargo leve a uma composic¢do pluralista do Tribunal, uma vez que é composto

%2 Nos paises da Comunidade Europeia, esse modelo de vitaliciedade é adotado atualmente na Alemanha,
Franca, Holanda, Finlandia, Grécia, Luxemburgo, Portugal, Dinamarca, Inglaterra, Italia e Irlanda, entre
outros. (SPECK, 2000, p. 48).

8 Alguns exemplos atuais de duracdo prolongada dos mandatos dos diretores nomeados das instituicdes
superiores de controle financeiro sdo a Bélgica, a Suécia (ambos com mandatos de seis anos, renovaveis por
mais um periodo), a Espanha (nove anos), a Austria e os Estados Unidos (12 anos) (SPECK, 2000, p. 48).
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por membros indicados pelas mais variadas liderangas politicas. Nessa toada, a vitaliciedade
serviria como um contraponto a uma lealdade politica do Ministro aqueles que o indicaram®.

Os vencimentos e vantagens dos ministros do TCU também sdo os mesmos dos
ministros do Superior Tribunal de Justica, o que sera disposto por forca de lei, sempre
observando o regramento insculpido no art. 37, inciso XI da constitui¢do federal, que trata do
teto remuneratdrio dos servidores publicos.

Esse arcabouco juridico de protecGes e vantagens juridicas € extensivel aos
conselheiros estaduais e municipais. Conforme ja exposto, a simetria é imposta aos Estados-
membros e municipios no exercicio do seu poder decorrente®.

Pois bem. Como em qualquer sistema normativo coeso, quem tem direitos também
possui deveres e 6nus a sustentar. Assim, a norma constitucional também prevé impedimentos
e vedacgOes, os quais também se justificam de forma a garantir a imparcialidade.

Os artigos 74 e 76 da lei organica do Tribunal de Contas especificam as vedagdes a
atuacdo dos Ministros: i) exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcéo, salvo
uma de magistério; ii) exercer cargo técnico ou de direcdo de sociedade civil, associagdo ou
fundacdo, de qualquer natureza ou finalidade, salvo de associagdo de classe, sem
remuneracao; iii) exercer comissdo remunerada ou ndo, inclusive em 6rgdos de controle da
administracdo direta ou indireta, ou em concessionarias de servico publico; iv) exercer
profissdo liberal, emprego particular, comércio, ou participar de sociedade comercial, exceto
como acionista ou cotista sem ingeréncia; v) celebrar contrato com pessoa juridica de direito
publico, empresa publica, sociedade de economia mista, fundagdo, sociedade instituida e
mantida pelo poder publico ou empresa concessionaria de servigo publico, salvo quando o
contrato obedecer a normas uniformes para todo e qualquer contratante; e vi) dedicar-se a
atividade politico-partidaria.

Os impedimentos e vedacdes visam assegurar a imparcialidade dos magistrados,

complementando o conjunto de garantias que possuem mais relacdo com a sua propria

% Veja que a mesma ratio pode ser aplicada aos Ministros de Tribunais de Justica Superiores que também
passam por um processo politico de selecdo. Por todos, podemos destacar o caso ex-Ministro Joaquim Barbosa,
indicado pelo Presidente da Republica filiado ao Partido dos Trabalhadores (PT) e sabatinado pelo Congresso
Nacional quando o PT era a maioria do Legislativo, mas mesmo assim votou de forma contréria aos interesses
deste partido, condenando a pena restritiva de liberdade diversos membros da diretoria do PT quando do
julgamento da Ac¢éo Penal 470 — Caso Mensal&o.

% Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 183-3/MT. Relator Ministro Sepulveda
Pertence. Brasilia, 7 de agosto de 1997. No mesmo sentido: A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 98-5/MT.
Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia, 18 de outubro de 1989.
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independéncia e protecéo a efeitos externos. Nessa aparente dicotomia, interessante o escol de
José de Albuquerque Rocha (1995, p. 30):

Independéncia e imparcialidade, embora conceitos conexos, eis que servem ao
mesmo valor de objetividade do julgamento, no entanto tém significacdes diferentes.
Enquanto a imparcialidade € um modelo de conduta relacionado ao momento
processual, significando que o juiz deve manter uma postura de terceiro em relagédo
as partes e seus interesses, devendo ser apreciada em cada processo, pois, sé entdo é
possivel conhecer a identidade do juiz e das partes e suas relacdes, a independéncia é
uma nota configuradora do estatuto dos membros do Poder Judiciario, referente ao
exercicio da jurisdicdo em geral, significando auséncia de subordinacdo a outros
orgéos.

Pelo exposto, é possivel perceber a preocupacdo do constituinte originario com a
independéncia, imparcialidade e até mesmo com a autonomia no atuar dos ministros,
conferindo-lhes verdadeiro estatuto protetivo. A atuacdo do membro livre de qualquer

suspeita € fundamental para que o proprio Tribunal de Contas goze da legitimidade plena ao

exercer a sua jurisdi¢do de contas conforme atribuicao prevista constitucionalmente.

1.5.3 Legitimidade na atuacdo dos Tribunais de Contas

Ao tratar da legitimidade na atuacdo dos Tribunais de Contas, socorremo-nos dos
ensinamentos de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, um dos maiores estudiosos de Direito
administrativo no Brasil e um grande entusiasta da pesquisa sobre essa Instituicdo Superior de
Controle.

Ensina o ilustre administrativista que a legitimidade pode ser dividida em originaria,
concorrente e finalistica (teleoldgica). Apenas através dessa compreensdo, é possivel
compreender a legitimidade plena da acéo do poder publico.

Pois bem. A legitimidade originaria € aquela que provém de um titulo. Em um Estado
Democratico de Direito, o titulo justifica-se pelo consenso na sociedade de que aquele sujeito
politico é legitimo a atuar. Como exemplo desse consenso que justifica a legitimidade temos
“a capacidade técnica comprovada, como se pratica para a escolha dos magistrados e dos
agentes publicos em geral, ou, como é mais difundida para a composic¢do dos parlamentos e
para as chefias de Estado e de governo, pelo pleito eleitoral” (NETO, 2004, p. 121).

No entanto, a legitimidade originaria exaure-se no proprio ato da sua investidura,
momento em que entra em cena a necessaria legitimidade concorrente. Como bem aponta

Neto (2004, p. 121), “tdo logo o detentor do poder politico passa a tomar decisbes sera
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necessario confrontar seu desempenho com as expectativas dos governados”. Ainda seguindo
0 exemplo supracitado, a chefia de Estado que passa atuar em contradicdo com o discurso
utilizado no pleito eleitoral — discurso este que gerou consenso no seu titulo — passa a
desconstruir a sua legitimidade concorrente, uma vez que a atuacdo ap6s a investidura ndo
atende as expectativas dos governados.

Veja, portanto, que a legitimidade concorrente revela-se um processo continuo de
avaliacdo e possui estreita relacdo com o postulado democratico que tanto discutimos no
inicio deste trabalho, sendo certo que o agente politico passa necessariamente a conviver com
uma permanente afericdo da legitimidade concorrente pelo resultado.

Por fim, a legitimidade finalistica é atingida quando, de fato, a expectativa gerada é
concretizada: “serd essa confrontacdo, entre o que deveria realizar, a partir de sua proposta, e
0 que de fato realizou, a derradeira afericdo qualificatéria da legitimidade — a legitimacgéo
finalistica” (NETO, 2004, p. 122). Essa verificacdo final consiste na prdpria atuacdo do agente
escolhido por meio de um consenso, 0 qual passou por esse processo de manutencdo de
legitimidade e que, ao final, demonstrou atuar nos conformes da expectativa gerada pela sua
titulacdo: temos aqui a finalidade teleoldgica.

Pelas consideracBes expostas, a legitimidade plena é atingida

quando coincidem as escolhas democraticas subjetivas e as objetivas — dos agentes
politicos e das politicas a serem perseguidas — €, na pratica, quando satisfazem com
plenitude & aplicacdo dos multiplos controles de juridicidade a disposicdo da
sociedade (FIGUEIREDO NETO, 2004, p. 123).

Transportando esses conceitos a realidade dos Tribunais de Contas, € possivel discutir
a legitimidade da atuacdo dessa Instituicdo Superior de Controle e, em especial, um dos seus
temas mais pujantes: a cooptacao politica de seus membros e a lealdade de origem.

Em seu trabalho, o conselheiro do TCE/SC Ferreira Junior (2015) afirma que os
Tribunais de Contas carecem de legitimidade plena, cometendo faltas nas trés formas de
legitimacdo: na legitimacdo originaria, em virtude das anomalias na nomeacdo de seus
membros; na concorrente, com vistas a frustacdo da sociedade em geral; e na finalistica, pela
percepcdo negativa quanto aos resultados gerados pela instituicdo de controle. Ousamos
discordar, ao menos em parte. De fato, o arcabougo juridico delineado, até entdo muitas veze,s
ndo se reflete na praxis politico-administrativa.

A legitimidade origindria — a que diz respeito a investidura dos ministros e
conselheiros — é suficientemente delineada na constituicdo federal, norma fundamental que
legitima todos os poderes instituidos. Ha, sim, critérios técnicos que ddo azo ao consenso. Em

que pesem as justificadas criticas quanto ao desrespeito ao devido processo constitucional de



78

selecdo insculpido no artigo 73 da CFRB, o fato é que as regras ali dispostas, a0 menos se
efetivamente cumpridas, sdo habeis, sim, a conferir a legitimidade originaria a0 membro do
Tribunal de Contas.

A legitimidade concorrente, ao nosso sentir, € realmente falha nos Tribunais de
Contas, primeiro, por ndo haver necessariamente um tom de discurso que tenha garantido ao
postulante do cargo a sua investidura, até porque o0s requisitos para ingresso sao outros, tal
qual o notorio saber juridico, ndo sendo possivel a confrontacdo entre o prometido e o
realizado; segundo, e mais importante, porque a vitaliciedade, para aléem de uma garantia a
sua atuacdo independente, releva-se também na impossibilidade do processo continuo de
avaliacdo citado por Diogo de Figueiredo. A vitaliciedade, por sua propria natureza,
necessariamente tensionara com o postulado democratico.

Por fim, a legitimidade finalistica, em conclusdo ao processo de legitimacdo plena,
revela-se um problema do Estado Democratico Brasileiro como um todo. O Tribunal de
Contas, em apertada sintese, tem por objetivo o combate a corrupcdo por meio do controle
externo das contas publicas. Diante de seguidos casos de corrupcao noticiados diariamente, o
natural é que o Tribunal de Contas, ao lado das demais instituicbes democraticas, tenham a
sua legitimidade plena posta em xeque.

Ao nosso sentir, a grande questdo na atuacdo legitima (ou ndo) da atuacdo dos
Tribunais de Contas diz respeito a legitimidade originaria e aos seus corolarios. Um processo
de escolha equivocado, com vicio na investidura, ensejard na suspeita (muitas vezes
concretizada) de atuacdo ilegitima ao longo de todo o mandato do membro da Corte de
Contas, 0 que, evidentemente, causa a suspeic¢ao do 6rgao como um todo.

A doutrina ecoa o receio de que o vicio na legitimacdo originaria venha a desencadear
faltas na propria atuacdo do ministro ou conselheiro, gerando o temido deficit de legitimidade
plena do Tribunal. Por todos, Speck (2000, p. 47) afirma que “a nomeagdo por Orgaos
politicamente compostos, como o Executivo ou o Parlamento, aumenta o risco de que esses
membros preservem as suas afinidades com o governo e sejam pouco rigorosos no controle
daqueles que os indicaram ao cargo”.

Nesse sentido, Odete Medauar (1990, p. 126-127) propGe aprimoramentos a remediar
os “habituais reclamos referentes a pouca eficacia da atuacdo dos Tribunais de Contas para
impedir o mau uso dos recursos publicos”. A autora professa a pertinéncia na indicacao
majoritaria por parte do poder Legislativo, mas, ja naquele tempo, questionava o fato de ter
assistido a indicagdo de nomes que servem muitas vezes “como prémios a fidelidade politica,

como prémio de fim de carreira politica ou até mesmo para silenciar adversarios politico”.
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A preocupacgdo com a cooptacdo politica dos altos cargos das Cortes de Contas é uma
preocupacdo apontada em diversas obras e artigos cientificos.

Em sua pesquisa de mapeamento do perfil dos nomeados ao cargo de conselheiro no
Tribunal de Contas estadual, Machado (2017, p. 33) destaca os impactos que uma nomeagao
estritamente politica causa dentro de um tribunal, sendo ja percebida a sua tamanha
relevancia. Assim, “internamente, a chegada de novos conselheiros pode mudar a forma com
que os técnicos e auditores fiscalizam as contas e preparam os relatérios. Também pode haver
mudancas no julgamento das contas publicas, e o inicio de divergéncias entre 0s membros da
corte”. No mesmo sentido, Melo (2014, p. 204-205) destaca que ha risco de haver uma
“desconexdo entre o trabalho profissional produzido por seu quadro de auditores e a ldgica
politica subjacente a tomada de decisfes no topo do seu 6rgdo tomador de decisdes”.

Em que pesem os problemas reais com as nomeacOes estritamente politicas, é preciso
sempre ter em mente que a CRFB delineia requisitos constitucionais aptos a conferir
legitimidade a investidura do membro. Mesmo o conselheiro Adircélio Ferreira Junior, que
pontua a ja citada critica a legitimidade originaria, reconhece que, na verdade, o maior
problema é justamente a desconexdo do regramento constitucional e o que é posto em préatica

pelos poderes.

Percebe-se que o modelo de provimento idealizado pela Constituinte de 1988 &, no
campo tedrico, plenamente satisfatério no que diz respeito ao atendimento da
legitimidade originaria, ja que os requisitos por ele exigidos seriam mais do que
suficientes para um exercicio do mister complexo que é o de controlar a
administracdo publica.

E).(.:]orre que, ndo raras vezes, ndo se verifica no campo fatico a concretizacdo dos
pressupostos normativos dirigidos a escolha dos membros dos Tribunais de Contas
(FERREIRA JUNIOR, 2015, p. 122).

A cooptacdo politica pode e deve ser remediada por meio de critérios de pré-selecdo
por qualificacdo profissional. Em nosso ordenamento juridico, ha tais requisitos, o problema é
que reconhecidamente ndo séo observados, pelos mais variados motivos, alguns apontados
acima por Odete Medauar j& na década de 1990.

Acerca da inobservancia dos requisitos constitucionais, o que, claro, possui estreita
relacdo com a cooptacdo politica, faz-se interessante apresentar a pesquisa realizada pela
organizacdo Transparéncia Brasil. A respeito do requisito de o indicado a vaga possuir
reputacao ilibada, por exemplo, Sakai e Paiva (2016) apontam que, desde a constituinte de

1988,

Dos 233 conselheiros, 53 possuem 104 citagbes ou condenagfes na Justica e nos
Tribunais de Contas. O tipo de acdo mais comum é o de improbidade administrativa:
sdo 44 agdes que envolvem violagBes aos principios administrativos, dano ao erario
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e enriquecimento ilicito, atingindo 26 conselheiros. O segundo tipo de infragdo mais
comum é peculato (apropriacdo de dinheiro ou bem por servidor pablico) com 12
acoes, seguido de acdes de nulidade da nomeagéo ao cargo de conselheiro (8 a¢des
cada), corrupcdo passiva (7 acdes), formagdo de quadrilha e lavagem de dinheiro (6
acles cada).

Veja que o problema é préatico, ndo tedrico. Os requisitos constitucionais estdo 1a; é
preciso apenas que sejam respeitados.

Outro problema analisado pelo relatério do Transparéncia Brasil diz respeito a
lealdade de origem no processo de escolha dos ministros e conselheiros. Ha claramente a
preferéncia, nesse processo de escolha, como ja bem aponta Odete Medauar, pela indicacéo

de agentes politicos para a ocupacdo das vagas nas Cortes de Contas.
Oito em cada dez conselheiros haviam ocupado, antes de sua nomeagdo, cargos
eletivos (como prefeito, vice-prefeito, deputado estadual, deputado federal e
senador) ou de nomeacdo com destaque politico, como dirigentes de empresa
publica ou autarquia, secretario estadual ou municipal. Quase metade j& foi deputado
estadual (107) (SAKALI; PAIVA, 2016, p. 7).

No mesmo sentido, Canello, Hidalgo e Lima (2015, apud MACHADO, 2017, p. 36)
afirmam, em sua pesquisa, que “dentre as descobertas esta presente que a taxa de rejeigao de
contas por parte dos burocratas nomeados € quase igual a dos apontados politicamente. Ou
seja, mesmo 0s burocratas indicados agem de forma semelhante aos politicos e parentes
designados”.

Nesse cendrio, no ano de 2019, foi apresentada Proposta de Emenda a Constituicdo n®
30/2019% com vistas a (tentar) sanar as criticas aqui expostas. A proposta do Exmo. Senador
Elmano Ferrer explicita alguns critérios originariamente previstos no art. 73, 81 da CF, como
0 que seria a “reputacdo ilibada” e a idoneidade moral para, por exemplo, equipara-las as
condigdes de elegibilidade previstas na lei complementar n® 135/2010. Além disso, evitando a
cooptacdo politica e em plena convergéncia com as criticas de Odete Medauar, busca-se
impedir que pessoas que tenham exercido mandato eletivo nos ultimos cinco anos possam ser
indicadas ao cargo de ministro do Tribunal de Contas da Unido. Por ultimo destaque, ha
também a limitacdo do mandato do ministro, que agora passa a ser de dez anos, extinguindo-
se a vitaliciedade do cargo.

Em que pese a pertinéncia da proposta apresentada, em especial por dar concretude a
alguns conceitos abertos do art. 73 da CFRB, o forgoso reconhecimento do atual problema de

cooptacdo politica ndo precisa ser remediado necessariamente por meio de mais uma reforma

% Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135972. Acesso em: 8 jun.
2019.
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constitucional, mas sim da propria observancia dos requisitos constitucionais atualmente ja
dispostos.

O que se propde aqui ndo é (mais uma) reforma constitucional, mas sim a concreta
observancia das normas constitucionais dispostas. Encontra-se valor na composicao técnico-
politica, uma vez que a atuacdo da controladoria externa inevitavelmente tangenciard também
0 espectro politico da governanca publica, até porque ndo ha governo que nao se relacione
politicamente com outras instancias democraticamente constituidas. Além disso, em que pese
a crise de legitimidade pela qual passa a nossa parca democracia, ndo se pode olvidar que os
ministros e conselheiros sdo apontados por representantes democraticamente eleitos em
sufragio universal, o que lhes confere legitimidade na nomeacdo e na execucdo de suas
atividades fiscalizatorias.

Veja que os questionamentos acerca de indica¢des de ministros do Supremo Tribunal
Federal, STJ ou até mesmo Ministério da Justica sofrem muito menos criticas do que as
nomeacOes dos ministros dos Tribunais de Contas. A bem da verdade, como ja fora exposto
neste trabalho, o principal destinatario da atuacdo dos Tribunais é o cidadao, que deve ter o
direito de participar legitimamente do pleito na busca por uma vaga na composi¢éo da Corte,
0 que ndo deve ser restrito apenas a uma tecnocracia composta pelos (ainda que valorosos)
servidores de carreira.

Como aponta Speck (2000, p. 47), varios arranjos podem servir para contrabalancear a
lealdade de origem e a cooptacdo politica, sendo os mais importantes os critérios de pré-
selecdo por qualificacdo profissional e a duragcdo de mandato. No que tange aos critérios de
qualificacdo, a atual redacdo constitucional ja os prevé, ainda que o cenario politico seja de
absoluto desrespeito as normas constitucionais. Por sua vez, 0 mandato vitalicio traz relevante
garantia — inclusive em consonancia com o direito comparado — uma vez que contrapde a
fidelizacdo e ao voto de cabresto do ministro, que agora pode atuar de forma independente ao
espectro politico, uma vez que ndo pode ser atingido em seu cargo.

Por todo exposto, ao nosso sentir, é evidente que o processo de escolha dos membros
dos Tribunais de Contas tem colocado em xeque a legitimidade do 6rgdo. O que se pretende
demonstrar neste capitulo é que o problema ndo passa necessariamente por sua composi¢ao
técnico-politica, mas sim pelo desrespeito as regras constitucionais. O problema nédo € a
escolha de um agente politico para a ocupacéo do cargo, mas sim o individuo que esta sendo

nomeado para essa relevantissima composicao.
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2 CONSIDERACOES ACERCA DO CONJUNTO NORMATIVO DISPONIVEL AOS
TRIBUNAIS DE CONTAS

O primeiro momento deste trabalho foi dedicado a estrutura do Sistema Nacional dos
Tribunais de Contas. Buscou-se verificar a sua origem democratica como instituicdo
necessaria a construcdo de um verdadeiro Estado Democratico de Direito, destacando 0s
contornos constitucionais que delimitam a sua funcdo e competéncias espraiadas por meio de
uma composicéo federativa.

Agora voltamos ao estudo das regras e principios disponiveis aos Tribunais de Contas
no exercicio de suas atribui¢bes. Claro que ndo trataremos de todas as legislacbes que déo
substrato a atuacdo diaria fiscalizatdria e propositiva dos 6rgdos de controle. Seria tarefa
absolutamente inviavel, especialmente considerando a variedade de &reas tematicas e
diplomas normativos que séo tratados hodiernamente pelos valorosos servidores das Cortes de
Contas no exercicio do seu mister. E necessario, portanto, realizar um recorte tematico acerca
dos microssistemas normativos que julgamos mais relevantes no processo de tomada de
decisdo a ser realizado pelos érgdos de cupula desta Instituicdo Superior de Controle.

E nesse sentido, por exemplo, que a Lei federal n® 8.666/1993 n&o sera exaustivamente
trabalhada nesta pesquisa. Ainda que de inegavel importancia a praxe administrativa, trata-se
de diploma legal setorizado voltado ao processo de aquisicdo de certos bens e servigos de
natureza especifica. Apesar de servir como norma geral das licitacGes e contratos, os tipos e
procedimentos licitatdrios ali previstos ndo sdo mais tao utilizados na Administracdo Publica,
que, nos dias de hoje, trabalha com procedimentos mais e modernos previstos na Lei do
Pregdo (Lei federal n® 10.520/2002). No mesmo sentido, ainda que a Lei Geral de Licitagdes
seja de grande valia, ao buscar a implementacdo de politicas publicas de grande porte, que
envolvam a realizacdo de obras e servicos complexos, deve ser dada preferéncia a Lei de
Concessdes Publicas ou até mesmo a Lei da Parceria Publico-Privada, normas mais recentes
vocacionadas ao dispéndio financeiro de grande porte.

E justamente em virtude da existéncia de um arcabougo normativo diverso e complexo
que este trabalho se volta ao estudo das regras e principios de natureza mais geral e abstrata,
isto €, aquelas normas estruturantes da Administragdo Publica que auxiliam propriamente o
processo de tomada de decisdo do gestor publico e, por conseguinte, dos membros dos
Tribunais de Contas que o controlam externamente. Trata-se de um conjunto normativo

disponivel aqueles que exercem poder administrativo independente da area temética que se
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atua/fiscaliza, seja para a contratacdo de bens e servicos, selecdo e nomeacéo de pessoal, seja
até mesmo para o complexo processo de implementacédo de politicas publicas.

Opta-se, portanto, neste trabalho, pela analise de normas basilares e estruturantes que
deem sustentacdo juridico-normativa para a atuacdo do Tribunal de Contas dentro de uma
competéncia que promova o accountability, mas sem retirar a posi¢do de prestigio que deve
ser dada ao gestor publico.

Com essa breve explanacdo, passamos a tecer breves consideragdes acerca do conjunto

normativo disponivel aos Tribunais de Contas.

2.1 Os principios juridicos no processo de tomada de decisdo na Administracéo Publica

O processo de tomadas de decisdes deve ser realizado por meio de um método. Como
ensina Eduardo Bittar (2018), a atividade deciséria € um processo que parte de textos
normativos, mas se relaciona com toda uma fragil complexidade de um cenério fatico real e

eventual. Decidir é antes de tudo um ato de coragem. Ensina o professor que

De fato, o texto da norma é tomado como apenas um ponto de partida para o
estabelecimento de uma cadéncia de todos os significados e todas as implicagdes
que se referem a uma situagdo fatica que demanda uma postura decisoria. Para esta
ndo ¢ suficiente, portanto, um procedimento dedutivo de adequacdo
norma/concretude, pois para tal adequacéo entre o juridico e o fatico pressupde-se a
intervencdo de um agente decisorio, fradgil a uma miriade de elementos que
condicionam seu agir (BITTAR, 2018, p. 687).

Assim, a partir de um direito positivado, busca-se determinar qual a decisdo correta
aplicavel ao caso concreto. A ciéncia do direito €, pois, “uma tentativa de se dar uma resposta
racionalmente fundamentada a questdes axioldgicas que foram deixadas em aberto pelo
material normativo previamente determinado” (ALEXY, 2008, p. 36). Em primeira analise, a
racionalidade — dimensao analitica — é indispensavel ao direito e, por consequéncia, a adocao
da decisdo juridicamente adequada. Neste cenario 0s principios l6gicos sdo de extrema
relevancia, pois tém por funcdo racionalizar e organizar a forma de pensar. Ao tomar uma
deciséo que desafia a l0gica, invariavelmente a tomada de deciséo foi equivocada.

No entanto, ndo apenas o nivel da racionalidade € suficiente para o processo de
tomada decisdo. Como ensinou Bittar, a ciéncia do Direito é racionalidade na analise de um

direito posto. Construido através de tradigdes romano-germanicas, o sistema da Civil Law se
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apoia na codificacdo de leis que devem ser interpretadas e aplicadas pelos operadores de
Direito. O Estado brasileiro, de fortes raizes latinas, seguiu esse sistema e tem como uma das
principais caracteristicas do seu ordenamento juridico a positivacdo das normas aplicaveis as
relacOes juridicas. Compete, assim, aos operadores do Direito a interpretacdo e aplicacdo das
normas, dentre os quais se destacam, ao menos no olhar desta pesquisa, 0s gestores publicos e
os controladores externos.

Dentro desse universo que é o ordenamento juridico, nesta se¢do busca-se tratar ndo
apenas dos principios como imperativos de racionalidade, mas também da sua natureza
juridica de norma positivada dotada de eficéacia e efetividade.

Julga-se pertinente o retorno a balizas de racionalidade no processo decisorio,
especialmente em um cenario dindmico de constante pressdo a que agentes politicos sdo
submetidos, sendo-lhes exigida a rapida tomada de decisdo em momentos de crise. Por sua
vez, a normatividade conferida aos principios juridicos e a abertura interpretativa trazida por
essa espéecie normativa trazem avangos que merecem ser considerados, mas também alertas

que precisam ser questionados.

2.1.1 Os principios l6gicos supremos e o limite racional a atuacdo dos Tribunais de

Contas

A ciéncia juridica busca resguardo na légica. A “clareza conceitual, auséncia de
contradi¢do e coeréncia sdo pressupostos da racionalidade de todas as ciéncias”, e ndo seria
diferente com o Direito (ALEXY, 2008, p. 38). Este possui farta literatura acerca das
implicacBes da légica, especialmente para fins de argumentacdo juridica, detidamente na
cadeira da Filosofia juridica nas universidades. No entanto, como disciplina base que da
sustentacdo a teoria geral do Direito, 0s ensinamentos acerca da intersecdo entre o Direito e a
I6gica podem e devem se espraiar para além da argumentacdo juridica, norteando a
construcdo de enunciados normativos e, aqui no foco de nosso trabalho, o processo de tomada
de decisbes de cunho juridico.

Em apertada sintese, o “sentido do termo 10gos, pode-se perceber que significa algo
préximo ou semelhante ao raciocinio concretizado em palavra, em discurso, ou seja, trata-se

da razdo verbalizada” (BITTAR, 2018, p. 681). Razdo e logica possuem estreita relacdo,
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sendo que a ratio deve a propria ideia contida em 16gos. Neste cenario, ensina a filosofia do
direito que

Assim, a propria Ldgica, como ciéncia, seria um estudo (uma logia) do pensamento
(do l6gos). A linguagem-discurso e a linguagem-pensamento sdo, portanto, objeto
de estudo da Ldgica. As determinacBGes do pensamento, as regras do pensamento,
entre outras questdes, sdo temas afeitos a Ldgica (BITTAR, 2018, p. 681).

Veja que a ldgica é o estudo da forma e do pensamento, a maneira como se produz o
raciocinio. E a conformidade racional de métodos que buscam inferir, deduzir e relacionar
consequéncias a partir de uma premissa anterior. E nesse sentido que a ciéncia juridica busca,
em um método de andlise tedrica, a sustentacdo para a construcdo de uma ldgica juridica
propriamente dita. De maneira mais didatica, Fabio Ulhoa (2011, p. 11) explica que a l6gica é
simplesmente uma maneira de organizar o pensamento. Ainda que ndo seja a Unica, € a mais
apropriada para muitas das situagdes em que nos encontramos, tendo grande importancia
especialmente no campo do Direito.

Em obra de referéncia sobre o tema, o saudoso professor Lourival Vilanova (1976, p.
69) compreende a légica como metodologia. Nesse sentido, “a metodologia ¢ logica aplicada
a cada setor do conhecimento cientifico, cabe uma légica juridica como metodologia do
conhecimento juridico”. A logica juridica, obviamente, possui as suas especificidades que a
diferenciam da légica matematica, ainda mesmo para aqueles que a compreendem
simplesmente como espécie de I6gica formal®’. Isso porque o raciocinio juridico n&o parte de
premissas absolutas e incontestaveis, como ocorre em outras ciéncias. De fato, “os juizos
juridicos sdo invariavelmente juizos de valor, e essa imbricacdo do Direito com a cultura e
com a moral acaba por realizar o comprometimento de suas estruturas logicas” (BITTAR,
2018, p. 682).

Nesse sentido, a aplicagdo do Direito sempre envolve uma complexa atividade de
abordagem da relacdo entre ser e dever ser. Nao é por usar métodos l6gicos que a aplicacao
do Direito é tarefa simples. Pelo contrério, ela é sempre tarefa complexa, chegando por vezes
a retratar verdadeiros hard cases. No entanto, indubitavelmente, a utilizacdo de métodos

teoricos auxilia, e muito, o operador do Direito na consecucdo da sua ciéncia juridica.

%70 Ministro aposentando Nelson Jobim (2016, p. 46), por exemplo, apresenta interessante obra em que analisa
o0s contornos da légica juridica, utilizando a obra de Ulrich Klug como marco teorico. O autor alemédo
apresenta a logica juridica como um setor da ldgica formal: aquela que se preocuparia com problemas
juridicos. Por outro lado, vincula a logica juridica com tipicas formas de argumentacao informal, tal como a
analogia, que ndo integra a Idgica informal. Em virtude dessa inconsisténcia, Nelson Jobim entende que a
l6gica juridica passaria, na verdade, a ser um setor do que hoje se chama “légica informal”, que, por sua vez,
ndo dispensa os auxilios metodoldgicos e analiticos da logica formal.
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Ainda que o objeto deste trabalho ndo seja propriamente o estudo da logica juridica em
sua inteireza e de forma pormenorizada, julga-se indispensavel a compreensdo de seus
elementos e postulados mais béasicos para, ainda que minimamente, apresentar limites
inerentes a atuacdo judicante no complexo procedimento que é a aplicagdo das normas
juridicas pelos operadores do Direito do controle externo.

A atuacdo do gestor publico ndo pode desafiar a l6gica. Por conseguinte, o controle
exercido pelos Tribunais de Contas também deve ser limitado a padrdes ldgicos, formando
assim um sistema coeso. E nesse cenario que a doutrina aponta os principios légicos
supremos, 0s quais podem e devem ser transportados para o universo juridico. Vejamos.

O principio da identidade diz respeito a veracidade da ideia, a correcdo e a integridade
do préprio conceito. Todo pensamento enunciado (premissa) é idéntico a si mesmo. Essa

norma logica impde que se uma ideia é verdadeira, entdo ela é verdadeira. Em outras palavras:

O principio da identidade afirma: o que é, é. [...] no interior do pensamento logico,
as coisas ndo podem ser entendidas como um complexo de multiplos fatores
contraditérios. Uma arvore é uma &rvore e ndo o vir a ser de uma semente. Essa
distinglo rigida entre os conceitos que servem de matéria para o raciocinio é
imprescindivel para um empreendimento 16gico (COELHO, 2011, p. 16).

Dessa regra fundamental decorre o principio da ndo contradicdo. Como o proprio
nome indica, ndo deve existir contradi¢cao no raciocinio. Ensina a filosofia que o “principio da
ndo contradicdo é, de certa maneira, a forma negativa do principio da identidade, ou seja,
afirma que algo ndo pode ser e ndo ser ele mesmo” (TENORIO, 1995, p. 15). Dessa forma,
“para que apresente coeréncia interna ou consisténcia, o sistema cientifico deve observar a lei
de ndo contradi¢do: ndo pode conter uma proposicdo e também a sua contraditoria”
(RODRIGUES; HEINEN, 2013, p. 92).

Por sua vez, o principio do terceiro excluido afirma que uma ideia é verdadeira ou
falsa, ndo havendo uma terceira opcao. Esse principio logico “pode ser visto como a forma
disjuntiva do principio da identidade: uma coisa € ou ndo é. Entre essas duas possibilidades
contraditorias, ndo ha possibilidade de uma terceira que, assim, fica excluida” (TENORIO,
1993, p. 15).

Os principios da ndo contradicdo e do terceiro excluido, como sendo ambos corolarios
do principio da identidade, acabam por possuir estreita relagdo. Os dois principios l6gicos
supremos dizem respeito a duas premissas opostas contraditoriamente. No entanto, enquanto

0 principio da ndo contradicdo indica que as duas premissas opostas ndo podem ser ambas
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verdadeiras, o principio do terceiro excluido estabelece que duas premissas opostas nédo
podem ser ambas falsas, sendo necessariamente uma verdadeira.

O ultimo principio légico supremo que trazemos é o principio da razao suficiente.
Todo objeto deve ter uma razdo suficiente que o explique. Dessa forma, o que é posto, é posto
por alguma razdo, ou seja, nada existe sem uma causa ou razdo determinante.

Esses sdo, portanto, os quatro principios l6gicos supremos que avaliamos serem de
aplicacdo pertinente no universo juridico: identidade, ndo contradicdo, terceiro excluido e
razdo suficiente.

N&o se pode olvidar que se trata de principios de natureza formal, e a falsa
identificacdo de principios l6gicos com principios juridicos pode realmente ndo retratar a
melhor técnica. Nesse sentido, explicitando a distincdo teorica entre principios l6gicos e

juridicos, os professores Josué Mastrodi Neto e Thiago Oliveira expdem que

haja vista que a logica formal é um instrumento de verificagdo da correcdo do
pensamento em relacéo a ele mesmo, esta funciona apenas para dar valor de verdade
a estrutura conceitual, seja do sistema natural, seja do juridico. O fato de um sistema
ter sido bem estruturado ndo significa que ele seja verdadeiro (em termos
aristotélicos, que haja adequacdo entre a realidade exterior objeto de sua
compreensdo e as descrigdes dadas pelo sistema), tampouco que ele seja justo (que
se produza justica no plano concreto pela simples decorréncia da aplicacdo do
sistema); apenas que é integro em sua logica interna e que certos sentidos técnicos
Ihe sdo dados de antem&o: no caso dos sistemas normativos, as normas recebem,
pelo sistema ldgico, significados precisos, como se esses significados fossem os
Unicos verdadeiros. Algo que, embora ficticio e totalmente descolado da realidade
mesma, é pressuposto como valido e estrutura a compreensao cientifica do direito
(MASTRODI NETO; OLIVEIRA, 2017, p. 820).

De fato, ainda que seja possivel realizar certas analogias entre sistemas l6gicos e
sociais (como o direito), “eles estdo longe de possuirem identidade. Talvez a Uinica coisa que
tenham em comum seja o termo “‘sistema” para indicar a possibilidade de ordem e de unidade
na compreensdo de seus respectivos objetos” (MASTRODI NETO; OLIVEIRA, 2017, p.
819). No entanto, ao nosso sentir, tais principios l6gicos supremos podem muito colaborar as
operacdes juridicas justamente porque a supracitada integridade da logica interna é
fundamental para a compreensao cientifica do Direito.

Transportando, pois, ao universo propriamente juridico, os principios ldgicos
supremos podem estabelecer limites & atuacéo do gestor e dos seus controladores, em especial
pela propria construcdo dos enunciados e comandos juridicos imperativos que, na estrita

legalidade, delineiam o perimetro normativo do controlador e do controlado. Sem a clareza
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analitica, ndo seriam possiveis enunciados precisos e devidamente fundamentados para a
aplicacdo do Direito.

A dimensdo analitica — estritamente ligada aos principios logicos — é fundamental ao
exercicio de qualquer atividade juridica. Consiste no “tratamento logico do direito” (ALEXY,
2008, p. 46), de reconhecida necessidade para a racionalidade do sistema normativo: a medida

de racionalidade do Direito depende do nivel do seu tratamento I6gico. Assim,

A tarefa cientifica da dogmatica de um determinado direito positivo consiste na
construcédo de institutos juridicos, na remissdo dos enunciados juridicos particulares
a conceitos mais gerais e, também, na deducdo das consequéncias que decorrem de
tais conceitos. Isso significa abstragdo feita a andlise dos enunciados juridicos
positivos validos, isto €, do conhecimento ¢ do dominio completo do material a ser
trabalhado, uma atividade mental puramente l6gica. Para a solugdo dessa tarefa, ndo
ha nenhum outro meio que no a Logica; para tal fim, ndo ha como substitui-la;
(LABAND, 1888, p. X, apud, ALEXY, 2008, p. 47)

O aspecto légico do Direito auxilia, inclusive, a propria estabilidade dos direitos. De
fato, se ha algo que pode livrar, a0 menos um pouco, a ciéncia dos direitos fundamentais da
retdrica politica e das idas e vindas das lutas ideoldgicas, ¢ o trabalho na dimensdo analitica
(ALEXY, 2008, p. 49).

Claro que é forcoso reconhecer que os principios l8gicos, por si sO, ndo serdo
suficientes para resolver os hard cases. A Ciéncia do Direito somente pode cumprir sua tarefa
pratica sendo uma disciplina multidimensional, conjugando, em busca de um saber empirico,
ndo apenas a légica a partir de normas e conceitos juridicos pressupostos, mas também certos
valores adicionais que constroem o processo de tomada de decisdo. No entanto, o aspecto
racional do Direito e de suas normas é fundamental, inclusive, para a construcdo de um
sistema juridico coeso que permite, justamente, alternativas validas que relativizem o rigor
analitico que ndo atende a solucdo dos hard cases.

Pois bem. Para tal solucdo, certos valores adicionais precisam ser utilizados.
Atualmente, os principios juridicos exercem um papel central no processo de tomada de

decisdes do gesto publico e, em especial, do controlador da atividade administrativa.

2.1.2 Os principios juridicos e 0 neoconstitucionalismo
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O ordenamento juridico racionalizado é composto por normas postas de maneira
sistematica e ordenada. Por expressa determinacdo constitucional, a Administracdo Publica é
pautada pela legalidade, isto €, ao gestor publico s6 é permitido atuar naquilo previamente
admitido por lei. Essa é a compreenséo classicamente afirmada em doutrina e jurisprudéncia.
No entanto, tal brocado (j& popular) vem passando por uma releitura.

O principio da legalidade é um dos pilares do Direito administrativo, sendo, a bem da
verdade, elemento de criagio dessa ramificacdo do Direito. E a partir da limitacdo do poder do
soberano por meio de uma lei que surge o Direito administrativo. Assim, conforme o
principio da legalidade, ratificado em nossa Constituicdo Federal no caput do art. 37 e no
inciso 11 do art. 5°, a Administracdo Publica s6 pode fazer o que a lei a autoriza (ARAGAO,
2012, p. 59 e 60).

A legalidade no ambito da Administracdo Publica ndo foi — e nem poderia ser —
superada. No entanto, uma doutrina mais moderna vem compreendendo tal principio de
maneira mais abrangente, mais alargada, trazendo a noc¢éo do principio da juridicidade. Nessa
nova acepcao do principio da legalidade, mais do que respeitar a lei, a Administracdo deve
respeitar todo o Direito, ou seja, € um conceito mais abrangente do que a legalidade, uma vez
que prega o respeito a todas as normas juridicas. Em outras palavras,

a juridicidade costuma ser referida como a submissdo dos atos estatais a um padréo
amplo e englobante de legalidade, cujos critérios ndo seriam apenas a lei estrita,
mas, também, os principios gerais do Direito e, sobretudo, os principios, objetivos e
valores constitucionais (ARAGAO, 2012, p. 58).

A juridicidade compreendida como o condutor normativo da Administracdo Publica
foi incorporada por lei formal. A Lei do Processo Administrativo no ambito da Administracdo

Plblica Federal®

, no art. 2° dispde que “nos processos administrativos federais serdo
observados os critérios de ‘atuacdo conforme a lei e o Direito’”. Trata-se do reconhecimento
formal de que o atuar da Administracdo Publica ocorre para além da regra da lei, para o
Direito como um todo. O exercicio da Administracdo Pulblica, atividade cada vez mais
complexa, deve observar ndo apenas uma ou outra regra legal especifica, mas sim um

intricado ordenamento juridico composto por diversas regras e principios®.

%8 Lei federal n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9784.htm. Acesso em: 15 set. 2019.

% Doutrina especializada (AVILA, 2005) traz ainda uma terceira categoria: os postulados normativos. Acerca
dos postulados normativos, remetemos o leitor a se¢éo 2.4.2 deste trabalho.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9784.htm
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O abrangente conceito de juridicidade, reconhecido aqui como uma pertinente
evolucdo de um dos pilares da Administracdo Puablica, é apontado pela doutrina como
consequéncia do movimento neoconstitucionalista do Direito, “onde os principios juridicos,
as finalidades publicas e os valores e direitos fundamentais constituem, juntamente com as
regras constitucionais e legais o ‘bloco de legalidade’ que, a0 mesmo tempo, legitima e impde
limites a agdo administrativa” (ARAGAO, 2012, p. 58).

De fato, reconhece a doutrina mais moderna que as normas juridicas sao divididas em
principios e regras, inexistindo hierarquia entre ambas. Mas nem sempre foi assim. E através
do pds-positivismo e do neoconstitucionalismo que os principios juridicos vém ganhando
inegavel relevancia na aplicacdo do Direito. O adjetivo tedrico do pds- positivismo traz o
reconhecimento definitivo de que os principios sdo dotados de normatividade,
podendo/devendo ser utilizados como critério de decisdo, em especial em face dos hard cases.
Destaca Paulo Bonavides (2004, p. 237) que é nas ultimas décadas do século XX que o0s
principios sdo ‘“convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio
juridico dos novos sistemas constitucionais” e, por consequéncia, nos limites e nas
possibilidades de atuacdo da Administracdo Publica e nos seus 6rgaos de controle.

O pobs-positivismo é uma designacdo para um ideério difuso que retne valores,
principios e regras. Surge como tentativa de remediar o rigor cientifico positivista, muito
utilizado na dogmatica juridica nazifascista. Os horrores da Segunda Guerra Mundial foram
muito justificados pela argumentacdo de um estrito cumprimento de um dever previsto
formalmente em regra legal. Assim, em momento de reflexdo decorrente de um pds-guerra, a
“valorizacdo dos principios, sua incorporagdo, explicita ou implicita, pelos textos
constitucionais, e o reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte
desse ambiente de reaproximagio entre Direito e Etica” (BARROSO, 2008, p. 352).

Em apertada sintese, as regras sdo normas imediatamente descritivas, retrospectivas,
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da
correspondéncia entre a construcdo conceitual da descricdo normativa e a construcao
conceitual dos fatos (AVILA, 2005, p. 70). As regras tém baixo grau de abstracio, sendo
aplicadas no regime do “tudo ou nada”, isto &, se a regra ¢ valida, serd diretamente aplicada.

Por sua vez, os principios sdo normas imediatamente finalisticas, prospectivas, com
pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da

conduta tida como necessaria & promogdo (AVILA, 2005, p. 70). Os principios tém alto grau
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de abstracdo e origem em valores da sociedade, por isso podendo ser aplicados parcialmente
por meio de um juizo de ponderacéo.

Esse movimento pds-positivista, que realmente vem em boa hora, serve de marco
filoséfico para o neoconstitucionalismo’®, em especial com o advento da Constituicio Federal
de 1988, trazendo-nos uma nova concepgao do papel da Constitui¢do na interpretacdo juridica
em geral. Contestando a rigida separacdo entre Direito, moral e politica, 0 pds-positivismo
encontra no neoconstitucionalismo espaco para reinserir valores na interpretacdo juridica e
reconhecer a normatividade de principios constitucionais na interpretacdo de regras. Nessa
concepcao, os principios possuem “diferenca qualitativa em relagdo as regras” (BARROSO,
2011, p. 410).

Como marco tedrico, 0 neoconstitucionalismo envolve trés mudancas de paradigmas
(BARROSO, 2011, p. 410). O primeiro é o reconhecimento da forca normativa das
disposicdes constitucionais, que passam a ser aplicadas de maneira direta e imediata. O
segundo é a expansdo da jurisdicdo constitucional, ampliando a esfera de atuacdo dos
Tribunais Constitucionais por meio de um consideravel rol de 6rgdos com atribuicdo para o
ajuizamento de ac¢Bes constitucionais, por exemplo. A terceira mudanca de paradigma é

verificada na hermenéutica juridica que traz uma nova interpretacéo constitucional, sendo

afetadas premissas tradicionais relativas ao papel da norma, dos fatos e do intérprete,
bem como foram elaboradas ou reformuladas categorias, como a normatividade dos
principios, as colisGes de normas constitucionais, a ponderacdo como técnica de
decisdo e a argumentacao juridica (BARROSO, 2011, p. 411).

Pois bem. A partir da Constituicdo Federal de 1988, constituindo um Estado
Democratico do Direito, o neoconstitucionalismo foi ganhando forca no Brasil. A forca
normativa dos principios é largamente reconhecida e aplicada pelos operadores de Direito. De
fato, a superacdo do rigor teérico do juspositivismo veio em boa hora. Considerando a sua
maior abstracdo e generalidade, os principios aproximam o Direito da ética e servem como
normas de constante atualizacdo do Direito, sendo deveras proveitoso o reconhecimento de
sua normatividade.

Ocorre que, como em qualquer sistema normativo, o problema séo os excessos. Cada
vez mais nos deparamos com principios abstratos sendo utilizados para afastar a aplica¢éo de

regras expressas. A utilizagdo de normas de baixa densidade normativa serve aos

"% Neoconstitucionalismo, muitas das vezes, é referenciado como sindnimo do pés-positivismo, uma vez que
ambos compartilham da mesma plataforma tedrica e do mesmo objetivo: superar os rigores do positivismo
juridico.
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controladores e controlados para 0 cometimento de abusos, até porque hd um inegével grau de
subjetividade na compreensdo individual do operador do Direito acerca do conteddo

normativo dos principios juridicos.

2.1.3 Critica ao uso excessivo de principios no controle da Administracdo Publica

A tomada de decisdo na Administracdo Publica ocorre a partir de situacdes faticas
levadas ao conhecimento da gestdo publica, que devem ser cotejadas com as normas juridicas
disponiveis e aplicaveis ao caso sob analise. A partir da premissa de que, em um Estado
Democratico de Direitos, a Administracdo Publica deve observar a juridicidade, o
conhecimento do contetido normativo das regras e dos principios traz seguranca juridica aos
governantes e governados.

Conforme ja exposto acima, os principios juridicos consistem em uma espécie
normativa de conteudo difuso. Tamanha abstratividade € deveras salutar na anélise de hard
cases muito comuns na Administracdo Publica, uma vez que o gestor é chamado a tomar
decisbes a todo 0 momento, determinacdes estas que, muitas das vezes, confrontam direitos e
interesses conflitantes. Nesse cenario, reconhecer normatividade aos principios juridicos
propicia a ponderacdo de interesses e permite uma constante atualizacdo do ordenamento
juridico. E, de fato, inegavel o avanco no valor social e fraternal que os principios
proporcionaram a compreensdo do Direito, muito em virtude dos movimentos pds-positivista
e neoconstitucionalismo.

O problema é reconhecer que o exercicio do controle externo da Administracdo
Pablica ¢é bastante dificultado quando controlador e controlado passam a se valer
excessivamente dessa espécie normativa.

Decidir por principios — por mais esfumacado que o principio seja — ndo significa dizer
gue o julgador pode decidir ao seu bel prazer. H4 uma normatividade objetiva deontoldgica
em todo o principio juridico. Nesse sentido, atraves da compreensédo de Lénio Streck (2015), o

“principio ¢ um padrdo decisorio construido historicamente e que gera um dever de
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obediéncia. Isto é, principios funcionam no cadigo licito-ilicito. Caso contrario, um principio
n&o é um principio. E s6 um argumento retdrico”. E justamente este o nosso alerta: evitar que
o0 principio juridico seja utilizado como mera retorica pelo operador do Direito.

Os principios devem apontar “elementos interpretativos e parametros decisorios,
impedindo que os juizes decidam segundo sua orientacdo politica, moral ou religiosa” — ndo 0
contrario — “e tampouco de acordo com a sua consciéncia ou para atender aos ansecios da
sociedade” (TRINDADE; SPERANDIO, 2016, p. 2140). O “decidir por principio” nao
significa ser consequencialista ou construir analise moralista acerca do Direito. No mesmo
ensaio, muito bem critica Lénio Streck (2015): “Podem até dizer: mas € assim mesmo que as
coisas acontecem — juiz decide como quer...! E eu respondo: se isso é assim e nds aceitamos,
entreguemos a aplicacdo do direito aos estrategistas, coachings, trainers, etc.”

Veja que a critica aqui apontada é aplicavel tanto ao controlado como ao controlador.

Ao Poder Executivo é disponivel a utilizacdo de principios juridicos que, muitas das
vezes, sdo distorcidos como meros argumentos de retdrica. Destacam-se aqui as decisdes
fundamentadas no principio da supremacia do interesse publico e na indisponibilidade da
coisa publica, dois classicos principios do Direito administrativo os quais vém sofrendo fortes
criticas, muito em virtude do seu alto grau de abstratividade. Em que pese ser forcoso
reconhecer que compete ao Chefe do Executivo preencher o que seria esse suposto interesse
publico, tamanha subjetividade abre espacos para diversas ilegalidades, tais como
desapropriacdes com desvio de finalidade™, abusivas rescisdes unilaterais de contrato

administrativo’? e processos administrativos viciados em sua motivagdo’™.

™ Os atos de desapropriacdo por ente federado envolvem, em sua fundamentac&o, precipuamente, o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado (necessidade publica, utilidade pablica e interesse
social), norma juridica esta que precisa ser preenchida na avaliagio do caso concreto. E inegavel a pertinéncia
juridica e social desse classico instituto de Direito administrativo. No entanto, a vagueza dos conceitos
juridicos que Ihe compdem abriu espaco para abusos. De forma a limitar os desvios da Administragdo Publica,
doutrina e jurisprudéncia exigem a motivacdo do ato administrativo de desapropriacéo para fins de verificagéo
da hipdtese de tredestinacdo. A tredestinacdo ocorre quando o Poder Publico concede ao bem desapropriado
uma destinacéo diferente aquela anteriormente exposta no préprio ato de desapropriacéo. O dever de motivar
dando concretude ao principio juridico é fundamental para o exercicio do controle do ato administrativo. Vide
exemplo: Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, apelagdo n°® 0013093-42.2007.8.19.0014, 192
Céamara Civel, Relator: Des. Valéria Dacheux Nascimento, julgado em 30 jun.2015.

