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A FOTO DA CAPA

Santuario da Piedade: um pedacinho do céu em Minas Gerais

O Santuario Basilica Nossa Senhora da Piedade, localizado a 48 quildmetros da capital mineira e a 16
quildmetros do municipio de Caeté, é guardido de um cenario de rara e rica beleza natural, no alto da
montanha, a 1.746 metros de altitude. Tombado em todas as instancias, municipal, estadual (pelo Instituto
estadual do Patrimonio Histérico e Artistico — lepha) e federal (pelo Instituto do Patriménio Historico
e Artistico Nacional - Iphan), o local conduz a reflexao, a oracdo e ao encontro com o Criador em um
ambiente de paz, natureza e preservacao.

Casa da Mae Piedade, padroeira de Minas Gerais, 0 Santuario abriga a menor basilica do mundo. Entre as
preciosidades reunidas em seu interior, esta a venerada imagem de Nossa Senhora da Piedade. De rara
beleza, esculpida em madeira, é uma das primeiras obras-primas atribuidas ao Mestre Aleijadinho, datada
do século 18.

Ha 250 anos, o Santuario de Nossa Senhora da Piedade é o destino de peregrinos e fiéis, tendo sido
reconhecido pelo Governo do Estado de Minas Gerais como de especial relevdncia para o turismo. Inserido
em area de preservagao, o Santuario atrai turistas de Minas e do mundo. Entre as atividades, é possivel
experimentar um caminho de pouco mais de cinco quildbmetros de peregrinacao, a pé ou de bike, com
paradas para meditacdo, uma subida que conduz ao ponto mais alto do Santuario chegando a Basilica da
Padroeira.

O Santuario também estd inserido em uma modalidade de viagens que cresce em todo o mundo e também
no Brasil, o chamado turismo lento ou slow tourism. A tendéncia emergente valoriza a sustentabilidade
e a plena valorizacao da experiéncia da viagem. Escutar os passaros e a prépria voz do Criador é uma
experiéncia Unica para quem busca esse contato com a natureza.

Uma historia de milagre e fé

No espaco do Santudrio da Piedade, estao reunidos o patriménio artistico, cultural, natural e intangivel: a
religiosidade. Assim, o ponto de peregrinagdes atrai visitantes com os mais variados perfis, ha mais de dois
séculos. Tudo comecgou quando o fidalgo portugués Antonio da Silva Bracarena ergueu a primeira capela,
em 1767. Desde entdo, o solo sagrado ja atraia visitantes pela sua histéria, que emocionou o fidalgo: no
territério sagrado, uma menina surda e muda passou a falar e a ouvir apés testemunhar a aparicao da Mae
Maria. Dai em diante, a montanha tornou-se ponto de peregrinacdo e fé.

Mais perto do céu

Chegando ao ponto mais alto do Santuario, em dias claros, o peregrino depara com uma das mais
belas vistas das montanhas de Minas. Em dias mais frios e nublados, o espetéaculo é ainda mais bonito
e é preciso félego. Do topo da Serra da Piedade descortina-se uma deslumbrante paisagem do verde
das matas que acompanha o subir e descer das montanhas de Minas, de onde se avistam também
nove cidades: Belo Horizonte, Caeté, Contagem, Lagoa Santa, Nova Unido, Raposos, Sabara, Santa
Luzia e Vespasiano.



Lugar de paz e devocao, de fauna e flora protegidas, o Santuario guarda também genuina gastronomia,
e este é mais um ponto que atrai os fiéis, peregrinos e visitantes. La é produzido o queijo Frei Rosério, o
primeiro do Brasil maturado em caverna, a 1.746 metros de altitude. Outra curiosidade de cozinha que
acolhe os peregrinos nas noites frias é o caldo de banana verde, muito leve e ao mesmo tempo de alto
valor nutricional.

O caldo comecou a ser produzido no século 18, entre 1704 e 1710, quando Caeté enfrentou o periodo
aureo da fome. As bananas eram cultivadas aos pés do penhasco da Serra da Piedade e salvaram muitos
da inanicao. Trés séculos depois, a tradicao permanece: o caldo da banana verde é preparado na cozinha
do Santudrio e servido aos peregrinos que buscam descanso e leveza para o corpo e a alma.

Os visitantes contam com duas op¢des de hospedagem no Santuario, a Casa dos Peregrinos Dom Silvério
e o Retiro da Piedade, além de restaurantes e toda a estrutura para dias de descanso e reflexao.

Acao social
O Santuario Basilica Nossa Senhora da Piedade estd inserido em ac¢des sociais de grande relevancia no
amparo a criangas, adolescentes e idosos em vulnerabilidade social, por meio da Providens — A¢ao Social
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A EDITORIAL

Apresentamos aos profissionais do controle externo e a comunidade académica a 52 edicdo da revista
Controle em Foco, o periédico semestral do Ministério Publico de Contas do Estado de Minas Gerais.

A primeira parte da revista, denominada “Artigos de Opinido’, é composta de artigos escritos pelos
procuradores do MPC-MG e traz temas atuais e situagdes praticas vivenciadas pelo controle externo,
tais como o controle da politica publica de educacao pelos tribunais de contas, mais especificamente
sobre a universalizacdo da educacéo infantil; a Lei n. 12.846/2013 e a competéncia constitucional dos
tribunais de contas; os direitos humanos nas deliberacdes das cortes de contas; o dever de controle de
legitimidade das despesas publicas em respeito ao principio da equidade geracional; a execucdo de
crédito decorrente de multa aplicada pelos tribunais de contas estaduais a agente publico municipal
(Tema 642 do STF) e o principio da insignificancia e sua aplicacdo no ambito do controle externo.

Asecao seguinte,“Artigos de Jurisprudéncia’, constitui-se de artigos que fazem umaanalise técnicaacerca
de entendimentos do Supremo Tribunal Federal, tais como o Tema 899 e suas repercussodes nos tribunais
de contas, tendo em vista ter modificado a jurisprudéncia até entdo firmada quanto a imprescritibilidade
da pretensao ressarcitoria de dano ao erdrio, e a ADI 3804-AL, que julgou inconstitucional norma da
Constituicdo de Alagoas que concedia autonomia ao Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas
daquele estado para propor lei complementar sobre sua organizacao.

Por fim, a terceira secao, destinada aos “Artigos Cientificos’, traz importantes reflexdes acerca do
teletrabalho na administracdo publica a partir de uma analise do programa de gestao de demandas da
Controladoria GeraldaUnidoedaadocdaodo pragmatismojuridico nodireito brasileiroapartirdainclusao
do art. 20 na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Ainda, a secdo traz interessantes artigos
sobre a aplicabilidade da desconsideracao da personalidade juridica no ambito dos tribunais de contas;
sobre a relevancia do planejamento na Lei n. 14.133/2021 e também a respeito dos pronunciamentos
profissionais da Intosai — Organizagao Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores.

Esperamosqueesta52edicao possaservirdeinstrumentode promoc¢aoedisseminacdodoconhecimento,
visando fomentar o debate de questdes atuais e relevantes para o aperfeicoamento institucional, bem
como das atividades voltadas ao controle externo da administracao publica.

A todos, uma 6tima leitura!

\—75 ] /Q7Q g LS
Cristina Andrade Melo

Marcilio Barenco Corréa de Mello Procuradora do MPC-MG
Procurador-Geral do MPC-MG Editora da revista “Controle em Foco”
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LUGAR DE CRIANCA E NO ORCAMENTO PUBLICO

Cristina Andrade Melo

Procuradora do Ministério Publico de Contas do Estado de Minas Gerais.
Mestre em Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da UFMG. Diretora-tesoureira da
Associacao Nacional do Ministério Publico de Contas (AMPCON).
Editora-chefe da Revista Controle em Foco, do MPC-MG.

A frase que intitula o presente artigo é sempre mencionada pelo conselheiro Cezar Miola, do Tribunal
de Contas do Estado do Rio Grande do Sul,’ com o intuito de chamar a atencao para o controle e a
fiscalizacdo da politica publica de educacdao pelos tribunais de contas, muito além do controle
formal-matematico tradicionalmente exercido por essas cortes.

A Constituicdo da Republica de 1988, desde a origem, prevé a educacdo como um direito fundamental
dos cidadaos e dever do Estado e da familia. Com as alteracdes promovidas por emendas constitucionais
ao longo dos anos, percebe-se um continuo processo de aquisicao evolutiva na tutela estatal do direito
fundamental a educacao. A educacao basica (dos 4 aos 17 anos de idade), que inclui a educacao infantil,
o ensino fundamental e o ensino médio, é obrigatoria e gratuita, devendo ter sido implementada
progressivamente, até 2016, nos termos do Plano Nacional de Educacao (PNE), com apoio técnico
e financeiro da Unido. Ou seja, todas as criancas com idade entre 4 e 17 anos, sem prejuizo dos que
nao tiveram acesso a escola na idade adequada, tém o direito a educacao gratuita assegurado na
Constituicdo da Republica.

No ambito normativo, portanto, o direito a educacao esta plenamente assegurado. Contudo, no plano
da realidade, hd muito o que se avancar quando o assunto é educagcao em nosso pais, tanto em acesso
e universalizacdo quanto em qualidade de aprendizagem.

Neste breve artigo, pretende-se lancar luzes sobre a universalizacdo da educacao infantil e a
possibilidade de controle pelos tribunais de contas no bojo dos processos de prestacdo de contas de
governo do chefe do Executivo.

O art. 208, inciso IV, da Constituicao da Republica, na redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
53/2006, enuncia que o dever do Estado com a educacdo serd efetivado mediante a garantia de educacdo
infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 anos de idade. Significa dizer que a Constituicdo
garante a toda crianca brasileira o direito publico subjetivo a educacao infantil.

Por sua vez, o art. 208, inciso I, da CR/88, na redacao dada pela Emenda Constitucional n° 59/2009,
tornou a educacdo basica obrigatéria a partir dos 4 anos de idade, ou seja, a partir da pré-escola: “I -
educacdo basica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada
inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade prépria”.

1 Atitulo de exemplo, veja-se: https://tcero.tc.br/2017/03/21/desafios-na-area-educacional-sao-enfocados-pelo-vice-presidente-do-irb-du-
rante-o-seminario-abrindo-as-contas/ Acesso em: 14 de marco de 2023.
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A Emenda Constitucional n° 59 remonta ao ano de 2009, mas inseriu uma obrigacao constitucional de
fazer com prazo de cumprimento progressivo, isto &, a universalizacdo do acesso de todas as criancas de
4 e 5 anos na pré-escola deveria serimplementada até 2016. De acordo com o seu art. 6°,”0O disposto no
inciso | do art. 208 da Constituicao Federal devera ser implementado progressivamente, até 2016, nos
termos do Plano Nacional de Educacao, com apoio técnico e financeiro da Unido”.

Percebe-se na Constituicdao da Republica, com as alteracdes promovidas pelas Emendas Constitucionais
n° 53/2006 e 59/2009, na parte destinada a educagao, um continuo processo de aquisicao evolutiva,
especialmente na educacao infantil, agora incorporada a educacao basica.

Foi nesse contexto normativo-constitucional que o Plano Nacional de Educacdo? previu, em sua meta 1,
a necessidade de “universalizar, até 2016, a educacao infantil na pré-escola para as criancas de 4 (quatro)
a 5 (cinco) anos de idade e ampliar a oferta de educacao infantil em creches de forma a atender, no
minimo, 50% (cinquenta por cento) das criancas de até 3 (trés) anos até o final da vigéncia deste PNE".

A evolucao da percepcao da educacao infantil de mero assistencialismo para direito subjetivo esta em
sintonia com os estudos cientificos que comprovam os inimeros beneficios da educacao infantil e vém
atestando a importancia da educacgdo das criancas tanto para os processos de escolariza¢do — pois as
criancas que recebem mais estimulos cognitivos até os 4 anos de vida possuem melhores condicdes de
aprendizado nas etapas seguintes — como para o processo de formagao dos individuos numa perspectiva
mais global. James Heckman, economista ganhador do Prémio Nobel, destaca-se pelos estudos que
avaliam a eficacia de programas sociais voltados para a primeira infancia. Segundo ele, paises que ndo
investem na primeira infancia apresentam indices de criminalidade mais elevados, maiores taxas de
gravidez na adolescéncia e de evasao do ensino médio, até niveis menores de produtividade no mercado
de trabalho. O economista fez as contas e descobriu que “cada délar gasto com uma crianca pequena
trard um retorno anual de mais 14 centavos durante toda a sua vida. E um dos melhores investimentos
que se podem fazer — melhor, mais eficiente e seguro do que apostar no mercado de acbes americano™.

Nao obstante o arcabouco normativo e a comprovacao cientifica dos beneficios da educacao infantil
para o desenvolvimento humano, um estudo realizado pela Associacdo dos Membros dos Tribunais
de Contas do Brasil (Atricon) apurou que 1.494 municipios destinaram recursos aos niveis médio ou
superior entre 2019 e 2020, apesar de ndo terem assegurado a meta 1 do Plano Nacional de Educacao.
Significa dizer que 27% dos municipios brasileiros (localizados em 25 unidades da federacdo) nao
cumpriram (parcial ou integralmente) a meta 1 do PNE nos anos de 2019 e 2020 e, mesmo assim,
aplicaram recursos em niveis de ensino ndo prioritdrios.

Analisando os preocupantes dados, o Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de Contas (CNPGC)
afirmou em oficio direcionado a todos os 6rgaos ministeriais do pais: “Na pratica, o desrespeito ao art.
211, § 20, da CF/1988 e ao art. 11, inciso V, da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional evidencia
que nao é por falta de recursos que percentual ainda significativo de Municipios estava em rota de
descumprimento da meta 1a do PNE no periodo analisado’, mas, sim, segundo o documento, a falta
de planejamento e deliberado desrespeito a necessidade de alocagdo prioritaria exigida tanto pela
Constituicdo quanto pela Lei de Diretrizes e Bases (LDB).

2 O Plano Nacional de Educacdo (Lei federal n° 13.005/2014), de duracdo decenal, estabelece dez diretrizes, vinte metas e, para cada uma
delas, estabelece estratégias para o alcance da meta especifica, com a ténica prépria do plano, o regime de colaboragdo entre os entes
federativos para alcance dos resultados.

3 WEINBERG, Monica. James Heckman e a importancia da educacéo infantil. Revista Veja, edicdo n. 2549, 22 set. 2017. Disponivel em: https://
veja.abril.com.br/revista-veja/james-heckman-nobel-desafios-primeira-infancia/. Acesso em: 18 de marco de 2023.
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Passados mais de seis anos do prazo final fixado pela Constituicdo, ndo se pode mais tolerar que entes
municipais, responsaveis pela educacédo basica infantil por forca do art. 211, § 2° da CR/88, continuem
descumprindo um direito fundamental basico das criancas na primeira infancia, em franco desrespeito
ao art. 208, inciso |, da CR/88 c/c art. 6° da EC n° 59/2009, normas constitucionais de eficacia plena e
aplicabilidade direta e imediata.

Os dispositivos constitucionais mencionados representam fator de limitacao da discricionariedade
politica-administrativa dos entes municipais. Significa dizer que a oferta de educacdo publica,
especialmente a educacao infantil, ndo se submete a juizo simples de conveniéncia e mera oportuni-
dade, sob pena de comprometimento de maneira irreversivel da eficacia desse direito fundamental.

E evidente, pois, a absoluta prioridade estabelecida no texto constitucional a politica publica de
educacao, de modo que o planejamento orgamentdrio deve assegurar o cumprimento do direito por
meio de dotacdes especificas.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n° 1.008.166,
reafirmou sua jurisprudéncia e fixou a seguinte tese no Tema 548 da Repercussao Geral:

1. A educacdo basica em todas as suas fases — educacao infantil, ensino fundamental e
ensino médio - constitui direito fundamental de todas as criancas e jovens, assegurado por
normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade direta e imediata. 2. A educacao
infantil compreende creche (de zero a 3 anos) e a pré-escola (de 4 a 5 anos). Sua oferta
pelo Poder Publico pode ser exigida individualmente, como no caso examinado neste
processo. 3. O Poder Publico tem o dever juridico de dar efetividade integral as normas
constitucionais sobre acesso a educacao basica.

Como a educacao se insere no rol dos direitos sociais previstos na Constituicao da Republica,
denominados direitos de segunda geracdo ou dimensao, reclama uma prestacao positiva por parte
do poder publico para garantir a sua fruicdo pelos cidadaos, isto €, uma politica publica robusta de
financiamento para assegurar a efetividade. Nesse sentido, o art. 10 do PNE traz os instrumentos
orcamentarios paraamaterializagaododireitoaeducacao:“Oplano plurianual, asdiretrizes orcamentarias
e 0s orcamentos anuais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios serdo formulados de
maneira a assegurar a consignacao de dotacdes orcamentdarias compativeis com as diretrizes, metas e
estratégias deste PNE e com os respectivos planos de educacao, a fim de viabilizar sua plena execucao”.

Os tribunais de contas sao 6rgdos com vocacao constitucional para controle dos orcamentos, nos
aspectos da legalidade, legitimidade e economicidade (art. 70, CR/88). Além disso, ha expressa previsao
legal no sentido de competir aos tribunais de contas a fiscalizacdo e o controle dos recursos vinculados
da educacao (art. 30 da Lei n° 14.113/2020, que regulamenta o Fundeb).

No exercicio de suas competéncias constitucionais e legais, muitas cortes de contas do pais vém
envidando esforcos para a inducao dos entes municipais na melhoria da politica publica educacional,
mormente no cumprimento do Plano Nacional de Educacao e suas metas.

Inicialmente, inspirado nas recomendacdes de fiscalizacdo elaboradas por grupo de trabalho criado
pela Atricon e Instituto Rui Barbosa (IRB), por meio da Portaria Conjunta n° 01/2016% o Tribunal de
Contas do Estado de Minas Gerais lancou, no primeiro semestre do ano de 2017, o projeto “Na Ponta

4 Grupo de trabalho criado com o objetivo de propor medidas para implementacdo das diretrizes tracadas na Resolucdo Atricon n® 3/2015 e
avaliar a qualidade do gasto e a execugao dos planos de educacao em todo o pais. De acordo com o relatoério final apresentado pelo Grupo
de Trabalho Atricon/IRB, “para garantir maior efetividade as decisdes dos Tribunais de Contas, com a possibilidade de impor multa pelo ndo
atendimento as suas determinacgdes quanto ao tema da educacdo, torna-se imprescindivel incluir o ndo atingimento as Metas do PNE como
ocorréncia passivel de ensejar a emissao de juizo pela desaprovacao das contas”.
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do Lapis", amplamente divulgado em todo o estado, reunindo diversas acdes fiscalizatérias sobre os
recursos publicos empregados na educacao, especialmente aqueles empregados na execucao dos
planos municipais/estadual de educacao.

Muito além do controle contabil-matematico, a Corte de Contas pretendia, com o projeto de fiscalizacdo
“Na Ponta do Lapis’, fiscalizar a qualidade do gasto na educacao, por meio de diversas acdes, como
recomendacdes, orientacdes, levantamento de dados, auditorias de conformidade, auditorias
operacionais, encontros técnicos em cidades do interior, prioridade nos processos que envolvam a
tematica, etc. Em outras palavras, buscar qualificar o gasto educacional.

A partir da Ordem de Servico Conjunta n°01/2018, que estabeleceu o escopo das prestacdes de contas
de governo do exercicio de 2017 (entre eles, o cumprimento do percentual minimo em manutencao e
desenvolvimento do ensino previsto no caput do art. 212 da CR/88), a Corte de Contas mineira passou a
acompanhar de perto o cumprimento das metas 1 e 18 do PNE e expedir recomendagdes aos municipios
nesse sentido. Desde entdo, a mesma sistematica vem sendo adotada na emissdo de parecer prévio
das contas de governo, ano apds ano. Em muitos casos, contudo, o Tribunal de Contas acompanha o
“descumprimento” das metas, uma vez que as recomendac¢des sao ignoradas pelos gestores porque
desprovidas de forca coercitiva.

Por essa razao, é preciso que o controle externo avance em sua atuagdo para passar a considerar o
cumprimento da meta 1-A do PNE como fator determinante para emissdo de parecer prévio pela
aprovacao das contas de governo, dado, repita-se, o decurso de mais de seis anos para cumprimento de
uma obrigacao absolutamente prioritaria no contexto da sociedade brasileira.

Por isso, defende-se que o dever de gasto minimo em educacdo nédo se resume a aplicar formalmente
0s percentuais da receita de impostos e transferéncias previstos no caput do art. 212 da CR/88,
devendo-se, na forma do § 3° do citado dispositivo constitucional, igualmente assegurar a prioridade
ao atendimento das necessidades do ensino obrigatorio, no que se refere a universalizacdo, a garantia
do padrédo de qualidade e a equidade, nos termos do Plano Nacional de Educacdo, previsto no art. 214
da Constituicao.

Sobre o tema, é preciso destacar que o art. 70 do texto constitucional estabeleceu parametros de
controle para o exercicio da atividade de controle externo, quais sejam, legalidade, legitimidade
e economicidade.® Ora, como considerar legitimo um gasto com manutencdo e desenvolvimento
do ensino se ele nao atendeu a parte substantiva do comando constitucional, que obriga os entes
municipais a universalizar a educacdo infantil, prioridade de qualquer sociedade que se pretenda
desenvolvida ou em desenvolvimento?

Neste ponto, Ricardo Schneider Rodrigues® destaca que tanto a doutrina nacional como internacional
assinalam a importancia da observacdo desses parametros de controle na apreciacdo das contas de
governo e de gestao, especialmente a legitimidade e economicidade dos gastos.

5 Art. 70. A fiscalizagcdo contdbil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e
indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e renlincia de receitas, sera exercida pelo Congresso
Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

6 RODRIGUES, Ricardo Schneider. Os tribunais de contas e o minimo em educag¢éo fundamentos para uma atuagdo forte. Belo Horizonte: Forum,
2021. p. 322-325, 330.
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Obviamente que, constatando o érgdo técnico o descumprimento da meta 1-A, e este fazendo parte
do escopo de analise das prestacdes de contas anuais, o gestor devera ser citado para apresentar suas
justificativas, que devem ser controladas também pelo crivo da legitimidade e economicidade pelo
tribunal de contas. Mais uma vez, o mencionado autor faz importantes reflexdes:’

De forma concreta, é possivel desenvolver alguns exemplos relacionados ao minimo
existencial em educacdo, para demonstrar as possibilidades de um juizo de legitimidade
e de economicidade pelos Tribunais de Contas em relacdo a competéncia de julgamento.

H4 parametros objetivos estipulados no Plano Nacional de Educacéo, relacionados ao
acesso a educagdo bdsica, que, como visto, integram o minimo existencial em educagdo. A
Meta 1 estabelece que, até 2016, deveria estar universalizado o acesso a educacéo infantil
na pré-escola para criancas de quatro a cinco anos. Dados apresentados no inicio deste
trabalho apontam para o ndo cumprimento dessa meta em diversos Municipios brasileiros.
O PNE, por sua vez, estabelece o dever de consignar, nas normas orcamentdrias (PPA, LDO
e LOA) dos respectivos entes da federacdo, dotacdes orcamentdrias compativeis com as
diretrizes, metas e estratégias do PNE, viabilizando sua plena execucéo (art. 10, PNE). A
Constituicao estabelece competir aos Municipios a atuacao prioritaria na educacéo infantil
e no ensino fundamental (art. 211, §3°, CR)

Neste cenario, apds ouvir o gestor, sendo-lhe facultada a possibilidade de justificar eventual
descumprimento da referida meta, ou até a regress@o dos indicadores de acesso na referida
etapa de ensino na respectiva localidade, e levando em consideracdao seus argumentos,
nao competiria aos Tribunais de Contas, no exercicio de suas competéncias de julgamento
(e emissdo de parecer prévio), avaliar, ao final, a legitimidade das escolhas orcamentarias
e financeiras levadas ao cabo? Seria, de plano, inconstitucional utilizar o parametro de
legitimidade no controle das escolhas publicas diretamente relacionadas com a concrecdo
do minimo existencial em educa¢do, em procedimento pautado pela ampla defesa e
contraditério, a partir de dados técnicos e objetivos que sigam as novas exigéncias impostas
pela LINDB? Nao se pode afirmar, a partir da Constituicao e da legislacdo correlata, existir
um grau de vinculagao expressivo em favor de escolhas relacionadas ao minimo existencial
em educacao, se comparada com outras espécies de despesas, tais como aquelas dedicadas
aos festejos momescos ou juninos ou, ainda, com a publicidade institucional meramente
laudatdria da gestao publica?

Destarte, a Constituicdo da Republica deve ser interpretada sistematicamente, pois o proprio texto
constitucional identifica expressamente o conteldo material do percentual minimo a ser destinado
as atividades de manutencao e desenvolvimento do ensino a partir das obrigacdes de fazer contidas
nos principios do art. 206, nas garantias do art. 208 e no art. 214, que prevé a elaboracao do Plano
Nacional de Educacdo (atualmente Lei Federal n° 13.005/2014) e repete o objetivo de universalizacao
do atendimento escolar.

Conclui-se que a anélise do cumprimento do art. 212 da CR/88 deve considerar ndo somente o aspecto
quantitativo (percentual minimo), mas, também, o qualitativo (cumprimento das mencionadas
obrigacoes de fazer, das quais se destaca a universalizacao da educacao infantil).

Nao se pode esquecer que a prépria Constituicdo da Republica prevé a responsabilizacdo da autoridade
competente pelo ndo oferecimento do ensino obrigatorio, como é o caso da educacéo infantil para
criancas de 4 e 5 anos, norma constitucional de eficacia plena, com aplicabilidade imediata. Veja-se:
“§20: O ndo-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa
responsabilidade da autoridade competente”

7 Ibidem, p.331-333.
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que o Brasil perde dois pontos percentuais no Produto Interno Bruto (PIB) pela ma qualidade da
educacao. Em suas palavras:

Esse cenario foi bem apresentado e aprofundado em reportagem do jornal O Estado de
S. Paulo, publicada no inicio de marco e cujo titulo é instigante: “Quanto o Brasil seria
mais rico se tivesse ensino de pais desenvolvido?” Foi nesse questionamento que pensei
ao formular a pergunta que apresenta essas reflexdes. Ndo tenho duvida de que o pais
poderia avangar muito na qualidade do ensino se o tema fosse prioridade em qualquer
drgéo publico, inclusive naqueles nos quais, em primeiro momento, essa ideia pareca fora
de lugar. Importante lembrar que a educa¢do de qualidade é direito fundamental e que
a Constituicdo consagra compromissos firmes no assunto, inclusive no que se refere ao
financiamento da educacéo®.

Assim, entende-se que o momento é adequado para evoluir no controle do cumprimento do minimo
constitucional da educacao, de modo que, ao menos, a meta 1-A do PNE, isto &, a universalizacao da
educacdo infantil de criangas de 4 e 5 anos, passe a integrar a andlise do percentual de educacéo e, por
conseguinte, compor o escopo das prestacdes de contas de governo anual.

8 MOTTA, Fabricio. O que podemos fazer pela educacao. Jornal Estadéo, Blog do Fausto Macedo, Séo Paulo, 14 de marco de 2023.
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A LEI N° 12.846/2013 E A COMPETENCIA DOS TRIBUNAIS DE CONTAS

Daniel de Carvalho Guimaraes

Procurador do Ministério Publico de Contas do Estado de Minas Gerais.
Especialista em Direito do Tributario pela PUC Minas.

O artigo desenvolve uma proposta que harmonize a opcao da Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013, de
responsabilidade administrativa das pessoas juridicas de direito privado a cargo da autoridade méxima
dos 6rgdos e entidades publicas, com a competéncia constitucional dos tribunais de contas, esquecidos
pela lei, para fiscalizacdo, processamento, julgamento e sancdo dos agentes publicos e privados.

1 ALEIESUA ESCOLHA SOBRE COMPETENCIA

A lei estabeleceu dois regimes de responsabilidade a depender da san¢ao cabivel, um de responsabi-
lidade administrativa e outro de responsabilidade civil perante o Poder Judiciario. No primeiro, estdo
as san¢oes de multa e de publicacao de decisdes condenatérias. O segundo engloba o perdimento de
bens, a suspensado ou interdicao temporaria das atividades, a dissolu¢cdao compulséria e a proibicao de
receber incentivos, subsidios e empréstimos publicos. Interessa-nos a responsabilidade administrativa.

O legislador atribui a autoridade maxima de cada poder, em todas as esferas da federacao, a competéncia
para a instauracao e o julgamento de processo administrativo de responsabilidade de pessoa juridica,
com possibilidade de delegacao (art. 8°, caput e §1°).

A fiscalizacao administrativa de infracbes e o instituto do acordo de leniéncia ja conviviam no
ordenamento juridico brasileiro, nas Leis n° 8.884/1994 e 12.529/2011, que regularam o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia. A competéncia foi atribuida ao Conselho Administrativo de Defesa
da Concorréncia (Cade), tribunal administrativo responsavel pela apuracao, instauracao de processo e
sancdo sobre as condutas consideradas infracbes a ordem econdmica.

Esse exemplo legal de fiscalizacdo administrativa por um tribunal administrativo nos remete a
Constituicdo da Republica de 1988, que atribuiu aos tribunais de contas a competéncia para a andlise
de ilicitos contra a administracdao publica. No entanto, em nenhum dispositivo da lei hd mencao a eles,
sequer um comando residual de comunicacao dos fatos apurados para o exercicio da sua competéncia.

Na mensagem que acompanhou o projeto de lei, o presidente da Republica justificou a proposta na
existéncia de lacunas no sistema juridico nacional em relacao a responsabilizacdo das pessoas juridicas
pela pratica de atos ilicitos contra a administracao publica, em especial por atos de corrupcao e fraude
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em licitacdes e contratos administrativos.' As lacunas consistiam na falta de meios especificos para se
alcancar o patrimonio das pessoas juridicas e obter o efetivo ressarcimento dos prejuizos causados por
atos praticados em seu beneficio, direto ou indireto.

A exposicdao de motivos ainda destacou que o projeto de responsabilizacdo administrativa de pessoas
juridicas se inspirou na aplicacao exitosa da Lei n° 8.884/1994, que cuidava do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia antes da Lei n° 12.259/2011 na responsabilidade objetiva de pessoas juridicas
por infragdes contra a ordem econémica.

Apesar de se inspirar na Lei n° 8.884/1994, a lei analisada optou por solucao diversa na apuragao dos
ilicitos contra a administracdao publica. Atribuiu o poder de instaurar, processar e julgar a uma das
partes do conflito, a autoridade publica maxima de determinado 6rgao ou entidade publica. Ja a Lei n°
8.884/1994 estabeleceu a competéncia de apuracao das infracées contra a ordem econdmica ao Cade,
um tribunal administrativo espelhado no Poder Judicidrio quanto a composicao e qualidade de terceiro
no processamento e julgamento da demanda posta a sua andlise.

A escolha da Lei n° 12.846/2013 aproxima a acao estatal de busca de responsabilidade administrativa
e o controle interno de cada poder. Indicio desse movimento foi a escolha da Controladoria-Geral da
Unido (CGU) como o 6rgao com competéncia concorrente para instaurar processos administrativos
de responsabilizacdo de pessoas juridicas ou para avocar os processos instaurados pelas demais
autoridades federais do Poder Executivo.

E tal escolha legal certamente induziu estados e municipios a concentrarem tal atuacdo em suas
controladorias.

2 AS COMPETENCIAS CONSTITUCIONAIS DOS TRIBUNAIS DE CONTAS
E DO CONTROLE INTERNO

A Constituicao de 1988 prevé, entre outros, dois tipos de controle da administracao publica: o interno,
exercido por cada Poder; e o externo, pelo Poder Legislativo com o auxilio dos tribunais de contas.
As competéncias estdo divididas entre os artigos 71 e 74, cabendo aos dois sistemas de controle a
fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades
da administracao direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacao das
subvencodes e renuncia de receitas.

O artigo 71 atribui aos tribunais de contas tarefas de controle das mais diversas naturezas, desde a
prestacdo de informacdes ao Poder Legislativo, passando pela elaboracao de parecer prévio sobre
as contas do chefe do Poder Executivo, até a aplicacdo de san¢des aos responsaveis por ilegalidade
da despesa ou irregularidade das contas. A Constituicdo ainda reconhece aos tribunais de contas a
competéncia para proferir decisdes das quais resulte imputacao de débito ou multa e com eficacia de
titulo executivo.

Os tipos de ato lesivo a administracdo publica, nacional e estrangeira, contidos no artigo 5°, inciso IV,
da Lei n° 12.846/2013, guardam similitude com as condutas que podem ser apuradas, processadas e
julgadas pelos tribunais de contas:

1 BRASIL. Camara dos deputados. Mensagem n° 52 / 2010. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop
mostrarintegra?codteor=735505&filename=MSC%2052/2010%20=%3E%20PL%206826/2010. Acesso em: 12 maio 2023.
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Art. 5° Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou estrangeira, para os
fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo
Unico do art. 1°, que atentem contra o patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra
principios da administracdo publica ou contra os compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil, assim definidos:

()
IV - no tocante a licitaces e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o
carater competitivo de procedimento licitatério publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento licitatério
publico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem
de qualquer tipo;

d) fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitacdo
publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificacées ou
prorrogacdes de contratos celebrados com a administracao publica, sem autorizacdo em
lei, no ato convocatério da licitacdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais;
ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos celebrados com
a administracdo publica;

A fiscalizacdo sobre as condutas elencadas acima esta alcancada pelas competéncias do controle
externo, como as de julgar as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregulari-
dade de que resulte prejuizo ao erario publico (artigo 71, inciso l) e de aplicar aos responsdveis, em
caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sangdes previstas em lei, que estabe-
lecerd, entre outras cominacdes, multa proporcional ao dano causado ao erario (artigo 71, inciso VIII).

Por outro lado, a fungao de controle interno tem outro desenho no artigo 74 da CR/88. Em primeiro
lugar, cabem ao sistema de controle interno a avaliagao e o monitoramento sobre os seguintes dados:

a) cumprimento das metas previstas no plano plurianual e a execucao dos programas de
governo e dos orcamentos publicos;

b) os resultados, a eficacia e a eficiéncia da gestdo orcamentdria, financeira e patrimonial
nos drgado e entidades publicas.

Em segundo lugar, o controle interno verifica a conformidade:

a) da gestao orcamentaria, financeira e patrimonial nos érgaos e entidades publicas e da
aplicacao de recursos publicos por entidades de direito privado;

b) das operacdes de crédito, avais e garantias, bem como dos direitos e haveres da entida-
de federada.

Por fim, a Constituicdo obrigou o controle interno a apoiar o controle externo. Nesse sentido, o artigo
74, §1°, estabeleceu ao controle interno o dever de comunicacgao de irregularidade ou ilegalidade aos
tribunais de contas, sob pena de responsabilidade solidaria.
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Da conjugacao dos incisos com o §1° do art. 74, verifica-se que o controle interno tem competéncias
limitadas quanto ao tratamento de atos lesivos a administracdo publica. Pelo texto constitucional,
caberia ao controle interno uma funcdo de monitoramento de metas e resultados e de vigilancia sobre
a conformidade dos atos praticados no ambito da gestdo publica e, por conseguinte, a comunicacao
dos fatos ao controle externo quando verificada ilegalidade.

O texto constitucional contém zonas de sobreposicao entre as competéncias do tribunal de contas
e do controle interno, por exemplo, em relagao ao controle de legalidade de atos de gestdo publica
orcamentdria, financeira e patrimonial. No entanto, a Constituicao optou por reservar ao controle interno
uma atuacao voltada para a vigilancia das praticas, sem transbordar para a fixacdo de responsabilidade
e sangao, principalmente quando se tratar de agentes privados, como ocorre na Lei n° 12.846/2013.

Logo, caberia aos tribunais de contas a apuracao da responsabilidade administrativa. Essa possibilidade
ainda passa por duas questdes juridicas que enfrentaremos a seguir.

3 A COMPETENCIA DOS TRIBUNAIS DE CONTAS SOBRE PESSOAS JURIDICAS
DE DIREITO PRIVADO

A possibilidade de os tribunais de contas julgarem e sancionarem pessoas juridicas de direito privado
é matéria controvertida. O Tribunal de Contas da Unido (TCU) instaurou incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia para definir se teria competéncia para julgar agente privado e apreciou a questdo no
Acérdao n°321/2019, assim ementado:

INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA COM O OBJETIVO DE DIRIMIR
DIVERGENCIA DE ENTENDIMENTOS A RESPEITO DA COMPETENCIA DOTCU PARA JULGAR
CONTAS DE TERCEIROS PARTICULARES QUE CAUSEM DANO AO ERARIO. FIXACAO DE
ENTENDIMENTO SOBRE O ASSUNTO.

Compete ao TCU, de acordo com as disposi¢des dos artigos 70, paragrafo Unico, e 71, inciso
I, da Constituicao de 1988 c/c os artigos 59, inciso Il, 16, § 2°, e 19 da Lei 8.443/1992 e o
artigo 209, § 60, do Regimento Interno, julgar as contas de pessoa fisica ou juridica de
direito privado que causarem dano ao erario, independentemente da coparticipacdo de
servidor, empregado ou agente publico, desde que as a¢bes do particular contrarias ao
interesse publico derivem de ato ou contrato administrativo sujeitos ao Controle Externo.?

Extrai-se do acérdao que o requisito para a competéncia do TCU é que o vinculo do agente privado
decorra de (i) ato da administracdo regido pelo direito privado (ato de gestao), (ii) ato administrativo
em sentido estrito ou (iii) contrato da administracdo, em regime de direito publico ou privado, que se
relacione a gestao da coisa publica.

O Supremo Tribunal Federal (STF) compartilha desse entendimento. A Corte enfrentou questionamen-
to sobre a possibilidade de pessoas fisicas e juridicas de direito privado figurarem no polo passivo de
tomada de contas especial em tramitacdo no TCU, sob o argumento de que a competéncia prevista no
art. 71 apenas alcancaria agentes publicos, e ndo particulares, ainda que com vinculo juridico com a
administracao publica, como em processos de licitacao e em contratos administrativos.

A Primeira Turma, por maioria, vencido apenas o ministro Marco Aurélio, denegou a seguranca e assen-
tou que a origem pubilica e federal dos recursos publicos envolvidos definiria a competéncia do TCU, e
nao a natureza dos agentes que atuaram no contexto fatico examinado.

2 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acordao n° 321/2019. Plenario. Relatora Ministra ANA ARRAES. Sessao 20 fev. 2019.
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Mandado de seguranca. Competéncia do Tribunal de Contas da Unido. Inclusdo dos
impetrantes em processo de tomada de contas especial. Responsabilidade solidaria.
Ressarcimento ao erario. llegalidade e abuso de poder nao configurados. Denegacédo da
seguranca.

1. Ao auxiliar o Congresso Nacional no exercicio do controle externo, compete ao Tribunal
de Contas da Unido a relevante missdo de julgar as contas dos administradores e dos
demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e
indireta, incluidas as fundac¢des e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico
federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de
que resulte prejuizo ao erério (art. 71, I, da Constituicdo Federal).

2. Compete a Corte de Contas da Uniao aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade
de despesa ou irregularidade de contas, as sanc¢des previstas em lei, que estabelece,
entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao Erério (art. 71, VIII, da
Constituicao Federal).

3. Em decorréncia da amplitude das competéncias fiscalizadoras da Corte de Contas, tem-
se que nao é a natureza do ente envolvido na relacdo que permite, ou ndo, a incidéncia
da fiscalizacdo da Corte de Contas, mas sim a origem dos recursos envolvidos, conforme
dispde o art. 71, Il, da Constituicdo Federal

4. Denegacdo da seguranca.?

Por fim, o Supremo Tribunal Federal julgou o MS n° 30.788/MG,* em que foi questionado acérdao do
TCU que imp0s a pessoa juridica de direito privado a san¢do de declaracao de inidoneidade diante de
condutas de uso de notas fiscais e atestados de capacitagao técnica falsos perante autoridade publica
que conduzia licitagdo. A principal tese do mandado de seguranca em relagdo ao objeto desse texto foi
a incompeténcia do TCU para impor declaracdo de inidoneidade diante da regra legal superveniente
constante do art. 87, IV e §3° da Lei federal n° 8.666/1993, que atribuia essa competéncia exclusivamen-
te ao ministro de Estado ou secretario estadual ou municipal.

Prevaleceu o voto do ministro Roberto Barroso, que reconheceu a constitucionalidade do art. 46 da lei
do TCU e denegou a ordem, como registrado na ementa:

MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE
CONTAS. DEVIDO PROCESSO LEGAL. SANGAO DE INIDONEIDADE.

1. Em processo administrativo no ambito do Tribunal de Contas, é valida a comunicacdo
por edital depois de tentativa frustrada de comunicacdo postal (Lei n° 8.443/1992, art. 23,
).

2. E constitucional o art. 46 da Lei n° 8.443/1992, que institui sancdo de inidoneidade a
particulares por fraude a licitacdo, aplicavel pelo TCU. Precedente: Pet 3.606 AgR, Rel. Min.
Sepulveda Pertence.

3. Ordem denegada.

Logo, a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido e do Supremo Tribunal Federal reconhece a
competéncia dos tribunais de contas sobre as pessoas juridicas de direito privado.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de seguranca n°® 24379. Primeira Turma. Relator: Dias Toffoli - Publicacdo: 8 jun. 2015.
4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de seguranca n° 30788. Tribunal Pleno. Relator: Marco Aurélio. Redator do acérddo: Min.
ROBERTO BARROSO - Publicacdo: 4 ago. 2015.
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4 PARAMETROS LEGAIS DA COMPETENCIA SANCIONATORIA
DOS TRIBUNAIS DE CONTAS

Em seguida, é necessdrio verificar se caberia aos tribunais de contas realizar controle de conformidade
de condutas em relacao a leis além daquela que disciplina sua organizacao.

Cada tribunal de contas brasileiro é regido por norma que define a sua organicidade, as suas
competéncias, as regras processuais, as sancoes e as hipdteses de incidéncia. A Lei n° 8443/1992, lei
organica do Tribunal de Contas da Unido, estabelece em seu artigo 58 um rol de tipos abertos passiveis
de multa, como a pratica de ato com grave infracdo a norma legal ou regulamentar de natureza contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial ou ainda a pratica de ato de gestao ilegitimo ou
antieconémico de que resulte injustificado dano ao erario.

As duas hipéteses demonstram que os tribunais de contas necessitam de outros parametros normativos
para realizar o juizo de adequacdo tipica sobre as condutas de agentes publicos e privados.

Esse modelo legal possibilita que os tribunais de contas verifiquem o cumprimento das normas, como
as regras constitucionais, as leis de licitacdes e contratacdes publicas (Leis n° 8.666/1993, 10.520/2002,
12.462/2011, 14.133/2021), de consércios publicos (Lei n° 11.107/2005), de contrata¢des com o terceiro
setor (Lei n° 13.019/2014), de responsabilidade fiscal (Leis complementares n° 101/2000, 164/2018,
173/2020, 176/2020, 177/2021, 178/2021) e de receita e despesas publicas (Lei n° 4.320/1964).