20 art. 78 da Lei federal n° 8.666/1993 traz um rol de hip6teses nas quais se admite a rescisdo do contrato
administrativo celebrado entre o particular e o Poder Publico. Dentre as hipdteses, encontra-se a possibilidade
de rescisdo por “razdes de interesse pblico”, conceito juridico aberto também estritamente vinculado ao
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. Felizmente, a previséo legal condiciona
a rescisdo contratual por razdes de interesse publico a procedimento administrativo prévio em que restem
justificadas e determinadas tais razdes utilizadas como fundamento. No entanto, infelizmente, tal previséo legal
ndo é suficiente a evitar arbitrariedades do Poder Publico. Vide por exemplo o imbréglio envolvendo a Linha
Amarela, importante via expressa da Cidade do Rio de Janeiro, que atualmente é objeto de celeuma juridica
envolvendo a Concessionaria entdo detentora do contrato de operagdo da via expressa e 0 Municipio do Rio de
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De outro lado, é possivel também encontrarmos julgamentos prolatados pelos
Tribunais de Contas que exercem o controle externo, utilizando, para tanto, principios
abstratos. A partir do movimento pés-positivista, que dota de forca normativa os principios
juridicos, o Poder Judiciario e os 6rgédos de controle vém cada vez mais reduzindo o espaco de
discricionariedade do gestor publico com base em normas abstratas desconectadas do cenério
fatico. Atualmente, por exemplo, o0 Governo do Estado do Rio de Janeiro se encontra as voltas
com o complexo imbroglio envolvendo a Linha 4 do Metrd, cujas obras ainda pendem de
conclusdo. Nesse caso, tramitam concomitante uma acdo civil publica ajuizada pelo
Ministério Pablico™ e um processo administrativo no Tribunal de Contas do Estado do Rio de
Janeiro™. T&o clara é a reducdo do espaco de discricionariedade do gestor publico — e tdo
evidente a luta pelo protagonismo — que as quatro forcas de poder possuem opinides
absolutamente divergentes, quando, na verdade, trata-se de deciséo politico-administrativa do
Chefe do Executivo, que vé o seu poder decisério reduzido por forca de validos principios
juridicos, como economicidade, saude publica e interesse publico, mas que vém sendo
utilizados de maneira absolutamente vazia.

Além disso, com base no alicerce doutrinario do neoconstitucionalismo, a
“judicializagdo de politicas publicas” é tema em voga para restringir a Reserva da
Administracdo’® que, destaca-se, também consiste em funcéo constitucionalmente prevista em

nossa ordem juridica. A doutrina e a jurisprudéncia, diuturnamente, apresentam-nos

Janeiro. Mais informacdes disponiveis em: http://www.tjrj.jus.br/web/guest/noticias/noticia/-/visualizar-
conteudo/5111210/6839168 e http://www.tjrj.jus.br/web/guest/noticias/noticia/-/visualizar-
conteudo/5111210/6836370. Acesso em: 4 jan. 2020.

™ Reconhece-se 0 espaco de discricionariedade do administrador publico. A liberdade para o exercicio do juizo
de conveniéncia e a oportunidade sdo importantes para o desenvolvimento dindmico da gestao da coisa
publica. No entanto, no exercicio de sua discricionariedade, é imperioso, até para fins de transparéncia, que o
gestor exponha a sua motivacao na edi¢do do ato administrativo. Com a exposi¢do dos motivos que o levaram
a adotar determinada medida, é possivel o controle externo dessa discricionariedade. Explica-se: através da
teoria dos motivos determinantes, o gestor publico fica vinculado aos fundamentos expostos em sua deciséo,
inclusive para fins de controle acerca da veracidade dos fatos apontados. Como exemplo, temos o classico caso
de transferéncia de servidor publico, em que o gestor utiliza um fundamento inveridico para dar aparéncia de
legalidade a uma remocao ilicita que, na verdade, possui fins punitivos.

™ Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, processo n° 0007457-51.2018.8.19.0001, 16? Vara de
Fazenda Publica.

" Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, processo n° 103.351/2019, Relator: Cons. Rodrigo
Nascimento.

’® A “Reserva de Administragio™ é o exercicio da fungdo administrativa em seu contetido essencial e concreto, a
englobar tanto atos administrativos unilaterais (formais ou materiais) quanto bilaterais, bem como
procedimentos administrativos, que ndo poderiam ser substituidos nem pelo legislador, tampouco pelo 6rgao
jurisdicional (CORREIA, 2007, p. 596).
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entendimentos’’ de que todos os envolvidos no controle externo passam a se imiscuir na
atividade administrativa, o que se faz a partir de concepcbes genéricas de normatividade das
previsdes constitucionais e de aplicabilidade de principios juridicos, sem quaisquer
consideracdes acerca das repercussdes praticas das obrigaces impostas ao gestor publico, em
claro desrespeito a Reserva da Administracdo. Sob o argumento de se conferir normatividade
a um determinado principio juridico, diversos outros sdo absolutamente desconsiderados (e
ndo ponderados, como seria a melhor técnica), utilizando-se argumentos de retorica, valores
morais e juizos intrinsecos de agentes publicos que ndo detém competéncia constitucional
para exercer escolhas publicas.

A0 nosso sentir, nesse conflituoso cenario, imp&e-se um maior 6nus argumentativo ao
controlador e controlado quando da utilizacdo de principios juridicos na fundamentacéo de
suas decisOes. Para tanto, sdo fundamentais a exposi¢cdo in concreto da medida de
aplicabilidade do principio juridico e a maneira como tal se conforma as regras dispostas,

preservando o equilibrio entre os érgdos e a necessaria seguranca juridica.

2.2 O orcamento publico entre o constitucionalismo dos desejos e a tutela dos direitos
fundamentais

Expusemos, ainda nas primeiras linhas deste trabalho, a importancia da construcéo do
Estado Democrético de Direito, que passa ndo apenas a garantir as liberdades individuais dos
cidaddos, mas também a combater a injustica social. Assim, os Estados Modernos devem
servir como instrumento de combate as desigualdades, corrigindo os abusos do poder do
capital. Nesse novo cenario, o Poder Publico deve atuar de forma incisiva e direta na
prestacdo de servigos publicos que garantam o exercicio dos direitos sociais.

Como expressdo evidente do Estado Democratico de Direito, a Constituicdo Federal

de 1988 enuncia que constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil

" Por todos, Ana Paula de Barcellos (2005) discorre acerca de um controle (no caso, do Poder Judiciario) acerca
dos resultados da politica pablica, uma vez que, através dos alicerces do neoconstitucionalismo, o exercicio do
controle ndo pode se limitar a questdes burocraticas, mas sim envolve um trabalho hermenéutico que consiste
em extrair das disposicdes constitucionais efeitos especificos que possam ser descritos como metas concretas a
serem atingidas em carater prioritario pela agdo do Poder Publico. Nesse sentido, por exemplo, através do
principio constitucional da eficiéncia, qualquer controlador externo poderia avaliar os resultados da politica
pUblica. Questionamos tal posicionamento justamente em virtude da abstratividade do principio da eficiéncia
(utilizado aqui como exemplo). A gestdo de uma politica publica é atividade complexa e, mais uma vez, é
preciso ser resguardada a posicdo prioritaria do Executivo no exercicio da fungdo administrativa para,
inclusive, ele mesmo estipular as metas que julgar pertinentes na execucao da politica publica.
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“constituir uma sociedade livre, justa e solidaria” e “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais”. E com base nessas normas que Paulo Bonavides
(2004, p. 371) afirma categoricamente que “A Constitui¢do de 1988 ¢ basicamente, em muitas
de suas dimensdes, uma Constitui¢do do Estado social”. No mesmo sentido, em obra classica
sobre o tema, Ingo Sarlet (2012, p. 49) afirma que os direitos fundamentais sociais
configuram “exigéncia inarredavel do exercicio efetivo das liberdades e garantia da igualdade
de chances (oportunidades), inerentes a no¢do de uma democracia e um Estado de Direito de
conteudo ndo meramente formal, mas, sim, guiado pelo valor da justi¢ca material”.

De fato, o Brasil € um Estado Social de Direitos, sendo dever constitucional dos
agentes publicos e particulares envolvidos na prestacdo de servigos publicos a construgdo de
uma sociedade livre, justa e igualitaria. Esse é o desejo constitucional.

Ocorre que o cumprimento do desejo constitucional exige recursos financeiros para
tanto. A erradicacdo da pobreza, a toda evidéncia, exige a aplicacdo de dinheiro publico em
politicas publicas que visem a assisténcia dos cidaddos. N&o exige politica publica,
independente da ideologia econémica-social vigente, que ndo se revele um gasto/investimento
de recursos financeiros.

Entre a necessidade de obtencéo de recursos financeiros e o desejo constitucional de
implementacdo de politicas publicas que reduzam a desigualdade social encontra-se a figura
do gestor publico que, a todo momento, precisa balancear demandas, caréncias e o dever de
dar concretude aos direitos fundamentais, em especial aos direitos sociais.

O instrumento juridico — com sede constitucional, inclusive — que realiza esse
balanceamento entre os recursos financeiros e o ideal constitucional € o orcamento publico.
No orcamento publico, sdo previstas todas as receitas a serem obtidas pelo Estado e todas as
despesas a serem realizadas na implementacdo de politicas publicas e na prépria estrutura
estatal. Com estreita relacdo com o direito fundamental a boa administracdo e uma das
expressdes dos pilares do Estado Democratico de Direito, o orcamento publico € o retrato

mais fiel do Poder Publico e dos programas estatais desenvolvidos pelo governo.

2.2.1 O constitucionalismo dos desejos e o custo dos direitos
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O Titulo Il da CFRB/88 enuncia os direitos e garantias fundamentais. Através do
constitucionalismo, compete justamente as constituices estruturar o poder estatal e
resguardar os direitos fundamentais dos cidad&os.

A doutrina cléssica classifica os direitos fundamentais em trés dimensfes. A primeira
diz respeito ao valor da liberdade, tratando-se precipuamente de direitos e garantias
individuais do cidaddo em face do Poder Estatal, sendo apresentados como direitos de cunho
negativo, uma abstencdo estatal que consiste em dar liberdade no atuar do cidaddo, como séo
o direito a vida, a liberdade religiosa e a propriedade privada. A segunda dimensdo dos
direitos fundamentais é formada pelos direitos econdmicos, sociais e culturais, os quais, por
sua vez, sdo abracados pelo valor da igualdade. A nota distintiva desses direitos é a sua
dimensdo positiva, uma vez que se cuida ndo mais de evitar a intervencdo do Estado na esfera
da liberdade individual, mas sim de prestagdes sociais estatais que visam o bem-estar social,
como a saude e a educacdo. Por fim, os direitos fundamentais de terceira dimensdo séo
caracterizados pelo fato de nao serem titularizados pelo cidaddo de forma individual, mas sim
por toda a coletividade. A peculiaridade da terceira dimensédo € gque a sua titularidade ¢ difusa,
coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminavel, o que se revela, a titulo de exemplo,
especialmente no direito ao meio ambiente e qualidade de vida (BONAVIDES, 2018, p. 518).

Em que pese a repercussdo da teoria classica — de inevitavel referéncia — , o recorte
tedrico mais pertinente a compreensdo do aqui exposto € aquele que classifica os direitos
fundamentais entre direitos de defesa, a prestacdo e de participacgéo.

Os direitos de defesa caracterizam-se por impor ao Estado um dever de abstengéo, um
dever de ndo interferéncia, de ndo intromissdo no espaco de autodeterminacdo do individuo.
Por sua vez, os direitos a prestacdo exigem que o Estado aja para atenuar desigualdades,
estabelecendo, com isso, moldes para o futuro da sociedade, partindo do suposto de que o
Estado deve agir para libertar os individuos das necessidades. Assim, figuram direitos de
promoc¢do que “surgem da vontade de estabelecer uma igualdade efetiva e solidédria entre
todos os membros da comunidade politica”. Em terceiro lugar, temos uma categoria mista,
que sdo os direitos de participacdo. Sdo caracterizados por seu aspecto hibrido por possuirem
caracteristicas mistas de direitos de defesa e de prestacdo, sendo orientados a garantir a
participacdo dos cidaddos na formacdo da vontade do pais (MENDES, BRANCO, 2012, p.
231-242).

Veja, portanto, que um Estado Democréatico de Direitos precisa articular todos o0s
direitos e liberdades individuais, cuja funcdo imediata é a prote¢do da autonomia do cidad&o

com os direitos sociais, cuja funcao é refazer as condigdes materiais e culturais em que vivem



98

as pessoas (MIRANDA, 2018, p. 50); um equilibrio constante entre a igualdade juridica e a
igualdade social a ser promovida. N&o se trata de tarefa facil, muito pelo contrario.

Interligando os conceitos acima expostos, podemos afirmar que os direitos sociais —
previstos no art. 6° da CFRB/88 e reproduzidos ao longo do Titulo VIII da ordem social —
podem ser considerados prestacionais, ou seja, direitos que traduzem a entrega de prestagdes
materiais pelo Poder Publico, direitos que demandam o emprego de recursos financeiros,
como por exemplo, o direito a salde e a educacéo.

E nesse cendrio que temos a funcio do governante que, ao implementar, na prética, as
regras constitucionais, precisa articular todo esse feixe de direitos e deveres no exercicio de
sua funcdo administrativa.

A funcdo administrativa ¢ o conjunto de atividades que “atendem as necessidades
planejamento, decisdo, execucdo, controle destinadas a gestdo dos interesses publicos —
entendidos como os especificamente cometidos pela ordem juridica a administracdo do
Estado” (MOREIRA NETO, 2014, p. 79). Em outras palavras, a funcdo administrativa ¢
colocar em préatica os desejos constitucionais, ai incluindo os direitos prestacionais ao
cidadéo.

Ocorre que, por evidéncia, a prestacdo dos direitos sociais implica a obtencdo de
recursos financeiros para tanto. Toda politica publica concretizadora de um direito
prestacional a ser implementada depende do recurso patrimonial prévio. Ainda que haja, por
vezes, uma equivocada aparéncia de gratuidade, toda acdo estatal consiste em uma despesa
publica, uma vez que a propria manutencdo da estrutura do Estado que exerce a funcédo
administrativa, por si S0, € um custo que necessita de recursos financeiros para fazer frente.

Nesse sentido, a doutrina autorizada divide o custeio publico em quatro categorias.

Existem os custos ligados a existéncia do Estado, que se realizam na defesa de seu
territério. H& ainda os custos do funcionamento democratico do Estado, que séo
consubstanciados na triparticdo dos Poderes e na representagdo pelo direito de votar
e que, em Ultima analise, representa, também, a garantia do direito de liberdade,
tanto dos governantes quanto dos governados. Tem-se ainda 0s custos em sentido
estrito ou custos financeiros estruturais ligados a sobrevivéncia e funcionamento da
maquina administrativa. E existem aqueles custos que recaem diretamente sobre
suas obrigagbes para com a sociedade e que garantem o0 exercicio de direitos
fundamentais (CHALID, 2019, p. 91).

Veja que as quatro categorias de custos estdo absolutamente interligadas,

especialmente considerando que “os trés primeiros custos dao sustentacdo para que o quarto

possa ser bem aplicado” (CHALID, 2019, p. 91).
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Equilibrar os custos dos direitos é o que consiste a atividade financeira do Estado. As
financas publicas de um pais estdo orientadas para a gestdo das operacdes relacionadas com a
receita, a despesa, 0 orcamento e o crédito publico. Assim, podemos conceituar financas
publicas como a “atividade financeira do Estado direcionada para a obtenc¢do e o emprego dos
meios materiais e de servicos para a realizacdo das necessidades da coletividade, de interesse
geral, satisfeitas por meio do processo do servico publico “(MATIAS-PEREIRA, 2018, p.
111).

Interessante notar que a doutrina europeia apresenta interessante intersecdo entre a
atividade financeira e a contabilidade publica, especialidade ainda pouco valorizada no cerne
da Administracdo. Em obra de referéncia, Elisa Borghi (2015, p. 257) ao tratar do direito
financeiro na Unido Europeia ensina que a nocdo de contabilidade publica foi identificada
pela lei e jurisprudéncia especialmente como a disciplina das demonstragdes financeiras e o
seu equilibrio, tratando da aquisicdo de receita, a organizacao contébil-financeira, a disciplina
de ativos, o gerenciamento de despesas, endividamento, relatérios e controles a ele

relacionados.

Portanto, se, de um lado, existem os direitos a serem preservados e implementados,
por outro existe o custo financeiro de quem os suporta, o Estado. Nesse equilibrio entre o
objetivo fundamental constitucional de erradicacdo da pobreza e a necessidade de recursos
financeiros para tanto, a prépria dogmatica do contetdo normativo dos direitos prestacionais
passou por uma evolucao doutrinéria e jurisprudencial. 1sso porque, 0 que temos na préatica €
um cenario de baixa efetividade dos direitos sociais, muito em virtude da baixa qualidade do
exercicio da funcdo administrativa, motivo pelo qual se fizeram necessarias maiores reflexdes
acerca da eficacia das normas que preveem os direitos prestacionais.

Seguindo a cléssica classificacdo de José Afonso da Silva (2002), as normas
definidoras de direitos prestacionais eram tidas como normas de eficacia limitada, as quais
definiam meros programas e metas a serem realizados. Nessa toada, tais direitos prestacionais,
por ndo configurarem normas autoaplicaveis, ndo seriam passiveis de exigéncia direta por
parte dos cidadaos.

Apesar do inegavel valor da classificagdo acima, o conceito por ela apontado pode
passar a falsa impressdo de que ndo h& uma obrigagdo estatal em dar concretude as normas
programaticas. Tal compreensdo, ao nosso sentir, é absolutamente equivocada, uma vez que

implicaria inescusavel esvaziamento de norma constitucional.
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E nesse cenario que, mesmo mantidos os ensinamentos da classica classificacdo das
normas constitucionais, doutrina e jurisprudéncia passaram a agregar outros referenciais
tedricos aos direitos sociais prestacionais. Diante de um Estado Democratico de Direitos que
falha sistematicamente em atender ao objetivo constitucional de reducdo da desigualdade
social, é inevitavel que se comecasse a discutir quais direitos contidos no texto constitucional
podem ser pleiteados judicialmente, ou seja, quais direitos sociais podem ser sindicaveis,
debates que inclusive levaram em consideracdo estudos em Direito comparado.

Em um primeiro plano, temos a doutrina da maxima efetividade, com forte sustentagdo
na doutrina portuguesa e muito defendida por Luis Roberto Barroso. Em trabalho publicado
antes de compor o 6rgao de ctpula do Poder Judiciario, Barroso (1994, p. 52) aponta que 0s
direitos sociais vinham sendo “encambulhados com as normas programaticas”, sendo
utilizado como subterfugio para o descumprimento dos mandamentos constitucionais. O autor
busca conferir real efetividade aos direitos sociais compreendendo que, em muitos aspectos, 0
préprio texto constitucional define o direito social constitucional, assegurando-o ao individuo,
impondo um dever ao Estado. Os direitos sociais podem ser compreendidos como verdadeiras
normas definidoras de direito. Nesse sentido, utiliza-se, como exemplo, o art. 208 da
CFRB/88 que prevé o dever do Estado com a educagdo por meio de garantias conferidas ao
individuo, como a “educacdo basica e obrigatoria e gratuita”. Em sintese conclusiva, o

professor afirma que

as normas constitucionais, notadamente as que asseguram direitos, inclusive os
sociais, sdo diretamente invocaveis e apliciveis aos casos concretos, cabendo ao juiz
formular a regra concreta para a espécie, mesmo na omissao do poder competente
em editar o regramento genérico e abstrato reclamado pelo preceptivo maior
(BARROSO, 1994, p. 60).

Atenuando o rigor intervencionista da proposta acima, temos a doutrina norteada pelo
principio do minimo existencial, corrente muito desenvolvida na Alemanha e encampada no
Brasil por Ana Paula de Barcellos (2002) e Ricardo Lobo Torres (2009). Observando-se a
teoria dos principios juridicos, o nicleo essencial de cada principio possui uma natureza de
regra, ou seja, traduz uma eficacia positiva, um direito subjetivo que pode ser pleiteado em
juizo. Pois bem. O minimo existencial corresponde ao nucleo essencial do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, disposto no art. 1°, 11l da CF. Somente poderia
ser considerado direito social fundamental — e assim, judicialmente exigivel — o0 que estivesse
ligado ao minimo existencial. Em sintese, segundo Ana Paula de Barcellos, tal expressdo

identifica o conjunto de condic¢des basicas para a subsisténcia de um cidaddo: o minimo seria
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composto de trés elementos materiais (salde, educacdo fundamental e renda minima) e de um
elemento instrumental: 0 acesso a justica. Nesse cendrio, apenas o contetdo do minimo
existencial seria sindicavel.

Por altimo, apontamos a teoria da reserva do possivel, muito trabalhada pela Fazenda
Publica como mateéria de defesa. Tal doutrina parte de uma premissa simples e inquestionavel:
0s desejos sdo ilimitados, mas 0s recursos sao limitados. Nesse sentido, Gustavo Amaral
(2010) compreende que administrar € realizar “escolhas tragicas”, isto é, gerir recursos finitos,
limitados, direcionando recursos para determinada politica puablica e invariavelmente
deixando outras de lado. Por isso, os direitos sociais ndo podem ser considerados sindicaveis,
competindo ao Poder Executivo, com sede em sua legitimidade democrética, realizar as
escolhas tragicas por meio do orcamento publico.

As trés correntes ndo sdo necessariamente excludentes, até porque em todas ha
argumentos verdadeiramente irrefutaveis. A propria doutrina e jurisprudéncia ja vém
temperando de forma a conjugar os elementos juridicos acima delineados. Ingo Sarlet, por
exemplo, ainda que reconhecendo que todos os direitos acarretam custos para sua efetivacéo e
protecdo, defende que tal arguigdo ndo pode ser salvaguarda ao mau gestor e inefetividade dos
direitos sociais. Para o autor,

E possivel sustentar a existéncia de uma obrigacdo, por parte dos 6rgaos estatais e
dos agentes politicos, de maximizarem 0s recursos e minimizarem o impacto da
reserva do possivel, naquilo que serve de obstaculo a efetividade dos direitos sociais.
A reserva do possivel, portanto, ndo podera ser esgrimida como obstaculo
intransponivel & realizagdo dos direitos sociais pela esfera judicial, devendo, além
disso, ser encarada com reservas. Também é certo que as limita¢cdes vinculadas a
reserva do possivel ndo sdo em si mesmas uma falacia — o que de fato é falaciosa é a
forma pela qual o argumento tem sido por vezes utilizado entre nés, como Obice a
intervencdo judicial e desculpa genérica para uma eventual omissdo estatal no
campo da efetivagdo dos direitos fundamentais, especialmente daqueles de cunho
social (SARLET, 2019, p. 640).

Veja que, a par de posicionamentos mais ou menos equilibrados, doutrina e
jurisprudéncia convergem na sindicabilidade dos direitos sociais, reconhecendo o seu carater
de direito subjetivo definitivo, gerador de obrigacdo de prestacdo estatal. Os direitos
prestacionais sdo dotados de real eficAcia e efetividade, impondo ao gestor publico
responsabilidade na implementacdo de politicas publicas que verdadeiramente garantam o0s
direitos fundamentais do cidadé&o.

Para tanto, independente de corrente doutrinaria ou de posicionamento politico, a
palavra de ordem é planejamento. Como ja dizia o supracitado professor Diogo de Figueiredo,

a funcdo administrativa passa necessariamente pelo planejamento da atividade estatal.
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O planejamento estatal é consubstanciado no orcamento publico. Sem orcamento
publico ndo ha Estado, ndo ha funcdo administrativa e ndo ha implementacdo de politicas
publicas. O texto constitucional é expresso ao impor a edicdo de leis orcamentarias anuais e
plurianuais que contenham n&o apenas as metas a serem perseguidas pelo Estado, mas
também, e precipuamente, todas as receitas e despesas a que o Estado ir4 fazer frente na
consecucdo dos objetivos constitucionais.

O papel central do orcamento publico entre o custo do direito e os direitos que custam
também é destacado por doutrina italiana. Ensina Andrea Morrone (2014, p. 70) que
situacOes extremas, os hard cases, podem ser superados se consideramos a relagdo entre os
direitos sociais e 0 orcamento publico, abandonando perspectivas holisticas de protecdo e
buscando solucGes mais aderentes a Constituicdo. Destaca ainda o professor italiano que de
fato, o equilibrio orcamentario (em qualquer sentido) ndo € um mero meio, mas representa um
valor constitucional em si, pelo menos tdo importante para uma comunidade politica quanto
os fins que devem ser alcancados por meio de recursos econémicos (MORRONE, 2014, p.
71)

Orcamento publico € o instrumento de planejamento estatal para a realizacdo dos
direitos prestacionais.

2.2.2 O dever de planejar e o orcamento publico

O orgamento ¢ a “previsdo de quantias monetarias que, num periodo determinado,
devem entrar e sair dos cofres publicos” (SANDRONI, 2003, p. 434). O proprio conceito do
que € a peca orcamentaria implica o reconhecimento de que se trata de instrumento de
previsibilidade, a concretizacdo do planejamento de todas as receitas e despesas a serem

realizadas em dado momento. Assim, o orcamento publico é

considerado uma técnica vinculada ao planejamento econémico e social e poderia
ser assim definido: sdo as contas nacionais e o planejamento que oferecem os fins e
0s objetivos para cuja realizacdo se requerem os fundos publicos; os custos das
atividades propostas para alcancar esses fins e os dados quantitativos que medem as
realizagbes; e as tarefas executadas dentro de cada uma dessas atividades.
Ampliagdo conceitual ligada a participagdo cada vez maior do Estado na economia,
que se refletiam igualmente na ampliacdo do prazo previsto para a realizagdo das
despesas publicas (SANDRONI, 2003, p. 434).

O dever de planejamento publico € — ou deveria ser — inerente a atividade

administrativa do Estado. O exercicio da funcdo administrativa deve ser planejado de forma a
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equilibrar receitas e despesas com vistas ao atingimento do interesse publico, que &, em dltima
instancia, a concretizacdo do bem-estar social dos cidaddos. Esse é o mandamento
constitucional.

Quando se estuda a questdo do processo de producdo de bens e servigos publicos
demandados pela sociedade, justamente o constitucionalismo dos desejos, necessita o Estado,
antecipadamente, decidir os tipos, a quantidade e a qualidade dos bens ou servi¢os que ira
produzir, apontando as prioridades. Assim, 0s responsaveis pelo processo de planejamento
tém, como referencial basico, que a utilizacdo desses recursos escassos deverd ser feita da
maneira mais racional e eficiente possivel. E, para que isso ocorra adequadamente, é que se
utiliza o planejamento (MATIAS-PEREIRA, 2017, p. 266).

Dessa forma, o planejamento pode ser visto como um conjunto de a¢es interligadas e
complementares, realizadas nas diferentes instancias da organizagcdo governamental, com
vistas a atender a necessidade social. Esse processo de planejamento é consubstanciado na
peca orcamentaria que ira prever todos os programas a serem desenvolvidos pelo Estado e as
fontes de receita que fardo frente aos custos da concretizacdo do Direito. O planejamento
orcamentario, até por forca constitucional, configura justamente o ato de definicdo das
atividades que serdo consumadas pelo governo (problemas que serdo atacados) com as
devidas reservas orcamentarias para o desenvolvimento de solu¢cbes (ABRAHAM, 2015, p.
353).

O orcamento publico ndo é mero instrumento tecnicista, mas sim expressao politica e
de gestdo. Através da compreensdo da peca orgcamentaria — receitas e despesas — percebe-se
quais as acdes serdo dirigidas pelo Estado, isto é, as escolhas publicas a serem desenvolvidas.
O orcamento é o momento politico no qual sdo realizadas as escolhas tragicas.

A Constituicdo Federal prevé que o orcamento publico é conformado por trés leis
orcamentarias: a Lei Orcamentéria Anual, a Lei de Diretrizes Bésicas e o Plano Plurianual. De
fato, a importancia do processo orcamentario é evidenciada pelo tratamento de nivel
constitucional que o assunto recebe. Vejamos.

O Plano Plurianual, na forma do art. 165, p. 1* da CFRB/88, “estabelecerd, de forma
regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administracdo publica federal para as
despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duracdo
continuada”.

Em que pese, na pratica, ser desconsiderado pelos maus governantes e pouco debatido
nos espagos de exercicio da cidadania, o Plano Plurianual possui (ou deveria possuir)

importancia destacada nos trés niveis de governo. Por ser o documento de planejamento de
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médio prazo — que contempla um periodo de quatro anos — deve ser reforcado o seu papel
como instrumento de planejamento estratégico das acBes governamentais (MATIAS-
PEREIRA, 2017, p. 312). Na praética,

o0 Plano Plurianual busca alocar os recursos publicos de modo eficiente e racional,
com base na utilizagio e nas modernas técnicas de planejamento. E apoiada em
defini¢Bes das diretrizes, metas e objetivos que a Administracdo Publica desenvolve
suas agoes, objetivando alcangar o desenvolvimento do pais (MATIAS-PEREIRA,
2017, p. 314).

Por sua vez, a Lei de Diretrizes Orcamentarias, na forma do segundo paragrafo do art.
165 da CFRB/88, compreenderd as metas e prioridades da administracdo publica federal,
estadual ou municipal, “incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro
subsequente, orientara a elaboracdo da lei orcamentaria anual, dispora sobre as alteracfes na
legislacdo tributéria e estabelecera a politica de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de
fomento”. De proposta instrumental similar e consoante ao Plano Plurianual, a nota distintiva
da Lei de Diretrizes Basicas é que a sua vigéncia € de um ano. Trata-se, portanto, de
instrumento de organizacdo estatal dotado de maiores efeitos concretos, uma vez que serve ao
planejamento das receitas e despesas do ano seguinte a sua edic¢do, fixando os critérios para a
elaboracdo da Lei Orcamentaria Anual.

Por fim, temos a Lei Orcamentaria Anual, regulamentada no art. 165, 85 da
Constituicdo Federal. Ela ira abranger todas as acBes governamentais a serem implantadas
naquele ano fiscal. Justamente em virtude de sua anualidade é que essa lei orcamentéria €
dotada de maiores efeitos concretos, sendo talvez o instrumento mais direto de concretizagédo
das politicas publicas. Ndo ha despesa publica que ndo esteja prevista na Lei Orcamentaria
Anual, ou seja, ndo ha concretizacao de direito social que ndo esteja previamente delineado na
peca orgamentaria anual.

E imperativo que as trés lei orcamentarias estejam em consonancia. O planejamento
publico deve ser racionalizado por meio de programas de governo concatenados entre o Plano
Plurianual, a Lei de Diretrizes Orcamentarias e a Lei Orcamentaria Anual. Esse é o
mandamento do sistema constitucional desde a sua promulgacdo em 1988 e sempre muito
bem destacado pela doutrina especializada. Em 2000, com o advento da Lei da
Responsabilidade Fiscal — uma legislacdo extremamente técnica que trata justamente da
responsabilidade na gestdo fiscal-orcamentéaria — reforcou-se a necessidade de adequagéo
entre os trés principais instrumentos juridicos de planejamento estatal. Nesse sentido, José
Matias-Pereira (2017, p. 313) enuncia:



105

Registre-se que a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) reforgou a necessidade de
articulacdo entre o PPA, a LOA e a LDO, a medida que a execucdo das acOes
governamentais passa a estar condicionada a demonstracdo de sua compatibilidade
com os instrumentos de planejamento: Plano Plurianual, Lei de Diretrizes
Orcamentérias e Lei de Orcamento. Os arts. 16 e 17 da LRF determinam que a
criacdo, expansdo ou aperfeicoamento da acdo governamental que acarretem
aumento de despesas de carater continuado devem estar compativeis com o PPA e
com a LOA.

Pois bem. Veja que o orgamento pablico é lei em sentido estrito. Trata-se de expresséo
do pilar democratico do Estado brasileiro, uma vez que exigéncia de lei em sentido formal
evidencia o controle popular — ainda que indireto — a ser exercido pela Casa Legislativa. A
funcdo administrativa, abrangidos o planejamento estatal e a implementacdo da politica
publica, é exercida tipicamente pelo Poder Executivo. Assim, até por critérios de pertinéncia,
é o0 Poder Executivo o competente para elaborar e propor o orgamento publico. Por sua vez,
compete ao Poder Legislativo debater e aprovar o or¢camento proposto, podendo inclusive
apresentar emendas as escolhas publicas propostas pelo Executivo. Devidamente aprovado
pela Casa Legislativa, o Chefe do Executivo, no exercicio da funcdo administrativa, ird
executar a lei orcamentaria ao longo do seu periodo de vigéncia, sempre sob a fiscalizacéo e
monitoramento do Pode Legislativo.

Esse didlogo institucional protagonizado entre Executivo e Legislativo, que é inerente
ao processo de criacdo de lei em sentido estrito, € 0 que evidencia o carater democréatico das
leis orcamentarias. E por meio dessa racionalidade que a Constituicio Federal determina, no
art. 165, que os projetos de leis orcamentarias sdo de iniciativa do Poder Executivo e
devidamente apreciadas (aprovadas) pelo Poder Legislativo.

Em que pese a consolidagdo do cenério delineado acima — muito comum em outros
Estados republicados, inclusive — o processo de formacdo das leis orcamentarias nao é imune
a criticas. Registra-se aqui 0 acido, mas coerente, posicionamento de José Matias-Pereira,

para quem

No contexto da discussdo sobre a importancia do orcamento como instrumento de
controle do Legislativo sobre o Executivo, ndo pode ser desconsiderado que o
crescente aumento das tarefas do Estado vem permitindo a ampliacdo gradual da
competéncia do Poder Executivo, em detrimento das atribuicbes do Poder
Legislativo. A delegacdo de funcdo legislativa ao Poder Executivo, de modo
especial, concorre para esse desequilibrio de competéncia.

Deve-se registrar, nesse contexto, que os legislativos nunca foram tdo criticados
quanto estdo sendo nas Ultimas décadas. A eles vém-se atribuindo defeitos do
retardamento nas deliberacdes, incoeréncia nas decisdes, ao sabor de maiorias
eventuais. Essas pressdes, muitas vezes, sdo espurias (na medida em que estdo 0s
parlamentos mais sujeitos a acdo dos grupos de interesses). Por sua vez, fica
evidenciado que os parlamentos tém falhado no cumprimento das suas funcées, por
excluir do debate medidas inadiaveis para a sociedade nas areas econdmica e social,
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como, por exemplo, o aprofundamento das reformas tributaria e da previdéncia
(MATIAS-PEREIRA, 2017, p. 332).

Como bem aponta o autor, realmente o Estado brasileiro, até por questbes
socioculturais e histéricas, concentra demasiadamente as atribuicdes de governo no Chefe do
Executivo. Independente do objeto de debate e do seu devido processo legal, a conta e o custo
politico sempre chegam para o prefeito, governador e presidente. E evidente o desequilibrio
de atribuicdes conferidas ao Executivo (tanto é que a cada eleicdo parlamentares estaduais
vém em busca de candidaturas ao Executivo), bem como a falha no exercicio da fiscalizacdo
orcamentaria.

Repita-se: 0 orgamento publico é o principal instrumento de planejamento estatal. E na
peca orcamentaria que estara delineada a medida com que todos os direitos sociais
prestacionais serdo verdadeiramente implementados. Nesse cenario de hipertrofia do
Executivo e crise de legitimidade do Legislativo, buscam-se medidas democréaticas que
aprofundem o debate popular em cima do orgamento publico.

E assim que surge a figura do orcamento participativo, um modelo de gestdo para a
elaboracdo mais democratica do orcamento publico, possibilitando ao cidaddo participar
diretamente na elaboracdo orcamentaria, isto €, influenciar nas escolhas politicas e direcionar
recursos financeiros para politicas publicas que a sociedade julgue mais pertinentes e
emergenciais. Assim, acerca da participacdo popular, enuncia a doutrina que o

orcamento participativo indica a ideia de que a populacdo pode ser consultada e
oferecer propostas para a elaboragdo do orgamento publico. Assim, além do
Executivo, que possui o0 cometido constitucional de propor o projeto de lei
orcamentaria, e do Legislativo, cuja missdo € aprova-lo por meio do debate
parlamentar, um novo nicleo de decisdo despontaria como instrumento de
democracia direta: a participagéo direta do povo (ABRAHAM, 2015, p. 291).

Como expressdo do exercicio da sociedade civil organizada, € imperioso destacar o

5578

conceito dado justamente por sociedades civis. A instituigdo “Fora do Eixo”"" trata o

3

or¢amento participativo como “um instrumento governamental que permite aos cidadaos

influenciar ou decidir sobre or¢amentos publicos”, no qual ¢ “estimulada a participacao

"® O Fora do Eixo é uma rede colaborativa e descentralizada de trabalho constituida por coletivos de cultura
pautados nos principios da economia solidaria, do associativismo e do cooperativismo, da divulgacao, da
formacao e intercambio entre redes sociais, do respeito a diversidade, a pluralidade e as identidades culturais,
do empoderamento dos sujeitos e alcance da autonomia quanto as formas de gestao e participagdo em
processos socioculturais, do estimulo a autoralidade, a criatividade, a inovacao e a renovacéo, da
democratizacdo quanto ao desenvolvimento, uso e compartilhamento de tecnologias livres aplicadas as
expressoes culturais e da sustentabilidade pautada no uso e desenvolvimento de tecnologias sociais. Disponivel
em: https://foradoeixo.org.br/historico/carta-de-principios/. Acesso em: 21 dez. 2019.
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popular na defini¢do de politicas governamentais, por intermédio da criagdo dos Conselhos
Setoriais de Politicas Publicas como espagos de controle social””®. O grupo “Politize”®
reconhece, no orcamento participativo, relevante mecanismo da democracia participativa que
“permite aos cidaddos influenciar ou decidir sobre os orgamentos publicos, geralmente o
orcamento de investimentos de prefeituras municipais para assuntos locais, através de
processos de participagao da comunidade”®.

Forcoso reconhecer que, infelizmente, mecanismo e deliberagdes nos moldes do
orcamento participativo s&o mais conectados a governos locais. VVeja que o proprio Ministério
da Economia, Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, apesar de reconhecer a importancia
do orcamento participativo, relega-o a governos municipais, enunciando em seu site
institucional que “0 or¢camento participativo € um importante instrumento de complementacéo
da democracia representativa, pois permite que o cidadao debata e defina os destinos de uma

cidade®

. Ainda que se revele interessantissima concretizacdo do principio da gestdo
democratica da cidade, julgamos ser pertinente que a sua utilizacdo seja expandida para entes
federados de maior abrangéncia territorial. Ora, esperava-se que, justamente por se tratar de
um orcamento publico de maior porte financeiro, governos estaduais e a prépria Unido se
submetessem também ao crivo popular direto e permitissem maior controle or¢camentério e
participacdo direta dos cidaddos nas escolhas publicas justamente através da instituicdo do
orcamento participativo.

Por fim, destaca-se relevantissimo debate que vem sendo referenciado pela doutrina: o
orcamento impositivo. Ao nosso sentir, 0 orcamento publico ndo pode ser mera ficcao:
incrementada a receita prevista, impde-se a execucdo da despesa. No entanto, essa ndo € a
atual conformacédo normativa do nosso ordenamento juridico. Explica-se.

O debate aqui envolve uma dual compreensdo acerca da imperatividade da execucédo

do or¢amento publico. De um lado, temos o or¢amento impositivo “quando a sua execugdo ¢

obrigatdria e vinculada as previsdes orgamentarias”, ou seja, se realizada a receita prevista,

" Disponivel em: https://foradoeixo.org.br/opa-orcamento-participativo/. Acesso em: 21 dez. 2019.

8 Somos uma organizacéo da sociedade civil sem fins lucrativos (ONG) com a miss&o de formar uma nova
geracdo de cidaddos conscientes e comprometidos com a democracia. Atuamos por meio da educagédo
politica para qualquer pessoa, dentre e fora da internet, sempre com muito respeito pela pluralidade de ideias,
crengas e posicdes. Disponivel em: https://www.politize.com.br/quem-somos/. Acesso em: 21 dez. 2019.

81 Disponivel em: https://www.politize.com.br/orcamento-participativo-como-funciona/. Acesso em: 21 dez.
2019.

8 Disponivel em: http://www.planejamento.gov.br/servicos/fag/orcamento-da-uniao/elaboracao-e-execucao-do-
orcamento/o-que-e-orcamento-participativo. Acesso em: 21 dez. 2019.


https://www.politize.com.br/orcamento-publico-como-e-definido/
https://www.politize.com.br/prefeituras-principais-problemas-enfrentados-na-gestao-municipal/
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deve ser executada a despesa previamente eleita no orcamento. De outro lado, o orcamento é
meramente autorizativo quando permite que o agente publico possa, no exercicio de suas
prerrogativas de gestor publico, “realizar escolhas discricionarias entre gastar, podendo nédo
executar parcela de suas previsdes, através do denominado contingenciamento or¢amentario”
(ABRAHAM, 2015, p. 298).

Classicamente, a doutrina sempre compreendeu que o or¢camento publico no Brasil é
de natureza autorizativa. Nesse sentido, por todos, Ricardo Lobo Torres (2009, p. 177)
sustenta que “a teoria de que o orgamento ¢ lei formal, que apenas prevé as receitas publicas e
autoriza os gastos, sem criar direitos subjetivos e sem modificar as leis tributarias e
financeiras, €, a nosso ver, a que melhor se adapta ao direito constitucional brasileiro”. Essa €,
inclusive, a posicdo do Supremo Tribunal Federal, j4 manifestado de que “o simples fato de
ser incluida, no orcamento, uma verba de auxilio a esta ou aquela instituicdo ndo gera, de
pronto, direito a esse auxilio”, concluindo que “a previsdo da despesa, em lei or¢amentaria,
ndo gera direito subjetivo a ser assegurado por via judicial”.®® Portanto, seguindo a regra do
orcamento autorizativo, a liberdade estatal esta condicionada ao or¢camento publico apenas na
vedacdo do Estado em gastar o que ndo esta previamente autorizado.

No entanto, julgamos que essa classica compreensdo precisa ser revista. Colocamo-nos
ao lado de Marcus Abraham, que aponta uma atual dualidade no orcamento brasileiro, sendo
ele, em parte, autorizativo e, em parte, impositivo. E inquestionavel que as normas originarias
delineiam a ratio de um or¢amento de cardter eminentemente autorizativo, uma vez que a lei
orcamentaria se limita a prever a receita e a fixar a despesa, ndo impondo a realizagdo do
gasto publico ou criando direito subjetivo ao particular. No entanto, mesmo em sua redacao
original, a CFRB/88 ja previa algumas despesas de carater vinculado, com destinacao
especifica que ndo abre margem discricionaria ao gestor publico.

Ademais, muito em virtude da falta de planejamento estatal que faz de lei morta as
normas orcamentarias, sucessivas emendas constitucionais e alteracdes legislativas dotaram
de imperatividade certas parcelas orcamentarias. Cita-se, por exemplo, a Emenda

Constitucional n° 86/2015, que trouxe a imperatividade de execucdo das emendas

8 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 34.581-DF, 12 Turma, Relator: Min. Candido Motta,
julgado em 10.10.1957 e Recurso Extraordinario n° 75.908-PR, 12 Turma, Relator: Min. Oswaldo Trigueiro,
julgado em 08.06.1973.
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parlamentares® aprovadas pelo Congresso Nacional, conferindo maior efetividade ao controle
orcamentario protagonizado pelo Legislativo.

Mais recentemente, as Emendas Constitucionais n® 100 e 102 de 2019 alteram o art.
165 e 166, colocando ainda mais polémica ao debate. Isso porque a EC n° 100/2019 que,
incialmente, visava estender a imperatividade das emendas parlamentares, acabou por incluir
expressamente o carater impositivo do orcamento publico, dispondo no 8§10 do art. 165 da
CFRB/88 que “a administragdo tem o dever de executar as programacdes orcamentarias,
adotando os meios e as medidas necessarios, com o propdsito de garantir a efetiva entrega de
bens e servigos a sociedade”. Com o advento da norma, parcela consideravel da doutrina

passou a afirmar categoricamente a impositividade do orcamento publico, afirmando que

esta mudanga constitucional afasta de vez qualquer davida sobre o carater
meramente ‘“autorizativo” do orgamento publico, como muitos sustentavam, e

reconhece, de maneira expressa e literal, 0 modelo de execugdo obrigatdria integral

11 .. . . .. 85
do orcamento publico, tradicionalmente conhecido por “or¢amento impositivo”.

No entanto, para frustracdo de alguns e certamente para o prazer de muitos gestores
publicos, a EC 102/2019 incluiu o 811 ao art. 165 para restringir tal impositividade do
orcamento publico, subordinando-o, entre outras coisas, a “questdes de ordem técnica”, uma
expressao normativa que configura uma janela aberta ao gestor publico.

Bem, ainda que a compreensdo de que orgcamento publico é de carater meramente
autorizativo esteja ainda muito presente no Brasil, é possivel perceber que caminhamos
paulatinamente a um or¢amento impositivo. As normas constitucionais, a par de avangos e
retrocessos, caminham para uma maior imperatividade das normas orcamentarias. Esse é,
inclusive, o posicionamento do Poder Judiciario®. E imposto ao gestor publico o dnus de
justificar a auséncia de previsdo orcamentaria na concretizacdo do direito social, 6nus
argumentativo reforcado pelo teor das Emendas Constitucionais n® 100 e 102 de 2019.

Pois bem. Esse é o cenario normativo-institucional relativo ao orcamento publico que,
por evidéncia, ndo é imune a criticas. Através do exame dos principios orcamentarios, tais
como publicidade, clareza, compreensdo, unidade orcamentaria, especificacdo detalhada,

autorizacdo previa e periodicidade, os quais sdo requisitos indispensaveis que devem ser

8 As “emendas parlamentares” sdo previsdes incluidas na lei orcamentaria pelo Congresso Nacional que
direcionam determinada rubrica orgamentaria para a realizacéo de projetos escolhidos pelos congressistas.

% Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2019/07/05/emenda-constitucional-100-impositividade/. Acesso em:
23 dez. 2019.

8 Supremo Tribunal Federal, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45, Plenario, Relator:
Min. Celso de Mello, julgado em 29.04.2004.
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considerados na elaboracdo moderna de um orcamento democratico, é possivel verificar
que, no Estado brasileiro, cada um desses principios € sistematicamente descumprido por
parte daqueles que elaboram o orcamento, que o sancionam e que o executam (MATIAS-
PEREIRA, 2017, p. 340).

E em face dessas falhas institucionais que aqui se propde o papel de destaque que deve
ser atribuido aos Tribunais de Contas, uma instituicdo superior de controle de carater
eminentemente técnico, mas que ndo passa imune aos aspectos politicos inerentes ao

planejamento e execugdo orcamentarios.

2.2.3 Os Tribunais de Contas e o controle orcamentario

A Constituicdo Federal determina que compete ao Congresso Nacional, com o auxilio
dos Tribunais Contas, o controle or¢camentario e financeiro da atividade administrativa. A
competéncia e as atribuicdes do Tribunal de Contas ja foram tratadas nesta obra em secédo
especialmente voltada a esse fim. O que se destaca neste ponto é especificamente o exercicio
da fiscalizacdo orcamentaria do Sistema Nacional dos Tribunais de Contas e as suas
implicacdes na concretizacao de direitos fundamentais.

O controle orcamentario é realizado, a todo o momento, pelo Tribunal de Contas.
Desde a simples homologacdo de um ato que concede a aposentadoria até a analise de um
edital de uma complexa obra publica, a compatibilidade da gestdo publica em concreto com o
previsto em leis orcamentarias é necessariamente fiscalizada pelo controle externo. A
execugdo orgamentaria ¢ “feita através de atos da Administragdo Publica, que, da mesma
forma que outros atos, estdo sujeitos a equivocos, inobservancia de suas normas, desvios de
conduta dos agentes e toda sorte de irregularidades” (ABRAHAM, 2017, p. 309).

Enquanto fundamento legal, o art. 75 da Lei n® 4.320/64 prevé que a fiscalizacdo
orcamentaria compreende: i) a legalidade dos atos que resultam a arrecadacao de receita ou a
extincdo de direitos e obrigacdes; ii) a fidelidade funcional dos agentes da administracdo
responsaveis por bens e valores puablicos; iii) o cumprimento do programa de trabalho,
expresso em termos monetarios e de realizacdo de obras e servicos. Também de imperiosa
relevancia, o disposto, a Lei complementar n° 101/200 — ementada como a Lei de
Responsabilidade Fiscal — traz inGmeras regras, recomendacdes e sancdes que visam a

integridade do or¢camento publico.
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E notdria a importancia do Tribunal de Contas no controle da execugio orcamentaria.
A0 passo que o Legislativo atua diretamente na elaboracdo do or¢camento, o Sistema Nacional
de Corte de Contas auxilia na fiscalizacdo do cumprimento das leis orcamentarias.

Trata-se de uma fun¢@o que “visa aferir a relacdo entre o que foi planejado e o que foi
realizado, ndo na pobreza de interpretacdo de cifras, mas muito além disso” (JACOBY
FERNANDES, 2016, p. 94), competindo a controladoria avaliar os resultados da gestdo
orcamentaria.

A0 nosso sentir, 0 momento mais relevante da analise do cumprimento do orgamento
publico é certamente no julgamento da prestacdo de contas anual do gestor publico. O
processo de julgamento de contas é o processo de trabalho do controle externo destinado a
avaliar e julgar o desempenho e a conformidade da gestdo do chefe do Poder Executivo. O
exercicio dessa atribuicdo de julgamento de contas €, a0 nosso juizo, a maior expressdo do
controle politico e finalistico por parte dos 6rgdos de controle, uma vez que 0 processo de
contas ¢ justamente o “processo de trabalho do controle externo destinado a avaliar e julgar o
desempenho e a conformidade da gestao” (MILESKI, 2018, p. 286).

De fato, € no julgamento anual das contas do gestor publico que sdo avaliadas a
aplicacdo das normas constitucionais mais diretamente vocacionadas aos direitos sociais — em
especial aquelas de natureza ndo discricionaria, como a execucdo obrigatoria do piso
constitucional em educacdo e saude, — a aplicacdo dos vultosos recursos de royalties do
petroleo que também sdo vinculados a politicas de desenvolvimento educacional, as
transferéncias constitucionais obrigatérias, como o FUNDEB, e a destinacdo de fundos
publicos previamente afetados, como os fundos de combate a pobreza e fundos de habitacéo.

Considerando que, no orcamento publico, devem vir previstas todas as acfes
governamentais, percebe-se que o Tribunal de Contas acaba por exercer a fiscalizagdo de toda
a atividade estatal. Até por isso que se encontram, na doutrina, diversas vozes que defendem,
por exemplo, o controle direto de politicas publicas por parte das controladorias externas. Por
todos, Ronaldo Chalid (2019, p. 219) sustenta que, a partir do momento em que a
Constituicao atribuiu funcao fiscalizatoria aos Tribunais de Contas, “também lhes concedeu o
poder de determinar a correcdo das acOes de Estado que acarretem prejuizo ou ma aplicacéo
do erario”. Ainda que o Tribunal de Contas ndo possa se imiscuir na decisdo politica do gestor
publico, é forcoso reconhecer o relevante papel dos Tribunais de Contas no acompanhamento
paripassu da implementagdo da politica publica ndo apenas acerca da correta aplicacdo dos
recursos financeiros envolvidos, mas também na verificacdo dos resultados concretamente

implementados através de critérios de eficiéncia.
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A par de posicionamentos que estendem mais ou menos a competéncia
intervencionista dos Tribunais de Contas, uma afirmacdo nos parece inegavel: ao exercer a
fiscalizacdo orcamentaria do Poder Publico, o Sistema Nacional de Tribunais de Contas
exerce inegavel fungdo social.

Nesse sentido, afirma categoricamente Ronaldo Chalid (2019, p. 218), em obra
especifica sobre o tema, que a funcéo social dos Tribunais de Contas se concretiza quando do
cumprimento de suas competéncias na busca pela aplicacdo de todos os principios inerentes a

Administragdo Publica. Assim, afirma-se que

Dentre os 6rgdos que exercem a funcdo de auxilio no cumprimento das demandas
sociais e das execucbes dos programas governamentais, temos os Tribunais de
Contas, que fazem a defesa do individuo, do patriménio publico e dos valores
sociais por meio de mecanismos que procuram incrementar a transparéncia na
gestdo, combater o desperdicio e a corrupcao, ja que detectam e impdem a correcéo
dos rumos de implementacdo ou consolidacdo de politicas publicas que possam
concretizar beneficios a sociedade (CHALID, 2019, p. 214).

De fato, partindo da premissa aqui exposta de que o orcamento é a peca de
organizagdo programatica mais relevante do Poder Publico e considerando que o Tribunal de
Contas detém competéncia primeva justamente para o controle externo da efetividade do ciclo
orcamentario, € fundamental reconhecermos o papel social central desempenhado pelo
Tribunal de Contas na concretizagdo dos direitos sociais prestacionais.

2.3 As técnicas de decisdo no juizo de contas e a analise consequencialista da governanca

publica

O exercicio da administracdo publica e dos seus controles interno e externo envolve
um constante processo de tomada de decisdes. Ndo se fala aqui apenas do julgamento final em
processo administrativo, mas do continuo exercicio da atividade administrativa que envolve, a
todo momento, a emissdo de determinagdes, solucdes de conflitos e adogdo de posturas
proativas. A bem da verdade, mesmo a omissao em proferir um juizo consiste em uma tomada
de decisdo. Todos os atores envolvidos na gestdo da coisa publica, seja & qual for a natureza
dos seus vinculos juridicos, percebem-se diuturnamente realizando escolhas publicas e
convivendo com rendncias que, em Ultima instancia, atingem a sociedade como um todo e déo

concretude ao Estado Democratico de Direito.
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Como ensina Bittar (2018, p. 686) em sua filosofia juridica, diversos elementos
condicionam o agente decisorio na cunhagem de um juizo final. Como ja dito, o processo
decisorio é ato complexo, sendo certo que o texto da norma é apenas o ponto de partida para a
andlise de todos os significados e todas as implicacdes que se referem a uma situacédo fatica
que demanda uma resposta. A decisdo é uma construgdo racionalizada que, ainda que
originalmente possua uma especifica intencionalidade, acaba produzindo um contetdo
autbnomo por si sO, da mesma forma como ocorre com as normas juridicas. Decisdes
constituem precedentes normativos, 0os quais devem ser observados de forma a garantir
seguranca juridica, isonomia e integridade do ordenamento juridico.

Veja como a filosofia juridica ndo esta alienada da pratica administrativa. A correta
compreensdo de que o processo decisério constréi norma autbnoma € advogada em obras
especificas que dao concretude a aplicabilidade dos precedentes decisorios administrativos. O
professor Rafael Oliveira, em obra especifica fruto do seu poés-doutorado, conceitua o
precedente administrativo como a “norma juridica retirada de decisdo administrativa anterior,
valida e de acordo com o interesse publico, que, apds decidir determinado caso concreto, deve
ser observada em casos futuros e semelhantes pela Administragdo Publica” (OLIVEIRA,
2018a, p. 95).

Desse conceito podemos extrair duas nog¢bes fundamentais. Primeiro, a propria
importancia geral e abstrata que deve ser dada a decisdo, uma vez que ela ndo se aplica apenas
ao caso concreto sob analise, mas produz efeitos também no sistema juridico como um todo,
espraiando-se a outros casos praticos. Segundo é que a decisdo deve observar o interesse
publico, um conceito juridico indeterminado que deve ser concretamente demonstrado no
processo de tomada da decisao.

A decisdo de cunho juridico envolve um processo complexo de conjugacdo de
elementos de fato e de direito. Tratando-se de uma conformagéo constitucional de Estado
Democratico de Direitos, ha uma inescusavel incidéncia do Direito na tomada de decisdo na
esfera administrativa, até em virtude do rigor imposto pelo principio da legalidade
(juridicidade) na gestdo publica, que deve se conformar normativamente a um denso bloco de
legalidade, composto por um diverso ordenamento de normas juridicas vinculantes das mais
variadas hierarquias normativas. Nesse cenario, encontramos uma multiplicidade de polos
legitimados para a aplicacdo do direito, existindo varias esferas com atribuicéo juridica para
interpretar e aplicar as normas de modo mandatorio, tais como agéncias reguladoras, tribunais

administrativos, tribunais arbitrais, Ministério Publico e, claro, os Tribunais de Contas.
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Todos, finalisticamente, em processo de construgdo de uma decisdo que implemente o
interesse publico.

Trazendo para o objeto deste trabalho, temos que o Tribunal de Contas € um 6rgao
decisério por exceléncia. Como vimos em suas atribui¢des constitucionais, essa instituicao
superior de controle detém competéncia para suspender atos administrativos, fixar prazos,
declarar nulidades procedimentais e até mesmo aplicar sancdes de natureza pecuniaria e
administrativa. A bem da verdade, tamanho € o poder operativo da Corte de Contas que, no
exercicio do seu mister de julgamento da prestacdo de contas do gestor publico, a sua decisdo
pode inclusive servir como fundamento para afastamento desse gestor que ainda ocupe cargo
publico ou a sua inelegibilidade para pleitos eleitorais futuros.

Considerado o intervencionismo na gestdo da coisa publica e o grau de restricdo de
direitos que as suas decisdes podem impingir nos administradores, necessaria que a dogmatica
juridica disponha de técnicas e parametros que regrem o atuar da controladoria externa.

Dessa forma, a tomada de decisdo dos membros dos Tribunais de Contas deve seguir
técnicas que deem validade aos comandos imperativos desse 6rgdo. Com vistas a dar maior
conformidade normativa e seguranca juridica ao processo de tomada de decisdo do gestor
publico e também dos 6rgdos que o controlam, surge a Lei federal n® 13.665, de 25 de abril de
2018, complementando a Lei de Introducdo as Normas de Direito com normativas

relacionadas ao Direito pablico e a gestdo da coisa publica.

2.3.1 O advento da Lei federal n°® 13.655/2018: a Nova Lei de Introducdo as Normas de

Direito

O Decreto-lei 4.657/1942 introduziu a Lei de Introducdo ao Cddigo Civil Brasileiro,
guando ainda vigorava o Codigo Civil de 1916. Em 2010, a Lei federal n° 12.376 altera a
ementa do Decreto-lei, com vistas a ampliar o seu campo de atuacdo, que passa a alcunha de
“Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro” (LINDB).

Muito feliz a alteracéo legislativa, uma vez que, de fato, a LINDB possui um campo
de aplicacédo bastante abrangente e, mesmo antes da alteracdo redacional, ja era compreendida
como norma que se irradiava por todo ordenamento juridico e ndo apenas no Direito civil. Em
que pese uma ou outra norma voltada para aspectos praticos relacionados ao Direito

internacional privado, é inequivoca a vocacdo da LINDB para a regulagédo de conflitos entre
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tipos normativos das mais variadas espécies e hierarquias. O diploma legal € composto por
regras e principios que se mantiveram em conformidade mesmo com o advento da nova
ordem constitucional de 1988 e se espraiaram ao regularem questfes sensiveis de conflito de

normas no tempo e no espago. Assim, a LINDB deve ser compreendida como

um conjunto de normas sobre normas, ou uma norma de sobredireito (lex legum), eis
que disciplina as préprias normas juridicas, prevendo a maneira de sua aplicacdo no
tempo e no espago, bem como a sua compreensdo e o entendimento do seu sentido
I6gico, determinando também quais sdo as fontes do direito, em complemento ao
que consta na Constituigdo Federal (TARTUCE, 2018, p. 2).

E tio sedimentada em nossa doutrina a compreensdo de que a LINDB se aplica a
outros ramos juridicos além do Direito civil, que ndo houve maior espanto quando se
apresentou um projeto de lei com conteudo marcantemente relacionado ao Direito publico
para complementar as normas gerais dispostas na redacdo original do Decreto-lei n°
4.657/1942.

Trata-se do projeto de lei do Senado n°® 349/2015, apresentado pelo senador Anastasia
(PSDB/MG), cuja ementa ¢ incluir, “na Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-lei n. 4.657, de 1942), disposicGes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e
aplicagdo do direito publico™®’.

Dado os devidos louros ao Exmo. Senador da Republica que tomou a feliz iniciativa
com a propositura do projeto de lei, é necessario reconhecer que a sua idealizacdo surgiu dos
esforgos académicos e frutiferos projetos de pesquisa vinculados a Sociedade Brasileira de
Direito Publico em parceria com a Escola de Direito de Sdo Paulo, da Fundagdo Getulio
Vargas. Nesse cenario, no bojo da justificativa do projeto de lei, reconhecem-se as figuras dos
professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques como autores intelectuais da
redagéo proposta.

O ideal por tras da propositura desse projeto é reforcar a seguranca juridica em um
quadro de incerteza e de mudanca permanente. Por diversas vezes ja tratamos do dinamismo e
da inovacdo na gestdo da coisa publica para a concretizacdo das propostas constitucionais.

Veja o retrato posto na justificativa do projeto de lei:

Ocorre que, quanto mais se avanca na producdo dessa legislacdo, mais se retrocede
em termos de seguranca juridica. O aumento de regras sobre processos e controle da

8 0 projeto de lei encontra-se disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4407647&ts=1567532405298&disposition=inline. Acesso em: 22 out. 2019.
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administracdo tém provocado aumento da incerteza e da imprevisibilidade e esse
efeito deletério pode colocar em risco os ganhos de estabilidade institucional

[.-]

A ideia é incluir na Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei
4.657/1942) disposicBes para elevar os niveis de seguranca juridica e de eficiéncia
na criacéo e aplicacéo do direito publico.®

De fato, os autores intelectuais do Projeto de Lei em epigrafe ja propunham esse ideal
em trabalho académico. Na obra lancada em 2013, eles dedicaram um capitulo especifico para
sustentar a proposicdo de uma nova lei para aumentar a qualidade juridica das decisdes
publicas e seu controle. Em seu diagnostico — repisa-se, fruto de pesquisas académicas — 0S
autores apontavam alguns importantes fatores de distorcdo da atividade juridico-deciséria da
administracdo publica, como

- O alto grau de indeterminag&o de grande parte das normas publicas;

- A relativa incerteza, inerente ao Direito, quanto ao verdadeiro contetdo de cada
norma;

- A tendéncia a superficialidade na formacdo do juizo sobre complexas questdes
juridico-publicas;

- A dificuldade de o Poder Publico obter cumprimento voluntario e rapido de
obrigac&o por terceiros, contribuindo para a inefetividade das politicas publicas;

- A instabilidade dos atos juridicos publicos, pelo risco potencial de invalidacéo
posterior, nas varias instancias de controle;

- Os efeitos negativos indiretos da exigéncia de que as decisdes e controles venham
de processos (que demoram, custam e podem postergar cumprimento de
obrigacdes);

- O modo autoritario como, na quase totalidade dos casos, sdo concebidas e editadas
normas pela Administracdo Publica (SUNDFELD; MARQUES NETO, 2013, p.
278).

Colocamo-nos ao lado dos autores supracitados em suas criticas e vamos além: a
inseguranca juridica que envolve os atos da administracdo publica afasta parceiros privados
que se veem a todo momento em situacao de risco, seja pela eventual nulidade contratual por
forcas que extrapolam a sua possibilidade de ingeréncia®®, seja pela dificuldade em receber

pelo seu servico contratado e regularmente prestado™. Em v tentativa de se remediar o

8 O projeto de lei encontra-se disponivel em: https:/legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4407647 &ts=1567532405298&disposition=inline. Acesso em: 22 out. 2019.

8 Vide, por exemplo, agdo civil ptblica ajuizada pelo Ministério Piblico do Rio de Janeiro a qual requer a
declaracdo de nulidade contratual e devolugdo dos valores pagos ao Contratado pelos servigos concretamente
prestados. O motivo apontado pelo 6rgdo controlador é que, durante a fase interna do processo licitatério, uma
das empresas utilizadas na pesquisa de precos realizada pela Administracdo ndo desenvolvia, em tese, ramo de
atividade compativel com o objeto prestado. Veja que o particular foi contrato em processo publico de licitacdo
e desenvolveu regularmente os servicos para o qual foi contratado. Ainda assim, agora se vé as voltas com
medidas restritivas em virtude da acdo de improbidade administrativa que lhe foi imputada, cujos fatos,
supostamente improbos — falha na pesquisa de pregos — ndo podem lhe ser imputados, uma vez que ndo
possuem qualquer ingeréncia na fase interna do contrato. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, processo n°
0024138-64.2017.8.19.0023, 22 VVara Civel da Comarca de Itaborali.

% Como de exemplo, o Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, ao analisar a prestacéo de contas do
Municipio de Itaguai no exercicio de 2018, identificou que a Prefeitura possui restos a pagar aos corredores
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cenario, € editada uma profusdo de leis e regulamentos que burocratizam a administracdo
publica, abrindo espaco para uma evidente sobreposi¢do de instancias de controle, sem que
minimamente consigamos impedir os mais variados atos de corrupcdo. Conclusdo: a
administracdo publica encontra-se engessada em seus proprios procedimentos, e a iniciativa
privada precifica o risco de inseguranga juridica aumentando o custo de produtos e servigos.

Especificamente no que tange o Sistema Nacional de Tribunais de Contas, ainda temos
a situacdo agravada uma vez que a cada Tribunal de Contas é permitida uma interpretacao
normativa. Em que pese grande parte do ordenamento juridico a ser aplicado ser constituido
de leis federais, é permitido a cada ente federado produzir a sua legislacdo complementar e a
cada 6rgdo de controle proferir a sua prépria interpretacdo de legislacao federal.

Vejamos o caso da contratacdo de assessoria juridica especializada por municipios, por
exemplo. O Tribunal de Contas de Sergipe editou a Resolugdo n° 323/2019, admitindo
expressamente o procedimento de inexigibilidade de licitacdo (art. 25, inciso 11 da Lei federal
n° 8.666/93) para a contracdo do servico de assessoria juridica especializada para a obtencédo
judicial dos créditos relativos aos royalties devidos em face da ANP e/ou recuperacdo de
créditos tributarios. De outro lado, o Tribunal de Contas do Estado da Paraiba, ao analisar
situacdo juridica idéntica, entende pela ilegalidade na contracdo do servigo de assessoria
juridica especializada para a obtencéo judicial dos créditos relativos aos royalties devidos em
face da ANP.*

E diante desse cenario que julgamos absolutamente pertinente a propositura de um
novo diploma legal que sirva como metanorma aplicavel tanto a administragdo publica quanto
aos seus orgaos de controle.

A tramitacdo parlamentar do Projeto de Lei do Senado n°® 349/2015 até ocorreu sem
maiores dificuldades. Durante os trés anos de debate legislativo, foram realizadas audiéncias
pUblicas®, consideraces doutrinarias e apresentadas emendas legislativas®. Aprovado em

plenario do Senado Federal em 19 de abril de 2017, o texto aprovado foi enviado a Camara

que comprovadamente j& prestaram seus servigos ou entregaram 0s seus produtos na monta de
R$28.969.085,66. Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, processo n° 206.886-1/2019. Relator: Cons.
Substituto Marcelo Verdini Maia. Julgamento em 06.11.2019

%! Tribunal de Contas da Paraiba. Processo n° 08186/2016. Relator Conselheiro Renato Sérgio Santiago Melo.
Julgamento em 10.05.2019

% Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2015/11/18/seguranca-juridica-nas-decisoes-
do-poder-publico-e-tema-de-audiencia-na-ccj. Acesso em: 8 nov. 2019.

% Foram apresentadas 15 emendas ao PLS 349/2015, disponiveis em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/121664. Acesso em: 8 nov. 2019.



118

dos Deputados sob a designacéo de Projeto de Lei n°® 7.448/2017, sem maiores polémicas e
sem a apresentacao de qualquer emenda parlamentar.

No entanto, de maneira até surpreendente, no momento do envio do texto final para
sangdo presidencial, diversos 6rgdos publicos e associagdes classistas, especialmente aqueles
ligados ao controle externo da Administracdo Publica, insurgiram-se contra a aprovagao do
projeto.

A bem da verdade, a consultoria juridica do Tribunal de Contas da Unido ja havia
produzido documento opinativo denominado “Analise preliminar do PL 7.448/20177% com
severas criticas ao texto em vias de aprovacdo. No entanto, j& no momento da sancgéo
presidencial, o 6rgdo foi ainda mais incisivo em sua manifestacdo formal nos autos do
processo  administrativo  TC-012.028/2018-5, concluindo at¢é  mesmo  pela
inconstitucionalidade do projeto®™, em um apego excessivo caracteristico (infelizmente) de
parte da doutrina brasileira que, a todo momento, socorre-se de arguicdes de
inconstitucionalidade quando, na verdade, discute-se politicamente o mérito do projeto.

E 6bvio e ululante que os 6rgdos de controle podem e devem se manifestar quanto a
pertinéncia, efetividade e aplicabilidade de novas regras que influenciem diretamente no seu
mister. O debate técnico e contributivo é corolario de um Estado Democratico e deve ser
incentivado. O que ndo se pode aceitar sdo argumentos genericamente apresentados sob
pretexto de inconstitucionalidade.

Veja, por exemplo, a critica ao art. 20 do entdo projeto de lei. A consultoria juridica do
TCU afirma que a redacdo aprovada pelo Congresso importa em exercicio de futurologia dos
Orgdos de controle e exige conhecimento extraprocessual ao impor que a motivacdo dos seus
atos deve levar em consideracdo possiveis alternativas. Ora, a critica levantada pelo érgédo de
controle acerca do mérito do art. 20 merece a nossa reflexdo. No entanto, dai afirma que tal
regra € inconstitucional por violar o dever de prestacdo de contas do agente publico, salvo
melhor juizo, ja se revela um esforco juridico ndo compativel com a critica aposta. A par da
pertinéncia ou ndo da regra do art. 20 do entdo projeto, ndo € possivel arguir a
inconstitucionalidade de uma norma que apenas se limita a exigir uma motivagdo conforme

necessidade e adequacdo da medida administrativa que se adota.

% Disponivel em:
https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8 A81881F62B15ED20162D40B8CB632CC
&inline=1. Acesso em: 8 nov. 2019.

% Disponivel em:
https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8 A81881F62B15ED20162F95CC94B5BA4
&inline=1. Acesso em: 8 nov. 2019.
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A0 nosso sentir, as criticas apresentadas ao projeto de lei pelos érgdos de controle e
especialmente pelas entidades classistas®® se envolvem mais ao espectro sociopolitico do que
propriamente ao juridico. Como bem destaca a doutrina, em “regra, o detentor de
competéncias reage quando sua liberdade de aplicacdo do direito é submetida a algum limite
ou parametro, mesmo que seja em prol da seguranca juridica e da estabilidade das relagdes”.
(MARQUES NETO; FREITAS, 2019. p. 17). No mesmo sentido, o professor baiano Paulo

Modesto afirma que

A proposta trata de limitar o arbitrio de autoridades administrativas exigindo
motivacdo detalhada e especificacdo de responsabilidades. Paradoxalmente, por
limitar o arbitrio e exigir dos 6rgdos de controle menor grau de discricionariedade
em favor da seguranca juridica, foi difamada por representantes de auditores dos
tribunais de contas, de juizes e membros do Ministério Publico como um projeto
voltado a facilitar o malfeito, para usar uma expresséo que entrou em voga.®’

De outro lado, € importante destacar que diversas foram as manifestacGes em apoio a
sancdo do projeto de lei®®. Por todos, destacamos aqui as consideracdes de Marcal Justen
Filho, considerado um dos maiores especialistas na area de licitacbes e contratos da
Administracdo Publica. Para o autor, a aprovacao do projeto merece aplausos da comunidade
juridica, uma vez que fornece regras para disciplinar a invalidacdo de um ato administrativo,
reduzindo a inseguranca juridica. Conclui o administrativista afirmando, de maneira até
esperangosa, que o “Brasil necessita de investimentos, especialmente em infraestrutura. Isso
depende de seguranca juridica, previsibilidade e transparéncia. O projeto caminha nessa

direcdo. N3o ¢ uma solugdo final, mas é um passo importante™®.

% Foram emitidas manifestacées contrarias & sangdo do projeto as seguintes entidades de classe: Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais de Contas, Associacdo Nacional dos Ministério Publico de Contas,
Associacdo dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil, Associacdo Nacional dos Ministros e dos
Conselheiros Substitutos dos Tribunais de Contas, Associacdo Nacional dos Auditores de Controle Externo dos
Tribunais de Contas do Brasil, Associacdo da Auditoria de Controle Externo do Tribunal de Contas da Uniéo e
Colégio Nacional de Presidentes de Tribunais de Contas.

%" Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/paulo-modesto/fake-news-institucional-a-
critica-vazia-ao-projeto-de-lei-7488-2017. Acesso em: 8 nov. 2019.

% Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Freitas (2019, p.16) elencam em sua obra mais de dez artigos-
opinides de apoio ao entdo projeto de lei, dentre os quais destacamos o trabalho de Sérgio Ferraz, Controle
externo ndo esta ameacado pelo PL 7.448/2017, disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-abr-
13/opiniao-controle-externo-nao-ameacado-pl-74482017, e de Egon Bockmam Moreira, A nova lei de
introducéo e o prestigio ao controle externo eficiente Paulo Modesto, Fake News institucional: a critica vazia
ao projeto de lei 7.448/207, disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/justica/colunistas/egon-
bockmann-maoreira/a-nova-lei-de-introducao-e-o-prestigio-ao-controle-externo-eficiente-
6133bodkb8lvvkj4hclknledo/. Acessos em: 8 nov. 2019.

% Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-do-justen/pl-7448-2017-e-sua-
importancia-para-o-direito-brasileiro-18042018. Acesso em: 8 nov. 2019.


http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/paulo-modesto/fake-news-institucional-a-critica-vazia-ao-projeto-de-lei-7488-2017
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/paulo-modesto/fake-news-institucional-a-critica-vazia-ao-projeto-de-lei-7488-2017
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Enfim, em 25 de abril de 2018, o projeto de lei foi convertido na Lei federal n° 13.655.
Manteve-se grande parte da redacdo inicialmente proposta, ainda que a Presidéncia da
Republica tenha vetado parcialmente alguns trechos do texto aprovado pelo Congresso
Nacional. Ao nosso sentir, a0 mesmo tempo em que do projeto inicial tenha se perdido a
oportunidade de se concretizarem certos avancos, realmente outras propostas ndo tdo
pertinentes foram felizmente rejeitas. Faz parte do jogo democratico.

Muito bem-vinda a Lei federal n° 13.655/2018 ao trazer disposi¢fes sobre seguranca
juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do Direito publico, ainda que, é claro, ndo seja

imune a uma critica ou outra, as quais buscaremos trazer no presente trabalho.

2.3.2 A Lei da Seguranca para a Inovacdo Publica: governanca publica e o

conseguencialismo das decisfes

A nova LINDB se propde a um processo de tomada de decisdo que leva em
consideracdo as implicacdes praticas da medida a ser adotada. A sua aplicabilidade é
direcionada ao Administrador Publico, ao Poder Judiciario e ao Controlador Externo, como o
Sistema Nacional de Tribunais de Contas.

A ratio do projeto foi afastar a indeterminacdo das decisfes judiciais e permitir um
ambiente mais seguro a inventividade no exercicio da Administracdo Pablica, sem jamais, por
evidéncia, permitir ilegalidades e atos de corrupgéo.

Muito vem se falando em “andlise consequencialista” dos atos da Administragdo
Publica. Somos da opinido de que a nova LINDB vai além: o novo diploma legal formaliza
verdadeiramente um novo modo de pensar a Administracdo Publica, mais conectado com o0s
desafios do gestor publico e o que ja vinha propagando a doutrina mais moderna.

Ainda que a Lei federal n° 13.655/2018 configure uma conformacao coesa de regras e
principios interligados, cada novo artigo inserido na nova LINDB possui uma ratio que lhe é
subjacente. De qualquer sorte, para a melhor compreensdo no novo sistema normativo,
podemos afirmar que o novel diploma é fundamentado em trés pilares: seguranca juridica,
consensualidade e responsabilizacdo do agente. Dessa forma, os dez artigos que foram
incluidos na LINDB podem ser analisados de maneira sistematica, como a conformagéo
desses trés pilares, 0s quais sdo postulados subjacentes as regras dispostas.

Em primeiro plano, temos o ideal da seguranca juridica nas decises administrativas e

judiciais, o que consta até da propria ementa da lei. Tais disposi¢cfes sdo 0 que inaugura o
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conteldo normativo da Lei federal n® 13.655/2018. A inclusdo dos artigos 20, 21 e 22 visa
“interditar a utilizagdo indiscriminada de abstra¢des nas razdes de decidir — as quais, nos
ultimos anos, serviram para ampliar o espectro de poder de instituigdes” (MARQUES NETO;
FREITAS, 2019, p. 21), ao passo que os artigos 23, 24 e 26 se relacionam a previsibilidade
das decisdes juridicas.

A tdo prolatada analise consequencialista das decisdes é uma das facetas do postulado
da seguranca juridica. Enuncia o art. 20 da LINDB que a fundamentacdo, em normas
abstratas, genéricas e subjetivas, deve ser evitada em nome da seguranca juridica e concretude
das consequéncias praticas inerentes a tomada de uma decisdo. A exposi¢cdo de motivacao
idonea, concreta e demonstrativa da compatibilidade entre a norma juridica e o caso concreto
se faz necessaria tanto para o controle externo como para a aplicabilidade da decisium.

Margcal Justen Filho, ao tecer andlise especificamente acerca do art. 20 da lei, afirma
categoricamente que a sua finalidade ¢ “reduzir o subjetivismo e a superficialidade de
decisbes, impondo a obrigatoriedade do efetivo exame das circunstancias do caso concreto, tal
como a avaliacdo das diversas alternativas sob um prisma de proporcionalidade” (JUSTEN
FILHO, 2018, p. 14). O subjetivismo de decisbes gera inegavel inseguranca juridica, seja a
proferida pelo administrador, seja aquela proferida pelos 6rgdos de controle. De fato, a
abstratividade da decisdo impede justamente o seu controle externo. Fundamentos genéricos
impossibilitam a real verificacdo da motivacao da decisdo, independente do 6rgdo que a tenha
proferido.

Um dos autores intelectuais da proposta legislativa chega ao ponto de destacar que a
subjetividade e a generalidade no reiterado uso de valores abstratos servem como uma “arma
de espertos e preguigosos” (SUNDFELD, 2014, p. 205). Com a mesma acidez, Floriano de
Azevedo Marques e Rafael Véras de Freitas (2019, p. 22) sustentam que a utilizacdo de
indeterminacgdes principioldgicas possibilita que o controlador indevidamente ocupe o0 espaco
do administrador publico, “seja para ndo ter de motivar, adequadamente, as suas decisoes, seja
para ignorar o ordenamento juridico, seja para, sem uma analise consequencialista, resolver

politicas distributivas”. Veja que, no mesmo sentido, Margal Justen Filho compreende que

a invocacdo a formulas gerais e imprecisas funciona como uma solucdo para
encobrir uma preferéncia subjetiva da autoridade estatal. O sujeito investido da
competéncia formula uma escolha segundo processos psicolégicos indeterminados.
Em muitos casos, essa decisdo até pode se configurar arbitraria. A invocacdo de
férmulas genéricas apresenta uma dimensdo retdrica, destinada a impedir a critica e
a ocultar a solugdo arbitraria adotada (JUSTEN FILHO, 2018, p. 23).
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E diante desse cenario que a LINDB vem impor a anélise consequencialista dos atos
para o0 exercicio da atividade administrativa e o seu controle. Por mais autoexplicativa que
seja a expressao “analise consequencialista”, indicamos aqui o conceito proposto por José
Mendonga (2018, p. 47), segundo o qual, o consequencialismo juridico ¢ ‘“postura
interpretativa que considera, como elemento significativo da interpretacdo do Direito, as
consequéncias de determinada opgao interpretativa”.

E nesse sentido que o art. 21 enuncia que as decisdes administrativas e judiciais devem
indicar, de modo expresso, suas consequéncias juridicas e administrativas. Percebe-se, a toda
evidéncia, a sua conexdo com o art. 20, o qual refuta fundamentacOes abstratas. O sistema
impbde uma fundamentacdo motivada em elementos juridicos concretos que levam em
consideracao os efeitos praticos da tomada de deciséo.

Fechando e dando conformidade ao dever de analise consequencialista das decises, 0
art. 22 da LINDB enuncia que, ao motivar a decisdo considerando as consequéncias praticas
do ato, € fundamental que sejam considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e
as exigéncias das politicas publicas a seu cargo. Em um Estado federado diverso e plural,
como o Brasil, o nivel de profissionalismo e as exigéncias sociais impostas aos
administradores sdo consideravelmente diversas. A dificuldade de um gestor no interior do
Amazonas evidentemente € diferente do administrador publico do Estado de S&o Paulo. O
acesso a informacéo, técnica e profissionalismo dos agentes envolvidos deve ser levado em
consideracdo no processo de tomada de decisdo, assim como o desafio social diante do qual o
agente publico se vé diante.

O que se preceitua € um maior pragmatismo no processo de tomada de decisdo e no
exercicio do controle externo dos atos publicos. A bem da verdade, comumente, o gestor
publico ja leva em consideragdo os “obstaculos ¢ dificuldades reais”, ja que o desafio da
gestdo publica lhe € inerente ao cargo. Por isso, ao nosso sentir, o dispositivo que imp&e uma
analise pragmatica das decisdes é vocacionado aos 6rgaos de controle externo, seja o Sistema
Nacional do Tribunal de Contas, ou até mesmo o Ministério Publico e o Poder Judiciério.

Eduardo Jordao (2018, p. 70) ensina que o art. 22 da LINDB combate o “idealismo
dominante no direito brasileiro e exige do intérprete maior atencdo as circunstancias faticas e
juridicas que impactam a atuacdo administrativa e podem limita-la”. Dessa forma, ao aferir a
validade do ato, o 6rgdo judicante necessariamente deve levar em consideracdo o cenario
fatico e estrutural que envolveu o processo de tomada de decisdo. A norma legal, por

evidéncia, regulamenta as situagdes normais. Diante do desafio do exercicio do cargo publico
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e das reais dificuldades, as excepcionalidades do caso concreto devem ser levadas em
consideracdo, de forma a contextualizar a decisé@o a ser objurgada.

Veja, por exemplo, o caso do atraso no pagamento de salarios dos servidores publicos,
cenario que, infelizmente, tomou conta da realidade dos municipios e Estado do Rio de
Janeiro. Muito em virtude de uma inegavel crise no recebimento dos royalties do petrdleo
devidos ao Rio de Janeiro, governo estadual e municipios fluminenses se viram diante de uma
vertiginosa queda das receitas inicialmente orcadas, mas ainda, € claro, devendo fazer frente
as despesas correntes com gastos de pessoal. Diante de um imbricado cenario de
transferéncias intergovernamentais facultativas e obrigatorias’®, despesas decorrentes de

convénios interfederativos*™ e verbas com destinacdo vinculada'®

, 0 fato era que bons e
maus governantes ndo conseguiam adimplir mensalmente com o salario dos seus servidores.
Como era de se esperar, em virtude dos atrasos e da sua necessidade de subsisténcia, as
entidades de classe buscaram socorro no Poder Judiciario, que determinou o bloqueio das
contas dos entes federados para o imediato pagamento dos salarios dos servidores pablicos,
tido pelo 6rgéo jurisdicional como a prioridade do Governo'®.

Inquestionavel é a imperativa necessidade de pagamento do salario dos servidores, 0s
quais, de fato, passavam necessidade em virtude do descontrole de contas da Administragdo
Publica. A queda na receita publica ja era prevista por especialistas, e competia ao Poder
Publico buscar a reducdo com gasto de pessoal. Ocorre que, de outro lado, a penhora nas
contas publicas gera um descontrole ainda maior do orcamento publico, uma vez que verbas
de destinacdo vinculada — fundos publicos, por exemplo — sdo arrestadas para fins diversos do

expressamente previsto. E pior, a penhora de contas publicas para fazer frente a determinada

100 Consulta disponivel em:
http://www.fazenda.rj.gov.br/tesouro/faces/oracle/webcenter/portalapp/pages/paginaDocumentos.jspx?datasour
ce=UCMServer%23dDocName%3AWCC193245. Acesso em: 4 jan. 2020.

101 Destaca-se o financiamento compartilhado das Unidades de Pronto Atendimento. Consulta disponivel em:
http://www.saude.gov.br/saude-de-a-z/unidade-de-pronto-atendimento-upa-24h#financiamento. Acesso em: 4
jan. 2020.

192 Destaca-se 0 Fundo de Manutencéo e Desenvolvimento da Educacio Basica e de Valorizagéo dos
Profissionais da Educacdo, cuja destinacdo das verbas € vinculada ao pagamento da remuneracéo dos
profissionais do magistério em atividade na educacgéo basica e em a¢des de manutencgdo e desenvolvimento da
educagdo bésica publica. Mais informagdes disponiveis em:
http://www.fnde.gov.br/financiamento/fundeb/fundeb-apresentacao. Acesso em: 4 jan. 2020.

103 v/ide, mais uma vez, o caso do municipio de Itaguai. J4 apontamos os restos a pagar devidos aos credores que
0 municipio carrega até hoje. No fim de 2016, os servidores daquela cidade também se encontravam com os
seus salarios parcialmente atrasados, e o Ministério Publico ajuizou acao civil para o blogueio das contas. A
determinac&o judicial foi consideravelmente abrangente, incluindo o bloqueio de verbas vinculadas, gerando
atraso de pagamento em outros servigos basicos. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Processo n°® 0013447-
22.2016.8.19.0024. 12 Vara da Comarca de Itaguai, julgamento em 10.12.20186.



124

despesa — por mais justa que essa despesa seja — importa na escolha pelo Poder Judiciario de
qual deve ser a prioridade do Poder Executivo. Nesse cenario, vimos, por exemplo,
municipios que tiveram as contas arrestadas e, por isso, ndo adimpliram o0s contratos
administrativos de limpeza urbana, gerando o caos na cidade. Outros que sofreram a penhora
ndo puderam arcar com despesas de salde publica que eram de contratos terceirizados, como
as Unidades de Pronto Atendimento e organizacdes sociais gestoras de hospitais municipais,
que também fecharam as portas. Os fornecedores também nao recebiam pelos seus produtos,
0 que gerou atraso em entrega das merendas escolares e material médico aos hospitais.

O exemplo acima, ao nosso sentir, é bastante esclarecedor da necessidade de uma
analise consequencialista das decisdes. O Poder Executivo, a todo momento, exerce escolhas
publicas ponderando interesses. Por sua vez, 0s 6rgaos de controle e o Poder Judiciario, ao se
imiscuirem (muita das vezes, ilegitimamente) na escolha publica de competéncia originaria do
gestor administrativo, também devem, ao menos, ponderar os interesses envolvidos através de
uma analise de consequéncia dos atos.

Pois bem. Ainda analisando o pilar da seguranca juridica enunciado pela LINDB, para
além de um dever de analise dos aspectos faticos externos que envolvem o processo de
tomada de decisdo, a Lei federal n® 13.655/2018, no esteio do programado pelo Novo Cédigo
de Processo Civil, busca assegurar também a previsibilidade e a estabilidade das decisdes,
mais uma das facetas do postulado da seguranca juridica.

Assim, além de considerar as consequéncias e o cenario fatico que tangenciam o
objeto do processo de tomada de decisdo, o art. 23 da LINDB impde que mudangas na
orientacdo e intepretacdo de regras e principios devem observar um regime de transi¢do. Em
plena sintonia, o art. 24 da LINDB imp&e que a revisdo de atos e ajustes administrativos
devem levar em consideracao as orientacfes gerais da época de sua decisdo. Duas conclusdes
podem ser extraidas desses dispositivos.

Primeiro, de maneira implicita, aqui ha uma regra que imple a estabilidade de
decisbes. Eventuais mudancas de orientacdo devem ser ao maximo evitadas, de forma que os
administradores e administrados tenham garantido o seu direito a certa previsibilidade no
atuar da Administracdo Publica.

Segundo, ai sim de forma mais explicita, o novel dispositivo reconhece a real
possibilidade de viradas interpretativas e mudancas de orientagfes ao aplicar a norma,
especial a norma de contetido abstrato que é mais suscetivel a interpretacdo progressista. Em
tais, & imperativo que se estabeleca um regime de transicdo, para que assim administradores e

administrados ndo sejam surpreendidos com novos deveres impostos e extraidos por normas
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de contelido abstrato. Essa ja € também a ratio do Cdodigo de Processo Civil editado em 2015,
no qual, em nome também da seguranca juridica, o artigo 927, 83 possibilita inclusive a
modulacdo dos efeitos da deciséo judicial que altera jurisprudéncia dominante dos Tribunais
Superiores.

A doutrina processualista, totalmente aplicavel ao universo da Administracdo Publica,
ja trata da prospectividade da alteracdo da jurisprudéncia dominante. O chamado prospective
overruling é uma técnica de modulacdo dos efeitos da alteracdo no entendimento, isto e,
significa que os tribunais, ao mudarem uma orientacdo jurisprudencial ja consolidada, devem
aplica-la apenas aos casos futuros, o que se imp&e pelo dever de boa-fé e seguranga juridica
(NEVES, 2016, p. 512).

O Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, inclusive, possui casos de
aplicagdo dessa norma antes mesmo da edi¢cdo na nova LINDB. A partir das conclusdes
extraidas dos processos administrativos n® 82581-3/2016 e n° 222059-0/2016, foram
expedidas diversas comunica¢fes aos municipios fluminenses para que passassem (em carater
prospesctivo) a obedecer a ordem cronoldgica de pagamento, regra insculpida no art. 5° da Lei
federal n°® 8666/93. Veja que a regra sempre existiu, mas ndo era muito bem respeitada pelos
entes federados, e o Tribunal de Contas compreendia que a verificagdo de cumprimento dela
ndo era de sua competéncia. A partir de um movimento nacional, 0 TCE/RJ recomendou aos
jurisdicionados que passassem a dar cumprimento a essa regra, informando que passariam a
analisar essa conformidade a partir do exercicio financeiro seguinte, dando prazo habil para
que os 6rgdos controlados pudessem se organizar.

E consubstanciado nesse arcabougo juridico que se “busca a preservagdo das decisdes
administrativas como meio de assegurar a estabilizacdo de relacGes juridicas e assim proteger
a seguranca juridica” (CAMARA, 2018, p. 116). Nada impede a alteragio de orientagdes
normativas. A evolucdo da jurisprudéncia é inerente a ciéncia juridica. O que se resguarda,
aqui, € a seguranca juridica que deve ser observada nos casos de alteracdo de posicionamento
da Administracdo ou dos 6rgéos de controle, de forma a garantir certa previsibilidade dos atos
administrativos ja perfeitos.

Em um segundo plano, alem do postulado da seguranca juridica, a Lei federal n°
16.655/2018 também visa a atuacdo consensual dos agentes envolvidos no exercicio da
Administracdo Pablica e a postura dialégica com a sociedade civil.

O principio da consensualidade vem para abrandar o rigor extremo da
indisponibilidade do interesse publico e da estrita legalidade. A automaticidade da subsuncéo

do fato a norma, ainda que permanega como a regra primeva na Administracdo Publica, passa
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a ser relativizada atraves da possibilidade da realizacdo de acordos e composi¢Ges que
resguardem a coisa publica e sejam mais equanimes e proporcionais.

A consensualidade na Administracdo Publica esta na ordem do dia. No entanto, ha
algum tempo, a doutrina mais progressista j& vinha enunciando a importancia da
implementacdo de instrumentos mais participativos e consensuais em detrimento a meros
expediente imperativos. Nesse sentido, Patricia Baptista (2003, p. 271) entende por
Administracdo Consensual aquela que vai “pautar a sua atuagdo na busca do consenso e da
harmonia com a sociedade, como alternativa as imposi¢des unilaterais que marcavam o
Direito Administrativo classico”. O consenso quer dizer acordo, compromisso de vontade, ou
seja, a consensualidade administrativa é justamente a manifestacio do fenémeno
participatério da Administracédo Publica.

O sempre vanguardista Diogo de Figueiredo Neto também era um ferrenho defensor
da aplicacdo da consensualidade na Administracdo Pubica, 0 que seria para ele a prépria

expressao do principio democratico. Assim ja enunciava o saudoso professor:

E inegavel que o consenso como forma alternativa de acio estatal representada para
a Politica e para o Direito € uma benéfica renovacao, pois contribui para aprimorar a
governabilidade (eficiéncia), propicia mais freios contra abusos (legalidade), garante
a atencdo de todos os interesses (justica), proporciona a decisdo mais sabia e
prudente (legitimidade), evita o0s desvios morais (licitude), desenvolve a
responsabilidade das pessoas (civismo) e torna 0s comandos estatais mais aceitaveis
e facilmente obedecidos (ordem) (MOREIRA NETO, 2003, p. 145).

Felizmente, hoje, o conjunto normativo disponivel a aplicabilidade da consensualidade
na Administracdo Publica € muito mais rico do que na época da edicdo das obras acima. A
bem da verdade, é justamente em virtude de trabalhos vanguardistas, como os dos autores
supracitados, que hoje o Direito administrativo expressamente dispde acerca de instrumentos
de consenso da Administracdo Publica.

E nesse cenario que os artigos 26 e 29 da LINDB pavimentam a estrada que vinha
sendo paulatinamente construida através de normas esparsas e setoriais. Como norma geral
aplicavel ao Direito, a Lei federal n°® 13.655/2018 consagra definitivamente a consensualidade
como um vetor normativo no ordenamento juridico brasileiro.

O art. 26 trata especificamente dos compromissos que a Administracdo pode celebrar
com particulares ou outros entes publicos com vistas a eliminar irregularidade, incerteza
juridica ou situacdo contenciosa na aplicacdo do Direito pablico. Esse permissivo genérico
para a Administracdo Publica transacionar tem como fundamento de validade o principio da

consensualidade administrativa. A norma dispe um minimo regulamentar com 0s requisitos
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de validade imprescindiveis a efetividade e & garantia dos interesses gerais, como o controle
preventivo a ser exercido pelo 6rgdo de assessoria juridica (GUERRA; PALMA, 2018, p.
147).

Veja que o dispositivo em epigrafe é vocacionado a edi¢cdo de compromisso entre a
Administracdo e particulares que, de alguma forma, ja se relacionam diretamente com o Poder
Publico, como contratantes ou pessoas submetidas de alguma forma ao poder de policia ou
poder regulatério do Estado. Trata-se, portanto, de regra com consideravel aplicabilidade
préatica na substituicdo de sanc¢bes imperativas ou até mesmo de maneira a se prevenirem
eventuais demandas judiciais que ndo resguardam o interesse publico em virtude da
morosidade do Poder Judiciario.

Por sua vez, a consensualidade propagada pelo art. 29 é aplicavel a momento juridico
anterior, antes da propria edi¢do de uma norma juridica. E que o dispositivo institui o regime
juridico da consulta publica, enunciando que a edi¢do de atos normativos poderéa ser precedida
de consultas pablicas para a manifestacdo de interessados. Veja que ndo se trata de norma
impositiva (infelizmente), mas de recomendacdo legal para que os agentes afetados por novel
legislacdo possam influir diretamente na construgdo do novo ato normativo.

Tal regramento, totalmente conectado com a consensualidade, vem para dar maior
legitimidade aos atos administrativos e normativos. O Direito administrativo, que outrora se
satisfazia com o principio da legalidade, hoje reclama ainda o respeito & legitimidade. E a
necessidade de conferir maior legitimidade a atuacdo do Poder Publico, no contexto de um
verdadeiro Estado Democréatico de Direito, que leva ao surgimento de novos mecanismos de
participacdo popular na elaboracdo de normas e na tomada de decisbes administrativas
(OLIVEIRA, 2013, p. 152).

H& quem defenda inclusive que o art. 29 configura um verdadeiro dever da
Administracdo Publica, afirmando que a realizacdo da consulta publica € o que materializa a
motivacdo dos atos normativos da Administracdo Publica. Vera Monteiro (2018, p. 233)
sustenta que “o cumprimento do dever de motivagdo surge do didlogo que sO a consulta
publica propicia”, motivo pelo qual seria valido dizer que, sem a consulta, “a motivagao do
ato administrativo normativo seria unilateral — e ndo deve ser”.

Apesar da instrumentalidade do posicionamento, ndo podemos concordar com a ilustre
professora. A LINDB vem justamente para dar maior seguranca juridica a interpretacdo do
Direito publico. Assim, ao nosso sentir, seria uma contradi¢do interpretar uma norma tao
literal e objetiva de maneira tdo distinta ao expressamente disposto. A redacéo legal ¢ clara ao

utilizar a expressao “poderd” ao invés de “devera”, motivo pelo qual ndo ¢ dado ao intérprete
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utilizar tal dispositivo como uma imposicéo de realizacdo de consulta publica prévia, mas sim
uma mera possibilidade ou forte recomendacao.

Em terceiro e ultimo plano, temos a responsabilizacdo subjetiva dos agentes que atuam
direta ou indiretamente em nome da Administragdo Publica.

A accountability publica impde ao agente publico o dever de prestar contas e ser
responsabilidade por ilicitos cometidos na gestdo da coisa publica. Como exposto no primeiro
capitulo deste trabalho, a responsabilizacdo do agente publico é inerente ao Estado
Democratico de Direitos, dando conformacdo juridica ao principio da boa administracdo
publica.

O ordenamento juridico brasileiro ¢ composto de diversas normas que trazem a
responsabilizacdo de agentes publicos, em sentido estrito, e de particulares que se relacionem
com a Administracdo Publica. O nivel de controle e de responsabilizacdo do agente
administrativo é tamanho que o0 accountability € realizado desde o mero processo
administrativo local até os crimes de responsabilidade previstos constitucionalmente. A
vultosa quantidade de demanda e burocracia administrativa relativa a processos de controle
internos e externos no dia a dia do agente publico salta aos olhos, ainda que, mesmo assim,
tenhamos noticias dos mais variados casos de corrupcdo. Como nédo poderia ser diferente, 0s
préprios Tribunais de Contas também possuem 0S Seus pProcessos internos que visam a
responsabilizacdo dos agentes que, de alguma forma, relacionam-se com a coisa publica,
competindo aos 6rgdos de controle verificar a implicacdo dessas pessoas em eventuais
ilegalidades e irregularidades.

E em face desse cenario de pluralidade de normas que a Lei federal n° 13.655/18 traz
regras gerais aplicaveis ao Direito publico que versam justamente acerca da responsabilizacéo
do agente publico, garantindo-lhe seguranca juridica para implementar inovagdes na
Administracdo Publica.

O art. 28 da LINDB prevé que o agente publico ira responder pessoalmente por suas
decisbes ou opinides técnicas apenas em caso de dolo ou erro grosseiro. Dessa forma, afasta-
se a responsabilizacdo objetiva do agente que, muitas das vezes, era punido por toda e
qualquer ilegalidade administrativa realizada em seu nome, independente da verificagcdo do
elemento subjetivo, da existéncia ou ndo de boa-fé. A bem da verdade, ainda que a exigéncia
da caracterizacdo da ma-fé ja fosse uma exigéncia doutrinaria, ainda era possivel
encontrarmos casos em que, claramente, o agente publico era responsabilizado de maneira

objetiva, independente do elemento volitivo e finalistico do ato.
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Portanto, nos termos do artigo 28, o agente publico sera responsabilizado pelos seus
atos quando agir com dolo ou cometer erro grosseiro.

O dolo diz respeito ao elemento subjetivo do agente, o que é sempre de dificil
avaliagdo. Nas palavras de Gustavo Binenbojm e André Cyrino (2018, p. 211), “havera dolo
quando o gestor agir com a intengdo de praticar um ato contrario a Administragdo”. Dessa
forma, a “demonstracdo da ocorréncia de dolo, normalmente refletida em uma fraude,
pressupde exame de elemento subjetivo, o que traz dificuldade probatéria, e dependera de
investigacao cuidadosa”.

Por sua vez, o erro grosseiro, apesar de possuir contetdo juridico indeterminado, é
mais facil de verificacdo no caso concreto. Trazendo a baila a doutrina civilista, o erro
consiste em falsa representacdo da realidade, seja ela fatica ou juridica. O agente que toma a
decisdo ilicita com base em erro, na verdade, tomou decisdo que ndo adotaria caso houvesse a
real representacdo da realidade, isto €, se 0 agente tivesse a correta representacdo da realidade
fatica ou juridica adotaria outra medida (licita) no caso concreto.

Veja que a responsabilizacdo do agente ndo ocorrerd em qualquer caso de erro, até
pelo reconhecimento de divergéncias doutrinérias e jurisprudenciais que influenciam
diretamente na correta representacdo da realidade juridica. A punicdo do agente ocorrera
apenas nos casos de erro grosseiro no seu atuar.

Importante também frisar que a doutrina aponta que 0 erro grosseiro ndo afasta o

exame da culpa no caso concreto. De fato,

estdo abrangidas na ideia de erro grosseiro as no¢Ges de imprudéncia, negligéncia e
impericia, quando efetivamente graves — ou gravissimas. Afinal, o erro passivel de
ensejar responsabilidade, e assim, também ocorre no Direito Penal e, com o Direito
Civil, como regra, pressupde elemento subjetivo (culpa ou dolo) (BINEBJOM,;
CYRINO, 2018, p. 213).

Somos da opinido de que esse dispositivo consiste em uma das melhores inovagdes
trazidas ao Direito Publico. O gestor publico convive com o receio de adotar posturas mais
proativas e arrojadas por medo de ser responsabilizado pelos 6rgdos de controle. A “cultura
do indeferimento” engessa a Administragdo Publica, ao passo que o art. 28 traz uma
conformagcéo juridica que parte de um reconhecimento da falibilidade humana. E dado ao
agente administrativo errar, sendo responsabilizado e punido apenas nos casos em que
dolosamente comete ato ilicito ou incide em erro grosseiro.

Por sua vez, o artigo 27 diz respeito a responsabilizacdo e compensacao financeira em

virtude dos custos e externalidades danosas que séo gerados durante a tramitagcdo de processos
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administrativos, em especial aqueles instaurados de maneira abusiva ou com decisfes que
impactam fortemente do servi¢o publico que vem sendo prestado. O direito a peticao é direito
fundamental do cidaddo, no entanto, ndo existe processo gratis. O poder de policia pode e
deve ser exercitado pela Administragdo Publica, mas ha limites juridicos ao seu exercicio. H&
custos internos e externos que devem ser compensados e indenizados. Vejamos breve

consideracao doutrinaria:

Mais ainda: sua instauracdo e tramitacdo envolvem custos diretos (a
exemplo das despesas processuais e dos honorarios de perito) e indiretos
(como a reproducdo de documentos e o pagamento de honorarios
advocaticios). E podem também gerar externalidades: prejuizos pela
paralisacdo de atividade empresarial licita por medida cautelar de agéncia
reguladora; danos ocasionados pela suspensdo de contrato regular de obra
de empresa estatal por ato de tribunal de contas; beneficios financeiros
para 0 Estado ou para agentes privados pelo adiamento, por meio de
incidentes processuais, da execugdo de obrigacéo licita de fazer devida a
terceiro; ganhos econémicos de particular pela continuidade da
exploracdo de mina cuja concessdo, mesmo regularmente extinta pela
Administracdo, tenha sido mantida por liminar judicial (SUNDFELD;
VORONOFF, 2018, p. 175).

Portanto, temos aqui regra de responsabilizacdo para aquele que se beneficia
indevidamente de processo administrativo, judicial ou controlador. O dispositivo visa coibir a
“a assungdo de riscos danosos em nome de simples interesses, e restaurando os efeitos de
erros onerosos decorrentes de atos publicos” (SUNDFELD; VORONOFF, 2018, p. 176).

A inclusdo legislativa ndo configura propriamente uma novidade no mundo juridico. O
art. 927 do Codigo de Processo Civil possui norma anadloga aplicavel ao Direito processual,
enunciando que “haveré obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Pois bem. Esses sdo os dispositivos em vigor na Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, incluidos pela Lei federal n° 13.655/2018, fruto de um projeto de lei
idealizado nas academias universitarias.

A0 nosso sentir, as inovagdes sdo salutares, ainda que alguns aspectos mais descritivos
das normas gerais vigentes tenham sido vetados pela Presidéncia da Republica'®. Ainda
assim, a nova legislacdo vem verdadeiramente conferir maior seguranca juridica as relaces

de Direito publico.

104 A mensagem de veto esté disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2018/Msg/VEP/VEP-212.htm. Acesso em: 15 dez. 2019.
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Posta a nova legislacdo, compete agora aos agentes publicos e instancias controladoras

conferirem real aplicacéo a Lei.

2.4 O Direito sancionatério no Ambito dos Tribunais de Contas

A accountability realizada pelos Tribunais de Contas, especialmente considerando o
nivel de gravidade de suas sancGes, precisa observar detidos pardmetros de necessidade,
suficiéncia e proporcionalidade, até em virtude do grau de intervencionismo inerente a
atividade que a controladoria exerce na gestdo publica de agente eleito diretamente pela
vontade popular.

N&o ha& accountability sem o enforcement, que é traduzido como o conjunto de
“prerrogativas sancionatérias das instituigdes de controle e a capacidade de exigir o
cumprimento de suas decisdes” (WILLEMAN, 2017, p. 32). A aplicacdo de sancdo,
independente de sua natureza, é a resposta estatal mais classica aos desvios de
comportamento. Por consequéncia, € natural que as instituicdes estatais de controle apliquem
sancOes em face daqueles que cometem malfeitos em prejuizo ao poder publico. De fato, a
verificacdo da ilegalidade ndo precisa ser apenas exposta, mas também repreendida.