Tais leis estabelecem regras de conduta para os agentes, 6rgaos e entidades publicas com tipos de
infracbes administrativas e sancdes. Um exemplo é a Lei n° 14.133/2021 que estabelece um rol
de condutas tipicas e san¢des nos artigos 155 e 156. No artigo 155, Xll, ha mencdo aos atos lesivos
previstos no artigo 5° da Lei n° 12.846/2013, caracterizando-os também como ilicitos na lei de licitagbes
e contratos.

Os tribunais de contas podem usar esses parametros normativos para preencher os tipos abertos
previstos na sua lei organica de grave infracdo a norma legal ou regulamentar de natureza contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial ou de ato de gestao ilegitimo ou antieconémico de
que resulte injustificado dano ao erario.

5 ASFRAGILIDADES DO MODELO DESCENTRALIZADO DA LEI N° 12.846/2013

A lei estabeleceu balizas que podem ser utilizadas pela Uniao, pelos estados e pelos municipios. Diante
de sua heterogeneidade, o universo municipalista apresenta os maiores desafios para aimplementacao
do controle.

Em primeiro lugar, porque os municipios enfrentam dificuldades na formacdo de um corpo de
servidores efetivos para atuar no controle interno. Essa funcdo exige um minimo de autonomia
para monitorar, auditar, processar e sancionar, e nao deveria depender exclusivamente de agentes
publicos ocupantes de cargos em comissao.

Em segundo lugar, porque ha um déficit técnico dos agentes publicos municipais para a aplicacdo
da Lei n° 12.846/2013, pois a maioria dos municipios brasileiros ndo tem estruturacdo administrativa
suficiente para realizar a funcao de controle interno.
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Em terceiro lugar, porque o controle interno dos municipios estad préximo aos fatos, o que favorece o
conhecimento e areunido de elementos para a reconstituicdo do contexto. No entanto, essa proximidade
pode prejudicar o exercicio das funcdes de processamento, julgamento e eventual sangao, pois tais
atividades exigem distanciamento dos agentes publicos responsdveis sobre o contexto fatico em que
ocorreram as condutas.

Os tribunais de contas amenizam essas fragilidades, pois incrementam o perfil técnico dos agentes
publicos responsaveis pela fiscalizacdo e concentram em uma entidade publica autdnoma o julgamento
dos fatos.

Na responsabilidade administrativa por ato lesivo a administracdo publica, os tribunais de contas se
apresentam como érgao com perfil institucional consolidado, com rol de competéncias constitucionais
compativeis com a finalidade da Lei n° 12.846/2013, estruturados com agentes publicos ocupantes de
cargos efetivos, que reinem os atributos para realizar o processamento, julgamento e sancao a partir
da comunicacao dos fatos potencialmente ilicitos pelos controles internos de acordo com o comando
constitucional do art. 74, §1°.

6 CONCLUSAO

Proponho que os tribunais de contas possam usar o artigo 5°, 1V, da Lei n° 12.846/2013 como parametro
normativo na fiscalizacdo das graves infracdes a lei e ao regulamento na investigacdo de fatos
potencialmente lesivos a administracao publica, no processamento, no julgamento, na assinatura de
acordos e na aplicacdo de sancao, quando nao houver a atuacao do controle interno.

Entretanto, o exercicio dessa competéncia fiscalizatéria e sancionatoria deve ocorrer de forma subsidiaria
a atuacédo do controle interno, pois os tipos legais que a justificam foram construidos com conteudo da
Lei n° 12.846/2013. Essa restricdo visa impedir que haja atuacdo dos 6rgaos de controle em duplicidade
sobre responsabilidade administrativa decorrente de um mesmo fato e que ocorra a dupla punicao de
uma pessoa juridica ou fisica, em violacao ao principio constitucional implicito do ne bis in idem.
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DIREITOS HUMANOS

Questoes reflexivas nas delibera¢6es das cortes de contas

Procuradora do Ministério Publico de Contas do Estado de Minas Gerais. Doutora e Mestre em
Direito Constitucional pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Pés-graduada em
Controle Externo pela PUC Minas.

Ha quase 75 anos, mais precisamente no dia 10 de dezembro de 1948, em momento marcado pelas
profundas cicatrizes deixadas pelas duas grandes guerras, a Organizacdo das Na¢des Unidas promulgava
0 que seria um ideadrio e — por que ndo dizer — uma resposta ao ardente reclamo mundial de milénios
pela paz e dignidade da pessoa: a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH)'.

Constituida de um preambulo e apenas 30 artigos, a DUDH foi capaz de estabelecer uma base de direitos
que traduzem valores da mais alta envergadura, como liberdade, igualdade e dignidade, servindo de
inspiracao para a producdo de outros documentos internacionais e penetrando nas constitui¢des para
conformar o rol de direitos fundamentais da pessoa, como saude, educacdao, moradia, alimentacao,
trabalho, lazer e seguranca.

Desde entao, o incessante clamor pela efetivacdo daquilo que fora pactuado na DUDH tem sido uma
tonica em grande parte das nac¢des, incorporando a pauta de discussdes entre os povos de diferentes
culturas e crencas, cientes de que, com os fendbmenos da interconexdo e da mundializacdo, em que
o conceito de individuo passa a ser concebido em sua acepcdo plural, os reflexos do que ocorre em
determinado local se espraiam de forma célere, trazendo consequéncias para o todo.

Nessa medida, a tematica dos direitos humanos precisa ser considerada dentro de uma visao holistica,
visto que referidos direitos devem ser tomados como universais para que sejam, de fato, efetivos.
Ademais, a sua garantia de efetividade depende da existéncia de organismos multinacionais e
instituicdes nacionais fortes, capazes de adotar medidas necessdrias para promové-los, bem como de
vigiar e obstar a pratica de qualquer ato que possa vulnera-los.

E nesse cenario que as entidades de controle externo e, no caso do Brasil, notadamente as Cortes
de Contas e os Ministérios Publicos de Contas, que junto aquelas atuam, assumem extraordinario
encargo, em especial, com o advento da Constituicao de 1988, com muita propriedade terminoldgica
denominada “Constituicao Cidada” Atribuindo-lhes competéncia para aferir a legitimidade - ao lado
da legalidade e da economicidade - dos dispéndios publicos, nossa Lei maior, pela leitura conjugada
das normas que consagra, passou a exigir que os érgaos de controle externo deixem de ser apenas os
defensores do erdrio de outrora para se tornar garantidores da realizacdo acertada de politicas publicas

1 Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/91601-declaracao-universal-dos-direitos-humanos.
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concretizadoras de direitos fundamentais. Assim, a defesa do erdrio passa a ser meio para se atingir o
propdsito maior atinente ao resguardo dos interesses da sociedade.

E, portanto, dessa perspectiva democratica, que considera como Ultima ratio a finalidade publica e a
satisfacao das necessidades e dos interesses coletivos, que emerge como coroldrio a relevancia das
deliberacoes das Cortes de Contas no exercicio permanente da fiscalizacdo da escorreita aplicacao dos
recursos publicos, capaz de contribuir decisivamente para a efetivacao de direitos fundamentais.

A DUDH, primeiro documento a consagrar a protecao universal de direitos indispensaveis a dignidade
da pessoa, foi proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas na cidade de Paris, em 10 de
dezembro de 1948. Juntamente com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e com o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, formam a chamada “Carta Internacional dos
Direitos Humanos". Desde sua proclamacao, varios tratados internacionais expandiram o corpo dos
direitos humanos reconhecidos mundialmente como essenciais, merecendo destaque a Convencao
para a Prevencao e a Repressao do Crime de Genocidio (1948), a Convencao Internacional sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965), a Convencdo sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminagao contra as Mulheres (1979), a Convencao sobre os Direitos da Crianca
(1989) e a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006).

Enfrentando as oscilacbes politico-ideoldgicas, as incertezas advindas da complexidade dos novos
arranjos institucionais e das relagcdes travadas entre Estado/sociedade, bem como, por vezes, alguns
retrocessos em termos de conquistas democraticas, a luta pela afirmacdo dos ditames pactuados na
DUDH sempre permaneceu pujante, porquanto compreendida como absolutamente necessaria para
garantia da paz e da dignidade de todos.

No Brasil, a Constituicdo de 1946 ja consignava um elenco de direitos fundamentais, mas foi com a
nossa Constituicao cidada de 1988 que o nucleo desses direitos, capaz de conferir uma vida digna a
todos, ganhou prevaléncia, na medida em que, ao lado do extenso rol de direitos individuais e sociais
estabelecidos, foram previstas garantias com potencial para lhes assegurar a maxima efetividade.

Sob uma perspectiva de universalidade, legitimidade e inclusdo, os direitos fundamentais passaram
a ser incorporados, paulatinamente, no quadro de politicas publicas estabelecidas periodicamente
nas leis orcamentdrias dos entes federativos (Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orcamentdrias e Lei
Orcamentaria Anual), com o escopo de materializar aquilo que constitucionalmente fora assegurado
enquanto texto normativo.

AosTribunais ou Cortes de Contas foram conferidas competéncias constitucionais que exorbitam as raias
da legalidade, compreendida aqui como subsuncao dos atos praticados com o prescrito nas normas, e
atingem aspectos qualitativos dentro de uma avaliacao teleoldgica ou finalistica das despesas publicas.

Mensurar aspectos qualitativos junto a afericdo de conformidade da gestdo publica ndo é tarefa
simples. Ao contrario, demanda a incursao em diversas dreas do conhecimento e a avaliacao conjugada
de aspectos faticos compreendidos na realidade de cada ato administrativo analisado. Nesse cenario de
alta complexidade, ndo apenas a constituicao de equipes multidisciplinares para o exercicio do controle
se faz necessdria, como, também, o uso de ferramentas da tecnologia da informacdo que viabilizem
a realizacao de analises simultaneas de milhares de dados em curto espaco de tempo, o respectivo
tratamento e a extracdo de achados preliminares a partir do uso da inteligéncia artificial, para nortear
os trabalhos apuratérios.
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No exercicio desse mister, o Tribunal de Contas realiza as fiscalizacdes orcamentdria, contabil, financeira,
patrimonial e operacional da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, abrangendo as
entidades da administracao direta e indireta, julgando contas de qualquer pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que manuseie recursos publicos, e emitindo parecer prévio sobre as contas de
governo, no contexto de uma avaliacdo atinente a macrogestao governamental?.

O resultado dessa atividade, desenvolvida com o suporte do seu corpo técnico e do Ministério
Publico de Contas, que atua nos processos que perante ele tramitam, na condicao de custos iuris, é
consagrado em suas deliberacoes, cujos erros ou acertos repercutem diretamente na esfera de direitos
de todos. Indubitével que a necessaria representatividade democratica, conferida pelo povo aos seus
representantes eleitos, precisa ser controlada na exata medida de suas limitacdes e poderes legalmente
transferidos, de modo que néo restem espacos ao arbitrio ou ao desvio de finalidade. As instituicdes
de controle externo cabe, portanto, no seio do Estado Democratico de Direito, o exame acurado da
juridicidade de cada ato administrativo praticado, visando coibir ou reprimir a ocorréncia de prejuizo
a coisa publica. O resguardo do interesse coletivo requer, pois, atuacdo firme dos Tribunais de Contas
sob a conduta do administrador, a tempo e modo adequados, de forma a ndo permitir que sejam
lesados direitos de toda a sociedade, mormente quando se tem em mente que a malversacao de
recursos publicos e as mazelas da corrupgao, que atualmente atingem patamares assustadores, minam
a possibilidade de se conferir dignidade de subsisténcia as pessoas, chegando, em alguns casos, a
ceifar-lhes a prépria vida.

Para além dessa funcdo fiscalizatoria, em regra, de cunho repressivo, as Cortes de Contas ja se
conscientizaram da importancia de sua missao pedagdgica, preventiva e mesmo propositiva, buscando
orientar seus jurisdicionados quanto a pratica acertada dos atos administrativos no intuito de minimizar
a incidéncia de irregularidades, cujas consequéncias danosas, muitas vezes, sequer sao passiveis de
reparacdo, pois que extrapolam a érbita de apuracdo matematica do prejuizo financeiro causado,
vulnerando significativamente a esfera de direitos essenciais dos cidadaos, como a prestacao de servicos
de atencao bdsica e universal a salide e a educacao de qualidade.

Assim, as Cortes de Contas incumbe a responsabilidade de zelar pela garantia de preservagao do nucleo
basico de direitos humanos consignados na DUDH, constitucionalmente densificados em nossos
direitos fundamentais e que ganham efetividade com a realizacdo cotidiana de politicas publicas
legitimamente estabelecidas e concretizadas. Para tanto, é preciso que os atores envolvidos no exercicio
dessa relevante tarefa estejam cientes de que precisam empreender o maximo esforco, promovendo,
permanentemente, uma re(leitura) dos textos normativos de forma a deles extrair o substrato necessario
para uma atuagao consentanea com os interesses e necessidades coletivos que se fazem presentes em
diferentes momentos da histéria de cada sociedade.

Esse novo paradigma de controle, que privilegia o aspecto teleolégico da fiscalizacdo, buscando a
maximizacao dos resultados alcancados, seja para coibir a pratica de corrupcdo seja para assegurar
maior efetividade no emprego dos parcos recursos publicos, encontra terreno fértil na era digital em
que vivemos, que permite a conexao entre pessoas e instituicoes em tempo real, a anélise de dados em
sistemas de big data e o uso da inteligéncia artificial. Sdo contextos de alta complexidade e grandes

2 Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracao direta e

indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e rentncia de receitas, sera exercida pelo Congresso
Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.
Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obriga¢des de natureza pecunidria.
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniao, ao qual compete: (...)
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desafios, que exigem de todos, Estado e sociedade, atuacdo integrada e célere, diante de um
processo incessante de mudancas rapidas e multidimensionais, para que se possa garantir uma vida
digna a todos.

Nao se pode olvidar de que nem os pactos internacionais que consagram direitos humanos universais
nem as salvaguardas constitucionais voltadas a atribuir-lhes densidade, por melhor projetados que
sejam, podem garantir, por si s6, a efetividade de direitos fundamentais necessarios a dignidade
dos cidadaos. Imprescindivel que a pratica administrativa, acompanhada pari passu pelo exercicio
permanente do controle da gestao publica, seja desenvolvida rumo ao cumprimento da sua finalidade
ultima - a satisfacao do interesse publico.

A funcado de controle da gestdao publica, na estrutura e organizacdo dos Estados modernos, de
conformacdo democratica, passa a incorporar, assim, a complexa tarefa de assegurar a concretizacao de
politicas publicas legitimas e sustentaveis, universais e inclusivas, estabelecidas com a participacao dos
cidadaos, e que sejam capazes de promover a efetividade de direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados, ainda tao distantes de significativa parcela da nossa sociedade.

Com base nessa compreensdo, para o exercicio da adequada fiscalizacdo, o agente controlador
precisa romper a cdpsula da legalidade estrita em que estdo previstas as balizas para a conduta do
administrador e alcangar uma avaliacdo que considere a observancia de principios outros, da mesma
estatura e relevancia, como economicidade, eficiéncia, moralidade e legitimidade. Somente dessa
forma se podera verificar se o interesse publico foi efetivamente atingido, ou seja, se direitos como
educacdo, saude, seguranca, entre outros, foram, de fato, garantidos, ou se apenas aspectos formais e
quantitativos da aplicacao de recursos publicos nesses segmentos foram atendidos.

Essa mudanca de postura, a luz das bases do Estado Democratico de Direito, apta a ultrapassar os
contornos estabelecidos por um paradigma ha muito superado, centrado no positivismo ortodoxo
e que se achava engessado em um sistema juridico composto apenas por regras, desconsiderando a
existéncia de principios que, tal como as regras, também integram o ordenamento juridico e Ihe servem
de fundamento, importa a atuacdo emancipadora da funcao de controle da gestao publica, operada a
partir da interpretacao constitucionalmente adequada que permita que Estado e sociedade, em acdo
concertada, se tornem protagonistas de mudancas capazes de viabilizar o melhor atendimento das
demandas que se fazem presentes em cada época.

A missdao de controle incumbida aos Tribunais de Contas, pois, é das mais nobres, razao pela qual
requer que seja explorada toda a sua potencialidade funcional por meio da incessante busca por seu
aprimoramento, de modo que o resultado do trabalho que produz, sintetizado em suas deliberacdes,
possa ser um vetor de transformacdo da realidade social e de inducao de boas praticas, imprimindo
maior concretude ao rol de direitos fundamentais, arduamente conquistados e que se encontram
consignados na nossa Constituicao. Indubitdvel, portanto, que o papel desempenhado pelas Cortes de
Contas pode ser decisivo para a consolidacao dos direitos preceituados na DUDH e, consequentemente,
para que se cumpra um dos compromissos centrais da Republica Federativa do Brasil, expressamente
estabelecido no art. 19, inciso Ill, da CR/88, qual seja, garantir a dignidade da pessoa humana.
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O DEVER DE CONTROLE DE LEGITIMIDADE DAS DESPESAS PUBLICAS EM
RESPEITO AO PRINCIPIO DA EQUIDADE INTERGERACIONAL

Marcilio Barenco Corréa de Mello

Doutor em Ciéncias Juridicas Publicas pela Universidade do Minho/Portugal, com area de concentragdo em Direito
Administrativo. Mestrado e Licenciatura em Fundamentos dos Direitos Constitucionais pela Universidade Federal
de Alagoas/Brasil. Especialista em Direito Processual pela Faculdade de Direito de Macei6 (AL)/Brasil. Bacharel em
Direito pela Universidade Catdlica de Petrépolis (RJ)/Brasil. Procurador-Geral do
Ministério Publico de Contas do Estado de Minas Gerais/Brasil.

A administracao publica deve buscar o bom emprego dos recursos financeiros para a satisfacdo das
necessidades coletivas. Com esse intuito, é essencial o equilibrio dos gastos em confronto com as rendas
arrecadadas, além da fixacao da despesa conscienciosamente, de forma a gerar servicos ou obras de
proveito geral, evitando dispéndios supérfluos e onerosos.

Na atualidade, com quase uma década de orcamentos publicos deficitarios do governo central, de
rolagem da divida publica para fazer face as politicas publicas, medidas substanciais de contencao de
gastos publicos precisam ser adotadas, sem que se decaia em retrocesso social e gravame deletério as
proximas geragoes.

Nesse estado de coisas, destaca-se o principio da equidade intergeracional aplicavel a conformacao
do Direito-dever da Despesa Publica. A teor desse preceito, a atuacdo do gestor publico necessita de
um olhar voltado para além do seu tempo, no qual a despesa publica deva ser planejada, avaliada e
examinada de forma a privilegiar a opgao por gastos que projetem necessidades e utilidades para a vida
das atuais e futuras geracodes.

De fato, o (res)significado do principio estd ligado a uma oética transtemporal da atividade
orcamentario-financeira governamental, ou seja, ultrapassando as fronteiras de qualquer cronologia
preestabelecida, sendo relativa a todos os tempos, abrangendo as decisdes atuais dos entes publicos
e os seus efeitos futuros, compatibilizando-os com o cumprimento dos encargos assumidos em
periodos antecedentes, sem gravar as futuras geragdes de 6nus para os quais ndo concorreram.

Em outras palavras, a geracdo presente nao pode criar excessivo dnus com despesas atuais que
comprometam a riqueza futura, tampouco a geracao futura deve pagar por despesas que tenham
beneficiado uma geracdo antecedente, impondo-se limites de uma distribuicdo equilibrada dos custos
e beneficios.

Com base na equidade geracional, os gastos autorizados devem favorecer o progresso social e o
bem-estar entre as geragdes. Nessa perspectiva, a fixacdo da despesa nao deve onerar ou manter uma
conta negativa para a sociedade do futuro, sendo preciso que todos os gastos passem pelo crivo do
relevante atendimento do interesse publico.
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Dentro da mesma acepcao, ha também que se fazer referéncia ao principio da legitimidade do gasto
publico, relacionado diretamente a formulacdo das politicas publicas e ao dispéndio de recursos
financeiros estatais, sempre na busca pelo atendimento das necessidades basicas da populagao (nucleo
do minimo existencial).

Certamente, 0s escassos recursos da coletividade devem ser empregados de maneira racional, buscando
o (re)equilibrio orcamental, a sustentabilidade financeira dos entes (superdvit), a qualidade do gasto
publico e o melhor uso das receitas disponiveis (uso racional dos dinheiros publicos).

Recomendavel fazer muito mais em termos de politicas publicas, utilizando o mesmo volume de
recursos financeiros ou até mesmo reduzindo os dispéndios, sempre atento aos aspectos qualitativos e
quantitativos em favor da sociedade, ja tdo onerada por alta carga tributaria, juros altos na economia e
baixa qualidade dos servicos publicos em grau de aderéncia as politicas publicas. A meu ver, os recursos
publicos serao suficientes se forem utilizados sem desperdicio ou desaproveitamento.

Apesar disso, o Brasil ainda se encontra distante das acep¢bes fundamentais acima expostas, havendo
dificuldades na administracdo do erario, com problemas de planejamento, desequilibrio de contas
publicas e (re)contratacdo de empréstimos para financiar as atividades da maquina estatal e politicas
de governo, o que resulta no alto grau de (re)endividamento publico a ser pago por esta e pelas
futuras geragoes.

Sob essa visdo, o portal da transparéncia da administracao publica federal informa que a divida publica
da Unido atingiu o patamar de RS 6 trilhdes em dezembro de 2022, englobando todos os empréstimos
para (re)financiar parte dos gastos do governo central ndo cobertos com a arrecadacio de impostos. E
de se verificar que o pagamento incessante dos servicos da divida publica (principal + juros + encargos)
torna o ente federativo vulneravel as oscilagdes das taxas de juros externa e interna.

Além desse fator, o alto valor da divida comprime a possibilidade de investimentos publicos e de
atendimento a direitos sociais prementes, cada vez mais crescentes numa sociedade plirima e complexa
como a brasileira, a pér em xeque a sustentabilidade do direito ao futuro das proximas geracgoes.

Registre-se, ainda, a ocorréncia de um cendrio de sucessivos déficits fiscais na esfera federal’, onde a
receita primaria liquida, em valores correntes, atingiu a cifra de R$ 1.089 bilhées, em 2016; RS 1.155
bilhdes, em 2017; RS 1.232 bilhdes, em 2018; RS 1.347 bilhdes, em 2019; RS 1.204 bilhdes, em 2020; e RS
1.579 bilhdes, em 2021; ao passo que as despesas primarias alcancaram o total de RS 1.630 bilhdes, em
2016; RS 1.614 bilhdes, em 2017; RS 1.645 bilhdes, em 2018; RS 1.690 bilhées, em 2019; RS 2.216 bilhoes,
em 2020; e R$ 1.694 bilhdes, em 2021, concretizando saldo negativo, conforme balangos da Uniao.

E sabido que as despesas primarias correspondem ao total de despesas, deduzidos os montantes
destinados ao pagamento de juros, encargos e amortiza¢des da divida. Assim, os gastos primarios sao
aqueles dispéndios que possibilitam a oferta de servicos e a realizacdo de politicas publicas em favor
da sociedade, exigindo, portanto, que nao haja excesso das despesas em relacao as receitas, bem como
a melhor destinagao dos investimentos, para serem alcangados resultados de qualidade; o que ainda é
um desafio frente ao crescente desalinhamento das contas nacionais.

Insta observar que as contas do governo central evoluiram de forma positiva ao longo do exercicio
de 2022, fechando o exercicio financeiro com superavit primario de RS 54,1 bilhdes. Esse resultado

1 Fonte: Secretaria do Tesouro Nacional.
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representou o primeiro superdvit primario da administracao publica federal desde 2013. Apesar da
melhoria observada, a expectativa é de que o resultado primario volte a ser deficitario em 2023.

Especificamente no ambito do Estado de Minas Gerais, o panorama das contas publicas - comindicadores
de receita, despesa e divida - também aponta para uma situacdo financeira bastante delicada. Uma
breve andlise do quadro histérico nos remete a uma crise fiscal estrutural desde 2014, que fora agravada
pela forte recessao na economia brasileira, com sucessivos déficits orcamentais, provenientes, em geral,
da ndo aderéncia a responsabilidade fiscal no controle dos gastos publicos.

Realmente, por ocasiao do exercicio de 2014, os dados contabeis divulgados no Balanco Geral do Estado
apontaram para um resultado orcamentario negativo no importe de R$ 2,16 bilhdes. No exercicio de
2015, houve uma expansdo ainda mais expressiva do déficit, que alcancou R$ 8,96 bilhdes a época.
Quanto ao ano de 2016, verificou-se um saldo negativo de R$ 4,16 bilhdes; assim como em 2017, um
orcamento deficitario de R$ 9,76 bilhdes. Em 2018, o déficit no Estado de Minas Gerais foi extremamente
elevado, alcancando a cifra negativa de R$ 11,2 bilhées a época.

No que se refere ao exercicio de 2019, o desequilibrio financeiro nas contas publicas estaduais foi
também desfavoravel, na ordem de R$ 8,63 bilhdes negativos, considerando a receita arrecadada e a
despesa empenhada. De igual modo, no exercicio de 2020 houve resultado negativo, no montante de
RS 2,86 bilhoes.

Ao contrario disso, nos exercicios de 2021 e 2022, o Estado de Minas Gerais apresentou um resultado
fiscal superavitario da ordem de R$ 103,693 milhdes e de RS 2,2 bilhdes, respectivamente, bem como
foram registrados avangos nos investimentos em saude e educagdo. Todavia, apesar do resultado
primdrio positivo, o Estado ainda tem sérias dificuldades financeiras com o crescente endividamento,
suspensdo do pagamento da divida, déficit previdenciario e insuficiéncia de caixa para liquidar todas as
suas despesas orcamentais.

O estoque da divida do Estado de Minas Gerais com a Uniao ja se encontrava em RS 156,64 bilhdes no fim
de 2022. Neste particular, o elevado valor da divida publica exerce um impacto direto sobre as financas
do Estado, com grande influéncia na efetivacdo das politicas publicas governamentais. A trajetéria
temeraria da divida do governo do Estado com a Uniao representa sérios riscos para a sociedade mineira
e indica um processo de fragilidade das contas publicas, caracterizada pelo crescimento dos encargos
financeiros e constante negociacdo de programas de ajuste fiscal.

Vale lembrar, igualmente, a incapacidade dos gestores de realizar reformas estruturantes, notadamente
guanto ao sistema previdenciario, que vem apresentando sucessivos déficits financeiros e atuariais no
Estado de Minas Gerais.

Persiste o quadro de inscricao em “Restos a Pagar Nao Processados” no ambito do Poder Executivo
estadual mineiro, com insuficiéncia financeira, isto é, as obrigacdes suplantam os recursos
disponibilizados, o que leva a um crescimento reiterado da divida flutuante. O efeito imediato dessa
dindmica é o comprometimento da prestacao de servicos publicos e a oneracao das geragdes futuras.

Logo, é necessario introduzir na consciéncia coletiva a ideia do bom uso dos recursos publicos, de
acordo com o que preconizam as normas gerais do Direito Financeiro dispostas na Carta Maior e na Lei
de Responsabilidade Fiscal.
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Ha diversas praticas e recomendacdes que devem ser implementadas para o ajuste dos gastos publicos
e a garantia do equilibrio de longo prazo, como a otimizacdo da despesa publica; a reducdo de despesas
correntes mais flexiveis; a realizacdo de estudos prospectivos das repercussées financeiras futuras dos
gastos; a busca pela sustentabilidade econémica da receita; o atendimento das metas de arrecadacao; a
renegociacao da divida publica; o desenvolvimento da area de inovagao, tecnologia e qualidade rumo
ao progresso econdmico.

Em virtude dessas consideracdes, para fins de atendimento da equidade intergeracional - tépico central
do presente artigo -, é importante aperfeicoar o modo de efetivacdo do gasto publico, envidando
esforcos pela qualidade dos investimentos e correcdo dos desvios, de forma a deixar um legado as
proximas geragdes em areas sensiveis: saude, educagdo, seguranca publica, protecao ambiental, entre
outras.

Sem duvida, o dispéndio de dinheiros publicos deve guardar conformidade com os valores da vida
social. Dessa forma, em uma realidade progressista, ndo se mostra cabivel (ilegitima) a realizacao de
despesas improprias na esfera administrativa, tampouco aquelas contaminadas por interesses privados,
que ofendem os principios da legitimidade, moralidade e economicidade.

A titulo exemplificativo, sao irregulares a realizacdo de despesas com almocos receptivos e coquetéis
em solenidades; festividades; bandas musicais; combustivel de veiculos ndo destinados ao atendimento
de demanda institucional; pagamento de multas de transito com cardter personalissimo; encomendas
de pareceres desnecessdrios ou dispensaveis; aquisicdo de artigos de luxo; gastos exagerados com
material de consumo; despesas de viagens, hospedagem e refeicao de alto custo; notas fiscais inidoneas
ou com descricao genérica dos produtos e servicos; promocao pessoal em publicidade; distribuicao de
brindes; nepotismo; tratamento em hospitais privados; e patrocinio a times desportivos. Tais dispéndios
deveriam ser impedidos, por tipificarem ato de gestao temerdrio, ilegitimo e antieconémico.

Por outro lado, a vigilancia do bom uso das disponibilidades financeiras perpassa por variadas formas de
monitoramento e controle, desde as controladorias internas dos entes estatais, passando também pelo
controle externo exercido pelo Poder Legislativo com o auxilio dos Tribunais de Contas, até o controle
social democratizado exercido por qualquer cidadao.

Nesse ponto, ndao se pode perder de vista a importancia da funcdo do controle externo exercido
pelos Ministérios Publicos de Contas brasileiro, especializados na fiscalizacdo contdbil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial das entidades da administracao direta e indireta, quanto a
legalidade, legitimidade, moralidade, economicidade, aplicacdo de subvencdes, rentncia de receitas e
regularidade da utilizacao, arrecadacao, guarda, gerenciamento e administracao dos dinheiros, bens e
valores publicos, bem como a fiel execucdo dos orcamentos e programas de governo.

Para se alcancar a protecao do erdrio publico e garantir a probidade administrativa no emprego de
bens e valores, é também necessario o estabelecimento de orientacdes e recomendacgdes aos gestores,
deflagracao de ac¢des de fiscalizacdo, auditorias, instauracao de tomadas de contas especial, suspencdo
ou invalidacao de atos e editais, determinacao de recomposicao de perdas apuradas e aplicacao de
multa de carater punitivo e pedagdgico acerca de condutas valoradas negativamente sob o aspecto
juridico-financeiro. Tudo isso sem ndo antes esgotados os meios dialdgicos e consensuais de resolucdo
de controvérsias (sistema multiportas de acesso a Justica).

Nessa concepcdo, o controle externo operante contribui para o aprimoramento dos atos de gestdo e
eficiéncia dos gastos publicos, por meio da aplicacdo de normas juridicas (principios e regras) aos casos
em concreto.
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Na mesma direcao, é igualmente importante destacar a relevante funcao dos 6rgaos ministeriais
especializados que atuam junto a Corte de Contas, no exercicio de fungdes institucionais voltadas a
defesa dos interesses publicos, do erario, da protecao do patriménio publico, das necessidades publicas
coletivas relevantes a sociedade e do ordenamento juridico brasileiro.

Outra questao relevante é a publicidade e transparéncia das financas publicas, como uma espécie de fio
condutor das acdes de controle externo, enriquecidas em efetividade pela realizacdo (difusa) encetada
pelos concidadaos e pelas organizagdes civis da sociedade. Em que pese os avancos ja alcan¢ados na
divulgacdo de informacgodes, ainda é preciso assegurar a todos o direito de pleno conhecimento das con-
tas publicas, incluindo a disponibilizacdo de dados objetivos e reais sobre a execu¢do orcamentdria, o
modo de aplicacdo dos gastos publicos e os respectivos resultados financeiros, tudo de forma simples e
inteligivel, superando a publicacdo de informacdes padronizadas, graficos ou tabelas demasiadamente
técnicas, muitas vezes incompreensiveis ou digitalizadas para escamotear consultas rapidas.

Diante do exposto, toda a atividade financeira publica deve ser orientada no sentido do melhor
atendimento das necessidades coletivas, dentro de umaideia de cooperacédo entre as geracées humanas
- do passado, do presente e do futuro — na distribuicdo de beneficios e custos a luz do principio da
equidade intergeracional.

Nao se pode olvidar que o endividamento com gastos recorrentes, dispéndios excessivos derivados de
crédito irresponsavel e a malversacao de recursos publicos durante décadas a fio trazem consequéncias
deletérias as presentes e futuras geracdes, podendo inviabilizar a implementacdo de direitos
fundamentais sociais basicos e constitucionalmente garantidos.

Por fim, o equilibrio orcamentario-financeiro e a melhoria da qualidade do gasto publico constituem
o escopo fundamental de uma boa e responsavel administracdo publica, focada no atendimento das
demandas coletivas e das necessidades basicas dos cidadaos, devendo ser intensificada toda forma de
controle para o fortalecimento e a otimizacao dos resultados da gestao publica, que a todos aproveitar3,
sem se descurar da legitimidade de cada gasto publico lancado no conjunto de leis orcamentais dos
entes publicos.

A premente supressao de orcamentos publicos deficitarios deve ser o mote dos representantes dos
Poderes Executivo e Legislativo, monitorado de perto pelos 6rgaos de controle da administracdo publica
e dos ordenadores de despesas, a fim de se garantir o cumprimento da legitimidade da realizacdo da
despesa e o equilibrio intergeracional.
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POR TRIBUNAL DE CONTAS ESTADUAL A AGENTE PUBLICO MUNICIPAL

Considerac¢oes diante do Tema 642 do STF

Maria Cecilia Borges

Mestre em Direito Administrativo pela UFMG. Procuradora do Ministério
Publico de Contas do Estado de Minas Gerais. Professora de Direito na Escola de Contas
e Capacitacdo Professor Pedro Aleixo/TCE-MG.
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Graduada em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Servidora publica no
Ministério Publico de Contas do Estado de Minas Gerais.

1 INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal (STF) fixou uma tese no Tema 642 da Repercussdo Geral no sentido de que
o “municipio prejudicado é o legitimado para a execucao de crédito decorrente de multa aplicada por
tribunal de contas estadual a agente publico municipal, em razdo de danos causados ao erario municipal”
No entanto, ainda existem algumas lacunas sobre a matéria, uma vez que nao diz claramente se, para o
municipio ser competente para executar o crédito decorrente de multa aplicada por Tribunal de Contas
estadual, pressupde-se a responsabilizacao do agente publico municipal mediante decisao condenatéria.

Ademais, também ha obscuridade quanto a qual natureza de penalidade pecuniaria o julgado alcanca.
Isso porque nao ficou claro se abarca todo e qualquer dano - inclusive sem ser monetdrio - ou somente
as hipoteses de dano ao erario.

Definida a legitimidade do ente politico lesado para execucdo do crédito decorrente de multa aplicada
por tribunal de contas a agente publico municipal, surge o obstaculo de como efetivar tal execucdo frente
as barganhas politicas tradicionalmente presentes nos municipios e a morosidade do Poder Judiciario.
Diante disso, analisa-se o protesto extrajudicial como mecanismo eficaz para a execucao desse crédito,
enquanto serventia extrajudicial que integra o sistema brasileiro de justica multiportas.

Todavia, conforme serd apontado, ainda é necessario verificar a atuacdo do Ministério Publico junto ao
Tribunal de Contas estadual para fins de efetivacao da execucao do crédito em analise.
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2 TEMA 642 DA REPERCUSSAO GERAL: A LEGITIMIDADE
DO MUNICIPIO PARA EXECUTAR CREDITO DECORRENTE DE MULTA
APLICADA PORTRIBUNAL DE CONTAS ESTADUAL A AGENTE PUBLICO
MUNICIPAL EM CASO DE DANO AO ERARIO

De acordo com a Constituicao da Republica de 1988, o Tribunal de Contas é competente para determinar
imputacao de débito e aplicagao de multa, inclusive a multa proporcional ao dano ao erério (art. 71, inciso
VIII, ¢/c §3°, CRFB/88).

As decisdes que fixam essas san¢des pecuniarias tém eficicia de titulo executivo extrajudicial (art. 71,
§39, CRFB/88). A execucao é civil, devendo seguir as regras do CPC/15, e ndo fiscal (Lei n° 6.830/80), uma
vez que se executa o proprio acérddo do Tribunal de Contas, e ndo uma certiddo de divida ativa (CDA).!
Todavia, essas decisdes nao podem ser executadas pelas préprias cortes de contas, seja em nome préprio
seja por intermédio do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas, conforme ja decidido pelo STF.?

Dessa forma, surgiu na jurisprudéncia a divida acerca de quem detém a legitimidade para executa-las,
se o0 ente que mantém o Tribunal de Contas (por exemplo, Unido ou estados) ou se o ente da federagao
lesado. Com isso, o STF decidiu, sob a sistematica da repercussao geral, sobre a questdao de quem entédo
teria legitimidade para propor essa execucao, especialmente no caso de execucao de crédito decorrente
de multa aplicada por Tribunal de Contas estadual a agente publico municipal.

Assim, em recente julgado, por meio do RE 1003433-RJ (Tema 642 de Repercussdo Geral),?* de relatoria
do ministro Marco Aurélio, fixou-se tese no sentido de que o “municipio prejudicado é o legitimado para
a execucao de crédito decorrente de multa aplicada por tribunal de contas estadual a agente publico
municipal, em razao de danos causados ao erario municipal”

Dessa forma, a primeira premissa que se extrai do tema e do acordéo é a de que, para que o municipio —
ente politico lesado - tenha legitimidade para executar crédito decorrente de multa aplicada por Tribunal
de Contas estadual, pressupde-se a responsabilizacao prévia do agente publico municipal por meio de
uma decisdao condenatéria que transitou em julgado e que, portanto, tenha eficacia de titulo executivo
extrajudicial (art. 71, §3°, CRFB/88).

No entanto, ainda ha obscuridade quanto a qual natureza de san¢ao pecuniaria o julgado alcanca. Isso
porque, embora verificando a tese com base no caso concreto dos autos, que seria de aplicacao de
multa-coercao, seja possivel concluir pelo seu alcance independente da natureza da multa, a parte
final de sua redacéo traz uma ressalva: “em razdo de danos causados ao erario municipal”.

Com isso, surge uma lacuna: para que o municipio seja competente para executar o crédito decorrente de
multa aplicada por Tribunal de Contas estadual a agente publico municipal, basta a ocorréncia de dano
genérico e fixa¢do de multa de qualquer natureza ou € necessdrio que seja configurado um dano monetdrio e,
portanto, ao erdrio municipal?

1 STJ.REspn. 1.390.993/RJ, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 10/9/2013, DJe de 17/9/2013 (Informativo
530).

2 RE 223037, Relator(a): MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 02/05/2002, DJ 02-08-2002 PP-00061 EMENT VOL-02076-06 PP-
01061.

3 RE 1003433, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdao: ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 15/09/2021,
PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-203 DIVULG 11-10-2021 PUBLIC 13-10-2021.
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Essa duvida é pertinente na medida em que, quando analisadas as espécies de multas passiveis de serem
aplicadas no ambito do controle externo, nem todas estao atreladas a ocorréncia de um dano monetario
e, com isso, a determinagao de ressarcimento ao erario.

Em resumo, podem-se identificar trés espécies de multas: (i) multa-coercéo, que visa conferir eficacia a
atuacao das cortes de contas e obrigar os agentes publicos ao cumprimento de obriga¢des publicas
impostas por lei; (i) multa-sangdo, que se dirige a punicao dos infratores, nas hipoteses de julgamento de
contas irregulares, com ou sem determinacdo de ressarcimento ao erario; e (iii) multa-ressarcitéria, que é
acessoria da imputacao de débito decorrente de dano, isto é, uma multa proporcional ao dano causado
ao erario.

Assim, caso abranja um dano genérico, que é aquele sem carater monetdrio, decorrente de inobservancia
de normas financeiras, contabeis e orcamentarias, ou como consequéncia direta da violacao de deveres
de colaboracao que os agentes fiscalizados devem guardar em relacao ao 6rgao de controle, poder-se-ia
inferir que o julgado alcanca todas as espécies de multas.

Imagina-se um caso em que um prefeito municipal despende em uma obra exatamente o valor inicialmente
planejado e previsto na lei orcamentdria, todavia, ndo juntou os devidos comprovantes. Nesse caso, ndo
ha que se falar em dano ao erario municipal, uma vez que nao houve lesdo aos cofres municipais, mas sim
um dano genérico, que enseja aplicacdao de multa-sancao, uma vez que, ao nao realizar a devida prestacdo
de contas dos gastos, ndo observou norma financeira, contabil e orcamentdria.

Em andlise ao julgado em comento, conforme pontuado pelo ministro Gilmar Mendes, o objeto de
discussao do RE 1003433-RJ consiste em um titulo executivo formado pelo Tribunal de Contas do Estado
do Rio de Janeiro, que, na verdade, se enquadra como multa-coer¢do, uma vez que aplicada em razao da
auséncia de envio dos dados mensais do Fundo Municipal de Saude de Cordeiro ao Sistema Integrado de
Gestao Fiscal (Sigfis) do TCE-RJ.

A multa imposta no caso decorreu de inobservancia de determinacao da Corte de Contas e, portanto,
do interesse exclusivo da atividade fiscalizatéria, ndao tendo decorrido de dano ao erdrio sofrido pela
municipalidade a ser ressarcido. Em um primeiro momento, portanto, poder-se-ia inferir que, para a corte,
o ente federativo prejudicado possui legitimidade para executar o acérdao do Tribunal de Contas, seja
ele de imputacao de débito ou de multa de qualquer natureza. Todavia, é necessdria muita cautela na
interpretacdo do julgado, pois se deve levar em consideracao a ressalva contida na tese: “em razao de
danos causados ao erario municipal” e o entendimento exarado no inteiro teor do acérdao.

De fato, os argumentos levantados no acérdao - e que foram votos vencedores — nao levaram em
consideracao as distintas naturezas das multas aplicadas pelos tribunais de contas, 0 que pode ensejar certa
inseguranca juridica em sua interpretacao. No entanto, a partir de um exame conforme as singularidades
de cada espécie de multa, é possivel extrair a interpretacdo mais condizente com a formulagao da tese.

A multa-coercdo e a multa-sancdo sdo utilizadas para, indiretamente, financiar a prépria funcdo de
controle, na medida em que aprimoram e garantem a autoridade das atividades finalisticas de controle
externo, bem como guardam autonomia em relagcdo ao dever de recomposicao do erario.* Por essa razao,

4 Como mencionado pelo ministro Gilmar Mendes em seu voto-vista no RE 1003433-RJ, sdo sangdes cujos propdsitos sao de contraestimulo
para a pratica de futuras inobservancias das normas ou de ferramenta para reafirmacao da autoridade das decisdes proferidas pelos
Tribunais de Contas.