No entanto, as visdes mais modernas compreendem o enforcement mais abrangente do
que apenas a aplicacdo de pena que restrinja direitos. Segundo Schendeler (1999, p. 17), o
enforcement pode abranger também a premiacdo por boas préaticas, no que ele trata de soft
accountability. Soma-se a compreensdo destacada por Schendler a possibilidade de
instrumentos consensuais de reducdo de danos, que vem cada vez mais sendo reconhecidos
expressamente por lei formal.

A partir de um postulado basico do Estado brasileiro de que ndo ha san¢do sem prévia
lei que a comine, € possivel o estudo especifico das san¢des aplicadas pelos Tribunais de
Contas. Serad visto que as Cortes de Contas ndo dispGem apenas de sancbes de cunho
meramente instrumental ou reparador de danos. Dentro do seu feixe de competéncia, a
controladoria externa tem o conddo de intervir diretamente na gestdo publica, influindo
inclusive nos direitos politicos dos agentes democraticamente eleitos. Justamente em virtude
dessa relevante e sensivel prerrogativa sancionatoria, que se julga imperativa a adogdo de
técnicas que garantam a seguranca juridica, previsibilidade, responsividade e respeito a

dignidade do representante eleito.
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Tratemos, portanto, das possibilidades sancionatorias das técnicas de decisdo no juizo
de contas, dando especial énfase aquelas de cunho sancionatério, a partir dos principios da

necessidade, suficiéncia e proporcionalidade.

2.4.1 Sancoes passiveis de aplicacdo pelo Tribunal de Contas

A aplicacdo de sangbes por parte do Poder estatal é a classica forma de intimidagao
para se impor o cumprimento de deveres pelos responsaveis. Trata-se de importante
mecanismo de controle atribuido também aos Tribunais de Contas, porquanto, mediante
instrumentos sancionadores, espera-se alcancar os resultados dissuasorios a médio e a longo
prazos. A expectativa € que, através da previsdo sancionatoria, os agentes publicos e privados
envolvidos na Administracdo Pudblica cumpram os seus deveres de lisura e probidade
previstos expressamente também em regras legais.

Veja que a sistematizacdo de um direito sancionatorio envolve necessariamente um
elemento teleoldgico, que é a finalidade punitiva por meio de um objeto aflitivo. Explica-se.

H4&, na sancdo administrativa, um elemento objetivo que € o efeito aflitivo inerente a
sancdo. A sancdo é castigo que importa em recorte de direitos, reducBes em esferas de
liberdade ou patriménios. Esse efeito aflitivo é algo necessario para que se considere uma
determinada medida como tendo natureza sancionatoria (OSORIO, 2019, p. 99). Por sua vez,
o0 elemento teoldgico ¢ a finalidade punitiva que se busca por meio da aplicacdo desse castigo.
A repressdo é inerente a sancdo administrativa. Claro que o carater disciplinar de uma ou
outra medida ndo pode ser desconsiderado. No entanto, sem embargos, a sancao
administrativa a ser aplicada, ainda que com contornos de proposta ressocializatéria ou
preventiva, inevitavelmente passara pelo juizo de retribuicdo de um mal com outro mal,
justamente a proposta punitivista.

Nesse cenario, julgamos relevante trazer o conceito de sancdo administrativa
apresentado em obra de referéncia produzida por Fabio Medina Osorio. Para o autor, san¢ao

administrativa é

um mal ou castigo, porque tem efeitos aflitivos, com alcance geral e potencialmente
pro futuro, imposto pela Administracdo Publica, materialmente considerada, pelo
Judiciario ou por corporacdes de direito publico, a um administrado, jurisdicionado,
agente publico, pessoa fisica ou juridica, sujeitos ou ndo a especiais relages de
sujeicdo com o Estado, como consequéncia de uma conduta ilegal, tipificada em
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norma proibitiva, com uma finalidade repressora ou disciplinar, no ambito de
aplicacdo formal e material do Direito Administrativo (OSORIO, 2019, p. 105).

Destaca-se, no conceito apresentado, para além dos elementos objetivos e finalisticos
ja suscitados, a sujeicdo passiva da relacdo juridica sancionatdria. Fabio Medina usa a
expressdo “jurisdicionado”, ao nosso sentir, para fazer referéncia aos individuos que sofrem
sangdes administrativas por for¢a do poder jurisdicional exercido por desembargadores e
magistrados. No entanto, interessante notar que os Tribunais de Contas alcunharam de
“jurisdicionados” 0s proprios agentes publicos (também citado no conceito) que se submetem
ao seu controle externo e, consequentemente, ao seu poder sancionatorio.

Vejamos, entdo, as sancOes passiveis de aplicacdo pelos Tribunais de Contas na
atividade de controle externo exercido em face de seus jurisdicionados.

A norma constitucional que da sustentacdo ao poder sancionatorio do Tribunal de

Contas € o inciso VIII, do art. 71 da Constituicdo Federal. Vejamos a sua redacao:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade
de contas, as sancdes previstas em lei, que estabelecerd, entre outras cominacoes,
multa proporcional ao dano causado ao erario.

A norma constitucional em referéncia delega ao legislador ordinério a competéncia
para cominar as sancOes cabiveis no perimetro de atuacdo dos Tribunais de Contas, em
especial na fiscalizacdo de casos de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas. Essa
delegacdo normativa — “sangdes previstas em leis” — importa em duas consequéncias pratico-
normativas.

Primeiro é a imperiosa necessidade a observancia dos principios da legalidade na
aplicacdo da sancéo. A legalidade é o que orienta e limita toda a atividade da Administracéo
Publica e, claro, ndo poderia ser diferente quando se trata da reserva de lei em Direito
administrativo sancionatério. Assim, tanto o preceito primario que descreve objetivamente a
infracdo praticada, como o preceito secundario que prescreve a cominacao a ser aplicada
devem estar previstos em lei. No entanto, infelizmente, o principio da legalidade estrita é
dificil de ser verificado na pratica, uma vez que a dindmica do exercicio da funcgdo
administrativa dificulta a prévia cominagdo detalhada de todos os atos administrativos. Em
que pese a invariavel dificuldade na estrita taxatividade dos preceitos primarios, ao menos 0s
preceitos primarios devem observar a regra da lei em sentido formal.

Segundo é a feliz compreensdo do constituinte de que cada ente federado possui a sua

realidade socioeconémica e pode legislar com certa liberdade acerca de cominagdes passiveis
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de aplicacdo. Trata-se, a bem da verdade, de uma rega geral do Direito sancionatorio, em que
vigora a ideia de descentralizagdo legislativa. Dessa forma, “consoante as competéncias
préprias, Municipios, Estados e Unido podem legislar em matéria de san¢Ges administrativas,
inclusive criando e regrando 0s respectivos procedimentos ou processos sancionadores”
(OSORIO, 2019, p. 223).

De qualquer sorte, sem embargo da possibilidade de que cada Corte de Contas tenha a
prerrogativa constitucional para a gradacdo das penas a serem impostas, a Lei federal n°
8.443/92 - Lei Orgéanica do Tribunal de Contas da Unido — nos serve como o grande
paradigma legal afeto ao tema, sendo certo que as espécies e condicionantes sancionatorios ali
previstos se espraiam e servem como referéncias as Leis Organicas dos demais érgdos que
compdem o Sistema Nacional de Tribunais de Contas.

O Capitulo V do referido diploma legal dispde especificamente acerca das sangdes,
sendo o art. 56 deveras esclarecedor ao enunciar que “O Tribunal de Contas da Unido podera
aplicar aos administradores ou responsaveis, na forma prevista nesta Lei € no seu Regimento
Interno, as sangdes previstas neste capitulo”. Ainda que, a bem da verdade, outras sangdes
estejam previstas fora do Capitulo V, temos aqui o supracitado principio da legalidade, sendo
certo que todas as cominagfes sancionatdrias devem restar previstas em lei formal.

A primeira sancdo que destacamos € prevista no art. 46 da Lei, que diz respeito a
declaracdo de inidoneidade de empresa. Para tanto, pode e deve o Tribunal, inicialmente,
envidar esforcos no sentido de provocar a Administracdo envolvida para que cumpra o dever
de apurar e punir os envolvidos, uma vez que a mesma espécie sancionatéria vem prevista no
art. 87, 84 da Lei Geral de Licitaces e Contratos como uma prerrogativa conferida ao Poder
Publico que tenha sido lesado pelo ato irregular (JACOBY, 2016, p. 432).

No entanto, configurada a omissdo no acatamento de recomendacdo do Tribunal,
caracteriza-se a conivéncia da propria Administracdo Publica com a irregularidade, o que abre
espaco para a incidéncia do art. 46 da Lei Organica do TCU, que possibilita a declaracdo de
inidoneidade de empresas diretamente pelo controle externo.

Importante destacar que, ao nosso sentir, a competéncia sancionatéria por parte do
Tribunal de Contas se limita aos casos de omissdo da Administracdo Pablica. Consideramos
haver uma primazia no julgamento prolatado pelo 6rgao pablico lesado (a0 menos, em tese),
que pode decidir por aplicar a san¢do de inidoneidade ao particular ou ndo, a depender da
avaliacdo por parte do préprio lesado acerca da gravidade da pratica ilicita. Dessa forma,
apenas no caso de verdadeira inércia na apuracdo administrativa da irregularidade apontada

pelo Tribunal de Contas, é que surge a esse 6rgdo externo a possibilidade de aplicagdo da
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sancdo prevista no art. 46 da LO, sob pena de estarmos diante de uma dupla possibilidade
sancionatoria, ficando o particular a mercé da variacdo de entendimentos e posicdes de
distintos 6rgédos do Poder Publico.

A inidoneidade diz respeito a reputacdo da empresa, que fica impedida de contratar
com o Poder Pablico pelo prazo de até cinco anos na esfera de jurisdicdo do Tribunal de
Contas que aplicou a penalidade. Veja que se trata de uma sanc¢ao administrativa vocacionada
aos particulares e ndo aos agentes publicos que deram azo a ilegalidade constatada pelo
controle externo. O gestor publico que age em conluio com o particular, por sua vez, estara
adstrito as espécies sancionatorias seguintes.

A segunda espécie sancionatéria € a inabilitacdo para o exercicio de cargo em
comissdo, prevista no art. 60 da Lei n° 8.443/93. Conforme o dispositivo legal, os Tribunais
de Contas tém competéncia para inabilitar, pelo periodo de cinco a oito anos, para o exercicio
de cargo em comissdo ou de fungdo de confianca no &mbito da Administracdo Publica,
aqueles que tenham praticado comprovada irregularidade, o que serve tanto para penalizar
diretamente o individuo, quanto para resguardar a Administracao de novas irregularidades.

Temos aqui uma sanc¢do administrativa vocacionada aos agentes publicos envolvidos
em ilicitos administrativos. Importante destacar que, mesmo aplicada a sancao, pode o agente

ocupante de cargo efetivo continuar vinculado & Administracio'®®

, Uma vez que a sangdo
atinge apenas o cargo em comissao ou a funcdo em confiancga. Por sua vez, caso o sujeito ndo
seja ocupante de cargo efetivo, ai sim a penalidade implicara exoneracdo (JACOBY, 2016, p.
430). Sem embargo, em qualquer dos dois casos, o Tribunal de Contas possui competéncia
para determinar cautelarmente o afastamento temporario do responsavel, o que devera ser
executado pela autoridade administrativa hierarquicamente superior ao responsavel a ser
afastado. Aponta a doutrina que, se a autoridade competente deixar de atender, no prazo
fixado, a determinacdo do Tribunal, serd considerada solidariamente responsavel (LIMA,
2017, p. 385).

A terceira espécie de san¢do administrativa é a multa, que, sem ddvidas, protagoniza
as sanc¢des aplicadas pelos Tribunais no exercicio do seu mister. A competéncia para aplicar a
pena pecuniaria em face de agentes publicos e particulares vem especificada nos arts. 57 e 58

da Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido:

105 Aqui cabe uma nota distintiva. E cedico que, conforme determinagao constitucional, cada Tribunal de Contas
possui a sua propria legislagio com as suas sangdes em espécie. E por isso que, em alguns Tribunais, encontra-
se o instituto da recomendac&o de aplicagdo da pena de demissdo a servidores efetivos, como ocorre nos
Estados da Bahia, Ceara, Maranhdo, Mato Grosso e Parda (MOURA; CASTRO, 2003, p. 157).
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Art. 57. Quando o responsavel for julgado em débito, podera ainda o Tribunal
aplicar-lhe multa de até cem por cento do valor atualizado do dano causado ao
Erario.

Art. 58. O Tribunal poderéa aplicar multa de Cr$ 42.000.000,00 (quarenta e dois
milhdes de cruzeiros), ou valor equivalente em outra moeda que venha a ser adotada
como moeda nacional, aos responsaveis por:

| - contas julgadas irregulares de que nao resulte débito, nos termos do paragrafo
Unico do art. 19 desta Lei;

Il - ato praticado com grave infracdo a norma legal ou regulamentar de natureza
contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial;

111 - ato de gestdo ilegitimo ou antiecondmico de que resulte injustificado dano ao
Erario;

IV - ndo atendimento, no prazo fixado, sem causa justificada, a diligéncia do Relator
ou a deciséo do Tribunal;

V - obstrugdo ao livre exercicio das inspeces e auditorias determinadas;

VI - sonegagéo de processo, documento ou informag&o, em inspe¢des ou auditorias
realizadas pelo Tribunal;

VII - reincidéncia no descumprimento de determinacéo do Tribunal.

§ 1° Ficard sujeito a multa prevista no caput deste artigo aquele que deixar de dar
cumprimento a decisdo do Tribunal, salvo motivo justificado.

§ 2° O valor estabelecido no caput deste artigo sera atualizado, periodicamente, por
portaria da Presidéncia do Tribunal, com base na variagdo acumulada, no periodo,
pelo indice utilizado para atualizag8o dos créditos tributarios da Unido.

§ 3° O Regimento Interno dispora sobre a gradacdo da multa prevista no caput deste
artigo, em fung&o da gravidade da infracéo.

Adentrando nas proposicGes acima elencadas por lei, vemos que temos algumas
hipdteses de incidéncia que dizem respeito a multa sangdo strictu sensu, as quais dizem
respeito ao cometimento de ilicitos administrativos (art. 57 e art. 58 incisos I, 1l e 111) e outras
cominacgdes de multa com natureza coercitiva, que visam forcar o cumprimento do ordenado
pelo controle externo (art. 58, incisos 1V, V, VI e VII). A distin¢do entre as duas espécies
possui grande relevancia no que tange ao processo administrativo de aplicacdo e também na
gradacdo do valor arbitrado da pena.

No que se refere ao processo de aplicacdo, é inequivoca a observancia do direito ao
contraditério e ampla defesa do jurisdicionado. No entanto, na hipétese da multa-coer¢éo, o
exercicio do contraditério pode ser diferido, ao passo que, na multa-sancdo, o direito de
defesa deve ser prévio, até para que o quantum estabelecido seja proporcional ao dano ao

eréario. Nesse sentido, colocamo-nos ao lado de Luciano Ferraz, que sustenta que

pode-se estabelecer, no que tange a garantia do contraditério, distingdo entre multas-
coercdo e multas-sangdo. As primeiras, por tutelarem o cumprimento de obrigagdes
publicas, assemelhando-se as medidas de policia, permitem o diferimento do
contraditério, vale dizer, autorizam a sua instalacdo depois de consumada a coacéo.
J& as segundas reclamam prévio contraditério para que a sangdo a ser imposta seja
legitima (FERRAZ, 2002, p. 439).
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Por sua vez, a gradacdo do valor arbitrado de pena, ao nosso sentir, € o ponto
nevralgico da aplicacdo das multas.

Tratando-se de multa-sancdo em que € reconhecido o débito, a propria norma
constitucional determina que o quantum arbitrado deve ser proporcional ao dano causado ao
erério. Nessa toada, em um primeiro plano, temos a hipdtese consubstanciada no art. 57 da
Lei n° 8.443/1992, que prevé que o arbitramento da multa pode chegar a 100% do valor
atualizado do dano causado ao erario. Aqui, de um lado, temos a pretensao ressarcitoria de
recuperacdo do dano causado ao erério e, de outro lado, a sangdo pecuniaria consistente na
multa limitada ao valor total do débito apontado, devendo-se levar em consideracao,
inclusive, outros elementos, em especial, aqueles subjetivos, como dolo, culpa e negligéncia.
Em outras palavras, Luiz Henrique Lima (2017, p. 369) explica em sua obra que “em
processos de contas, inclusive TCEs, havendo débito, o Tribunal condenard o responsavel ao
pagamento da divida, acrescida dos encargos legais, podendo ainda ser aplicada multa de até
100% do valor atualizado do dano”. Em um segundo plano, temos as hipoteses de multa-
sancdo elencadas no art. 58 da Lei, nas quais a gravidade da infracdo (inclusive o proprio
débito) também consiste no elemento de gradacdo do quantum a ser arbitrado, distinguindo-se
apenas o limite do valor da multa que, atualmente, é de R$ 62.237,56 (sessenta e dois mil,
duzentos e trinta e sete reais e cinquenta e seis centavos)™.

No entanto, situacdo mais delicada diz respeito aos casos de multa-sancdo, em que a
ocorréncia de dano ao erario ndo foi verificada, e nas hipdteses de multa-coercéo, descritas no
art. 58 da Lei n° 8.443/1992, uma vez que, em tais situacGes, ndo ha, prioristicamente, um
elemento objetivo a ser observado. Em tais casos, também temos o limitador legal fixado em
R$ 62.237,56 (sessenta e dois mil, duzentos e trinta e sete reais e cinquenta e seis centavos) e
a gravidade da infracdo também deve ser considerada no momento de sua fixacao.

Nesse cenario um pouco mais nebuloso, o Regimento Interno do TCU prevé, em seu
art. 268, parametros quantitativos previamente estabelecidos, normatizacdo que certamente
confere um patamar minimo de seguranca juridica aos envolvidos, mas nédo elide o problema
de ndo haver um elemento objetivo de extens&o de dano a ser considerado™®’.

Em virtude da descentralizacdo normativa do Sistema Nacional de Tribunais de

Contas, as Cortes possuem variagdes no balizamento do quantum a ser fixado a titulo de

196 o limitador aplicavel é aquele previsto no caput do art. 58 que traz o teto de Cr$ 42.000.000,00 (quarenta e
dois milhdes de cruzeiros), hoje fixado em R$ 62.237,56 (sessenta e dois mil, duzentos e trinta e sete reais e
cinquenta e seis centavos), por for¢a da Portaria n° 44 do Tribunal de Contas da Uniéo, expedida em 16 de
janeiro de 2019.

197 para a melhor compreenséo dos parametros utilizados pelo TCU, sugerimos o0 Quadro Esquemético elaborado
de maneira detalhada por Luis Henrique Lima (2017, p. 373).
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multa. Veja, por exemplo, que o Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro se limita a
prever que, independente da natureza da multa e da inexisténcia de débito apontado, a fixacdo
da multa levara em conta “entre outras condigdes, as de exercicio da funcdo, a relevancia da
falta, o grau de instrucdo do servidor e sua qualificagdo funcional, bem assim se agiu com
dolo ou culpa”. A propria expressao “entre outras condi¢des”, sem especifica-las por forga de
lei, j& abre margem para interpretacdes alargadas no juizo do quantum de pena a ser aplicado.
Espera-se, a0 menos, que o 6nus argumentativo expresso nas decisdes seja suficiente para
afericdo da gradacdo das normas.

De qualquer sorte, a par da inexisténcia de um critério objetivo para gradagdo da pena
imposta em virtude de irregularidade que ndo tenham causado dano ao erario, o instituto da
multa consiste em fundamental sancdo administrativa da praxis do controle externo. O efeito
aflitivo causado pela restricdo patrimonial serve tanto como um inibidor de condutas
irregulares como fator elementar de punigdo aos maus gestores.

Concluindo a analise da sancdo pecuniaria, julgamos importante destacar que a pena
de multa jamais pode ser confundida com imposicdo de débito por conta de lesdo ao erério,
tanto é que as duas condenacGes podem ser aplicadas de maneira cumulativa. Ainda que
possua evidente carater impositivo e também uma finalidade intimidatdria, o apontamento de
débito ndo possui natureza prépria de sancdo administrativa, visto que a sua natureza juridica

é de ressarcimento civil. Tecnicamente, podemos afirmar que

0 ressarcimento ao erario se aproxima mais da teoria da responsabilidade civil do
que pena ou das san¢des administrativas, pelo que ndo se submete ao conceito de
san¢do administrativa nos mesmos termos em que ocorre com outras medidas, até
porque a obrigacdo de ressarcir € uma restituicdo ao estado anterior. Fora de divida,
ndo se trata de uma sanc¢do administrativa, mesmo que assim venha denominada na
legislacdo pertinente (OSORIO, 2019, p. 113).

Por fim, ainda que também ndo possuam natureza juridica de san¢Ges administrativas,
¢ importante rememorarmos a possibilidade constitucionalmente prevista de prolacdo de
decisdes coativas e preventivas no ambito dos Tribunais de Contas, como assinar prazos para
manifestacdes ou medidas préaticas, sustagdes de atos administrativos e até mesmo a
decretacdo de indisponibilidades de bens. Tais medidas sdo dotadas de evidente poder de
império e, ainda que ndo constituam san¢des administrativas, causam sofrimento e efeitos
aflitivos na esfera pessoal do agente atingido. Dessa forma, ao nosso sentir, devem seguir na
medida do possivel os mesmos principios e mesmas garantias aplicaveis as sancoes

administrativas.
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Por todo exposto, vemos que os Tribunais de Contas possuem consideravel rol de
san¢Oes administrativas que visam teologicamente impor o conteddo de suas decisdes, além
de outras medidas que, apesar de ndo possuirem a natureza juridica de sancao, sdo dotadas de
evidente efeito aflitivo, também com vistas a resguardar, proteger e reparar a boa
administragdo publica. Em virtude do constrangimento que as decisiuns dos Tribunais de
Contas podem causar, aqui se propde que os julgamentos realizados pelo controle externo
ocorram de maneira bastante criteriosa, observando, além das novas regras trazidas pela Lei
de Introdugcdo as Normas de Direito, também os postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade.

2.4.2 Os postulados da proporcionalidade e da razoabilidade

Suscitamos acima que as sang¢fes de competéncia do Tribunal de Contas constituem
um universo maior que é o Direito administrativo sancionatério. Claro, ha& suas
especificidades, em evidéncia pelo fato de o objeto de controle das Cortes de Contas ser
bastante peculiar: a gestdo de contas publicas, que, pelo dinamismo do seu atuar, dificulta a
precisa tipificacdo das condutas ilicitas. Destacando o seu carater disciplinar, propomos aqui
um pardmetro principioldgico para a cominacdo e aplicacdo de sancbes dos Tribunais de
Contas: os testes da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Esse teste que aqui destacamos consiste em corolario pratico dos estudos acerca dos
postulados da proporcionalidade e razoabilidade, os quais sdo vetores normativos da maior
importancia para os operadores do Direito, devendo ser utilizados como parametros tanto na
interpretacdo da norma em tese, como também na aplicacdo em casos concretos. Todo e
qualquer ato juridico deve observar a proporcionalidade e a razoabilidade, ainda mais aqueles
atos de cunho decisorio que podem infligir sancdes e restri¢cbes juridicas a agentes publicos
e/ou privados. Por conseguinte, as decises e penalidades impostas pelas Cortes de Contas
tambem devem observar as limitagdes impostas por esses principios.

Alids, uma distincdo terminologica aqui se faz necessaria: esses dois vetores sao
principios, regras ou postulados? Para responder a essa pergunta, colocamo-nos ao lado das
licbes de Humberto Avila (2005, p. 90), que compreende a proporcionalidade e a

razoabilidade como verdadeiros postulados normativos, sendo esta a posi¢cdo que, a0 Nosso
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sentir, melhor evidencia a complexidade e a importancia conferida aos ideais da
proporcionalidade e razoabilidade.

De fato, o contetdo normativo da proporcionalidade e razoabilidade ndo se conforma
com a rigidez e o carater descritivo de uma regra, cujas consequéncias sdao implementadas
meramente através da subsuncdo do caso pratico e da hipétese a ser preenchida. Na mesma
toada, os principios examinam o “dever de promover a realizagdo de um estado das coisas”,
a0 passo que os postulados sdo “o modo como esse dever deve ser aplicado” (AVILA, 2005,
p. 87).

Dessa forma, os postulados da razoabilidade e proporcionalidade “situam-se num
segundo grau e estabelecem a estrutura de aplicacdo de outras normas, principios e regras”.
Sdo metanormas que “permitem verificar os casos em que hd violacdo as normas cuja
aplicagdo estruturam” (AVILA, 2005, p. 87). Assim, por exemplo, é possivel verificar se a
regra legal que impde a aplicagho de uma sangdo observa a razoabilidade e a
proporcionalidade. O postulado normativo € o que estrutura o modo e a medida de aplicacéo
da regra sancionatoria ou restritiva de direitos fundamentais. Por isso 0 autor apresenta essa
classificacdo como normas de segundo grau, porque os postulados normativos importam em
“deveres estruturantes da aplicagdo de outras normas” (AVILA, 2005, p. 90).

Pois bem. A par da denominacdo que lhes é conferida, o decisivo € constatar e
fundamentar a sua diferente operacionalidade. Para tanto, é preciso analisar o seu proprio
contedo normativo da razoabilidade e da proporcionalidade.

A razoabilidade tem sua origem no Direito norte-americano, sendo seu
desenvolvimento ligado a garantia do devido processo legal. Em um primeiro momento,
possuia um carater puramente processual, abrigando garantias voltadas inicialmente ao
processual penal e que incluiam os direitos a ampla defesa e contraditério. Em um segundo
momento, o devido processo legal passou a ter um alcance substantivo, por via do qual o
Judiciario passou a desempenhar determinados “controles de mérito sobre o exercicio de
discricionariedade pelo legislador”, tornando-se importante instrumento de defesa de direitos
fundamentais em face do poder politico. O fundamento para tal controle assentava-se na
“verificacdo de compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins visados,
bem como na afericdo da legitimidade dos fins”, servindo, na prética, como um principio
constitucional que servia como parametro para o controle de constitucionalidade (BARROSO,
2011, p. 278).

Por sua vez, a proporcionalidade teve a sua origem no Direito aleméo e desenvolvida

no ambito do Direito administrativo como corolario do Estado de Direito. Funciona como
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uma limitagdo a discricionariedade administrativa. Subjacente a proporcionalidade, estava a
ideia de uma relacdo racional entre os meios e os fins, tanto na sua aplicacdo a esfera
legislativa quanto na administrativa” (BARROSO, 2011, p. 279).

Apesar da inconteste distingdo em Direito comparado, é forcoso reconhecer que 0s
postulados da razoabilidade e da proporcionalidade abrigam os mesmos valores subjacentes
de racionalidade, justica, medida adequada, senso comum e rejeicdo a atos arbitrarios. Essa é
a propria linha interpretativa do Supremo Tribunal Federal, em que pese relevantes
posicionamentos doutrinarios em sentido oposto’®. Seguindo a compreensdo desses dois
postulados como um verdadeiro bindmio, o Ministro Luis Roberto Barroso afirma que o
principio da razoabilidade ou da proporcionalidade € compreendido por parte da doutrina e
pela jurisprudéncia como produto da conjugagdo de ideias cujos conceitos sdo “proximos o
suficiente para serem intercambiaveis, ndo havendo maior proveito metodologico ou pratico
na distingdo” (BARROSO, 2011, p. 280).

O que se extrai de maior proveito pratico desse postulado normativo, ao nosso sentir, é
o “teste de proporcionalidade”, tema presente em diversas pesquisas sobre o tema. Para além
da aplicabilidade desses postulados no controle de constitucionalidade e até mesmo na
limitacdo a reserva legal conferida ao Poder Legislativo, os testes de adequacgdo, necessidade e
proporcionalidade podem e devem ser aplicados a casos praticos levados a analise dos
Tribunais de Contas. Relembra-se que as san¢des passiveis de aplicacdo pelo Tribunal de
Contas envolvem direitos fundamentais, tais como os direitos politicos e o direito a
propriedade, motivo pelo qual as penalidades cominadas abstratamente em lei e aquelas
impostas concretamente pelo controle externo devem passar pelo crivo do teste da
proporcionalidade.

A doutrina e a jurisprudéncia indicam um teste sucessivo e triplice — caso se ultrapasse
0 primeiro teste, chega-se ao segundo, e, depois, ao terceiro — como sendo o contetido do
principio da proporcionalidade. Cada um desses testes corresponderia a um dos seus
elementos. Vejamos.

Em primeiro plano, observa-se a adequacdo dos meios empregados ao fim que a
medida busca atingir. Dessa forma, a restricdo imposta pelo Estado deve ser apropriada, ou

seja, ter nexo de pertinéncia com a realizagdo dos objetivos sociais e de interesse publico que

1% Humberto Avila é um forte defensor da disting&o entre proporcionalidade e razoabilidade. Em que pese
reconhecer que o Supremo aplica a proporcionalidade de maneira polissémica, inclusive como sindnimo de
razoabilidade, o autor apresenta uma clara distingdo de identidade entre os dois postulados normativos. Ele
(1999, p. 152) entende que razoabilidade ndo faz referéncia a uma relagéo de causalidade entre um meio e um
fim, sendo este um atributo, na verdade, do postulado da proporcionalidade.
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fundamentam a edicdo do ato. Deve-se questionar se a finalidade de interesse publico é
atingivel por aquela medida (ARAGAO, 2012, p. 64).

Em segundo plano, temos o elemento da necessidade, segundo o qual o Estado deve
impor a menor restricdo possivel, de forma que, dentre as varias medidas aptas a realizar a
finalidade publica, opte pela menos restritiva de direitos (ARAGAO, 2012, p. 64). Em outras
palavras, a necessidade impde que, “dentre os meios similarmente adequados para fomentar
determinado fim, seja utilizado o menos invasivo possivel” (NOVELINO, 2017, p. 303).

Em terceiro e ultimo plano, temos o teste da proporcionalidade em sentido estrito. A
restricdo imposta deve ser equilibradamente compativel com o beneficio social visado, isto é,
deve haver um sopesamento acerca do 6nus que a medida causa, ainda que ela seja a menos
restritiva de direitos (ARAGAO, 2012, p. 65). Consiste em uma ponderacao de interesses para
analisar o grau de intensidade da intervencdo de uma medida restritiva de direito fundamental.

A razoabilidade e a proporcionalidade, como postulados normativos que sdo, possuem
um extenso feixe de possibilidade de aplicacdo. O teste acima exposto pode servir tanto como
parametro para analise mais abrangente acerca da constitucionalidade de uma lei, como
também um limitador ao poder discricionario da Administracdo Publica e das sancGes
passiveis de aplicacdo. O direito sancionatorio, ainda que observe a estrita legalidade, abrange
necessariamente um espectro de discricionariedade no momento de sua aplicacéo,
especialmente no que tange a avaliacdo de gradacdo de suas penas.

Utilizando como referéncia o Direito penal, em teoria da pena, compreende-se que 0
processo de aplicacdo de sancgdes penais deve observar a discricionariedade juridicamente
vinculada, por “meio do qual o juiz, visando a suficiéncia para reprovacdo do delito praticado
e prevencdo de novas infragdes penais, estabelece a pena cabivel, dentro dos patamares
determinados previamente pela lei” (NUCCI, 2014, p. 129). A discricionariedade judicial — e
a mesma ratio se aplica as decisdes dos Tribunais de Contas — vincula-se a fundamentacgéo da
decisdo condenatdria; logo, ha uma certa e inerente liberdade para o sancionador, embora
restrita a motivacdo juridica, calcada em lei.

A partir da compreensdo de que proporcionalidade e razoabilidade sdo verdadeiros
postulados normativos que ditam o modo de aplicacdo de outras normas e tendo como base
concreta o teste de proporcionalidade acima explicitado, algumas conclusdes relevantes

podemos transportar para o universo da controladoria externa.

2.4.3 O Tribunal de Contas razoavel, propositivo e dialégico
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ImpGe-se o postulado da proporcionalidade nas sancdes passiveis de aplicacdo pelos
Tribunais de Contas, seja na tipificagdo das condutas ilicitas por leis e regulamentos, seja no
momento do sancionamento pela autoridade publica.

Na cominacdo das penas, de fato, o legislador ordinario goza de relativa liberdade para
verificacdo do interesse publico do que deve ser considerado licito, ilicito e san¢fes passiveis
de aplicagdo. H& um inegavel campo de discricionariedade legislativa que permite ao Estado a
conformagdo do Direito administrativo sancionatdrio. Sem embargo, o teste da
proporcionalidade, por forca constitucional, implica necessaria moderacéo das penas estatais e
dos elementos da sancdo administrativa. A construcao dos tipos sancionadores deve levar em
consideracdo 0s interesses sociais que se busca proteger e a restricdo ao direito fundamental
do agressor, proibindo-se, assim intervencdes desnecessarias e excessivas (OSORIO, 2019, p.
199).

E de se verificar, por exemplo, a proporcionalidade no caso de multas aplicaveis no
caso de descumprimento de decisdo do Tribunal, prevista no art. 58, §1° da Lei Orgéanica do
TCU e replicada nas Leis Organicas estaduais. Ndo ha divida de que é necesséria a previsao
de uma sancdo em caso de descumprimento de determinacdo do Tribunal, de forma a dar real
efetividade as suas determinagdes. No entanto, a intervencdo sancionatéria deve ser
apropriada e necessaria para alcancar o fim desejado, ndo impondo gravame ao agente em
excesso, até para que o cumprimento da sancdo seja dele exigivel. Como exemplo de
inexigibilidade de sancdo prevista em lei, temos, no Rio de Janeiro, o art. 63 da Lei
complementar estadual n® 63/1990, que prevé a aplicacdo de san¢do no valor de até 100 vezes
0 maior piso estadual. Com base nesse dispositivo, € possivel encontrarmos decisdes que,
apenas pelo fato de o agente publico deixar de remeter documentos no prazo assinado, 0s
Tribunais de Contas aplicam sancbes aos prefeitos as quais equivalem a meses dos seus
subsidios. Considerando o valor médio dos subsidios dos servidores fluminenses'®®, em
especial dos mais interioranos, assistimos a uma clara despropor¢do na cominagdo da san¢ao
que permite excessiva liberalidade na aplicacdo do quantum de pena a ser aplicado pelo

Tribunal.

199 0 Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro aplicou sancio ao Prefeito de Paraiba do Sul equivalente a
nove meses do seu subsidio por “deixar de dar cumprimento a determinag@o do Tribunal”. No caso, o recém-
eleito prefeito deixou de enviar documentos referentes a gestdo do prefeito anterior, informagdes estas que
sequer foram deixadas pela antiga gestdo. Tribunal de Contas do Rio de Janeiro, processo n° 207.593/2017,
Conselheiro Rodrigo Nascimento, julgamento em 22.02.2018.
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Por outro angulo, havera também a incidéncia da proporcionalidade atenuando o rigor
das sancdes, notadamente no campo de sua obrigacdo de imposicdo. A concretizacdo da
resposta estatal atraves do crivo da proporcionalidade, desde as origens no préprio Direito
penal, ganhou notoriedade para fins de estancar sancionamentos demasiadamente severos ou
rigidos, com ofensa aos direitos humanos (OSORIO, 2019, p. 215).

A primeira vista, pode até parecer um exagero relacionar as sancdes passiveis de
aplicacdo pelos Tribunais de Contas com ofensas aos direitos humanos, mas é imperioso
rememorarmos que o reconhecimento de uma irregularidade administrativa por parte do
Tribunal de Contas e a aplicacdo de uma sancdo administrativa de maneira automatica e
irracional podem ensejar diversas possibilidades para além do universo da controladoria
externa. A guisa de exemplo, o julgamento de irregularidade de contas pode substanciar
eventual inelegibilidade do agente, violando direito humano bésico que é o exercicio de
direito politico; a ilegalidade do ato pode implicar a declaracdo de inidoneidade da empresa,
impossibilitando o exercicio do livre comércio e 0 shamming no setor empresarial que atua;
cautelarmente, a indisponibilidade de bens de um agente influencia sobremaneira no seu dia a
dia e na capacidade financeira de adquirir itens basicos a sua dignidade humana; imagine um
individuo que tenha se dedicado a vida toda a causa publica e se encontre demitido e
impossibilitado de exercer o seu direito ao trabalho; em ultima ratio, é possivel que sirva
como fundamento para acdo criminal, o que pode implicar sancdes bem graves e restritivas de
direitos fundamentais.

O exposto ndo significa dizer que severas sangfes administrativas ndo devam ser
aplicadas aos maus gestores. O que se propde € mais do que a parciménia na imposicdo de
sancdo, mas verdadeiramente o juizo de proporcionalidade no quantum indenizatério que se
aplica. A proporcionalidade, juntamente com o preceito da proibicdo de excesso, demanda
processos decisorios repletos de ponderacGes e raciocinios fundamentados, apesar do fato de
gue o excesso e a desnecessidade nem sempre resultam claramente definidos em leis e nas
constituicbes. Dessa forma, por meio dos testes da necessidade, a autoridade administrativa
tem o dever de, através de uma transparente argumentacao juridica, aplicar a san¢do de modo
racional, coerente e com recurso as regras e demais principios insculpidos no ordenamento
juridico (OSORIO, 2019, p. 216).

E nesse interim que a proporcionalidade serve como orientacdo notavel na aplicacéo
de sancdes, inclusive na proposicdo de medidas pedagogicas, propositivas e dialogicas que

visem a disciplina.
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Um instituto hoje ja disponivel no &mbito dos Tribunais de Contas que caracteriza o
atuar pedagogico do controle externo é o procedimento de consulta. Por todo o Sistema
Nacional, apontamos como fundamento legal o inciso XVII da Lei Organica do TCU, o qual
dispde que compete ao 6rgdo no exercicio da controladoria “decidir sobre consulta que lhe
seja formulada por autoridade competente, a respeito de divida suscitada na aplicacdo de
dispositivos legais e regulamentares concernentes a matéria de sua competéncia, na forma
estabelecida no Regimento Interno”.

Os orgdos jurisdicionados obrigatoriamente devem possuir assessoria juridica
estruturada, atividades nas quais podemos incluir as procuradorias juridicas e o controle
interno. Sem embargo, de forma a dar mais seguranca juridica ao atuar da Administracdo
Publica e dada a especificidade da acdo ou da complexidade da matéria, por vezes, é possivel
solicitar a prévia interpretacdo da norma legal em tese ao 6rgdo de controle externo.

Destaca-se a expressao “em tese” porque o procedimento de consulta instaurado pelo
jurisdicionado ndo pode envolver caso concreto. Esse relevante instrumento dialégico deve
envolver caso abstrato, questionando-se a matéria e interpretacdo normativa em tese. Até por
isso que diz a doutrina que “a resposta a consulta tem cardter normativo e constitui
prejulgamento da tese, mas ndo do fato ou caso concreto” (LIMA, 2017, p. 118). Para além de
envolver a norma em tese, a decisdo do processo de consulta possui efeito de norma em tese,
conferida de carater vinculante no ambito de sua jurisdicdo. Desta forma, “o carater normativo
da resposta a consulta significa que, no caso concreto, 0 gestor ndo podera dar interpretacao
diversa ao que foi estabelecido. Nesse sentido, a resposta € vinculante” (LIMA, 2017, p. 119).

Em termos de seguranca juridica, o procedimento de consulta € um instrumento
superavancado. Nada melhor para o jurisdicionado que ter previamente a interpretacdo do
6rgdo de controle externo. O carater preventivo e a natureza de precedente normativo da
decisdo conferem eficiéncia aos gestores publicos que, certamente, preferem ser orientados a
serem reprimidos pela Instituicdo Superior de Controle.

Até em virtude dos beneficios do procedimento de consulta é que nos causa estranheza
a sua pouca utilizacdo e divulgacdo pelos 6rgaos de controle

O Tribunal de Contas do Rio de Janeiro, por exemplo, possui um cenario bastante
peculiar. Em que pese o procedimento da consulta restar previsto em sua Lei Organica desde
a sua redagdo original em 1990, o portal institucional do 6érgdo confere real transparéncia

apenas as consultas realizadas nos anos 2018 e 2019, desprezando todo um eventual

19 pisponivel em: https://www.tce.rj.gov.br/cadastro-publicacoes/public/consultas. Acesso em: 20 out. 2019.
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historico de precedentes normativos ja expedidos. Veja que, em anos anteriores, até houve o
julgamento de procedimentos de consulta, mas, infelizmente, ndo é possivel acessa-las de
maneira simples atraves do sitio eletrénico do 6rgdo. Nesse cenario, se a consulta ndo é
acessivel aos jurisdicionados, perde-se o seu real carater orientador e se despreza a seguranca
juridica caracterizada pelo efeito normativo da decisdo final.

O processo de consulta, ao nosso sentir, deveria ser mais bem explorado pelos
jurisdicionados e pelo 6rgédo de controle. O carater orientador é extremamente proveitoso na
disciplina da Administragdo Publica.

No ambito da gestdo publica dialégica, propde-se a maior utilizacdo dos Termos de
Ajustamento de Gestdo (TAGS).

A teoria do dialogo institucional vem sendo muito trabalhada para a relacdo das
instituicdes com o Poder Judicidrio, em uma tentativa plenamente justificavel de atenuar o
carater impositivo e imperativo das decisdes judiciais. Apesar de a sua construcdo teorica se
voltar ao debate da juscentralidade, as suas premissas tedricas podem ser expandidas as
demais relacGes institucionais, como, in casu, a Administracdo Publica e as Instituicdes
Superiores de Controle. E nesse sentido que a Conselheira Marianna Willeman (2017, p. 294)

ensina que as teorias do dialogo

Consideram que o arranjo institucional dos poderes estatais ndo corrobora uma
atuacdo isolada ou unilateral, destacando-se a existéncia de mecanismos de reacdo e
de resposta por meio dos quais as diversas instancias agregam, cada uma com sua
prépria capacidade institucional, contribui¢Bes reciprocas para a construcdo de uma
decisdo publica. Reconhecem, portanto, o exponencial ganho que o didlogo pode
trazer para a pratica deciséria dos poderes [...].

A Conselheira do TCE/RJ volta os seus escritos acerca da teoria dialdgica para o
controle de politicas publicas pelos Tribunais de Contas. Alinhamo-nos a sua posic¢éo,
especialmente ao afirmar que a “aplicacdo da concepgao dialogica no terreno do controle das
politicas publicas pelos Tribunais de Contas minimiza o seu potencial invasivo na esfera
discricionaria do Estado-Administracdo e proporciona o amadurecimento e a evolucdo das
decisdes na matéria” (WILLEMAN, 2017, p. 295). No entanto, vamos além, uma vez que ndo
¢ apenas na implementacdo de politicas publicas que temos escolhas administrativas
abarcadas pela discricionariedade de um agente politico legitimamente eleito justamente para
exercer tais escolhas. Nesse cenério, a interse¢do dialdgica entre ISCs e Administracdo

Publica deve se espraiar para além do controle de politicas publicas.
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E forcoso reconhecer que a linguagem burocratica tradicional e o isolacionismo das
instituicbes ndo mais favorecem o controle da Administracdo Publica. De fato, a tutela de
direitos fundamentais pressupde muitas vezes que sejam levadas em conta variaveis diversas,
que podem ser mais bem examinadas em um processo multilateral com énfase na conciliacéo.

E nesse cenario que surge a figura do Termo de Ajuste de Gestdo, um instrumento
alternativo de controle baseado na consensualidade em vez da imperatividade. Nessa toada,
Luciano Ferraz, uma das primeiras autoridades a tratar do tema, concebe a razdo do TAGs em
um cendrio de “producdo de instrumentos consensuais de controle, com o objetivo deliberado
de substituir parcialmente o controle-sancdo pelo controle-consenso; o controle-represséo pelo
controle-impulso” (FERRAZ, 2014a, p. 19).

O TAG consiste em mecanismo de controle consensual e dialégico a ser celebrado
entre o Tribunal de Contas e a entidade fiscalizada, por meio do qual o jurisdicionado assume
obrigacOes de adequacdo de seu comportamento, mediante o estabelecimento de metas e
prazos para sua concretizacdo (WILLEMAN, 2017, p. 297). Inspirado no Termo de
Ajustamento de Conduta — outro instrumento consensual e dialégico entre instituicdes
publicas, s6 que direcionado ao microssistema da tutela de direitos coletivos — a edi¢cdo de um
TAG busca a construgdo de uma solucdo compartilhada entre controlador e controlado.

Destacamos aqui a importancia da verdadeira compreensdo desse instituto dialdgico

que € muito bem pontuado por Marianna Willeman que explicita que

ao envolver-se na construgdo da solugdo compartilhada — e o instrumento sé faz
sentido se assim for considerado —, o gestor publico reconhece as falhas ou
inconsisténcias apontadas pelo drgdo de controle, circunstancia que enfraquece o
Onus argumentativo no eventual descumprimento das obrigacfes assumidas
(WILLEMAN, 2017, p. 298).

Apesar da valorosa contribuicdo da doutrina, o instituto ainda engatinha no
ordenamento juridico brasileiro. O Estado de Minas Gerais foi pioneiro na construcdo
normativa desse instituto, alterando a Lei Organica do Tribunal de Contas de Minas Gerais
para incluir expressamente o instituto do Termo de Ajustamento de Gestdo justamente no
capitulo voltado as sanc¢des passiveis de aplicacdo pela Corte, ja enunciando uma direcdo ao
controle-consenso em detrimento a exclusividade do controle-sancéo.

Sem embargo da evidente importancia em se conformar legalmente os contornos
juridicos desse instrumento, somos da opinido de que, por mera resolucdo, o 6rgdo do Sistema
Nacional de Tribunais de Contas pode regulamentar a matéria. O ordenamento juridico
vigente ja comporta tranquilamente a consensualidade na Administracdo Publica,

especialmente o art. 26 da LINDB e o art. 32 da Lei de Mediacdo e Arbitragem. Ademais, o
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postulado da proporcionalidade t&o enunciado neste trabalho serve como o grande
fundamento normativo para adocdo da postura dialégica da Administracdo Publica, em
detrimento a exclusividade do controle-sancdo, sendo o teste da proporcionalidade
perfeitamente adequado aos TAGs.

Por todo exposto, 0 que aqui se propde é que o controle externo da Administracdo
Publica ndo se paute exclusivamente no efeito aflitivo de san¢es administrativas. Por meio
do crivo do postulado constitucional da proporcionalidade, & possivel construir tipos
sancionatorios mais razoaveis e até mesmo afastar a obrigatoriedade da aplicagdo de uma
sancdo coercitiva mantendo o efeito disciplinador da accountability, de maneira que
instrumentos dialdgicos, consensuais e pedagdgicos sejam utilizados na orientacdo e

regulacdo experimentada pelo controle externo.
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3 AATUACAO DOS TRIBUNAIS DE CONTAS: REFLEXOS NO FENOMENO DA
CIDADE

As cidades sdo o0s espacos publicos onde as pessoas praticam as suas relagdes sociais e
podem ser compreendidas como um fendomeno social: ¢ “nas cidades onde as pessoas se
encontram para trocar ideias, comprar e vender, ou simplesmente relaxar e se divertir”
(GEHL, 2013, p. XI). A construgdo da cidade urbana, ao menos no Brasil, comega a surgir
nas primeiras décadas do seculo XX, mas € possivel compreender que as cidades, como fatos
sociais, sdo anteriores ao fendmeno de urbanizacdo, ja que os lagos sociais realizados em um
ambiente coletivo sdo inerentes a vida em sociedade.

No entanto, é a partir da urbanizacdo, que da ensejo as complexas relacfes sociais, que
surge, na doutrina, a necessidade da sistematizacdo de um direito a cidade. Em obra de
referéncia, Henri Lefebvre (2001, p. 105) afirma que a “reflexdo tedrica se vé obrigada a
redefinir as formas, fungdes, estruturas da cidade (econdmicas, politicas, culturais etc.), bem
como as necessidades sociais inerentes a sociedade urbana”. Dessa forma, “a realizagdo da
sociedade urbana exige uma planificagdo orientada para as necessidades sociais, as
necessidades da sociedade urbana. Ela necessita de uma ciéncia da cidade (das relacdes na
vida urbana)” (LEFEBVRE, 2001, p. 138).

H& um inegavel valor coletivo na compreensdo do que é o direito a cidade. De fato, 0
“direito a cidade estd muito longe da liberdade individual de acesso a recursos urbanos: € o
direito de mudar a nds mesmos pela mudanga da cidade” (HARVEY, 2008, p. 23). Trata-se de
fendmeno complexo e sensivel, que une ciéncias das mais varias especialidades, como
Arquitetura, Engenharia, Geografia, Filosofia e Direito. Assim, € “preciso encarar a
construgdo de uma nova cidade, sobre novas bases, numa outra escala, em outras condigdes,
numa outra cidade” (LEFEBRVRE, 2001, p. 106).

Jan Gehl, por exemplo, trata da dimensdo humana das cidades e a experiéncia da vida
urbana. A cidade é o espaco tradicional de local de encontro e o férum social para os
moradores. Na visdo do autor, que tem por base o rapido crescimento urbano, o objetivo
chave para o futuro é um maior foco sobre as necessidades das pessoas que utilizam a cidade.
Assim, é “preciso reforgar a fung¢do social do espaco da cidade como local de encontro que
contribui para os objetivos de sustentabilidade social e para uma sociedade democrética e
aberta” (GEHL, 2013, p. 6).
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Neste cendrio, para trazer a dimensdo humana as cidades, é preciso o planejamento
urbano. O conceito de cidade para as pessoas passa pela governanca publica de forte cunho
democratico e responsavel, com vistas a garantir os direitos fundamentais individuais e sociais
dos citadinos. A governanga publica, por sua vez, depende da obtencdo dos recursos publicos,
implementacdo de politicas pablicas, realizacdo de despesas que visem ao bem social e,
precipuamente, da escolha do gestor publico que conduzird o planejamento. Portanto, a
realizacdo da sociedade urbana exige uma forca social e politica capaz de operar 0s meios
disponiveis a construgdo da cidade (LEFEBVRE, 2001, p. 138).

As forcas sociais e politicas apontadas por Lefebvre sdo realizadas na pessoa do
administrador puablico, aquele que conduz a gestdo da coisa publica na cidade. A esse
administrador sdo postas diversas regras normativas que devem orientar e responsabilizar a
sua atuacdo abnegada. Verifica-se, ao longo deste trabalho, o sistema de freios e contrapesos a
que se submetem a maquina publica e aqueles que a operam.

Como instrumento de formacdo de uma cidade humana que vise a sustentabilidade
social, temos o exercicio da accountability puablica desenvolvida pelos Tribunais de Contas,
que deve orientar as forcas politicas e sociais que conduzem a administracao das cidades.

No exercicio pratico dessa accountability, compreende-se um conjunto de
prerrogativas sancionatorias de forte intervencionismo na gestdo publica. Por mais que se
proponha que a instituicdo de controle possua cardter eminentemente técnico, a sua
interferéncia na politica da cidade parece ser consequéncia natural do seu sensivel feixe de
atribuicdes.

A andlise das consequéncias politicas na gestdo da cidade — para além de aspectos
meramente tecnocratas — é justamente o objeto deste capitulo. E imperativo verificar de que
forma os Tribunais de Contas, no exercicio de sua competéncia constitucional de
controladoria externa, relacionam-se com os gestores publicos e os desafios inerentes a gestao

das cidades.

3.1 Politicas orgamentéarias em tempo de crise

Ao longo deste trabalho, foi exposta a importancia do or¢camento publico para a
realizacdo do planejamento estatal. As leis orcamentarias refletem ndo apenas o status
financeiro de um ente federado, mas também toda a projecdo e perspectiva daquela
determinada gestdo publica. Aquele que conhece a lei orcamentaria do Estado conhece a sua
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realidade: mazelas, deficiéncias, objetivos e politicas publicas em vias de implementacio. E
no orgcamento publico que as receitas sdo projetadas e as despesas previstas. H4 um necessario
equilibrio.

Ocorre que, para que esse equilibrio seja mantido, é preciso a confirmacdo da receita
projetada antes que a despesa seja realizada. De nada adianta prever, em lei or¢camentaria,
diversos custos (ainda que sociais e relevantes) sem que haja uma séria previsibilidade da
receita que fard jus ao dispéndio da despesa orcamentaria. Para tanto, na elaboracdo do
orcamento publico, é fundamental a participacdo de especialistas que tenham a capacidade de
ler o mercado e os demais fatores externos que influenciam diretamente na entrada de
receitas. Repisa-se: de nada adianta um orcamento publico aparentemente equilibrado quando,
na verdade, utilizam-se projecdes de receitas absolutamente fantasiosas.

Quando o gestor publico se desconecta das regras e dos principios basicos que
garantem o equilibrio orcamentario financeiro, ocorre a crise orcamentéria. Despesas publicas
passam a ser realizadas sem lastro financeiro para tanto, fornecedores passam a suspender a
prestacdo de servigcos publicos, o salario dos servidores atrasa e 0s gestores publicos ficam
desacreditados e deslegitimados frente a populacdo. Estd instalado o caos orcamentario-
financeiro no ente federado.

Veja, por exemplo, a crise do Estado do Rio de Janeiro. Pela leitura das leis
orcamentarias, era facil perceber a absoluta dependéncia do Estado em relacdo as verbas
oriundas a titulo de royalties do petréleo, o que verdadeiramente sustentava a maquina
publica e os investimentos publicos que vinham sendo realizados. Ocorre que 0s especialistas
em regulacdo de petréleo e gas ja previam a queda nessa espécie de receita, mas, de maneira
irresponsavel, tal previsibilidade ndo era levada em consideracdo no momento da elaboracéo
do orgcamento publico. Soma-se o fato de que, durante o ano de 2014, em meio a uma acirrada
disputa eleitoral, o entdo governador do Estado, que buscava reelei¢do, editou vérias leis cujo
objeto era o aumento do salario de diversas carreiras estatais, um aumento de despesa
realizado em um cenéario de previsivel crise e sem qualquer respaldo ou estudo técnico
orcamentario. Concluindo, o cenario de previsivel caos, utilizando como justificativa a
realizacdo de grandes eventos, como Olimpiadas e Copa do Mundo de Futebol Masculino, o
Governo do Estado realizou um descontrolado investimento em obras publicas de duvidosa
necessidade, cujos custos aumentaram sobremaneira no decorrer da execucdo do contrato,
para ao final os 6rgdos de controle externo descobrirem diversos casos de corrupcdo

envolvendo vultosas quantias que sairam irregularmente dos cofres publicos.
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Instaurado o caos financeiro no Estado do Rio de Janeiro, diversos servigos basicos
foram interrompidos, politicas publicas foram extintas e os servidores e aposentados sofreram
injustamente com o atraso de salarios.

Diante de uma crise financeira, medidas drasticas precisam ser tomadas. O ideal é que
medidas de readequagdo orcamentaria sejam adotadas de maneira preventiva. No entanto,
nem sempre € iSO 0 que ocorre, seja por despreparo dos agentes publicos, seja pelo conflito
normativo que as vezes impede a ado¢do de medidas mais enérgicas.

A crise orcamentaria — e as medidas de readequacdo — impactam diretamente nas
cidades. A cidade é estruturada por uma imbricada e sensivel rede de fenbmenos sociais a
qual é alimentada, entre outras coisas, por elementos previstos expressamente em leis
orcamentarias. A reducdo da capacidade de investimento do ente federado, o desemprego
gerado por exoneracOes de servidores publicos, a diminui¢do na oferta de vagas na rede
publica de ensino, entre outras politicas publicas previstas no orcamento, afetam diretamente
o citadino e, por isso, devem ser adotadas com parcimdnia, e sdo necessariamente objeto do
controle externo.

No meio desse conflito, h4 o Tribunal de Contas no exercicio do seu mister de controle
orcamentario. A expertise do 6rgdo é fundamental tanto para a emissdo de alertas que
demonstram a possibilidade da crise orcamentaria, como também no exercicio do controle

externo acerca da extensdo das medidas que podem ser adotadas em tempos de crise.

3.1.1 Reorganizacdo institucional e restricoes financeiras que afetem a cidade

A crise orcamentaria é muito sentida pela cidade. O poder estatal serve como o grande
operador financeiro do mercado urbano, e a crise fiscal produz efeitos sociais bastante
severos. O Estado exerce o papel de indutor, promotor e garantidor do desenvolvimento
nacional, servindo como fiador de diversas atividades privadas e publicas, que vao desde dar
condi¢cdes de empregabilidade aos cidaddos até o desenvolvimento de vultosas parcerias
publico-privadas. A prépria decisdo de distribuicdo orgcamentéria — que detém inafastavel
natureza politica — acaba por dirigir a economia e selecionar 0s interesses sociais
predominantes, determinando o fluxo de despesas que devem ser observadas, incentivando
certas atividades e desincentivando outras (DOMENICALI, 2015, p. 119). Tal papel é
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exercido, inclusive, com sede constitucional, enunciando o art. 182 da Constituicdo Federal
que o Poder Pablico deve ditar a politica de desenvolvimento urbano.

Ocorre que essa compreensdo e responsabilizacdo do papel estatal ndo se limitam ao
Brasil ou a paises ainda em desenvolvimento. A bem da verdade, todas as democracias que
visam garantir e efetivar direitos sociais acabam por solidificar um Poder Estatal
razoavelmente interveniente (ainda que em diferentes niveis), que serve como fiador do

planejamento urbano. Desta forma,

nos paises capitalistas, a ideia de planejamento urbano surgiu da necessidade
premente de atingir objetivos econdmicos e sociais. Tornou-se claro que o simples
jogo de forcas de mercado, com pequena intervencdo do Estado, era incapaz de levar
aos resultados desejados da sociedade (LAFFER, 1970, p. 12).

Nesse cendrio, por evidéncia, qualquer desequilibrio no orgamento publico e no poder
estatal influenciara diretamente a vida nas cidades, pois, diante de uma clara crise fiscal, ndo
ha alternativa ao gestor pablico a ndo ser reduzir 0s custos estatais e reorganizar as
instituices publicas, o que gera inegavel retrocesso social.

Muito se discute, na doutrina mais moderna, o principio da proibicdo do retrocesso,
norma juridica que impde que o ndcleo essencial dos direitos sociais j& efetivado através de
medidas legislativas deve ser considerado constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucional qualquer medida legislativa que os anulem ou aniquilem (CANOTILHO,
1999, p. 347). Dessa forma, garantido o direito social através de politica publica em vigéncia
que confira gradual eficicia ao direito social, o gestor publico esta desautorizado a retroceder
e extinguir o programa social sem que apresente uma alternativa que garanta a mesma medida
de eficécia do direito social, objeto da politica estatal.

O principio da vedacdo ao retrocesso também possui aplicacdo pratica nas leis
orcamentarias. Conforme essa doutrina, ndo se pode aceitar com naturalidade que
determinada lei orcamentaria ndo preveja dotacdo adequada ao implemento de direitos
fundamentais ja concretizados, sob pena de se configurar o retrocesso social, especialmente
guando ha previsdo orcamentaria para a concretizacdo de direitos ndo essenciais (TAVEIRA;
MARCAL, 2018, p. 119).

Nesse cenario, veja, por exemplo, o Programa Aluguel Social, politica publica que
consiste no pagamento de um aluguel social para familias residentes no Estado do Rio de
Janeiro que tiveram suas casas atingidas por tragédias da natureza, assim como aquelas que
precisam ser desalojadas por morarem em areas consideradas de risco. Regulamentado pelo

Decreto n° 44.052, de 30 de janeiro de 2013, o Programa Aluguel Social € um caso claro de
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politica publica que garante direitos fundamentais, tais como o direito a vida e a moradia
digna.

Apesar da absoluta importancia e necessidade do aluguel social, no ano de 2016, o
governador do Estado do Rio de Janeiro editou decreto extinguindo o programa social, sem
apresentar qualquer medida alternativa reparadora. Seguindo as diretrizes postas pelo
principio da proibicao do retrocesso, a medida adotada pelo governador seria inconstitucional,
uma vez que retrocede em direito social ja garantido e efetivado ao cidadao.

Ocorre que o reconhecimento aprioristico da inconstitucionalidade dessa medida néo
parece ser a melhor técnica. De fato, no aspecto puramente juridico, h4& um inegéavel
retrocesso social que deve ser vedado por forga do principio juridico em questdo. No entanto,
ao lado do espectro juridico, hd um cenario fatico que deve ser levado em consideracdo: no
ano de 2016, o Rio de Janeiro encontrava-se em uma de suas piores crises fiscais. Tanto é que
a extingdo desse programa ndo foi medida isolada, mas sim fruto de uma série de medidas que
visavam a reducéo do gasto publico em época de crise™*.

A éarea cinzenta entre o cenario juridico e o cendrio fatico é justamente o ponto de
tensdo das politicas orcamentarias em tempos de crise.

Veja que a doutrina que defende a normatividade do principio da proibicdo do
retrocesso reconhece a necessidade de uma avaliacdo fatica na aplicacdo da norma,
reconhecendo que a protecdo depende da ponderacdo das circunstancias concretas e da analise
da diversidade entre realidade fatica e dimensdo normativa, ainda que insista no valor do
principio em limitar a reversibilidade dos direitos adquiridos (TAVEIRA; MARCAL, 2018, p.
116).

Nesse cenario, muito se fala na exigéncia de um Onus argumentativo e no “teste da
proporcionalidade” ao estabelecer prioridade como formas de conciliar 0 recesso econdmico e
a proibicédo do retrocesso.

Nesse sentido, afirma-se que

a lei orcamentéria deve respeito ao principio da proibi¢do do retrocesso, ndo
podendo prever dotacdo orcamentaria reduzida para implementagdo de um direito
fundamental, quando houver verba disponivel para implementacdo de modo
crescente, sob pena de inverter a ordem de prioridade constitucional (TAVEIRA;
MARCAL, 2018, p. 124).

Ademais,

no caso de necessaria reducdo da dotagdo orgcamentaria destinada a concretizagdo de
um direito fundamental, esta deverd obedecer ao teste da proporcionalidade, bem
como se deve ter como norte o principio da eficiéncia quando da fixagcdo como no
momento do dispéndio efetivo das verbas publicas, pois, caso exista politica publica

11 bisponivel em: http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/11/governo-do-rj-apresenta-pacote-de-
medidas-para-combater-crise.html. Acesso em: 4 fev. 2020.
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igualmente eficiente para efetivacdo de um direito, mas com um dispéndio de menor
quantia, esta devera ser a eleita, ndo configurando hipétese de proibicdo do
retrocesso em matéria orcamentaria (TAVEIRA; MARCAL, 2018, p. 124).

No entanto, a par do inegavel avanco na compreensdo do principio da proibicdo do
retrocesso, esbarramos nas seguintes barreiras: qual sera o 6rgdo responsavel por avaliar se 0
gestor publico se desincumbiu do 6nus argumentativo e qual sera o 6rgao que vai avaliar se
houve uma inversdo de prioridade.

Claro que hé casos de evidentes desrespeitos ao principio da proibi¢do do retrocesso,
nos quais o gestor publico se utiliza de falsas afirmagdes no seu 6nus argumentativo e/ou
reducdo de dotacGes orcamentarias que visam concretizar direitos sociais a0 mesmo tempo em
que aumenta os gastos com publicidade em sua gestéo.

No entanto, como j& exposto, a intersecdo entre o juridico e o fatico é extremamente
sensivel, e 0 gestor publico se depara com hard cases diuturnamente na gestdo da coisa
publica. Ao nosso sentir, ha uma inafastavel posicdo de preferéncia do Poder Executivo na
alocacdo dos recursos em lei orcamentaria, inclusive quando a medida importar em retrocesso
social. Repisa-se a doutrina italiana previamente citada, que reconhece a natureza
eminentemente politica do ato de distribuicdo e alocacdo de recursos publicos. A par de
valorosos recursos tedrico-juridicos que podem e devem limitar a Administracao Publica, os
gestores publicos sdo eleitos de forma democratica justamente para serem responsabilizados e
exercerem a decisdo politica de alocacdo de verbas para esse ou aquele programa social,
sobremaneira quando diante de um cenario atipico de crise fiscal.

Veja que, especificamente neste caso, encontrou-se uma solucdo muito mais
democréatica que foge propriamente de um debate juridico. No caso concreto, o Poder
Legislativo deliberou e sustou os efeitos do decreto do governador que extinguia o Programa
Aluguel Social. Como contrapartida, de forma a fazer frente a despesa publica de manutencéo
do aluguel social, o Poder Legislativo aprovou projeto de lei que desvinculou parte dos
recursos do Fundo de Habitacdo de Especial Interesse Social, de forma a (tentar) manter o
fluxo financeiro do Estado.

A solugdo ao hard case foi resolvida precipuamente no ambito politico, por meio do
debate e do acordo de representantes legitimamente eleitos justamente para a tomada de
decisOes dessa espécie. Claro que fundamentos juridicos — como a normatividade do principio
da proibicdo ao retrocesso — exercem inegavel valor na limitacdo de arbitrios. No entanto,

especialmente em tempos de crise orcamentarias, escolhas publicas devem ser tomadas por
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aqueles democratica e constitucionalmente apontados para tanto, sendo insuficientes, muitas
das vezes, teorizagOes construidas por nds operadores do Direito.

Pois bem. Realizada a alocagdo orcamentaria, é preciso que o orgcamento publico seja
concretamente executado.

A Lei de Responsabilidade Fiscal traz um interessante — e polémico — instrumento de
planejamento aplicavel aos casos de crise fiscal: 0 contingenciamento.

Conforme ja exposto, a doutrina especializada debate a natureza do orcamento
publico, se meramente autorizativo, ou se ha o carater impositivo. A par do debate ja trazido a
baila, é forcoso reconhecer que ha um inegavel espaco para o exercicio da discricionariedade
no momento da execucdo orcamentaria. Nesse perimetro de discricionariedade, existe a figura
do contingenciamento de despesas, que consiste no adiamento ou ndo da execucdo de parte de
rubrica orcamentéaria j& prevista na Lei Orgcamentaria Anual. A motivacdo primeva do
contingenciamento é justamente a auséncia de recursos financeiros para a realizagdo da
despesa.

Mesmo os autores que advogam pelo natural caminho da impositividade do orgcamento
publico reconhecem o carater eminentemente discricionario inerente a possibilidade do

contingenciamento publico. Por exemplo, Marcus Abraham (2015, p. 301) afirma que é

inegavel afirmar que ha efetivamente uma parcela do or¢camento puablico que pode
ndo ser executada, sofrendo contingenciamentos a critério do Poder Executivo,
especialmente diante do descumprimento de metas fiscais, de eventual desequilibrio
orcamentério por forca de uma menor arrecadacéo, ou devido a uma alteragdo de
prioridades nos investimentos ou no planejamento, cabendo ao administrador
publico esta avaliacéo.

Trata-se, portanto, de um instrumento de planejamento orcamentario voltado
justamente para épocas de crises econdémicas, quando as receitas publicas previstas ndo sdo
realizadas, motivo pelo qual seria absolutamente imprudente executar a despesa sem que
houvesse lastro para tanto.

Foi relatado anteriormente que se trata de instrumento polémico especialmente por
dois aspectos que precisam ser levados em consideragdo quando da elaboracdo do decreto de
contingenciamento.

Em primeiro lugar, € importante lembrar que ha despesas de cunho obrigatorio, o que,
por um conflito externo de normas, restringe a possibilidade de contingenciamento. Esse
instrumento acaba sendo vocacionado a despesas ndo obrigatorias, como aquelas de
investimentos e custeio em geral. Por exemplo, os pisos de investimento em saude e educagéo

sdo sacralizados pela Constituicdo Federal e, por consequéncia, pelo Sistema Nacional de
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Contas, motivo pelo qual, aprioristicamente, ndo seria possivel o contingenciamento de verbas
dessa natureza ou, ao menos, de dificil justificativa.

No entanto, ousamos levantar o segundo ponto de debate, que diz respeito justamente
a motivacgdo do contingenciamento publico.

Veja que Marcus Abraham sustenta que o contingenciamento pode ser utilizado
inclusive nos casos de “alteragdo de prioridades nos investimentos ou no planejamento”.
Ocorre que essa ndo é uma posicdo pacifica, em especial porque a doutrina administrativa
vem cada vez mais buscando reduzir o ambito de discricionariedade do gestor publico. No
sentido de restricdo do Poder Executivo na realocacdo de verbas orcamentérias, ha o destaque

para que

em um Estado que se qualifique ‘Democratico de Direito’, ndo se deve conceber
com naturalidade a possibilidade de o Executivo ignorar todo o processo legislativo
ao qual foi submetida a lei orcamentaria, permitindo que este possa ndo cumprir as
suas disposi¢cBes sem nenhum 6nus argumentativo. [...] ndo se revelando como
aceitavel que o orcamento seja modificado por ato infralegal e, por consequéncia,
ndo se deve admitir o seu descumprimento por inércia imotivada, que, mormente, é
realizada por meio do contingenciamento de verbas (TAVEIRA; MARCAL, 2018,
p. 121).

Ora, a exigéncia de motivacdo é sempre valida, uma vez que decorre do principio
constitucional da transparéncia e da boa administracdo publica. No entanto, incidimos no
recorrente questionamento: quem ird avalizar a motivacdo exposta pelo gestor publico?

O fato é que a Constituicdo Federal resguarda o ambito de discricionariedade do
Executivo na execucdo de grande parte do orcamento publico (ressalvas, claro, as despesas de
carater obrigatorio). Por sua vez, a Lei de Responsabilidade Fiscal, que poderia justamente
reduzir o espaco de discricionariedade conferida ao gestor publico, como espera parte da
doutrina, ainda permanece intacta e conferindo ao administrador pablico amplo espaco na
avaliacdo interna acerca da pertinéncia ou ndo no exercicio do contingenciamento de
despesas.

O que ndo se pode permitir, ainda que defendido fervorosamente o carater
discricionério, é a utilizacdo de falsos argumentos na motivacdo do contingenciamento de
verbas publicas. Importante destacar esse ponto, pois, no exercicio fiscal da Lei Orcamentéria
federal do ano de 2019, foi justamente o ocorrido.

Logo no inicio do ano, o recém-nomeado Ministro da Educagéo fez fortes comentarios

as universidades federais. Sem qualquer base fatica, o gestor puablico afirmou que



158

determinados institutos federais de educacdo estariam promovendo “balburdia”, em vez de
procurar melhorar o desempenho académico™'?.

Como era de se esperar, as instituicbes federais e profissionais do ramo reagiram e
sairam em defesa do ensino publico universitario.

Nesse cenario conflituoso, sem qualquer respaldo técnico, o Ministro da Educacéao
declarou o contingenciamento nas verbas de custeio e investimento das universidades federais
em um cenario de duvidosa clareza institucional.

O inicio da polémica ocorreu com o controverso anuncio do Ministro da Educacéo
afirmando que iria “cortar” recursos das universidades federais que ndo apresentassem o
desempenho académico esperado e, a0 mesmo tempo, estivessem promovendo balburdia em
seu campus. Sem detalhar quais seriam esses critérios técnicos, informou que a Universidade
Federal da Bahia, a Universidade Federal Fluminense e a Universidade de Brasilia j& teriam

sido enquadradas no caso e, por isso, sofreriam reducio nos repasses de verbas'*®

. Ocorre que
tal “corte” foi muito criticado na imprensa por especialistas na area de educacéo,
especialmente porque o0 anlncio teve ares de revide, uma vez que tais universidades ja vinham
tecendo severas criticas a gestdo publica federal.

No confuso debate politico-ideoldgico que se instaurou, o Ministério da Educacao
decidiu ir mais longe: afirmou que nao se trataria de um corte de verbas, mas sim de um
contingenciamento decorrente de uma crise financeira da Unido, e decidiu por estender o tal
contingenciamento a todas as universidades federais, afirmando que o novo foco do

114 Assim foi editado

Ministério agora seriam as politicas publicas voltadas a educacgdo basica
0 Decreto 9.741/2019, que contingenciou 30% do orcamento geral dos institutos e
universidades federais.

Veja que os dois fundamentos juridicos utilizados como justifica ao
contingenciamento de verbas publicas estdo absolutamente alinhados as compreensGes
doutrinarias acerca do tema. A crise orcamentaria anunciada pelo Ministério € de fato o
principal fundamento para a contingéncia de despesas publicas. Por sua vez, a mudanca na

prioridade de politicas publicas em vigor também justifica o contingenciamento de verbas

12 Disponivel em https://veja.abril.com.br/brasil/universidades-com-balburdia-terao-verbas-reduzidas-diz-
weintraub/. Acesso em 10.02.2020.

183 Disponivel em: https://educacao.estadao.com.br/noticias/geral, mec-cortara-verba-de-universidade-por-
balburdia-e-ja-mira-unb-uff-e-ufba,70002809579. Acesso em: 10 fev. 2020.

14 Disponivel em: https:/g1.globo.com/educacao/noticia/2019/05/07/nao-ha-corte-ha-contingenciamento-diz-
ministro-da-educacao-sobre-orcamento-das-universidades-federais.ghtml. Acesso em: 10 fev. 2020.



https://veja.abril.com.br/brasil/universidades-com-balburdia-terao-verbas-reduzidas-diz-weintraub/
https://veja.abril.com.br/brasil/universidades-com-balburdia-terao-verbas-reduzidas-diz-weintraub/
https://educacao.estadao.com.br/noticias/geral,mec-cortara-verba-de-universidade-por-balburdia-e-ja-mira-unb-uff-e-ufba,70002809579
https://educacao.estadao.com.br/noticias/geral,mec-cortara-verba-de-universidade-por-balburdia-e-ja-mira-unb-uff-e-ufba,70002809579
https://g1.globo.com/educacao/noticia/2019/05/07/nao-ha-corte-ha-contingenciamento-diz-ministro-da-educacao-sobre-orcamento-das-universidades-federais.ghtml
https://g1.globo.com/educacao/noticia/2019/05/07/nao-ha-corte-ha-contingenciamento-diz-ministro-da-educacao-sobre-orcamento-das-universidades-federais.ghtml
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relativas a determinado programa governamental que ndo seja mais tdo prioritario aos olhos
do Poder Executivo.

No entanto, o problema verificado no contingenciamento realizado em 2019 nas
universidades federais ndo diz respeito a justificativa utilizada para tanto, mas sim a
veracidade dos argumentos suscitados pela Administracéo Publica.

Aprioristicamente, ndo havia qualquer crise financeira que justificasse a reserva de
recursos orcamentarios, tanto é que se desconhece a edicdo de outros atos de
contingenciamento sob tal justificativa. Claro que a execu¢do paulatina do orgamento publico
deve ser realizada com a devida parciménia e esta, de fato, € da praxe da gestdo publica. No
entanto, a determinacdo por um plano de contingenciamento sem qualquer justificacdo técnica
para tanto constitui vicio de legalidade, ainda mais pela inadequacdo do motivo suscitado e da
realidade dos fatos.

Ademais, ao que tudo indica, a finalidade do contingenciamento foi verdadeiramente
travestida para dar ares de legalidade. A decisdo pela restricdo or¢camentaria surgiu como
claro revide as criticas que setores académicos realizavam em relacdo a conducéo da politica
publica nacional.

Por fim, o andncio na alteracdo de prioridade também ndo veio acompanhada de
qualquer justificativa técnica e, muito menos, um firme programa governamental foi
apresentado com vistas a implementar melhores condicGes as politicas publicas voltadas a
educacdo basica. Destaca-se que o orcamento publico possui natureza de Lei e, quando da sua
elaboracdo e aprovacdo, o Poder Legislativo também participa na escolha de prioridades
governamentais ao distribuir as alocacGes or¢camentarias. Por isso, qualquer alteracdo em tais
prioridades exige um énus argumentativo devidamente subsidiado em critérios técnicos, ainda
que a decisdo possua cunho eminentemente politico.

Veja que o caso concreto foge muito ao aspecto da discricionariedade. Ao nosso
sentir, o gestor publico detém a discricionariedade na alteracdo das prioridades (como seria a
primazia pelo investimento na educacdo bésica), no entanto, em um cenario como tal de claro
revide e perseguicdo, o que se verifica é a utilizagdo de falsos argumentos com fins
claramente persecutorios. Salta aos olhos que a motivacdo utilizada ndo condiz com a
realidade e foi utilizada apenas para dar aparéncia de legalidade ao exercicio discricionario do

contingenciamento de despesas.
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Foi nesse sentido o entendimento de diversas instituicdes™™ que, inclusive, foram ao

I**® em busca do reconhecimento da inconstitucionalidade do

Supremo Tribunal Federa
contingenciamento de verbas imposto pelo Ministro da Educacdo, justamente por violar
regramentos legais e constitucionais de um instrumento juridico téo relevante e tdo caro aos
momentos em que verdadeiramente o Estado encontra-se em crise orgamentaria.

O Tribunal de Contas da Unido ndo pode se quedar inerte diante da repercussao gerada
pelo Decreto 9.741/2019. A fiscalizacdo orcamentaria e financeira, exercida pari passu com o
Congresso Nacional, certamente deve envolver a gestdo de crise como é da natureza do ato de
contingenciamento de verbas publicas. No entanto, desconhece-se qualquer inspe¢do
extraordinaria ou qualquer questionamento formalizado ao Ministério para que comprovasse
tecnicamente os subsidios utilizados como fundamento na adocdo de medida. Portanto, resta
aguardar a analise a posteriore na prestacdo de contas anual a ser exercida pela Corte de
Contas.

Pois bem. E possivel perceber que a lei e a doutrina dispdem de instrumentos voltados
ao equilibrio orcamentario mesmo em momento de crises, as quais invariavelmente
impactardo na vida dos citadinos. No entanto, hd& momentos em que a edi¢do de medidas
corretivas na alocagdo e na execugdo dos recursos orcamentarios nao € suficiente para garantir
0 desenvolvimento socioecondmico equilibrado. Por vezes, uma verdadeira reorganizacao
institucional na Administracdo Publica é necessaria. Ao que parece, chegou 0 momento do

Estado brasileiro.

3.1.2 Novas propostas orcamentarias em tempo de crise: primeiras consideracdes acerca

da reforma administrativa

Ja ha alguns anos, fala-se, no Estado brasileiro, da necessidade de uma reforma
administrativa. A administracdo em geral passa por uma evolucdo de gestdo, e o poder

publico ndo pode ficar parado na esteira das evolugdes tecnologicas.

115 por todos, consulta-se o lapidar parecer da Dra. Vania Aieta, elaborado e aprovado no Instituto dos
Advogados do Brasil. Disponivel em: https://www.iabnacional.org.br/pareceres/pareceres-votados/parecer-na-
indicacao-045-2019-estudo-da-constitucionalidade-universidades-autonomia-orcamento. Acesso em: 10 fev.
2020.

116 No ambito do Supremo Tribunal Federal foram ajuizadas as seguintes agées: Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 595, 583 e 582 e Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 6127. Todas de relatoria
do Ministro. Celso de Mello.


https://www.iabnacional.org.br/pareceres/pareceres-votados/parecer-na-indicacao-045-2019-estudo-da-constitucionalidade-universidades-autonomia-orcamento
https://www.iabnacional.org.br/pareceres/pareceres-votados/parecer-na-indicacao-045-2019-estudo-da-constitucionalidade-universidades-autonomia-orcamento
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No ano de 1998, foi editada a Emenda Constitucional n° 19, cujo objeto era modificar
0 regime administrativo e dispor sobre principios e normas da Administracdo Publica,
servidores publicos e agentes politicos. Em linhas gerais, foi deveras salutar a reforma
administrativa realizada que buscou se adequar a um mundo mais globalizado, “com a
preocupacdo de expurgar do texto limitacdes que seriam inadequadas para agilizar a maquina
do Estado e melhorar a qualidade dos servigos prestados” (MENEZES DIREITO, 1999, p.
43). Muito se fala da inclusdo do principio da eficiéncia no rol de principios administrativos
expressos, mas a reforma vai além. Protagonizada por um governo de centro-direita, no caso o
entdo presidente Fernando Henrique Cardoso (PSDB), a reforma administrativa possuia a
proposta de modernizacdo da gestdo publica com uma visdo mais adequada ao mercado
privado e ao liberalismo econdmico. A par de inevitaveis criticas quando da elaboracédo de
uma profunda reorganizagcdo administrativa, como foi o caso, julga-se positivo o saldo da
Emenda Constitucional n® 19. Por todos, expde-se a conclusdo do saudoso ministro Carlos

Menezes Direito:

Na minha compreensdo, a reforma pode ndo ter sido ideal, mas, sem sombra de
davidas, ela representa um grande avanco, talvez o maior, nos Gltimos tempos, para
disciplinar a atividade do Estado, com base na qualidade do servico prestado e com
uma efetiva participagdo do usuério. E, repito, um avango em um pais acostumado,
por longo tempo, a uma burocracia que se satisfaz com as dificuldades a um direito
positivo prolixo e impiedoso com os direitos do cidaddo. Que a aragem iniciada com
0 Codigo de Defesa do Consumidor prossiga com a regulamentacdo
infraconstitucional da reforma administrativa (MENEZES DIREITO, 1999, p. 48).

Alguns caminhos trilhados pela reforma de 1998 foram efetivamente concretizados,
mas outros ndo. A Lei de Responsabilidade Fiscal, por exemplo, garantiu efetividade a
diversos pontos trazidos pela reforma, como a obrigatoriedade de uma lei ditar regras
limitando o gasto com pessoal pelos entes federados. Por outro lado, a regra constitucional
que permite a perda do cargo de servidor publico por conta de fraco desempenho até os dias
de hoje ndo foi posta em pratica.

Coincidentemente (ou ndo), em 2019, com o retorno dos movimentos do liberalismo
econdmico na condugdo da coisa publica, a reforma administrativa volta a pauta da agenda
politica. Eleito sob discurso politico segundo o qual se preza o0 modelo de gestdo privado
como o grande norte condutor do desenvolvimento nacional, para além de diversos projetos
de privatizacdo e flexibilizagcdo de regras de condutas impostas ao setor privado, o Poder
Executivo ja anunciou que apresentara, ainda no ano de 2020, a sua proposta de reforma da
administragdo publica.
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Sobre o tema, algumas breves consideragdes preliminares merecem destaque com base
no cenario politico que vem se desenhando.

Um dos pilares da nova reforma administrativa, invariavelmente, sera a reestruturacéo
das carreiras publicas. O servidor publico, que é o ponta de langa na prestacdo do servico
publico, acaba por ser o responsabilizado por toda honra e vilania na gestdo da coisa publica.
Uma vez que é verdadeiramente o servidor publico que tem o contato direto com o cidadéo e
também o responsavel pelos atos materiais diuturnamente praticados na gestdo publica, é
inevitavel que uma reforma administrativa repense o papel desse agente publico.

Quando se afirma que o servidor publico é responsabilizado por toda vilania na gestao
publica, ndo estamos cometendo qualquer exagero, infelizmente. Como retrato de como o
servidor publico é visto em nosso pais, citamos as palavras do atual ministro da Economia em

discurso proferido em 07 de fevereiro de 2020:

O governo estd quebrado. Gasta 90% da receita toda com salario e é obrigado a dar aumento
de salério. O funcionalismo teve aumento de 50% acima da inflacdo, tem estabilidade de
emprego, tem aposentadoria generosa, tem tudo, o hospedeiro estd morrendo, o0 cara virou
um parasita, o dinheiro ndo chega no povo e ele quer aumento automatico, ndo da mais. A
populacdo ndo quer isso, 88% da populacdo brasileira sdo a favor inclusive de demisséo de
funcionalismo publico, de reforma, de tudo para valer. Nos Estados Unidos o cara fica quatro,
cinco anos sem dar um reajuste. De repente, quando ele d4 um reajuste todo mundo: ‘Oh,
muito obrigado, prazer’. Aqui o cara é obrigado a dar, porque o dinheiro esta carimbado, e
ainda leva xingamento, ovo, n&o pode andar de avido™'’ (grifo nosso).

Veja gque o ataque do principal ministro do governo é proferido justamente ao defender
a realizagdo de uma nova reforma administrativa. A infeliz alcunha de “parasita” dada pelo
ministro em referéncia aos servidores publicos dispensa qualquer comentério que ndo o
repldio. Assim o j fizeram os congressistas'*® e, inclusive, o préprio ministro ja apresentou
as suas desculpas™®®.

No entanto, a partir da fala do representante do governo e em consonancia com o0s
debates politicos e académicos que estdo na pauta do dia, alguns aspectos da reforma

administrativa ja podemos prever e considerar.

117 video disponivel em: https://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2020/02/07/paulo-guedes-compara-
servidores-publicos-com-parasitas.ghtml. Acesso em: 10 fev. 2020.

18 O Presidente da Camara dos Deputados criticou publicamente a fala do ministro, afirmando que os servidores
publicos devem ser tratados com respeito e que 0 uso de termos pejorativos atrapalha o debate sobre a reforma
administrativa. Disponivel em: https://cbn.globoradio.globo.com/media/audio/290844/rodrigo-maia-critica-
fala-de-paulo-guedes-que-comp.htm. Acesso em: 10 fev.2020.

9 Disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/economia/2020/02/10/internas_economia,827143/paulo-
guedes-pede-desculpas-por-chamar-servidores-de-parasitas.shtml. Acesso em: 10 fev. 2020.
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Em primeiro plano, o apontado excesso com gasto de pessoal é um problema real da

Administracdo Publica'®

. A Lei de Responsabilidade Fiscal impde limites que permitem a
saude financeira do ente federado, com equilibrio da maquina publica e saldo or¢camentario
apto a investimentos. No entanto, inobstante as graves sancGes passiveis de aplicacdo ao
gestor que ndo se atém ao limite previsto em lei, o fato é que o excessivo gasto com
servidores publicos € responsavel por vultosa parcela do or¢amento, impossibilitando o
investimento em novas politicas pablicas desenvolvimentistas.

O problema é complexo, e o atual cenario normativo ndo é capaz de resolvé-lo. De
fato, é dificil conciliar a imperiosa necessidade de se manter um quadro de pessoal qualificado
e valorizado para a prestacdo de um servi¢co digno a sociedade e equalizar esse custo com 0s
limitados recursos financeiros. Destaca-se que ao agente politico que desobedece aos limites
com gasto de pessoal o Tribunal de Contas aplica a mais grave das sanc¢des: reprovacao da
prestacdo de contas anual do chefe do Executivo, o que pode ensejar inclusive a sua
inelegibilidade pelos préximos oito anos. No estado do Rio de Janeiro, a par da gravidade da
san¢do, dezenas de entdo prefeitos tiveram as suas contas negadas por extrapolar o limite com
gasto de pessoal sem que as contas retornassem ao patamar indicado?.

Por sua vez, € imperioso destacar que grande parte dos servidores que atua na maquina
publica possui vinculo estatutario e, por isso, ndo podem ser afastados ao bel prazer da
Administracdo. A prépria Constituicdo Federal, com a redacdo da Emenda n° 19/98, até prevé,
no 83 do art. 169, a possibilidade de demissdo do servidor publico efetivo para a readequacédo
ao teto de gasto com pessoal, mas tal medida possuiu um énus politico e social consideravel,
motivo pelo qual se revela de dificil aplicabilidade. De fato, mesmo o afastamento de
servidores temporarios ou comissionados possui um custo social consideravel, quanto mais a
demisséo de servidores efetivos. Os servidores atuam diretamente na prestacdo de servicos
publicos, e a reducdo no quadro de pessoal invariavelmente impactara na qualidade de vida do
cidaddo que tera a oferta de programas sociais também reduzida. Além disso, especialmente
em pequenos municipios, a maquina publica é o grande fomentador da economia citadina, e

uma demissao em massa necessariamente ira gerar impactos econdmicos na cidade.

120 £ possivel encontrar diversas falas no sentido de rever o gasto com pessoal na préxima reforma
administrativa. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/77821/0-controle-de-gastos-com-pessoal. Acesso em:
10 fev. 2020. Disponivel em: https://economia.uol.com.br/naticias/estadao-conteudo/2019/12/30/dos-27-
apenas-7-estados-tem-gasto-de-pessoal-em-total-equilibrio-conforme-Irf.htm. Acesso em: 10 fev.2020.

121 prestacdo de contas municipais do ano de 2018. Disponivel em: https://www.tce.rj.gov.br/mapa-fiscalizacao/.
Acesso em: 26 fev. 2020.
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Nesse cenario, como proposta na nova reforma administrativa, ja é certo que teremos a

extingdo de diversos cargos intermediarios no Poder Executivo®?

.Especialmente, com a
evolucdo tecnoldgica, alguns cargos perderam a razéo de existir, motivo pelo qual o pessoal
ocupante dessas carreiras precisard passar por uma necessaria readaptacdo ou passarao
naturalmente a extin¢do a partir da ndo reposicao diante de atos de aposentadoria.

Em segundo plano, outro problema que merece ser trabalhado por meio de uma
reforma administrativa diz respeito aos aumentos salariais automaticos decorrentes das
progressdes na carreira e ao reajuste anual dos vencimentos dos servidores publicos.

Acerca da progressio’?

, 0 problema é que, em grande parte das carreiras publicas, a
progressdo ocorre de maneira muito célere e independente de qualificacdo pessoal ou mérito
no trabalho. As progressdes automaticas por merecimento aumentam o0 gasto com
vencimentos dos salarios dos servidores sem que a Administracdo Publica tenha o retorno de
qualidade esperado, uma vez que o servidor ndo é estimulado por conta de uma promogéo que
Ihe ¢é de direito, independente de sua eficiéncia administrativa.

Por sua vez, a questdo do reajuste anual é mais polémica, tendo esse hard case ja
chegado a pauta do Supremo Tribunal Federal. Em ac&o de controle concreto, o Plenario da
Corte Constitucional assentou o entendimento de que o Poder Executivo ndo é obrigado a
conceder revisfes gerais anuais no vencimento dos servidores publicos, como seria de se
esperar de uma interpretacao literal do art. 37, inciso X da Constituicdo. Como ressalva, a
maioria dos ministros decidiu que o chefe do Executivo deve ao menos justificar ao Poder
Legislativo a ndo previsdao em Lei Orcamentaria do reajuste anual previsto abstratamente na
Carta Magna como um direito do servidor. Portanto, é nesse sentido que se posicionou a

Corte Constitucional ao fixar a seguinte tese:

O ndo encaminhamento de projeto de lei de revisdo anual dos vencimentos dos
servidores publicos, previsto no inciso 10 do artigo 37 da Constituicdo Federal de
1988, ndo gera direito subjetivo a indenizacdo. Deve o Poder Executivo, no entanto,
se pronunciar, de forma fundamentada, acerca das razfes pelas quais ndo propds a
revisio.'*

122 Disponivel em: https://oglobo.globo.com/economia/reforma-administrativa-preve-reducao-de-50-dos-cargos-
intermediarios-em-15-anos-
24057516?utm_source=Whatsapp&utm medium=Social&utm campaign=compartilhar. Acesso em: 10 fev.
2020.

123 Disponivel em: https:/oglobo.globo.com/economia/reforma-preve-fim-da-progressao-automatica-para-
servidor-240479107utm_source=Whatsapp&utm_medium=Social&utm_campaign=compartilhar. Acesso em:
10 fev. 2020. Disponivel em: https://www.istoedinheiro.com.br/reforma-administrativa-quer-acabar-com-
promocoes-por-tempo-de-servico/. Acesso em: 10 fev. 2020.

124 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 565089. Relator Min. Marco Aurélio. Julgado em 25 de
setembro de 2019.


https://oglobo.globo.com/economia/reforma-administrativa-preve-reducao-de-50-dos-cargos-intermediarios-em-15-anos-24057516?utm_source=Whatsapp&utm_medium=Social&utm_campaign=compartilhar
https://oglobo.globo.com/economia/reforma-administrativa-preve-reducao-de-50-dos-cargos-intermediarios-em-15-anos-24057516?utm_source=Whatsapp&utm_medium=Social&utm_campaign=compartilhar
https://oglobo.globo.com/economia/reforma-administrativa-preve-reducao-de-50-dos-cargos-intermediarios-em-15-anos-24057516?utm_source=Whatsapp&utm_medium=Social&utm_campaign=compartilhar
https://oglobo.globo.com/economia/reforma-preve-fim-da-progressao-automatica-para-servidor-24047910?utm_source=Whatsapp&utm_medium=Social&utm_campaign=compartilhar
https://oglobo.globo.com/economia/reforma-preve-fim-da-progressao-automatica-para-servidor-24047910?utm_source=Whatsapp&utm_medium=Social&utm_campaign=compartilhar
https://www.istoedinheiro.com.br/reforma-administrativa-quer-acabar-com-promocoes-por-tempo-de-servico/
https://www.istoedinheiro.com.br/reforma-administrativa-quer-acabar-com-promocoes-por-tempo-de-servico/
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Em terceiro plano temos a ja antiga questdo a estabilidade do servidor publico.
Importante destacar que tal debate também fora realizado quando da reforma administrativa
de 1998. A época, de forma a dar contornos mais liberais a estabilidade do servidor publico,
criou-se a possibilidade da perda do cargo por fraco desempenho. No entanto, como a
Constituicdo impds a edicdo de uma lei que estipulasse objetivamente o que seria esse fraco
desempenho, e tal diploma legal jamais fora criado, o problema persiste ainda nos dias de
hoje, mesmo 20 anos apds a ultima reforma administrativa.

A estabilidade do servidor pablico é uma das grandes garantias da impessoalidade na
gestdo da coisa publica. Ainda que ndo se considere como clausula pétrea, o0 mérito da
estabilidade do servidor publico concursado merece ser preservado, uma vez que é um direito
do cidaddao de que a governanca administrativa continuard independente de politicos e
politicas intermitentes e meramente temporarias.

E claro que ha distor¢des no sistema. A estabilidade, por vezes, é utilizada como
refigio ao agente que ja se encontra desinteressado na prestacdo do servico publico de
qualidade. No entanto, tal figura ndo pode ser tida como a regra geral no servico publico, até
porque ndo ha qualquer pesquisa fidedigna que expresse esse sentido. Lembra-se que a norma
juridica € posta para regular situacGes normais. O cenario normal é sim de que o servidor
publico precisa de garantia juridica de que poderd dar continuidade ao seu trabalho
independente de influéncias politicas e com a devida isencdo. O servidor publico que se
esconde atras desse direito de maneira relapsa € uma excecao que deve ser tratada como tal.

Por isso que, ao nosso sentir, mesmo ja em 2020, as palavras de Menezes Direitos, na

reforma de 1998, ainda merece eco:

[...] lei complementar estabelecerd o mecanismo de avaliagdo periddica de
desempenho do servidor, com o que, uma vez promulgada a lei complementar, o
servidor podera, se ndo mantiver um desempenho satisfatério, perder o seu cargo.
Como é facil verificar, esse ditame da Constituicdo casa-se com aquele outro sobre a
representacdo do usuario contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo pelo
servidor. Esta ai posto um freio contra a ma qualidade dos servicos prestados pelo
Estado (MENEZES DIREITO, 1999, p. 44).

A afericdo de eficiéncia do servidor publico é prevista desde 1998 e, agora, na reforma
administrativa, pode e deve, enfim, ser concretizada a partir de critérios objetivos que deem
seguranga tanto ao servidor publico como a propria Administracdo Publica, que tem total
interesse em ver o servigo publico prestado com qualidade.

Os trés pontos acima destacados sdo de inevitavel debate quando da edigdo de uma
reforma administrativa, uma vez que um dos pilares da proposta certamente envolvera a

figura do servidor publico. A necessidade de reforma administrativa que envolva a figura do
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servidor publico se extrai ndo apenas das falas dos representantes do Poder Executivo, mas,
como indicado acima, também ja encontra vozes na doutrina.

Pois bem. Apds breves consideracdes acerca do que se tem falado sobre a necessidade
de uma nova reforma administrativa, passa-se a tratar do papel fundamental exercido pelo

Tribunal de Contas nesses momentos de crise orcamentaria.

3.1.3 Notas acerca do controle exercido pelos Tribunais de Contas em momentos de crise

O Tribunal de Contas € instituicdo permanente de controle orcamentario dos entes
federados. A sua estabilidade institucional e a sua expertise técnica sdo de extrema relevancia
para a garantia da estabilidade financeira do poder publico.

O modelo de accountability vertical, caracterizado pela utilizacdo de instituicbes
superiores de controle, possui, como um dos seus grandes trunfos, a estabilidade de 6rgaos
que tém como missdo fiscalizar poderes em que a temporariedade é mandamento
constitucional. Explica-se.

O Tribunal de Contas possui assento constitucional, e o seu 6rgdo de cupula é
composto por conselheiros ou ministros ocupantes de cargos com natureza vitalicia. Os
servidores que compdem o quadro técnico sdao majoritariamente agentes publicos com
estabilidade funcional oriunda de concursos publicos. Os Tribunais de Contas estaduais e 0
Tribunal de Contas da Unido ndo podem ser extintos, pois exercem funcdo essencial
constitucionalmente. A estabilidade do érgdo e de seus membros contrasta com a natureza dos
cargos publicos que sdo objeto de fiscalizacdo, uma vez que 0s agentes responsaveis por
prestar constas sdo, em sua maioria, eleitos para 0 exercicio de mandatos limitados
temporalmente.

No exercicio do seu mister, o Sistema Nacional de Contas fiscaliza os demais poderes,
sendo o Executivo o grande foco de atuagdo, uma vez que s@o os prefeitos, governadores e
presidente da Republica os grandes operadores dos cofres publicos. Como ordenadores de
despesas de governo e de gestdo, sdo os representantes eleitos por predeterminado mandato
gue sdo 0s responsaveis — e por consequéncia responsabilizados — no ambito do Tribunal de
Contas.

Ha, portanto, um claro paralelismo entre o chefe mandatario de um poder e a

estabilidade dos membros dos Tribunais de Contas.
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Tais estabilidade e permanéncia sdo positivas ao permitirem o acumulo de
conhecimento e experiéncia relativa a gestdo governamental de determinado Orgao
fiscalizado. A rotatividade natural e democraticamente esperada na chefia dos poderes tem
por corolario l6gico o fato de que, a todo momento, uma nova proposta de gestdo publica seja
iniciada nos paradigmas de governanca, mas sem 0 prévio conhecimento de paradigmas e
experiéncias (positivas ou negativas) de gestdes anteriores.

Conforme o0 exposto, as crises or¢camentarias podem ser previstas e, portanto,
minimizadas por meio de uma detida analise de especialistas. Os gestores mandatérios
naturalmente representam um recorte histérico do oOrgdo fiscalizado, ao passo que 0s
Tribunais de Contas atravessam sucessivas gestdes publicas, o que os possibilita a uma
analise mais abrangente dos entes federados. Através de uma visdo macro, as Instituicbes
Superiores de Controle conseguem observar um crescente aumento com gasto de pessoal,
paulatina queda em determinada receita publica ou reducdo de capacidade de investimento
publico.

No entanto, importante trazer a baila que, por vezes, os Tribunais de Contas até
extrapolam o que pode ser compreendido como o principio da continuidade dos servicos
publicos ou o principio da impessoalidade na Administracao Publica, uma vez que ndo realiza
qualquer distingdo se a maquina publica foi conduzida pelo agente politico “A” ou pelo seu
sucessor “B”. E nesse sentido que até mesmo as prestagdes das “contas de governo” sio
realizadas pelo sucessor politico, sem que o Tribunal de Contas considere as dificuldades
inerentes & sucessdo governamental. Da mesma forma, ainda que no mesmo exercicio
orcamentario anual haja a substituicdo do chefe do Executivo, a Corte de Contas julgara e
responsabilizara igualmente todos aqueles que tiverem ocupado o cargo de prefeito,
governador ou presidente'?*,

Muito em virtude dessa estabilidade é que o art. 59, 81° da Lei de Responsabilidade
Fiscal, ao dispor sobre a fiscalizacdo da gestdo fiscal, prevé que os Tribunais de Contas
emitirdo alertas aos Poderes Constituidos quando constarem cenarios de risco orcamentario,
como (1) a verificacdo bimestral de que as receitas projetadas ndo fardo frente as metas
estipuladas; (1) a proximidade com o limite de gasto com pessoal; (I11) os riscos no volume

de divida pablica consolidada; (V) a extrapolagdo com gastos com inativos e pensionistas;

125 Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro. Prestacéo de Contas de Governo Municipal. Processo n®:
215823-8/16. Relator Conselheiro José Gomes Graciosa. Julgamento em: 10 nov. 2016.
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(V) os fatos que comprometam 0s custos ou 0s resultados dos programas ou indicios de
irregularidades na gestdo orcamentaria.

Dessa forma, ao determinar o alerta, a Lei de Responsabilidade Fiscal exige dos
Tribunais de Contas o acompanhamento periddico da gestdo publica, auxiliando
preventivamente a conducdo da coisa publica. E possivel afirmar que a legislagdo federal

reforcou o carater dialogico do exercicio do controle externo, atribuindo

competéncia aos Tribunais de Contas para atuar preventivamente, mediante
acompanhamento da evolucdo das despesas, emissdo de alertas quando os limites
estabelecidos estiverem proximos de serem atingidos e indicacdo de fatos que
possam comprometer custos ou resultados de programas ou indicar irregularidades
na gestao orcamentaria (CAMPELO, 2003, p. 14).

H& quem defenda que, para a realizacdo desse dever de prevencdo do Tribunal de
Contas, basta a remessa de oficio & unidade jurisdicionada (SIMOES, 2014, p. 382). De fato,
tal ato é suficiente ao cumprimento do dever legal. No entanto, de forma bastante transparente
e instrutiva, desde abril de 2019, o Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo, por meio do
Ato-GP n° 05/2019'%, alterou a sua sistematica e passou a alertar bimestralmente os gestores
municipais e do Estado sobre os possiveis riscos orcamentarios que comprometem a gestao
fiscal e orcamentaria, inclusive com a publicacdo dos alertas em Diario Oficial e no sitio
eletronico do Tribunal de Contas.

Vale destacar que o art. 50, 8 3 da Lei de Responsabilidade Fiscal prevé que a
Administracdo Publica deve manter um sistema de custo que permita a avaliacdo e o
acompanhamento da gestdo orcamentaria. Assim, os Orgaos devem estimular os gestores
publicos a “implantarem sistemas de custos nas entidades publicas brasileiras, como forma de
minimizagdo da assimetria informacional entre o Estado e a sociedade, tendo nimeros sobre
0s custos dos servigos prestados e também para atender ao dispositivo legal” (SLOMSKI,
2011, p. 32). Seguindo a mesma ratio, sdao extremamente salutares a publicacdo e a
transparéncia nos alertas emitidos pelos Tribunais de Contas, 0s quais sdo contabilizados
justamente por meio de informacdes coletadas desse sistema de custos.

Outro aspecto positivo na atribuicdo do Tribunal de Contas é o rigor que exerce na
fiscalizac&o das receitas de natureza vinculada e os pisos constitucionais de investimentos na
educacéo e na saude.

O art. 212 da Constituicdo Federal dispde que os Estados e Municipios devem destinar

a educacdo pelos menos 25% (vinte cinco por cento) da receita proveniente de impostos e

126 Disponivel em: https://www.tce.sp.gov.br/sites/default/files/legislacao/ ATO-GP-05-2019.pdf. Acesso em: 29
jan. 2020.
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transferéncias, ao passo que a Unido*?’ deve alocar 18% dos seus recursos ao ensino pblico.
Por sua vez, na area de saude, conforme o art. 198, §2 da Carta Magna, os Municipios devem
investir o minimo de 15% (quinze por cento), os Estados devem alocar 12% (doze por cento)
e a Unido, o patamar de 15% (quinze por cento)'?®.

Além dos pisos constitucionalmente previstos, ha verbas de natureza de destinacéo
vinculada a programas educacionais, como o FUNDEB -Fundo de Manutengdao e
Desenvolvimento da Educacéo Basica e de Valorizacdo dos Profissionais da Educacdo,'*® a

130 voltado ao

ser utilizado para pagamento do pessoal de educacéo, e o salario-educacao
financiamento de programas, projetos e acdes para o desenvolvimento do ensino bésico
publico. Outra importante fonte de custeio que possui destinacdo de natureza vinculada sdo 0s
recursos dos royalties do petrdleo, os quais ndo devem ser utilizados para pagamento do
quadro permanente de pessoal e de dividas do ente (artigo 8° da Lei Federal n° 7.990/89),
excetuando-se aquelas dividas com a Unido e suas entidades e o custeio de despesas com
manutencdo e desenvolvimento do ensino, especialmente na educacdo basica publica em
tempo integral, inclusive as relativas a pagamento de salarios e outras verbas de natureza
remuneratoria a profissionais do magistério em efetivo exercicio na rede publica (Lei Federal
n® 12.858/2013).