@ ‘ Controle em Foco - Revista do MPC-MG / Belo Horizonte v.3 in5 | p.33-40 : jan./jun.2023




sao multas cujo ente politico a que o Tribunal de Contas integra tem legitimidade para executar, uma
vez que sao aplicadas em detrimento da inobservancia das regras de gestao publica e cuja dosimetria
independe de qualquer consideracao acerca de eventual dano causado ao erario (sao atreladas a um dano
genérico, sem necessariamente resultar em dano monetério ao municipio). Assim, sdo frutos do interesse
direto dos tribunais de contas na imposicao e cobranca de san¢des patrimoniais dedicadas a reafirmar a
vigéncia, a validade e a eficdcia das regras de Direito Financeiro.

Em contrapartida, no entanto, a multa-ressarcitdria, que consiste na multa proporcional ao dano causado
ao erdrio, compreende pena acessoéria que deve seguir a sorte do principal, ou seja, da imputacao de
débito (dever de recomposicdao ao erario), no mesmo sentido dos argumentos trazidos pelo ministro
Alexandre de Moraes, que inaugurou a divergéncia no julgado supracitado. Isso porque se trata de uma
multa que decorre diretamente do dano causado aos cofres publicos, possuindo funcéo retributiva aos
abusos e desvios praticados em face do erdrio.

Com isso, somente quando a multa é proporcional ao dano causado ao erdrio municipal, contra agente
publico municipal, é que a legitimidade para a execucdo do crédito decorrente de multa aplicada por
Tribunal de Contas estadual sera do municipio prejudicado, uma vez que consiste em penalidade acessoria
que segue a sorte da principal (imputacdo de débito/dever de ressarcimento ao erario). Por essa razao, é
possivel extrair que a tese se aplica somente aos casos de dano monetario (dano ao erério), ja que somente
nesse caso a municipalidade terd o interesse direto em sua recomposicao.

3 OPROTESTO EXTRAJUDICIAL COMO MECANISMO EFICAZ PARA EXECUCAO
DE CREDITO DECORRENTE DE MULTA APLICADA POR TRIBUNAL DE CONTAS
ESTADUAL A AGENTE PUBLICO MUNICIPAL

Entre as competéncias constitucionais dos tribunais de contas, destaca-se a atribuicdo do julgamento de
contas (art. 71, [l e VI, CRFB/88), que pode resultar em prolacao de decisdes pela irregularidade das contas,
com consequente imputacdo de débito e/ou cominacdo de multa aos responsaveis pela aplicacao de
recursos publicos ou por eventual dano ao erario.

Essas decisdes condenatdrias, conforme dispde 0 § 3°do art. 71 da CRFB/88, tém eficécia de titulo executivo
extrajudicial. Assim, caso o responsavel nao recolha espontaneamente a divida perante o préprio Tribunal
de Contas, podera o credor (ente politico que o Tribunal de Contas integra ou ente politico lesado) ajuizar
competente acdo de execucao judicial.

Observa-se como caminho tradicional o Poder Judiciario, que, em decorréncia do principio da inércia
processual ou de jurisdi¢ao, nao inicia uma lide ou demanda em nome do sujeito de Direito. Nos termos do
art. 2° do CPC, o processo se inicia quando a parte ou interessado a requerer e se desenvolve por impulso
oficial. Com isso, para a execucdo do titulo e o recebimento efetivo do montante fixado, é indispensavel a
iniciativa do legitimado.

Conforme analisado, tem-se uma hipdtese em que o crédito decorrente de multa aplicada pelo
Tribunal de Contas a agente publico municipal é executado pelo proprio municipio lesado, qual seja, a
multa-ressarcitéria (multa proporcional ao dano ao erario). Todavia, definindo que a municipalidade é
competente para execucdo nesse caso, cujo dano é mais grave porque acarreta lesao aos cofres municipais,
um problema pode ser suscitado: como tornar efetiva a execugéo desse crédito frente as barganhas politicas
tradicionalmente presentes nos municipios? Isto é, como incentivar — ou impor - ao legitimado que tome a
iniciativa de ajuizar respectiva agéo de execu¢do?
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Essa davida é relevante uma vez que no contexto brasileiro é perceptivel uma confluéncia forte entre a
administracdo do Estado e o abuso da influéncia politica, o que pode maximizar os niveis de corrupgéo e
de baixa eficiéncia.

Trazendo a andlise para os governos municipais, é nitida a existéncia de praticas patrimoniais,> em que
se utiliza das instituicées publicas como moeda de troca por apoio politico, para atender a clientelas
especificas (clientelismo), para beneficio familiar (nepotismo), entre outras hipdteses. Assim, sendo
o governo municipal brasileiro marcado pelo forte comando diretivo do prefeito, verifica-se uma forte
tradicdo dessas praticas e a lealdade com o prefeito pactuada como relacdo de confianca.

Diante dessa interface politico-administrativa, € comum a realizacdo de acordos e barganhas politicas
entre o Executivo e os demais poderes, visando a maior ‘liberdade’ para executar suas politicas e preservar
seu status politico.

Em decorréncia disso, é nitido o risco de se ensejar uma baixa efetividade na busca pela recomposicao do
erdrio e pela multa proporcional ao dano, uma vez que a execucdo do crédito em andlise, decorrente de
multa aplicada por Tribunal de Contas estadual, pode ser prejudicada ou retardada por ‘esforco politico.
Isto &, por mero interesse politico e jogo de poder, é possivel que o responséavel consiga, por meio de
barganha politica, retardar ou evitar a iniciativa do municipio para ajuizamento de acdo de execucao.

Ademais, ainda que se execute o crédito em analise, soma-se o fato de que o Poder Judiciario tem
apresentado dificuldades em atender aos anseios do jurisdicionado na busca por uma tutela efetiva e
em um tempo razoavel. Por essa razao, surge a necessidade de buscar um mecanismo eficaz que garanta
a efetividade desse procedimento, de modo que o municipio nao fique inerte frente as situacdes de
barganhas politicas e, ainda, consiga uma resposta de forma célere.

Para isso, importa mencionar o sistema de multiplas portas, apresentado inicialmente na Universidade
de Harvard,® que, resumidamente, visou introduzir no Poder Judiciario norte-americano a oferta de
varias opcodes para a resolucao das disputas. Assim, como alternativa viavel de enfrentamento da crise
de efetividade que abala a entrega da tutela jurisdicional, seria necessario identificar o método mais
adequado de solucao daquele conflito.

No tocante ao tema, importa destacar as serventias extrajudiciais, que, nos termos do art. 236 da
Constituicdo da Republica de 1988, sdo necessarias ao sistema de justica, uma vez que desempenham
atividades tipicas do Poder Judicidrio, contribuindo para a evolucdo do fenédmeno da desjudicializacéo e
para a consolidacao da Justica multiportas brasileira. Inclusive, o Férum Permanente de Processualistas
Civis aprovou em marco de 2022 o Enunciado 707, que prevé que as serventias extrajudiciais integram o
sistema brasileiro de justica multiportas.

Entre as serventias extrajudiciais, destaca-se, aqui, o protesto de titulo executivo extrajudicial. De acordo
com o art. 1° da Lei n.2 9.492/97 (Lei dos Protestos), o protesto consiste no “ato formal e solene pelo qual
se prova a inadimpléncia e o descumprimento de obrigacao originada em titulo e outros documentos

5 DEARAUJO, P.G.,; PEREIRA, J. R. Anélise da aplicabilidade do modelo gerencial na administracdo municipal. Revista de Administracdo Publica,
v.46,n.5,p. 1179-1199, 2012.

6 SANDER, Frank E. A. Varieties of dispute processing. In: LEVIN, L. A.; RUSSEL, W. R. (Ed.). The pound conference: perspectives on justice in the
future. Saint Paul: West Publishing Co., 1979.
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de dividas"”’ De acordo com a doutrina,® é possivel identificar como func¢dao primeira ou precipua do
protesto a comprovacao da inadimpléncia de obriga¢des constantes de titulos e documentos de dividas,
na medida em que serve como meio de prova. Ademais, também tem como funcdo secundaria o combate
a inadimpléncia mediante a coercao do devedor contumaz, contribuindo de forma essencial para o
progresso do mercado de crédito.

O protesto se destaca entre as hipéteses de desjudicializagao para o presente caso, uma vez que, apesar de
ser um ato formal que deve ser realizado nos termos predeterminados na Lei de Protestos®, se caracteriza
como um ato extrajudicial, realizado independentemente de autorizacao judicial. Em que pese o protesto
extrajudicial fosse usado inicialmente em ambito cambial, o art. 1°da Lei 9.492/1997 inseriu os documentos
de dividas como objeto do protesto, ampliando de forma significativa a aplicacdo do instituto.’

Entre os documentos passiveis de protesto, enquadram-se os titulos executivos judiciais e extrajudiciais.
Portanto, é possivel concluir pela possibilidade de protesto das decisdes condenatérias dos tribunais
de contas estaduais que atribuem débito e/ou multa, uma vez que consistem em titulos executivos
extrajudiciais, como exaustivamente apontado. Entre suas vantagens, nota-se uma celeridade do
procedimento, uma vez que serd registrado em trés dias Uteis contados da protocolizacdo do titulo ou
documento de divida, nos termos do art. 12 da Lei n® 9.492/1997. Além disso, trata-se de um meio pratico
para recuperacao de crédito, tendo em vista a possibilidade de tramitacdo totalmente eletronica, nos
termos autorizados pelo paragrafo Unico do art. 193 do CPC.

Inclusive, no estado de Minas Gerais, visando instrumentalizar e tornar mais célere o protesto extrajudicial
de decisao judicial condenatoria transitada em julgado, que represente obrigacao pecuniaria liquida, certa
e exigivel, foi publicado o Provimento Conjunto n° 108. Esse provimento visa inovar o Judicidrio mediante
a utilizacao do Sistema PJe por parte dos Tabelionatos de Protesto (ProtestoJud - Protesto extrajudicial de
decisdes judiciais via PJe), de modo a potencializar a instrumentalidade e celeridade do procedimento.

Basicamente, uma vez transcorrido o prazo para pagamento voluntario do crédito designado em decisdo
judicial, independentemente de intimacao, o credor podera requerer que a decisao seja levada a protesto,
apresentando, nos autos eletrénicos, “Formuldrio de Requerimento de Protesto (constante no anexo do
Provimento)” devidamente preenchido e planilha de célculo atualizado do crédito.

Nao obstante, observa-se que o protesto tem o legitimo efeito de gerar o abalo no crédito do devedor,
sendo este um dos principais fatores que levam a altos indices de satisfacao da obrigacao, porque arestricao
do crédito pode levar o devedor a abandonar sua conduta protelatéria para pagar a divida. Esse efeito
surge em decorréncia da publicidade do protesto junto as entidades de protecdo ao crédito.” Portanto,
o protesto seria um meio eficaz de execucdo de crédito decorrente de multa aplicada pelo Tribunal de
Contas estadual a partir de um titulo executivo extrajudicial, qual seja, o acérdao do Tribunal, frente a
morosidade do Judicidrio. Isto é, constitui uma alternativa legitima, célere, segura e eficaz para o resgate
dos créditos, capaz de resultar na reducao das a¢des judiciais e consequente desafogo do Poder Judiciario.

Assim, consiste em um mecanismo para consecucao do melhor resultado possivel e 0 maximo proveito
com o minimo de recursos humanos e financeiros, atendendo ao principio constitucional basico da

7 BUENO, Sérgio Luiz José: O Protesto de Titulo e Outros Documentos de Dividas: Aspectos Préticos. 12 ed. Porto Alegre: Editora Sergio Anténio
Fabris, 2011, p.19-20.

8 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros Publicos: Teoria e Pratica. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2012, p. 660.

9 BUENO, Sérgio Luiz José: O Protesto de Titulo e Outros Documentos de Dividas: Aspectos Préticos. 12 ed. Porto Alegre: Editora Sergio Anténio
Fabris, 2011, p. 20-21.

10 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Registros Publicos: Teoria e Pratica. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2012, p. 660-662.

11 BUENO, Sérgio Luiz José. Tabelionato de protesto. Coordenacao Christiano Cassettari. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. (Colecéo cartérios). p. 61.
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administracao publica de eficiéncia. Todavia, ainda é necessario ao credor requerer que a decisao seja
levada a protesto. Portanto, o risco de inércia da municipalidade ainda persiste.

Por essa razao, é importante que o Ministério Publico de Contas junto ao Tribunal de Contas estadual se
utilize de mecanismos de imposicao do protesto extrajudicial, no caso de ndo cumprimento voluntario da
obrigacao pelo agente municipal e/ou no caso de inércia da propria municipalidade ao buscar a execugao
do crédito decorrente de multa aplicada por decisao condenatéria. Inclusive, basta o encaminhamento do
documento para a serventia extrajudicial de protesto, ja que vigora a inversao do pagamento de custas
cartorarias, sendo essas a cargo do devedor, sendo despiciendo seu adiantamento.

Para isso, seria importante que as unidades técnicas do Tribunal de Contas incluissem os dados dos
processos em uma matriz de risco, de forma a subsidiar futuras acdes de fiscalizacdo e a fim de verificar,
apos transcorrido o prazo para cumprimento voluntario da obrigagao, se o responsavel ainda se encontra
inadimplente e/ou se houve a execuc¢ao ou ndo do titulo por meio do protesto extrajudicial, para fins de
efetivacdo do principio constitucional da eficiéncia.

Verifica-se essa competéncia de fiscalizacdo, na medida em que o Ministério Publico de Contas, que atua
junto ao Tribunal de Contas do Estado, fortalece o controle social da gestdao publica, sendo um érgao
que acompanha a regularidade do exercicio do préprio Tribunal de Contas, bem como defende a ordem
juridica, mediante a adocdo de fiscalizacao da administracao e dos cofres publicos. Por essa razao, inclusive,
é obrigatéria a sua participacdo nos processos de prestacao de contas dos agentes publicos, tendo o dever
de buscar a recomposicdo dos recursos publicos desfalcados.

4 CONCLUSAO

A tese fixada no Tema 642 de Repercussao Geral, pelo STF, deixa em aberto algumas lacunas sobre a
matéria, como: (i) se é pressuposto para execugao do crédito decorrente de multa aplicada por Tribunal de
Contas a responsabilizacdo do agente publico municipal mediante decisdo condenatéria; e (ii) se abarca
todo e qualquer dano - inclusive sem ser monetario — ou somente as hipéteses de dano ao erario.

A primeira conclusao que pode ser extraida é a de que, para que o municipio tenha legitimidade para
executar o crédito, é necessdria prévia responsabilizacdo do agente publico municipal por meio de
uma decisdo condenatoéria que transitou em julgado e que, portanto, tenha eficacia de titulo executivo
extrajudicial (art. 71, §3°, CRFB/88).

A segunda conclusao, levando em consideracao as singularidades, natureza juridica e propriedades
distintivas da matéria juridica que envolve a competéncia para execucao de multas aplicadas pelos
tribunais de contas, é a de que a tese se aplica somente aos casos de dano monetario (dano ao erario),
ja que somente nesse caso a municipalidade terd o interesse direto em seu ressarcimento. Isso porque,
ao ente municipal lesado, é atribuida a legitimidade para execucdo de acérdao do Tribunal de Contas
estadual quando, identificando prejuizo aos cofres publicos municipais, ha condenacao do agente publico
municipal a recompor o dano suportado pelo erario (imputacao de débito).

No mesmo sentido, a decisdo que fixa multa-ressarcitoria também deve ser executada pelo ente
prejudicado, uma vez que consiste em multa de natureza acessoria, isto é, multa proporcional ao dano
causado, devendo, portanto, acompanhar o principal, que é a imputacao de débito acerca do dano ao
erario a ser ressarcido.
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Definindo em qual situacdao a municipalidade serd competente, surgem alguns obstaculos de como
efetivar a execucdo do crédito decorrente de multa aplicada por Tribunal de Contas a agente publico
municipal. Isso se da pelo fato de a execucdo ser por meio de acéo judicial e, em decorréncia do principio
da inércia da jurisdicdo, depender de requerimento da parte para posterior impulso oficial.

Destarte, entre tais dificuldades, mencionam-se as tradicionais praticas de barganhas politicas, em
decorréncia da existéncia de uma forte tradicdo de praticas patrimoniais e a ‘lealdade’ com o prefeito
pactuada como relacdo de confianca. Assim, por uma questao de interesse politico, é possivel que o
responsavel consiga, por meio de barganha politica, retardar ou evitar a iniciativa do municipio para
ajuizamento de acao de execucao.

Ademais, outra dificuldade é a morosidade do Poder Judiciario, uma vez que este ndo consegue atender
aos anseios do jurisdicionado na busca por uma tutela efetiva e em um tempo razoavel. Diante disso,
menciona-se o protesto extrajudicial como mecanismo eficaz para a execucao desse crédito, enquanto
serventia extrajudicial que integra o sistema brasileiro de justica multiportas. Isso porque consiste em uma
alternativa legitima, célere, segura e eficaz para o resgate dos créditos, capaz de resultar na reducao das
acoes judiciais e consequente desafogo do Poder Judicidrio, atendendo ao principio constitucional basico
da administragao publica de eficiéncia.

Contudo, por ainda depender da iniciativa do credor para que a decisao seja levada a protesto, o risco de
inércia da municipalidade ainda persiste. Logo, torna-se relevante o papel do Ministério Publico de Contas
junto ao Tribunal de Contas estadual para fins de estabelecer mecanismos de imposicdo do protesto
extrajudicial, no caso de ndo cumprimento voluntdrio da obrigacdo pelo agente municipal e/ou no caso
de inércia da propria municipalidade ao buscar a execucao do crédito.

Para esse fim, seria importante que as unidades técnicas do Tribunal de Contas incluissem os dados dos
processos em uma matriz de risco, de forma a subsidiar futuras acdes de fiscalizacdo do cumprimento da
respectiva obrigacdo pecuniaria.
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PRINCIiPIO DA INSIGNIFICANCIA E OS TRIBUNAIS DE CONTAS

Sara Meinberg Schmidt de Andrade Duarte

Procuradora do Ministério Publico de Contas do Estado de Minas Gerais.
Pés-Graduagao em Poder Legislativo (especializagao) na PUC Minas.

Diego Felipe Mendes Abreu de Melo

Oficial de Controle Externo. Pés-Graduacdo em Gestao Publica (especializacao)
na Escola de Contas e Capacitagao Professor Pedro Aleixo.

O que se conhece hoje por “principio da insignificancia” consiste em uma teoria juridica desenvolvida
na doutrina alema, que ficou conhecida por um de seus expoentes, o jurista Claus Roxin. A teoria
baseia-se na ideia de que o Direito Penal deve intervir apenas em caso de lesao ou ameaca relevante a
bens juridicos protegidos pela lei. Sequndo Roxin, a intervencao do Direito Penal deve ser vista como a
ultima medida a ser tomada pelo Estado, uma vez que ela pode implicar consequéncias graves para a
vida do individuo.

Assim, o principio da insignificancia busca identificar condutas que, apesar de serem formalmente
tipicas, ndo causam lesao ou ameaca relevante a bens juridicos tutelados pelo Direito Penal. Para que
uma conduta seja considerada insignificante, ela deve ser minimamente ofensiva, ndo apresentar
periculosidade social e a culpabilidade do agente deve ser reduzida.

Consoante o proprio Roxin, a conclusao pela insignificancia da conduta precisa ser obtida
mediante exercicio de “interpretacdo restritiva orientada em direcdo ao bem juridico protegido”’
Opera-se, portanto, no plano interpretativo e repercute na atracao ou no afastamento do Direito Penal,

conforme o caso.

Na jurisprudéncia brasileira, o principio da insignificancia acabou incorporando elementos da teoria
da tipicidade conglobante, elaborada no Direito argentino, mais conhecida por meio de Eugenio Raul
Zaffaroni.? Segundo essa teoria, para que efetivamente haja fato tipico, é indispensavel ndo apenas
haver a subsuncdo da conduta a norma penal (tipicidade formal), mas também que haja lesividade
concreta e relevante ao bem juridico tutelado (tipicidade material).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) é pacifica na parametrizacdo da aplicacdo do
principio da insignificancia em matéria penal. Como o STF reiterou no julgamento do Agravo Regimental

1 ROXIN, Claus. Derecho Penal - Parte General — Tomo I: fundamentos. Diego-Manuel Luzén Pena et all. 2. ed. Madrid: Thomson Civitas, 2003.
p. 296-297, tradugdo nossa.

2 “(..) ojuizo de tipicidade ndo é um mero juizo de tipicidade legal, mas que exige um outro passo, que ¢ a comprovagao da tipicidade conglobante,
consistente na averiguacdo da proibicao através da indagacdo do alcance proibitivo da norma, nao considerada isoladamente, e sim
conglobada na ordem normativa.” Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Direito penal brasileiro — parte geral. 11. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2015, p. 408.
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em Habeas Corpus n° 175.945,2 ha quatro critérios a serem atendidos para que se possa aplicar o
referido principio:

Minima ofensividade da conduta do agente: a conduta deve ser de pouca gravidade, sem cau-
sar prejuizos significativos ou lesdes relevantes a bens juridicos tutelados pelo Direito Penal.

e Auséncia de periculosidade social: 0 agente ndo deve ter antecedentes criminais, nem sua
conduta oferecer perigo a sociedade.

e Reduzido grau de reprovabilidade do comportamento: a conduta do agente deve ser conside-
rada de pouca importancia social, com baixo grau de reprovabilidade.

o Inexpressividade da lesao juridica causada: a lesao ou prejuizo decorrente da conduta deve ser
insignificante, ndo sendo necessaria a intervencao penal para punir o agente.

A titulo de exemplo, apds admitida a denuncia, o juiz poderd reexaminar a tipicidade da conduta
apontada como criminosa; caso nao seja constatado o aspecto material do tipo (tipicidade
conglobante), procedera a absolvicao sumaria do réu, por auséncia de crime (art. 397, lll, do CPP%).

Embora a teoria do principio da insignificancia tenha sido elaborada para o Direito Penal, em tese,
nao haveria 6bice em estender sua aplicacao para todos os casos em que se discute a aplicagao de
penas. Afinal, a pretensao punitiva estatal ndo deve se voltar para a repressao de ilicitos de baixissima
gravidade, sob pena de o aparato do - e para o — Estado Democratico se transformar em mero simulacro
de um mecanismo para opressao e tirania.

E necessario notar, porém, que plano de incidéncia das balizas para aplicacdo do principio da
insignificancia se refere ao poder punitivo estatal, a imputacdo de penas, sem alcancar as demais
naturezas sancionatorias do ordenamento juridico.

Ainda assim, ha intensa discussao, na teoria juridica nacional, sobre a (im)possibilidade de trasladar
o principio da insignificancia para eliminar pretensdes puramente ressarcitérias, principalmente
aquelas que envolvem o restabelecimento do status quo ante do erario lesado por conduta ilicita
de agente publico.

A matéria ganha especial relevo no ambito dos tribunais de contas, haja vista que estes 6érgaos tém
recorrentemente invocado o principio da insignificancia para afastar a obrigacdo de ressarcimento,
ou mesmo para desconsiderar o nao atingimento de indices constitucionais aferidos para emissao de
parecer prévio sobre as contas de governo dos chefes do Poder Executivo.

Enquanto o Direito Penal tem como objetivo a protecao de bens juridicos fundamentais, em
manutencao da coesao social, o Direito Administrativo volta-se a materializacao das politicas publicas e
adisciplina das relagdes de poder Estado-povo, as quais, no Estado Democratico, devem ser organizadas
conforme o povo - a verdadeira fonte de autoridade — e para o povo.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Agravo Regimental em Habeas Corpus n° 175.945/PR. (..) O entendimento do STF é firme no
sentido de que o principio da insignificancia incide quando presentes, cumulativamente, as seguintes condi¢des objetivas: (i) minima
ofensividade da conduta do agente, (ii) nenhuma periculosidade social da a¢ao; (iii) grau reduzido de reprovabilidade do comportamento;
(iv) inexpressividade da leséo juridica provocada, ressaltando, ainda, que a contumacia na prética delitiva impede, em regra, a aplicacdo do
principio (...). Relator: Min. Roberto Barroso, 27 de abril de 2020. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.or/pages/search/sjur424095/
false. Acesso em: 14 mar. 2023.

4 Art. 397. Ap6s o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos, deste Codigo, o juiz devera absolver sumariamente o acusado
quando verificar: (...) lll - que o fato narrado evidentemente nao constitui crime; (...).
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Nesse sentido, o controle externo outorgado pela Constituicdo da Republica ao Tribunal de Contas
implica o papel de controlador da juridicidade e economicidade do principal instrumento viabilizador
das prestacoes estatais e do exercicio digno da vida social: a atividade financeira estatal.

No plano das contas de governo, reconhecer a insignificancia de percentuais constitucionais minimos
nao atingidos, como aqueles fixados para despesas com manutencdo e desenvolvimento do ensino e as
acoes e servicos publicos de saude (artigos 198, §§ 2° e 3°, e 212, caput, da Constituicao), pode implicar
a substituicdo do Poder Constituinte para modificar a norma constitucional.

Nao se questiona a aplicacdo concreta da Constituicdo, a qual permite, por forca do contraditério, a ndo
aplicabilidade até mesmo de regra universal dela emanada, desde que apresentados os fundamentos
juridicos excepcionais que exijam o tratamento diferenciado, o que potencialmente envolve a
demonstracao de nao lesividade a direitos fundamentais e ao interesse publico.

Para que a aplicagdo concreta da norma constitucional nao se convole em usurpacdo de competéncia
legislativa ou arbitrariedade (decisao livre de qualquer persuasdo racional juridicamente valida) ou
mero casuismo, incompativel com o paradigma democratico, é imprescindivel que a autoridade
decisora motive suas conclusdes e torne, assim, sindicavel a plausibilidade de incidéncia do principio
da insignificancia ao caso.

Essa motivacao consiste ao menos em demonstrar a satisfacdo de todos os requisitos para aplicacdo
do principio da insignificancia, fixados na mencionada jurisprudéncia pacifica do STF - e adaptados
para atividade de controle externo -, no exercicio do poder punitivo do Tribunal de Contas e,
excepcionalmente, na emissdo de parecer prévio em contas de governo:

i. minima ofensividade da conduta do agente, de forma que o ente federado tenha provado
atingimento de bons indices aferidores da qualidade da politica publica em questao;

ii. auséncia de antecedentes do gestor publico (“auséncia de periculosidade social”), seja em
contas de governo seja em contas de gestao;

iii. reduzido graudereprovabilidade do comportamento, o que tornaimprescindivel examinar
as circunstancias que levaram o gestor ao descumprimento da norma, como calamidades
publicas e atrasos em repasse de receitas;

iv. inexpressividade da lesdo juridica causada, ou seja, baixa materialidade tanto em valores
relativos (percentuais) quanto em valores absolutos.

A motivacdo baseada nesses critérios também é indispensavel nas contas de gestdo, esfera em que
comumente o exame da insignificancia podera ocorrer, pois consiste de género procedimental em que,
apos a instauracao do contraditorio, é possivel a aplicacao de pena ao responsavel.

Por outro lado, a ordem juridica processual-constitucional ndo comporta a incidéncia do principio da
insignificancia sobre o dever de ressarcimento de dano ao erario.

Constatada a ocorréncia de dano, a prépria Constituicao da Republica determina sua indenizacao, tendo
adotado o principio da reparacgao integral:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por
dano material, moral ou a imagem; (...).
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Ainda que a pretensao indenizatéria da parte seja de baixa monta, nao compete ao Estadojuiz decidir
por sua insignificancia e extinguir, com resolucdao de mérito, qualquer eventual direito de crédito do
autor decorrente de ato lesivo do réu. E possivel desqualificar a ocorréncia de dano per se e, dessa
forma, ndo mais haver o que indenizar; porém, nao se cogita de, apos apurada a lesdo, extingui-la por
ser insignificante segundo o juizo da autoridade decisora, tornando o prejuizo isento de obrigacao
indenizatdria.

Se o préprio texto constitucional, como comando civil geral, ndo relativiza o direito de reparagao
integral do dano material ou moral, que interpretacao sistémica legitimaria a aplicacao do principio da
insignificancia para lesdes ao erdrio — matéria do Direito Administrativo e Financeiro —, do qual partem
0s recursos para satisfacao do interesse publico? Seria um contrassenso que o Tribunal de Contas, 6rgao
ao qual compete tutelar o erario em nome do interesse publico, acabasse por negar a tais recursos a
protecao que lhe seria devida.

Ou pior: afastar o ressarcimento de dano ao erario com fundamento na insignificancia do débito
consistiria em o Tribunal de Contas se arrogar (ilegitimamente) como substituto do credor (ente lesado)
para renunciar o que lhe é devido.

Os tribunais de contas ndo exercem tutela sobre seus jurisdicionados, os quais falam e devem falar
em nome proprio sobre a gestdo e a defesa de seus recursos financeiros, sob pena de quebra, até
mesmo, do pacto federativo, da divisao dos poderes e da dialeticidade insita ao paradigma de Estado
Democrético de Direito.

Nao pode o Estado-juiz, no caso o Tribunal de Contas, declarar a perda da pretensao do ente “X”em face
do agente “A’, sem que sequer a “X" seja oportunizado o exercicio do contraditério.

Consistiria, claramente, numa infracdo processual de alcada constitucional: o 6rgao de controle externo
decidiria sobre o direito material de titularidade de terceiro (objeto da pretensao ressarcitéria) sem
que o principal atingido fosse ouvido, como se operasse uma substituicao processual ilegitima - nao
prevista no ordenamento juridico - em desfavor de “X".

Tome-se, por exemplo, um municipio mineiro que instaure uma tomada de contas especial para reaver
dano causado ao seu patrimonio. Ao final da fase investigativa do procedimento, o tomador de contas
conclui pela ocorréncia de dano ao erario de R$ 150.000,00 e atribui sua responsabilidade a um agente
publico. Porém, iniciada a fase externa da tomada de contas especial, com a apresentacdo de defesa do
responsavel citado e outras medidas de instrucao processual, o Tribunal de Contas chega a conclusao
de que o dano foi de R$ 1.000,00, e ndo de R$ 150.000,00, como apurado pelo ente municipal. Note-se
que, neste caso hipotético, operou-se, com a citacao, a preclusao pro judicato® em relacao a competéncia
ratione valori® do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais.” Além disso, em atencdo ao principio da
primazia do mérito, ndo é possivel proceder a prolagao de acérdao sem resolugao do mérito.

5 Espécie de preclusdo que se opera contra a propria autoridade decisora. “Se o juiz pratica um ato, a Unica forma de realizar outro em
sentido contrario ao previamente realizado consiste em revogar o anterior, o que lhe serd obstado, no mais das vezes, ndo pela preclusao
l6gica, mas pela preclusdo consumativa ja que, uma vez praticado o ato, a impossibilidade de novo pronunciamento em sentido contrario
advém justamente da existéncia prévia de ato consumado, ou, em outras palavras, de preclusdo consumativa”. Cf. NEVES, Daniel Amorim
Assumpcao. Preclusdo pro iudicato e preclusao judicial no processo civil brasileiro. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito do Largo de
Séo Francisco, Universidade de Séo Paulo, Séo Paulo, 2002, p. 27.

6 O valor de alcada das tomadas de contas especiais consiste em requisito de competéncia relativa do tribunal de contas em razéo do valor
(ratione valori). Cf., por exemplo, Recurso Ordinario n° 969.239, de 16, de novembro de 2016 (Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais).

7 Eimportante considerar que a definicao de valores de alcada pelos tribunais de contas apenas define regra de competéncia relativa para
esses drgaos, como decorréncia do principio constitucional da eficiéncia. Na hipotese de o dano encontrar-se abaixo do valor de alcada,
sem que haja citacao valida, a tomada de conta especial deve ser arquivada sem deciséo resolutiva de mérito, sem cancelamento do
débito.
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Na linha do mesmo exemplo, aplicar o principio da insignificancia aos R$ 1.000,00 corresponderia
a declarar inexistente o débito, fulminando a pretensdo de um ente federado, que, mediante a
prépria instauragao de tomada de contas especial - embora decorrente de um dever legal —, visava a
restituicao de quantia em que foi lesado. Tal situacao seria um absurdo juridico.

Embora o principio da insignificancia tenha sido uma teoria de grande relevancia como marco
civilizatério no Direito brasileiro, é preciso ndo se descurar para sua banalizacao, ja em andamento, com
o desvirtuamento de suas balizas e possibilidades de incidéncia, além do risco de servir como panaceia
para casos dificeis.

Como se pode observar, é preciso que os tribunais de contas tenham cautela na trasladacao de teses
juridicas aplicaveis em outros ramos do Direito, pois, a pretexto de representarem inovacao juridica,
obtém resultado completamente diverso e danoso: acabam por subverter a ordem democratica e o
principio federativo, com os quais estdo comprometidas constitucionalmente.

No caso do principio da insignificancia, sua aplicacdo no ambito do controle externo somente seria
possivel no exercicio do poder punitivo e, excepcionalmente, na emissao de parecer prévio das contas
de governo, desde que satisfeitas as balizas do STF para sua aplicacdo no Direito brasileiro. Porém,
mostra-se completamente invidvel sua adocdo do principio para fins de desconsideracao de débito
relativo a dano ao erario, pois equivaleria a incorrer em substituicao processual ilegitima e a importar
na supressao do dever constitucional de reparacao integral.
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TEMA 899 DA REPERCUSSAO GERAL - RE 636.886-RG/AL

As repercussoes nos tribunais de contas do reconhecimento
pelo STF da prescritibilidade do ressarcimento ao erario

Jarbas Soares Junior

Procurador-Geral de Justica do Estado de Minas Gerais nos biénios 2005-2006, 2007-2008, 2021-2022 e
2023-atual. Coordenador do Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica de Defesa do Meio
Ambiente, do Patriménio Cultural e da Habitagdo e Urbanismo (Caoma). Diretor do Centro de Estudos e

Aperfeicoamento Funcional (Ceaf). Membro do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) nos biénios
2011-2013 e 2013-2015. Presidente Emérito da Associacao Brasileira do Ministério Publico do Meio Ambiente

(Abrampa). Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) julgou, em 20 de abril de 2020, 0o Tema 899 da Repercussao
Geral - RE 636.886-RG/AL,’ fixando a tese no sentido de que é “prescritivel a pretensao de ressarcimento
ao erario fundada em decisao de Tribunal de Contas”, modificando a jurisprudéncia até entdo firmada
na imprescritibilidade nesses casos.

No cendrio recente, em que as cortes de contas figuram em diversos julgados do STF, que rotineiramente
tem alterado significativamente a jurisprudéncia até entdo vigente, o julgamento do Tema 899 da
Repercussao Geral - RE 636.886-RG/AL e as discussdes dai decorrentes acabaram por ganhar especial
relevancia, vez que impacta, até mesmo, o funcionamento dos tribunais de contas.

O acordao ficou assim ementado:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. REPERCUSSAO GERAL. EXECUCAO
FUNDADA EM ACORDAO PROFERIDO PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.
PRETENSAO DE RESSARCIMENTO AO ERARIO. ART. 37, § 5°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
PRESCRITIBILIDADE.

1. A regra de prescritibilidade no Direito brasileiro é exigéncia dos principios da seguranca
juridica e do devido processo legal, o qual, em seu sentido material, deve garantir efetiva
e real protecdo contra o exercicio do arbitrio, com a imposicao de restricdes substanciais
ao poder do Estado em relacdo a liberdade e a propriedade individuais, entre as quais a
impossibilidade de permanéncia infinita do poder persecutério do Estado.

2. Analisando detalhadamente o tema da “prescritibilidade de a¢des de ressarcimento’,
este SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL concluiu que, somente sdo imprescritiveis as acdes de
ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato de improbidade administrativa doloso
tipificado na Lei de Improbidade Administrativa — Lei 8.429/1992 (TEMA 897). Em relacdo a
todos os demais atos ilicitos, inclusive aqueles atentatérios a probidade da administracdo
ndo dolosos e aos anteriores a edicdo da Lei 8.429/1992, aplica-se o TEMA 666, sendo
prescritivel a acdo de reparacdo de danos a Fazenda Publica.

3. A excepcionalidade reconhecida pela maioria do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
no TEMA 897, portanto, ndo se encontra presente no caso em andlise, uma vez que, no
processo de tomada de contas, o TCU ndo julga pessoas, ndo perquirindo a existéncia de
dolo decorrente de ato de improbidade administrativa, mas, especificamente, realiza o
julgamento técnico das contas a partir da reunido dos elementos objeto da fiscalizagao e

1

STF. RE n° 636.886/AL, Rel. Min. Alexandre de Moraes. Disponivel em: https://portal.stf.jus.or/processos/detalhe.asp?incidente=4046531.
Acesso em: 8 mar. 2023.
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apurada a ocorréncia de irregularidade de que resulte dano ao erario, proferindo o acérdao
em que se imputa o débito ao responsavel, para fins de se obter o respectivo ressarcimento.

4. A pretensdo de ressarcimento ao erario em face de agentes publicos reconhecida em
acoérdao de Tribunal de Contas prescreve na forma da Lei 6.830/1980 (Lei de Execucdo
Fiscal).

5. Recurso Extraordinario DesproviDo, mantendo-se a extingdo do processo pelo
reconhecimento da prescricdo. Fixacdo da seguinte tese para o TEMA 899:“E prescritivel a
pretensdo de ressarcimento ao erdrio fundada em decisao de Tribunal de Contas”

(RE 636886, Relator(a): Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, julgado em 20.04.2020,
Processo Eletronico Repercussdo Geral - Mérito DJe-157, divulg. 23.06.2020, public.
24.06.2020)

No julgamento em epigrafe, o Plenario do STF, acompanhando por unanimidade o voto do ministro
relator Alexandre de Moraes, negou provimento ao recurso extraordindrio interposto pela Uniao,
para manter a extin¢do da acdo de execucao de acérdao do Tribunal de Contas da Unido (TCU), pelo
reconhecimento da prescricao, fixando a tese transcrita no inicio do presente artigo.

Para tanto, o acérdao se alicercou em quatro pontos: a) a excepcionalidade da imprescritibilidade,
que deve ser taxativamente indicada na Constituicdo; b) os entendimentos previamente fixados
pelo Supremo Tribunal Federal nos Temas 666% e 8973, que garantiram a excepcionalidade da tese da
imprescritibilidade apenas aos atos dolosos de improbidade que impliquem ressarcimento ao erario;
¢) por ndo ser érgao judicial, a Corte de Contas ndo analisa a existéncia ou nao de ato doloso de
improbidade administrativa; e, por fim e consequéncia, d) por ndo ser um feito judicial, ndo é plena a
garantia do contraditério e ampla defesa nos julgamentos no ambito dos tribunais de contas.

Comefeito, no que concerneasacgdesderessarcimentoaoerario,a Unicaexcecaoatualmentereconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal refere-se a pratica de ato doloso de improbidade administrativa, a qual é
exclusivamente apurada pelo Poder Judiciario.

Assim, o Tema 899 do STF acabou por alterar o entendimento firmado desde setembro de 2008, no
julgamento do MS 26.210/DF* de relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, que, promovendo
a interpretacdo da ressalva constante na parte final do § 5° do art. 37 da Carta Magna, decidiu pela
imprescritibilidade das acdes de ressarcimento de danos ao erario e, na mesma oportunidade, decidiu
pela imprescritibilidade do processo de Tomada de Contas Especial (TCE) de competéncia do Tribunal
de Contas. A época, em consequéncia, o Tribunal de Contas da Unido editou a Simula n° 282, que
dispde que “As acdes de ressarcimento movidas pelo Estado contra os agentes causadores de danos ao
erario sao imprescritiveis”.

Contudo, em que pese a decisao de mérito em repercussao geral possuir aplicagao imediata,
independentemente do transito em julgado, o julgamento do Tema 899 nao levou a esperada e natural
revisdo do entendimento vigorante até entdo, e o alcance da decisao tornou-se objeto de debates entre
doutrinadores e juristas que atuam nas cortes de contas, enfrentando, inclusive, resisténcia do Tribunal
de Contas da Uniao.

2 Tema 666 do STF: “E prescritivel a acéo de reparacdo de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil”.

3 Tema 897 do STF: “Sdo imprescritiveis as acées de ressarcimento ao erdrio fundadas na prdtica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade
Administrativa”.

4 STF. MS n° 26.210/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2430142.
Acesso em: 9 mar. 2023.
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Nesse sentido, quando do julgamento do Tema 899 pelo Supremo, a corrente contraria a sua aplicacao
de pronto alegou que a substancial mudanca do entendimento vigente resultaria em uma conjuntura
devastadora, na qual 65% dos débitos imputados seriam considerados prescritos e outros 24%,
parcialmente prescritos.

Para além de tal receio, em junho de 2020, o TCU divulgou, no Boletim de Jurisprudéncia n° 315, julgado®
indicando que nao modificaria sua jurisprudéncia para adotar o Tema 899 do Supremo Tribunal Federal,
sob o fundamento de que o prazo prescricional tratado pela Excelsa Corte somente se aplicaria a fase
judicial de execucdo do titulo extrajudicial baseado em decisao de Tribunal de Contas.

A vista disso, ndo obstante o entendimento anterior estabelecido pelo STF no MS 26.210/DF tenha sido
superado no julgamento do Tema 899, criou-se verdadeira anomalia juridica, na qual a SUmula 282 do
TCU passou a prevalecer sobre a decisdao do Supremo em sede de repercussao geral.

Necessario mencionar, ainda, que, em decisdes mais recentes, a Corte de Contas da Unidao manteve
o entendimento da imprescritibilidade, mas estabelecendo a necessidade de configuracdo do ato de
improbidade administrativa doloso. Frisa-se, todavia, ser expressamente vedado ao Tribunal de Contas
realizar juizo de afericao do elemento subjetivo doloso nas condutas de improbidade.

Fato é que o posicionamento do Tribunal de Contas da Unido prevalece até os dias atuais e emergiu
como o principal sustentaculo dos entendimentos desfavoraveis ao Tema n° 899 do STF, sendo tal
fundamentacao adotada por doutrinadores, estudiosos e replicada na maioria das cortes de contas
estaduais. No entanto, esse entendimento ndo é unanime.

Desponta na outra corrente o Tribunal de Contas do Estado de Goids (TCEGO), que adotou
entendimento alinhado a redacao do Tema n° 899 do Supremo Tribunal Federal, pela prescritibilidade
da pretensao de ressarcimento ao erario exercida pelo Tribunal de Contas.

Nesse ponto, vale citar, a titulo exemplificativo, o julgamento realizado pelo TCEGO no dia 1° de abril
de 2021, materializado no Acérddao n° 1.695/2021 (autos n° 201900047001232)5, que, em voto da
conselheira relatora Carla Santillo, sequida por seus pares, extinguiu o processo com resolucdo do
mérito, em razdo do reconhecimento da prescricao da pretensado reparatéria daquela corte.