Em momentos de crise orcamentaria, o investimento em todas as areas sociais tende a
cair, atingindo diretamente direitos sociais entdo garantidos. A par da discussdo acerca da
aplicabilidade da vedacdo ao retrocesso em matéria orcamentaria, o fato € que, com a reducéo
das receitas, a consequente reducao de despesas € realidade imposta.

A Constituicdo Federal e diversos diplomas legislativos dispdem acerca de parametros
minimos que devem ser observados pelo gestor publico, ainda que em tempos de crise. Como
postulados bésicos de dever prestacional do Poder Publico, um percentual do orcamento
publico € petrificado em favor da educacdo e da salde publica, garantindo o minimo de
dignidade aos cidaddos. O Sistema Nacional de Contas exerce ferrenha fiscalizacdo na

utilizacdo de verbas de destinacdo vinculadas e nos investimentos minimos na area de

127 A exigéncia foi relativizada pela Emenda Constitucional n® 95/2016, conhecida como a norma do “teto de
gastos”.

128 Aqui a exigéncia também foi relativizada pela Emenda Constitucional n°® 95/2016.

129 ej federal n° 11.494/2007. Maiores considerages explicativas disponiveis em:
https://www.fnde.gov.br/financiamento/fundeb. Acesso em: 29 jan. 2020.

130 Art. 15 da Lei federal n° 9.424/1996. Maiores consideragdes explicativas disponiveis em:
https://www.fnde.gov.br/financiamento/salario-educacao. Acesso em: 29 jan. 2020.
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educacdo e saude, tal qual dispde a Constituicdo Federal. Dessa forma, sob pena de aplicacéo
de diversas sancdes tal qual a reprovacdo na prestacao de contas de governo, o Tribunal de
Contas serve como elemento garantidor e estavel de que, mesmo em momentos de crise
orcamentaria, certos pisos constitucionais serdo observados pelo gestor publico que deve
garantir um minimo de investimento nos direitos sociais a educacao e a saude.

Por fim, nessa relacdo entre o Tribunal de Contas e as crises or¢camentarias, julga-se
pertinente fazer um alerta, uma critica bem especifica quanto ao julgamento de contas de
governo em momentos de retracdo econémica. Isso porque, quando o cendrio de crise é
irremediavel e medidas alternativas devem ser tomadas, é exigivel que os Tribunais de Contas
atuem com menor rigor e maior razoabilidade no momento do julgamento das contas.

Repisa-se 0 ja citado episodio da crise no Estado do Rio de Janeiro em que diversos
municipios se depararam com altos indices de gasto com pessoal entre outras dificuldades
financeiras e orcamentéarias. Ao julgar as contas de governo do ano de 2016, dos 91 entes
municipais fiscalizados, o Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro julgou irregular a
gestdo governamental de 66 prefeituras e apenas 25 (vinte e cinco) tiveram as suas contas
aprovadas, ainda que com ressalvas®.

Ora, ndo é crivel que, em um Unico ano, 72,5% das prefeituras coincidentemente
cometeram irregularidades insanaveis na gestdo da coisa publica. O numero salta aos olhos
especialmente quando se verifica que, no ano de 2015, apenas oito municipios tiveram as suas
contas negadas. E claro que o Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeira estava diante
de um absolutamente atipico cenario de crise fiscal e deveria ter pautado os seus julgamentos
levando em consideracdo as dificuldades inerentes a gestdo publica financeira em momentos
de crise.

Percebe-se que, a par do rigor técnico das consideracfes aqui apresentadas — controle
orcamentario-financeiro, vinculacdo de verbas, emissdo de alertas de risco orcamentario e
método de julgamento de contas —, todas essas atribuicdes constitucionalmente previstas
possuem forte cunho intervencionista na vida politica da cidade. A garantia de destinacdo de
verbas, necessidade de reducdo com gasto de pessoal e demais elementos apontados nesta
secdo, a par do tecnicismo inerente a matéria, influenciam no dia a dia da gestdo publica e,
por consequéncia, no fenémeno social da cidade. A crise orgamentéria gera desemprego, ma
prestacdo de servigcos publicos e reducdo na capacidade de investimento em infraestrutura,

motivo pelo qual todos os atores que participam na prevencdo ou na remediacdo desse cenario

31 Disponivel em: https://www.tce.rj.gov.br/mapa-fiscalizacao/#. Acesso em: 29 jan. 2020.
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forcosamente também atuam politicamente na gestdo da cidade, indo bem além de meras
decisdes afetas a tecnocracia.

Com todo o exposto, € possivel verificar que os Tribunais de Contas exercem um
papel central no controle externo do orgamento publico, peca juridica fundamental a boa
governanca. A partir da estabilidade institucional e da sua expertise, € possivel um saudavel
dialogo governamental entre fiscalizador e fiscalizado de forma a auxiliar preventivamente a
execucdo das diretrizes orcamentarias, a fim de evitar os temidos cenarios de crises

financeiras que tanto assolam e prejudicam a dinamica social das cidades.

3.2 Controle de contas entre a discricionariedade e a vinculacéo: governanca publica de

resultados

O poder discricionario do gestor publico € um elemento da atividade administrativa
desde a concepcdo da nocdo do Estado. A partir da constru¢do do Estado Democrético de
Direito, esse poder da administracdo publica passa a ser limitado e condicionado a partir da
lei, da jurisprudéncia e de novos conceitos doutrinarios.

No exercicio da gestdo publica, o agente publico exerce esse poder discricionario
diuturnamente. A todo momento, o0 gestor pratica atos de disposicdo do interesse publico ou
de concretizacdo do interesse publico, seja atraveés de atos isolados, seja a partir da
concatenacao de vontades consolidadas em processos decisorios.

Com vistas a construcdo de uma cidade humanizada, onde a sustentabilidade social € o
grande objetivo, o gestor publico edita atos e planeja politicas publicas concretizadoras de
direitos sociais. O processo de implementacdo dos programas sociais (de salde, educacéo,
transporte, meio ambiente etc.) é o grande laboratério da cidade que visa ao bem estar dos
citadinos. A qualidade de vida nas cidades — a concretizacao da funcgéo social da cidade — é 0
resultado que se espera da administracdo publica.

E claro que esse processo de construcdo de politicas publicas é um ponto de interesse
no programa de direito a cidade. A partir da premissa de que a gestdo publica edita atos
administrativos discricionarios e/ou vinculados, ha normas juridicas que devem ser
consideradas. Ha uma inevitavel tensdo entre a liberalidade interna do gestor publico e o

regramento geral ao qual ele se submete.
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Nesta sec¢do, busca-se analisar de que forma a compreenséo da extenséo e os limites do
poder discricionario impactam no dia a dia da gestdo publica, detidamente sob o olhar dos
orgdos de controle. A partir dessas consideragdes, pugna-se pela conformacédo de um Tribunal
de Contas de governanca publica que dé a devida liberdade no atuar inovador dos gestores
publicos e que seja mais voltado ao atingimento de metas e resultados e a efetiva prestacéo do

servigo publico.

3.2.1 Consideracoes teoricas acerca da discricionariedade e da vinculacdo

O ato administrativo é a manifestacdo da Administracdo Publica destinada a produzir
efeitos juridicos. Classicamente, o ato administrativo é conceituado pela doutrina nacional
como a “manifestagdo unilateral de vontade da administragdo publica que tem por objeto
constituir, declarar, confirmar, alterar ou desconstituir uma relacdo juridica, entre ela e os
administrados ou entre seus proprios entes, 6rgaos e agentes” (MOREIRA NETO, 2014, p.
221). Trata-se da forma mais basilar de exteriorizagdo da vontade administrativa, sendo certo
gue o administrador edita atos diuturnamente.

A doutrina elabora uma vasta classificacdo de atos administrativos. A mais pertinente
a este trabalho diz respeito a distincdo entre atos vinculados e atos discricionarios. Tal
classificacdo leva em consideracéo a extensao do poder do administrador publico, tanto € que
ha doutrina que compreende que discricionariedade e vinculagcdo sao mais que espécies de ato
administrativo, sdo verdadeiros poderes da Administracdo Publica.

A correta compreensao das duas espécies passa pela analise dos cinco elementos do
ato administrativo: competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto.

A competéncia diz respeito ao sujeito ativo: aquele que edita o ato administrativo. A
competéncia ¢ “uma expressao funcional qualitativa e quantitativa do poder estatal, que a lei
atribui as entidades, 6rgdos ou agentes publicos, para executar sua vontade” (MOREIRA
NETO, 2014, p. 224). A competéncia esta sempre prevista em lei, isto €, a legalidade importa
em que todo ato administrativo possua um sujeito previamente determinado imbuido de
poderes para editar e decidir por tal medida administrativa.

A finalidade € o “aspecto especifico do interesse publico, explicita ou implicitamente
expresso na norma legal, que se pretende satisfazer pela producdo dos efeitos juridicos
esperados do ato administrativo” (MOREIRA NETO, 2014, p. 225). A manifestacdo de
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vontade do poder publico ndo admite qualquer outra finalidade que ndo seja o “atendimento
de uma finalidade publica cuja previsdo havera de estar sempre e obrigatoriamente expressa
na ordem juridica” (MOREIRA NETO, 2014, p. 225).

A forma é a exteriorizacdo material do ato. De modo geral, € possivel afirmar que o
ato administrativo deve ser escrito, ou de algum modo registravel, dispondo a lei, apenas
eventualmente, uma forma distinta aplicavel para cada atuacéo prescrita (MOREIRA NETO,
2014, p. 225). Essa casuistica ndo significa um livre arbitrio do gestor publico, uma vez que,
de forma a garantir a publicidade e o controle dos atos, aplica-se a regra da formalidade dos
atos da Administragdo Publica.

O motivo é o pressuposto de fato e de direito que determina ou possibilita a edi¢do do
ato administrativo. Diz respeito a causa eficiente de agir, o pressuposto de justificacdo juridica
que d& razdo ao atuar da Administracdo Publica. Veja que justificacdo ndo se confunde com
motivacdo. Esta € a explicitacdo pelo agente dos tais pressupostos faticos e juridicos (o
motivo) do ato administrativo (MOREIRA NETO, 2014, p. 226).

O objeto é o “resultado visado pelo ato, que sera sempre a constitui¢ao, declaragéo,
confirmagdo, alteragdo ou desconstitui¢do de uma relagdo juridica”. O objeto ¢ o elemento
cerne do ato administrativo, consiste no seu resultado pratico, justamente a “alteracdo juridica
que se pretende introduzir relativamente as situacdes e relacdes sujeitas a agdo administrativa”
(MOREIRA NETO, 2014, p. 227).

Pois bem. A vinculagao — seja como espécie de ato administrativo, seja como poder da
Administracdo — ocorre quando 0s cinco elementos ja expostos estdo expressamente previstos
em lei. Como visto anteriormente, a Administracdo Publica precisa observar o principio da
juridicidade, somente lhe sendo permitido praticar o que a lei previamente autorizou. Assim,
estando expressamente previstas as hipdteses de aplicacdo e a consequéncia juridica a ser
implementada na concretizacdo da hipdtese, diz-se que o ato administrativo é vinculado, ou
seja, a Administracdo Publica esta vinculada a determinada consequéncia legal.

Por sua vez, os atos discricionarios sdo caracterizados pelo maior espaco e liberdade
de atuacédo ao gestor publico, uma vez que o poder discricionario € conferido a Administracao
Publica quando a lei intencionalmente abre margem para que o administrador preencha o
conteddo juridico do motivo e/ou objeto a ser racionalizado ou implementado. Ha, em tais
casos, a integracdo da norma com a vontade do agente, que goza, por prerrogativa legal, de
competéncia e legitimidade em escolher a melhor opgdo para atingimento da finalidade
publica. O mérito administrativo, conceito que abrange o motivo e 0 objeto do ato

administrativo, é exercido através do juizo de oportunidade e da conveniéncia pelo
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administrador publico, um espaco decisorio conferido pelo Legislativo & Administragdo
Publica. Assim, continuando na doutrina de Diogo de Figueiredo Neto (2014, p. 171),

A discricionariedade desdobra, assim, para a Administracdo Publica, um novo
espaco juridico decisdrio substantivo, dentro do qual seus agentes poderao,
conforme a amplitude definida pelo legislador, escolher, total ou parcialmente, o
motivo e o objeto de seus atos, ou ambaos, sempre para realizar a boa administracéo.

Veja, portanto, que, no ato vinculado, os cinco elementos do ato administrativo estao
detidamente previstos em lei. Como ndo h&a margem de atuacdo ou escolha do agente publico
para aléem da causa e consequéncia previstas em lei, o exercicio do controle (interno ou
externo) é razoavelmente simples e ndo enseja maiores polémicas. Caso 0 agente publico
edite um ato vinculado (concessao de licenca, por exemplo) fora do perimetro legal, compete
aos 6rgdos de controle impor a responsabilizacdo do administrador pela edi¢do de ato ilegal.

J& ndo e tdo simples o exercicio do controle de atos discricionarios, ja que o agente
publico goza de uma reserva de atuacdo que Ihe é legitima e prevista em lei. Claro que nos
atos discricionarios ha elementos necessariamente vinculados, que sdo a competéncia, a forma
e a finalidade, os quais sdo passiveis do classico controle de legalidade. No entanto,
indubitavelmente, a discricionariedade conferida ao gestor publico através do juizo de
oportunidade e da conveniéncia a serem exercidos quanto ao mérito afasta, prima face, o
exercicio de um controle externo.

De forma a evitar abusos (que realmente acontecem), doutrina e jurisprudéncia
passaram a construir uma nova racionalidade para as premissas teoricas classicamente
dispostas ao poder discricionério e a sua dicotomia com os atos vinculados.

Nesse sentido, Gustavo Binenbjom (2008, p. 37) aponta que a classica dicotomia entre
atos vinculados e atos discricionarios é um dos paradigmas do Direito administrativo em vias
de superacdo. De maneira categorica, o autor afirma que as transformacGes recentemente
sofridas pelo Direito administrativo importam em uma necessaria revisdo da nocdo da
discricionariedade administrativa, para caracterizd-lo como um espago carecedor de
legitimagao, isto €, “um campo ndo de escolhas puramente subjetivas, mas de fundamentacao
dos atos e politicas publicas adotados, dentro dos parametros juridicos estabelecidos pela
Constituicao e da pela lei”. O cerne da questdo, na compreensdo do ilustre professor, ¢ que
ndo é mais possivel se falar em dicotomia entre ato vinculado e ato discricionario, mas sim em
diferentes graus de vinculagdo dos atos administrativos a juridicidade. Dessa forma, quanto
maior o grau de vinculagdo a juridicidade, maior serd o grau do exercicio ao controle externo

do ato administrativo.
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Dois dos diversos parametros apontados por Binenbojm (2008, p. 41) merecem
especial destaque. Primeiro € o reconhecimento de que, para a edi¢do de certos atos, deve ser
conferida posicdo preferencial ao poder Executivo em virtude de sua legitimidade
democréatica. Segundo é o parametro que leva em consideracdo o grau de complexidade
técnica e dindmica especifica do ato administrativo, uma vez que certos atos administrativos,
por sua dinamica especifica, falecem de conceitos objetivos para uma atuacdo do poder
Judiciario (exemplo de controle apontado pelo autor), devendo ser prestigiadas a expertise e a
experiéncia dos 6rgdos do Executivo.

A utilizacdo desses dois pardmetros tem especial relevancia no controle da
Administracdo Publica exercido pelos Tribunais de Contas.

A questdo da legitimidade democréatica do controle exercido pelas Cortes de Contas
sempre € um tema polémico. Conforme o j& exposto em secdo anterior, as competéncias dos
Tribunais de Contas sdo dispostas em normas constitucionais, o que, por si so, ja lhes confere
legitimidade para atuacdo, desde que, € claro, o controle seja exercido dentro do seu perimetro
constitucional. Ademais, a composicao plurima da Corte de Contas serve como um reforco de
legitimidade na atuacdo dos 6rgdos de controle. Além disso, os Tribunais de Contas sdo
6rgdos muito bem estruturados e com verdadeira expertise no controle das finangas publicas,
com servidores publicos das mais variadas especialidades, 0 que os auxilia na andlise de
questdes de maior complexidade técnica.

Ocorre que, ao nosso sentir, a possibilidade do controle externo ser exercido sobre atos
discricionarios € muito mais simples e objetivo do que os parametros apontados por valorosa
doutrina.

O que limita a possibilidade do controle externo a ser exercido pelos Tribunais de
Contas é a lei. A partir do momento que o poder Legislativo, em sua maior expressao
democrética, confere ao poder Executivo liberdade em atuacdo — discricionariedade —, parece
evidente que, dentro desse espaco discricionario criado por lei, o agente publico pode e deve
utilizar os seus critérios subjetivos de conveniéncia e oportunidade.

E claro que, se o gestor publico extrapolar o campo de discricionariedade, o controle
externo deve responsabilizar a administracdo. Nesse caso, 0 que temos € um vicio de
legalidade, uma vez que a administracdo exerceu discricionariedade fora de sua atribuicdo
legal. No entanto, conferindo a lei a possibilidade de o gestor subjetivamente escolher dentre
as opcbes A, B e C, ndo deve o controlador externo se imiscuir na discricionariedade da
Administracdo Publica, ainda que a matéria diga respeito a controle or¢camentario-financeiro,

mesmo que o Tribunal de Contas reconhecidamente possua expertise para tanto.
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A0 nosso sentir, a par de reconhecida doutrina que busca reduzir a discricionariedade a
zero, utilizando como argumento de reforco abusos administrativos que reconhecidamente
ocorrem, a liberdade no exercicio da funcdo administrativa precisa ser resguardada. Os
Tribunais de Contas sdo competentes constitucional e tecnicamente ao exercicio do controle
externo, no entanto, a discricionariedade atribuida em lei ao gestor publico deve ser
resguardada e prestigiada, de forma que cada funcdo essencial ao desenvolvimento do Estado

ocupe 0 seu proprio perimetro constitucional.

3.2.2 Cenario juridico-institucional prevalente no controle de politicas publicas pelos

Tribunais de Contas

Veja que as consideracOes até entdo expostas dizem respeito aos poderes e limites na
edicdo de atos administrativos isolados, considerados individualmente ou, no maximo, dentro
de um processo administrativo. Tarefa ainda mais herculea diz respeito a avaliacdo do
perimetro de atuacdo do Executivo — e, por conseguinte, ao controle a ser exercido — na
concatenacdo de atos administrativos mais complexos, como ocorre na implementacdo de
politicas publicas.

O tema da criacdo e da implementacdo de politicas publicas vem sendo bastante
debatido na ultima década, especialmente por tratar-se de um dos mais primordiais e sensiveis
elementos de conexdo entre o poder publico e o cidaddo. Conforme ja exposto, o advento da
Constituicdo Federal de 1988 nos trouxe um extensivo rol de direitos sociais (artigo 6°), 0s
quais devem ser concretizados, admitindo-se, inclusive, a exigibilidade de tais direitos
fundamentais pela via judicial (SARMENTO, 2018, p. 3). Hoje, o estudo e a conformacao das
politicas puablicas encontram-se no centro dos debates juridico-politicos nacionais. No
entanto, o enquadramento tematico do tema “politicas publicas” como matéria afeta a ciéncia
juridica ainda se revela uma questdo bastante controvertida.

Muito se fala na area da Ciéncia Politica como sendo aquela que deve pesquisar acerca
do tema, destacando-se aqui justamente 0 aspecto politico inerente & criagdo e implementacao
da politica publica, uma vez que tal disciplina tem como objeto de interesse exatamente a
“complexidade que envolve a relagdo entre o Estado, o poder, a politica, a democracia e o

direito e as suas consequéncias para a sociedade” (STRECK; MORALIS, 2014, p. 19).
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Por sua vez, a ciéncia da Administracdo Publica também aparece como um relevante
campo de interesse, analisando os atos materiais do poder publico, considerando que o grande
protagonista na execucdo da politica publica é justamente a Administracdo Publica.

Hoje, felizmente, a ciéncia juridica também j& se ocupa dessa matéria. Como bem
aponta a professora Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 3), “a necessidade de compreensao
das politicas pablicas como categoria juridica se apresenta a medida que se buscam formas de
concretizacdo dos direitos humanos, em particular os direitos sociais”. Além disso, a ciéncia
juridica, em especial o Direito publico, convive tranquilamente com as causas e 0s efeitos da
politica na gestdo publica, motivo pelo qual a presenca relevante desse elemento ndo seria
suficiente para afastar a juridicidade neste estudo.

A pesquisa e a execucdo das politicas publicas revelam-se, na verdade, um estudo de
natureza claramente interdisciplinar. N&o ha uma Unica e previamente determinada ciéncia
que possua exclusividade no desenvolvimento do tema, cabendo a cada pesquisador beber das
mais variadas fontes, e ao executor se valer das mais diversas técnicas na concretizacdo de
suas politicas publicas.

De fato, o enquadramento cientifico do estudo de politicas publicas passa por um outro
questionamento que Ihe é fundamental: o proprio conceito de politicas publicas.

De plano, destaca-se o juizo de Felipe de Melo Fonte (2013), segundo o qual a
conceituacdo de politicas publicas e, consequentemente, a delimitacdo do seu objeto, revelam-
se matéria de grande dificuldade, primeiro por cada ciéncia apresentar elementos que lhe
destacam, segundo pela prépria conotacdo politica do termo.

O autor entende, por exemplo, que politicas publicas compreendem as acbes e
programas para dar efetividade aos comandos gerais impostos pela ordem juridica que
necessitam da acao estatal, sustentando que a politica publica é conhecida pelos atos e normas
que lhe dao concretude. J4 Fabio Comparato (1998, p. 4) destaca que “a politica aparece,
antes de tudo, como uma atividade, isto é, um conjunto organizado de normas e atos tendentes
a realiza¢do de um objeto determinado”.

Na verdade, de forma a abranger a multiplicidade desses conceitos expostos na
doutrina, todos valiosos e cada qual exaltando determinado aspecto, ficamos com o conceito
mais amplo e detalhado de que politicas publicas podem sempre ser colocadas sob o angulo
da atividade, como “conjuntos de programas de a¢do governamental estaveis no tempo,
racionalmente moldadas, implantadas e avaliadas, dirigidas a realizacdo de direitos e
redistribuicdo de bens e posicdes que concretizem oportunidades para cada pessoa viver com
dignidade” (MASSA-ARZABE, 2006, p. 89).
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Pois bem. Esse conjunto de a¢des que visa a efetivacdo de direitos fundamentais — o
préprio processo de elaboracdo de politicas pablicas — é desenvolvido pela melhor técnica, no
que se alcunhou de ciclo de politicas publicas, em que cada etapa € esquematizada em fases
sequenciais e interdependentes, conforme diretrizes apontadas no profundo trabalho de
Leonardo Secchi (2011).

Em que pesem pequenas distincbes a depender do autor, precipuamente, 0 método
deste ciclo é composto de sete fases principais: a) identificacdo do problema; b) formacéo da
agenda; c¢) formulacédo de alternativas; d) tomada de decisdo; e) implementacdo; f) avaliacao;
g) extincdo.

A identificacdo do problema é a percepcdo de que algo esta errado, a discrepancia
entre o que ocorre de fato e o cenério idealmente desejado. Nos dizeres de Leonardo Secchi
(2011, p. 35), “a delimitagdo do problema envolve definir quais sdo seus elementos, e
sintetizar em uma frase a esséncia do mesmo”.

Nesta etapa, podem ser destacados os papeis da populacao (especialmente a sociedade
civil organizada) e os préprios atores politicos, estes com 0 seu crescimento politico
justamente por meio do reconhecimento da sociedade como um agente que “luta as suas
batalhas” e d4 a devida repercussdo as autoridades.

A formacdo da agenda consiste no processo de escolha de prioridades, ou seja, a
agenda é um conjunto de problemas ou temas tidos por relevantes. Conforme Manual
apresentado pelo Sebrae (2008), é impossivel para os atores publicos concentrarem suas
atencdes e atenderem a todos os problemas existentes em uma sociedade, dado que estes sao
abundantes e 0s recursos necessarios para soluciona-los, escassos. Por isso, é necessario que
se estabelecam quais questdes serdo tratadas pelo governo.

Os grandes instrumentos de formacdo de agenda sdo 0s programas de governo e 0
planejamento orcamentario. Os programas de governo, ainda que precariamente pela nossa
fragil democracia, sdo submetidos ao crivo popular no momento do voto, cabendo ao cidadédo
escolher aquele agente publico que deu maior relevancia aos problemas por ele identificados.
Por sua vez, o planejamento orcamentario, até por forga constitucional, configura justamente
0 ato de definicdo das atividades que serdo consumadas pelo governo (problemas que serdo
atacados) com as devidas reservas orcamentarias para o desenvolvimento de solucGes
(ABRAHAM, 2015).
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Durante formacdo da agenda, especial destaque deve ser dado a participacdo
popular'®?, ja que é a grande destinataria da politica ptblica. Ocorre que, onde ha populacéo,
ha também o papel da midia, tanto na formacao da opinido publica, como na repercussao
dada. De fato, vontade silente ndo produz efeitos préaticos para a formacdo de uma agenda.
Assim, seja através de mecanismos diretos de participagdo popular (consultas, audiéncias
publicas, orcamento participativo etc), seja pela repercussao tida e obtida atraves da midia, a
formacéo da agenda deve atender ao interesse publico.

A etapa de formulacgéo de alternativas € o momento em que séo elaborados métodos,
programas, estratégias ou aces que poderdo alcangar os objetivos estabelecidos. Um mesmo
objetivo pode ser alcancado de varias formas, por diversos caminhos.

Por sua vez, o processo de tomada de decis6es € 0 momento em que se escolhe, entre
as alternativas formuladas, qual serd a resposta aos problemas identificados e determinados
pela agenda. As escolhas feitas neste momento séo expressas em leis, decretos, normas,
resolucdes, dentre outros atos da Administracdo Publica.

A implementacéo das politicas publicas é a fase em que o planejamento é concretizado
por meio de a¢des governamentais.

A avaliacéo da politica deve ocorrer a todo momento, até para que se possam corrigir
erros percebidos durante a sua implementacdo, de forma que a politica publica ndo se perca
por completo. Os sistemas de avaliacdo podem ocorrer dentro da prépria Administracéo
Publica ou por agentes externos, pontuando a doutrina que a participacdo popular deve ser o
principal instrumento de avaliacdo, uma vez que sdo os cidaddos que gozam da politica
publica eficiente.

A extincdo da politica pablica é a conclusdo deliberada ou a cessacdo de especificas
fungBes, programas, politicas ou organizagdes governamentais. Infelizmente, a fase de
extin¢do da politica publica acaba ndo sendo muito apontada pela doutrina, salvo algumas
excecdes™®, em que pese ocorrer bastante em nosso dia a dia, especialmente por motivos
negativos.

Essa extincdo pode ocorrer quando se julga que o problema publico inicialmente
identificado foi resolvido seja por efeitos da politica publica ou ndo, fazendo com que a sua

continuidade e aplicabilidade sejam reconsideradas. Outra possibilidade de extingdo bem

32 Art. 29, inciso 11 da Lei n° 10.257/2001.

133 Destaca-se a seguinte obra: SOUZA, Yalle Hugo de; SECCHI, Leonardo. Extingéo de politicas ptblicas.
Sintese teorica sobre a fase esquecida do policy cycle. Cadernos Gestao Publica e Cidadania, [S.1.], v. 20, n.
66, jan. 2015. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/cgpc/article/view/39619/52574.
Acesso em: 31 jul. 2018.
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destacada é quando o problema se agrava ou cria efeitos colaterais t&o nocivos que tornam a
politica publica insustentavel.

No entanto, por vezes, a politica publica é extinta por raz0es relativas ao ambiente
politico. No Brasil, infelizmente, esta € uma das principais causas de encerramento de
politicas publicas. A troca dos titulares de mandatos eletivos, em clara violag&o aos principios
da impessoalidade e da continuidade dos servicos publicos, enseja a interrupcdo de diversos
programas sem a apresentacao de quaisquer critérios objetivos, muito mais pelas “marcas”
que determinadas a¢Bes governamentais levam em nome deste ou daquele agente politico.

Veja que a esquematizacdo e o proprio desenvolvimento do estudo do ciclo de
politicas pablicas revelam-se ja consideravelmente avancados. No entanto, é evidente que o
nosso Estado Democratico de Direito vem falhando nesse processo de consolidacdo de
direitos sociais™*, insucesso de responsabilidade de todos os niveis federativos e de todos os
“poderes” constituidos.

A funcdo administrativa exerce papel central no ciclo de implementacdo das politicas
publicas. Como foi exposto ao longo desta pesquisa, onde ha funcdo administrativa ha sempre
0 poder/dever da controladoria externa. Nesse sentido, faz-se imperioso avaliarmos os limites
ao controle da atividade administrativa quando da implementagao de politicas publicas.

De plano, ¢ essencial destacarmos que o tema “controle de politicas publicas”, apesar
da profusdo de trabalhos e pesquisas ja bem desenvolvidas, revela-se matéria extremante
sensivel. Ao menos na ciéncia juridica, estamos longe de uma compreensao pacifica sobre o
tema. Veja que até mesmo a discussdo acerca da exigibilidade de direitos sociais — como visto
na secdo 2.1 — ja é bem acalorada, além dos limites e possibilidades do processo de
implementacdo desses direitos sociais. 1sso porque ha uma imbricada relacdo entre a técnica e
a politica quando se trata da accountability financeira. A avaliacdo e o julgamento das
politicas publicas transcendem a analise estritamente técnica, transpassando também o
componente politico (WILLEMAN, 2017, p. 283).

Pois bem. A doutrina aponta que o controle dos Tribunais de Contas nao € feito apenas
do ponto de vista de uma legalidade estrita, “abrangendo também aspectos da legitimidade,
eficiéncia e economicidade” (ARAGAO, 2012, p. 611). A avaliagdo quanto a esses aspectos
é justamente a porta de entrada para o exercicio do controle de politicas publicas por parte dos

Tribunais de Contas.

134 0 Brasil est4 com o seu IDH - indice de Desenvolvimento Humano medido anualmente pela ONU, que utiliza
indicadores de renda, satide e educagdo - estagno em 0,0754. Fonte: Relatdrio de Desenvolvimento Humano do
Programa das NacGes Unidas para o Desenvolvimento (Pnud).
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Por todos, podemos citar Marianna Willeman, que afirma categoricamente a
competéncia do Tribunal de Contas para o controle de politicas publicas, utilizando como
fundamento normativo a referéncia que a Constituigao faz a legitimidade e “a economicidade
como critérios informadores do controle externo financeiro” (WILLEMAN, 2017, p. 283).
Sustenta a Conselheira do TCE/RJ que

sendo os Tribunais os 6rgdos constitucionais dotados de autoridade para o exercicio
da fiscalizacdo financeira do Estado, resta pouco espago para que se questione a
possibilidade de tais 6rgdos virem a controlar a implementacao de politicas publicas.
Esta tarefa j& integra a propria esséncia da missdo constitucional confiada a tais
instituigdes (WILLEMAN, 2017, p 286).

A corrente que vai no sentido do controle de politicas publicas por parte dos Tribunais
de Contas é fortalecida por meio das balizas do pds-positivismo e neoconstitucionalismo.
Aponta Humberto Souto (2002, p. 8) que “a fun¢@o do Tribunal estd voltada principalmente
para a verificacdo, nos atos desses 6rgdos, do cumprimento dos principios constitucionais que
devem nortear a atuagdo dos entes publicos”. Dessa forma, considerando que os principios
juridicos sdo dotados de normatividade, na pratica ocorre que aquele que detém competéncia
para verificar o cumprimento de principio constitucional por parte do Executivo, in casu,
detém competéncia para controlar o Executivo.

E nesse cenario que os proprios Tribunais de Contas defendem, por meio de posigdes
publicas institucionais, a possibilidade do controle externo das politicas publicas pelo Sistema
Nacional de Tribunais de Contas.

O Tribunal de Contas do Estado do Ceard possui, em sua estrutura, a Geréncia de
Avaliacdo de Politicas Publicas, 6rgao especifico na estrutura da Corte de Contas, que tem por

atribuicdo, entre outras™*®:

e avaliar as politicas publicas e as atividades governamentais dos 6rgaos e entidades,
pautando, além dos aspectos de legalidade, critérios de economicidade, eficiéncia,
eficacia, efetividade, equidade, sustentabilidade e transparéncia, com a finalidade de
promover o aperfeicoamento da gestdo publica;

e acompanhar, por meio de monitoramento, as medidas consignadas no plano de acéo,
em resposta as recomendacdes e/ou determinacGes exaradas pelo Tribunal, assim

como aferir o beneficio decorrente das implementagdes;

135 Disponivel em: https://www.tce.ce.gov.br/30-rh/institucional/estrutura-organizacional/2317-gerencia-de-
avaliacao-de-politicas-publicas. Acesso em: 11 jul. 2018.
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e propor, com base nos critérios de agregacdo de valor, materialidade, relevancia e
vulnerabilidade, tema que ofereca oportunidade para a realizacdo de auditoria, que
contribua para o aperfeicoamento da Administracdo Publica e forneca a sociedade

opinido independente sobre o0 desempenho da atividade publica.

No mesmo sentido, o Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo anunciou, no ano de
2015, que passaria a monitorar a qualidade das politicas publicas nos municipios por meio
do indice de Efetividade da Gestdo Municipal (IEGM) — indicador concebido pela Corte de
Contas paulista para monitorar a eficécia das politicas publicas implantadas pelos gestores nas
cidades paulistas.**

O Tribunal de Contas da Unido também possui firme posicdo acerca de sua propria
competéncia para a avaliacdo e julgamento de politicas publicas. A bem da verdade, a Lei de
Diretrizes Orcamentarias da Unido vem anualmente dispondo de forma expressa a atribuicédo
do TCU para subsidiar o Congresso Nacional no exame de planos e programas nacionais. Por
exemplo, a LDO de 2019" dispde que o Tribunal de Contas da Uni&o enviara & Comissdo
Mista do Congresso um relatorio acerca da qualidade da implementacdo e do alcance de
metas e objetivos dos programas e das acBes governamentais, objeto de auditorias
operacionais realizadas para subsidiar a discussdo do Projeto de Lei Orcamentaria de 2019.
Com base nessa normativa, nos ultimos trés anos, 0 TCU publicou os interessantes Relatorios
de Politica e Programa de Governo™® que expdem as acées governamentais que estdo sendo
implementadas para promover a melhoria do arcabouco institucional de planejamento,
orcamento e politicas publicas, através de uma analise consolidada do conjunto de
informacdes sobre politicas publicas que foram objeto de fiscalizagdes realizadas pelo
Tribunal de Contas da Unido.

Pelo exposto, o cenario institucional atual € extremamente favoravel ao
reconhecimento da competéncia dos Tribunais de Contas para avaliagdo e julgamento de
politicas publicas desenvolvidas pelo governo. A doutrina majoritaria reconhece que tal

13 Disponivel em: https://wwwi4.tce.sp.qov.br/6524-tcesp-passa-monitorar-qualidade-das-politicas-publicas-nos-
municipios. Acesso em: 12 jul. 2018.

137 Art. 124 da Lei federal n° 13.707.2018: “O Tribunal de Contas da Unido enviard 4 Comissdo Mista a que se
refere 0 § 1° do art. 166 da Constituicdo, no prazo de até trinta dias apés o encaminhamento da proposta
orcamentaria de 2019, quadro-resumo relativo a qualidade da implementacéo e ao alcance de metas e objetivos
dos programas e das acfes governamentais objeto de auditorias operacionais realizadas para subsidiar a
discussdo do Projeto de Lei Or¢amentaria de 2019.”

138 Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/relatorio-de-politicas/. Acesso em: 13 jan. 2020.



https://www4.tce.sp.gov.br/6524-tcesp-passa-monitorar-qualidade-das-politicas-publicas-nos-municipios
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atribuicdo decorre da previsdo constitucional que permite a fiscalizagéo a partir da verificagcdo
da economicidade, legitimidade e eficiéncia da funcdo administrativa. Na préatica, 0s
Tribunais de Contas atualmente ja incorporaram tal atribui¢cdo em sua missao institucional que
ja é da préxis do exercicio da controladoria externa.

De forma a evitar excessos nesta realidade pratica que aqui se expde, julgamos

pertinente a exposicao de alguns pardmetros no exercicio desse controle externo.

3.2.3 Limites ao exercicio do controle externo e a Administracdo Publica de resultados

Afirmar que o Tribunal de Contas detém legitimidade para analisar a implementacdo
de politicas publicas ndo significa dizer que o controle externo possui ampla e irrestrita
atribuicdo repressiva. Ha limites que devem ser observados.

O primeiro limite é pertinente a uma cléassica distin¢do elaborada pela Ciéncia Politica
e Teoria Geral do Direito administrativo, que distingue o ato politico do ato administrativo. A
partir dessa distin¢do, é possivel afirmar que o Tribunal de Contas ndo detém competéncia
para exercer qualquer juizo acerca de atos politicos.

O ato politico, também por vezes conhecido em doutrina como ato de governo,
consiste na manifestacdo de vontade do governo no exercicio e na expressdo do seu poder
politico. Possuem uma natureza singular e sdo exercidos pelo Estado em sua funcdo
puramente politica, pelo que ostentam elevada margem de discricionariedade e se vinculam
diretamente as disposicdes constitucionais (MELLO, 2015, p. 392). Em profunda obra que
trata das diversas conformacges do conceito de atos de governo, Odete Medauar (1993, p. 81)
afirma que tal manifestacdo provém da autoridade ou 6rgdo mais elevado do Poder Executivo
e decorrem diretamente da execucdo da Constituicao.

Por sua vez, o ato administrativo, como ja visto diversas vezes ao longo deste trabalho,
¢ a “manifestagdao unilateral de vontade da administracdo publica que tem por objeto
constituir, declarar, confirmar, alterar ou desconstituir uma relacdo juridica, entre ela e os
administrados ou entre seus proprios entes, 6rgaos e agentes” (MOREIRA NETO, 2014, p.
221). Veja que, para 0 ato administrativo, hd uma distincdo quanto a finalidade objetiva e
individualizada, tal como o seu conteudo que diz respeito a decisbes eminentemente

administrativas.
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O ato administrativo é reconhecidamente passivel de revisdo por poderes externos ao
que editou o ato. O poder judiciario e o Tribunal de Contas detém competéncia para avaliar 0s
mais variados elementos internos e externos dos atos administrativos, realizando a sua
compatibilidade com normas postas pelo ordenamento juridico, como legalidade,
economicidade, eficiéncia, moralidade, entre outros fundamentos normativos.

De outro lado, os atos politicos ndo séo suscetiveis de controle externo, sendo a mais
basilar manifestacdo do poder politico do gestor publico. Tanto é que a ndo sindicabilidade de
atos politicos é tratada pela doutrina como inerente ao préprio conceito do ato politico. Nesse
sentido, Cretella Junior (1987, p. 73) afirma que ato politico ¢ “toda manifestacdo de vontade
que, por sua condicdo toda especial, escapa a revisdo do Poder Judiciario”. O célebre
professor ainda destaca que o conceito de atos de governo — expressdo que seria sindnima a
ato politico — serve para designar certos “atos das altas esferas do Poder Executivo,
manifestacdes concretas volitivas do Governo que, pela propria natureza e indole
especialissima, se distinguem em razdo do privilégio da imunidade jurisdicional que os
matiza”.

Nesse cenario, é possivel afirmar que os Tribunais de Contas ndo podem exercer
qualquer juizo acerca de atos politicos editados pela administracdo publica.

A doutrina aponta alguns exemplos de atos politicos, tais como a apresentacdo ou
retirada de propostas legislativas, vetos e sancBes a projetos de lei, celebracdo de tratados
internacionais, entre outros (MEDAUAR, 1993, p. 81). O exemplo de julgamento mais
relevante para a realidade préatica dos Tribunais de Contas diz respeito a recusa em apresentar
projeto de lei. Como uma omissdo de ato de governo apontada por Odete Medaur, o Tribunal
de Contas — ou qualquer outro controlador externo — ndo tem o condao de impor ao gestor
publico medida que requeira a edicao de lei em sentido formal.

Tal limitac&o, para além da natureza politica do ato, ainda esbarra em outro problema,
que € a democratica natureza dual do processo legislativo. O poder Legislativo é praticamente
irresponsavel em relacdo ao Tribunal de Contas, salvo em relacdo a alguns controles
exercidos pela Instituicdo Superior de Controle, motivo pelo qual ndo Ihe é obrigatério
observar muitas de suas demandas. Portanto, ndo é possivel, em um cenario democratico, que
se exija do poder Executivo, este sim diuturnamente submetido ao controle externo, a
concretizacdo de uma demanda que dependa de lei formal porque, alem de se tratar de ato
politico insindicéavel, depende da conjugacgdo de esfor¢cos com outro poder soberano dentro de

sua atribuicdo de competéncias.
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Um exemplo de exacerbacdo desse limite é o caso do Tribunal de Contas do Estado do
Rio de Janeiro, que exigiu que todos 0s municipios criassem e estruturassem uma
Procuradoria com servidores ocupantes de cargos efetivos previamente aprovados em
concurso publico especifico para o cargo, no prazo méaximo de 6 (seis) meses, sob pena de
ndo admitirem as manifestagdes assinadas por representantes municipais que néo
compusessem a estrutura de serem procuradores efetivos™®®.

O caso em epigrafe salta aos olhos pela direta intervencdo da organizacao
administrativa do poder Executivo, tanto que se desconhece outra Corte de Contas que tenha
proferido decisdo nesse sentido. A criacdo da Procuradoria Municipal depende de lei ordinaria
formal, uma vez que a criacdo de cargos e salarios depende de aprovacao através do devido
processo legislativo. De fato, a propria organizacdo administrativa depende de lei formal e
revela-se um ato eminentemente politico, resultante de um debate entre o poder Executivo e o
poder Legislativo™®, cuja solucéo final ndo pode ser imposta pelo 6rgdo de controle externo.
Nesse sentido, a determinacdo do TCE/RJ extrapolou o limite que lhe veda se imiscuir em
atos politicos, como € o envio ou o0 recuso de envio de proposta legislativa, citada por Odete
Medauar. Além disso, faz-se oportuno destacar que a interpretacdo dada pela Corte de Contas
— e a ordem posteriormente emitida — é absolutamente desarrazoada e desconectada com a
realidade da maioria dos municipios fluminenses, os quais possuem liberdade de conformar a
sua organizacao administrativa conforme a sua propria necessidade.

Felizmente, logo apds os oficios expedidos as prefeituras, o Supremo Tribunal
Federal**, analisando caso analogo, assentou o entendimento de que 0s municipios ndo s&o
obrigados a constituir procuradorias compostas por servidores efetivos, admitindo outras
formas de organizacdo institucional, inclusive utilizando como jurisprudéncia decisdes outras
da Corte Constitucional que possibilitam a terceirizacdo de servicos juridicos.

O segundo limite é que o Tribunal de Contas deve observar a posicao preferencial do
poder Executivo na realizacdo de escolhas publicas. A professora Aricia Correia (2007, p.
584) trata da reserva de administragdo como “um espago autonomo — €, POr isso,

insubordinado — de exercicio da funcdo administrativa, normativa e concretizadora de direitos

139 Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro. Processo n° 225.221-8/2017. Relator Conselheiro Substituto
Marcelo Verdini Maia. Julgamento em 17.09.2018.

140 \/eja, por exemplo, o extenso debate no Congresso Nacional acerca da Medida proviséria n° 870/2019, que
tratou da reorganizagdo administrativa federal realizada em 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02019-2022/2019/Mpv/mpv870.htm. Acesso em: 1 mar. 2020.

141 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n® 1.156.016/SP. 12 Turma, Relator Min. Luiz Fux,
Julgamento em 06.05.2019.
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fundamentais”. Nesse sentido, ha decisdes que legitimamente devem ser tomadas por aquele
democraticamente eleito para tanto, que comumente é o chefe do poder Executivo.

Rememorando o ciclo de politicas pablicas, as suas fases iniciais de identificacdo de
problemas, formacdo de agenda, formulacdo de alternativas e, especialmente, o processo de
tomada de decisdo, sdo atos insuscetiveis de controle por parte do Tribunal de Contas, uma
vez que sao reservadas a legitimidade democratica conferida ao gestor publico.

A partir desses dois limites impostos ao Sistema Nacional de Contas, é possivel
afirmar que ndo é dado ao controle externo se imiscuir na decisdo publica conferida e
executada pelo gestor publico. Ao administrador publico é exigido o exercicio da funcédo
administrativa que, necessariamente, vai muito além da tomada de decis6es impostas por lei,
realizando a todo momento escolhas dificeis entre um ou outro bem juridico fundamental ao
cidaddo. Tais atos eminentemente decisérios ndo podem ser controlados pelo Tribunal de
Contas, sob pena de extrapolacdo do seu perimetro de competéncia constitucionalmente
atribuido.

Outro limite que precisa ser verificado diz respeito aos atos discricionarios. Também
no exercicio do poder discricionério, a posicao preferencial do detentor da legitimidade deve
ser resguardada. Nunca é demais lembrar que o ato discricionario também é previsto por lei,
inclusive o seu elemento de competéncia. Portanto, previamente apontado determinado agente
para a pratica do ato, é ele que deve exercer o critério de oportunidade e conveniéncia na
analise do mérito administrativo.

Buscou-se, neste trabalho, tecer algumas consideracdes acerca dos posicionamentos
doutrinarios mais prevalentes quando o assunto é o controle do ato discricionario. De fato, é
forcoso reconhecer que a doutrina mais moderna caminha para uma maior limitacdo do poder
discricionario, cada vez mais sendo criados elementos supostamente aptos a conter a
discricionariedade do representante legitimamente eleito. No entanto, ao nosso sentir, tais
elementos limitadores do poder discricionario, detidamente o excesso de principios
normativos, ndo trazem maior objetividade ou seguranca juridica ao controle da atividade
administrativa. Pelo contrario. O que se verifica é apenas a mudanca do polo que ird exercer a
discricionaridade: a escolha publica passa do representante eleito para um novo Orgao
julgador. O exercicio da discricionariedade é transferido por vias tortas do controlado para o
controlador.

Dessa forma, os atos discricionarios que envolvem escolhas publicas normativamente
afetadas pelo gestor publico também ndo devem ser objeto do controle externo. A verificacao

de conformidade dos Tribunais de Contas deve se limitar aos elementos vinculantes dos atos
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administrativos, ndo se imiscuindo no exercicio diario de escolhas praticado pelo agente
politico.

Portanto, no ambito de sua competéncia, o Tribunal de Contas pode e deve realizar o
controle orcamentario-financeiro na aplicacdo de recursos e na realizacdo de receitas. Trata-se
de atos materiais da gestdo publica, estes sim, condicionados a lei e a regras formais. Pugna-
se pela construcdo de um Tribunal de Governanca Publica que vise a melhoria da estrutura e
da eficiéncia da Administracdo Publica, sem confundir a sua competéncia com atos de
governo e decisdes discricionarias administrativas.

Atualmente muito se fala na Administracdo Publica de resultados, e os Tribunais de
Contas precisam se adequar a essa realidade de governanca publica. Com a dindmica inerente
a gestdo, ndo hd mais espaco para a burocratizacdo e o excesso de formalismos em uma boa
administragdo da coisa publica.

Nesse sentido, a busca pelo resultado que traz satisfacdo e atende as necessidades dos
cidaddos deve ser o foco. Por consequéncia, ao exercer a sua fiscalizacdo, os Tribunais de
Contas também devem levar em consideracdo o resultado de determinada Administracdo
Publica.

A contabilidade publica, muitas vezes injustamente taxada como excessivamente
formalista, reconhece a necessidade de um amplo controle de resultados da Administracdo
Publica. Nesse sentido, Josedilton Diniz (2004, p. 61) afirma que, na avaliacdo dos resultados,
o “principal objetivo ndo é o produto destinado a explora¢gdo econdmica e voltado a
lucratividade, mas sim o desempenho na execuc¢éo das atividades, sejam elas meios ou fins,
visando aos objetivos da organizacdo e voltados a satisfacdo de necessidades”. Assim, o
“resultado das atividades publicas aqui delineado esta associado diretamente a eficiéncia,
eficacia e efetividade das agdes governamentais” e, portanto, “decorre da realizacdo de seus
objetivos e metas, com vista ao atendimento, através da prestagdao de servigos a sociedade”.

Para tanto, a adocdo de critérios para a obtencdo de resultados, por parte da gestdo
publica gerencial, envolve questdes relevantes de mensuracdo, utilizando-se de indicadores
fisicos ou qualitativos para indicar os beneficios que constituem os objetivos e metas das
politicas avaliadas (DINIZ, 2004, p. 62). E através dessa compreensdo que o Tribunal de
Contas do Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, oferece interessantes cursos a Seus

servidores e jurisdicionados acerca do “Papel da Avaliagdo de Controles Internos no Ambito
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5,142 59143

da Governanga Publica e de “Indicadores Socioeconomicos” ", 0s quais auxiliam o
controle externo e interno na avaliacdo por resultados na Administracdo Publica.

Portanto, veja que vai muito além da analise de legalidade e das muitas vezes
pragmaticas andlises de economicidade. As Cortes de Contas, como um grande Tribunal da
Governanca Publica, podem e devem observar critérios quantitativos e qualitativos no

exercicio do controle externo. Nesse sentido, a ciéncia contabil ensina que

O resultado econdmico em entidades pulblicas se apresenta como um novo
paradigma para o controller de entidades publicas. Ndo basta saber quanto arrecadou
e como gastou, ¢ preciso evidenciar para a sociedade qual foi o resultado economico
produzido pelo gasto, quais e quantos foram os servigos prestados, qual é seu prego
de mercado, qual a receita econémica produzida, se a entidade estd produzindo lucro
ou prejuizo econdmico. A sociedade estd avida por informagdes que minimizem a
assimetria informacional entre ela e o Estado. Evidenciar a eficiéncia na gestdo dos
recursos publicos ¢ algo que deve ser perseguido; na Demonstracdo do Resultado
Econdmico serd refletida com a apresentagio de Lucro Econdmico (SLOMSKI,
2011, p. 32).

Com todo esse cenario, e consubstanciado na sua expertise das contas publicas, o
Tribunal de Contas deve focar na andlise da governanca administrativa, deixando de lado a
excessiva preocupacdo com burocracia e formalismo, em uma atencdo mais focada nos
resultados buscados pela Administracdo Publica, mas sem, é claro, imiscuir-se na analise de
decisdes politicas ou tentar substituir as escolhas discricionéarias do representante eleito

democraticamente.

3.3 O Tribunal de Contas no combate a corrupcéo

A corrupcdo gera inegaveis danos a sociedade. Os seus efeitos corrosivos sdo varios:
desde o mau exemplo no dia a dia da cidadania até a dilapidacdo do escasso patriménio

publico. Segundo a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE),

142 Opjetivo do curso: Reconhecer o papel do monitoramento e avaliacdo dos controles internos na administracdo
publica. Disponivel em: https://www.tce.rj.gov.br/web/ecg/publico-alvo-municipal. Acesso em: 29 fev. 2020.

143 Objetivo do curso: Compreender o uso, a construcao e aplicacéo de indicadores socioecondmicos em uma
abordagem sistémica na operacionalizagdo do conceito de qualidade de vida urbana para os municipios
brasileiros. Objetivos especificos: Sistematizar nogdes basicas para construgdo, uso e interpretagdo de
indicadores socioecondmicos; Desenvolver modelagens que permitam a construcdo de sistemas de indicadores
que viabilizem o monitoramento de a¢des governamentais. Disponivel em:
https://www.tce.rj.gov.br/web/ecg/publico-alvo-municipal. Acesso em: 29 fev. 2020.



https://www.tce.rj.gov.br/web/ecg/publico-alvo-municipal?p_auth=t2Xv7Xm9&p_p_id=publicoalvomunicipal_WAR_tcerjecgcursoportlet&p_p_lifecycle=1&p_p_state=pop_up&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_pos=1&p_p_col_count=2&_publicoalvomunicipal_WAR_tcerjecgcursoportlet_sequencialProduto=2097&_publicoalvomunicipal_WAR_tcerjecgcursoportlet_anoProgramacao=2020&_publicoalvomunicipal_WAR_tcerjecgcursoportlet_sequencialProgramacao=21&_publicoalvomunicipal_WAR_tcerjecgcursoportlet_sequencialOcorrencia=1&_publicoalvomunicipal_WAR_tcerjecgcursoportlet_javax.portlet.action=buscarDetalhamentoTurma
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a corrupgéo representa 5% do Gross Domestic Product global — expressdo equivalente a
Produto Interno Bruto — estimando-se 0 pagamento de mais de 1 trilhdo de dolares todos os
anos, adicionando-se um custo de 25% dos contratos publicos em paises em desenvolvimento,
afetando a economia e os direitos dos cidaddos™**.