Na espécie, a conselheira relatora destacou que a aplicacdo da prescricao, conforme o entendimento
do Supremo Tribunal Federal, tem como escopo garantir a seguranca juridica e coibir o desprezo aos
principios do contraditério e da ampla defesa.

Também em sentido contrdrio ao majoritario e seguindo sua vocacao vanguardista, o Tribunal de Contas
do Estado de Minas Gerais (TCEMG), por meio da Segunda Camara, decidiu, de forma inédita, em sessao
do dia 15 de abril de 2021, no ambito do Processo n° 888.118,” pela aplicacao da prejudicial de mérito
relativa a prescricdo da pretensao ressarcitoria.

5 Acérdao 6.589/2020, Segunda Camara: O entendimento proferido pelo STF no RE 636.886 (Tema 899 da Repercussao Geral), a respeito da
prescritibilidade da pretensao de ressarcimento ao erario com base em decisdo de tribunal de contas, alcanca tdo somente a fase judicial
de execucao do titulo extrajudicial, ndo atingindo os processos de controle externo em tramite no TCU.

6 TCEGO. Autos n° 201900047001232, Rel. Cons. Carla Cintia Santillo. Disponivel em: http://www.tce.go.gov.br/ConsultaProces-
so?proc=331628. Acesso em: 8 mar. 2023.

7 TCEMG. Autos n° 888.118. Rel. Cons. Subst. Adonias Monteiro. Disponivel em: https://tcjuris.tce.mg.gov.br/Home/Detalhes/888118#!.
Acesso em: 1 mar. 2023.
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Na ocasiao, o substancioso voto do conselheiro Claidio Terrdo sustentou a referida prejudicial de
oficio, sob 0 argumento de que os processos de controle externo em tramite na Corte de Contas, tanto
0s que evidenciam dano ao erdrio como também a prescricdo da pretensao punitiva, estao sujeitos
a prescricdo. Destacou, ainda, que, “segundo a atual jurisprudéncia do STF, a ressalva contida no § 5°
do art. 37 da Constituicao da Republica somente tem lugar quando reconhecida a existéncia de ato
doloso de improbidade administrativa por meio de acao civil prépria”. O voto foi acompanhado pelo
conselheiro substituto Adonias Monteiro e pelo conselheiro Sebastido Helvécio, restando vencido o
conselheiro Wanderley Avila.

Merece destaque o voto do conselheiro substituto Adonias Monteiro, no sentido de que o alinhamento
da Corte de Contas mineira ao entendimento empossado pelo STF busca cumprir ao que dispde os
artigos 926 e 927, inciso V, do Codigo de Processo Civil, que preceituam, respectivamente, que os
tribunais devam manter sua jurisprudéncia uniformizada, integra, estavel e coerente, e que os juizes e
os tribunais deverao observar as orientacdes do seu érgao Pleno.

Trata-se, assim, de julgamento relevante, que representou uma alteragcao substancial de entendimentos
anteriores, superando uma sélida e pacificada jurisprudéncia uniformizada no TCEMG pelo
reconhecimento da imprescritibilidade da pretensao ressarcitéria, para aplicar o disposto na Tese n° 899
do Supremo Tribunal Federal, pela prescritibilidade da pretensao de ressarcimento ao erario exercida
pelo Tribunal de Contas.

Notavel, portanto, que, apesar de se tratar de posicdo majoritdria, a resisténcia a aplicabilidade da
Tese n° 899 do STF, capitaneada pelo Tribunal de Contas da Uniao, hoje conta com importante posicao
contraria liderada por respeitaveis cortes de contas estaduais, de Goias e de Minas Gerais, alicercada em
fortes argumentos pautados em principios e dispositivos juridicos balizados pelo STF.

No entanto, a diversidade de entendimentos hoje existente traz inseguranca juridica aos
jurisdicionados, que se veem diante de decisbes por vezes contrdrias a decisdo de mérito em
repercussao geral proferida pelo Excelso Supremo Tribunal Federal, que, em tese, é de aplicacdo
imediata e obrigatdria. Decisdes, portanto, que contrariam o principio constitucional da seguranca
juridica, garantia fundamental, no qual o instituto da prescricdo se apresenta como uma de suas mais
importantes dimensdes.

E possivel, portanto, aferir que a divergéncia que envolve a questido do alcance do Tema n° 899 da
Repercussdo Geral - RE 636.886-RG/AL é uma ferida profunda e nao se vislumbra um desfecho préoximo,
0 que poderd, até mesmo, vir a demandar novo julgamento sobre a questdo pela Suprema Corte, a
fim de dar definitiva interpretacdo a sua prépria decisdo e, assim, restabelecer a seguranca juridica
sobre o tema.
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ADI 3804-AL: UMA ANALISE A LUZ DO REGIME JURIDICO
DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO DE CONTAS

José Américo da Costa Junior

Graduado em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Pés-graduagao em Direito Processual
Civil pela Faculdade Signorelli. Exerceu a advocacia privada. Foi Auditor de Controle Externo no Tribunal de
Contas do Estado do Piaui (TCE-PI), Procurador do Estado (PI), Procurador do Tribunal de Contas do Municipio do
Rio de Janeiro (TCMRJ). Atualmente é Procurador do Ministério Publico de Contas dos Municipios de Goias, onde
exerce o cargo de Ouvidor-Geral.

O Ministério Publico de Contas (MPC), instituicdo centendria, responsavel pela fiscalizacdo do
cumprimento da lei no ambito do controle externo, notadamente no arco de competéncias dos tribunais
de contas, possui um regime juridico constitucionalmente definido para os seus membros, a partir da
exegese do art. 130 da Constituicao da Republica de 1988, e, a vista dessa tematica e do dispositivo
constitucional indicado, proponho uma reflexao acerca do julgamento da ADI n° 3804-AL, proferido
pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Em decisdao unanime nesse julgado, com acérdao relatado pelo ministro Dias Toffoli, o0 Supremo julgou
inconstitucional norma da Constituicao de Alagoas que concede autonomia ao Ministério Publico junto
ao Tribunal de Contas daquele estado (TCE-AL) para propor lei complementar sobre sua organizagao.
Também foi invalidado o dispositivo que permitia a equiparacdo automadtica dos vencimentos e
das vantagens dos membros do Ministério Publico comum aos do MPC. Ademais, decidiu-se que é
inconstitucional norma que determine que a organizacdao do Ministério Publico especial se dé por meio
de lei complementar.

A ementa do julgado é a seguinte:

Ministério Pdblico junto ao Tribunal de Contas do Estado de Alagoas. Vinculacdo
administrativa a Corte de Contas. Competéncia de tribunal de contas para fazer instaurar
processo legislativo concernente a organizacdo do ministério publico que perante si
atua. Norma constitucional estadual que exige lei complementar para dispor sobre a
organizacdo do ministério publico junto ao tribunal de contas. Inconstitucionalidade.
Restricdo do arranjo democratico-representativo desenhado pela Constituicdo Federal
e violagdo do principio da simetria. Impossibilidade de equiparacdo de vencimentos e
vantagens. Violacdo do art. 37, inciso XIlI, e do art. 130 da CF/88.

1. Segundo precedentes do STF, o ministério publico atuante junto a tribunal de contas
ndo detém a prerrogativa de fazer instaurar processo legislativo concernente a sua
prépria organizacdo e estruturacdo. Embora seja uma instituicdo especial, com previsao
constitucional expressa, nao tem fisionomia institucional prépria, encontrando-se
intrinsecamente vinculada a estrutura da respectiva corte de contas.

2. Conforme assentado no julgamento da ADI n° 5.003 (Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 19/12/19),
aexigéncia pelo poder constituinte estadual de lei complementar para a disciplina de temas
em relagdo aos quais a Constituicdo de 1988 ndo previu tal espécie normativa, para além de
nao observar a simetria constitucional, “restringe indevidamente o arranjo democratico-
representativo desenhado pela Constituicdo Federal’, razdo pela qual é inconstitucional
norma que determine que a organizacdo do ministério publico especial se dé por meio de
lei complementar.
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3. O art. 130 da Carta Magna é de repeticdo obrigatéria pelos estados-membros em suas
respectivas constituicdes, ndo podendo ficar aquém nem ir além do que definido na

"

Constituicdo Federal (art. 75, caput, da CF/88). E constitucional a expressao “garantias’,
pois, quando a Constituicdo Federal estende aos membros do parquet especial os direitos,
as vedagoes e a forma de investidura dos membros do ministério publico comum, esta
conferindo-lhes as garantias previstas no art. 128, § 5°, da Carta Magna.

4. A extensao automdtica de vencimentos e vantagens dos membros do ministério publico
comum aos membros do parquet especial exorbita 0 modelo normativo proclamado
pela propria Constituicdo Federal em seu art. 130 e transgride a autonomia financeira da
respectiva corte de contas estadual e a clausula proibitdria fundada no art. 37, inciso XIlI,
da Carta da Republica, que veda a vinculacdo ou a equiparacao de quaisquer espécies
remuneratorias para o efeito de remuneragdo de pessoal do servico publico. Os Unicos
regramentos do ministério publico comum aplicaveis ao parquet que atua junto a tribunal
de contas sdo aqueles que concernem, estritamente, aos direitos (art. 128, § 5°, inciso |, da
CF/88), as vedagodes (art. 128, & 5°, inciso Il, da CF/88) e a forma de investidura na carreira
(art. 129, §§ 3° e 4°, da CF/88).

5. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente.

Em leitura do seu inteiro teor e da ementa acostada, percebe-se que o acorddo colacionado
trabalhou a temdtica da fisionomia institucional do Ministério Publico de Contas e o regime juridico
dos seus membros.

Quanto ao primeiro ponto, o STF tem, reiteradamente, negado a fisionomia institucional prépria do
MPC, sob o argumento de estar tal 6rgao na intimidade estrutural dos tribunais de contas, tema esse
cujo debate ja foi encarado em edicdes anteriores desta Revista, com enorme maestria, de modo que
este artigo focara o regime juridico remuneratério dos membros do Ministério Publico de Contas,
especificamente, porque o julgado em questdo tratou de afirmar que “A extensdo automdtica de
vencimentos e vantagens dos membros do ministério publico comum aos membros do parquet especial
exorbita o modelo normativo proclamado pela propria Constituicdo Federal em seu art. 130",

Com esse escopo, importa mencionar, de antemao, que o MPC é uma carreira de estatura constitucional,
agasalhada no art. 130 da Carta Magna, cuja redacgdo é a seguinte: “Aos membros do Ministério Publico
junto aos Tribunais de Contas aplicam-se as disposicdes desta secdo pertinentes a direitos, vedacdes e
forma de investidura”. Esse dispositivo constitucional indica, portanto, a aplicacao das disposicoes da
Secao | do Capitulo IV, Titulo 1V, da Constituicao da Republica, aos membros do MPC. O mencionado
capitulo trata “Das funcgdes essenciais a Justica’, ao passo que a secdo em comento versa sobre o
“Ministério Publico”

Como se percebe, o Constituinte definiu que o regime juridico dos membros do Ministério Publico de
Contas engloba trés dimensdes do regime juridico do Ministério Publico “comum” - aqui nominado
dessa forma para efeitos de mera distincao funcional e didatica.

A primeira dimensao é a dos direitos. De plano, é imperioso registrar que o Legislador Constituinte
Originario aludiu ao termo “direitos” — e nao especificamente a alguma espécie de direito, como os
sdo os vencimentos, as vantagens ou mesmo alguma prerrogativa especifica de determinado cargo
e/ou carreira. Nesse contexto, em sendo a expressao “direitos” necessariamente plirima, vale dizer, com
multiplos significados semanticos e juridicos, é necessario categorizar, ndo exaustivamente, por 6bvio,
quais seriam os direitos funcionais de um membro de carreira de Estado.

O conceito de direito é extraido da Teoria Geral do Direito, com indmeras nuancas histéricas e
epistemoldgicas, ndo sendo a pretensdo deste escrito esgotar o tema ou mesmo apegar-se a todas as
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varidveis possiveis dessa expressao, mas importante se faz partir de um conceito para andlise especifica
da controvérsia instaurada pelo acordao 3804-AL do STF, notadamente no campo do direito subjetivo
aplicado as relacdes de trabalho.

Nessa seara, a relacdo juridica estabelecida entre os servidores publicos e os membros de poder
com a administracao publica, no campo do Direito Publico, Administrativo por exceléncia, ganha a
conotacao de regime estatutario, por se tratar de um complexo de regras de natureza legal aplicavel
a essas relacdes entre membros/servidores publicos e a administracao. Vale ressaltar que os membros
de poder e carreiras de Estado de 6rgaos autdbnomos, por sua essencialidade, possuem um regramento
basico constitucionalmente definido, de modo a firmar premissas para a elaboracao de seus regimes
juridicos funcionais.

Dito isso, o trabalhador, in casu, o agente publico, com um vinculo laboral sob regime de Direito
Administrativo com a administracdo publica, possui o dever juridico de ofertar sua forca laboral no
exercicio dasfungoes constitucional e legalmente definidas para o cargo que ocupar. Em contraprestacao
ao seu desempenho funcional, esse agente (como qualquer outro trabalhador, saliente-se) possui um
rol de direitos e vantagens, a depender do regime juridico de cada cargo, carreira ou categoria, sendo
que a Constituicao da Republica ja assegura um patamar minimo de direitos a todos os trabalhadores
brasileiros, incluindo servidores publicos e membros de poderes (art. 39, § 3°, CR/1988). Assim, a
contraprestacao pelo trabalho do agente publico é dada por meio da sua remuneracao globalmente
entendida, a qual inclui vencimentos (ou subsidio), vantagens, beneficios e outros direitos que a lei
assegurar.

Assim, direitos do agente publico, na acepcao da relacdo estatutaria em apreco, vem a ser qualquer
contraprestacao (em pecunia ou in natura) definida para fazer frente ao dispéndio de energia laboral
pelo agente publico em prol da administracao, assumindo a condicdo de género de uma categoria
cujas espécies variam de acordo com o regime juridico definido pelo Legislador ordinario: vantagens,
beneficios, etc.

Importante mencionar ainda, quanto a esse aspecto da dimenséo constitucional e social dos direitos dos
agentes publicos, que o artigo 39 da Carta Magna, em seu § 1° e respectivos incisos, assinala os critérios
basicos para definicao dos padrbes de vencimento e demais componentes do sistema remuneratério,
0s quais observarao:

Art.39.(...), § 1°(...):

| - a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos componentes de
cada carreira;

Il - os requisitos para a investidura;

Il - as peculiaridades dos cargos.

Aintencdo do Legislador Constituinte noindicado art. 39, § 1°, harmoniza-se perfeitamente com a diccao
do art. 130, no que toca a estipulacdo do regime remuneratério e vantagens funcionais dos membros
do Ministério Publico de Contas. Senao, vejamos pormenorizadamente cada um desses critérios.

Inicialmente, sobre a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos componentes
da carreira, assim como as suas peculiaridades, insta destacar que o membro do Ministério Publico de
Contas desenvolve as fungdes ministeriais em sede judicante, no ambito do Tribunal de Contas, de forma
completamente similar aos demais ramos do Ministério Publico, ao atuar como fiscal da lei (custos legis)
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ou mesmo proativamente, mediante representacdes e procedimentos apuratérios préprios, guardadas,
apenas, as devidas particularidades das matérias de atuacdo, voltadas primordialmente ao controle
externo da administracao publica, embora com impacto em toda a sociedade.

Sob esse enfoque, da particularidade da carreira, é fundamental atentar para o fato de que o quadro
funcional dos MPCs costuma ser numericamente pequeno, raramente ultrapassando o quantitativo de
cinco membros atuantes perante a Corte de Contas, atraindo para si, com isso, uma carga excessiva de
servico, em face da obrigacdo de fiscalizar o cumprimento da lei em dezenas ou mesmo centenas de
municipios, todo um estado ou até a Uniao, com variadas e numerosas unidades gestoras e ordenadores
de despesas. Ndo ha uma segregacao por comarcas ou mesmo por matérias especializadas de atuacao,
via de regra, como ha nos demais ramos do MP, dada a necessidade decorrente do amplo espectro de
andlise da gestao publica.

No tocante aos requisitos de investidura, o préprio Constituinte encarregou-se de exigir, para ingresso
na carreira do MPC, os mesmos requisitos aplicaveis aos membros do MP comum, conforme diccdo do
art. 130, ao ordenar a aplicacdo das disposi¢des da secdo em que se encontra no que toca a esse aspecto
funcional, assim como o fez em relagao as vedacdes e aos direitos, conforme ja destacado.

A toda evidéncia, o Legislador Constituinte intentou dotar o membro do MPC de idéntica fisionomia
funcional prevista para os membros do MP comum, ndo sé remuneratdria, considerando que houve
atribuicao de direitos iguais para vedacdes e forma de investidura também iguais, em um paralelismo de
induvidosa equiparacdo entre carreiras ontologicamente ligadas, embora situadas em érgaos diversos.

Ora, o so6 fato de sujeitar o membro do MPC ao mesmo rol de vedagbes inerentes aos membros do
Ministério Publico comum implica incompatibilidade a uma série de atividades (art 128, § 5°, Il, CR/88)
que, por sua natureza, podem, em tese, afetar a independéncia funcional do membro do parquet — um
dos pilares e prerrogativas primordiais para o exercicio de atividades dessa natureza.

Nao seria coerente, no nivel de isonomia e melhor técnica constitucional, dotar determinada carreira,
em tudo congénere, tanto pela funcao como pela nomenclatura e atribuicoes, além da posicao topica
que ocupa no texto constitucional, de um regime juridico que implique idénticas vedacdes e formas
de investidura de uma outra carreira, sem que a contrapartida laboral principal, qual seja, o regime
remuneratdrio, acompanhe essas severas restricoes. Vale dizer e repetir: se assim o fosse, a contrapartida
pelo exercicio funcional restaria desvinculada das premissas constitucionais que moldam o exercicio da
atividade ministerial.

Por sua vez, e ndo menos importante, sobre a exegese e abrangéncia da expressao “direitos”, aplicada
ao ambito da relacao laboral entre o agente publico e a administracdo, cabe trazer ao debate que
tanto o Estatuto dos Servidores Publicos da Uniao (Lei federal n° 8112/1990) como a prépria Lei
Organica Nacional do Ministério Publico (Lei federal n° 8.625/1993) e a LOMAN (Lei Complementar
federal n° 35/1979), entre outras normas que regem carreiras de Estado, tratam os vencimentos (nisso
incluso, evidentemente, a regra do subsidio) como “Direitos e vantagens” do regime funcional, vide o
Titulo lll, Capitulo |, daquela primeira lei; o Capitulo VIII; e o Titulo 1V, Capitulo |, destas duas ultimas,
respectivamente.

Com base na leitura desses diplomas legais, conclui-se que é assente na seara da relacdao laboral
que o termo juridico “vencimentos” corresponde a contraprestacao pecunidria bdsica pelo trabalho
desempenhado pelo agente publico. “Vantagens’, por sua vez, sdo entendidas como quaisquer outras
parcelas remuneratérias diversas do vencimento, tais como gratificacées, adicionais e indenizac¢oes.
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Nao obstante todas essas normas, assim como outros estatutos funcionais de membros e servidores,
mencionarem a expressao “direitos’, nenhuma dessas regras ou diplomas a categoriza em algum
capitulo e/ou secdo como alguma espécie de contraprestacdo laboral. Tal fato remete a ideia, ja
mencionada, de género dessa categoria juridica, qual seja, contraprestacdo funcional, a englobar
COmo suas espécies 0os vencimentos e vantagens dos agentes publicos pelo trabalho desempenhado,
além de todas as outras que eventualmente componham o arcabouc¢o normativo remuneratério,
inclusive as de valor pecuniario indireto.

Portanto, nenhuma das normas que cuidam de regras remuneratérias, beneficios e vantagens
funcionais trazem a discriminacdo operada pelo STF no acérdao da ADI 3804-AL, decorrente do voto
do relator, no sentido de que vencimentos nao corresponderiam a direitos, quando, por questao de
l6gica e sistematica juridica, topologicamente, “direitos” corresponde ao género da categoria na qual
vencimento é espécie.

Com efeito, o Constituinte Origindrio, ao utilizar a locucao mais genérica e ampla (direitos), logrou firmar
uma aproximacao de regime juridico maior que a simples equiparacdo de vencimentos, posto que
abarcadora de garantias (o que foi reconhecido na decisdo em comento, mesmo ausente da literalidade
do art. 130 da CR/88) e outras vantagens e beneficios funcionais. Em verdade, ndo se trata de mera
equiparacao vencimental, mas de vinculacdo e paridade entre carreiras congéneres, em atendimento
ao principio da isonomia.

Ora, se assim nao fosse, vale dizer, se os vencimentos ndo estdo abarcados na expressao direitos do art.
130, a que tipo ou rol de direitos, excluindo essa parcela, caberiam ser estendidos aos membros do MPC
por consequéncia dessa decisao? A rigor, restariam apenas direitos circunstancialmente referidos nos
estatutos funcionais, a exemplo de férias, adicionais e indenizagdes (estas aplicaveis, em geral, a todos
0s membros e servidores publicos, como didrias e ajudas de custo).

E importante registrar que nao se ignora, nessa altura, a vedacdo constitucional a equiparacdo de
vencimentos (art. 37, Xlll, CR/1988), no entanto, o préprio texto constitucional agasalha exce¢bes a essa
regra, tanto para estabelecer vinculacdes vencimentais puras como para equiparar carreiras situadas
em poderes distintos. No primeiro caso, cito, a titulo de exemplo, o que dispde o texto constitucional ao
estabelecer a vinculacdo de vencimentos entre os membros do Poder Legislativo (e. g. art. 27, § 2°) e na
carreira da magistratura (art. 93, V).

Por outro lado, além da simples equiparacdo vencimental, é possivel mencionar a extensdo conferida
pelo Constituinte aos ministros do Tribunal de Contas da Unido dos vencimentos, vantagens,
impedimentos, prerrogativas e garantias assegurados aos ministros do Superior Tribunal de
Justica (art. 73, 3°). Percebe-se que, neste caso, o legislador Constituinte avancou além da simples
vinculacdo vencimental, pois, embora ndo mencione rigorosamente todos os direitos funcionais, na
pratica, pela amplitude da extensdo, o foram quase pela totalidade, em nitida intencao de conferir
isonomia funcional.

Ainda neste campo, da equiparacdo entre carreiras situadas em poderes diversos, a titulo de reforcar
a linha argumentativa tracada, é importante observar que a Constituicao foi emendada para alterar a
redacao do § 4° do art. 129, o qual reza que ao Ministério Publico deve ser aplicado, no que couber, o
disposto no art. 93 da Constituicao, dispositivo esse que, por seu turno, estabelece principios basicos
pertinentes ao regime juridico da magistratura, tais como: forma de ingresso; promocao; vinculacao de
vencimentos entre as classes da carreira; remogao; entre outros.
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Interpretando esse dispositivo, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) entendeu

A Constituicdo de 1988, em seu texto origindrio, constituiu-se no marco regulatério
da mudanca de nosso sistema juridico para a adocdo da simetria entre as carreiras
da magistratura e do Ministério Publico, obra complementada por meio da Emenda
Constitucional n° 45, de 2004, mediante a dic¢do normativa emprestada ao § 4° do art.
129", de modo que tais carreiras sdo consideradas simétricas e, portanto, é“[...] necessaria a
comunicacdodasvantagensfuncionaisdo Ministério Publico, previstasnaLeiComplementar
75, de 1993, e na Lei n° 8.625, de 1993, a Magistratura e vice-versa sempre que se verificar
qualquer desequilibrio entre as carreiras de Estado. Por coeréncia sistémica, a aplicacdo
reciproca dos estatutos das carreiras da magistratura e do Ministério Publico se auto define
e é auto suficiente, nao necessitando de lei de hierarquia inferior para complementar o seu
comando. (CNJ, Pedido de Providéncias n° 0002043-22.2009.2.00.0000)

Tal intepretacéo e decisdo vige até o presente, sem qualquer suspensao dos seus efeitos.

E crucial observar que, em relacdo ao § 4° do art. 129, da CR/88, o legislador utilizou a expressao “no
que couber”, a qual, por técnica redacional, indica a aplicacdo subsidiaria da legislacdo indicada, em
caso de siléncio normativo nao eloquente, com nitido viés integrativo. Mesmo com esse carater de
subsidiariedade, o CNJ, érgdo correcional e administrativo de clpula do Judiciario, entendeu presente
norma de simetria entre carreiras diversas, nao limitada, ressalte-se, a esse aspecto subsidiario.

No caso dos membros do MPC, desbordaria de sentido que uma carreira de igual génese, mesmo
que situada em poder ou 6rgdo diverso, sujeita as mesmas vedacdes e forma de investidura que aos
membros do MP comum, que sdo requisitos constitucionais para definicdo do sistema remuneratério
de uma carreira publica, ndo contemple idénticos — ou, no minimo, similares - direitos funcionais e
remuneratdrios, ainda mais diante da existéncia de expressao juridicamente mais abrangente (“direitos”,
nao apenas vencimentos ou garantias, frise-se) que a locucao “no que couber”.

Com efeito, situacdo dessa natureza implicaria a criacdo de uma contradicdo constitucional, consistente
na exigéncia de abstencbes e restricbes superiores as possiveis vantagens funcionais do cargo,
contradicdo essa que nao foi dirimida na decisao em apreco, em lacuna que redunda em ofensa ao
principio da isonomia.

Como a exegese constitucional nao admite contradicao, é apropriada a proposicao de que foi conferida,
na ADI 3804-AL, equivocada interpretacao restritiva a expressao “direitos” do art. 130 da CR/1988, pois,
naquela decisdo, segmentou-se o que o legislador decidiu ndo fazé-lo, a vista, especialmente, de uma
interpretacdo sistematica do texto constitucional. A confirmacdo dessa tese é de que, repita-se, quando
o Constituinte desejou estender a vinculacao a apenas alguma — ou algumas - espécie de direito, o fez
de forma explicita.

Por fim, a luz dessas considerac¢des, para concluir, reputo que é oportuna a apreciagéo critica da decisao
proferida na ADI 3804-AL, considerando, acima de tudo, que o Constituinte ndo buscou restringir a
equiparacao entre os membros do MPC e do MP comum, mas, sim, conferir-lhes exata isonomia
e paralelismo entre direitos e vedagdes funcionais, por uma coeréncia sistémica, dada a rigorosa
proximidade de atribuicdes e exigéncias dos cargos.

Sob esse cenario, qualquer interpretacao que leve a exclusao da simetria e isonomia entre essas
carreiras, inclusive e primordialmente sob o aspecto das contraprestacdes funcionais, deve ser
considerada inconstitucional.
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Sumario: 1. Introducao; 2. Impactos financeiros do home office; 3. O protagonismo da CGU no teletrabalho;
4, PGD: um protétipo que se consolidou; 5. Vantagens e desvantagens do teletrabalho; 6. A sobrevivéncia do
teletrabalho pés-pandemia; 7. Consideracdes finais; Referéncias.

Resumo: O teletrabalho, que ja vinha sendo utilizado pela Controladoria-Geral da Uniao, foi inserido no ambito
de toda a administracao publica, por forca da pandemia da Covid-19, nas diversas esferas de governo, como um
desafio, em consequéncia da reducdo do contato social entre os gestores e os colaboradores de cada 6rgédo. A
ampliacao desse tipo laboral proporcionou a mais servidores publicos a alternativa de exercer o trabalho fora de
seus escritorios, a partir de suas residéncias. Proporcionou também a mudanca de cultura tanto das organizaces
como de seus colaboradores. Dessa forma, o presente artigo faz uma analise sobre o advento do teletrabalho na
administracdo publica, com destaque ao 6rgao protagonista desse modelo. Ademais, enumera as vantagens e
desvantagens na visdo de diversos autores, coletada por meio de pesquisa bibliografica, assim como sua aceitacdo
e continuidade nos 6rgédos publicos no atual contexto (pds-pandemia).

Abstract: Telecommuting, which was already being used by the Comptroller General of the Union, was inserted
within the scope of the entire Public Administration, due to the covid-19 pandemic, in the various spheres of
government, as a challenge, as a result of the reduction in contact between managers and employees of each body.
The expansion of this type of work provided more public servants with the alternative of working outside their
offices, from their homes. It also provided a change in the culture of both organizations and their employees. Thus,
this article analyzes the advent of Telecommuting in the Public Administration, with emphasis on the protagonist
body of this model. In addition, it lists the advantages and disadvantages in the view of several authors, collected
through bibliographical research, as well as its acceptance and continuity in public agencies in the current context
(post-pandemic).

Palavras-chave: Teletrabalho. Controladoria-Geral da Unido. Administracdo publica.

Keywords: Telework. Comptroller General of the Union. Public Administration.

1 INTRODUCAO

Com a pandemia da Covid-19 e as consequentes mudancas de habitos e padrées de comportamentos,
o regime de teletrabalho teve de ser implantado na administracao publica de forma acelerada, para
além dos 6rgaos nos quais a pratica ja era rotineira (como a Controladoria-Geral da Unido, como se
vera adiante). Sua regulamentacao, no ambito do governo federal, deu-se com a publicacdo da Ins-
trucao Normativa (IN) n° 65, de 30 de julho de 2020. O instrumento estabelece orientacgdes, critérios e
procedimentos gerais a serem observados pelos 6rgaos e entidades integrantes do Sistema de Pessoal
Civil da Administracao Federal relativos a implementacao do denominado Programa de Gestao.

A participacdo no programa abrangeria servidores efetivos, ocupantes de cargos em comissao,
empregados publicos e contratados temporarios. Caberia a cada érgao definir, com base em suas

1 O presente artigo é original e ndo foi submetido a publicacdo em qualquer outro periédico, em parte ou em sua totalidade.
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necessidades, quais atividades poderiam ser desempenhadas a distancia, e ao dirigente maximo de
cada pasta autorizar a implementacdo do programa. O acompanhamento de cada entrega caberia
a chefia imediata. Por sua vez, o participante teria responsabilidades e atribuicées a cumprir. Entre
elas, permanecer disponivel para contatos telefénicos, verificar reqularmente sua caixa de e-mail e
comparecer ao 6rgao sempre que convocado.

O teletrabalho seria implantado em locais onde ndo houvesse prejuizo do atendimento ao publico.
Entre as atividades que, preferencialmente, poderiam ser executadas de forma remota estdo as que
demandam maior esforco individual e menor interacdo com outros agentes publicos. Da mesma
forma, a adocao do teletrabalho ndo poderia ocorrer caso as atividades exigissem a presenca fisica do
participante na unidade ou que fossem executadas externamente.

Salienta-se que as despesas com internet, energia elétrica, telefone e outras semelhantes seriam
de responsabilidade do participante que optasse pela modalidade de teletrabalho. Além disso, nao
haveria computo de horas extras ou de banco de horas, nem pagamento de auxilio transporte e
adicional noturno.

Além de um espaco fisico doméstico, a realizacao do teletrabalho passou a depender de servicos
de apoio e de manutencdo de computadores, laptops, celulares e outros aparelhos utilizados pelas
equipes que aumentaram sua conectividade a internet, parecendo desnecessario destacar a absoluta
necessidade deintegracdo dasatividades executadas em home office com as deTecnologia daInformacao
(TI) dos 6rgaos.

E inegavel que a crise sanitaria forcou a subita migracio de inimeras atividades para o ambiente digital
e a aceleracao de projetos de transformacao digital que ja estavam em andamento na administracao
publica. Tais mudancas foram sentidas de modo bastante intenso pelo Estado, que se viu compelido a
intensificar esforcos para a digitalizacdo de seus servicos com vistas a continuidade do exercicio de suas
atribuicdes legais, de maneira a atender toda a sociedade em seus anseios.

Com esse novo cenario, gerou-se uma importante preocupacao relacionada as questdes de segurancga
da informacao, tendo em vista a intensificacdo do compartilhamento de dados pessoais. Trata-se de um
tema expressivamente relevante, mormente em tempos de implementacao da Lei Geral de Protecao de
Dados (LGPD), em que a interacdo e a comunicacdo entre servidor publico e cidadao tém sido realizadas
somente pela internet, havendo, dessa forma, a habitual necessidade de troca e compartilhamento
de informacdes.

De acordo com Silva et al. (2022), o consentimento prévio ao tratamento de dados pessoais ndo é aregra,
em especial quando for mantido o interesse publico da pessoa juridica de Direito Publico que manipula
os dados e quando o tratamento for realizado para fins de execucdo de politicas publicas, prestacao
de servicos publicos e cumprimento de normativa. Nesse caso, deve haver a indicacao do encarregado
de dados, bem como o respeito aos preceitos da finalidade, da necessidade, da transparéncia e da
autodeterminacao informativa.

Dessa forma, o autor enumera algumas orientacdes a serem adotadas no contexto pandémico: (i)
apenas as autoridades de saude do governo poderao criar os aplicativos; (ii) estes deverdo requerer o
consentimento do usudrio para tratar os respectivos dados pessoais; (iii) um segundo consentimento
do usudrio devera ser requerido para o compartilhamento da informacao de que ele se encontra
infectado; (iv) os dados coletados deverdo ser utilizados para ajudar o sistema de saude e ndo poderdo
ser compartilhados para fins policiais nem de propagandas.
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Finalmente, outro ponto a ser analisado é a questao da continuidade do teletrabalho apds o periodo
pandémico. Essa experiéncia teria sido exitosa de tal modo que sua permanéncia nas atividades
administrativas se poderia concretizar, transformando-se em um novo modelo de servico publico?

A metodologia utilizada neste artigo foi a bibliografica, exploratéria e pratica. Possui carater exploratério
(Vieira, 2002), na medida em que buscou analisar o processo de teletrabalho na administracdo
publica, em especial no ambito da Controladoria-Geral da Unido, com vistas a desenvolver o grau
de entendimento dos gestores publicos acerca desse processo, por meio de um modelo destinado
a identificacdo de oportunidades de aperfeicoamento continuo. Ainda quanto ao seu objetivo, esta
pesquisa é considerada pratica, uma vez que utilizou para seu desenvolvimento o estudo de caso (YIN,
2005) relativo ao Programa de Gestao de Demandas (PGD), implantado pela Controladoria-Geral da
Uniao (CGU).

Quanto aos procedimentos técnicos utilizados, esta pesquisa envolveu dois procedimentos principais:
pesquisas documental e bibliografica. Na pesquisa documental, realizou-se a andlise da LGPD e da
Portaria n®1.242/2015. A pesquisa bibliogréfica incluiu obras e artigos de diversos autores no campo do
trabalho remoto e sua implementacgdo no servigo publico.

2 [IMPACTOS FINANCEIROS DO HOME OFFICE

A disseminacdo do coronavirus em nivel mundial teve como um dos reflexos derivados de escolhas de
politicas publicas a adoc¢do de isolamento social ou distanciamento social, como medida implementada
com o objetivo de preservacdo de vidas em determinados contextos (FARIAS, 2020). Diversos setores da
administracao publica no Brasil tiveram de aderir ao trabalho remoto. Por outro lado, o periodo também
foi marcado por novas vivéncias, como a aceleracdo da adocao de solu¢des remotas para dar continui-
dade a prestacao de servicos nas mais diversas areas.

Em virtude da grave crise sanitaria que o pais atravessava, decorrente da pandemia, o tema teletraba-
Iho ganhou prioridade na agenda de gestao debatida na administracao publica, desde que a maioria
dos servidores publicos adotaram o home office como forma de protecdo da saude individual e coleti-
va devido aos riscos de contaminacao pelo coronavirus. A economia gerada com a modalidade, prin-
cipalmente com passagens, didrias e deslocamentos, foi um dos principais fatores que abriu caminho
para a administracdo publica federal construir o desenho do Programa de Gestéo.

A implementacdao do Programa de Gestao tornou-se facultativa a administracdo publica e deveria
ocorrer em fungao da conveniéncia e do interesse do servi¢o, ndo se constituindo direito do parti-
cipante. Para embasar esse novo modelo laboral, foi editada a Instru¢do Normativa n° 65/2020, que
prevé fases para a implementacdo do teletrabalho pelos érgaos, passando pelas etapas: autorizacdo
pelo ministro de Estado; elaboracao e aprovacao dos procedimentos gerais; execugao e acompanha-
mento do Programa de Gestao. E, como ja destacado, essa nova forma de prestacao de servicos gerou
uma economia consideravel aos cofres publicos.

Segundo o Ministério da Economia - ME (2021), no periodo entre marco de 2020 e junho de 2021, “o
governo federal economizou R$ 1,419 bilhdo com o trabalho remoto de servidores publicos durante
a pandemia do Covid-19" em que foram analisadas a reducdo dos gastos em cinco itens de custeio
entre os meses de marco de 2020 e junho de 2021, como: diarias, passagens e despesas com locomo-
¢ao; servicos de energia elétrica, servicos de dgua e esgoto; e codpias e reproducdes de documentos
(BRASIL, 2021).
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Ainda, em conformidade com o levantamento do Ministério da Economia, as maiores reducdes de
custos foram registradas na compra de passagens e despesas como a locomocéo de pessoal (R$ 512,6
milhées), diarias (R$ 450,2 milhdes) e servicos de energia elétrica (R$ 392,9 milhdes). Além disso, segundo
o secretario de Gestao e Desempenho de Pessoal do Ministério da Economia, Leonardo Sultani, “Esses
valores podem ser utilizados pelos érgdos para o desenvolvimento de outras atividades, de modo a
atender as demandas dos cidadaos” (BRASIL, 2021).

Outrossim, conforme o secretério especial de Desburocratizacdo, Gestao e Governo Digital do Ministé-
rio da Economia, Caio Mario Paes de Andrade, “a transformacao digital dos servicos publicos possibilitou
que, mesmo durante a pandemia, os cidadaos brasileiros ndo deixassem de ser atendidos em razado do
trabalho remoto dos servidores publicos decorrente das restricdes sanitarias”, levando em consideracao
que mais de trés mil servicos atualmente ja sao digitais, permitindo que as pessoas ndo precisem sair de
casa para serem atendidas (BRASIL, 2021).

3 OPROTAGONISMO DA CGU NO TELETRABALHO

Convém registrar, por oportuno, o protagonismo da Controladoria-Geral da Unidao na instituicao
do trabalho remoto na administracdo publica federal. Antes mesmo de qualquer discussdo de
teletrabalho, incrementado pela pandemia do Covid-19, a CGU foi uma das pioneiras no governo
federal ao implantar o trabalho remoto. O teletrabalho teve inicio, em carater experimental, em maio
de 2015, por meio da Portaria CGU n° 1.242, de 15 de maio de 2015. O programa permaneceu em
carater experimental por cinco trimestres, quando, em setembro de 2016, foi efetivado na instituicao
e esta vigente desde entdo. O projeto foi denominado “Programa de Gestdao de Demandas - PGD" e
instrumentalizou a implementacao da orientagao aos resultados no ambito da CGU.

O PGD estabelece estratégias, mudancas normativas e acdes estruturais que permitiram a ampliacdo do
trabalho remoto, além de otimizacdo do espaco fisico do drgado. A ideia central reside na liberagao do
controledeassiduidade dos servidores em contrapartidaaentregatempestivade produtos tecnicamente
pactuados. O programa previa inicialmente um ganho de produtividade de 20%, obrigatério para o
servidor que adere ao PGD, ou seja, o tempo de realizacdo de uma tarefa devera ser menor quando esta
for realizada no regime de teletrabalho, quando comparado ao trabalho presencial, o que resultou em
economias significativas de recursos para a CGU.

Contudo, ressalta-se que atualmente o teletrabalho da CGU nao se confunde com o PGD, sendo uma
das espécies sob seu guarda-chuva. O PGD da CGU engloba duas modalidades de trabalho: teletrabalho
(home office), no qual o servidor trabalha de forma remota, e PGD-trabalho interno na CGU, em que o
servidor pode permanecer laborando nas instalacées da instituicdo, sem controle de pontos, fazendo
seu horario como melhor lhe convier. Nesse modelo de PGD, o servidor tem flexibilidade de trabalho
(trabalhar em casa ou nas instalagées da CGU), tem liberdade de organizar seu horario e ndo tem con-
trole de frequéncia.

A CGU destacou-se naimplementacao dessa modalidade de trabalho, conferindo-lhe o papel de difusora
daquele conceito no ambito da administracdo publica brasileira. Também j& apresentou o programa
a diversos 6rgéos, fundacoes e autarquias do governo federal, além das instancias administrativas
subnacionais. De acordo com relatério de sua autoria, o modelo adotado ja foi customizado pelo
Ministério da Economia e cedido a outros érgdos. Até novembro de 2020, mais de oitenta 6rgaos
visitaram a CGU para benchmarking do PGD.
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Logo, por ocasido do estado de emergéncia de saude publica causado pela pandemia de Covid-19,
a aceleracdo desse processo intensificou-se e, no limite, significou a sobrevivéncia das organizac¢des.
Dispor de uma metodologia consolidada acerca do tema mitigou os gargalos decorrentes do aumento
de escala de adesdo dos servidores ao PGD, em decorréncia da entdo pandemia. Mister salientar que o
objetivo primordial para adoc¢ao do referido programa em toda a administracdo publica foi a protecao
da saude individual e coletiva dos servidores e usudrios dos servicos publicos, devido ao alto risco de
contaminacao pelo virus e para se evitar a descontinuidade dos servicos prestados a sociedade.

4 PGD:UM PROTOTIPO QUE SE CONSOLIDOU

O Programa de Gestao de Demandas, como ja se disse, € modelo criado e adotado pela CGU, em con-
formidade com o que define a Instrucdo Normativa SGDP/ME n° 65/2020. Além disso, em reunides
realizadas com o Ministério da Economia, enfatizou-se que o modelo do PGD da CGU é uma referén-
cia, pois alinha a entrega e a medicao de resultados a comprovacao de produtividade do servidor.
Ademais, o proprio Ministério customizou o sistema PGD da CGU e o cedeu a outros 6rgaos.

Interessante destacar que, além do PGD, a CGU desenvolveu um projeto com intuito de ampliar as
bases do trabalho remoto, gerando a otimizacao do espaco fisico do érgao: o OtimizaCGU, dando maior
eficiéncia a utilizacao dos recursos humanos, materiais e tecnoldgicos do érgao. Como efeitos positivos
secundarios, ter-se-iam a melhoria da qualidade de vida dos servidores, o alinhamento da instituicao
com a questao da sustentabilidade e a racionalizacao da infraestrutura fisica do 6rgao.

O PGD da CGU orienta-se pela l6gica da entrega de produtos e engloba outros formatos de jornada.
Desse modo, além do teletrabalho, servidores podem aderir ao PGD e permanecer laborando nas
instalagcdes da CGU. O Programa instrumentalizou a implementacao da orientagao aos resultados no
ambito da CGU. Sua ideia central reside na liberacdo do controle de assiduidade dos servidores em
contrapartida a entrega tempestiva de produtos tecnicamente pactuados. Os numeros do PGD da CGU
sao sistematicamente mensurados e publicados na imprensa oficial pela Secretaria-Executiva da CGU,
unidade responsavel pelaimplantacédo e gestdo do PGD, de modo que o programa pode ser escrutinado
por qualquer integrante da sociedade civil.

O modelo de PGD na CGU é tao exitoso que a adesao de servidores a ele cresceu significativamente
ao longo dos anos, tendo chegado a dobrar no periodo de quatro anos, saltando de 854 servidores
em 2018 para 1.792 em 2021. Por oportuno, traz-se a baila o impacto da pandemia da Covid-19 no
programa de gestdao de demandas da CGU:

Grafico 1 - Servidores em PGD por periodo
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Fonte: Sistema corporativo da CGU.
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Pode-se reafirmar que, no momento da pandemia, o teletrabalho significou a manutencdo dos servi-
cos publicos e até mesmo a sobrevivéncia das organizacdes publicas. E salutar enfatizar que, segundo
a Instrucdo Normativa (IN) n° 65/2000, a implementagao do programa é facultativa a administragao
publica e ocorrerd em funcdo da conveniéncia e do interesse do servico, ndo se constituindo direito do
participante.

Diante de um cendrio de incertezas oriundas da pandemia da Covid-19, a CGU emitiu a Portaria n°
2.645, de 5 de novembro de 2020, em que determinou que os servidores executassem os trabalhos
integralmente, frise-se, por meio do PGD. As Unicas exce¢des foram para os servidores dispensados
do controle de frequéncia (ocupantes de DAS-5 ou superiores), os agentes que desempenhavam
regularmente as atividades de motorista nas unidades da CGU e os profissionais de saide em exercicio
no Servico Médico da CGU.

Nessa esteira de raciocinio, a CGU avancou com a Portaria n° 1.082, de 17 de maio de 2021, que trouxe
uma série de inovacgdes, entre as quais merecem destaque:

a) aaplicacdo paratodos os servidores publicos em exercicio nas unidades administrativas do
Orgao Central da CGU ou nas Controladorias Regionais da Uni&o nos estados, incluindo os
cedidos e os requisitados;

b) afaculdade de execucao, de modo que os trabalhos em PGD podem ser executados parcial
ou integralmente em regime remoto ou presencial na CGU, observados o periodo do cro-
nograma e a natureza das atividades de processos ou de projetos;

¢) apesar de o participante em PGD permanecer vinculado a sua unidade administrativa de
lotacdo, a possibilidade de alteracdo proviséria da unidade de domicilio do participante,
podendo ser no Brasil, quando o domicilio do participante passa a ser unidade da federa-
cao diferente da unidade em que se encontra sua unidade administrativa de lotacdo, ou no
exterior.

Atualmente, a CGU adota a flexibilizacdo do trabalho de maneira que seus servidores optem por
executar suas atividades laborais ou presencial ou remotamente, utilizando as ferramentas digitais
disponibilizadas pelo 6rgao, impactando de forma positiva os resultados da sua missao institucional.

5 VANTAGENS E DESVANTAGENS DO TELETRABALHO

O modelo de PGD adotado incialmente pela CGU, e agora estendido para todo o servico publico federal,
possui muitas vantagens tanto para a instituicdo quanto para os servidores publicos. Entretanto,
também possui desvantagens que precisam ser equacionadas. Hau e Todescat (2018) mencionam que a
principal motivacdo apontada pelos trabalhadores com o teletrabalho foi a facilidade de conciliar a vida
profissional com a vida privada. Ja os gestores apontaram como principais vantagens do modelo maior
produtividade e motivacao dos trabalhadores. Além dessas vantagens, o teletrabalho gera otimizacdo
do espaco fisico e a racionalizacdo da infraestrutura fisica do 6rgdo, ja que ha menor demanda por
espaco fisico e menor utilizacdo de mao de obra terceirizada (limpeza, conservacao etc.).

Também acarreta menor utilizacao de solu¢des tecnolégicas (internet), reducao de despesas de consumo
de dgua, energia elétrica, entre outras. Desse modo, a experiéncia com o teletrabalho tem se mostrado
bastante satisfatéria, com potencial para contribuir com a reducao de custos da maquina publica, como
despesas de funcionamento e de outros bens e servicos disponibilizados nos érgaos. Além disso, o
teletrabalho permite a instituicdo o alinhamento com a questdo da sustentabilidade, reduzindo-se a
utilizacao material de escritério, principalmente de papel, por exemplo.
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Com a adocao dessa modalidade de trabalho, muitos érgaos, como a CGU, focaram suas atividades
em acdes remotas, realizando fiscalizacdes e auditorias por meio de sistemas informatizados sem a
necessidade de deslocamentos até as entidades auditadas. Nesse sentido, também houve economia
significativa com passagens, didrias e deslocamentos, sendo um dos principais fatores que abriu caminho
para a administracao publica federal construir o desenho do Programa de Gestao. O desenvolvimento
de ac¢des tecnoldgicas demonstrou aos érgdos, especialmente na CGU, que é possivel aumentar
a produtividade, melhorar a eficiéncia, além dos demais beneficios relatados, por meio de solugdes
tecnoldgicas, sem a presenca fisica dos servidores na instituicdo ou mesmo nas entidades auditadas.

Para os servidores, o PGD possibilitou uma série de vantagens. Como efeitos positivos secunddrios,
ter-se-iam a melhoria da qualidade de vida dos servidores, uma vez que a pactuagao em PGD dispensa
esse servidor do controle de assiduidade no periodo em que estiver com o compromisso de entrega
das atividades previstas no pacto. Além disso, permite-se maior tempo do servidor com a familia, menor
custo de deslocamento, menor estresse com o transito nas grandes cidades, entre outros.

Porém, o teletrabalho apresenta desvantagens tanto para a instituicdo quanto para os usudrios. Hau e
Todescat (2018) apontam como desvantagens uma visao preconceituosa em relacdao ao teletrabalho
por parte de muitas pessoas, reduzidas oportunidades de crescimento na carreira, vulnerabilidade de
dados e recursos, e legislacao especifica que regule de forma precisa o teletrabalho. Sem duvida, a
seguranca da informacdo no teletrabalho merece atencao redobrada, especialmente em face da LGPD.

Dessa forma, tornam-se os sistemas governamentais suscetiveis de ataque e interferéncias externa
no trabalho remoto, situacdo que poderia ser atenuada se o trabalho fosse executado no ambiente
interno da instituicdo (se nao fisicamente, pelo menos mediante uso adequado de tecnologias como
VPNs, as Redes Privadas Virtuais). Ndo se pode deixar de reconhecer que a analise dos efeitos das novas
tecnologias na organizacao do trabalho seja pertinente e relevante, mas ha dilemas sociolégicos e
epistemoldgicos com ela conexos que sdo bastante complexos. Percebe-se que ha pontos passiveis de
criticas severas, como o esgotamento fisico e mental decorrente do emprego constante de ferramentas
de informatica para laborar, além do isolamento que provém desse esquema de trabalho.

Destaca-se também como desvantagem que nem todos os servidores possuem perfil para realizar
suas atividades exclusivamente de modo remoto, seja por questdes emocionais seja mesmo por nao
conseguirem se organizar com essa nova forma de trabalho e entregar os produtos técnicos nos prazos
previamente acordados com suas chefias. Além disso, todo o custo que era da instituicao, como energia
elétrica, recursos de internet, manutencdo de recursos de informatica, sdo transferidos integralmente
ao servidor em PGD, sem qualquer reembolso de despesas por parte da instituicao.

Se, por um lado, com a pandemia foi possivel constatar que o teletrabalho funcionou bem, com ganho
de produtividade para os érgaos, e ainda produziu redugao de custos para o Estado com manutengbes
prediais e com materiais de consumo como agua, energia e materiais de escritorios, além de ter
gerado melhorias na qualidade de vida do servidor publico, com o fim de seus deslocamentos e maior
qualificacdo de sua vida familiar, por outro lado, agentes publicos podem apresentar quadros de
estresses emocionais devido ao isolamento.

Com base em pesquisa realizada, Fernandes e Silva (2017) perceberam que a maioria dos servidores
entrevistados apresentou dificuldades de adaptacdo ao regime de trabalho remoto, no entanto, muitos
afirmaram terem tido problemas apenas no inicio do processo, passando, com o tempo e experiéncia,
a aproveitar dos beneficios que esse regime pode trazer. Entre as principais dificuldades encontradas,
citaram problemas com organizacao darotina de trabalho, distracées no ambiente familiar, comunicacao
entre colegas e chefias, necessidade de equipamentos e mobilidrios adequados, entre outros.
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No quadro a seguir, estdo elencadas vantagens e desvantagens destacadas por alguns autores,

especialistas nessa nova forma de trabalho:

Quadro 1 - Vantagens e desvantagens do teletrabalho
segundo autores pesquisados

Vantagens

Autonomia para organizar tarefas; maior interacdo com
a familia; melhor qualidade de vida; menos estresse em
deslocamentos e reducdo no tempo de deslocamento.

Concentracgao; refeicées em casa; flexibilidade de horérios;
maior interagdio com a familia; menos interrupgoes;
privacidade; reducdo de custos; reducdo no tempo de
deslocamento; seguranca e siléncio.

Flexibilidade de horarios; melhoria da produtividade; menos
exposicdo violéncia/estresse em deslocamentos; reducdo
de custos (empresa e empregado).

Autonomia para organizar tarefas e flexibilidade de horarios;
equilibrio entre trabalho e vida pessoal; flexibilidade de
horarios; melhor qualidade de vida; reducdo no tempo de
deslocamento.

Melhor qualidade de vida; melhoria da produtividade e
qualidade do trabalho; oportunidade para pessoas com
deficiéncia; reducdo de custos para a empresa.

Melhor qualidade de vida; melhoria da produtividade;
menos interrupgdes, estresse e tempo em deslocamentos.

Aumento de produtividade, da qualidade de vida das
pessoas e melhoria dos servi¢os aos usudarios.

Melhoria da qualidade de vida; maior equilibrio na relacdo
trabalho/familia, maior produtividade; flexibilidade;
criacdo de métricas; reducao de custo, estresse, tempo de
deslocamento e exposicdo a violéncia; conhecimento da
demanda de trabalho.

Desvantagens

Conflito entre trabalho e vida
familiar; dificuldade de controle; falta
de reconhecimento de colegas de
trabalho e de supervisdo; isolamento;
mais trabalho.

Aumento dos custos de agua e luz;
dificuldade de controle; distracdo
com atividades domiciliares; falta
de infraestrutura; isolamento
profissional e social; receio de ma
avaliacao.

Conflito entre trabalho e vida familiar;
falta de infraestrutura e superviséo;
isolamento profissional e cobranca.

Conflito entre trabalho e vida familiar;
dificuldade de desenvolvimento;
falta de supervisdo; isolamento
social; maior cobranca, montagem de
estrutura em casa.

Isolamento social e tecnologia falha.

Nao adaptacao; falta de
comunicacao; perda de vinculo com
a empresa; problemas psicolégicos;
infraestrutura; controle do
teletrabalhador.

Fonte: Rocha et al. (2021), com adaptagdes (acréscimos e supressoes).

Autores

Nohara et al. (2010)

Freitas (2008)

Barros e Silva (2010)

Da Costa (2013)

Mello et al. (2014)

Villarinho e Paschoal
(2016)

Bergamaschi, Filha e
Andrade (2018)

Filardi, Castro e
Zanini (2020)

Percebe-se que, embora havendo desvantagens, a quantidade de vantagens do trabalho remoto supera
aquelas. Portanto, cabe ao gestor publico fazer uma avaliacao, ndao apenas levando-se em consideracao
as atividades desenvolvidas pela entidade, mas também os beneficios advindos desse modelo de
trabalho gerados aos seus servidores.

6 A SOBREVIVENCIA DO TELETRABALHO POS-PANDEMIA

A sociedade brasileira atual esta cada vez mais exigente quando se trata da melhoria do desempenho
da gestdo publica, almejando uma administracdo publica moderna, transparente, ética e eficiente.
De forma que, para Matias-Pereira (2013), o teletrabalho surge como boa possibilidade de melhoria
dos resultados e o aumento na qualidade dos servicos prestados a populacdo, embora a adogao da
modalidade ndo seja de implantacao téo facil no setor publico, uma vez que demanda esforcos como
grandes investimentos tecnolégicos, mediante a aquisicao de hardwares e softwares que possibilitem a
migragado das atividades atuais para um processo em meio eletrénico, além de treinamentos tanto de
gestores quanto operadores.
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Porém, com a pandemia esse processo de modernizacdo dos sistemas foi intensificado, acelerando
a insercao total da administracdo publica na era digital. A op¢do do trabalho remoto integrado com
servicos on-line para os cidadaos trouxe beneficios a todos. O cidaddo ndo precisa mais se deslocar
a reparticdo publica em busca de atendimento, ja que este pode ser fornecido por meio eletrénico.
Ademais, os investimentos aportados em tecnologia permanecerao na administracao publica, a partir
de agora, como uma nova forma de prestacdo de servicos.

Silva (2014) j& havia afirmado que, em razdo do elevado nivel de uso das tecnologias da informacao
para o desempenho de suas atividades, o Brasil estad preparado para a aplicacdo do teletrabalho nas
instituicdes publicas, guiadas pelo objetivo de modernizar o servico publico, melhorar as atividades
essenciais prestadas pelo ente publico, visando ainda ao aumento da produtividade, reducao dos custos
e promocao de maior nivel de transparéncia na gestao publica.

Na mesma linha de pensamento, Fernandes e Silva (2017) entendiam que o teletrabalho é uma tendéncia
em larga expansao no setor privado, mas ja com experiéncias bastante positivas no ambito da esfera
publica brasileira, e que tem se mostrado uma excelente ferramenta para o enfrentamento de graves
problemas nos grandes 22 centros urbanos, revelando-se uma solucao inteligente e sustentavel para a
atual realidade das cidades brasileiras.

Para Leite e Aires (2022), a experiéncia com o trabalho remoto durante o cenario de pandemia no ano de
2020 abriu espaco para uma série de discussdes sobre a possibilidade de implantacao do teletrabalho
na administracdo publica. Diante da necessidade de uma gestado cada vez mais eficiente e célere, com
0 objetivo de modernizar o servi¢o publico, melhorar a prestacao de servico a sociedade, somado ao
advento de novas tecnologias de informacao e comunicacao que permitem a realizacao de atividades
independentemente de localizagcdo geografica, o teletrabalho agora vira uma estratégia vantajosa para
as instituicdes publicas.

Em prol de garantiro sucesso dessa nova pratica, é essencial haver um plano de gestdo, umainfraestrutura
minima adequada em termos tecnolégicos, estruturais, legais, administrativos, de comunicacao, além
de adequar o time ao novo (MENDES; OLIVEIRA; VEIGA, 2020). E preciso ainda uma sintonia entre o
teletrabalhador e a instituicdo, para que ambos possam garantir os beneficios dessa pratica.

Segundo Coelho et al. (2022), é perceptivel a mudanca de mentalidade quanto a implantacao do
teletrabalho no setor publico, por consistir em uma ferramenta de gestdao que vai trazer economia
aos cofres publicos, sem prejuizos no atendimento e quaisquer énus a sociedade. E uma tendéncia
consolidada no mundo atual.E, de certaforma, estd sendo adotada por diversos 6rgaos da administracao
publica federal.

Conforme retromencionado, na CGU o teletrabalho persiste de maneira hibrida, ou seja, o servidor
tem o poder de escolher se executard suas atividades remota ou presencialmente. Para aqueles que
optarem por fazer home office, a intranet da instituicdo disponibiliza uma pagina com dicas e links das
ferramentas para facilitar o trabalho remoto. O controle das atividades desenvolvidas pelo servidor é
feito por meio do sistema e-Aud - PGD, em que sdo informadas as tarefas realizadas com o quantitativo
de horas utilizadas em cada uma.

Por fim, interessante destacar a pesquisa realizada por Leite e Aires (2022), na qual constataram que o
trabalho remoto apresenta uma boa expectativa e aceitacao por parte dos servidores publicos, pois
todos que participaram da pesquisa afirmaram que sdo a favor da continuidade apds o periodo de
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pandemia. Os resultados da pesquisa também apresentaram um bom engajamento e desempenho por
parte dos entrevistados ap6s a sua implementacéo, tendo em vista que manteve o padrdo anterior de
quando o trabalho era feito de forma presencial, conforme demonstrado nos Graficos 2 e 3.

Grafico 2 - Adaptacao no trabalho remoto

De um modo geral, como considera a sua adaptagao ao Trabalho Remoto?

35respostas

® Boa
@ Preciso Melhorar
Ruim

=

Fonte: Leite e Aires (2022).

Grafico 3 - Opinido sobre a continuacao do trabalho
remoto apos a pandemia

Vocé é a favor da continuidade do Trabalho Remoto apos esse periodo de combate a pandemia do
COVID-19?

35 respostas

® Sim
® Nao

Fonte: Leite e Aires (2022).

Ainda, de acordo com os autores, os servidores entrevistados relataram que conseguem executar de
maneira satisfatéria as demandas dos processos e as atividades concernentes as suas atividades laborais.
Alguns também afirmaram que as principais dificuldades enfrentadas no processo de trabalho remoto
foram o sentimento de sobrecarga, a organizacdo de rotina, a socializacdo correta das informacoes nas
equipes, o travamento ocasional do sistema, entre outros aspectos relacionados.

De fato, o trabalho remoto é uma realidade que vem se perpetuando no servico publico, tendo em
vista o alto grau de satisfacdo dos agentes publicos. Ademais, ndo restam duvidas de que os servidores
publicos satisfeitos produzem mais e melhor. Hd menos chance de ficarem desconcentrados e mais
facilidade ao fazer a gestao do tempo no trabalho remoto. Ao mesmo tempo, ha mais produtividade e
menos gastos com outras despesas oriundas do trabalho presencial.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Notadamente, tem-se como fatores que contribuem para o estresse no trabalho: o deslocamento diario,
estar fora do conforto de casa, lidar com diferentes tipos de personalidades, estar longe dos familiares e
ajornadainflexivel. A experiéncia do servidor publico de trabalhar no conforto de casa, de estar préximo
de seus familiares, acompanhar de perto o desenvolvimento dos filhos e a economia de tempo com a
desnecessidade de locomocdo mostrou-se bem-sucedida. Equivalente ao individuo cuidar melhor de si
mesmo, por consequéncia, desempenhara com exceléncia seus deveres laborais.

Desse modo, a experiéncia com teletrabalho tem se mostrado bastante satisfatéria no setor publico.
Comprovou-se seu potencial para contribuir com a reducao de custos da maquina publica, como
despesas de funcionamento e de outros bens e servicos disponibilizados nos érgaos, bem como gerar
ganhos e beneficios para os servidores que participarem dos programas de gestdo, tendo em vista a
economia trazida aos cofres publicos no que tange a despesas com diarias, passagens, adicional de
insalubridade, de irradiacao ionizante, periculosidade, servico extraordindrio, adicional noturno e
auxilio transporte, sem contar energia elétrica e dgua.

Além disso, conseguiu-se tornar mais céleres os tramites e processos burocraticos, mediante aquisicao
de novas tecnologias que impactaram diretamente a realizacdo das atividades. Houve uma ruptura
de costumes, tramites, praxes administrativas, inclusive de mentalidade dos gestores publicos,
possibilitando maior produtividade e eficiéncia. O modelo de trabalho flexivel gera mudancas em
diversos aspectos, inclusive na forma de gestdao de jornada de trabalho. No sistema presencial, a
entidade usa o controle de ponto para acompanhar a rotina do agente publico, enquanto no modelo
home office a instituicdo pode adotar o cumprimento de entregas e atingimento de metas. Destarte, o
servidor passa a ter maior flexibilidade na sua rotina de trabalho.

No ambito da Controladoria-Geral da Unido, enfatizou-se que o objetivo principal do Programa de
Gestao de Demandas é possibilitar entregas de resultados mensuraveis. Como um dos beneficios
alcancados, pode-se citar a melhoria da qualidade de vida do servidor, uma vez que a pactuacao em
PGD dispensa esse servidor do controle de assiduidade no periodo em que estiver com o compromisso
de entrega das atividades previstas no pacto. Restou comprovado, também, que o trabalho remoto,
além de gerar economia nas despesas do érgao, proporcionou resultados positivos nos trabalhos,
como o aumento na produtividade de seus servidores, elevando a credibilidade do 6rgao perante a
sociedade.

Diante do exposto, percebe-se que o grande desafio eraa manutencao do teletrabalho na administracéo
publica em um cenario pdés pandemia, bem como o futuro do Programa de Gestdao de Demandas.
Entretanto, em muitos 6rgdos, principalmente na CGU, encontrou-se o ponto de equilibrio entre as
expectativas do Estado, da sociedade e do servidor publico, uma vez que nem todos os agentes publicos
possuem perfil para realizar suas atividades exclusivamente de modo remoto, seja por questdes
emocionais seja mesmo por nao conseguirem se organizar com essa nova forma de trabalho e entregar
os produtos técnicos nos prazos previamente acordados com suas chefias.

Portanto, uma solucdo hibrida que retina regimes parciais de execucao, presencialmente nas unidades
administrativas e nas residéncias dos servidores, pode ser considerada a mais adequada para a
sobrevivéncia do teletrabalho na administracao publica pds crise sanitaria.
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ANALISE SOBRE A ADOCAO DO PRAGMATISMO JURIDICO NO DIREITO
BRASILEIRO POR MEIO DA INCLUSAO DO ART. 20 NA LEI DE INTRODUCAO
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Dayana Alves Guimaraes

Graduada em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Pés-graduacao em Direito
Administrativo pela UFMG. Pés-graduacao em Direito Processual pela PUC Minas. Analista Legislativo da
Assembleia Legislativa de Minas Gerais (ALMG).

Sumario: 1. Introducdo; 2. A teoria do pragmatismo juridico; 3. A utilizacdo de argumentos consequencialistas
como fundamento para o processo decisério — a introducao do artigo 20 na LINDB; 4. Criticas a utilizacdao de
argumentos consequencialistas como fundamento para o processo decisério a luz da aplicacao do artigo 20 da
LINDB; 5. Concluséo; Referéncias.

Resumo: A Lei n° 13.655/2018 incluiu dispositivos na LINDB com o principal objetivo de elevar os niveis
de seguranca juridica e de eficiéncia na criacao e aplicacao do Direito Publico. Tendo em vista as muitas
criticas lancadas ao artigo 20 e seu relevante impacto na atuacao dos agentes publicos, no presente
artigo, avalia-se se as referidas alteragcdes podem traduzir a adoc¢do da teoria do pragmatismo juridico no
Direito brasileiro, bem como sua adequabilidade ao alcance dos objetivos da lei. Para a persecucao desse
fim, foram adotados como marco teérico os pressupostos da teoria do pragmatismo juridico de Richard
Posner e Neil MacCormick, estruturando-se sobre a vertente juridico-dogmatica, por meio do raciocinio
hipotético dedutivo. Foram realizadas analises de conteudo, avaliando-se a justificativa da proposicdo
da lei e os pressupostos a teoria do pragmatismo juridico, por meio de levantamento bibliografico, bem
como os estudos que trataram da aplicacao de argumentos consequencialistas nas decisdes. Conclui-se
que o legislador ndo optou pela adocao da supramencionada teoria e que, ademais, sua utilizacdo nao
se mostra adequada para atender aos anseios da lei, em especial, os relativos ao alcance da seguranca
juridica e da previsibilidade das decisdes, dado os inimeros desafios para a sua aplicacao.

Abstract: The Law n° 13.655/2018 included provisions in LINDB with the main objective of raising the
levels of legal security and efficiency in the creation and application of public law. In view of the many
criticisms leveled at article 20 and its relevant impact on the performance of public agents, this study
aimed to assess whether these changes can translate the adoption of the theory of legal pragmatism
in Brazilian law, as well as its suitability to achieve the objectives of law. For the pursuit of this end,
the assumptions of the theory of legal pragmatism by Richard Posner and Neil MacCormick were
adopted as theoretical framework, structuring itself on the legal-dogmatic aspect, through deductive
hypothetical reasoning. Content analyzes were performed, evaluating the justification of the law’s
proposition and the assumptions of the theory of legal pragmatism, through a bibliographic survey, as
well as studies that dealt with the application of consequentialist arguments in decisions. It concluded
that the legislator did not choose to adopt the aforementioned theory and that, furthermore, its use is
not adequate to meet the demands of the law, in particular those relating to the achievement of legal
certainty and predictability of decisions, given the numerous challenges for your application.

Palavras-chave: LINDB. Pragmatismo juridico. Consequéncias praticas da decisdo. Seguranca juridica. Previsibilidade e
efetividade das decisées.

Keywords: LINDB. Legal pragmatism. Practical consequences of the decision. Legal Security. Predictability and effectiveness
of decisions.
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1 INTRODUCAO

Com a finalidade de “elevar os niveis de seguranca juridica e de eficiéncia na criacao e aplicacdo do
direito publico” (BRASIL, 2015, p. 4), foi apresentado para apreciacdo pelo Congresso Nacional, em junho
de 2015, o Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 349/2015, de autoria do senador Antonio Anastasia, cuja
ementa consistia em incluir, na Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), disposi¢coes
relativas a eficiéncia e seguranca juridica na criacdo, interpretacdo e aplicacdo das normas de Direito
Publico. Ap6s aprovacao, tal projeto deu origem a Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018 (BRASIL, 2018a).

Promulgada por meio do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (BRASIL, 1942), a LINDB,
conforme preceitua Diniz (2018), possui natureza de lex legum (lei das leis), ou seja, € um conjunto de
normas que se relaciona com as demais normas do ordenamento juridico, determinando como devem
ser aplicadas, sua vigéncia e eficacia, dimensdes e resolucdo de situacdes conflituosas que possam
ocorrer no contexto juridico. E, pois, um conjunto de normas sobre normas, “uma norma‘de sobredireito’
[...] que rege a interpretacao e aplicacdao de outras normas, sejam estas privadas ou publicas” (BRASIL,
2016, p. 3), aplicando-se a todos os ramos do Direito.

Amparando-se nos estudos de Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto, a proposicao
buscava consolidar entendimentos relativos ao controle e as decisdes administrativas, haja vista a
necessidade de fazer frente a ampliacdo cada vez maior da legislacdo administrativa apta a regular a
atuacdo dosagentes publicos, tendoimpacto direto no aumento do regramento processual e de controle
interno e externo da atividade administrativa e, consequentemente, na estabilidade institucional
e na seguranca juridica dos administrados que se submetem aos atos administrativos editados pela
administracao publica.

Considerada relevante incremento legislativo ao objetivar melhorar a qualidade das decisdes tomadas
no ambito de todos os poderes do Estado e dos 6rgaos de controle, a proposta traria, ainda, maior
coeréncia ao sistema juridico, unificando conceitos isolados, proporcionando previsibilidade das
decisdes e protecao das expectativas dos administrados, na medida em que exige “uma avaliacao
econdmica (lato sensu) da decisao de invalidar, inclusive levando em conta seus possiveis impactos”
(BRASIL, 2016, p. 6) com vistas a evitar danos excessivos aos que estao sujeitos a relagdes juridicas com
a administracdo publica. Além disso, estabeleceu balizas para proteger a atuacdo do gestor publico de
boa-fé de abusos de érgaos de controle, que devem atuar em conjunto com o Poder Executivo com
vistas a otimizar a busca pelo interesse publico.

Insta salientar que importantes associacdes representativas de magistrados, membros do Ministério
Publico e procuradores sugeriam ao presidente da Republica o veto do projeto de lei aprovado. Tais
instituicbes apontaram como problematicos os dispositivos relativos ao subjetivismo consequente
da utilizacao de valores juridicos abstratos, além da possivel interpretacao casuistica e arbitraria ao se
flexibilizar o instituto da responsabilidade objetiva do Estado, fazendo com que os fins justifiquem os
meios, sendo, pois, incompativel com a administracao publica. Apontaram, ainda, como carente de
profunda andlise a determinacdo legal constante na interpretacao das leis que devera considerar os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor, bem como as exigéncias das politicas publicas a seu cargo.

Um ponto que merece destaque, nesse contexto, gira em torno da discussdo sobre a adocao da teoria
do pragmatismo juridico no Direito brasileiro, dada a inclusdo do artigo 20 no texto da LINDB. Fato é que
o legislador deu tamanha importancia a analise das “consequéncias praticas da decisao” que permite,
inclusive, o uso motivado de “valores juridicos abstratos” como fundamento decisério. O objetivo de
tal opcdo legislativa, afirma Nakaoka (2019), consiste no aperfeicoamento das decisdes tomadas em
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sede de controle revisional, restringindo o campo de discricionariedade das decisdes fundamentadas
em conceitos juridicos indeterminados, pois, ao se basear em alternativas existentes no caso concreto,
ocorrera melhor balanceamento da decisdo e melhoria de sua efetividade.

Nesse contexto, autores como Justen Filho (2018) defendem que as consequéncias praticas da decisdao
devem ser utilizadas como um norte para se chegar a solucdo dos casos concretos pendentes de
andlise juridica. Outros, entretanto, defendem que o pragmatismo juridico, por suas varias limitacdes,
nao seria compativel normativamente com o arcabouc¢o normativo brasileiro, ndo contribuindo para
a integridade e a coeréncia do sistema juridico, conforme analise empreendida na quarta parte do
presente artigo. Além do mais, seria necessdrio considerar que, na pratica, ocorreram obstaculos para a
avaliacao das consequéncias e das alternativas possiveis, o que inviabiliza sua ado¢ao com fundamento
para a tomada de decisao.

A vista de tais consideracdes e do relevante impacto que as referidas alteracdes causam na atuacao de
seus destinatarios, é objetivo deste estudo avaliar se as alteracdes promovidas pela inclusdo do artigo
20 na LINDB podem traduzir a adogéo, no Direito brasileiro, da teoria do pragmatismo juridico. Ademais,
busca-se avaliar se tal teoria é adequada para o alcance dos objetivos pretendidos pelo legislador ao
estabelecer que a obrigatoriedade da avaliacao das consequéncias praticas da decisao, quando da
utilizacdo de valores juridicos abstratos para fundamentar suas decisdes, contribuirdo para a seguranca
juridica, a eficiéncia e a estabilidade das decisdes no ambito da administracao publica.

Para cumprir o proposito deste artigo, foi adotada a vertente metodoldgica juridico-dogmatica para
a compreensao das relacdes normativas em estudo com a avaliagdo das estruturas interiores ao
ordenamento juridico, avaliando-se a eficiéncia das relacdes entre os institutos (GUSTIN; DIAS, 2010).
Ou seja, busca-se promover a andlise sistematica da norma, seguindo os principios e os conceitos ja
existentes na ciéncia juridica. Quanto as técnicas de pesquisa, serdo utilizados os procedimentos
da pesquisa teodrica, tendo em vista que sera examinado o conteudo da legislacdo em estudo, além
dos entendimentos da doutrina e da jurisprudéncia sobre o assunto. Ademais, serdo avaliados os
argumentos proés e contrarios ao dispositivo em analise, levantados pelos érgaos envolvidos na esfera
decisdria, em especial, 0s constantes nos autos da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 6.146,
gue se encontra em tramitacao no Supremo Tribunal Federal (STF).

2 ATEORIA DO PRAGMATISMO JURIDICO

Em que pese a utilizacdo dos valores juridicos fosse mais usualmente adotada no Direito pré-positivista,
0s autores que se baseiam nas teses pragmatistas e consequencialistas associam suas ideias ao uso
desses valores, que podem ser conceituados, segundo Alves (2019, p. 116), como “0 interesse ou o
bem que uma norma juridica pretende tutelar ou proteger’, ou seja, cuida da finalidade almejada pelo
dispositivo normativo, qual seja, o interesse ou o bem juridico que a norma busca promover, tendo em
vista que a lei é a prépria positivacao de um fim reconhecido pela autoridade competente para a sua
elaboracao. Nas palavras de Reale,

Onde quer que haja um fendmeno juridico, ha, sempre e necessariamente, um fato
subjacente, um valor, que confere determinada significacao a esse fato, inclinando a acéo
dos homens no sentido e atingir ou preservar certa finalidade ou objetivo; e, finalmente,
uma regra ou uma norma, que representa uma relacdo ou medida que integra um daqueles
elementos ao outro, o fato ou ao valor. (REALE, 2000, p. 65)

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 6.146. Rel. Min. Nunes Marques. Disponivel em: http://portal.stf.
jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5702503. Acesso em: 20 fev. 2021.
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Desta feita, o Direito serviria para assegurar determinados valores juridicos almejados pela legislacao,
tais como o bem comum, a justica, a liberdade, a paz social, a seguranca juridica, entre outros. Sendo
assim, podem ser utilizados como vetores interpretativos na solucao de problemas concretos, o que faz
com que a ideia seja resgatada para a utilizacdo nos tempos atuais, nos quais “o uso de valores voltou a
fazer parte da atividade de adjudicacéo juridica, principalmente pela via dos principios” (ALVES, 2019, p.
117), inaugurando o, por vezes, denominado neoconstitucionalismo.

Entre os principais defensores da teoria do pragmatismo juridico, encontram-se Richard Posner e Neil
MacCormick.

Para Posner, cuja teoria se denominou pragmatismo cotidiano, as decisdes devem ser baseadas em fatos
e consequéncias, e nao em conceitualismos e generalizagdes, o que vai de encontro ao pensamento
positivista, que realiza sua atividade cognitiva baseado no “exame da jurisprudéncia, da legislacao, da
regulamentacao executiva e dos dispositivos constitucionais. O pragmatista, por sua vez, tem outras
prioridades, ele quer encontrar a decisao que melhor atenda as necessidades presentes e futuras”
(ALVES, 2019, p. 122).

Isso ndo quer dizer, todavia, que o pragmatismo defendido por Posner ignore a legislacdo e a
jurisprudéncia. Estas, no entanto, servem como ponto de partida para o processo decisério que vai
além, de modo a considerar as consequéncias da escolha entre as alternativas possiveis para a solucao
do dado caso concreto. Sua teoria, acrescenta-se, nao leva em conta apenas as consequéncias imediatas
da decisdo, mas faz uma anadlise de forma a identificar e apontar as consequéncias sistémicas, que se
associam ao dever de coeréncia e imparcialidade da norma juridica. Assim:

AchavedateoriapragmaticadeRichard Posner, portanto,éacomparagdodasconsequéncias
mediatas e de curto prazo da solugdo proposta com suas consequéncias mais amplas, no
que se refere ao eventual abalo que ela possa gerar aos valores da coeréncia, generalidade,
previsibilidade e imparcialidade da norma juridica. (ALVES, 2019, p. 123)

Para o autor, devem ser levadas em conta todas as circunstancias deduzidas das normas juridicas, sejam
elas especificas ou sistémicas, admitindo-se que o juiz adote uma retérica formalista em suas decisoes,
incorporando estratégias pragmaticas, de maneira que “a adesao a uma regra, apés a consideracao de
todas as consequéncias e circunstancias, pode ser o melhor procedimento a seguir em determinado caso
concreto” (ALVES, 2019, p. 124), caracterizando um julgamento pragmatico, mas ndo necessariamente
consequencialista.

Com efeito, a teoria de Posner néo retira a importancia normativa, mas apenas agrega outros subsidios
que, junto as demais fontes ortodoxas do Direito, fazem parte do instrumental colocado a disposicao
do juiz para ser base para suas decisdes nos casos concretos, havendo o acréscimo de outros elementos
na andlise cognitiva do julgador, quais sejam, a legislacao e a jurisprudéncia. Entretanto, ndo se pode
deixar de considerar que as eventuais consequéncias sistémicas negativas devem ser sopesadas para
que se evite o abalo a integridade do sistema que a norma juridica visa preservar.

Posner adverte para a necessdria aplicacdo cuidadosa da teoria do pragmatismo juridico tendo em vista
a complexidade acentuada da decisdao que a envolve. Dessa maneira, deve-se se preocupar em formar
juristas habilitados a utilizar os instrumentos teéricos que permitam a andlise dos aspectos extrajuridicos
envolvidos na decisdo, bem como em conhecer as especificidades das ciéncias sociais para que possam
utiliza-las de maneira adequada. E preciso se atentar, ainda, conforme adverte Alves (2019), para o risco
de os tribunais utilizarem os preceitos pragmaticos indiscriminadamente para qualquer decisdo, bem
como ndo motivar adequadamente seus atos.
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Em que pese a adverténcia, Posner defende que “o pragmatismo é o melhor guia para a melhoria do
desempenho judicial e, desse modo, a melhor teoria normativa, assim como positiva, do papel judicial”
(ALVES, 2019, p. 125), tanto que o autor chega a admitir, posteriormente, a superacao da norma posta,
em casos excepcionais, nos quais sua observancia promova a producao de consequéncias drdsticas.

Por sua vez, Neil MacCormick parte do pressuposto de que as decisdes estabelecem padrdes de
comportamento para o destinatdrio da norma e para o préprio julgador, constituindo-se como
“normas de conduta a serem aplicadas para o futuro [...] ordenam as consequéncias hao de se seguir
a determinadas condicdes” (ALVES, 2019, p. 126). Assim, as consequéncias a serem ponderadas pelo
julgador ndo levam em conta apenas os efeitos causais e os resultados da decisdo, mas, também, os
provaveis impactos da referida decisao no comportamento das pessoas. Como consequéncia, o 6rgdo
deve considerar o carater universalizante da decisao que nao soluciona apenas aquele caso concreto,
mas servira de parametro para todos os outros casos analogos futuros.

Por conta disso, ha limites ligados a coesdo e a coeréncia do sistema juridico que devem ser respeitados
na tomada de decisao baseada em fundamentos consequencialistas, haja vista a existéncia de certo
subjetivismo intrinseco nesta. As decisdes, portanto, ndo podem ser tomadas quando existir alguma
contradicdo com alguma norma juridica tida como obrigatoéria no arcabouco normativo, além de sempre
estarem compativeis com os valores juridicos existentes, contribuindo, assim, para a racionalidade e a
seguranca juridica do sistema juridico.

MacCormick (2009, p. 277) defende que se deve recorrer as consequéncias quando estdao presentes
problemas de interpretagao na norma, ou seja, “quando surgem problemas de interpretacao, eles
somente podem ser resolvidos através de recursos a argumentos consequencialistas e/ou argumentos
de principios, que envolvam tanto uns como os outros, um apelo a valores concebidos como essenciais
ao direito”, o que traduz uma sobreposicdo da ordem juridica sobre a utilizacdao pura e simples
do pragmatismo.

Assim, na solucao de casos dificeis, ou seja, aqueles capazes de resultar em intepretagdes distintas com
respostas conflitantes, mas, ao mesmo tempo, legalmente admissiveis, deve a decisdo:

[...] ser testada pela argumentacdo consequencialista bem como pela argumentacdo a
partir da “coeréncia” envolvida no recurso ao principio ou a analogia. E exatamente da
mesma forma [...] deve ser aplicado o teste para verificar a coesao. E preciso demonstrar que
a decisao em questao ndo contradiz nenhuma norma estabelecida de direito, dada uma
interpretacdo ou explicacdo correta de uma norma dessas a luz de principios e politicas de
interesse publico. (MACCORMICK, 2009, p. 326)

Segundo Abboud (2019), MacCormick afirma existir dois polos extremistas no que diz respeito a
aceitacdo dos argumentos consequencialistas elegiveis a justificar as decisdes judiciais: de um lado, os
que defendem as consequéncias como Unica justificativa possivel para uma decisao; e, de outro, quem
as desqualifica completamente como capazes de fundamentar qualquer decisao, nao importando quao
complexa seja. Quem as defende de forma extremada parte do pressuposto de que existe “algum critério
Unico e ultimo que possa servir de régua para calcular a relagdo custo-beneficio das consequéncias
provenientes da decisdo tomada” (ABBOUD, 2019, p. 4) que acabam por justificar decisées tomadas no
ambito do Poder Judicidrio que se baseiam nas melhores consequéncias praticas, sejam elas econémicas,
politicas ou sociais.

Com efeito, MacCormick, ao defender que a utilizacdo das consequéncias exige a demonstracdo de
nao contrariedade ao direito posto, rejeita ambos os polos e reconhece a existéncia de apenas algumas
consequéncias como aptas a justificar as decisées judiciais. Mostra-se, assim, contrario ao ativismo
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judicial puro e simplesmente fundamentado em argumentos consequencialistas.

A adocédo da teoria do pragmatismo juridico como instrumento decisorio, entretanto, ndo é pacifica na
doutrina. Entre os autores que a condenam, encontra-se Ronald Dworkin, a quem

O pragmatismo adota uma atividade cética com relacdo ao pressuposto que acreditamos
estar personificado no conceito de direito: nega que as decisées politicas do passado, por
si s6, oferecam qualquer justificativa para o uso ou ndo do poder coercitivo do Estado. Ele
encontra a justificativa necessdria a coercdo na justica, na eficiéncia ou em alguma outra
virtude contemporanea da prépria decisdo coercitiva. (DWORKIN, 2014, p. 185)

Como consequéncia, hd o aumento da inseguranca juridica, tendo em vista que os julgadores
possuem concepgdes prospectivas diferentes do que seria ideal em uma decisdo, pois cada um
considera as consequéncias provaveis de acordo com o que entende que seja bom para a comunidade,
seguindo suas acepc¢des pessoais. Além disso, ao defender que os juizes avaliem a legislacdo a ser
aplicada no dado caso concreto, abre-se espaco para um maior subjetivismo, que nao contribui para
a melhora da qualidade deciséria. Tal afirmacao reforca a teoria de Dworkin, a quem o direito deve
ser avaliado integralmente e “seus principios politicos aprovados pela legislatura e os procedimentos
previstos para julgamentos sdo respeitados e plenamente aplicados ao se decidir uma controvérsia”
(ALVES, 2019, p. 132).