Diversas sdo as obras e os artigos cientificos que tratam, sob os mais diversos
enfoques, do problema da corrup¢éo na sociedade. Manoel Gongalves Ferreira Filho (1991, p.
18), destacando o fato de que “ndo se passa um dia no Brasil contemporaneo sem que seja
formulada uma acusagao de corrup¢do”, trata o cenario de corrupcao sob um enfoque social e
politico, concluindo que “as crises de valores a estimulam assim como determinadas visdes
individualistas e vulgarmente materialistas, como o consumismo”. Adiciona, por fim, que a
corrup¢ao também ‘¢ estimulada pela burocratizagdo, pela interferéncia estatal na vida
econdmica” e, em especial, o proprio julgamento leniente que a propria sociedade faz em
relacdo a corrupcao.

Em interessante obra, Walfrido Warde (2019) trata dos problemas econdmicos
decorrentes da sistematica adotada no Brasil ao combater a corrup¢do. O autor trata da falta
de planejamento nas medidas combativas que, por meio de um espetaculo midiatico, destroem
empresas para punir 0s empresarios corruptos e minam a politica para prender os politicos
corruptos. A partir da compreensdo de que a corrupcao é uma das mais importantes causas da
desigualdade social, o0 combate a ela ndo pode ser simplesmente o outro lado da moeda ao
vilipendiar as empresas privadas que movimentam a economia nacional**°.

Em sua concluséo, Walfrido Warde tece criticas contra a forma de combate brasileiro
a corrupcado, propondo solucdes de aperfeicoamento do aparato institucional anticorrupgéo,
que seja capaz de suavizar os efeitos colaterais que acaba por produzir.

De fato, a corrupgdo e o sistema brasileiro que visa impedir o cometimento de ilicitos
sdo compostos de uma intrincada rede de regras, principios, atores e instituicdes que

144 «Corruption is one of the main obstacles to sustainable economic, political and social development, for
developing, emerging and developed economies alike. Overall, corruption reduces efficiency and increases
inequality. Estimates show that the cost of corruption equals more than 5% of global GDP (US$ 2.6 trillion,
World Economic Forum) with over US$ 1 trillion paid in bribes each year (World Bank). It is not only a
question of ethics; we simply cannot afford such waste” (OECD). CleanGovBiz Initiative - The rationale for
fighting corruption: CleanGovBiz Integrity in Practice. Disponivel em: https://anticorruption-
integrity.oecd.org/. Acesso em: 27 jan. 2020.

1% Exemplificando o alerta de Walfrido Warde, o grupo empresarial Odebrecht, apés a descoberta do seu
envolvimento em diversos atos de corrupcéo, acabou por demitir 80% dos seus funcionarios, aumentando os ja
altissimos niveis de desemprego no Brasil. Disponivel em:
https://g1.globo.com/economia/noticia/2019/06/17/4-anos-apos-se-ver-envolvida-nas-denuncias-da-lava-jato-
odebrecht-perdeu-cerca-de-80percent-do-quadro-de-funcionarios.ghtml. Acesso em: 27 jan. 2020.
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produzem diretos efeitos na gestdo e no dia a dia das cidades. Os Tribunais de Contas e 0s
seus membros, como atores e instituices que sdo dessa intrincada rede, exercem papel central

e produzem reflexos diretos na gestdo da coisa publica.

3.3.1 A dificuldade em conceituar o ato de corrupcao

Antes de qualquer digressdo sobre o tema, é imperiosa a delimitacdo de um conceito
de corrupgao, pois a expressao “corrupgao” importa em multiplos significados. Tratando-se de
um fendmeno que ndo é estudado isoladamente pelas ciéncias juridicas, é até salutar os
diversos contornos gque sdo dados a compreensdo do que € um ato de corrup¢cdo. Como marco
conceitual, sera utilizado o conceito da Transparéncia Internacional, que define corrupcéao
como “o abuso de um poder confiado a alguém para obtencdo de ganho privado™'*®. Opta-se
pela utilizacdo desse conceito especialmente por trés motivos.

Primeiro, porque ha de se enaltecerem a relevancia na atuacdo concreta e os profundos
estudos académicos realizados pelo Movimento Transparéncia Internacional. Com atuagéo
direta em dezenas de paises — inclusive o Brasil —, essa instituigdo é totalmente vocacionada
ao combate a corrupc¢éo e ao estudo de medidas voltadas a reduzir os efeitos danosos dos atos
corruptivos. Devida a sua abrangéncia internacional, as pesquisas realizadas pela
Transparéncia Internacional permitem a apresentagdo de um conceito de corrupgdo que se
molda a estrutura normativa e institucional de qualquer Estado.

Segundo, porque tal concepcdo ja € abarcada por grande parte da doutrina
especializada. Por todos**’, destaca-se a obra de Susan Rose-Ackerman e Bonnie Palifka
(2016), a qual se encontra entre as mais citadas academicamente quando se trata do estudo do
combate a corrup¢do. Na compreensdao das autoras, o elemento central do conceito
apresentado seria o “poder confiado”, uma vez que da confianga conferida ao agente publico
h& uma expectativa legitima de obediéncia as regras preestabelecidas.

Terceiro, porque verdadeiramente se julga que tal conceito de corrup¢do é o que
melhor se adequa ao objetivo desta pesquisa. A corrupcdo que aqui interessa diz respeito aos

atos que se relacionam direta ou indiretamente com o poder publico, dai a relevancia do

146 Disponivel em: https://transparenciainternacional.org.br/quem-somos/perguntas-frequentes/. Acesso em: 22
jan. 2020.

147 Rememorando a doutrina mais cléssica, Norberto Bobbio (2000, p. 291) define corrupgio como o “fendmeno
pelo qual um funcionério publico é levado a agir de modo diverso dos padrfes normativos do sistema,
favorecendo interesses particulares em troca de recompensa”.
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conceito em dispor a confuséo indevida entre o poder confiado e o interesse estritamente
privado. Ademais, acerca do abuso do poder confiado, a0 menos ao nosso sentir, esta neste
elemento o cerne na delimitacdo do ato de corrupcdo. A todo e qualquer agente publico € dado
um voto de confianga, independente da origem do seu vinculo. Mesmo aos que ingressam na
Administragdo Publica por concurso publico (e ndo por voto direito), existe esse elemento
subjetivo, uma vez que, ainda que de maneira indireta, ha a expectativa legitima e a presuncao
constitucional de que o aprovado em concurso publico é o mais apto a atuar no cargo
designado. Dessa forma, no ato de corrupcdo, o0 agente abusa da confianca que foi dada e
extrapola os limites legais de sua atuagéo, visando exclusivamente ao interesse privado, em
vez de se ater ao interesse publico daqueles que Ihe investiram no poder.

Em tempo, € importante destacar que a dificuldade na atribuicdo de um conceito Unico
a corrupcdo enseja um problema préatico, que vai influenciar inclusive na gradacdo da
responsabilizacdo de atos tidos como corruptos. Emerson Garcia (2003, p. 104) enuncia que
“o termo corrup¢ao, aos olhos do leigo e de ndo poucos operadores do direito, ¢ o elemento
aglutinador das condutas mais deletérias a funcdo publica”. Apods apresentar o seu proprio

conceito**®

, 0 autor indica a relacdo do que seria 0 ato de improbidade com o ato de
corrupcao, afirmando ser o primeiro género, enquanto o segundo é espécie. A par do rigor
técnico apontado pelo autor, a praxis forense revela consideravel confusdo entre corrupcéo e
improbidade administrativa, muitas vezes quando ambos sdo tratados como sinénimos. Uma
vez que a Lei de Improbidade Administrativa dispe um conceito amplo do ato de
improbidade, muito se faz referéncia a quaisquer ilegalidades como se ato de corrupgéo fosse.
Ao nosso sentir, improbidade administrativa e atos de corrupcdo precisam andar separados e
em universos juridicos diversos, até para fins de responsabilizacdo civel, administrativa e
penal, sob o risco de tratarem-se atos de diferentes niveis lesivos como se estivessem na
mesma gradacéo.

Pois bem. Retomando ao combate do que se entende como corrup¢ao na administracao

publica, o que ha de mais relevante é a criacdo de mecanismos de controle que impecam 0s

148 Emerson Garcia (2003, p. 104) conceitua corrupgdo como “o uso ou a omissio, pelo agente piblico, do poder
que a lei Ihe outorgou em busca da obten¢éo de uma vantagem indevida para si ou para terceiros, relegando a
plano secundario os legitimos fins contemplados na norma. Desvio de poder e enriquecimento ilicito sdo
elementos caracteristicos da corrupgao”.
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agentes publicos de cometerem atos corruptos. A tarefa ndo é facil e vem sendo perseguida
durante séculos™®.

Ha elementos econdmicos e racionais que também precisam ser considerados no
combate a corrupgdo. Em obra cléassica, o economista Gary Becker (1968) afirma que a chave
para a compreensdo da conduta ilicita estd em assumir que os agentes cometem infracdes
apenas se 0s beneficios potenciais do ato ilicito superarem 0s riscos inerentes a eventual
punicdo. Trata-se de uma escolha racional. E preciso compor um sistema com um conjunto de
incentivos e sanc¢des para que o individuo mude o seu comportamento a partir de um célculo
de custos e beneficios. Portanto, quanto maior a chance de deteccdo e punigdo, pior é o
resultado do calculo dos custos e beneficios relacionados a fraude.

A partir dessa logica, Fernanda Scharamm (2019, p. 28) traz a seguinte e relevante
sistematizag&o:

Os incentivos para que 0 sujeito pratique um ato de corrupc¢éo podem ser traduzidos
(i) na tentacdo que circunda a obtencdo da vantagem indevida; ou (ii) nas pressdes
para a realizacdo da conduta ilicita. Significa, noutros termos, que 0s agentes podem
ser condicionados a atuar de forma desonesta, porque acreditam que podem obter
beneficios — tenta¢do — ou porque ndo anteveem outra Opgao — pressao.

Por sua vez,

Os custos — ou riscos — da préatica do ato ilicito referem-se essencialmente (i) as
chances de deteccdo da infracdo, diretamente ligadas aos mecanismos de
fiscalizacdo e a probabilidade de se identificarem condutas vedadas; (ii) & gravidade
da penalidade respetiva; (iii) a certeza da sancdo, ou seja, ao grau de efetividade do
mecanismo punitivo: se, detectado o ilicito, a sancdo é de fato aplicada ou se fica
restrita ao plano da ameaca. (SCHARAMM, 2019, p. 29)

No mesmo sentido, a ja supracitada Susan Rose-Ackerman (2002, p. 70) afirma que os
atos de corrupcao sdo determinados “pelo nivel geral de beneficios disponiveis pelos poderes
discricionarios das autoridades, pelo risco das transacdes corruptas e pelo relativo poder de
negociagdo do corruptor e do corrompido”. Veja que a doutrina da professora americana
molda-se perfeitamente ao Brasil, onde € possivel perceber o forte vinculo entre a
Administracdo Publica e o empresariado, em relacGes que ultrapassam e muito o proliferado
discurso de que mantinham relagcbes meramente institucionais.

De outro lado, ha elementos irracionais nos atos de corrupg¢ao — estes mais voltados a
analise socioldgica do combate a atos ilicitos — que também devem ser considerados no
momento do combate da corrupgdo. As mais recentes operagdes que visavam desbaratar

esquemas de corrupcdo revelaram um ambiente de naturalizagdo de comportamentos

%9 Em artigo especialmente voltado ao tema da corrupcéo como fendmeno social e politico, Manoel Gongalves
Ferreira Filho (1991) apresenta contornos histdricos acerca do tema, afirmando que a corrupgao é presente nos
povos desde a Antiguidade e possui um carater universal.
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corruptos™ com a concordancia de todo o sistema institucional, inclusive dos 6rgdos de

controladoria externa*®***2,

Forcoso reconhecer que a ambiéncia de desmoralizacdo de
mecanismos de controle de atos ilicitos acaba por replicar tal comportamento danoso que é
imitado sistematicamente na Administracdo Publica.

Nesse sentido, em interessante estudo que versa sobre estimulos comportamentais no
combate a corrupcdo, Natalia Costa (2017, p. 91) afirma que “a atuagdo das normas sociais ¢
explicitada em virtude da influéncia exercida pela percepcdo do comportamento de outras
pessoas no processo de decisdo”. Temos aqui os nudges, que séo as construces de ambientes
no espaco decisorio para influenciar a tomada de deciséo, o que tem, a toda evidéncia, estreita
relacdo com um cendrio de combate a corrup¢do a partir da concepcdo de incentivos aos
gestores publicos para que sejam estimulados e reeducados em tomar a atitude correta. De
fato, as evidéncias sugerem que um quadro de escolha publica comportamental deve levar em
conta que os formuladores de politicas e os reguladores sdo agentes comportamentais sujeitos
a vieses cognitivos e a pressdes politicas (QUIRINO, 2018, p. 984). Tratando-se de
corrupc¢do, 0 que se encontra é a naturalizacdo de comportamentos ilicitos que acabam por
perpetuar esquemas de corrupcao.

De fato, ha uma heranca patrimonialista ainda enraizada no Brasil, fruto de séculos de
absoluta auséncia de instrumentos democréaticos e de controle do poder. Significa dizer que a
“a distingdo entre a esfera publica e a privada parece ter sido incorporada de forma secundaria
— e incompleta — na formagio do Estado brasileiro” (SCHARAMM, 2019, p. 48). E possivel
afirmar que o pais se constituiu “sob a marca de pedidos particulares as autoridades publicas,
favores, tratamentos distintos sem compromissos com a isonomia”, praticas historicas que sao
noticiadas até os dias de hoje. Em sintese, “as autoridades detentoras de poder se valeriam de
uma posicédo privilegiada para fins particulares, negligenciando a natureza publica da funcdo
desempenhada” (SCHARAMM, 2019, p. 49). A confusdo entre o publico e o privado,

150 Tamanho o volume de denuncias decorrentes da megaoperagio alcunhada de “Lava Jato”, que os portais
eletrénicos de noticias possuem editoriais especificos para catalogar as investigagdes decorrentes dessa
operagdo. Destaca-se que tal procedimento muito se relaciona com a ja citada obra de Walfrido Warde (2019),
que trata da espetacularizagdo do combate a corrupgao. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/operacao-
lava-jato/. Acesso em: 27 jan. 2020.

131 No Estado do Rio de Janeiro, cinco dos sete ocupantes do cargo de conselheiro foram presos a partir de uma
delacdo premiada realizada por um outro conselheiro até entdo também preso. Supremo Tribunal de Justica.
Acéo Penal n° 897/DF. Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino.

152 Também é possivel encontrar dentincias em face de procuradores e promotores de justica integrantes do
Ministério Publico Federal e Estadual. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/brasil/procurador-preso-na-
lava-jato-recebeu-nove-repasses-via-setor-da-propina-da-odebrecht-23776089 e https://gl.globo.com/rj/rio-de-
janeiro/noticia/2018/11/08/ex-procurador-geral-de-justica-do-rj-claudio-lopes-e-preso.ghtml. Acesso em: 27
jan. 2020.
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arraigada nos antigos e novos caciques da politica nacional, consiste em fendmeno social
evidenciado em diversos relatos jornalisticos e megaoperacfes de combate a corrupcdo. Tal
heranca ndo é genética do brasileiro, mas sim uma questdo sociologica que deve ser levada
em consideracdo ao se editar uma politica de reeducacdo de combate a corrupcao.

Com todo o exposto, diversas e complexas séo as causas que resultam no ato de
corrup¢do. Apenas levando em conta as conspiracfes acima, sera possivel verdadeiramente
atuar no combate a corrupcdo. Historicamente, o Brasil adota medidas reativas e responsivas a
atos ilicitos, sem a devida precaucdo e antevisdo para enfrentar um mal ja téo
institucionalizado na democracia brasileira. Atualmente, os operadores j& buscam desenvolver
instrumentos de accountability que tenham caréater preventivo e transacional.

Nas primeiras linhas deste trabalho, foi enaltecida a importancia da accountability
publica na conformacdo de um Estado Democratico. Como corolério do direito fundamental a
boa administracdo, instrumentos de transparéncia, controle, freios e contrapesos séo essenciais
a um efetivo combate a corrupcdo. Vejamos, portanto, o cenario normativo vigente no Brasil

acerca desse combate.

3.3.2 Accountability e compliance na Administracdo Publica

A accountability publica é o “conjunto de mecanismos ¢ procedimentos que levam os
decisores governamentais a prestarem contas dos resultados de suas a¢des, garantindo-se
maior transparéncia e a exposi¢do das politicas publicas” (MATIAS-PEREIRA, 2018, p. 82).
Conforme o j& exposto, a accountability pode ser vertical, quando € utilizado o mecanismo
eleitoral como forma de exercicio do controle sobre a atuacdo e performance do agente
publico; ou horizontal, quando um conjunto de procedimentos é incorporado a rotina da
Administracdo Publica em geral por meio de mecanismos de controladoria interna e externa.

O combate a corrupcédo passa pelas duas expressdes da accountability. Eleitoralmente,
ha& regras previamente dispostas aqueles implicados em acdes civis e criminais por atos
corruptos, em clara forma de responsabilizacdo horizontal do agente politico corrupto.
Administrativa e judicialmente, a legislacdo péatria possui um intrincado cenario normativo,
atribuindo a diversas instituicbes a competéncia de combater a corrupcdo por meio do
monitoramento da gestdo puablica, cenario no qual o Tribunal de Contas, a toda evidéncia,
pode e deve exercer papel central.
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Para além de todas as competéncias constitucionalmente atribuidas ao Sistema
Nacional de Contas previstas no art. 71 da Constituicdo Federal — e dai remetemos o leitor a
secdo 1.4 — nos dias de hoje muito se fala na academia e nos corredores dos 6rgéos publicos
dos programas de compliance como um dos instrumentos de accountability publica.

De plano, uma distingdo terminoldgica precisa ser aqui realizada. Em alguns
documentos publicos — na propria legislacdo esparsa, inclusive — € utilizada a expressédo
“programa de integridade” em vez de “programa de compliance”. A Controladoria Geral da
Unido, ao interpretar a Lei federal n® 12.846/2013, trata o programa de integridade previsto
expressamente no diploma legal como uma espécie de compliance especificamente voltando
para prevencdo, deteccdo e remediacdo dos atos de corrupcdo. Assim, a CGU trata a
integridade como espécie do género compliance. No entanto, os dois vocabulos podem
tranquilamente ser utilizados como sindnimos. Ao que parece, o legislador pétrio, ao utilizar a
expressdo “integridade”, buscou apenas traduzir o conceito de compliance utilizando a sua
principal conotacdo, que é justamente manter a integridade das instituicdes publicas. De
qualquer sorte, a0 menos neste trabalho, as duas expressdes serdo utilizadas como sinébnimos,
uma vez que, salvo melhor juizo, esta foi a intengdo legislativa.

Pois bem. Muito se fala em programas de compliance, mas fica desde logo o
guestionamento: o que sdo programas de compliance? O compliance “remete a ideia de
conformidade, com a legislagdo ou com qualquer outra forma de regramento existente no
ambito das organizacBes — publicas ou privadas” (SCHARAMM, 2019, p. 19). Trata-se de
“um conjunto de regras, padrdes, procedimentos éticos e legais, que, uma vez definido e
implantado, serd a linha mestra que orientard o comportamento da instituicdo no mercado em
gue atua, bem como a atitude dos seus funcionarios” (CANDELORO; RIZZO; PINHO, 2012,
p. 30).

Historicamente difundido nos Estados Unidos da América, a Foreign Corrupt

Practices Act (FCPA) é a principal lei americana anticorrupgio®®®

, tendo sido aprovada pelo
Congresso dos Estados Unidos em 1977. Revela-se um modelo para as leis anticorrupg¢éo de
varios outros paises, sendo uma das mais relevantes normas anticorrupcdo. Nos termos da
FCPA, o compliance é um sistema corporativo de controles, proibi¢cbes e procedimentos
internos para garantir que a empresa cumpra as leis de combate a corrupcéo. Esses programas

sdo direcionados para prevenir, detectar e lidar com eventuais desvios ou falhas de

153 Disponivel em: https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-english.pdf.
Acesso em: 27 fev. 2020.


https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-english.pdf
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conformidade que possam ocorrer™*. O compliance é uma expressdo que se volta para as
ferramentas de concretizagcdo da missdo, da visao e dos valores de uma empresa.

Este é um aspecto que desde logo é imperioso destacar: os programas de compliance
sdo precipuamente voltados ao setor empresarial, relacionando-se a empresa com a
Administracdo Publica ou ndo. De qualquer sorte, cada vez mais se encontra na doutrina a
expressao “compliance na Administragdo Publica”, seja para ditar os contornos juridicos de
uma controladoria da propria gestdo publica como uma forma de compliance publica, seja
para determinar regras ao setor privado que possui ou pretende possuir relagfes juridicas e
financeiras com o setor publico.

Veja que a conceituacdo do compliance € até razoavelmente simples, pois ja se
encontra com certa facilidade doutrina especificamente voltada a essa area. O mais complexo
¢ compreender essa dualidade entre o compliance empresarial € o compliance na
Administracdo Publica, em especial os instrumentos que efetivamente irdo combater — ou ao
menos reparar — 0s danos ocasionados pela corrupc¢éo da coisa publica.

Vejamos o cenario legislativo para, entdo, verificar na pratica como andam os efetivos
instrumentos de compliance.

J& fora citada a FCPA como um dos marcos normativos do compliance como
instrumento de combate a corrupcdo. De fato, é forgoso reconhecer que o movimento de
combate a corrupcdo advém de forcas estrangeiras, especialmente em virtude da heranca
patrimonialista ja mencionada. A ideia de conformidade na gestdo publica surgiu inclusive
como forma de imposigdo para o recebimento de verbas internacionais e participacdo de
empresas estrangeiras>® que comecavam a buscar atuar no mercado brasileiro. Foi nessa
época, por exemplo, que foi editada a Lei de Improbidade Administrativa, que dispunha sobre
diversas ilegalidades no ambito da Administracdo Publica, com sanc¢des passiveis de

aplicacdo tanto ao agente publico como ao agente privado, adentrando, ainda que de forma

% O FCPA possui um sitio eletrénico com informagdes voltadas aos demais paises da América. Disponivel em:
http://fcpamericas.com/. Acesso em: 23 jan. 2020.

155 A Federacdo Brasileira de Bancos (Febraban) edita relevantes estudos e guias que versam sobre programas de
compliance. Rememorando o inicio de tais programas no Brasil, a Febraban afirma que “a partir da década de
1990, com o crescimento da abertura comercial no Brasil, o pais buscou alinhar-se com o mercado mundial da
alta competitividade e, simultaneamente, os 6rgéos reguladores aumentaram sua preocupacéo em implementar
novas regras de seguranga para as instituices financeiras e a regulamentar 0 mercado interno em aderéncia as
regras internacionais”. Dai o inicio dos debates acerca de programas de compliance no Brasil, muito em
virtude da abertura ao mercado internacional que o Estado passou no inicio da década de 90 e a busca pelo
alinhamento comercial com paises mais desenvolvidos. Disponivel em:
https://portal.febraban.org.br/noticia/3209/pt-br/. Acesso em: 23 jan. 2020.



http://fcpamericas.com/
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tangencial, no mesmo bem juridico, objeto de anélise, que a regularidade das relagdes internas
e externas com a Administragdo™®.

Apesar de algumas regulamentacGes esparsas editadas por instituicdes puablicas e
privadas®’, sem davida foi a Lei federal n° 12.846/2013 que objetivamente foi direcionada ao
tema do compliance como um instrumento de combate a corrup¢do. Tratada como a Lei
Anticorrupcdo ou Lei do Compliance, a novel legislacdo federal é inspirada em diplomas
internacionais multilaterais, tais como a Convencdo interamericana contra a corrupgao,
editada pela Organizacdo dos Estados Americanos™®, a Convengdo sobre combate &
corrupcao de funcionarios estrangeiros em transagdes comerciais internacionais, editada pela
Organizagdo para a Cooperacdo do Desenvolvimento Econdmico’*®, a Convencdo das Nacdes
Unidas contra a corrupcao*®, bem como em normas de paises desenvolvidos como o ja citado
Foreing corrupt practices act e o Bribery act™®.

Interessante notar que a ementa da Lei ndo faz mencdo especificamente aos atos de
corrup¢ao, estabelecendo apenas que a norma dispde ‘“‘sobre a responsabilizagdo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo pablica,
nacional ou estrangeira”. No entanto, ¢ inegavel a mens legis de que o objetivo central da
nova legislagdo ¢ “tutelar a lisura comportamental dos agentes de mercado que se relacionam
com o Poder Publico no Brasil, impregnando os estratagemas comerciais com a nogao
corporativa de compliance” (FERRAZ, 2014b, p. 34).

15 Importante destacar que ja se debatem alteracées na Lei de Improbidade. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2184458 . Acesso em: 23 jan.
2020. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2020/02/camara-discute-abrandar-lei-de-
improbidade-criada-no-auge-das-denuncias-do-governo-collor.shtml. Acesso em: 24 fev. 2020.

37 No Brasil, ha regras semelhantes, também de forma nio taxativa, nos 6rgéos reguladores, como o Banco
Central do Brasil (em especial as Circulares nos 3.461 e 3.462 de 24 de julho de 2009), a Comisséao de Valores
Mobiliarios — CVM, a Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar — Previc, a Superintendéncia
de Seguros Privados — Susep; bem como nos 6rgéos autorreguladores, como a BM&FBovespa Supervisdo de
Mercados — BSM, a Cetip S.A. Balcéo Organizativo de Ativos e Derivativos, a Associacdo Brasileira das
Entidades dos Mercados Financeiro e de Capitais — Anbima e a Associa¢do dos Analistas e Profissionais de
Investimento do Mercado de Capitais — Apimec, além da Lei no 9.613/1998 e da Lei no 12.846/2013 (Lei
Anticorrupcdo Empresarial) (CANDELORO; RIZZ0O, 2012, p. 342).

%8 Disponivel em: http://www.oas.org/juridico/portuguese/treaties/b-58.htm. Acesso em: 27 fev. 2020.

9 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3678.htm. Acesso em: 27 fev. 2020.

180 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D5687.htm. Acesso em:
27 fev. 2020.

161 Disponivel em: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/contents. Acesso em: 27 fev. 2020.



http://www.oas.org/juridico/portuguese/treaties/b-58.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3678.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D5687.htm
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/contents
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Mais uma vez faz-se importante destacar que os instrumentos de compliance séo
voltados ao setor privado e ndo tanto a mecanismos de controle interno do setor publico. Ha
uma terceirizacdo no combate a corrupcao, transferindo ao empresariado a responsabilidade
inicial na articulacdo de medidas que impegcam atos ilegais na relagdo com a Administracéo
Publica. Ndo se trata de posicionamento isolado da legislagdo brasileira. Conforme o ja
exposto, a Lei Anticorrupcéo foi inspirada em diplomas internacionais que seguiram a mesma
sistematica, em que

o0 Estado, reconhecendo sua incapacidade, optou por buscar ndo mais uma
regulamentacdo hetero-imposta, mas o que vem se chamando de uma auto-
regulamentacdo regulada. Algumas premissas sdo dadas por ele, Estado, cabendo as
empresas buscar codigos de conduta internos para melhor se adequarem a nova
realidade (SILVEIRA; SCAFF, 2014)™,

Até por ser uma Lei voltada ao agente privado que busca se relacionar com a
Administracdo Publica, a Lei federal n® 12.846/2013 prevé san¢fes passiveis de aplicacdo
exclusivamente & pessoa juridica'®, néo aos sécios e representantes legais, os quais deverdo
ser responsabilizados com base em diversa legislagdo — Codigo Penal ou Lei de Improbidade
Administrativa, conforme o caso concreto. Nesse sentido, é possivel encontrar doutrina que

trata o diploma legal como a Lei da Improbidade Empresarial, afirmando que

a lei de improbidade administrativa e a de improbidade empresarial sdo irmas
siamesas, de modo que os assentamentos jurisprudenciais e doutrinarios construidos
a proposito da primeira, ja nos doze anos de sua vigéncia, serdo o farol para a
interpretagdo da nova lei, sem prejuizo de algumas peculiaridades distintivas e das
criticas sobre os exageros em torno da aplicagdo da Lei n° 8.429/1992 (FERRAZ,
2014b, p. 36).

Pois bem. O objetivo deste trabalho ndo € propriamente a analise da Lei
Anticorrupcdo, mas sim os efeitos que dela decorrem no que a doutrina passa a chamar de
compliance na Administracdo Publica.

Um primeiro ponto que se destaca é que a lei traz a previsdo da responsabilizacdo
objetiva das empresas implicadas em atos de corrupcao, isto é, o elemento subjetivo do dolo
ou da culpa é dispensavel para fins de aplicacdo das san¢des previstas, ainda que possa ser
considerado elemento na dosimetria da pena. Tal redacdo ndo € imune a criticas, havendo
qguem defenda que as penalidades previstas na Lei n° 12.846/2013 dependem sempre da
analise subjetiva da conduta dos agentes empresarias (FERRAZ, 2014b, p. 37).

162 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-fev-05/renato-silveira-fernando-scaff-lei-anticorrupcao-
carater-penal. Acesso em: 1 mar. 2020.

163 Ressalva-se a possibilidade de desconsideragdo da personalidade juridica em caso de abusos, prevista no
artigo 14 da Lei Anticorrupcéo.
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Um dos instrumentos de controle mais comentados € o acordo de leniéncia, previsto
no art. 16 da Lei federal n® 12.846/2013. A celebracdo de acordo de leniéncia cumpre a logica
da valoracdo da probidade na gestdo do publico e do privado. Os seus requisitos evidenciam a
transferéncia de responsabilidade do Estado para a iniciativa privada quando do combate a
corrupcao, tanto é que sdo requisitos a viabilizarem dito acordo que o agente privado (i) seja o
primeiro a manifestar-se sobre o seu interesse em cooperar para a apuracao do ilicito; (ii) faca
cessar 0 seu envolvimento na infracdo investigada a partir da data de propositura do acordo;
(iii) admitida a sua participacdo no ilicito e coopere, plena e permanentemente com as
investigacOes até o seu encerramento (PEREIRA JUNIOR; MARCAL, 2018, p. 225). Veja,
portanto, que uma das condicionantes para a realizacdo de um acordo de leniéncia é que o
agente privado, por meio dos seus proprios mecanismos de controle, apresente a sua denuncia
espontanea acerca de ilicitos perpetrados contra ou com a ajuda da Administracéo Publica.

Ao tratar propriamente da sancdo — até hoje um dos elementos mais utilizados como
enforcement — a lei prevé inclusive san¢fes pecuniarias e administrativas que podem implicar
inclusive a dissolucdo da pessoa juridica responsabilizada. A inovacdo da lei, na verdade, ndo
€ nem a cominacdo das penas em si, mas sim a sua gradacdo: a dosimetria da pena levara em
consideracao o nivel de efetividade do programa de integridade existente na empresa. Assim,
valoriza-se 0 agente privado que concretamente possui, em sua estrutura, mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a
aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta aos seus funcionarios (OLIVEIRA, 2018, p.
244).

A Lei Anticorrupcdo, a par de criticas sempre necessarias, acabou por se revelar um
farol no combate a corrupg¢éo ao constituir, como obrigacao legal as empresas interessadas na
contratacdo com a Administracdo Publica, a efetivacdo de um sério programa de integridade,
no qual a propria pessoa juridica possua regras bem estabelecidas e mecanismos de controle
interno que impecam que os seus funcionarios atuem em conluio e dilapidem a maquina
publica.

A partir da legislacdo posta, a Controladoria Geral da Uni&o exerce papel central na
estipulacdo do que seriam tais mecanismos internos de integridade. O Decreto federal n°
8.420/2015, que regulamenta a Lei Anticorrupcao, traz os elementos que devem compor um
programa de compliance e os pardmetros para a relacdo entre agentes publicos e privados.
Apontando os requisitos minimos inerentes a um bom e efetivo programa de compliance
através do art. 42 do referido Decreto, a CGU passou a orientar no Brasil o que realmente se

entende por programa de compliance.
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A exigéncia da criacdo de programas de integridade na iniciativa privada ndo foi
medida exclusiva da Unido Federal. A partir dos parametros estipulados pela Lei
Anticorrupcdo, diversos entes federados passaram a legislar sobre a matéria, como € o caso do
Distrito Federal, Minas Gerais, Mato Grosso e Rio de Janeiro.

No caso especifico do Estado do Rio de Janeiro, a Lei fluminense n° 7.753/2017 foi
bem ao prever a necessidade de as empresas implementarem programas de compliance para
novas contratagbes com valores acima de R$ 1,5 milh&o para obras e servi¢os de engenharia e
R$ 650 mil para compras e servi¢os que tenham o prazo do contrato igual ou maior que seis
meses. Apesar da boa intencéo legislativa, o problema foi a parca regulamentacdo da lei pelo
préprio ente federado, o que retardou a pronta exigibilidade dos programas de compliance a
serem criados pelos contratantes da Administracdo Publica.

O grande foco nas leis estaduais — e aqui se da especial atencdo a legislacdo
fluminense — é de se exigir a comprovacdo de um programa de compliance no momento da
contratagdo pUblica'®®. Realmente, a partir das dentincias que se veem diariamente expostas
na imprensa nacional, é facil perceber que o espaco das contratacdes publicas € a ambiéncia
de grande parte dos atos de corrupcdo. Nesse cenario, 0s conceitos ja expostos neste trabalho,
como governanca, boa administracdo publica e accountability se integram com 0s
instrumentos de compliance. A Lei Anticorrupcdo felizmente inovou ao exigir do universo
privado a concretizacdo de medidas de combate a corrup¢do. No entanto, de outro lado, até
em virtude dos conceitos administrativos supracitados, exige-se também, por parte da
Administracdo Publica, a conjugacdo de esforcos e instrumentos institucionais que
resguardem a lisura no trato da coisa publica.

No exercicio deste mister, temos o Sistema Nacional de Tribunais de Contas que deve
também protagonizar o controle da Administracdo Publica, sem o cometimento de excessos

por vezes verificados.

3.3.3 O papel da controladoria externa no combate a corrupcao

164 Disponivel em: https://pge.rj.gov.br/imprensa/noticias/2017/12/pge-rj-recomenda-que-editais-de-licitacao-e-
contratos-do-estado-exijam-gque-fornecedores-tenham-programas-de-integridade?platform=hootsuite. Acesso
em: 24 jan. 2020.



https://pge.rj.gov.br/imprensa/noticias/2017/12/pge-rj-recomenda-que-editais-de-licitacao-e-contratos-do-estado-exijam-que-fornecedores-tenham-programas-de-integridade?platform=hootsuite
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Ao compulsar a Lei Anticorrupcdo, ndo é possivel encontrar qualquer mengéo acerca
do papel dos Tribunais de Contas como 6rgdo ou instrumento no combate & corrupcdo™®. Na
forma do art. 8° da Lei federal n°® 12.846/2013, o processo administrativo de responsabilizacdo
por ato de corrupcao deve ser processado e julgado pela autoridade méxima de cada 6rgéo ou
entidade dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, admitindo-se a delegacdo de
competéncia. No ambito do poder Executivo Federal, a Lei prevé ainda competéncia
concorrente da Controladoria Geral da Unido para também instaurar processos
administrativos de responsabilizacdo de pessoas juridicas, podendo, inclusive, avocar outros
processos instaurados que tenham o mesmo fundamento legal.

De fato, a Lei Anticorrupcdo confere papel central a CGU, 6rgdo responsavel pelo
controle interno do Executivo federal, sem apresentar qualquer inovacgdo ou instrumento ao
6rgdo de controle externo. Nesse sentido, o Tribunal de Contas do Estado do Ceard, em seu
sitio institucional, apresentou a sua frustracdo com a auséncia das InstituicGes Superiores de

Controle da novel legislacdo:

Olhando por esse aspecto, observa-se que a lei concentrou na alta autoridade dos
6rgdos ou entidades dos trés Poderes a instauracdo, o julgamento e a apuragdo das
responsabilidades nos processos administrativos, além de “prestigiar”, no ambito
federal, a Controladoria-Geral da Unido (CGU), érgdo central do sistema de controle
interno, deixando de lado, em tese, o sistema de controle externo exercido pelos
Tribunais de Contas, uma das principais instituicbes de controle no combate a
corrupgdo na esfera administrativa, cuja missdo é exercer a fiscalizagdo e o controle
dos recursos publicos em beneficio da sociedade.'®®

O ressentimento dos operadores do Sistema Nacional de Corte de Contas é notorio e
plenamente justificavel. De fato, ha manifesta interface entre os atos de corrupcao tipificados
da Lei Anticorrupcdo e o objeto da fiscalizacdo perpetrada pelos Tribunais de Contas. E
evidente que, no exercicio da fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentaria, sob os aspectos
da legalidade, legitimidade e economicidade das contas, as Cortes de Contas detém
competéncia para verificar a desconformidade entre o ato e a ordem juridica, inclusive a Lei
Anticorrupcdo, o que pode resultar na punicdo dos agentes publicos ou privados envolvidos.

Com base nesse cenario normativo, o Tribunal de Contas da Unido primeiramente

editou a Instrugdo Normativa n° 74/2015 em busca de resguardar a sua competéncia também

185 No ano de 2015, até chegou a ser editada a Medida Proviséria n° 703, que dispunha sobre o instituto do
acordo de leniéncia, na qual se buscou atribuir aos Tribunais de Contas competéncia suplementar para avaliar
os termos de leniéncia celebrados e, se julgasse necessario, instaurar procedimento para obtencao de
ressarcimento ao erario em face da pessoa juridica celebrante do acordo de leniéncia. Julgando que tal
inovagdo legislativa traria inseguranca juridica aos acordos, a medida proviséria perdeu a vigéncia sem que a
atribuicdo de competéncia ao Tribunal de Contas fosse convertida em Lei.

186 Disponivel em: https://www.tce.ce.gov.br/imprensa/artigos/1492-a-lei-anticorrupcao-e-os-tribunais-de-contas
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No que tange ao combate a corrupcao. Através de firmes e valorosos “considerandos”, tentou
adequar as suas atribuicbes institucionais com as solucBes consensuais disponiveis a
celebracdo de acordo de leniéncia com a autoridade maxima dos 6rgéos lesados e a CGU. No
entanto, a Instrucdo Normativa ndo contribui de forma eficiente nem para a preservacao da
competéncia do Tribunal, muito menos para 0 combate a corrupg¢do, ainda que dispusesse que
a participacdo do TCU seria condicdo de eficcia para a celebracdo dos acordos. O fato € que
a CGU continuou a atuar com certa independéncia na resolucdo consensual dos conflitos
através da elaboragdo de acordos de leniéncia, limitando-se a estabelecer, nos acordos de
leniéncia, clausula a informacdo de que o processo de negociacdo foi devidamente
comunicado ao TCU.

Veja que até mesmo os membros do Tribunal de Contas da Unido ja enunciavam as
dificuldades em articular os atores do combate a corrup¢do. Em artigo sobre o papel do

controle externo na aplicacdo da Lei anticorrupgao, o Ministro do TCU exp0s que

as incertezas acerca dos limites de atuacdo de cada ator poderd gerar diversas
controvérsias juridicas que inevitavelmente retardam os procedimentos. Some-se a
isso a inseguranca juridica decorrente dos limites de cada instancia de apuracéo (v.g.
abrangéncia dos efeitos do acordo de leniéncia sobre a atuacdo do TCU), a
possibilidade de decisdes contraditorias e a ocorréncia de san¢fes em duplicidade
pelo mesmo fato (ZYMLER, 2016, p. 25).

Evidenciando a dificuldade na transacdo entre os dois 6rgdos de controle, temos o
Aviso Interministerial, de 22 de julho de 2018, assinado conjuntamente pelo Ministro da CGU
e Advogado Geral da Unido e enderecado a presidéncia do TCU, em que foi afirmado que “a
area técnica dessa Corte de Contas tem sistematicamente embaracado o livre fluxo dessa
politica (de leniéncia)”. Em tal mensagem, foi destacado que as clausulas dos acordos nao
envolvem a aplicacdo de recursos publicos, motivo pelo qual ndo se enquadrariam na
competéncia fiscalizatoria de natureza contabil, financeira ou orcamentaria. Ademais,
destacou-se o ébvio receio das partes envolvidas de que as informacdes obtidas por meio dos
acordos fossem utilizadas contra a empresa que as forneceu. Nesse sentido, 0 Aviso assim
dispunha:

[...] a equipe técnica desse Colegiado tem realizado reunides com as comiss@es de
negociacdo [composta por membros da CGU e da AGU] ... nas quais os auditores
dessa Corte de Contas registram a necessidade de apresentacdo dos CPFs dos
participantes para fins de responsabiliza¢do eventual, inquirindo os integrantes da
comissao a respeito de cada clausula e registrando resposta em ata. Tal postura tem
gerado desnecessaria situacdo de desconforto, quando é certa a auséncia de
competéncia dessa Corte de Contas para aferir a conduta de tais membros no &mbito
dos acordos de leniéncia.”*®

187 Disponivel em: https://www.istoedinheiro.com.br/ministro-do-tcu-rebate-criticas-de-agu-e-cqu-a-auditores-
gue-fiscalizam-leniencia/ e https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/novo-
requlamento-do-tcu-sobre-acordos-de-leniencia-algo-mudou-01052019. Acesso em: 1 mar. 2020.



https://www.istoedinheiro.com.br/ministro-do-tcu-rebate-criticas-de-agu-e-cgu-a-auditores-que-fiscalizam-leniencia/
https://www.istoedinheiro.com.br/ministro-do-tcu-rebate-criticas-de-agu-e-cgu-a-auditores-que-fiscalizam-leniencia/
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/novo-regulamento-do-tcu-sobre-acordos-de-leniencia-algo-mudou-01052019
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/novo-regulamento-do-tcu-sobre-acordos-de-leniencia-algo-mudou-01052019
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Posteriormente, em mais uma tentativa, a Instru¢cdo Normativa n°® 83/2018 do TCU
revogou o regramento anterior e agora, de maneira mais realista, buscou uma posicdo mais
colaborativa e subsidiaria ao papel exercido pela CGU no que tange a celebracdo dos acordos
de leniéncia. De acordo com o atual posicionamento do TCU, a Corte de Contas pode solicitar
informacdes relativas as fases da celebracdo do acordo, e a sua fiscalizacdo leva em conta os
critérios de risco, materialidade e relevancia do ato de corrupg¢éo objeto da transacdo. O ponto
nodal da nova instru¢cdo normativa é o reconhecimento por parte do préprio TCU de que,
ainda que possa avaliar as condicGes pactuadas, ndo ha mais a exigéncia da fiscalizacdo prévia
do controle externo como condicao de eficacia do acordo.

Veja que, ao tratar das inovacdes trazidas pela Lei Anticorrupcao, o foco institucional
do Sistema Nacional da Corte de Contas foi direcionado ao novo instituto do acordo de
leniéncia. A postura recalcitrante do controle externo € sintomatica, uma vez que os 6rgdos de
controle possuem sérias dificuldades em aceitar solugdes consensuais ao conflito. No capitulo
anterior, foi tratada a Nova Lei de Introducdo de Normas ao Direito Brasileiro, que versa
especificamente acerca de solugdes consensuais, e que sofreu severas criticas por parte das
organizag0es classistas de membros dos Tribunais de Contas. Da mesma forma, ao tratarmos
do papel dialogico dos Tribunais de Contas, vimos a resisténcia dos érgdos com instrumentos
como o Termo de Ajuste de Gestdo, que poderia configurar uma releitura na governanca
publica. A sede sancionatéria dos Tribunais de Contas acaba por falar mais alto, tanto que foi
evidente o atrito do TCU com a CGU, 6rgao também vocacionado a fiscalizacdo e ao combate
a corrupcdo, mas que ja percebeu que as inovacdes legislativas e as melhores praticas de
gestdo convergem na solucdo consensual de conflitos, ainda que envolvam graves casos de
corrupgéo.

A onda de consensualidade na Administragdo Publica € um caminho ja trilhado pelo
Estado brasileiro e, data vénia, ndo é possivel perceber qualquer sentido na resisténcia dos
orgdos de controle externo em fazer o mesmo. Assim, € possivel sugerir que o Sistema
Nacional de Contas utilize as balizas normativas da Lei Anticorrup¢do para o exercicio do seu
mister, ao invés de constranger a solucdo dos conflitos, buscando detectar os atos de
corrupgéo que ali estdo descritos.

Por exemplo, a Lei de Integridade do Estado do Rio de Janeiro, no esteio da Lei
Anticorrupcdo, ndo faz qualquer mencgédo ao papel do Tribunal de Contas. No entanto, como
os programas de integridade sdo exigidos na forma da Lei, as medidas de compliance

empresarial serdo bem-vindas ao exercicio do controle externo. No entanto, sequer ha noticia
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de que o proprio Tribunal de Contas tenha exigido das empresas licitantes no Estado o
comprometimento com programas de compliance na forma exigida por Lei.

Pois bem. Afastado do processo administrativo de responsabilizacédo e dos acordos de
leniéncias previstos na Lei Anticorrupgédo, qual entdo seria o papel do controle externo no
combate a corrupc¢do? Ora, os Tribunais de Contas tém, em sua rotina diéria, a grande central
de corrupc¢éo no Estado brasileiro: as licitacGes e contratacbes publicas.

De fato, € no momento da contratacdo publica que a maioria dos atos de corrupgao
ocorrem, até pelas vultosas quantias que a maquina publica movimenta. H& quem defenda que
0 problema reside no excesso de poder conferido ao gestor pablico, o que ocorre a partir de
uma premissa de que a corrupcdo decorre das oportunidades ofertadas pelo Direito para
escolhas prepotentes do agente publico (JUSTEN FILHO, 2015). No entanto, as normas
ditadas para a celebracdo de contratos por meio de processos licitatérios tratam precipuamente
de atos e decisdes vinculadas a serem tomadas pelo gestor publico, 0 que mesmo assim nao
impede os atos de corrupcdo. A discricionariedade administrativa, muitas vezes apontada
como a grande vild na Administracdo Pablica, ndo possui grande margem quando se trata de
licitacbes e contratos (FORTINI; MOTTA, 2016). O que temos, sim, no momento das
contratagfes publicas, é o excesso de burocracia e formalidades sem ligagdo direta com a
seguranca no certame e sem que sejam evitados o0s atos de corrupcao.

E no exercicio da sua atribuicdo constitucional de verificacio da legalidade e
economicidade de atos e contratos que o Tribunal de Contas exerce papel central no combate
a corrupgao.

N&o ha uma contratacdo ou movimentacdo orcamentaria financeira da qual o controle
externo ndo tenha ciéncia. Decorre de sua competéncia constitucional a analise de editais de
licitacdo, inclusive com o poder de suspensdo prévia de certames. E de sua competéncia
também a verificacdo de conformidade dos contratos administrativos e a execucdo de
despesas publicas. De qualquer sorte, os Tribunais de Contas, no exercicio da accountability
publica, tem a seu dispor um grande observatério da Administracdo Publica por meio da
realizacdo de inspecdes e auditorias nas unidades jurisdicionadas. Por intermédio desses
instrumentos de fiscalizacéo,

os Tribunais de Contas podem exercer uma fiscalizacdo que transborda o mero
exame ou analise burocratica de documentos, processos, planilhas ou rituais de
despesas publicas. Em inspecdes e auditorias, o corpo técnico acessa direta e
concomitantemente a atuacdo estatal, fiscalizando in loco a implementacdo de
medidas administrativas, sem filtragem de qualquer espécie (WILLEMAN, 2017, p.
263).
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E sesse sentido o posicionamento do TCU ao afirmar que a indugio de melhorias nos
“processos internos dos 6rgdos publicos, por meio de fiscalizagGes, impacta positivamente a
prevencdo a corrupc¢édo ao reforcar as linhas de defesa das instituicdes. E mesmo a expectativa
de controle gerada pela atuacdo do Tribunal ajuda a coibir eventuais malfeitos™. Desde
2017, o TCU possui uma secretaria especifica para o combate a fraude e corrupcdo — a
Secretaria de Relagdes Institucionais de Controle no Combate a Fraude e Corrup¢éo
(SECCOR) — que tem como responsabilidade a articulagdo com os demais 6rgaos da rede de
controle, além de sistematizar e articular a atuacdo do Tribunal no combate & fraude e
corrupgéo.

A par da 6bvia importancia do combate a corrupgéo por parte do controle externo, o
que decorre diretamente dos postulados democraticos da accountability publica e da boa
administracao, algumas ressalvas merecem ser feitas.

O discurso de combate a corrupcdo ndo pode justificar toda e qualquer medida
interventiva. A punicdo ao cometimento de ilicitos ndo justifica abusos das autoridades

julgadoras. O ministro Ricardo Lewandowski®®

alerta que o combate a corrup¢do nao pode
ser utilizado como “mote para permitir retrocessos”, o que seria justificado com uma visao
moralista politica deletéria ao Brasil. A ja citada obra de Walfrido Wade vai no mesmo
sentido, trazendo questionamentos acerca dos excessos e desmandos praticados sob o
argumento genérico de se combater a corrupcao.

O Tribunal de Contas exerce papel central no controle e na lisura das contratagdes
publicas. A sua atribuicdo de ser o grande observador externo da Administracdo Publica lhe
confere o poder de, no exercicio da accountability horizontal, fiscalizar, impedir e punir o
cometimento de mal feitos. No entanto, nem toda discordancia de juizo € ilegalidade e nem
toda ilegalidade é ato de corrupcdo. As Cortes de Contas precisam levar isso em consideracdo
quando do julgamento dos agentes publicos e privados. No exercicio de sua competéncia
constitucional, outros postulados constitucionais também devem ser observados, tais como o
direito a defesa, o respeito ao juizo de discricionariedade do gestor publico legitimamente e a

gradacdo das sang¢Oes impostas.

188 Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/combate-a-corrupcao/. Acesso em: 1 mar. 2020.

189 Entrevista disponivel em: https:/brasil.elpais.com/politica/2020-01-07/lewandowski-0-combate-a-corrupcao-
no-brasil-sempre-foi-um-mote-para-permitir-retrocessos.html. Acesso em: 29 jan. 2020.
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3.4 A relacéo entre a accountability horizontal e a accountability vertical: consideragoes

acerca do reflexo eleitoral

A teoria classica ensina que “na politica, primeiro vem o poder, e entdo a necessidade
de controla-lo”. Assim, “ao enquadrar um governo, a grande dificuldade reside no seguinte:
primeiro vocé precisa possibilitar que o governante controle o governado e, em um passo
seguinte, obriga-lo a se controlar” (SCHEDLER, 1999, p. 13). A accountability é expressao
da limitagdo do poder democraticamente confiado a um representante. Na sua dimenséo
vertical e horizontal, os agentes publicos e/ou politicos séo fiscalizados, responsabilizados e
julgados por instituicdes independentes de controle ou pela soberania popular.

Dentre as instituicbes superiores de controle responsaveis pela dimensdo horizontal,
destaca-se o papel exercido pelos Tribunais de Contas, que exercem o controle externo na
seara administrativa dos agentes publicos ou privados que movimentam recursos de natureza
publica. De outro lado, na dimensdo vertical, temos a sacralidade do voto popular que
periodicamente manifesta o seu julgamento dos agentes publicos através do voto eleitoral.

Ocorre que, direta ou indiretamente, o exercicio da accountability horizontal produz
efeitos na accountability vertical, isto €, a medida de atuacdo dos Tribunais de Contas traz
implicacdes préaticas na vida eleitoral da cidade.

Como reflexo indireto, ha uma inafastavel relagdo entre o discurso de um suposto
combate a corrupcao, a repercussdo dada pela midia acerca dos fatos investigados e 0 animus
que isso gera na populacdo quando exerce o seu direito ao voto. Nesse sentido, Guillermo
O’Donnell alerta que “o impacto das reivindicagdes sociais na midia, quando denunciam e/ou
exigem destituicdo ou punicdo dos atos alegadamente ilicitos de autoridades publicas,
depende muito das agdes que as agéncias propriamente autorizadas tomem para investigar”
(O’DONNEL, 1998, p. 29). Dentre essas agéncias autorizadas a investigar, temos
evidentemente os Tribunais de Contas que, através do exercicio da sua accountability
horizontal, pautam também os noticiarios que tanto influenciam a populacdo no momento do

julgamento proferido na sua accountability vertical*”.