Dworkin defende que, mesmo nos casos de dificil solucdo, deve o juiz decidi-lo com base na
argumentacao principioldgica “que sao, em apertada sintese, aqueles standards que justificam
uma decisao politica, mostrando que ela respeita ou protege os direitos de um individuo ou grupo”
(ABBOUD, 2019, p. 2), trazendo a ideia de direito como integralidade. Nesse sentido, ao juiz é atribuida a
incumbéncia de manter a cadeia de significacdo das decisdes, respeitando os principios que suportam
determinada comunidade politica e contribuindo para a manutencao da coeréncia e da integridade da
jurisprudéncia, cuja quebra exige um maior 6nus argumentativo. Assim,

Na visao de Dworkin, a ideia de direito como integridade ndo sé garante beneficios
instrumentais como previsibilidade nas decisées (que poderiamos chamar aqui de
seguranca juridica), ou certa equidade procedimental, como também dé legitimidade
a decisao judicial pela manutencdo da cadeia de sentidos estabelecida pelas decisdes
anteriores, privilegiando, portanto, os principios da comunidade. (ABBOUD, 2019, p. 2)

Outros autores criticam a aplicacao do pragmatismo as decisées se concentrando na ideia de que ha
ressalvas a aplicacdo de fatores extrajuridicos, como a analise das consequéncias econémicas de uma
decisdo, tendo em vista que, “embora se alimente de fatores externos ao ambiente, estando cognitiva
e semanticamente aberto, ele o faz mediante um processo de selecao, que converte os dados externos
em proprios de seu sistema, pela via do processo legislativo” (ALVES, 2019, p. 128). Sustentam, ainda,
que o pragmatismo juridico é incapaz “de reduzir as incertezas verificadas na solucao das controvérsias
a partir do uso de concepc¢oes filoséficas, morais e metafisicas” (ALVES, 2019, p. 129). Além disso, criticam
a subjetividade que pode estar presente nas decisées tomadas com base no pragmatismo de Posner,
dado que

[...] cada juiz terd sua prépria concepcao de bem comum e de melhor consequéncia da
decisao judicial. Desse modo, o pragmatismo cotidiano defendido por Poster parece
autorizar (ou validar) uma subjetividade latente no processo de tomada de decisao judicial,
sendo que um dos grandes problemas dessa teoria é que o préprio autor ndo é capaz de
apontar quais seriam tais afins, o que, ao contrario do que afirma, gera inseguranca juridica.
(BUSTAMANTE; FERREIRA, 2015, p. 32)
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Ademais, além de ndo contribuir efetivamente para a estabilidade e a previsibilidade das decisées,
importantes vetores econdmicos, a auséncia de dados e informacbes confidveis disponiveis para
que o julgador possa definir, com elevado grau de certeza, qual a decisao deve ser tomada no caso
é outro fator a ser levado em consideracdo. O problema consiste, segundo Schuartz (2008, p. 135), na
dificuldade em obter “acessos as informagdes necessdrias para garantir as decisdes a satisfacdo das
condicdes de adequacao que lhe sdao impostas por tais teorias e conceitos”, haja vista a escassez de
informacdes pertinentes em bancos de dados. H4 quem defenda, a exemplo de Sundfeld e Jurksaitis
(2016), que a aplicacao do pragmatismo juridico pode levar, ainda, a criacao de politicas publicas pelo
6rgdo competente para a tomada de decisdo, tendo em vista a alta capacidade de a decisao intervir
na realidade social.

Um risco adicional que deve ser considerado ao se prestigiar a aplicacdao do pragmatismo juridico é o
protagonismo dado as consequéncias praticas da decisdo que pode influenciar a formacao de decisdes
em sentido inverso: fazer com que “o sentido normativo seja construido em razdo da consequéncia
considerada 6tima pelo julgador” (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p. 153). Tal entendimento pode ser
depreendido, tendo em vista que tal teoria possui o condao de conferir maior liberdade a quem esta
analisando o caso concreto, o que torna tal raciocinio e, consequentemente, a decisdo incompativeis
com os postulados juridicos da integridade e da coeréncia do Direito, ao prestigio da utilidade
pratica da decisao.

Afora todas as criticas, Alves (2019) afirma ser importante destacar que mesmo Posner e MacCormick
defendem a necessaria observancia as regras positivas, sendo que este acrescenta os critérios de
coesao e de coeréncia para a tomada de decisao baseada a partir das consequéncias, tendo em vista
que “o uso das consequéncias e das circunstancias contextuais para a adjudicacdo juridica deve ocorrer
somente quando o juiz se depara com casos dificeis, ou seja, quando, na concepc¢do do juiz, se esgota
o ferramental oferecido pelo formalismo juridico” (ALVES, 2019, p. 132). Reconhece-se, entretanto, a
dificuldade de eliminacao da inseguranca juridica nas zonas de indeterminacao existentes e que a
utilizacdo das consequéncias ndo objetiva a tomada de decisao nesses casos, dada a dificuldade para
eleger as melhores consequéncias que poderdo, ainda, ecoar em futuras decisoes.

Em que pese osargumentos contrarios existentes nadoutrina sobre aaplicacdo dateoria do pragmatismo
juridico, podem-se observar algumas decisdées do STF que evidenciam a utilizacdo de um dos polos
extremistas referidos por MacCormick. Tal postura da referida corte caracteriza uma resposta ativista-
consequencialista, e ndo juridica, ao se avaliar determinadas escolhas pretensamente aptas a produzir
as melhores consequéncias praticas, sejam elas econémicas, politicas ou sociais (ABBOUD, 2019, p. 4).
Em tais decisbes, a principal critica que se faz relaciona-se ao presente desprezo ao regramento legal
vigente que contribui para o déficit de legitimidade de tais decisdes judiciais, levando em conta que,
conforme conceitua Abboud (2019, p. 5), “sera ativista toda decisao que nao se embasa no direito e sim
em fatores metajuridicos como a moral, economia, politica dentre outros”

Alguns tracos essenciais dessas decisdes podem ser sintetizados, quais sejam:

[...] (i) remissdo frequente ao que chamamos anteriormente de “régua Unica’, como se um
determinado fator pudesse medir o custo-beneficio consequencial (essa régua geralmente
aparece sob o nome de “clamor popular”); (ii) efetiva substituicao do direito vigente; e (iii)
pouco ou nenhum lastro em dados empiricos que sirvam de supedaneo as consequéncias
antevistas. (ABBOUD, 2019, p. 4)

Exemplo de decisao em que resta evidenciado o supramencionado ativismo consequencialista é a Acdo
Penal n°937 (BRASIL, 2018b), na qual foi levantada questdo de ordem versando sobre a limitacdo do foro
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por prerrogativa de fungdo aos crimes praticados no cargo e em razao dele. Fixou-se o entendimento de
que o foro por prerrogativa de funcao se aplica apenas quanto aos crimes cometidos durante o exercicio
do cargo e a ele relacionados, representando uma tentativa de racionalizar o combate a corrupcao,
sob o argumento de as instancias inferiores estarem supostamente submetidas a menores pressoes
politicas, bem como considerada a possivel tramitacdo mais célere dos processos. Entretanto, conforme
aduz Abboud (2019, p. 5),“0 STF alcancou resultado interpretativo distinto do texto constitucional, com
o argumento eficientista de que haveria ai maior eficiéncia no combate a corrup¢ao”

Também restou evidenciada tal aplicacdao no Inquérito Penal n° 4.435/DF (BRASIL, 2019b), no qual se
discutia a questdo da competéncia para o julgamento de crimes eleitorais conexos a crimes comuns.
Embora tenha sido fixada a competéncia da Justica Eleitoral, sequindo a disposicdo expressa no
ordenamento juridico, cinco dos ministros defenderam ser a Justica Federal competente sob o simples
argumento de “maior eficiéncia da justica federal para o julgamento dos crimes comuns conexos aos
crimes eleitorais e, portanto, no combate a corrupc¢ao” (ABBOUD, 2019, p. 5).

Outro caso exemplar refere-se a Suspensao de Liminar n° 1.178/PR (BRASIL, 2018c), ocorrida durante o
periodo eleitoral de 2018, na qual o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva restou impedido de conceder
entrevista ou declaracao a qualquer meio de comunicacao, seja a imprensa seja outro veiculo destinado
a transmissao de informacdo para o publico em geral, podendo configurar crime de desobediéncia a
divulgacao de qualquer entrevista ou declaracao que ja tenha sido realizada antes da decisao liminar.
A decisdo considerou que, “no caso em apreco, ha elevado risco de que a divulgacdo de entrevista com
o requerido Luiz Inacio Lula da Silva, que teve seu registro de candidatura indeferido, suspendendo
liminar, cause desinformacao na véspera do sufragio, considerando a proximidade do primeiro turno
das elei¢des presidenciais” (ABBOUD, 2019, p. 6), em afronta a disposicao legal expressa na legislacdo de
execucao penal. Entretanto, ha de se considerar ser impossivel prever os efeitos praticos causados por
uma eventual declaracdo, além do flagrante desrespeito ao direito fundamental da livre manifestacdo
do pensamento.

A tomada de decisdes a revelia das disposicoes expressas em textos constitucional e legal, colocando
em evidéncia as alusivas consequéncias praticas, faz com que, ao arrepio do ordenamento juridico,
sejam considerados validos argumentos econdmicos, politicos e de clamor popular que, em grande
medida, ndo sdo saudaveis para a construcao de um arcabouco normativo completo e integrado, o
que nao contribui para o fortalecimento democratico, na medida em que as decisdes ficam sujeitas ao
ativismo e ao subjetivismo do julgador.

3 AUTILIZACAO DE ARGUMENTOS CONSEQUENCIALISTAS COMO
FUNDAMENTO PARA O PROCESSO DECISORIO: A INTRODUCAO
DO ARTIGO 20 NA LINDB

O caput do artigo 20 acrescido a LINDB assim dispode:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisao.

Pardgrafo Unico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacdo da medida
imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
inclusive em face das possiveis alternativas. (BRASIL, 1942)
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Primeiramente, cabe identificar quais seriam os destinatdrios da norma constante no referido
dispositivo. Da leitura do caput, nota-se que o comando legislativo é bastante abrangente ao se aplicar
as “esferas administrativa, controladora e judicial’, o que leva a conclusédo de que sua aplicacao sera
feita em todas as esferas de atuacao estatal. Entretanto, o paragrafo Unico dispde que a motivacdo é
exigida para a demonstracao da necessidade e da adequacao da medida ou, a contrario sensu, para a
invalidacao do ato administrativo, o que forca a conclusdao de que se trata de um érgao revisional de um
ato anteriormente executado. Desta feita, conforme afirma Nakaoka (2019, p. 200), “a leitura combinada
do caput e Paragrafo Unico propicia ao intérprete concluir que o destinatario da norma é o revisor, isto
é, o julgador”.

Partindo-se de tal constatacdo, pode-se afirmar que os tribunais de contas e os 6rgaos do Poder
Judiciario tém papel de destaque no ambito da analise do dispositivo, haja vista a necessaria reflexao
sobre sua postura ativa de interferéncia na formulacao de politicas publicas e na prépria conducao da
atividade administrativa por deterem

[...] papel de construtores ativos do direito publico [..] Passaram a estabelecer deveres,
padrées de comportamento e comandos concretos de conduta as entidades estatais,
aos gestores publicos e aos particulares que se relacionam mais estreitamente com eles.
(SUNDFELD; JURKSAITIS, 2016, p. 22)

Ainda durante a tramitacdo do PLS n° 349/2015 no Senado Federal, o papel dos referidos érgaos foi
objeto de discussao ao se analisar a redacao do dispositivo em comento. Para a relatora, senadora
Simone Tebet (BRASIL, 2016, p. 7), a previsdao da norma de levar em conta as consequéncias praticas da
decisao, considerando as possiveis alternativas, é conveniente e oportuna, haja vista que, no exercicio
de suas funcdes, devera ser considerada a realidade na qual estd inserido o gestor fiscalizado, além de
exigir critérios minimos para a dosimetria de san¢des administrativas que causa numerosos problemas
praticos.

No contexto dessas discussoes, foi produzido importante trabalho sob a coordenacdo de Flavio
Henrique Unes Pereira (2015a), contendo “Estudos sobre o Projeto de Lei n° 349/2015, que inclui, na
Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, disposicdes para aumentar a seguranca juridica e
a eficiéncia na aplicacdo do direito publico”. Publicado pelo Senado Federal com o apoio do senador
Antonio Anastasia, autor do referido projeto de lei, defendeu-se que o fundamento para a mudanca se
encontra na defesa do Estado de Direito contemporaneo, no qual “o ambiente institucional tem de ser
capaz de conciliar as mudancas e controles com o valor da seguranca juridica, evitando que pessoas e
organizacdes vivam em permanente risco e instabilidade” (PEREIRA, 2015, p. 5).

Em um contexto em que os drgaos de controle da administracao publica sdo cada vez mais numerosos
e autdbnomos, tem-se como consequéncia a ampliagao de suas competéncias, necessdrias para fazer
face a complexidade das relagdes sociais e econémicas, a amplitude da atuacao estatal e a crescente
margem de interpretacao da esparsa legislacao aplicavel a atuacao do gestor publico. Além disso, o
risco da existéncia de interpretacdes cada vez mais divergentes com a utilizacao de principios de forma
indiscriminada acaba afastando a aplicacdo da lei em casos em que esta é, por vezes, omissa (MARQUES
NETO; MOREIRA, 2015).

Desta feita, o PLS propde medidas para combater relevantes fatores de distorcdo encontrados na
atuacdo deciséria da administracao publica, tais como:

[...]- o alto grau de indeterminacao de grande parte das normas publicas;

- a relativa incerteza, inerente ao Direito, quanto ao verdadeiro contetiido de cada norma;
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- a tendéncia a superficialidade na formacdo do juizo sobre complexas questoes
juridico-pubilicas;

- a dificuldade de o Poder Publico obter cumprimento voluntério e rapido de obrigacao
por terceiros, contribuindo para a inefetividade das politicas publicas;

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

- os efeitos negativos indiretos da exigéncia de que as decisées e controles venham de
processos (que demoram, custam e podem postergar cumprimento de obrigacbes); e

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

Por outro lado, as disposi¢des da antiga LINDB, inicialmente concebida para se prestar especificamente a
conferiridentidade normativa as normas do Direito privado, tratando da aplicacao da lei em seu sentido
literal e monolitico, ndo mais atendiam aos anseios e as mudancas sociais que exigem compreender
o Direito sob o ponto de vista prospectivo e plurissubjetivista dos efeitos das decisdes. A disciplina
juridica passa a ser construida, assim, da “experiéncia social e nela se desenvolvem (mesmo quando
aprisionadas). Direito ndo € a matéria codificada — ele ndo nasce dos cddigos, mas sim da vida (e nela se
desdobra)”(MARQUES NETO; MOREIRA, 2015, p. 10-11).

Com efeito, as alteracdes integradas a LINDB, além de se aplicarem as normas de Direito privado, passam,
expressamente, a orientar a aplicacdo do Direito publico, objetivando tracar balizas interpretativas
para a atuacdo dos 6rgdos administrativos, jurisdicionais e de controle, estabelecendo parametros
de estabilidade e de previsibilidade das relacbes em que a administracao publica esteja envolvida.
Ademais, grande preocupacdo se mostra com a seguranca juridica das decisbes que possuem o conddo
de afetar a vida dos particulares, sendo de suma importancia que seja preservado o entendimento
ja exarado, prevendo-se um regime de transicao proporcional eficiente e equanime que garanta tal
seguranca perante os atos administrativos, ja que, conforme ensinam Marques Neto e Moreira (2015,
p. 12),“os artigos que se pretende incluir na Lei de Introdu¢ao a um s6 tempo permitirao a positivacao
das melhores praticas do direito publico contemporaneo e serdo um poderoso instrumento para
aperfeicoar a seguranca e certeza juridicas”

Assim, nas palavras de Sundfeld e Marques Neto (2015, p. 7-8), o objetivo do PLS n° 349/2015 foi
“melhorar a qualidade da atividade deciséria publica no Brasil, exercida nos varios niveis da Federacao
(federal, estadual, distrital e municipal) e nos diferentes Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario)
e 6rgaos auténomos de controle (Tribunais de Contas e Ministérios Publicos)” e, ao incluir os artigos
20 a 29 na LINDB, pretendeu, ainda, estabelecer novas diretrizes para decis6es tomadas com base em
normas indeterminadas; regime juridico negocial entre autoridades publicas e privadas; criacdo da
acao civil publica declaratéria de validade, com efeitos erga omnes para fins de estabilidade de atos
administrativos; proibicdao de invalidacao de atos por mudanca de orientacao; disciplina para os efeitos
de invalidacdo de atos administrativos; proibicdo de responsabilizacdo de autoridades por decisdes
revistas; obrigatoriedade de consulta publica para a edi¢dao de atos regulamentares; e possibilidade de
compensacao de beneficios ou prejuizos sofridos no ambito processual. Tais dispositivos representam
“normas gerais sobre criacdo, interpretacao e aplicacao do direito publico” aplicaveis nacionalmente
para autoridades de todas as esferas da federacdo de quaisquer dos poderes e érgaos do Estado.

Nesse diapasao, sem fazer uso da denominacao tedrica, afundamentacao do PLS n°349/2015 reconhece
a necessaria relevancia de “vetores de ordem ideoldgica, politica e juridica que levam o Judiciario a ter
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que se preocupar cada vez mais com consequéncias agregadas de suas decisdes” (SUNDFELD; SALAMA,
2015, p. 14), sendo citado o estudo realizado por Bruno Salama e Mariana Pargendler (2013) no qual se
defende a adoc¢do do consequencialismo na aplicacao do Direito brasileiro, de modo que se privilegie
nao so6 a analise pretérita do caso concreto que influencia a escolha do suporte normativo que incidira
para sua solucao, mas, ainda, juizos probabilisticos prospectivos para a concretizacao dos fins juridicos
consubstanciados em principios. Para os citados autores, reconhece-se, portanto, uma crescente
expansao de estudos sobre as consequéncias da aplicacdo do Direito na realidade econémica e social,
ligada a trés aspectos.

O primeiro diz respeito aos vetores de interpretacdo e de aplicacdo das normas juridicas que sofrem
influéncia direta das transformacdes ocorridas na realidade social, o que proporciona a formagao de um
modelomaisaberto,combaseem principios, quefavorecearecorrénciaaargumentos consequencialistas
passiveis de justificar decisbes juridicas. O segundo se refere a fenomenologia juridica, que leva em
conta fatores extrajuridicos que interferem cada vez mais no movimento interpretativo do Direito
brasileiro, haja vista que a aplicacdo dos principios exige a avaliacdo da proporcionalidade entre meios
e fins, o que necessariamente leva a andlise dos efeitos concretos e futuros de uma dada decisdo. Por
fim, liga-se, ainda, aos limites interpretativos e de aplicacdo da norma juridica que se traduzem pela
préopria incerteza das consequéncias concretas da decisao, resultando na inconveniente utilizacdao
do consequencialismo extremado como forma de organizacao juridica e social, tendo em vista que a
ciéncia do Direito ndo pode substituir o juizo de ponderacdo dogmatico - e nao cientifico — do aplicador
do Direito que sempre subsistira.

Aplicar a norma juridica significa “editar um ato para disciplinar uma situacao concreta, tendo por
fundamento as normas de hierarquia mais elevada” (JUSTEN FILHO, 2018, p. 15) e é condicionada a
observancia do devido processo previsto pelo préprio Direito, sendo vedadas avaliagdes subjetivas
por parte do érgao decisorio, devendo a solucdo ser compativel com as normas juridicas. Entretanto,
encontrar a norma juridica aplicavel nao se torna tarefa facil para o operador do Direito, haja vista a
pluralidade de solucdes possibilitadas pelas normas existentes no complexo normativo, o que torna,
conforme ensina Justen Filho (2018, p. 17), “imprevisivel a decisdo concreta que sera efetivamente
adotada para o caso concreto”. Soma-se a isso o fato de que a sociedade é multiclasse, pulverizada,
com diferentes niveis de representacao no parlamento, e que a obsolescéncia e a imprevisibilidade do
Direito fazem multiplicar o nUmero de normas abstratas e gerais no arcabouco legislativo.

A discussao da redacdo do artigo 20 da LINDB, objeto deste estudo, perpassa, portanto, para além
da analise normativa e alcanca o nivel ideoldgico, politico e juridico em sentido amplificado, que
conduz os 6rgaos controladores, sejam eles administrativos, judiciais e controladores em sentido
estrito, como os Tribunais de Contas da Unido e dos estados, a preocupag¢do com as consequéncias
praticas de suas decisdes. Admitindo, ainda, que as decisdes possam se basear em “valores juridicos
abstratos” entendidos como principios que, pela importancia, possuem forca normativa a exigir dos
administradores, juizes e controladores que tomem decisdes ndo s6 amparados na literalidade da lei,
mas levando em conta aspectos extrajuridicos que envolvem o caso concreto. Assim, “a proposta é
que eles tenham de ponderar sobre ‘as consequéncias praticas da decisao’ e considerar as ‘possiveis
alternativas” (SUNDFELD; SALAMA, 2015, p. 14).

Nesse contexto, cabe tracar a diferenciacdo das normas juridicas, tradicionalmente divididas entre
regras e principios. Diversamente das regras, que possuem alto grau de determinacgdo para aplicagao na
situacao concreta, os principios apresentam alto grau de indeterminacao juridica, impondo a utilizacao
de concepgdes mais gerais vinculadas a valores juridicos, pois “a norma principiolégica nao contempla
uma situacao fatica determinada, cuja ocorréncia imporia a incidéncia de um comando. Nem existe
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um comando Unico, especifico e determinado, contemplado no principio” (JUSTEN FILHO, 2018,
p. 20). Com efeito, sua aplicacdo ao caso concreto compele, logicamente, a construcao de uma solucdo
possivel para o dado caso concreto, impondo a vinculagdo a padrdes gerais, dadas as circunstancias que
a situacao exige. Ha de se considerar, ainda, a multiplicidade de principios introduzidos rotineiramente
no ordenamento juridico nos diversos ramos do Direito que contribuem para o aumento do grau de
indeterminacao juridica dessas normas. Todavia, em que pese as regras juridicas possuam maior grau de
determinacado, ndo é correto afirmar que, de sua aplicacdo, advenha apenas uma Unica solucdo possivel,
visto que mesmo as regras juridicas possuem graus variaveis de indeterminacao, o que exige a analise
dos valores e das circunstancias presente no caso concreto.

Tal cenario pode traduzir o processo decisério como simplista e ndo entusiasmante. Simplista porque,
diante de um caso de dificil resolucdo, a autoridade opta por uma decisao simpléria sem a devida
reflexdo proporcional a complexidade do problema trazido, ndo resultando na solu¢do mais adequada
e efetiva para o caso. Nao entusiasmante porque, diante de alternativas para a solucao de um dado caso
concreto, surge o risco de decisdes divergentes, o que leva o agente estatal a decidir de forma similar
ao que ja foi decidido anteriormente em um caso semelhante. Tais posturas, de acordo com Justen
Filho (2018), manifestam uma “preguica” do agente em realizar o exercicio cognitivo suficientemente
adequado para o caso concreto, tendo em vista que “o0 uso retérico de principios muito vagos vem
sendo um elemento facilitador e legitimador da superficialidade e do voluntarismo” (SUNDFELD,
2014, p. 225).

Como consequéncia, tem-se a elevacdo da inseguranca juridica, ja que sdo invocados fundamentos
genéricos e abstratos aptos a legitimar decisdes distintas em casos concretos semelhantes. Para resolver
essas questdes, defende-se a necessidade de ponderacdo que “exige considerar as consequéncias
praticas de uma decisao, inclusive para evitar a consumacao de danos irreparaveis aos préprios valores
invocados como fundamento para decidir” (JUSTEN FILHO, 2018, p. 23). Além disso, uma decisdo baseada
em férmulas gerais e imprecisas, sem a observancia de suas consequéncias praticas e a avaliacdo
de alternativas, pode levar a encobrir preferéncias subjetivas da autoridade deciséria, configurando
escolhas arbitrarias a ser evitadas.

Assim, o artigo 20 é proposto com a finalidade de contribuir para o aperfeicoamento desse processo
de aplicacdo do Direito. Nao significa dizer que nao haverd nenhuma margem de autonomia para o
orgao decisorio, pois ndo se impede que as decisdes sejam tomadas sob o fundamento de “valores
juridicos indeterminados’, ou seja, valores imbuidos de consideravel generalidade e abstracado. O que
se exige, de fato, é que sua utilizacdo seja realizada em “um processo de sua concretizacdo em vista das
circunstancias verificadas no mundo dos fatos” (JUSTEN FILHO, 2018, p. 25).

Em tal processo de concretizacao, deve ser exposto o percurso utilizado para a constru¢ao da
decisao para que se evite a racionalizacao baseada em uma valoracao inconsciente pela autoridade
competente, que invoca a utilizacdo de um valor abstrato para justificar uma decisdo predeterminada
em seu inconsciente. Desta feita, passa a ser exigida a avaliacao dos efeitos praticos da decisdo para que
possa “determinar a compatibilidade da escolha realizada com o valor abstrato invocado [...] em outras
palavras, o processo de concretizacdo do valor exige uma estimativa quanto aos efeitos praticos da
decisao” (JUSTEN FILHO, 2018, p. 29).

O dispositivo em comento exige, conforme explica Justen Filho (2018, p. 29), “um processo mental de
natureza légica, fundado no conhecimento técnico e na experiéncia’, de maneira que a autoridade
faca a exposicao logica dos possiveis cendrios resultantes da decisdao tomada, em uma relacdo de
causalidade de seus efeitos. Tal processo, no entanto, ndo exige que a autoridade preveja o que ndo é
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previsivel ou que avalie aspectos desconhecidos da realidade, fixando apenas que “a autoridade tome
em consideracao a relevancia politica, social e econémica” (JUSTEN FILHO, 2018, p. 30) da decisao,
levando em conta o que é possivel dentro da condigdo humana de considerar seus efeitos praticos.

Ademais, o dispositivo exige a avaliacdo pelo 6rgao decisério das alternativas existentes para cada
decisao, levando em conta a proporcionalidade, ou seja, na licdo de Justen Filho (2018, p. 33), “somente
se admite a auséncia de avaliacao das diversas alternativas quando se configurar uma Unica solucao
cabivel no caso concreto”. Caso haja mais de uma solugao possivel e ndo seja exposta a avaliacao das
alternativas, a decisao pode ser invalidada.

Importa ressaltar que o dispositivo determina que as consideracdes dos efeitos praticos da decisdo
constem da motivacao do ato decisério. Assim, a motivagao torna-se indispensavel, tendo em vista
tratar-se da exposicao dos fundamentos de fato e de direito que justificam a adequacao da decisao
tomada aos imperativos normativos postos pelo legislador no ambito do Estado Democratico de Direito.

Com efeito,“a motivacao deve apresentar o relato das pondera¢des de todos os envolvidos e a respectiva
fundamentacao técnica que refute ou acolha tais manifestacées” (PEREIRA, 2015, p. 18), incorporando,
no caso de se fazer uso de valores juridicos abstratos, além da indicacdo dos dispositivos normativos
que fundamentam o ato, a referéncia aos “efeitos praticos estimados e tornar evidente o processo de
concretizacdo dos valores” (JUSTEN FILHO, 2018, p. 32), abordando-se aqui, pois, o dever especifico de
motivacao que deve considerar o raciocinio utilizado pelo julgador para se chegar a decisao.

Importante frisar que tal dever densifica a regra contida no artigo 93, inciso IX, da Constituicdo da
Republica de 1988 (CR/88), segundo a qual “todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade” (BRASIL, 1988). Com efeito, apos
a avaliacdo da norma aplicavel ao caso concreto, bem como as consequéncias da decisao, devera o
julgador tomar a medida mais proporcional a vista das circunstancias do caso concreto, aplicando-se
o principio da proporcionalidade em suas trés acep¢des, quais sejam, a adequacao da medida, ou seja,
se a decisdo a ser adotada é a apta a atingir o fim buscado pela norma; a necessidade da medida, no
sentido de que a decisao deve apenas restringir o minimo necessario para a realizacdo do fim buscado
pela norma; e a proporcionalidade em sentido restrito, ou seja, a observancia da tomada de decisao que
nao acarrete sacrificio de valores protegidos constitucionalmente. Tal exigéncia de proporcionalidade
se aplica independentemente do uso ou nédo de valores juridicos abstratos como fundamentos da
decisao, haja vista que

[...] a decisdo serd adequada e legitima quando se revelar menos danosa e mais eficaz se
consideradas as alternativas possiveis em determinada situacao fatica. Afinal, o processo e
o Direito servem a vida e esta ndo pode ser atingida sem que sejam mensurados os efeitos
de cada solucdo possivel - isso, também, insere-se na dimensao da decisdo adequada.
(PEREIRA, 2015, p. 18)

Nessa perspectiva, ndo se pode recusar que o dispositivo estabelece novos parametros para a atuagao
do administrador publico e dos 6rgaos competentes para revisar os atos administrativos, passando a
possuir considerdvel relevancia no ordenamento juridico, em especial, porque exige que o julgador,
além de considerar as referidas consequéncias praticas de sua decisao, “deve expor o caminho que o
seu raciocinio percorreu para chegar a percepcao sobre tais consequéncias e para escolher, dentre as
opgoes possiveis, a que lhe pareceu necessaria e adequada ao caso” (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p. 144).

Com efeito, a doutrina ndo nega o argumento de que considerar as consequéncias praticas da decisao,
bem como as possiveis alternativas existentes no caso concreto, pode representar a diminuicdo da
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caréncia argumentativa e da utilizacdo dos ditos principios vagos, o que acarreta, consequentemente, o
aumento da qualidade da fundamentacdo deciséria. Exigir que seja exposto o raciocinio que se utilizou
para a tomada de decisao, assim, pode contribuir para a diminuicao das criticas sobre um eventual
déficit de justificacao qualitativa, tendo em vista que “recorrer a um principio vago e discorrer sobre as
consequéncias de alternativas de decisao parece, assim, melhor do que simplesmente mencionar um
principio vago” (LEAL, 2017, p. 17).

Ao estabelecer a obrigatoriedade de se considerar as consequéncias praticas das decisoes, o legislador
fixa um postulado hermenéutico “normativo que regula o modo como devem ser interpretadas as
fontes normativas, como a lei, o contrato ou a decisdao” (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p. 146). Foi estabelecida,
portanto, uma diretriz interpretativa para o 6rgao com competéncia deciséria que determina que sejam
considerados os efeitos praticos, sempre que sejam utilizados em seus fundamentos “valores juridicos
abstratos”, conforme preceitua Didier e Oliveira:

As referéncias a principios como a dignidade da pessoa humana, a economicidade,
a moralidade, a impessoalidade, a isonomia, a saude e a tantos outros que existem por
ai devem estar acompanhadas de um esforco argumentativo no sentido nao apenas de
demonstrar a conformacdo do conceito indeterminado com o caso concreto (art. 489,
§19, Il, CPC), mas também de avaliar as consequéncias praticas do sentido atribuido a esse
conceito indeterminado. (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p. 149)

Entretanto, ha de se ressaltar que a expressao “valores” foi utilizada erroneamente, haja vista que
o ordenamento juridico brasileiro ndo abre espaco para uma decisdo baseada em “valores’, mas sim
em “normas”. Cabe ao intérprete, pois, avaliar a quais normas juridicas o legislador ordinario se refere
(DIDIER; OLIVEIRA, 2019).

Dado tal pressuposto, defende-se que o legislador se refere aos “principios normativos menos
densificados’, quais sejam, “aqueles que sdao enunciados em termos amplos, sem um sentido univoco, e
que carecem de densificacdo diante do caso concreto” (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p. 146), tendo em vista
que a inclusdo de tal postulado normativo somente se justifica caso tenha aplicacdo nessa espécie de
principio que possui amplitude interpretativa por parte do jurista e que, a depender da interpretacdo
que lhe é dada, pode denotar maior inseguranca juridica. Outro motivo é que resta mais evidente a
necessidade de ponderacao entre os principios em conflito do que quando ha um eventual conflito entre
regras que é resolvido com a exclusdo de uma em detrimento de outra. Além disso, exigir que o julgador
faca a andlise das consequéncias praticas quando for utilizar qualquer valor juridico abstrato nao faz
muito sentido, sob o risco de inviabilizar sua atividade diante da infinidade de termos indeterminados
presentes no ordenamento juridico brasileiro. Assim, pode-se afirmar que

[...] considerando que (a) o principal problema que o dispositivo quer resolver se encontra
na aplicacdo acritica e superficial de principios normativos menos densificados; (b) as regras,
ainda que vazadas em termos vagos, ja prescrevem a consequéncia juridica que delas se
deve esperar; e (c) estender o pragmatismo do dispositivo a regras soa inconsequente, a
ponto de por na berlinda a prépria aplicabilidade do dispositivo, pensamos que o ambito
de aplicacdo proprio do art. 20 da LINDB sdo os casos em que a decisdo se baseia num
principio normativo menos densificado. (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p. 148)
(continua)
Tal afirmacdo, no entanto, leva a conclusdao, conforme ensina Leal (2017), de que o dispositivo em
comento é redundante, pois, “se principios sao normas com estrutura teleoldgica, a tomada de decisao
com base em principios juridicos deveria necessariamente envolver um juizo sobre os possiveis efeitos
atrelados a aplicacdo de medidas destinadas a realizar os estados de coisas a eles vinculados”. Com
efeito, “o artigo 20 pode significar um simples comando para que essas normas sejam aplicadas como

deveriam”(LEAL, 2017, p. 27-28).
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Ademais, hd vozes que nao consideram tal dispositivo como inovacdo no complexo normativo, haja
vista que o artigo 5° da LINDB ja prevé de forma genérica que, na aplicacdo da lei, sejam observadas
as “exigéncias do bem comum’, o que nao afasta a consideracdo dos efeitos da decisdo a ser adotada.
Pelo contrério, “somente é vidvel atender as exigéncias do bem comum quando ha uma avaliacao das
consequéncias praticas de uma decisao” (JUSTEN FILHO, 2018, p. 38). Desta feita, o artigo 20 apenas
amplia o grau de precisdo do ja existente artigo 5° e elimina aincerteza quanto ao ambito de abrangéncia
subjetiva da determinacéo.

Torna-se, assim, indispensavel que a andlise do caso concreto seja feita de tal maneira a justificar a
aplicagcao do principio, de modo alevar em conta as alternativas existentes a vista das solu¢des possiveis,
além dos potenciais efeitos positivos e negativos, tendo em vista que

[...] o profissional do Direito, ao construir solu¢cdes para os casos, tem um dever analitico.
Nao bastam boas inten¢des, ndo basta intuicdo, ndo basta invocar e elogiar principios; é
preciso respeitar o espago de cada instituicdo, comparar normas e opg¢des, estudar causas e
consequéncias, ponderar as vantagens e desvantagens. Do contrario viveremos no mundo
da arbitrariedade, ndo do Direito. (SUNDFELD, 2014, p. 206)

Didier e Oliveira (2019) defendem, entretanto, que a inclusdo do artigo 20 na LINDB inaugura a adogao,
no ordenamento juridico brasileiro, do “postulado hermenéutico do pragmatismo, segundo o qual
as consequéncias praticas devem ser consideradas no momento da valoracao e da escolha de um
dos sentidos possiveis do texto normativo de conteddo semantico aberto” (DIDIER; OLIVEIRA, 2019,
p. 150), aplicavel a todas as decisdes tomadas por quem possui tal competéncia, ou seja, decisdes
administrativas, dos 6rgaos de controle, bem como decisGes judiciais. Deve-se, pois, realizar uma
avaliacdo ampla que contemple, além dos aspectos juridico-normativos da questao em discussao,
aspectos politicos que levem em conta as consequéncias praticas, em especial, os relativos aos custos
para a implementacao da decisdo que terd impacto direto na execucao de politicas publicas pelo érgao
condenado a implementa-la, bem como as alternativas associadas a soluc¢do encontrada.

Afora as criticas a teoria do pragmatismo juridico, Justen Filho (2018) defende, ainda, que, em que pese
o artigo 20 tenha previsto expressamente a necessidade de avaliacdo das consequéncias praticas da
decisao, devendo ser levadas em conta, inclusive, as alternativas existentes no caso concreto, ndo se
pode afirmar que foi imposta a ado¢do da concepgao consequencialista do Direito, tendo em vista ndo
ter determinado de forma imperativa a solucdo a ser adotada, ao desprezo das normas juridicas a serem
aplicadas no caso concreto. Com efeito, o “dispositivo restringe-se a exigir, de modo especifico, que a
autoridade estatal tome em consideracdo as consequéncias praticas da decisdo adotada, inclusive para
efeito de avaliacdo da proporcionalidade da decisao a ser adotada” (JUSTEN FILHO, 2018, p. 38).

4 CRITICAS A UTILIZACAO DE ARGUMENTOS CONSEQUENCIALISTAS
COMO FUNDAMENTO PARA O PROCESSO DECISORIO A LUZ DA APLICACAO
DO ARTIGO 20 DA LINDB

Antes da sancao do texto da Lei n° 13.655, de 2018, importantes associacdes representativas de
magistrados, membros do Ministério Publico e procuradores sugeriam ao presidente da Republica
o veto do projeto de lei aprovado.? Foram apontados problemas relativos ao subjetivismo impresso
com a utilizacdo de valores juridicos abstratos, além da possibilidade de justificativas vazias para
eventual convalidacdo de ato ou de contratos inexistentes ou nulos. Também apontaram possivel

2 Como exemplo, pode-se citar: ANAMATRA. Associacbes pedem veto integral ao projeto de lei que altera a Lei de Introdugdo as Normas no
Direito Brasileiro. Disponivel em: https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/26354-associacoes-pedem-veto-integral-ao-projeto-de-
lei-que-altera-a-lei-de-introducao-as-normas-no-direito-brasileiro. Acesso em: 6 fev. 2021.

@ ‘ Controle em Foco - Revista do MPC-MG / Belo Horizonte v.3 in5 p.71-95 : jan./jun. 2023



https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/26354-associacoes-pedem-veto-integral-ao-projeto-de-lei-que-altera-a-lei-de-introducao-as-normas-no-direito-brasileiro
https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/26354-associacoes-pedem-veto-integral-ao-projeto-de-lei-que-altera-a-lei-de-introducao-as-normas-no-direito-brasileiro

86

inconstitucionalidade na proposta no que tange a responsabilizacdo dos agentes publicos, pois prevé
gue os mesmos respondem apenas por “dolo e erro grosseiro”, abrindo caminho para se tornar uma
lei de impunidade, constituindo-se em verdadeiro contorno a Lei de Improbidade Administrativa.
Demais disso, alegou-se que a determinacao de que a interpretacao das leis considere os obstaculos
e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, poderia fazer com
que houvesse uma interpretacao casuistica e arbitraria, flexibilizando o instituto da responsabilidade
objetiva do Estado, fazendo com que os fins justifiquem os meios, sendo, pois, incompativel com a
administracao publica.

Representados pela Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra), associacao
civil sem fins lucrativos, foi proposta, perante o STF,a ADIn° 6.146 (BRASIL, 2019a), em 22 de maio de 2019,
em face dos artigos 20, 21,22 e 23 da Lei n° 13.655, de 2018, inseridos na LINDB, defendendo carecerem
estes de interpretacdo conforme a Constituicdo da Republica. A alegacado é de que tais dispositivos
precisam se ajustar aos principios constitucionais da separacao dos poderes e do contraditério e ampla
defesa, tendo em vista violarem os principios da inércia de jurisdicdo, do devido processo legal e da
independéncia do Poder Judiciario.

No que concerne a introducao do artigo 20, a autora da ADI aduz nao ser da competéncia do Poder
Judicidrio exercer “juizo de futurologia” sobre as consequéncias praticas de suas decisdes ou sobre as
alternativas ora existentes, ou mesmo sobre os obstaculos ou as dificuldades do gestor no momento
da decisdao, sem que as partes indiquem expressamente quais seriam essas consequéncias, essas
alternativas, esses obstaculos ou essas dificuldades. Ademais, cabe a administracdo publica o estrito
cumprimento das disposicdes legais, ndo tendo a decisdao judicial o condao de substitui-las. Assim,
“exigir-se do juiz a indicacdo desses elementos [...] como condicdo de validade da fundamentacao das
decisdes judiciais é uma exigéncia manifestamente desproporcional e desarrazoada porque exige um
exercicio de futurologia ou de conhecimento de fatos que o juiz ndo necessariamente esta obrigado a ter
conhecimento” (BRASIL, 2019a, p. 3), além de caracterizar tal postura como uma espécie de consultoria
prestada ao jurisdicionado que ultrapassa a atividade judicante.

Com relagdo a violagdo do principio da separacao dos poderes, a Anamatra alega que, anteriormente,
normas que se destinavam a interpretar leis ja foram consideradas inconstitucionais pelo STF, citando,
como precedente, a ADI n° 605 (BRASIL, 1993), que na oportunidade analisou determinado artigo de
medida proviséria que dava competéncia ao Poder Executivo para realizar a funcdo do Poder Judiciario
de interpretacdo da lei, violando o citado principio. A ementa do julgado concluiu que:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - MEDIDA PROVISORIA DE CARATER
INTERPRETATIVO - LEIS INTERPRETATIVAS - A QUESTAO DA INTERPRETACAO DE LEIS
DE CONVERSAO POR MEDIDA PROVISORIA - PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE -
CARATER RELATIVO - LEIS INTERPRETATIVAS E APLICACAO RETROATIVA - REITERACAO
DE MEDIDA PROVISORIA SOBRE MATERIA APRECIADA E REJEITADA PELO CONGRESSO
NACIONAL - PLAUSIBILIDADE JURIDICA - AUSENCIA DO “PERICULUM IN MORA” -
INDEFERIMENTO DA CAUTELAR. - E plausivel, em face do ordenamento constitucional
brasileiro, o reconhecimento da admissibilidade das leis interpretativas, que configuram
instrumento juridicamente idoneo de veiculacdo da denominada interpretacao auténtica.
- As leis interpretativas - desde que reconhecida a sua existéncia em nosso sistema de
direito positivo - ndo traduzem usurpacao das atribuicdes institucionais do Judiciario e,
em consequéncia, ndo ofendem o postulado fundamental da divisdo funcional do poder. -
Mesmo as leis interpretativas expéem-se ao exame e a interpretacdo dos juizes e tribunais.
Nao se revelam, assim, espécies normativas imunes ao controle jurisdicional. - A questdo
da interpretacao de leis de conversdo por medida proviséria editada pelo Presidente da
Republica. (BRASIL, 1993) (grifos nossos)
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Tal precedente, segundo a Anamatra, aplica-se ao caso discutido na ADI em estudo, tendo em vista que

[...] impugna-se a lei que se destina a interpretar outras leis e questionam-se alguns
dispositivos que passaram a exigir do juiz, como requisito de validade das decisdes
judiciais a indicacdo (a) das consequéncias praticas destas, (b) das alternativas existentes,
(c) dos obstaculos e dificuldades ao cumprimento por agentes publicos, e (d) de regime de
transicdo para execu¢do da deciséo jurisdicional. (BRASIL, 2019a, p. 14)

Com efeito, o artigo 20, objeto de analise no presente artigo, estabelece, segundo a autora da referida
acdo, uma vedacgao, tendo em vista que determina que“nao se decidird[...] sem que sejam consideradas
as consequéncias praticas da decisao”. Nesse sentido, tal vedacao exige um juizo de futurologia, situado
no campo da hipétese e da consulta sobre o devera ocorrer, deixando clara a invalidade da exigéncia ao
prever que devem ser consideradas, além das consequéncias, as possiveis alternativas, ultrapassando
as fungdes do julgador, pois chega a exigir “do Juiz que indique solu¢des que eventualmente tenha
cogitado, mas que nao seriam aplicaveis por qualquer razao [...] que o Juiz diga o que ‘cogitou’ decidir,
mas ndo decidiu, para informar as partes (jurisdicionados) daquela hipétese ndo adotada” (BRASIL,
20193, p. 16).

O argumento vai no sentido de que, embora pareca interessante considerar as consequéncias praticas da
decisao tomada, deve-se considerar que, nem sempre, estas sao conhecidas pelo julgador, que nao esta
obrigado a desenvolver seu raciocinio para além do que consta dos autos (no pedido e na contestacao
apresentados pelas partes). A situacao se agrava quando se tratar de acbes em que envolvam direito
publico, nas quais as consequéncias podem ser as mais variadas, a depender de inUmeras variaveis
presentes no caso concreto.

Assim sendo, o razodvel seria interpretar tal dispositivo conforme o principio constitucional do
contraditorio e da ampla defesa, “em face do qual as partes poderao ou deverao enumerar e quantificar
as consequéncias possiveis, para serem objeto de consideracao pelo juiz” (BRASIL, 2019a, p. 19). Dessa
maneira, o julgador podera delimitar seu campo de atuacao para o exercicio de funcdo jurisdicional que
viabilize dispor sobre as consequéncias praticas e as possiveis alternativas de suas decisdes. Tal preceito
é importante para que a decisao figure dentro dos critérios que garantam sua validade, haja vista que

Como condicao de validade da decisao judicial, a norma somente pode exigir a presenca
das “consequéncias praticas” e das “possiveis alternativas” que tiverem sido apresentadas
pelas partes no processo. As consequéncias praticas e as possiveis alternativas nao
consideradas pelo julgador, porque ndo apresentadas pelas partes, ndo podem constituir
motivo de invalidade da decisdo judicial [...]. (BRASIL, 2019a, p. 21)

Pelos motivos expostos, a autora pede, assim, que o dispositivo seja interpretado conforme a
Constituicao, sob pena de violagao do principio da separacdao dos poderes e de o Poder Judiciario ser
caracterizado como um 6rgao consultivo para os demais érgaos da administracao publica.

A Procuradoria-Geral da Republica (PGR) manifestou-se por meio do Parecer AJCONST/PGR
n° 297190/2020 (BRASIL, 2020c), que possui a seguinte ementa:

CONSTITUCIONAL. AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE INTRODUGAO
AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO - LINDB - ARTS. 21 A 24. PARAMETROS LEGAIS
PARA MOTIVAGCAO DAS DECISOES JUDICIAIS. SUPOSTA AFRONTA AOS ARTS. 2° E 50, LV,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. ILEGITIMIDADE ATIVA DA REQUERENTE. ENTIDADE QUE
REPRESENTA FRACAO DE CATEGORIA. PARECER PELO NAO CONHECIMENTO. 1. Entidade
de classe representativa de fracdo de categoria funcional, ainda que de ambito nacional,
nao tem legitimidade para, em acdo direta, questionar norma que repercuta sobre toda
a categoria e nao apenas o segmento que representa. Precedentes. Parecer pelo nao
conhecimento da acdo. (BRASIL, 2020c, p. 1)
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Explica a PGR que o presidente da Republica suscitou, em sede preliminar, a ilegitimidade ativa
da Anamatra e, no mérito, defendeu que os dispositivos incluidos na LINDB tiveram a finalidade de
neutralizar fatores de distorcao da atividade deciséria entre os quais podem ser citados o alto grau de
indeterminacao das normas de Direito Publico, bem como a dificuldade de obtencdo de cumprimento
voluntario e tempestivo das obrigagdes atribuidas a terceiros. Tais dispositivos sao, assim, alinhados ao
objetivo principal de reducdo do subjetivismo de forma a conferir maior seguranca juridica e eficiéncia
as decisdes proferidas no ambito das esferas judicial, administrativa e controladora“de modo a contribuir
para a efetividade das politicas publicas e viabilizar um melhor balizamento para a tomada de decisées
pelo gestor publico em situacdes complexas” (BRASIL, 2020c, p. 5).

Com relacdo ao argumento de que o juiz se transformaria em consultor das partes, a PGR demonstra ter
o presidente afirmado que as normas se dirigem as autoridades julgadoras nas esferas administrativa,
controladora e judicial, devendo o juiz pautar-se em juizos de probabilidade e previsibilidade,
reduzindo “o subjetivismo inerente aos valores juridicos abstratos, elevando o grau de pragmatismo na
interpretacdo e na aplicacdo do Direito, além de garantir uma motivacdo mais robusta e contextualizada
dos atos decisérios” (BRASIL, 2020c, p. 5) e aumentando a motivacdo qualificada de forma a racionalizar
as decisées e promover a seguranca juridica.

Ao ser ouvido, o Senado Federal também suscitou a ilegitimidade da autora e auséncia de pertinéncia
tematica, aduzindo, ainda, que a lei exige a observancia da proporcionalidade na tomada de decisao a
vista da utilizacdo dafundamentacdo adequadaas circunstancias do caso concreto. Assim, os dispositivos
trazem maior seguranca juridica na medida em que aumentam a “previsibilidade das decisées e da
protecao as legitimas expectativas dos que tém relacao juridica ou fatica com a Administracao Publica”
(BRASIL, 2020c¢, p. 6), bem como contribuem para diminuir o receito dos gestores quanto a penalizacao
de sua atuacao, pelos 6rgaos de controle, por eventuais excessos. Argumentou, ademais, que a lei nao
exige capacidade extraordinaria dos juizes, tendo em vista a previsdo de apenas cumprimento de seu
dever legal de motivacao racional, explicando que “a consequéncia juridica ou administrativa a ser
indicada relaciona-se a uma base l6gica ou empirica de evidenciacao, ndo se tratando de determinacado
que extrapole as atividades habituais do magistrado” (BRASIL, 2020c, p. 6-7).

Em sua argumentacao, a PGR concordou com os érgdos supramencionados e reafirmou a tese de
ilegitimidade da Anamatra, tendo em vista tratar-se de associagao de classe de ambito nacional que
representa, entretanto, apenas uma fracao dos magistrados brasileiros, sendo que a LINDB, a contrario
sensu, regulamenta a aplicacao do Direito de forma a abranger todos os magistrados brasileiros. Assim,
pugnou-se pelo nao conhecimento da ADI.

No mesmo sentido, a Advocacia-Geral da Unidao (AGU) ao afirmar que “objetivam assegurar a atuacao
responsavel e proporcional das instancias e controle da Administracao Publica, além de propiciar o
incremento da qualidade das decisbes, nas esferas administrativa, controladora e judicial, contribuindo
sobremaneira para a conducdo mais eficiente das politicas estatais” (BRASIL, 2020b, p. 6). Quanto ao
argumento de que a aplicacao dos novos dispositivos exigiria atuacao que extrapola o ambito de
atuacdo dos magistrados, a AGU afirma que

[...] a Lei n° 13.655/2018 colabora para o amadurecimento na motivacdo e na
contextualizagao das atividades decisérias, a fim de evitar que, especialmente em face de
principios ou regras de baixa densidade normativa, sejam adotadas solu¢des simplistas ou
genéricas, que ndo levem em conta as consequéncias faticas que se verificardo na realidade
social. (BRASIL, 2020b, p. 13)
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Desta feita, possui como objetivo assegurar que a atuacao dos 6rgaos de controle seja responsavel
e proporcional, de forma a contribuir para decisées de qualidade que incrementem a eficiéncia na
execucao de politicas publicas. O artigo 20, assim, visa a evitar a indeterminacao das decisdes que, por
vezes, fazem uso de institutos abstratos e desconectados dos efeitos concretos causados na realidade
fatica de maneira a conferir transparéncia ao processo de formacédo da decisao para que possibilite o
exame da compatibilidade do instituto juridico utilizado para fundamenta-las. Com efeito, exige-se “um
processo de concretizacdo em vista das circunstancias faticas subjacentes, de modo a impedir que a
dimensao abstrata dos valores juridicos em questao seja utilizada como um expediente retérico, que
legitime decisbes arbitrarias” (BRASIL, 2020b, p. 16), densificando os requisitos de motivacao qualificada
que leve em conta as circunstancias e suas repercussoes faticas. Para reforcar seu argumento, a AGU
faz uma comparacdo com o instituto da modulacao dos efeitos das decisdes exaradas em sede de
declaracao de constitucionalidade, nas quais o STF, com amparo no artigo 27 da Lei n° 9.868, de 10 de
novembro de 1999 (BRASIL, 1999), realiza a ponderac¢ao dos resultados praticos de suas decisbes.

Com relacdo a indicacdo das possiveis alternativas para a decisdao, a AGU a associa ao principio da
proporcionalidade, haja vista que

[...] a auséncia de projecdo da instancia deciséria quanto as medidas possiveis de
serem aplicadas violaria o principio da proporcionalidade na vertente adequacgdo, uma
vez que impediria a avaliacdo a respeito da aptiddo da decisdo para produzir os efeitos
pretendidos; na vertente necessidade, haja vista que ndo se poderia inferir se, dentre
as alternativas possiveis, a autoridade adotou a que cause os danos e prejuizos mais
brandos aos administrados; e na vertente proporcionalidade em sentido estrito, em
razdo da impossibilidade de se verificar se houve sacrificio desnecessario de valores
constitucionalmente tutelados. (BRASIL, 2020b, p. 18)

A AGU afirma, ainda, que ndo se trata de exigir que o julgador faca previsées impossiveis, pois sua
atuacao ha de ser diligente e responsavel, pautada em cenarios possiveis desenhados com base em
conhecimento técnico, na experiéncia de vida, além dos elementos fornecidos pelas partes, de modo
que “reclama-se que em tais ocasides sejam avaliadas as consequéncias praticas da decisao, com
fundamento nos elementos disponiveis ao julgador, adotando-se a solugdo mais adequada, necessaria
e proporcional” (BRASIL, 2020b, p. 19).

Em outra oportunidade, a AGU ja havia defendido a constitucionalidade da referida lei levando em
conta seus objetivos de “fomentar o pragmatismo e a contextualizacao as atividades decisorias” (BRASIL,
20204, p. 5), ao contribuir para o aprimoramento da gestao publica nacional e para a sedimentacao da
interpretacdo e da operacao das normas de Direito Publico combatendo os ideais de completude e
determinacao do Direito, bem como a presuncao de existéncia de um cenario ideal para a concretizacao
das finalidades legais. Assim, ao determinar que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisao, bem como suas possiveis alternativas, estaria o artigo 20 explicitando que ha mais de uma
interpretacdo razodvel e que a escolha entre uma delas deve sopesar os efeitos concretos que esta va
produzir. Exige-se, portanto, a densificacao das condi¢des materiais que envolvem a tomada de decisao
de forma a tornar o Direito Publico brasileiro mais realista, viabilizando-se, ainda, o “incremento na
motivacao, na eficiéncia e na seguranca juridica dos respectivos atos decisorios” (BRASIL, 20203, p. 6).

Levando em conta a utilizacdo de principios e de valores juridicos indeterminados, a AGU segue
defendendo a relevancia de se considerar as consequéncias praticas das decisdes na realidade fatica
que envolve o contexto decisorio, fazendo alusao ao entendimento da Primeira Turma do STF do qual
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se extrai que “o Magistrado tem o dever de examinar as consequéncias imediatas e sistémicas que o seu
pronunciamento ird produzir na realidade social, porquanto, ao exercer seu poder de decisdo nos casos
concretos com 0s quais se depara, os Juizes alocam recursos escassos” (BRASIL, 2019¢). Os dispositivos
servem, portanto, para aproximar o julgador da realidade fatica do gestor, aperfeicoar o processo de
aplicacdo do Direito, além de evitar a utilizacdo dos valores abstratos valendo-se de formulas gerais que
em nada se relacionam com os fatos, visto que

[...] ao exigir maior pragmatismo as decisées proferidas nas esferas administrativa,
controladora e judicial, impondo novo 6nus argumentativo para a densificacdo dos
valores abstratos suscitados, incrementa a motivacao dos atos decisérios, considerando-
se que a exposicdo dos efeitos praticos da decisdo se mostra essencial para determinar a
compatibilidade da escolha realizada com o valor abstrato invocado. (BRASIL, 2020a, p. 10)

A ADI se encontra, na data de elaboracao deste artigo, em tramitacao no STF, estando conclusa ao
relator para proferir decisao.

5 CONCLUSAO

Considerada necessdria para fazer frente as dificuldades enfrentadas pela administracdo publica,
relativas a paralisacao que as normas de Direito Administrativo e os controles que se exercem perante
as acdes dos gestores publicos estavam causando na atuacao administrativa,® haja vista a constante
énfase dada a punicdo dos ilicitos cometidos em detrimento ao desenvolvimento de ac¢des corretivas e
preventivas e ao aprimoramento das atividades administrativas, a Lei n° 13.655, de 2018, acrescentou
novas disposicdes a LINDB relativas a aplicacdo e a interpretacdo das normas juridicas, introduzindo
conceitos que objetivam estabelecer balizas para a uniformizacdo da atuacdo da administracdo publica,
bem como instrumentos que contribuam para o aumento da seguranca juridica, da efetividade e da
eficiéncia na criacdo do direito publico.

Conclui-se que tais disposicoes representam importante avanco no estabelecimento de novos
parametros em “norma sobredireito”, papel representado pela LINDB no contexto normativo brasileiro,
tendo em vista ser uma norma que tem por finalidade regulamentar outras normas. No presente artigo,
buscou-se avaliar se, ao exigir a andlise das consequéncias praticas da decisdo, em especial, quando
se utilizar como fundamento da decisdo valores juridicos abstratos, estaria o legislador propondo a
adocao da teoria do pragmatismo juridico que possui ressalvas doutrindrias quanto a sua aplicacgao.

Importante ressaltar que, na fundamentacdo do projeto de lei apresentada pelo senador Antonio
Anastasia, tal teoria ndo foi nominalmente citada expressamente. Entretanto, autores adeptos a essa
teoria, como Bruno Salama e Mariana Pargendler, foram referenciados no momento de defesa da
utilizacdo dos argumentos consequencialistas, baseando-se na andlise de elementos extrajuridicos, tais
como ideoldgicos e politicos.

Para os referidos autores, a adocdo do pragmatismo traz beneficios ao contexto decisdrio, pois
privilegia a andlise de juizos prospectivos probabilisticos para que sejam concretizados os fins juridicos
consubstanciados nas normas juridicas. Além disso, defendem a utilizacdo de vetores de interpretacdo
e de aplicacdo das normas juridicas influenciaveis pelas transformacbes ocorridas no contexto social e
econdmico, a avaliacdo da proporcionalidade entre os meios e os fins e a andlise dos efeitos concretos
e futuros de uma dada decisdo. Tais argumentos vao ao encontro tanto do texto expresso no artigo
20, quanto dos argumentos esbocados na fundamentacdo de sua inser¢do na LINDB, bem assim, na
justificativa que acompanhou o referido projeto de lei.

3 Floriano de Azevedo Marques Neto denomina tal paralisacao pela expressdo “apagao das canetas” (MARQUES NETO; FREITAS, 2018).
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Ao analisar a opiniao dos autores que avaliaram a inclusao do dispositivo em comento, nota-se que
ha divergéncias quanto a prépria capacidade de representar uma inovacdo juridica, tendo quem
defenda que seu contedido normativo apenas repisa o que ja estava previsto na legislacdo e na ordem
juridica vigentes. Ademais, a exigéncia do texto legal para a avaliacdo dos possiveis efeitos da decisdo,
especialmente, quando se utiliza conceitos juridicos indeterminados, ja era defendida pela doutrina
COmMo necessaria em varios aspectos.

N

Com relacdo a andlise das teorias de Posner e MacCormick, principais defensores da teoria do
pragmatismo juridico, nota-se que ambas as teorias nao se encaixam exatamente no que o artigo 20
propde. Em que pese seja dada especial énfase as consequéncias praticas da decisao, Poster defende
que a legislacao e a jurisprudéncia sejam apenas pontos de partida para o 6rgao julgador, devendo
sempre ser preservadas, entretanto, a coeréncia e a integridade do sistema juridico na avaliacdo das
referidas consequéncias sistémicas, o que também é a preocupacao de MacCormick.

Poster ressalta, com razao, a necessidade de capacitacao dos juristas para andlise e conhecimento dos
aspectos extrajuridicos a serem considerados para a tomada de decisédo, sob pena de utilizar argumentos
consequencialistas de forma indiscriminada. E interessante somar-se a esse argumento a escassez de
informacdes constantes em bancos de dados capazes de assegurar maior assertividade na decisao
tomada. Tais aspectos, juntamente, como a questdo do subjetivismo que fatalmente estara presente
no sopesamento das alternativas possiveis e das préprias consequéncias da decisao, como aventado
por Dworkin, ndo foram levados em conta pelo legislador, ndo havendo qualquer previsdo de limitacdo
e/ou consideracdao quando da utilizacao dos parametros ditos objetivos estabelecidos no artigo 20.

Ademais, os tedricos do pragmatismo juridico defendem que tal teoria somente deve ser utilizada
quando o juiz tenha de enfrentar casos de dificil solu¢do ou quando, em sua concepcdo, o ferramental
oferecido pelo formalismo juridico tenha se esgotado. Dito isso, pode-se concluir que a utilizacao de tal
teoria pode ndo contribuir para objetivar e tornar efetiva a tomada de decisao, haja vista a complexidade
da tarefa de fazer prognoses, escolher as melhores consequéncias e, por conseguinte, estabelecer a
norma ideal a ser aplicada em casos futuros. Com efeito, as alteracdes da LINDB, trazidas pelo artigo
20, nao terdo o condao de reduzir a incerteza e proporcionar mais seguranca juridica, tendo, na pratica,
pouco efeito.

O fato é que devem ser levados em conta os argumentos dos 6rgaos envolvidos no processo decisorio,
extraidos dos autos da ADI n° 6.146, bem como os demais estudos que se seguirdo sobre o tema, a fim
de possibilitar a mitigacdo dos riscos da aplicacdo da teoria do pragmatismo juridico no ordenamento
juridico brasileiro, de modo que, diante de mais de uma solucao possivel, deve o julgador avaliar as
consequéncias praticas de ambas as solucdes, levando em conta os efeitos praticos envoltos no processo
em discussdo, tendo em vista que ndo cabe ao 6rgdo decisorio investigar, de oficio, quais seriam as
consequéncias possiveis. Ndo se pode depreender, ainda, que o julgador possa fazer prognésticos
corretos de que as consequéncias previstas em um dado momento fatalmente acontecerao no futuro,
exigindo-se certa racionalidade na tarefa preditiva, indicando-se o caminho légico utilizado para se
chegar a referida prognose, fundamentado no lastro probatério constante no processo em andlise.

Quanto a atribuicdo de sentido aos valores juridicos abstratos, devem ser consideradas as construgoes
precedentes que atribuiram sentido ao conceito indeterminado utilizado na decisao. Além disso,
deve-se atentar para a coeréncia e a integridade préprios do sistema juridico, tendo em vista que,
somado a consisténcia, contribuem para a seguranca juridica da decisao tomada, levando em conta que
0 juiznao é livre para a construcdo da solucao que prestigie a consequéncia mais apropriada para o caso
em andlise. Para tanto, o julgador deve estar sempre ativo para que sua decisao esteja necessariamente
dentro Direito, sem violar qualquer norma juridica.
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Repisa-se, ainda, que para se chegar a solugao de um caso concreto devem-se ponderar as consequéncias
praticas que melhor se amoldam a alternativa escolhida para a especificidade do caso em analise. Assim,
o artigo 20 determina sejam avaliadas as medidas adequadas e necessarias, seguindo o principio da
proporcionalidade que deve imperar na escolha da solucao possivel, precisando estar expostas nos
fundamentos de fato e de direito que acompanham a decisao, sob pena de nulidade, o que o dispositivo
pretendeu evitar, ja que tal fato ndo contribui para a efetividade e a eficiéncia das decisées.

Diante do exposto, pode-se concluir que a Lei n° 13.655, de 2018, pretendeu implementar a necessidade
de avaliacao de argumentos consequencialistas para que a atuagao do gestor publico seja pautada
na analise contextual da tomada de decisao, sem, contudo, deixar clara a ado¢do do pragmatismo
juridico e suas nuances no ordenamento juridico brasileiro. Ademais, dadas todas as consideragoes
apresentadas nesse excerto sobre as dificuldades e os riscos da adocao de tal teoria, é importante que
sejam desenvolvidos estudos adicionais para que os parametros propostos pelo legislador possam ser
implementados de maneira segura de modo a efetivamente assegurar o alcance dos objetivos da lei no
contexto decisério.
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar a controversa possibilidade de aplicacdo da
desconsideracao da personalidade juridica na esfera administrativa, sobretudo pelos tribunais de contas. A
tematica se torna relevante, na medida em que a teoria é amplamente utilizada em outras searas juridicas e, sendo
as cortes de contas drgaos administrativos, no exercicio do controle externo, que desempenham importante papel
na apuragdo e apreciacao da legalidade dos atos administrativos, bem como na responsabilizacdo dos agentes
publicos e privados, surge-se a duvida se seria compativel a utilizacdo do referido mecanismo com as atribuicdes
dos tribunais de contas. Para o desenvolvimento da pesquisa, faz-se necessario tecer consideracdes sobre os
aspectos gerais da desconsideracdo, analisar brevemente a discussdo doutrinaria, com o cotejo dos principais
argumentos existentes e analisar o cendrio jurisprudencial acerca do tema. Conclui-se, ao final, por admitir a
aplicabilidade do instituto, em consonancia com a tendéncia jurisprudencial e doutrindria.

Abstract: This article aims to analyze the controversial possibility of applying the disregard of legal entity in
the administrative sphere, especially by the courts of accounts. The theme becomes relevant to the extent that
the theory is widely used in other legal areas and, as the courts of accounts are an administrative organ, in the
exercise of external control, which plays an important role in the verification and assessment of the legality of
administrative acts, as well as in the accountability of public and private agents, the question arises whether the
use of such mechanism would be compatible with the duties of the courts of accounts. For the development of
this research, it is necessary to make considerations about the general aspects of disregard, briefly analyze the
doctrinaire discussion, with a comparison of the main existing arguments, and analyze the jurisprudential scenario
about the theme. The final conclusion is to admit the applicability of the institute, in line with the jurisprudential
and doctrinal tendency.

Palavras-chave: Desconsideracdo da personalidade juridica; Tribunal de Contas; Direito Administrativo; Compatibilidade.

Keywords: Disregard of the legal entity; Court of Accounts; Administrative law; Compatibility.

1 INTRODUCAO

A desconsideracdo da personalidade juridica, também conhecida como disregard doctrine, é um
instituto que visa coibir o uso indevido da pessoa juridica, mediante condutas de fraude ou abuso de
direito, em contrariedade aos fins e principios pelos quais foi constituida. Assim, permite-se a suspensao
episodica da autonomia patrimonial da pessoa juridica, com objetivo de responsabilizar seus sécios ou
dirigentes.
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E cedico que a tematica ndo é nova no Brasil e contém diversas normas que a disciplinam nos mais
variados diplomas legais presentes no ordenamento juridico brasileiro. A vista disso, diversas s&o
as questoes relevantes relacionadas ao tema, de modo que o foco do presente artigo se refere a
aplicabilidade na seara administrativa.

Nesse cenario, o Tribunal de Contas da Uniao (TCU) — e os tribunais de contas estaduais, por simetria
de suas respectivas Constituicdes estaduais — possui respaldo normativo advindo das disposicoes dos
artigos 70 a 75 da Constituicao da Republica de 1988.

Precisamente, o art. 71 da CR/88 disciplina em seus incisos as competéncias e atribuicdbes que devem
ser observadas pelo érgdo no exercicio do controle externo. Entre elas, para a presente pesquisa, sao
relevantes a funcao fiscalizadora e a funcdo sancionatéria, previstas no art. 71, inciso VI, CR/88,' as
quais garantem as cortes de contas o exercicio do poder punitivo, desempenhando, assim, importante
papel na apuracao e apreciacdo da legalidade dos atos administrativos, bem como na responsabilizacdo
dos agentes publicos e privados.

A principal justificativa para o presente estudo deve-se a controversa possibilidade da aplicacdo do
instituto na esfera administrativa e se pode ser utilizado como mecanismo de responsabilizacdo para
fins de resguardar as funcdes institucionais das cortes de contas, disciplinadas na Constituicao da
Republica. Assim, o cerne da questao é: seria possivel a aplicacdo da desconsideracao da personalidade
juridica no ambito dos tribunais de contas?

Para responder essa indagacdo, primeiramente sera feito um panorama sobre o instituto, com
consideracdes acerca do seu conceito, as teorias existentes sobre a tematica e os diplomas legais que o
disciplinam.

No segundo tépico do artigo, serd analisada a discussao propriamente dita sobre a possibilidade
de aplicacdo do instituto em ambito administrativo, sobretudo nos processos de controle externo,
discorrendo sobre os argumentos contrarios e favoraveis, por meio de algumas passagens doutrinarias,
de modo a ampliar o entendimento sobre o tema.

Em seguida, aborda-se a aplicacdo pratica do referido instrumento de responsabilizacdo na esfera
administrativa, mediante analise de jurisprudéncia, orientada por coleta de dados continua em bases
de pesquisa jurisprudencial e sites oficiais, a fim de identificar a posicdo dos tribunais sobre a temética.
Colacionaram-se, para tanto, as principais decisées jurisprudenciais de determinados tribunais no Brasil,
sao eles: Tribunal de Contas da Unido (TCU), Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (TCEMG),
Superior Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF).

2 ASPECTOS GERAIS DO INSTITUTO DA DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA

Aatual redacao doart.49-A do Cédigo Civil (Lein° 10.406/02) prevé que a pessoa juridica ndo se confunde
com os seus sOcios, associados, instituidores ou administradores. Nessa mesma linha, o art. 1.024 do
CC consagra o principio da autonomia patrimonial, na medida em que é atribuida a sociedade uma
existéncia diferente dos socios, ndo havendo, em regra, coincidéncia de direitos e deveres. Em outras

1 Art. 71, VIII - aplicar aos responsdaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sangdes previstas em lei, que esta-
belecerd, entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erario;
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palavras, a pessoa juridica apresenta-se como um sujeito autdnomo e individualizado em relacao aos
sécios que lhe constituiram, sendo que o patrimonio dos socios nao responde por dividas da sociedade
e vice-versa.

Todavia, a autonomia patrimonial ndo é absoluta, sendo admitida a desconsideracdo da personalidade
juridica em situacdes excepcionais previstas em lei, a fim de responsabilizar pontualmente o patrimonio
dos sécios por dividas da sociedade, quando provado existir fraude ou abuso de direito, caracterizado
pelo desvio de finalidade ou confusédo patrimonial. E o que dispde o caput do art. 50 do Cédigo Civil,
com redacao alterada pela Lei n° 13.874/2019:

Art.50.Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade
ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério
Publico quando lhe couber intervir no processo, desconsidera-la para que os efeitos de
certas e determinadas relacdes de obriga¢des sejam estendidos aos bens particulares de
administradores ou de sécios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente
pelo abuso

Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 249) elucida que:

O ordenamento juridico confere as pessoas juridicas personalidade distinta da dos seus
membros. Esse principio da autonomia patrimonial possibilita que sociedades empresarias
sejam utilizadas como instrumento para a pratica de fraudes e abusos de direito contra
credores, acarretando-lhes prejuizos. Pessoas inescrupulosas tém-se aproveitado desse
principio, com a intencdo de se locupletarem em detrimento de terceiros, utilizando a
pessoa juridica como uma espécie de “capa” ou “véu” para proteger os seus negoécios
€sCcusos.

Por seu turno, Marianna Montebello Willeman (2005)? pondera sobre a excepcionalidade do instituto,
mas que o principio da autonomia patrimonial ndo pode servir como 6bice a acdo do Estado em busca
da justica:

Como se percebe, o que propde a teoria da disregard é a relativizagdo da classica nogcao
de que a pessoa juridica ndo se confunde com a pessoa dos membros que a compdem. E
claro que, em principio, ndo se questiona a autonomia patrimonial das pessoas juridicas e
a consequéncia que disto advém para seus socios, acionistas ou administradores. Porém,
caso se verifique que estao sendo praticadas atividades fraudulentas sob o manto protetor
da personalidade juridica, ai sim cabe flexibilizar a cisdo e superar a pessoa juridica para
se responsabilizar o membro que tenha agido em desacordo com o Direito, atingindo seu
patrimonio pessoal. Como prudentemente destaca o acérddo proferido no leading case
sobre a matéria no Brasil, a “assertiva de que a sociedade nédo se confunde com a pessoa
dos sécios é um principio juridico, mas nao pode ser um tabu, a entravar a propria acao do
Estado, na realizacdo da perfeita e boa justica (...)"

Com efeito, no ordenamento juridico brasileiro, nao apenas o Cédigo Civil trata da desconsideracao
da personalidade juridica, havendo outros diplomas legais de diversos ramos juridicos que abordam a
matéria. O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 28, prevé expressamente essa possibilidade,
ampliando, inclusive, as hipéteses de cabimento quando envolver relacdes consumeristas.

2 MONTEBELLO, Marianna. Os Tribunais de Contas e a disregard doctrine. Férum Administrativo, Belo Horizonte, ano 5, n. 49, mar. 2005.

3 Art. 28.0Ojuiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito,
excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por md administragao.
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Em situacdo semelhante, a Lei n° 9.605/1998 autoriza, em seu artigo 4°, a teoria da desconsideracao
da personalidade juridica, dispondo que “podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”,
bem como o art. 34, da Lei n° 12.259/2011, que dispde sobre a prevencdo e a repressdo as infragdes
contra a ordem econbémica.

Alias, a aplicabilidade da referida teoria também encontra respaldo na seara do Direito publico, con-
soante previsao do art. 14 da Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticorrupcao), art. 160 da Lei n° 14.133/2021
(Nova Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos) e art. 16, §7°, da Lei n° 8.429/1992 (Lei de Improbi-
dade Administrativa), com as alteracdes da Lei n° 14.230/2021, os quais possuem a seguinte redacao:

Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que utilizada com
abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos
nesta Lei ou para provocar confusdo patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das
sancdes aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e sécios com poderes de
administracao, observados o contraditério e a ampla defesa.

Art. 160. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que utilizada com
abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos
nesta Lei ou para provocar confusdo patrimonial, e, nesse caso, todos os efeitos das
sancdes aplicadas a pessoa juridica serdo estendidos aos seus administradores e sécios
com poderes de administracao, a pessoa juridica sucessora ou a empresa do mesmo ramo
com relacao de coligacdo ou controle, de fato ou de direito, com o sancionado, observados,
em todos os casos, o contraditério, a ampla defesa e a obrigatoriedade de andlise
juridica prévia.

Art. 16, § 7° - A indisponibilidade de bens de terceiro dependerd da demonstragao da sua
efetiva concorréncia para os atos ilicitos apurados ou, quando se tratar de pessoa juridica,
dainstauracdo de incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, a ser processado
na forma da lei processual. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

Cumpre ressaltar que se formaram duas correntes doutrindrias acerca do instituto, quais sejam: a
teoria maior e a teoria menor (LOPES, 2020). A primeira somente reconhece a desconsideracdo da
personalidade juridica quando configurado o ato fraudulento ou abusivo, mediante condutas de desvio
de finalidade ou confusdo patrimonial. Essa é a teoria adotada pelo Cédigo Civil.

Porsua vez, ateoriamenor - adotada excepcionalmente pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e pela Lei
n°9.605/98 — nao necessita da prova da fraude, sendo suficiente que se demonstre que a pessoa juridica
serve como obstaculo a satisfacao do credor. Isto é, o mero inadimplemento, obstrucao ou dificuldade
no adimplemento pela pessoa juridica j4 é motivacao suficiente para que a sua personalidade seja
devidamente afastada.

Feitas tais consideracoes a respeito dos principais aspectos do instituto, necessario se faz analisar a
possibilidade de aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica na esfera administrativa,
sobretudo sob a perspectiva de atuacao dos tribunais de contas.

4 Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infragdo da ordem econdémica podera ser desconsiderada quando houver da parte
deste abuso de direito, excesso de poder, infracao da lei, fato ou ato ilicito ou violagao dos estatutos ou contrato social.
Paragrafo unico. A desconsideracao também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por ma administracao.
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3 DISCUSSAO ACERCA DA APLICABILIDADE DA DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA NA ESFERA ADMINISTRATIVA

No que tange a desconsideracao da personalidade juridica pela administracao publica, especialmente
pelos tribunais de contas, ha ainda grande celeuma, existindo duas correntes: (a) a corrente negativista,
que sustenta a impossibilidade de aplicacao do instituto e; (b) a corrente afirmativa, que argumenta ser
possivel a utilizacdo da desconsideracdo na esfera administrativa.

3.1 Corrente negativista

Para os adeptos da corrente negativista,” a inexisténcia especifica de normal legal expressa que atribua
aos tribunais de contas competéncia para desconsiderar a personalidade juridica seria um dbice a
aplicacao do instituto em ambito administrativo, pois se sujeitam a legalidade formal. Para eles, ndo
ha previsdao nos incisos do art. 71 da Constituicao da Republica, tampouco na Lei Organica do Tribunal
de Contas da Unidao ou em seu Regimento Interno, de modo que a utilizacao da desconsideracao pelas
cortes de contas constitui evidente violacdo ao principio da legalidade administrativa.

Sobre a questao, Flavia Albertin de Moraes (2009, p. 49) assevera que o referido principio se mostra
como o fundamento da atividade de toda a administracdo publica. De acordo com a autora, por meio
dos estudos de Hely Lopes Meirelles, consagrou-se a ideia de que o cidadao é livre para fazer tudo
aquilo que a lei ndo proibe, enquanto o Estado deve seguir rigorosamente o previsto na legislacao,
sendo permitido apenas executar o que esta legalmente disposto.

De modo complementar, em artigo intitulado: “TCU pode desconsiderar personalidade juridica e
estender efeitos da inidoneidade?”¢, Juliana Bonacorsi de Palma defende que:

O TCU ndo tem competéncia para desconsiderar a personalidade juridica e estender os efeitos
da inidoneidade a terceiros. Além de ndo ser destinatario da Lei, 0 TCU nédo é expressamente
indicado como titular desta competéncia. Competéncias, ainda mais de poder, ndo se
presumem. O Estado de Direito ndo admite poderes implicitos para restringir, limitar ou
condicionar direitos. H4 uma grave falha de o Legislativo nao indicar o responsavel por
tamanha competéncia - mais um exemplo de poder sem responsabilidade. Mas isso nao
significa que o TCU a detenha s6 porque assim supde.

Nessa esteira, Gina Copola (2022, p. 42) também sustenta que normas restritivas de direito devem ser
interpretadas restritivamente, sendo certo que o intérprete nao pode ampliar seu alcance e, portanto,
se ndo ha previsao legal de determinada modalidade de desconsideracdo da personalidade juridica,
nao é o intérprete que a podera incluir.

Dito isso, os apoiadores dessa corrente alegam ser inadequado invocar a teoria dos poderes implicitos,
uma vez que os artigos 70 e 71 da Constituicao da Republica ndo permitiriam a ilacao no sentido de
estar autorizada a desconsideracao da personalidade juridica pelos tribunais de contas, inexistindo
qualquer vacuo normativo.

Outro argumento utilizado por essa corrente se refere ao fato de a teoria supostamente sujeitar-se a
reserva de jurisdicdo, o que significaria dizer que seria possivel apenas aplica-la em ambito judicial e
estaria afastada, por conseguinte, sua aplicabilidade na seara administrativa.

5 A titulo de exemplo, cite-se: Juliana Bonacorsi de Palma “TCU pode desconsiderar a personalidade juridica e estender efeitos da
inidoneidade? ”; Ministro Marco Aurélio (STF), no julgamento do MS n. 35.920/DF e do MS 35.505/DF; Ricardo Barretto de Andrade
“Competéncia do TCU para desconsiderar personalidade juridica trara inseguranca”. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-
jun-17/barretto-andrade-competencia-tcu#author; Luis Justiniano Haiek Fernandes e Eduardo Sténio Silva Sousa “LIA impacta decisdes do
TCU em casos de desconsideragdo da personalidade juridica”. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-abr-25/opiniao-lia-impacta-
decisoes-tcu#author.

6 Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/tcu-pode-desconsiderar-personalidade-juridica-e-
estender-efeitos-da-inidoneidade-29092021. Acesso em: 06 jan. 2023

100 @ ‘ Controle em foco - Revista do MPC-MG / Belo Horizonte | v.3 | n.5 p.96-119  jan./jun. 2023



https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/tcu-pode-desconsiderar-personalidade-juridica-e-estender-efeitos-da-inidoneidade-29092021
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/tcu-pode-desconsiderar-personalidade-juridica-e-estender-efeitos-da-inidoneidade-29092021

Para eles, adesconsideracao esta disciplinada no art. 50 do Cédigo Civil, como medida excepcionalissima,
a ser decretada exclusivamente pelo Poder Judiciario. Portanto, sendo o TCU um tribunal administrativo,
nao poderia interferir diretamente no patriménio de individuos e sociedades empresarias.

Esse foi o entendimento pessoal do ministro Marco Aurélio Mello no julgamento do Mandado de
Segurancga n° 35.506:";

Consoante destacado na analise do pedido liminar, o caso sob exame revela constricdes
diversas. Ao Tribunal de Contas, 6rgdo administrativo, ndo cabe o implemento de medida
cautelar a restringir direitos de particulares, de efeitos praticos tdo gravosos como a
indisponibilidade de bens e a desconsideracdo da personalidade juridica, em sancdes
patrimoniais antecipadas.

Ademais, de acordo com o art. 24 da Lei n° 8.443/1992 (Lei Organica do TCU), as decisdes condenatdrias
da corte de contas devem ser executadas por intermédio do Poder Judicidrio. Assim, os apoiadores da
corrente afirmam que, se o TCU ndo dispde de competéncia legal para executar as préprias decisoes,
evidentemente nao dispde de competéncia para desconsiderar a personalidade juridica de empresas.

A esse respeito, Luiz Felipe Horowitz Lopes (2020) ressalta:

A funcéo fiscalizadora, com efeito, limitar-se-ia ao agente publico ou a quem lide com o
dinheiro publico, nos termos do paragrafo Unico do art. 70 da CRFB. Da mesma forma,
a funcdo sancionadora deve ser estruturada pelo legislador ordinario, o qual exigiu
a intervencao judicial para a execucdo das penalidades, nos termos do art. 28, I, da Lei
8.443, de 16 de julho de 1992, e tornou essencial a apreciacao judicial para a adocdo de
medidas cautelares para indisponibilidade dos bens de devedores, conforme o art. 61
do citado diploma legal. Assim, ndo havendo respaldo normativo expresso, descabida a
desconsideracao da personalidade juridica pelos Tribunais de Contas.

Por fim, os seguidores da corrente negativista argumentam a incompatibilidade da aplicacdo do
instituto na esfera administrativa com o principio da intranscendéncia das san¢des administrativas,
disposto no art. 59, inciso XLV, da Carta Magna: “nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
podendo a obrigacao de reparar o dano e a decretacao do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido”.
Assim, com base nele, é defendido que a desconsideracao da personalidade juridica implicaria violagdo
desse dispositivo, uma vez que haveria responsabilizacao de pessoa estranha a relacao.

3.2 Corrente afirmativa

Por outro lado, a corrente afirmativa defende a aplicabilidade da desconsideracao da personalidade
juridica em ambito administrativo, posicdo que se entende ser mais adequada, conforme se passa
a expor.®

7 STF. Acorddo do Mandado de Seguranga n° 35.506/DF, p. 14. Disponivel em: https://portal.stfjus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=5343207. Acesso em: 12 mar. 2023

8 Nesse sentido, citem-se como exemplo os seguintes autores que defendem essa posicao: Marianna Montebello Willeman “Os tribunais
de contas e a disregard doctrine”; Leandro Sarai “Disregard doctrine e sua aplicacdo pela Administracdo Publica”; Marcio de Aguiar Ribeiro
“Desconsideracao da personalidade juridica”; Jesse Torres Pereira Junior e Marinés Restelatto Dotti “A Desconsideracao da Personalidade
Juridica em Face de Impedimentos para Participar de Licitagdes e Contratar com a Administracdo Publica: Limites Jurisprudenciais”; Flavia
Albertin de Moraes “A Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica e o processo administrativo Punitivo”; Luiz Felipe Horowitz
Lopes “Possibilidade e limites da desconsideracdo da personalidade juridica pelos tribunais de contas: uma analise sob a perspectiva
da Lei da Liberdade Econdmica”; Luciano Chaves de Faria “Aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica na esfera
administrativa”; Marcal Justen Filho “Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos”, p. 955/956, 15. ed., 2012, Dialética.
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Uma das justificativas para esse posicionamento é baseada na teoria dos poderes implicitos. Em sintese,
de acordo com a teoria, havendo uma atribuicdo de competéncia a determinado ente, presume-se
que os meios necessarios para atingir seus fins foram atribuidos implicitamente, sob pena de retirar o
sentido da prépria atribuicdo de competéncia (SARAI, 2015, p. 210).

Ora, se as cortes de contas foram atribuidas expressamente pela Constituicdo da Republica fungdes
sancionatérias e destinadas a fiscalizacao, por que nao permitir, por consequéncia, os meios necessarios
parar conferir eficicia ao exercicio de sua competéncia constitucional?

Nessa perspectiva, importante licao de Luiz Felipe Horowitz Lopes (2020):

E verdade que a teoria dos poderes implicitos exige uma aplicacdo comedida. Contudo,
inadmiti-la seria permitir que se puna o irreal e o imaginario, em contrariedade a busca
da verdade real pelo processo administrativo, bem como endossar o abuso de direito,
esquecendo que as Cortes de Contas também devem coibir a pratica de ilicitudes. Como
ressaltado alhures, o mercado consiste em uma instituicdo artificial, de sorte que fechar
os olhos para praticas abusivas sob uma justificativa meramente formalista é tdo perigosa
quanto supostamente conferir poderes inexistentes a determinados 6rgédos e entidades
publicos, tal como defendido pela corrente negativista [...]1.

De fato, a omissdo quanto a desconsideracdo da pessoa juridica pelo legislador
constitucional e infraconstitucional ndo significa, por si sé, a impossibilidade de sua
aplicagado pela Corte de Contas, porquanto, ao menos sob o ponto de vista pragmatico,
a questao se circunscreve a descobrir quem realmente veio a dar causa a perda, extravio
ou outra irregularidade de que resulte dano ao erdrio (art. 71, Il, da CRFB, e art. 5°, ll, da Lei
8.443, de 1992), bem como aplicar adequadamente as san¢des previstas em lei em caso
de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, inclusive em face dos responsaveis
por pessoas juridicas que recebam contribui¢des parafiscais e prestem servico de interesse
publico ou social (art. 71, VIII, da CRFB, e art. 5°,V, da Lei 8.443, de 1992).

Portanto, para os apoiadores dessa corrente, considerando que as fungdes fiscalizadora e sancionatoria
dos tribunais de contas alcancam qualquer pessoa, fisica ou juridica, que possua relagdo com recursos
publicos ou tenham causado prejuizo ao erdrio (art. 71, CR/88), torna-se legitima a utilizacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica, ndo sendo a auséncia de previsdo especifica motivacao
suficiente para afastar, por si s, a sua aplicacgao.