170 Exemplificando uma investigacéo do Tribunal de Contas da Uni&o que teve repercussdo na imprensa.
Disponivel em: http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2011/07/tcu-apura-denuncia-de-desvio-de-r-30-
milhoes-na-regiao-serrana-do-rj.html. Acesso em: 5 fev.2020.



http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2011/07/tcu-apura-denuncia-de-desvio-de-r-30-milhoes-na-regiao-serrana-do-rj.html
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Mais problemética que a repercussdo midiatica que esse ou aquele procedimento
investigativo possui, talvez seja o questionamento acerca da propria escolha dos alvos de
investigacdo. Isso porque a midia

denuncia possiveis delitos, nomeia seus supostos responsaveis e divulga quaisquer
detalhes que julgue relevantes. Algumas autoridades corruptas séo, entdo, poupadas
de punicbes que teriam provavelmente resultado da intervencdo dos tribunais ou
outras agéncias publicas. Outros, no entanto, que podem ser inocentes de qualquer
impropriedade, assim como aqueles contra os quais nada pdde ser provado, se veem
condenados pela opinido publica, sem o direito a algo parecido com um processo
justo para sua defesa (O’ DONNELL, 1998, p. 30).

Ha, portanto, uma indissociavel relacdo entre a seletividade midiatica e aquela
realizada no ambito dos 6rgaos de controle.

A seletividade pode ocorrer no ambito do proprio poder midiatico, até porque parte
significativa dos meios de comunicacdo vem paulatinamente apresentando ‘fontes’ pouco
confidveis e, o pior, prestando-se a interesses pouco nobres, pois sabem muito bem o0s
prejuizos que eleitoralmente podem causar aos candidatos com veiculagdes que faltam com a
verdade dos fatos (AIETA, 2017, p. 21).

Por sua vez, também na esfera administrativa, ocorre a seletividade e o direcionamento
de investigagdes. Nunca ¢ demais rememorar que “o Direito ¢ ideologico na medida em que
oculta o sentido das relacdes estruturais estabelecidas entre os sujeitos, com a finalidade de
reproduzir os mecanismos de hegemonia social” (BARROSO, 2009, p. 302). No mesmo
sentido, Barroso (2009, p. 283) argumenta ser “falsa a crenca de que o Direito seja um
dominio politicamente neutro e cientificamente puro”, pois os juristas conseguem elaborar um
“discurso de ocultamento das funcdes e do funcionamento do Direito na sociedade”.
Utilizando o papel dos Tribunais de Contas, basta verificar a distin¢cdo do rigor aplicado na
fiscalizacdo dos municipios em comparacdo com a verificagdo de praticas do Governo do
Estado.

Percebe-se, portanto, que os instrumentos investigatorios de agéncias publicas — tal
qual o Tribunal de Contas — podem ser explorados midiaticamente, o que ensejara reflexos
indiretos no julgamento que a populagdo exerce no momento de depositar 0 seu voto neste ou
aquele candidato.

No entanto, soma-se ao fato de que a accountability praticada pelas instituicOes de
controle produz efeitos diretos na accountability vertical, uma vez que o julgamento pela
rejeicdo de contas no ambito do Tribunal de Contas ensejard a inelegibilidade do agente
publico, impedindo a sua participacdo na festa eleitoral.



208

Este é o0 objeto de estudo desta Gltima se¢do: os impactos que o julgamento prolatado
pelos Tribunais de Contas produz no exercicio da accountability vertical. Trata-se da mais
interventiva das sancdes de prerrogativa das Cortes de Contas, influindo diretamente na vida e

na gestdo politica da cidade.

3.4.1 Accountability vertical e a soberania popular

A accountability expressa a continua preocupacdo para o controle, a fiscalizacéo e a
responsabilizacdo no exercicio do poder. Mais do que uma técnica especifica, o conceito de
accountability abarca trés diferentes formas de prevencdo e correcdo do abuso do poder
politico: implica submeter o poder a ameaca de san¢des; obriga o seu exercicio a ser
transparente; forca o agente a justificar os seus atos. A primeira dimensao diz respeito ao
enforcemenet, ao passo que as outras duas consistem no answerability (SCHEDLER, 1999, p.
14).

A distincdo entre a accountability vertical e horizontal — apresentada nas primeiras
linhas deste trabalho — diz respeito a quem serdo prestadas as contas, isto €, quem sdo 0s
agentes responsaveis pelo exercicio da accountability (SCHEDLER, 1999, p. 22). Assim, na
sua dimensdo horizontal, o agente politico presta contas e é avaliado pelas instituicGes
superiores de controle, ao passo que, na vertical, o representante popular presta contas e €
referendado pelo cidaddo. Veja que a expressdo “vertical” implica reconhecer que governante
e governado ndo estdo no mesmo patamar. Em uma “democracia representativa, a variante
mais importante de um controle vertical que ocorre de cima para baixo é a accountability
eleitoral, na qual os cidaddos julgam os seus representantes através elei¢cdes periddicas”
(SCHEDELER, 1999, p.25).

O exercicio da accountability vertical é a maior expressdo da soberania popular em um
Estado Democratico. Tratando-se do principal canal democratico de externalizacdo direta da
vontade do cidaddo, o ato do voto eleitoral é a forma mais direta de avaliacdo, controle e
responsabilizacdo de um agente publico, uma vez que o maior interessado — o cidaddo —
periodicamente renova ou revoga o poder confiado ao seu representante politico. Quanto mais
forte a democracia, maior o interesse pela accountability. Portanto, a “accountability
governamental tende a acompanhar o avanco de valores democraticos, tais como igualdade,

dignidade humana, participacdo, representatividade” (CAMPOS, 1990, p. 33).
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Dessa forma, pode-se afirmar que a accountability vertical é concretizada
precipuamente através da realizagdo de elei¢des livres e justas, nas quais “os cidadaos podem
punir ou premir um mandatario votando a seu favor ou contra ele ou os candidatos que apoie
na elei¢do seguinte” (O'DONNEL, 1998, p. 28).

No entanto, é importante ressaltar que ndo é apenas pelo exercicio do voto que a
accountability vertical € efetivamente concretizada. Pode-se dizer que a festa eleitoral é, sim,
a principal forma de externaliza¢do dentre um conjunto de ferramentas de controle, mas néo é
a Unica. Para além das elei¢des, as reivindicagfes sociais e mesmo as denuncias de atos de
autoridades publicas sdo instrumentos também abrangidos pelo conceito de accountability
vertical, as quais existem apenas quando sdo garantidas a liberdade de opinido e a de
associacdo, assim como o acesso a variadas fontes de informacédo conferida por uma midia
livre (O'DONNEL, 1998, p. 28). Veja que se trata de ferramentas que andam em paralelo a
propriamente o exercicio do voto, mas ddo as verdadeiras condi¢fes para que as eleicdes
sejam justas e livres.

No Brasil, conformado nos moldes de um Estado Democratico de Direito, trata-se com
naturalidade a realizacdo de eleicdes periddicas como se fosse algo que naturalmente nos fora
dado. Mas nem sempre foi assim. De fato, a democracia brasileira é bem recente, tendo sido
inaugurada com a proclamacao da Republica em 1889. No entanto, de téo fragil, varios foram
os periodos de interrupcdo democratica com as mais variadas formas e justificativas para
arrochos ditatoriais. O ministro Luis Roberto Barroso (2018, p. 384) rememora varios desses

momentos obscuros em nossa curta trajetoria democratica:

Até aqui, a tragica tradicdo do pais sempre fora a de golpes, contragolpes e
quarteladas, em sucessivas violages da ordem constitucional. Néo é dificil ilustrar o
argumento. D. Pedro | dissolveu a primeira constituinte. Logo ao inicio do governo
republicano, Floriano Peixoto, vice-presidente da Republica, deixou de convocar
eleicbes apds a rentncia de Deodoro da Fonseca, como exigia a Constituicéo,
permanecendo indevidamente na presidéncia. Ao fim da Republica Velha, vieram a
Revolugdo de 30, a Insurreicdo Constitucionalista de S&o Paulo, em 1932, a
Intentona Comunista, de 1935, e 0 golpe do Estado Novo, em 1937. Em 1945, ao
final de seu periodo ditatorial, Getulio Vargas foi deposto pelas Forgas Armadas.
Reeleito em 1950, suicidou-se em 1954, abortando o golpe que se encontrava em
curso. Eleito Juscelino Kubitschek, foi necessario o contragolpe preventivo do
Marechal Lott, em 1955, para assegurar-lhe a posse. Juscelino ainda enfrentaria duas
rebelides militares: Jacareacanga (1956) e Aragarcas (1959). Com a renlncia de
Janio Quadros, em 1961, os Ministros militares, inicialmente, vetaram a posse do
vice-presidente Jodo Goulart, levando a ameaca de guerra civil, diante da resisténcia
do Rio Grande do Sul. Em 1964 veio o golpe militar. Em 1968, o0 Ato Institucional
n. 5. Em 1969, o impedimento a posse do vice-presidente civil, Pedro Aleixo, e a
outorga de uma nova Constituicdo pelos ministros militares.

O mais recente processo de redemocratiza¢do ocorrida no final da década de 1980 —

espera-se que de forma definitiva — algou o direito ao voto como direito individual do cidad&o
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e fundamento do Estado brasileiro. Assim, “o constitucionalismo democratico, que combina a
soberania popular e o respeito aos direitos fundamentais, tornou-se o arranjo institucional
dominante no mundo desenvolvido” (BARROSO, 2018, p. 414) e, ainda que com certo
atraso, chegou ao Brasil.

A Constituicdo Federal de 1998 dispde, no paragrafo unico do art. 1°, que “todo poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”, sendo certo
que a nossa Carta Magna prevé dispositivos de democracia direta e indireta. Em capitulo
especificamente voltado aos direitos politicos, “a soberania popular sera exercida pelo
sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos”. Dai o Brasil
adotar como pilares do seu sistema institucional-eleitoral a democracia representativa e o
sufragio universal, dois conceitos que devem andar paripassu.

Constituido um Estado Democrético, a dificuldade consiste em estabelecer os meios
para a manifestacdo da soberania popular, isto €, a forma como o povo ir4 externar a sua
vontade. A racionalidade do problema € exposta com clareza por Dallari (2011, p. 152), ao

afirmar que

Sobretudo nos dias atuais, em que a regra sdo colégios eleitorais numerosissimos e
as decisdes de interesse publico muito frequentes, exigindo uma intensa atividade
legislativa, é dificil, quase absurdo mesmo, penas na hipdtese de constantes
manifestaces do povo, para que se saiba rapidamente qual a sua vontade.

Continua o célebre autor ao afirmar que ndo desapareceu na pratica o pronunciamento
direto do povo, ainda que de amplitude bastante reduzida. Na CFRB/88, temos instrumentos,

171 dinda

como o plebiscito e o referendo, que constituem formas de democracia semidireta
que imperfeitas, que permanecem vigentes na nossa conformacao constitucional. No entanto,
a partir das dificuldades acima elencadas, tornou-se inevitavel o recurso a democracia
representativa.

Em sua acep¢do mais ampla, “o sistema representativo se refere a um conjunto de
instituicdes que definem uma certa maneira de ser ou de organizacio do Estado”
(BONAVIDES, 2012, p. 258). Na democracia representativa, “o povo concede um mandato a
alguns cidadédos, para, na condicdo de representantes, externarem a vontade popular e
tomarem decisdes em se nome, como se o proprio povo estivesse governando” (DALLARI,

2011, p. 157). Portanto, pela impossibilidade factual de confiar ao povo a pratica direta dos

atos de governo, € indispensavel proceder-se a escolha dos que irdo praticar tais atos em nome

1 O préprio Dalmo Dallari (2011) reconhece que hé autores que sustentam que o referendo e o plebiscito séo
instrumentos de democracia indireta. No entanto, para Dallari, tais formas de expressdo da vontade popular
devem ser colocadas ao lado da iniciativa, veto popular e recall, as quais s&o reconhecidamente instrumento de
democracia semidireta.
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do povo. Tal processo de escolha passa pela compreensdo do que o sufrégio e o exercicio do
direito ao voto.

O sufragio ¢ a propria esséncia do direito politico, que “€ o poder que se reconhece a
certo nimero de pessoas (0 corpo de cidaddos) de participar direta ou indiretamente na
soberania, isto €, na geréncia da vida publica” (BONAVIDES, 2012, p. 293). Sendo o
sufragio, o direito em si — 0 voto — é a forma de exercicio desse direito. Varios foram os
critérios utilizados através dos tempos para a escolha de governantes, até que, finalmente, o de
eleicdo por meio do voto foi o critério adotado para a constituicdo de um Estado Democrético.
De fato, “por mais imperfeito que seja o sistema eleitoral, a escolha por eleicdo é a que mais
se aproxima da expressdo direta da vontade popular, além do que é sempre mais justo que 0s
préprios governados escolham livremente os que irdo governad-los” (DALLARI, 2001, p.
183).

A Constituicdo Federal dispGe como clausula pétrea o voto direito, a periodicidade das
elei¢Bes, o sufragio universal e o escrutinio secreto. Portanto, através de pilares democraticos,
o documento fundante da republica brasileira traz a petricidade da accountability vertical.

E no momento do voto conferido na festa eleitoral que o povo exerce a sua
accountability. Apés um inteiro mandato, o cidaddo ira renovar ou revogar o poder confiado

ao seu representante eleito que agora busca a sua reeleicdo ou sucessao.

3.4.2 Limites normativos a soberania popular

A Constituicdo Federal adotou, como regra constitucional para o exercicio da
soberania popular, o postulado do sufragio universal, isto é, aprioristicamente, todos o0s
cidaddos podem participar direta ou indiretamente da vida politica da cidade. Temos aqui a
base dos direitos politicos, que sdo “o conjunto de prerrogativas de direto publico que atribui
ao nacional a qualidade de cidad&o, permitindo sua participacdo direta e indiretamente na
formatacao e organizacdo da vontade do Estado” (VASCONCELOS; SILVA, 2018, p. 44).

No entanto, a propria Carta Magna traz algumas excecBes ao amplo exercicio dos
direitos politicos. A partir dos artigos 14 e 15 da Constituicdo Federal, é possivel perceber que
a ordem constitucional traz a dualidade entre elegibilidade e inelegibilidade para a aquisi¢cdo
da plena capacidade eleitoral passiva. Dessa forma,
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para que determinado cidaddo possa ser algado a um mandato politico necessita,
primeiramente, ter a denominada capacidade eleitoral passiva, também chamada de
direito publico politico subjetivo passivo. A capacidade eleitoral passiva nada mais é
do que o direito de ser votado, isto €, a possibilidade de concorrer a um mandato

eletivo (VASCONCELOS; SILVA, 2018, p. 64).

Algumas dessas restri¢des a capacidade eleitoral passiva vém previstas expressamente
na Constituicdo Federal, outras sdo delegadas & normatizacdo em lei federal. Para que o
cidaddo possua o direito de concorrer a um mandato, deve preencher todas as condi¢cbes de
elegibilidade inerentes ao cargo eletivo e ndo incidir em nenhuma causa de inelegibilidade
constitucional ou infraconstitucional.

As condigdes de elegibilidade, compreendidas como requisitos minimos necessarios a
concorrer a mandato politico, vém delineadas no art. 14, 83° da Constituigdo, quais sejam: (i)
possuir nacionalidade brasileira; (ii) estar no pleno exercicio dos direitos politicos; (iii) ser
alistado eleitoralmente; (iv) possuir domicilio eleitoral na circunscrigdo do pleito; (v) ter
filiacdo partidaria; e (vi) atingir a idade minima para exercicio especifico do cargo.

De outro lado, a Constituicdo Federal também traz as causas de inelegibilidade e, caso
0 cidaddo incida em alguma dessas hipoteses, ndo possuird o direito (capacidade) de ser
votado. A inelegibilidade, de acordo com a obra de Pedro Henrique Tavora Niess (1994, p. 5)
“consiste no obstaculo posto pela Constituicdo Federal ou por lei complementar ao exercicio
da cidadania passiva, por certas pessoas, em razdo de sua condi¢do ou em face de certas
circunstancias. E a negacio do direito de ser representante do povo no Poder.” Como
inelegibilidades constitucionais temos, na forma também do art. 14 da Constituicdo, (i) os
inalistaveis; (ii) os analfabetos; (iii) o Chefe do Executivo que busque nova reeleicdo em
mandatos sucessivos'’?; (iv) aqueles que ndo se desincompatibilizaram do exercicio do
cargo’™; (v) aqueles com determinadas relagdo de parentesco com detentores de poder

politico no executivo'".

172 A redagdo original da Constituicdo vedava absolutamente a reeleicio de chefe do poder Executivo. Com o
advento da Emenda Constitucional n® 16/1997, o art. 14, § 5° passou a admitir a reelei¢do por um Unico
periodo sucessivo.

173 Caso pretenda concorrer a mandato distinto do qual é titular, o chefe do poder Executivo, de qualquer dos
entes da Federagdo, deve renunciar ao mandato que exerce no prazo de até seis meses antes do pleito. A
rendincia é a desincompatibilizacdo definitiva imposta pelo art. 14, § 6°, da Constituicao.

1% Também denominada inelegibilidade reflexa, pois néo é resultante de condicao pessoal do candidato, mas de
lacos de parentesco, visando evitar que se use a maquina do governo para ajudar candidatos que possuam
ligacdo de sangue com gestores da maquina publica. Dessa forma, a Constituicao tornou inelegiveis, no
territorio de jurisdicdo do titular, o conjuge e os parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por
adogdo, do Presidente da Republica, dos Governadores, dos Prefeitos e de seus sucessores e substitutos, dentro
dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandado eletivo e candidato a reeleigdo
(VASCONCELGOS; SILVA, 2018, p. 75).
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Fala-se acima em “inelegibilidades constitucionais” porque a propria ConstituiGao
delega a lei complementar federal novas hipoteses de inelegibilidade que visem, conforme o

expressamente disposto no art. 14, 89° da CFRB/88,

proteger a probidade administrativa, a moralidade para o exercicio do mandato,
considerada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das
eleicGes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de funcéo,
cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta.

Essa norma constitucional de eficacia limitada se tornou plenamente eficaz e integrada
através da Lei complementar n° 64, de 18 de maio de 1990. Tratada como o grande estatuto
das inelegibilidades, desde o advento da nossa Constituicdo Cidadd, estabelece as condicbes
para a plena obtencdo da capacidade eleitoral passiva, inclusive dispondo sobre processo
eleitoral, competéncia dos 6rgdos julgadores e, é claro, as causas gerais e especificas de
inelegibilidade.

Ocorre que a redacdo original da LC n° 64/90 foi considerada insuficiente para garantir
a lisura do pleito eleitoral e impedir os maus gestores de concorrerem a cargos eletivos. A
percepcdo generalizada de corrupgdo na Administracdo Publica ensejou a campanha pela
edicdo da Lei da Ficha Limpa por meio de iniciativa popular, que resultou na edicdo da
polémica Lei complementar n® 135, de 4 de junho 2010. Alguns pontos sociopoliticos que
envolveram a construcdo desse diploma legal merecem destaque e sdo necessarias a
compreensdo da problematizacgdo aqui trazida.

Interessante notar que um instrumento de democracia direta (ou semidireta, a partir do
recorte doutrinario), como a iniciativa popular, prevista no art. 14, inciso Il da Constituicéo,
foi utilizada para regrar o processo de democracia indireta, que é a escolha dos representantes
eleitos. Tal fato, por si sO, € merecedor de aplausos. Apds anos de um regime ditatorial sem
qualquer possibilidade real de mudancas democréaticas, ap6s apenas dez anos de ordem
democrética, a populacdo se organiza para impor mudangas incisivas no processo eleitoral.

A par do positivo avanco democratico, € preciso questionar se o fato de a lei
complementar ter se iniciado através de campanha popular merece ser juridicamente valorado,
uma vez que a Lei Complementar n° 135/2010 foi objeto de diversas arguicdes de

175

inconstitucionalidade™™, inclusive acerca da observancia das regras constitucionais de

iniciativa popular'’®, mais precipuamente no que tange a anterioridade na aplicacdo das

175 AcBes Declaratérias de Constitucionalidade n° 29 e 30. Relator Min. Luiz Fux. Julgamento em 16.02.2012.

176 A Lei da Ficha Limpa possui uma iniciativa popular, mas o seu devido processo legislativo néo seguiu tais
regras. De fato, o processo legislativo iniciado através de iniciativa popular exige a observancia de diversas
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inelegibilidades ali previstas'”’

. Isso porque, em diversos excertos que julgavam aspectos da
aplicacdo (inclusive retroativa) do Estatuto da Inelegibilidade, Ministros do Supremo Tribunal
Federal levaram em consideragdo um suposto valor no fato de a Lei da Ficha Limpa ter se
iniciado por meio de uma proposta legislativa popular.

Ousamos discordar da posicdo majoritaria da Corte Constitucional e, para tanto, é
devido repisar as consideragdes do ministro Gilmar Mendes. Em seu voto, ele assenta que “o
argumento de que a lei é de iniciativa popular ndo tem peso suficiente para minimizar ou
restringir o papel contramajoritario da Jurisdi¢ao Constitucional”. Dessa forma, independente
de pesquisas de opinido veiculadas que tratam de matérias constitucionais, € preciso
rememorar que “a missdo desta Corte ¢ aplicar a Constituicdo, ainda que contra a opinido
majoritéria. Esse é o ethos de uma Corte Constitucional™'’®,

Outro ponto que foi muito debatido na doutrina e na jurisprudéncia foi a questdo da
violagdo da presuncdo de inocéncia nas hipdteses de inelegibilidade sem o transito em
julgado. Vania Aieta (2010, p. 23) destaca que “a presuncao da inocéncia é um dos principios
basilares do Estado de Direito, € o que a lei da ficha limpa pretende estabelecer € o ‘principio
da presuncao da culpa’, com uma irresponsavel campanha de ‘demonizagdo dos politicos’.
De fato, a péssima redacdo da Lei Complementar n® 135/2010 traz problemas préaticos até nos
dias de hoje, ainda mais considerando interpretac@es inusitadas acerca do conceito do transito
em julgado.

A bem da verdade, a aplicacdo retroativa da Lei da Ficha Limpa e a violacdo da
presuncdo de inocéncia foram apenas alguns dentre os varios questionamentos apresentados
em face da lei. Conforme o ja exposto, diversas foram as arguicdes de inconstitucionalidade
que foram suscitadas, tanto do controle difuso como no concentrado, porque o proprio mérito
de uma lei que versa sobre inelegibilidade é necessariamente controvertido.

Restringir a capacidade eleitoral passiva de um cidaddo é algo extremamente sensivel.
Além de impedir uma pessoa do povo de exercer cargo politico, também restringe o leque de
escolhas e possibilidades por parte da populacdo. A inelegibilidade é uma causa de restricdo

do exercicio da soberania popular ativa e passiva.

regras de dificil verificagdo, como veracidade das assinaturas subscrevente e devida abrangéncia nacional. Por
isso, a partir da comogao popular (e ndo tecnicamente “iniciativa popular”) foi instaurado um processo
legislativo comum, a partir de projeto de lei apresentado por deputados federais, abarcando o contetido do que
se pretendia instituir através da iniciativa popular.

77 Recurso Extraordinério n® 633.703. Relator Min. Gilmar Mendes. Julgamento em 23.03.2011.

178 Acdo Direta de Constitucionalidade n° 30. Voto do Min. Gilmar Mendes. Julgado em 16.02.2012
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Nesse sentido, interessante a critica apontada por Véania Aieta (2017, p. 20) ao

discorrer sobre a criminalizacéo da politica:

Campeia no mundo juridico, com esteio no credo liberal e conservador, a tentacdo de
buscar alicerce, no ambito penal, nas instituicdes policiais e penitenciarias e, no
ambito eleitoral, nas condenacdes as penas de inelegibilidade, através da defesa do
encarceramento e, em especial, conforme ja asseverado, pela punicdo mais cruel aos
representantes eleitos pelas classes menos favorecidas que é a inelegibilidade, um
verdadeiro “banimento do mundo politico”, condenando-se tais representantes a
invisibilidade politica.

Importante pontuar que aqui ndo se questiona a constitucionalidade ou ndo das causas
de inelegibilidades. As hipoteses sdo vérias e este ndo € o objeto deste trabalho. O fato
juridico posto é que a Constituicdo Federal remeteu a lei complementar a ampliacdo de causas
de inelegibilidade. O que se questiona aqui, na verdade, € justamente o mérito e a
consequéncia de existirem causas que impegam a capacidade passiva eleitoral do cidadéo.

A incidéncia em uma inelegibilidade impede a participacdo eleitoral de determinado
individuo e o exclui do pleito eleitoral. O agente é antecipadamente impossibilitado de gerir a
coisa publica, quando, na verdade, tal escolha — a accountability vertical — deveria ser
realizada soberanamente pela populagéo.

Por todos, o exemplo mais ilustrativo é a tentativa frustrada de concorrer a elei¢do por
parte do ex-presidente Luiz Inacio “Lula” da Silva. O Tribunal Superior Eleitoral, em decisdo
soberana em sua atribuicdo de competéncia, negou registro de candidatura ao ex-presidente
sob o fundamento de que o pretenso candidato tinha incidido em uma causa de
inelegibilidade. Portanto, ndo havendo capacidade eleitoral passiva, ndo poderia disputar as
eleicdes'”.

Ocorre que diversas pesquisas eleitorais o colocavam muito bem posicionado na
corrida presidencial. N&o é possivel prever o resultado das elei¢cdes, mas o fato juridico é que,
em virtude de sua inelegibilidade, a populacdo ndo pode exercer a sua soberania e 0 seu
accountability vertical ao julga-lo nas urnas, seja para aprova-lo ou reprova-lo. O leque de
escolhas foi reduzido na medida em que uma parcela de eleitores ndo pode votar no seu
candidato de predilecdo e a populacdo como um todo foi impedida de exercer a sua
accountability.

Veja, portanto, que o Estatuto das inelegibilidades possui estreita relacdo com o

exercicio da soberania popular, tanto na capacidade de votar como em ser votado. Ndo é

78 Tribunal Superior Eleitoral. Registro de candidatura N°  0600903-50.2018.6.00.0000 — Brasilia —Distrito
Federal. Relator Min. Luis Roberto Barroso. Julgamento em 31.08.2020. Notas explicativas do julgamento
disponiveis em: http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Setembro/tse-indefere-pedido-de-registro-de-
candidatura-de-lula-a-presidencia-da-republica.



http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Setembro/tse-indefere-pedido-de-registro-de-candidatura-de-lula-a-presidencia-da-republica
http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Setembro/tse-indefere-pedido-de-registro-de-candidatura-de-lula-a-presidencia-da-republica
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apenas o inelegivel que tem a sua esfera de direitos atingida com a perda da capacidade
eleitoral passiva, mas também uma série de cidaddos que tem a sua capacidade ativa
restringida por ndo poder votar naquele agente pelo qual se vé representado.

De qualquer sorte, na medida no mandamento constitucional, a Lei Complementar n°
64/90, com as alteracOes dadas pela Lei complementar n® 135/2010, estabelece o Estatuto das
inelegibilidades infraconstitucionais, as quais restringem a capacidade eleitoral passiva do
cidaddo. A proposta, na forma exarada pelo poder constituinte, é proteger a normalidade,
legitimidade e moralidade das eleicGes.

Diversas sdo as hipoteses legalmente previstas, havendo causas relacionadas a sangdes
criminais, civeis e administrativas. Como objeto de estudo, trata-se, neste momento, da
inelegibilidade do gestor pablico que teve a sua prestacdo de contas rejeitada pelo Tribunal de

Contas.

3.4.3 Inelegibilidade por rejeicdo de contas: a intersecdo entre a accountability

horizontal e a vertical

Vérias sdo as causas de inelegibilidade. No exercicio do controle externo, uma
hipotese merece destaque no rol do art. 1°, inciso | da Lei complementar n° 64/90:

g) 0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fung@es publicas
rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa, e por decisao irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se esta houver
sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para as elei¢fes que se realizarem
nos 8 (oito) anos seguintes, contados a partir da data da decisdo, aplicando-se o
disposto no inciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de
despesa, sem exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa condicao;

A ideia central é que, com vistas a resguardar a probidade administrativa e
considerando a vida pregressa do candidato, o gestor publico que teve a sua prestacdo de
contas rejeitada esta inelegivel e, por isso, impedido de concorrer no pleito eleitoral. Essa é a
mens legis do enunciado normativo. No entanto, a redacdo construida pelo legislador nédo € a
das mais felizes e gera profundos debates na doutrina e na jurisprudéncia.

O primeiro destaque é que as contas do gestor publico devem ter sido rejeitadas por
decisdo irrecorrivel do 6rgdo competente.

O gestor publico presta contas de sua administracdo a todo momento, como uma

consequéncia natural da accountability horizontal realizada pelos Tribunais de Contas. No


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art71ii
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entanto, para compreender as minucias desta hipétese de inelegibilidade, vale lembrar a
distingdo entre as contas de governo e as contas de gestdo, ja apresentada na Se¢do 1.4 deste
trabalho.

Rememorando o tema, as contas de governo dizem respeito a prestacdo de contas do
chefe do Executivo acerca dos gastos globais do seu governo, isto €, o cumprimento do
orcamento, planos e programas de governo. Por sua vez, as contas de gestdo dizem respeito ao
ordenador de despesas, seja ele o chefe do Executivo ou ndo, nas quais o Tribunal de Contas
verifica a legalidade da execucgdo orcamentaria e do dispéndio financeiro propriamente dito.

Nesse cendrio dual, a priori, as contas de governo do presidente, governadores e
prefeitos sdo julgadas pelo poder Legislativo a partir do parecer prévio elaborado pelo
Tribunal de Contas, ao passo que as contas de gestdo dos demais administradores publicos sdo
julgadas autonomamente pelas Cortes de Contas. Ressalva-se a prestacdo de contas do chefe
do Executivo municipal que, a partir do entendimento do Supremo Tribunal Federal, também
tera a sua conta de gestdo julgada pela Camara Municipal.

Pois bem. A partir dessa distin¢do técnica, € possivel compreender que todos aqueles
que tiveram as contas de gestdo rejeitadas pelos Tribunais de Contas e/ou contas de governo
rejeitadas pelo Poder Legislativo encontram-se inelegiveis. De forma a dar conformacédo
sistemdtica a regra, ¢ preciso atentar que a lei faz mengdo a “decisdo irrecorrivel do orgao
competente”. Por isso se faz relevante tal distingao, uma vez que, a depender da natureza da
prestacdo de contas, 0 6rgao competente a julgar as contas de governo e de gestdo pode variar.
E por isso que, ainda que as contas de governo do prefeito ou do governador tenham sofrido
um julgamento desfavoravel pelo Tribunal de Contas, ainda ndo ha inelegibilidade do
mandatario, uma vez que o julgamento de suas contas se aperfeicoa no poder Legislativo.

Portanto, é a partir do sistema acima que define a competéncia no julgamento do
administrador, que é possivel verificar a definitividade da rejeicdo das contas prestadas.

O segundo ponto que merece destaque é o elemento qualificador da rejeicdo das
contas: a irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade. Nao basta que a
conta tenha sido rejeitada pelo Tribunal de Contas ou pelo Legislativo. A irregularidade que
serve de fundamentado do julgamento deve ser insandvel e configurar ato doloso de
improbidade administrativa.

Adriano Soares da Costa (2013, p. 211) categoriza como insanavel

0 ato administrativo nulo, em razdo do descumprimento doloso de norma cogente de
fundo e de forma; assim, o ato de gestdo ilegal ou antieconémico (atos que causem
dano ao erario por desfalque, que desvie dinheiro, bens ou valores publicos) como
prescreve o art. 16 da Lei n® 8.443/92.
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Ousamos discordar do célebre autor, uma vez que, além de confundir com o elemento
subjetivo do dolo, deixa de prescrever a principal caracteristica da irregularidade insanavel,
que € a sua irretratabilidade. A irregularidade insanavel ndo pode ser revertida e nem
remediada. Cometido o ato insanavel, ndo pode o gestor publico retornar ao status quo ante.
Assim, as “irregularidades insandveis sdo as que causam prejuizo irreparavel, quer ao erario,
quer aos administrados, ndo admitindo corre¢dao” (NIESS, 1994, p. 76). No mesmo sentido,

José Jairo Gomes (2019, p. 279) compreende que a irregularidade insanavel

s se configura se a irregularidade detectada for irremediavel, ou seja, se for insuperavel
ou incuravel. Assim, pequenos erros formais, deficiéncias inexpressivas ou que nao
cheguem a ferir principios regentes da atividade administrativa, evidentemente, nao
atendem ao requisito legal. Dados o gigantismo do aparato estatal e a extraordinaria
burocracia que impera no Brasil, ndo é impossivel que pequenas falhas sejam detectadas
nas contas.

E preciso destacar que a dificuldade de conceituar o que se entende como
irregularidade insanavel é muito mais da doutrina do que da propria realidade pratica, pois, ao
prolatar o seu julgamento, os Tribunais de Contas fazem a distin¢éo entre as impropriedades,
que sdo ilegalidades sanaveis, e irregularidades, que sdo as ilegalidades insanaveis. Portanto, a
par da dificuldade doutrindria em conceituar a irregularidade insanavel, os proprios
julgamentos dos Tribunais de Contas ja servem para demonstrar o norte interpretativo.

Questao mais complexa diz respeito a infeliz expressao “ato doloso de improbidade
administrativa”, que acaba gerando um certo casuismo nos julgamentos.

Foi bem o legislador quando exigiu o elemento subjetivo do dolo. Ainda que de dificil
apuracdo na pratica, a exigéncia do dolo representa uma garantia minima do gestor publico de
gue meros infortinios ndo o impedirdo de disputar pleitos eleitorais. O gestor publico é
assessorado por um sem numero de técnicos que instruem o seu atuar. Eventual
responsabilizacdo por ato culposo direto ou in elegendo configuraria uma impensavel
inseguranca juridica ao agente politico.

N&do teve a mesma sorte o legislador quando confundiu o instituto da rejeicdo de
contas com o ato de improbidade administrativa. A bem da verdade, a Lei de Improbidade
Administrativa j& representa um problema juridico por si sO e, além disso, o ato de
improbidade administrativa ja é causa autonoma de inelegibilidade prevista na alinea “I” da

Lei Complementar n° 64/90*%°.

180 Veja que tanto a alinea “I” como a qualificadora da rejeicdo de contas foram inseridas pela Lei da Ficha
Limpa. Especificamente quanto a sua relacdo com o julgamento exercido pelo Tribunal de Contas, a intengéo
legislativa é plenamente justificavel. O mével era adequar a Lei a uma interpretacdo que ja vinha sendo
sedimentada pelo Tribunal Superior Eleitoral, de que nem toda irregularidade apontada pelo Tribunal
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O julgamento das contas no exercicio da accountability horizontal néo
necessariamente implicara ato de improbidade administrativa, apesar da repreensivel abertura
tipico-normativa contida nos artigos 9, 10 e 11 da Lei 8.429/92. Considerando o exagerado
subjetivismo da Lei de Improbidade, a adequacgdo entre a irregularidade insanével e o ato de
improbidade ¢ sujeito ao casuismo do julgador que ira deferir o registro de candidatura, ja
que, na imensa maioria das vezes, ha um lapso temporal consideravel entre a rejeicdo de
contas e o pronunciamento judicial definitivo em acdo de improbidade administrativa.

O Tribunal Superior Eleitoral possui grande espectro de conhecimento na hipétese de
inelegibilidade ora estudada. Apesar de esbarrar na competéncia privativa de outros 6rgéos —
em especial aqueles para o julgamento das contas — a verificacdo de adequacdo da
irregularidade insandvel como ato de improbidade abre uma perigosa janela interpretativa ao
6rgdo com jurisdicdo em matéria eleitoral.

Nesse sentido, José Gomes (2019, p. 288) até enaltece o teor da Simula n® 41 do TSE,
a qual dispoe que “ndo cabe a Justica Eleitoral decidir sobre o acerto ou desacerto das
decisbes proferidas por outros Orgdos do Judiciario ou dos Tribunais de Contas que
configurem causa de inelegibilidade”. Entdo, de fato, ndo ¢ dado a cognigdo da Justica
Eleitoral rever o mérito dos atos emanados do Tribunal de Contas e da Casa Legislativa. No
entanto, como é preciso que seja verificado se a irregularidade detectada pela Corte de Contas
e/ou pelo Legislativo configuram atos dolosos de improbidade administrativa, faz-se forgoso
reconhecer que a cogni¢do do juiz eleitoral ndo é assim tdo bem delimitada.

Pois bem. A legislacdo federal traz, como causa de inelegibilidade, a rejeicdo de
contas do gestor publico em virtude de irregularidade insanavel que configure ato doloso de
improbidade administrativa. A par da possibilidade do julgamento dual proferido pelo poder
Legislativo'® e da necessidade de avaliagdo da irregularidade também pela Justica Eleitoral, o
fato € que o julgamento dos Tribunais de Contas possui influéncia direta na capacidade
eleitoral passiva do agente publico, ainda mais considerando a irreversibilidade do julgamento
do controle externo enunciado na simula n® 41 do TSE.

Tanto é que, as vésperas de cada eleicdo, os Tribunais de Contas enviam uma lista

com 0s processos e agentes publicos que tiveram contas rejeitadas (de gestdo, de governo e

configurasse necessariamente a inelegibilidade do gestor publico. Ocorre que a redacdo proposta ndo foi a das
mais felizes.

181 \ale lembrar que o quérum de votacao para aprovagéo das contas pelo Legislativo depende do parecer prévio
favoravel ou desfavoravel do Tribunal de Contas, conforme j& visto na Secgéo 1.4.
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tomada de constas especial) para o Tribunal Eleitoral*®. A partir dessa lista e dos pedidos de
registro de candidatura, o Ministério Publico e os adversarios eleitorais podem questionar o
registro de candidatura do player eleitoral que se encontra na listagem remetida pela Corte de

Contas'®®

. Veja que a inelegibilidade ndo é automatica, ndo basta constar da lista enviada pelo
Tribunal de Contas para que o cidad&o seja considerado inelegivel. Nesse sentido, o Tribunal
de Contas da Unido, em portal especifico sobre o tema, enuncia que ndo € o érgéo de controle
externo que “declara a inelegibilidade de responsaveis por contas julgadas irregulares. Essa
competéncia é da Justica Eleitoral. Ao Tribunal cabe apresentar a relagdo das pessoas fisicas
que se enquadram nos requisitos legais™*®. No entanto, é a partir da listagem de contas
rejeitadas que sera verificada a capacidade eleitoral passiva do candidato.

A hipdtese de inelegibilidade em virtude de contas julgadas irregulares pelo Tribunal
de Contas é 0 caso mais evidente de sancdo politica dessa instituicdo superior de controle.
Né&o ha consequéncia politica mais grave do que impedir a participacdo do gestor publico no
pleito eleitoral. E veja que a consequéncia politica ndo ocorre por extrapolacdo de
competéncia da Corte de Contas, pelo contrario; no seu estrito perimetro constitucional, o
Sistema Nacional de Contas influencia diretamente a vida politica da cidade.

Inimeros sdo os casos em que o exercicio da accountability horizontal influencia na
accountability vertical™®. Diversos sdo os cidaddos que constam da lista de inelegibilidade e
tem a sua capacidade eleitoral restringida por conta do controle externo exercido pelo
Tribunal de Contas. Por consequéncia, temos uma populacédo com o leque reduzido de players
eleitorais impedidos de representa-los por conta de tecnicidades muitas das vezes nao
experimentada diretamente pelo citadino. Mesmo se sentindo representado pelo determinado
agente politico, por conta de violagdo de normas que fogem a compreensdo do cidadao

comum, o individuo ndo pode eleger aquele que julga melhor atender aos seus anseios

182 Bastante ilustrativa a reportagem no portal institucional do Tribunal Superior Eleitoral, publicada quando o
TSE recebeu a listagem do Tribunal de Contas para a elei¢do de 2018. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Julho/tse-recebe-lista-de-gestores-publicos-que-tiveram-
contas-rejeitadas-pelo-tcu. Acesso em: 7 mar. 2020.

183 No ambito federal é possivel consultar o nome de qualquer gestor através do portal do TCU. Disponivel em:
https://contasirregulares.tcu.gov.br/ordsext/f?p=105:2:::NO:RP,2,RIR::. Acesso em: 7 mar. 2020.

184 Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/ouvidoria/duvidas-frequentes/lista-de-inelegiveis.htm. Acesso em: 7
mar. 2020.

185 Nas elei¢c6es municipais fluminenses de 2016 podemos citar os casos dos atuais prefeitos Carlos Bussato
Junior (Itaguai) e Washington Reis (Duque de Caxias) que, apesar da reconhecida inelegibilidade pelo TER-
RJ, obtiveram a maioria dos votos em seus dominios eleitorais.


http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Julho/tse-recebe-lista-de-gestores-publicos-que-tiveram-contas-rejeitadas-pelo-tcu
http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Julho/tse-recebe-lista-de-gestores-publicos-que-tiveram-contas-rejeitadas-pelo-tcu
https://contasirregulares.tcu.gov.br/ordsext/f?p=105:2:::NO:RP,2,RIR::
https://portal.tcu.gov.br/ouvidoria/duvidas-frequentes/lista-de-inelegiveis.htm
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eleitorais. Para tanto, basta verificar a quantidade de candidatos que obtém uma expressiva
votacao e, apos as eleicdes, tem a sua candidatura rejeitada pelo 6rgéo eleitoral.

O intervencionismo na gestdo publica e as consequéncias eleitorais apenas evidenciam
que, no exercicio do seu feixe de atribuicdes, o Tribunal de Contas atua diretamente no
cenario politico da cidade. A conducdo da gestdo politica é um dos aspectos centrais desse
fendmeno social que € a vida na cidade e, indubitavelmente, o exercicio do controle externo

possui implicacdes diretas no exercicio soberano da accountability vertical.
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CONCLUSAO

Os Tribunais de Contas exercem papel fundamental para garantia de uma democracia
clara e transparente. A eventual responsabilizacdo do agente publico, o dever que ele tem de
prestar contas de sua administracao e de conferir real transparéncia aos seus atos de gestdo sao
consectarios do direito fundamental a boa administracdo publica que, em ultima ratio,
consistem em elementos garantidores e estabilizadores de um Estado Democratico. O
exercicio autbnomo e independente da accountability horizontal praticada pelas Cortes de
Contas, tal qual delineado pela Constituicdo Federal, muito além de simplesmente prestar
auxilio ao Poder Legislativo, serve também a apontar e controlar instrumentos de governanca
publica com fincas a da racionalizagdo dos gastos e servigos publicos.

A composicdo do quadro de servidores e do 6rgédo diretivo merece especial destaque.
Por conta da redemocratizacdo consubstanciada na Constituicdo Cidadd de 1988, os
servidores que compdem o quadro técnico dos Tribunais de Contas sdo selecionados através
de concurso publico aberto a todos que visam a ocupacdo dos cargos publicos existente na
estrutura institucional. Assim, o pessoal que labuta diariamente na area de fiscalizacdo e
controle da administracdo puablica (técnicos, analistas, auditores e profissionais de varias
expertises) € selecionado de maneira impessoal e exclusivamente em funcdo do seu
conhecimento na area de atuacdo. Além disso, enquanto ocupantes de cargos publicos,
possuem estabilidade e seguranca no exercicio de sua funcdo, garantindo que a atuacdo da
controladoria externa ocorra de maneira independente e profissional. E justamente esse perfil
de composicao do corpo instrutivo que da o contorno de érgdo técnico ao Tribunal de Contas.

Os orgdos direitos dos Tribunais de Contas, por sua vez, possuem uma natureza
hibrida que alinha (ou deveria alinhar) a competéncia técnica com representatividade politica.
Foi visto que a cupula das Cortes de Contas € composta por membros (Conselheiros ou
Ministros) que sao indicados através um didlogo politico-institucional realizado entre os
Poderes Executivo e Legislativo dos entes federados. No entanto, a indicacao politica ndo é
totalmente livre. A Constituicdo Federal delineia alguns requisitos de competéncia técnica que
devem ser observados por aquele que pretende ocupar o mais alto cargo dos Tribunais de
Contas. Dai ser possivel afirmar que os Tribunais de Contas possuem uma composi¢do
técnico-politica, uma vez que 0 seu corpo instrutivo € eminentemente técnico a partir de uma
selecdo impessoal que se da através do concurso publico, mas o seu 6rgdo decisorio €

composto por membros que, ainda que detenham também competéncia técnica, necessitam da
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articulacdo politica para serem indicados e algados ao 6rgdo de cupula por indicagdo do Chefe
do Executivo e/ou Poder Legislativo.

A0 nosso sentir, muito bem foi o Poder Constituinte ao dotar de contornos técnico-
politicos o 6rgdo de cupula do Tribunal de Contas. De fato, o feixe de atribuicGes da
fiscalizacdo orcamentério-financeira exige a expertise e competéncia técnica e, para tanto,
nada melhor que selecdo de profissionais atraves de concurso publico, ressalvado, é claro, os
cargos de assessoramento, chefia e direcdo excepcionados pelo art. 37, inciso V da
Constituicdo. No entanto, por mais técnico e profissional que seja a atuacdo, é fundamental
ndo estabelecermos uma tecnocracia no controle da Administragdo Publica. Considerando que
a propria gestdo publica implica na real necessidade de se alinhar a técnica com fatores
politico-sociais, 0 exercicio do controle externo deve levar em consideracdo ndo apenas
questBes técnicas, mas também tais fatores politico-sociais a que sdo submetidos os gestores
publicos. Por isso a pertinéncia no fato de que Conselheiros e Ministros sdo apontados por
orgaos eminentemente politicos, como o Chefe do Executivo e o Poder Legislativo. A origem
no seio politico confere ndo apenas legitimidade para o controle externo dos gestores
publicos, mas também consideracdo pelos fatos politicos que invariavelmente influenciam a
gestdo publica.

Apesar de estarmos em momento social onde paulatinamente cresce a criminalizacédo
da atividade politica, forcoso reconhece que a politica estd no amago da vida em sociedade.
As cidades - espago de fendmeno social complexo onde as pessoas se relacionam — s&o
conduzidas por atores sociais eleitos e que movimentam a maquina publica com vistas a
realizar o bem estar social e as funcBes sociais da cidade. E considerando as externalidades
desse fenébmeno social que o agente politico conduz a gestdo democréatica da cidade e, por
consequéncia, € também considerando tais externalidades que a sua administragdo deve ser
controlada.

Veja que, pelo rol de atribuicBes previstos constitucionalmente, os Tribunais de
Contas atuam em areas extremamente sensiveis da Administracdo Publica que, ainda que o
controle exercido leve em consideracfes elementos estritamente técnicos, invariavelmente
havera consequéncia politicas a serem consideradas. Soma-se ao fato que, mais uma vez
considerando a criminaliza¢do da politica, o permissivo genérico de “combate a corrupgao”
consiste em uma porta aberta para justificar abusos de competéncia, desvios de finalidade e
interpretacdes inovadoras de ditames legais classicos. A partir de um ideéario popular quase
messianico de combate a corrupgdo, diversas ilegalidades e inconstitucionalidades séo

perpetradas sem qualquer pudor e com larga aceitacdo da populacéo.
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O Tribunal de Contas exerce posi¢do central no combate a corrup¢do e por isso
também sofre os efeitos dessa criminalizacdo da atividade politica. A competéncia
constitucional de fiscalizacdo or¢camentario-financeira atribuida as Cortes de Contas faz com
que a sua atividade central seja justamente o controle dos gastos publicos, Ihe permitindo
detectar de antemdo eventuais malfeitos. Neste cenario, fundamental que seja realizada uma
releitura do perimetro constitucional dessa Instituicdo Superior de Controle e aprofundar a
dogmatica acerca dos poderes e limites conferidos a essa Instituicdo Superior de Controle tdo
sensivel & vida politica das cidades, especialmente porque as sanc¢Oes passiveis de aplicacdo
(todas previstas em norma juridica) possuem forte cunho politico.

E a partir deste cenario que é forcoso que reconhecer que invariavelmente a atuac&o
constitucional dos Tribunais de Contas ird influenciar diretamente na vida politica da cidade.
A gestdo da coisa publica, por si s6, € uma atividade de natureza politica que € atingida — para
0 bem e para o mal — pela controladoria externa da Administragcdo. Aqui, dentro do rol de
competéncias do Sistema Nacional de Tribunais de Contas, destacam-se algumas situacGes
onde a atividade técnica esbarra no discernimento politico dos agentes publicos envolvidos.

Os entes federados vém passando por graves crises financeiras nos ultimos anos, o que
importa na reducdo de servigcos publicos, desemprego, desinvestimento em infraestrutura
urbana e reducédo na qualidade de vida nas cidades. O retrocesso social que a falta de recursos
gera pode ser previamente detectada pelos Tribunais de Contas, vez que 0 seu mister é
justamente o controle das contas publicas. No entanto, quando a crise € inevitavel, o gestor se
vé diante de uma série de regramentos orcamentarios que engessam a sua atuagdo, o que pode
inclusive ensejar a aplicacdo de sancGes politicas e/ou financeiras. A falta de sensibilidade no
tratamento das crises orcamentarias e os reflexos que recessdes econémicas invariavelmente
produzem na sociedade é um dos problemas que merecem ser revisitados na atuacdo dos
Tribunais de Contas se, de fato, buscamos um Estado Democratico que realize direitos
sociais.

A realizacdo dos direitos sociais previstos na Constituicdo requer a obtencdo de
recursos financeiros para tanto. O nivel de concretizacdo dos direitos sociais cresce na medida
dos investimentos que sdo realizados pelo Poder Publico e na qualidade da politica pablica
implementada. A implementacdo de uma politica publica é uma atividade complexa que
conjuga diversos atores e fatores técnicos e politicos, especialmente considerando a ampla
margem discricionaria na decisdo pela alocacdo dos recursos. E neste cenério que a atuagéo

dos Tribunais de Contas e extremamente sensivel, uma vez que é de sua competéncia
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fiscalizar os recursos direcionados a implementagdo da politica pablica, mas ndo pode se
imiscuir das decisdes politicas que ddo o contorno da politica publica.

Como um processo complexo que €, na construcdo da politica publica diversas
licitacBes, contratos e convénios sdo elaborados e é justamente no momento do dispéndio
publico que se verificam os atos de corrupgao. Sendo certa a sua competéncia para o controle
do ordenador de despesa, o Tribunal de Contas é érgdo central no combate a corrupcéo. O
problema se revela quando, ao combater a corrup¢édo, as Cortes de Contas extrapolam a sua
competéncia ou burocratizam a Administracdo Publica sem aperfeicoar verdadeiramente 0s
instrumentos de governanca publica. Em busca de uma Administracdo Publica de Resultados,
0 excesso de controle (accountability overload) justificado a partir de uma logica punitivista
de se combater a corrup¢do, ndo serve a missdo constitucional de concretizacdo de direitos
sociais.

De todos os contornos politicos que as sancOes aplicaveis pelos Tribunais de Contas
possui em seu rol, nenhuma é tao restritiva quanto a rejeicdo de prestacdo de contas. Isto
porque a rejeicdo nas contas publicas — decisdo que pode ser unilateral do Tribunal de Contas
ou entdo subsidiar a decisdo do Parlamento — pode ensejar a inelegibilidade do agente publico
por oito anos. A inelegibilidade condena o cidaddo ao esquecimento politico ao extirpar a sua
capacidade eleitoral passiva, isto é, o poder de ser eleito e representar a sua populacdo. O
Tribunal de Contas realiza o julgamento das contas dos agentes publicos a partir de critérios
estritamente técnicos, mas a sua decisdo produz restricdo de direitos politicos do cidaddo.
Aqui ndo ha uma linha ténue entre a tecnocracia e a politica. Como julgamento que importa
em inelegibilidade, a rejeicdo das contas influencia diretamente no processo de escolha
politica e soberana de quem serdo os representantes politicos e condutores da gestdo publica
das cidades.

Com todo o exposto, é possivel verificar que os Tribunais de Contas influenciam na
gestdo politica das cidades, seja no processo de escolha dos representantes politicos, seja na
conducdo da maquina publica pelos agentes democraticamente eleitos. O reconhecimento de
que a atuacdo da controladoria externa extrapola o universo estritamente técnico é
fundamental para que melhor se possa delinear o caminho institucional que deve seguir a

atuacdo do Sistema Nacional dos Tribunais de Contas.
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