Outrossim, a disregard doctrine na esfera administrativa constitui importante instrumento para
responsabilizacdo de quem foi efetivamente o responsavel e utilizou-se da autonomia patrimonial
da pessoa juridica para praticar ilicitos. Isso porque ndo se justifica favorecer o individuo com
a intangibilidade do seu patriménio pessoal, beneficiando-o, mesmo apds ter transgredido o
ordenamento juridico. Conforme leciona Leandro Sarai (2015, p. 197):

Acredita-se que o avan¢o dateoria ja estadesaguando nadesconsideragcao dapersonalidade
do sujeito que figura formalmente em uma relacdo juridica, independentemente de se tratar
de pessoajuridica ou natural, para atingir o sujeito de direito efetivamente responsavel pela
formacdo dessa mesma relagdo ou, mais do que isso, desconsiderar o sujeito, personalizado
ou ndo, para que se atinja o verdadeiro responsavel por um ato. Basta pensar em situacoes
em que pessoas de indole duvidosa adquirem bens, mas os colocam em nome de outrem
(“laranja”), ou nas hipoteses em que sécios de sociedades repletas de irregularidades,
para fugir de seu encerramento regular, simplesmente transferem suas quotas ou ac¢des a
pessoas simples sem a minima nocao do que assinaram. E a busca da realidade como forma
de protegera moralidade e a credibilidade do ordenamento juridico, bem como os cidadaos
de bem, nos casos em que o direito é utilizado de forma indevida ou em que ha burla.
Ainda, embora a corrente negativista sustente que ndo ha previsdo normativa especifica
em ambito administrativo, especialmente autorizando as cortes de contas, certo é que o
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instituto esta disciplinado em diversos diplomas legais, incluindo aqueles pertencentes
ao Direito publico, sendo perfeitamente possivel sua aplicabilidade em qualquer
seara juridica.

Sob esse aspecto, Luciano Chaves (2007, p. 42) fundamenta que a desconsideracdo da personalidade
juridica é oriunda da teoria geral do Direito, tornando-se indubitavel a sua perfeita e plena aplicacao nas
variadas relagdes juridicas, inclusive aquelas entre particulares e a administracdo publica:

Néao obstante algumas areas do Direito apresentarem previsdo especifica e expressa quanto
a aplicagao da disregard doctrine, é importante sempre se ter em mente que tal instituto
pertence a Teoria Geral do Direito, pois ndo ha duvida deque, independentemente da
natureza do vinculo juridico, se houver sécios da pessoa juridica agindo fraudulentamente,
com abuso de direito ou com violagdo as normas legais, é certo que cabera a superacao
da personalidade juridica para se responsabilizar pessoalmente os envolvidos. Reforcando
esse entendimento, colaciona--se a licdo do ilustre Diogenes Gasparini (2004, p.187) in
verbis: E instituto que se afeicoa a qualquer ramo do Direito, pois 0 abuso pode ser praticado
pela pessoa juridica com vista a lesar credores, a prejudicar o Fisco, a ludibriar direitos dos
familiares dos sécios, a escapar de san¢des administrativas, a fazer tabula rasado interesse
publico, a ignorar direitos do consumidor, a vilipendiar os direitos dos trabalhadores e a
burlar a lei, por exemplo, tendo como objetivo favorecer seus sécios. E instituto, pode-se
afirmar, da Teoria Geral do Direito.

Nao é outro o entendimento do jurista Marcal Justen Filho (2012, p. 956) ao afirmar que nada impede
a aplicacdo do instituto no ambito do Direito Administrativo, desde que precedida de processo
administrativo especifico, em que sejam assegurados a ampla defesa e o contraditdrio a todos os
interessados. De acordo com ele, ndo se admite que se pretenda ignorar a barreira da personalidade
juridica sempre que tal se revele inconveniente para a administracao.

Quanto a suposta reserva de jurisdicdo alegada pela corrente negativista, tal argumento é
satisfatoriamente refutado pela corrente afirmativa.

Nao obstante o artigo 50 do Cdédigo Civil reservar ao magistrado o poder de desconsiderar a
personalidade juridica, ndo significa que ha uma reserva de jurisdicdo, especialmente porque, como
exposto acima, o instituto pertence a teoria geral do Direito, sendo aplicavel a todos os ramos do Direito
(LOPES, 2020). Assim, é possivel a administracdo pubica efetuar diretamente a desconsideracdo, no
bojo de um processo administrativo, contanto que haja evidéncias de que as pessoas fisicas estejam
utilizando da pessoa juridica para cometer ilicito, configurando o abuso de direito, sendo assegurados
o contraditério e a ampla defesa ao administrado (MORAES, 2009, p. 58).

Destarte, a teoria possui diferentes peculiaridades nas esferas consumerista e civel, sendo que, de fato,
somente pode ser aplicada por decisdo judicial, ao contrario do que ocorre na esfera administrativa.
Sobre as distingdes entre as searas, importante licao de Luciano Chaves (2007, p. 44):

Assim, tem-se que o agente da desconsideracdo da personalidade juridica na seara
administrativa ndo é o juiz. A explicacdo légica para a necessidade de decisdo judicial
nas esferas consumerista e civel reside no fato da existéncia de relagdes juridicas de
Direito privado, caracterizadas pela horizontalidade, ndo podendo uma das partes,
unilateralmente, impor obrigagdes ou constituir direitos em desfavor da outra. Na esfera
administrativa, a realidade é bem distinta. As relagdes juridicas ndo sdo caracterizadas
pela horizontalidade, existem as conhecidas cldusulas exorbitantes, a indisponibilidade do
interesse publico e sua prevaléncia (supremacia) sobre o interesse privado da outra parte.
Por isso, é plenamente possivel conceber a dispensabilidade do magistrado na aplicacdo
da teoria na seara administrativa.
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Leandro Sarai (2015, p. 207) também sintetiza bem a questao:

Quanto a reserva de jurisdicdo, parece ilégico o argumento de que somente o juiz poderia
decretar a desconsideracéo, por faltar, sob o prisma da legalidade, autorizacdo para a
Administracdo adotar a medida. Ora, se a Administracdo ndo tem autorizacao legal para
desconsiderar a personalidade juridica, onde estaria a autoriza¢ao legal para pleitear essa
medida?

Aqueles que defendem a tradicional concepc¢ao do principio da legalidade ndo podem
levantar o art. 50 do Cédigo Civil em seu auxilio, ainda que esse dispositivo diga que a
parte poderd requerer que o juiz aplique a desconsideracdo. Isso porque o particular
pode fazer tudo o que néo é proibido, de modo que basta sua vontade para pleitear ao
juiz essa medida. Mas a Administracdo, segundo essa concep¢do, mesmo para fazer esse
requerimento, dependeria de expressa autorizacédo legal.

Ademais, certo é que ambas as correntes utilizam principios para justificar o respectivo posicionamento
adotado. Conforme demonstrado no presente trabalho, a corrente negativista invoca o principio da
legalidade e o da intranscendéncia das sancdes. Todavia, é preciso lembrar que a disregard doctrine no
Direito Administrativo, consequentemente no ambito dos tribunais de contas, constitui decorréncia dos
principios da moralidade administrativa, da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico.

E nado deveria ser diferente, pois a desconsideracdo da personalidade juridica constitui importante
mecanismo para a restauracdo de uma situacdo juridica que o ato fraudulento pretendia ocultar
(PEREIRA JUNIOR; DOTTI, 2010, p. 106).

Segundo Luciano Chaves (2007, p. 45), as cortes de contas e a administracao publica em geral ndo s6
podem, como devem adotar as providéncias cabiveis, entre elas, aplicar o instituto ao se deparar com
uma utilizagdo irregular da pessoa juridica:

Caso o Tribunal de Contas (ou a autoridade administrativa), ciente da utilizacdo irregular
ou abusiva de uma sociedade por parte de seus membros, deixe de adotar a providéncia
adequada (a aplicagdo da desconsideracdo da personalidade juridica), estard se omitindo
quando tinha o poder-dever de agir. Tal omissdo administrativa traduz frontal ofensa ao
principio da superioridade e indisponibilidade do interesse publico, bem como traduz
indiferenca para com os principios da moralidade e da eficiéncia. Em suma, permanecer
inerte diante da utilizagdo abusiva ou fraudulenta de uma pessoa juridica, sob o argumento
de que inexiste expresso dispositivo legal autorizador da desconsideracédo, afronta os
mencionados principios da Administracdo Publica.

Nesse sentido, permitir que as sociedades de fachada celebrem negécios juridicos com a administracao
publica ou fechar os olhos diante da utilizacdo abusiva ou ilegal de pessoas juridicas significa pactuar
com a fraude, com o abuso do direito e com a atuagdo contraria ao direito, e, como consequéncia,
traduz inaceitavel desrespeito ao interesse publico (WILLEMAN, 2015).

Portanto, tem-se que a administracao publica pode valer da desconsideracao da personalidade juridica
quando constatada a fraude ou abuso de direito, em evidente afronta ao interesse publico.

No que concerne a essa ponderacdo de principios, certo é que a auséncia de previsao especifica ndo
pode ser utilizada como pretexto para se manterem intangiveis as pessoas fisicas que forjaram a pessoa
juridica no intuito de prejudicar o Estado, pois estaria estimulando a fraude, ao invés de coibi-la. Isto &,
embora o principio da legalidade exija que a administracao publica s6 atue ante a exigéncia expressa
da lei, ndo é possivel, sob essa justificativa, ignorar os outros principios constitucionais, tais como a
moralidade, a eficiéncia e o interesse publico (MORAES, 2009).
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Da mesma forma, Marianna Montebello Willeman (2005) aduz que o principio da moralidade exige que
a atuacdo administrativa observe padrdes de conduta moral e retiddo de comportamento por parte
daqueles com quem a administracdo publica se relaciona juridicamente. Assim, torna-se incontestavel
que os membros de uma sociedade que se valem da personalidade juridica para praticar fraude ou burlar
a lei incorrem em evidente violacdo a moralidade administrativa e, por decorréncia légica, sujeitam-se
perfeitamente a aplicacdo administrativa da disregard doctrine.

A autora também afirma que o principio constitucional da eficiéncia justifica e recomenda a aplicacdo
da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica pelos tribunais de contas:

Ora, se a Administracdo Publica tem por missao constitucional ser eficiente, resultado légico
e inafastavel é que os mecanismos de controle de aplicagdo dos recursos publicos sejam
otimizados, atingindo também as entidades privadas que, por descentralizacdo contratual,
se encarregam da satisfacdo de parcela das necessidades coletivas. Tais mecanismos de

controle — dentre os quais se insere aquele exercido pelos Tribunais de Contas — devem,
necessariamente, assegurar que a gestdo publica se realize sob o dominio das regras e dos
principios de direito e de boa administracdo, ndo podendo transigir com a participacdo de
sociedades de fachada, constituidas com abuso de forma e em fraude a lei e ao interesse
da coletividade.

Com relagao ao principio da legalidade, a doutrina moderna entende que ele deve ser interpretado
como principio da juridicidade, na medida em que nao exige tdo somente a literalidade formal do
texto legal, mas sim que o comportamento da administracdo publica deve estar de acordo com o
ordenamento juridico enquanto sistema. Em outras palavras, a administracao submete-se ao bloco de
legalidade, considerado de forma global, e ndo a mera lei formal. Assim, deveria ser conferida maior
flexibilidade a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, mesmo a margem de previsao
normativa especifica (RIBEIRO, 2017, p. 269).

Como bem fundamentado por Leandro Sarai (2015, p. 206), se o principio da legalidade for tomado no
sentido de que deveria haver uma autorizacdo expressa para cada ato da administracao, implicaria a
paralisacao da atividade administrativa. Isso porque nao ha minucias na lei de como deve ser na pratica
a conduta do administrador e dos agentes publicos em geral. Segundo o autor,“nao ha na lei autorizacao
expressa para adquirir sequer uma folha de papel” e, ainda, acrescenta:

Mas sdo parametros genéricos, cabendo ao administrador, na prética, no plano concreto,
no mundo real, tornar real o atingimento das metas a ele estabelecidas, sequindo os
principios do ordenamento juridico, tudo caminhando para alcangar os objetivos da
Republica estabelecidos constitucionalmente. A todo momento, pessoas podem estar em
situacdo de perigo, em um incéndio, sujeitas a algum ato criminoso, padecendo por conta
de uma doenca. Onde estd a expressa autorizacdo legal para cada agente publico cumprir
o papel que Ihe cabe em cada uma dessas situagdes?

Em posicionamento semelhante, Flavia Albertin de Moraes (2009) sustenta que o principio da
legalidade nao pode ser considerado de forma isolada, sob pena de os érgaos da administracao publica
se tornarem engessados e cegos as diversas peculiaridades da realidade. Exige-se do administrador,
portanto, atitudes em que o0 bom senso e o equilibrio devem prevalecer, sempre sob a égide dos demais
principios constitucionais e legais. De acordo com ela, vincular a administracao publica ao seguimento
automatico das normas, sem reconhecer a existéncia de margem para adaptacao, é uma forma de, sob a
intencao de se realizar o bem publico, ignorar fatos que exijam do agente administrativo maleabilidade.

Por derradeiro, em que pese o argumento de que haveria afronta ao principio da intranscendéncia das
sancgoes (art. 5°, XLV, CR/88) ao aplicar a desconsideracdo da personalidade em ambito administrativo,
certo é que, quando se aplica o instituto, a pessoa condenada sera justamente a que praticou o ato
ilicito, de modo que a pena nédo passara de sua pessoa. Dito de outra forma, ndo esta em questao se
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havera pena ou sancao atingindo estranho a infracdao, e sim definir quem deve ser condenado, em
respeito ao referido principio e protegendo quem nao teve participacdo no ilicito (SARAI, 2015, p. 209).

Nesse cenario, Luiz Felipe Horowitz Lopes (2020) afirma que o instituto preserva a parte inocente, a qual
nao detém poderes (faticos ou juridicos) de decisdo, na medida em que sdo os individuos responsaveis
pelo direcionamento da vontade da pessoa juridica e pelas suas acdes, bem como os ilicitos perpetrados
nascem a partir da conduta das pessoas fisicas que a dirigiam.

Dado esse panorama doutrinario, fixa-se o entendimento de que é possivel a administracao publica
aplicar diretamente o instituto da desconsideracao da personalidade juridica e, consequentemente,
deve-se admitir a possibilidade de ser utilizado pelos tribunais de contas.

Dessa forma, em consonancia com a corrente afirmativa, tem-se que as competéncias constitucionais
e infraconstitucionais das cortes de contas sao suficientes para desconsiderar a personalidade juridica,
em hipdteses excepcionais, quando constatado o abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade ou confusdo patrimonial e em observancia rigorosa ao contraditério e a
ampla defesa.

4 A APLICACAO PRATICA DO INSTITUTO NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA:
UMA BREVE ANALISE DOS CASOS MAIS EMBLEMATICOS

Expostas a realidade normativa e doutrinaria sobre o tema, julga-se pertinente analisar a aplicacao
pratica do instituto, apresentando o cendrio jurisprudencial e a tendéncia dos principais tribunais acerca
da possibilidade de desconsiderar a personalidade juridica em ambito administrativo, sobretudo pelos
tribunais de contas.

A seguir serdo analisadas as decisdes jurisprudenciais mais emblematicas proferidas pelo Tribunal de
Contas da Uniao (TCU), Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (TCEMG), Superior Tribunal de
Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF).

4.1 TCU e TCEMG

Numa perfunctoria pesquisa jurisprudencial do entendimento do Tribunal de Contas da Uniao,’ restou
demonstrado que ha muitos precedentes que admitem a aplicacdo da disregard doctrine na esfera
administrativa, sendo a corte de contas competente para tal.

No Acérddo n° 189/2001, os ministros do TCU entenderam licito afastar a personalidade juridica da
sociedade, utilizando-se como fundamento o Codigo de Defesa de Consumidor e a Lei n° 8.884/1994
(revogada pela Lei n® 12.529/2011), e estender os efeitos das sanc¢des aplicadas aos sécios, uma vez que
ficou constatada a fraude. Confira-se trecho do referido acordéo:

Como se observa, os antigos proprietarios da empresa Frangaco agiram com as mais
diversas modalidades de fraude: superfaturamento, venda de bens que nunca existiram
legalmente, emissdo de notas fiscais ‘calcadas’ Ademais, retiraram o dinheiro referente
ao pagamento diretamente no caixa do banco, ndo fazendo-o ingressar em proveito da
empresa. Estd provado, portanto, que as a¢gdes foram em beneficio préprio.

[...] Concluindo, ndo é de justica e conforme o direito contemporaneo esquecer os fatos
insertos nos autos para nao aplicar ao verdadeiro culpado as penalidades cabiveis,

9 Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/pesquisa/jurisprudencia

10 TCU. Acordao n. 189/2001, Plenario, j: 08/08/2001. Disponivel em:
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/NUMACORDAO%253A189%2520ANOACORDA0%253A2001/
DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/1/%2520. Acesso em: 10 mar. 2023
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principalmente porque, se ndo aplicada a regra da desconsideracdo da personalidade
juridica, poder-se-a estar inviabilizando a execu¢do, ndo punindo o verdadeiro infrator,
impossibilitando a aplicacdo de san¢des outras que ndo o débito (multa por exemplo)
aqueles que praticaram os ilicitos, usufruiram pessoalmente das verbas ilicitamente
auferidas (ja que ndo contabilizaram na empresa e sacaram diretamente no banco) e
que nao figurardo nos autos, dificultando a apuragdo da responsabilidade dos mesmos
e consequente encaminhamento dos fatos ao Ministério Publico Federal para as agdes
de direito, enfim, uma série de consequéncias juridicas capazes de tornar este processo
inefetivo e injusto.

O Acordao n° 2.696/2011" também considerou que é possivel a admissibilidade da disregard doctrine
e, ainda, decidiu que os efeitos da desconsideracao nao se restringem aos sécios de direito da empresa,
mas também alcangam eventuais sécios ocultos, condenando de forma solidéria a sociedade e todos
0s socios.

No Acérdao ne 2.005/2017,' foi confirmada a possibilidade de desconsideracdo e responsabilizacao
das sociedades controladoras (holdings) solidariamente com as sociedades controladas, visto que havia
“robustos elementos probatérios que agiram, de forma comissiva ou omissiva, por intermédio de seus
presidentes, diretores, e/ou empresas controladas, de forma a contribuirem para a perpetracdo dos
ilicitos que ocasionaram dano ao erario”. Além disso, decidiu-se que as sociedades controladoras eram
as verdadeiras tomadoras de decisdes e, em Ultima andlise, beneficiarias dos ilicitos em questao.

N&o bastasse, em acérdao recente (Acérdao n° 1.717/2022),® a defesa alegou, entre outros argumentos,
a incompeténcia do tribunal para desconsiderar a personalidade juridica baseando-se, em sintese, na
corrente negativista, e utilizou-se dos seguintes fundamentos: (a) ndo possui competéncia constitucional;
(b) o art. 50 do Cédigo Civil faz expressa mencao acerca da necessidade de que a medida seja decretada
por juiz, sendo a tematica sujeita a clausula de reserva de jurisdicdo; (c) com base no principio da
legalidade, a possibilidade da incidéncia da teoria da desconsideracao da personalidade juridica na
esfera dos tribunais de contas é questionavel, haja vista que ndo ha norma especifica prevendo tal
condutae; (d) aforma que o TCU vem adotando e aplicando a desconsideragao da personalidade juridica
nao sé carece de legalidade estrita, como também subverte a ordem processual nacional, de modo a
transgredir outro principio constitucional, qual seja, o respeito ao contraditério e a ampla defesa.

Por sua vez, o plenario do TCU refutou especificamente cada argumento e consignou (p. 56):

[...] Considero que também devem ser rejeitadas os argumentos da defesa que se
insurgiram contra a desconstituicdo da personalidade juridica da empresa. Conforme
registrei em despacho a peca 204, a contestacdo da decisao do Plenario nao foi objeto de
espécie recursal propria. No mérito, além da consistente fundamentacao delineada no voto
condutor do Acérdao 1.612/2019-Plendrio parachamamento aos autos da socia daentidade
empresarial, a jurisprudéncia do TCU é consolidada no sentido de que a responsabilizacdo
dos sécios e dirigentes de pessoas juridicas envolvidas em irregularidades sob a jurisdicao
deste Tribunal decorre do préprio texto constitucional, em especial do art. 70, paragrafo
Unico, e do inciso Il do art. 71, que nao fazem qualquer distingdo entre agentes publicos

11 TCU. Acorddo n. 2696/2011 - Plenario, j: 05/10/2011. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/
acordao-completo/*%2520E%2520desconsidera%25C3%25A7%25C3%25A30/NUMACORDAO%253A2696/
DTRELEVANCIA%2520as¢%252C%2520NUMACORDAOINT%2520asc/0/%2520. Acesso em: 10 mar. 20233

12 TCU. Acordao n. 2005/2017 - Plendrio, j: 13/09/2017. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.
br/#/documento/acordao-completo/*/ NUMACORDAO%253A2005%2520ANOACORDA0O%253A2017/
DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0/%2520. Acesso em: 10 mar. 2023

13 TCU. Acorddo n. 1717/2022 - Plenédrio, j: 27/07/2022. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/1717%252F2022/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0/%2520. Acesso em: 10 mar.
2023
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ou particulares para fins de recomposicdo do débito, bastando que qualquer um deles
tenha dado causa a irregularidade de que resulte prejuizo ao erario. A interpretacdo desses
dispositivos constitucionais deixa evidente o poder-dever de o Tribunal de Contas da
Unido julgar, ndo sé as contas dos gestores publicos, mas de qualquer pessoa fisica ou
juridica que der causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erario publico.

Percebe-se, ainda, analisando a jurisprudéncia do tribunal, que ha precedentes em que se entende que
a competéncia para a andlise da desconsideracao da personalidade juridica incumbiria ao colegiado
competente para julgar o processo, conforme se vé:

SUMARIO: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. CONVENIO. FUNDO NACIONAL DE
DESENVOLVIMENTO DA EDUCACAO (FNDE). IMPUGNAGCAO TOTAL DAS DESPESAS DO
CONVENIO. FRAUDES AS LICITAGOES. ABUSO DE DIREITO E DESVIO DE FINALIDADE.
DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DAS SOCIEDADES. ATO DE
COMPETENCIA DE ORGAO COLEGIADO. AUTORIZACAO DE CITACAO DOS RESPONSAVEIS
E DOS SOCIOS DAS EMPRESAS CONTRATADAS

[...] Ante a auséncia de disposicao regimental acerca da matéria, e embora haja divergéncia
jurisprudencial quanto a forma de se promover a desconsideracdo da personalidade
juridica, acompanho o entendimento de que tal questdo deve ser decidida pelo colegiado
competente para julgar o processo em que ocorrer a questao incidental, consoante acérdao
1891/2010-TCU-Plenério (relator ministro Walton Alencar Rodrigues), entendimento
reafirmado pelo mesmo relator no acérddo 3453/2015-TCU-12 Camara e pelos acérdaos
2828/2015-TCU-Plenério (relator ministro Bruno Dantas) e 4829/2017-TCU-22 Camara
(relatora ministra Ana Arraes). (TCU, Primeira Camara, Acérddo n. 2474/2019, rel. min.
Weder de Oliveira, j: 19/03/2019™).

SUMARIO: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. FUNASA. MELHORIAS SANITARIAS
DOMICILIARES. INEXECUCAO DO OBJETO. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. ATO DE COMPETENCIA DE ORGAO COLEGIADO. 1. A desconsideracdo da
personalidade juridica, nos casos de abuso de direito, serd decidida pelo colegiado
competente para julgar o processo em que ocorrer a questao incidental. 2. Ao decidir pelo
levantamento do véu da personalidade juridica, o Tribunal indicarad os administradores ou
sécios responsaveis pelo abuso de direito, que responderao pelo dano imposto ao Erario.
3. Somente se procederd a citacao dos sdcios ou administradores responsaveis pelo abuso
de direito, ap6s a deliberacdo do Tribunal acerca da desconsideracao da personalidade
juridica da empresa responsavel pelo dano ou beneficiada com pagamentos irregulares.
(TCU, Acordao n. 1891/2010, Plenario, rel. min. Walton Alencar Rodrigues, j: 04/08/2010').

Lado outro, ha acérdaos em que constam posicionamentos divergentes, uma vez que restou decidido
que o relator poderia decidir monocraticamente:

SUMARIO: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. CONVENIO. RECURSOS AFETOS A
AREA DE SAUDE. FRAUDE LICITATORIA. INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE AS
VERBAS FEDERAIS E AS OBRAS EXECUTADAS. CONFIGURACAO DE DANO AO ERARIO.
DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. ALEGAGOES DE DEFESA
INSUFICIENTES PARA DESCARATERIZAR AS IRREGULARIDADES APONTADAS. CONTAS
IRREGULARES. DEBITO. APLICACAO DE MULTA. DECLARACAO DE INIDONEIDADE DAS
EMPRESAS LICITANTES. INABILITAGAO DE AGENTES MUNICIPAIS PARA EXERCICIO DE
CARGO EM COMISSAO OU FUNGAO DE CONFIANGA NO AMBITO DA ADMINISTRAGAO
PUBLICA FEDERAL.

14 TCU. Acérdao n. 2474/2019 — Primeira Camara, j: 19/03/2019. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acor-
dao-completo/*/NUMACORDAO%253A2474%2520ANOACORDAQ%253A2019%2520COLEGIADO%253A%2522Primeira%2520C%-
25C3%25A2mara%2522/DTRELEVANCIA%2520desc/0/sinonimos%253Dfalse. Acesso em: 10 mar. 2023

15 Acérddo n. 1891/2010 - Plenario, j: 04/08/2010. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/desconsidera%25C3%25A7%25C3%25A30/NUMACORDAO%253A1891%2520ANOACORDAO%253A2010/
DTRELEVANCIA%2520asc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520asc/0/%2520. Acesso em: 10 mar. 2023
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https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/NUMACORDAO%253A2474%2520ANOACORDAO%253A2019%2520COLEGIADO%253A%2522Primeira%2520C%25C3%25A2mara%2522/DTRELEVANCIA%2520desc/0/sinonimos%253Dfalse
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/NUMACORDAO%253A2474%2520ANOACORDAO%253A2019%2520COLEGIADO%253A%2522Primeira%2520C%25C3%25A2mara%2522/DTRELEVANCIA%2520desc/0/sinonimos%253Dfalse
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/NUMACORDAO%253A2474%2520ANOACORDAO%253A2019%2520COLEGIADO%253A%2522Primeira%2520C%25C3%25A2mara%2522/DTRELEVANCIA%2520desc/0/sinonimos%253Dfalse

[...] Do aludido artigo depreende-se que, diferentemente do que ocorre via de regra nos
6rgaos colegiados do Poder Judicidrio, a processualistica do TCU, dotada de impulso
oficial, atribui aos Ministros relatores competéncia para delimitar a responsabilidade
dos envolvidos, ainda que distintos daqueles inicialmente arrolados nos autos, nao
havendo obices, a meu ver, a que essa delimitacdo monocrdtica de responsabilidade
seja feita, entre outros, mediante levantamento do véu da personalidade juridica. 57. Em
diversas oportunidades esta corte de contas assim procedeu, tendo como relatores, por
exemplo, os Ministros Adhemar Paladini Ghisi, Guilherme Palmeira, Raimundo Carreiro,
José Jorge e Benjamin Zymler, segundo se depreende, respectivamente, dos acérdaos
126/2001, 189/2001, 2.858/2008, 1.209/2009 e 1.263/2009, todos de Plenario. Sob
minha relatoria foram proferidos os acérdaos 873/2007-Plenario, 1.417/2008-22 Camara,
1.092/2010-Plenario e 1.820/2010-22 Camara, em que também foi adotada a teoria da
desconsideracao da personalidade juridica independentemente de prévia aprovacao do
orgao colegiado. 58. No ambito das duas Camaras do TCU, a titulo exemplificativo destaco
os acérdaos 294/2002-2C, 2.990/2006-1C, 3.135/2006-2C, 1.417/2008-2C, 1.525/2009-
1C, 3.965/2009-1C e 1.820/2010-2C, o primeiro relatado pelo Ministro Ubiratan Aguiar,
o segundo pelo Ministro Augusto Nardes, o quarto e o Ultimo por mim e os outros trés
pelo Ministro Walton Alencar Rodrigues. 59. Ademais, o fato de essa medida de exce¢ao
partir de iniciativa do relator do processo nao prejudica em nada a defesa dos envolvidos.
Some-se a isso a possibilidade de o colegiado competente, no momento do julgamento de
mérito, vir a dissentir do relator, excluindo da relagdo processual o sécio ou administrador
indevidamente instado a responder pelo dano apurado [...]. Diante desses argumentos, ndo
obstante compreender a preocupacao do eminente Ministro Walton Alencar Rodrigues
quanto a aplicacdo de medida de excecao tao delicada, entendo que nao deve prevalecer
a tese de que a citacdo de sdcios ou administradores responsaveis pelo abuso de direito
somente poderd ser procedida ap6s a deliberacdo do tribunal acerca da desconsideragao
da personalidade juridica, pois, a meu ver, a Lei Organica do TCU atribuiu aos relatores
competéncia para tanto. (TCU, Acorddo n. 2589/2010, Plenério, Rel. Min. Aroldo Cedraz, j:
29/09/2010').

SUMARIO: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. OMISSAO NO DEVER DE PRESTAR
CONTAS. CONTRATACAO DE EMPRESA DE FACHADA. AUDIENCIA. CITACAO. REVELIA.
IRREGULARIDADE DAS CONTAS. DEBITO E MULTA. INABILITACAO PARA O EXERCICIO
DE CARGO OU FUNCAO DE CONFIANGA NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
INIDONEIDADE DE EMPRESA. CIENCIA. ARQUIVAMENTO.

[...] Cabe ressaltar que a jurisprudéncia desta Casa tem se firmado no sentido de que a
decisdo de desconsiderar a personalidade juridica de uma empresa é de competéncia do
colegiado a quem cabe julgar o respectivo processo. Seguindo essa linha de raciocinio hd os
Acérdédos 2.096/2011, 2.089/2012 e 3.453/2015 de 12 Camara, 13.196/2016 de 22 Camara e
1.891/2010de Plenario. 9. Por outro lado, segundo possibilidade suscitada no voto condutor
do Acérdao 2.590/2013- 12 Camara, o ministro relator pode decidir monocraticamente
sobre a questdo - hipétese verificada nos presentes autos — e, posteriormente, submeter
a apreciacdo do colegiado competente a proposta de convalidagdo, nos termos do art.
172 do Regimento Interno do TCU, da citacdo realizada com base em desconsideracdo de
personalidade juridica. (TCU, Acorddo n. 2018/2018, Plendrio, Rel. Min. Aroldo Cedraz, j:
29/08/2018").

Portanto, verifica-se que o TCU vem se manifestando de modo pacifico quanto a possiblidade de
aplicacao da desconsideracdo da personalidade juridica, sendo que a divergéncia reside apenas se deve

16 TCU. Acérddo n. 2589/2010 - Plenario, j: 29/09/2010. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/desconsidera%25C3%25A7%25C3%25A30/NUMACORDAO%253A2589%2520ANOACORDA0%253A2010/
DTRELEVANCIA%2520as5c%252C%2520NUMACORDAOINT%2520asc/0/%2520. Acesso em: 10 mar. 2023

17 TCU. Acérddo n. 2018/2018 - Plenario, j: 29/08/2018. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/desconsidera%25C3%25A7%25C3%25A30/NUMACORDAO%253A2018%2520ANOACORDAO0%253A2018/
DTRELEVANCIA%2520as¢%252C%2520NUMACORDAOINT%2520asc/0/%2520. Acesso em: 15 jan. 2023
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ser feita pelo colegiado ou se pode ser decidida monocraticamente pelo relator. Fato é que o tribunal
atesta a admissibilidade do instituto em ambito administrativo, sobretudo pelas cortes de contas.®

Quanto ao tema no Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, verifica-se que a discussao ainda é
embriondria, havendo poucos julgados a respeito. No julgamento da Denuncia n° 1.054.066,'° na sessao
do dia 12.07.2022, o relator, embora tenha entendido que a desconstituicao da personalidade juridica
nao se aplicava naquele caso, ressaltou a possibilidade de aplicacao do instituto na esfera administrativa.

Ademais, na apreciacdo da Tomada de Contas Especial n° 1.015.647,% na sessdao do dia 07.07.2022, o
relator do processo entendeu que deveria ocorrer a responsabilizacdo pessoal do sécio administrador,
solidariamente com a empresa, por meio da desconsideragao, uma vez comprovado o abuso por desvio
de finalidade e colacionou, para tanto, jurisprudéncia do TCU.

Nao obstante, foi apresentada divergéncia, ponderando sobre a excepcionalidade do instituto, uma
vez que deveria apenas ser utilizado quando demonstrado o abuso da personalidade juridica. O
conselheiro também reiterou a possibilidade de aplicacdo na esfera controladora das cortes de contas,
inclusive, podendo ser decidida monocraticamente pelo relator. Porém, entendeu que seria necessaria
a observancia do rito processual do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, previsto
nos artigos 133 a 137 do Cédigo de Processo Civil, especialmente quanto a necessidade de oportunizar
o contraditério e aampla defesa prévios aos administradores ou sécios da empresa para se defenderem
das imputac¢des de desvio de finalidade ou confusdo patrimonial.

Apds, sustentou que ndo caberia a desconsideracdo naquele caso em analise, tendo em vista que nao
houve citagdo especifica para que os sécios se manifestassem expressamente quanto a questao e que
esse vicio processual nao poderia ser sanado em tempo habil, diante da iminéncia incidéncia dos prazos
prescricionais. Confira o trecho do referido acérdao:

Vale destacar que nos referidos estudos da Unidade Técnica e no despacho de citacdo
a peca n. 12, em nenhum momento foi mencionada expressamente a questdao da
desconsideragdo da personalidade juridica, nos termos do art. 50 do Cédigo Civil. O relator
analisou a questao e efetuou a desconsideracao da personalidade juridica diretamente em
seu voto apresentado na sessao da Segunda Camara em 30/06/2022. Assim, com a devida
vénia ao relator, reforco o entendimento de que, apds instaurado o incidente em questéo, o
sécio-administrador deveria ter sido citado para se defender acerca da ocorréncia do
desvio de finalidade da pessoa juridica, o que acarretaria sua responsabilidade pessoal,
caso a decisao fosse pela desconsideracdo da personalidade juridica. Ap6s proporcionar
o contraditério e a ampla defesa especificamente sobre esta questdo, é que o relator
poderia efetuar a desconsideracdo da personalidade juridica e decidir, em seguida,
pela responsabilizacdo pessoal do Sr. William Starling, cumulativamente a sociedade
empresaria da qual é socio-administrador, quanto ao dano ao eréario no valor de RS
784.748,86 (setecentos e oitenta e quatro mil setecentos e quarenta e oito reais e oitenta
e seis centavos).

Por fim, foi aprovado o voto parcialmente divergente, mantendo-se o entendimento de que, apesar
de ser possivel a aplicacao do instituto no ambito dos tribunais de contais, nao se aplicava ao caso
concreto, diante da inexisténcia de citacdo especifica quanto a questao.

18 Nesse sentido, cite-se ainda como exemplo as seguintes decisdes proferidas: Acorddo 3019/2011 - Plenario, j: 16/11/2011; Acordao
934/2017 - Primeira Camara, j: 21/02/2017; Acorddo 2957/2018 - Plenario, j: 12/12/2018; Acordao 1421/2019 - Plendrio, j: 19/06/2019;
Acordao 1612/2019 - Plenario, j: 10/07/2019; Acordao 2273/2019 - Plenario, j: 25/09/2019; Acordao 1457/2022 - Plenario, j: 22/06//2022;
Acordao 1484/2022 - Plenario, j: 29/06/2022; Acordao 1704/2022 - Plenario, j: 27/07/2022; Acordao 1905/2022 - Plendrio, j: 17/08/2022;

19 Denuncia n. 1.054.066, Primeira Camara, Rel. Cons. José Alves Viana, j: 12/07/2022. Disponivel em: https://tcnotas.tce.mg.gov.br/tcjuris/
Nota/BuscarArquivo/2830121

20 Tomada de Contas Especial n. 1.015.647, Segunda Camara, Cons. Claudio Couto Terréo, j: 07/07/2022. Disponivel em: https://tcnotas.tce.
mg.gov.br/tcjuris/Nota/BuscarArquivo/2825259
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4.2 STJESTF

Diante da relevancia do tema, a controvérsia chegou aos tribunais superiores. Nessa perspectiva, o
Superior Tribunal de Justica proferiu uma decisao em 2003, em sede de recurso ordinario em mandado
de seguranca (RMS n° 15.166/BA), considerada paradigma e citada por diversas vezes em artigos
doutrinarios e julgados. Confira-se ementa:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. LICITACAO.
SANGAO DE INIDONEIDADE PARA LICITAR. EXTENSAO DE EFEITOS A SOCIEDADE COM
O MESMO OBJETO SOCIAL, MESMOS SOCIOS E MESMO ENDERECO. FRAUDE A LEI E
ABUSO DE FORMA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA ESFERA
ADMINISTRATIVA. POSSIBILIDADE. PRINCIiPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA E DA
INDISPONIBILIDADE DOS INTERESSES PUBLICOS. - A constituicdo de nova sociedade, com
0 mesmo objeto social, com os mesmos sécios e com o mesmo endere¢o, em substituicdo a
outra declarada inidénea para licitar com a Administracdo Publica Estadual, com o objetivo
de burlar a aplicacdo da san¢do administrativa, constitui abuso de forma e fraude a Lei de
Licitagdes Lei n.c 8.666/93, de modo a possibilitar a aplicacdo da teoria da desconsideracéo
da personalidade juridica para estenderem-se os efeitos da sancdo administrativa a nova
sociedade constituida. — A Administracdo Publica pode, em observancia ao principio
da moralidade administrativa e da indisponibilidade dos interesses publicos tutelados,
desconsiderar a personalidade juridica de sociedade constituida com abuso de forma e
fraude a lei, desde que facultado ao administrado o contraditorio e a ampla defesa em
processo administrativo regular. - Recurso a que se nega provimento. (STJ, RMS 15.166/
BA, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 07/08/2003, DJ 08/09/2003%).

Na ocasiao, foi considerada legitima a aplicacdo do instituto pela prépria administracdo publica, sem
a necessidade de recorrer previamente ao Poder Judiciario, com base nos principios da moralidade
administrativa e indisponibilidade do interesse publico e desde que precedido de processo
administrativo, assegurados o contraditério e a ampla defesa.

Conforme licdes bem delineadas pelo eminente ministro Castro Meira, havendo conflito entre
principios do ordenamento juridico, exige-se do aplicador do direito a solucdo que melhor resultado
traga a harmonia do sistema normativo, sendo certo que a auséncia de norma especifica ndo pode
impor a administracdo um atuar em desconformidade com o principio da moralidade administrativa,
muito menos exigir-lhe sacrificio dos interesses publicos que estdo sob sua guarda. Assim, permitir
que uma empresa constituida com desvio de finalidade, com abuso de forma e em nitida fraude a lei,
venha a participar de processos licitatérios, abrindo-se a possibilidade de que esta tome parte em um
contrato firmado com o poder publico, afronta o principio da moralidade administrativos e o principio
da indisponibilidade do interesse publico.

Ainda de acordo com o ministro, 0 abuso de um instituto de direito nao pode jamais ser tutelado pelo
ordenamento juridico. Isto é, nao pode o direito, sob a alegacao de protecao ao principio da legalidade,
atribuir validade aos atos que ofendem seus principios e institutos. O recurso ordinario foi negado, por
unanimidade, nos termos do voto do ministro relator.

Com efeito, no ambito do Supremo Tribunal Federal, ha trés discussdes emblematicas sobre a tematica
gue merecem ser analisadas individualmente conforme se verd a seguir.

21 Disponivel em: https://processo.stj.jus.brprocessopesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.a&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num
registro=200200942657. Acesso em: 20 fev. 2023
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4.2.1 Mandado de Seguranca n° 32.494/DF

O MS n°32.494/DF* foiimpetrado com pedido de liminar pela empresa PNG Brasil Produtos Siderurgicos
S.A., juntamente com duas pessoas fisicas, em face de acérdao proferido pelo TCU (Acérdao n°
2.593/2013). Primeiramente, foi aplicada a sociedade Dismaf Distribuidora de Manufaturados Ltda.
a suspensao do direito de licitar e contratar com a administracao publica. Na ocasidao do acérdao do
TCU, foi determinada a desconsideracao da personalidade juridica e extensao dos efeitos da san¢do de
suspensao de licitar a impetrante. Segundo a corte de contas, a PNG Brasil teria sido constituida com
a intencdo de burlar a penalidade aplicada a Dismaf Distribuidora de Manufaturados Ltda., de modo
que, com base na “teoria da desconsideracao, expansiva da personalidade juridica, nos principios da
moralidade administrativa e da indisponibilidade do interesse publico’, deveria ocorrer a extensao dos
efeitos da sancdo.

Na analise do pedido liminar, o ministro Celso de Mello entendeu que o TCU, exercendo o controle de
legalidade dos procedimentos licitatdrios sujeitos a sua jurisdicdo, possuiria atribuicdo para estender
a sangao, pois essa prerrogativa também comporia a esfera de atribui¢des institucionais do tribunal.
Afirmou que o art. 71 da CR/88 supde, “ainda que por implicitude, a titularidade de meios destinados
a viabilizar a adocdo de medidas vocacionadas a conferir real efetividade as suas deliberagdes finais”.

Aduziu, ainda, que a auséncia de autorizacdo legal outorgando competéncia expressa ao TCU para
promover a desconsideracao da personalidade juridica nao violaria, aparentemente, o postulado
da legalidade, pois a aplicacdo do instituto precedeu em muitos anos a prépria edicdo de diversos
diplomas legislativos que atualmente o disciplinam. Também encontraria suporte na teoria dos poderes
implicitos e no principio da moralidade administrativa, “em ordem a inibir o emprego da fraude e a
neutralizar a pratica do abuso de direito, que se revelam comportamentos incompativeis com a esséncia
ética do Direito”.

As consideracgdes feitas pelo ministro levariam a denegacédo do pleito cautelar, o que foi, inclusive,
admitido por ele. Todavia, em sede de cognicdo sumaria, concluiu pela suspensao da eficacia de parte
do acérdao proferido pelo TCU, a qual foi determinada a desconsideracao, por questdes de prudéncia.
A propésito, cite-se:

Ocorre, no entanto, que razdes de prudéncia e o reconhecimento da plausibilidade juridica
da pretensao deduzida pela parte impetrante impdem que se outorgue, na espécie, a
pretendida tutela cautelar, seja porque esta Suprema Corte ainda ndo se pronunciou sobre a
validade da aplicacdo da“disregard doctrine”no ambito dos procedimentos administrativos,
seja porque ha eminentes doutrinadores, apoiados na clausula constitucional da reserva
de jurisdicao, que entendem imprescindivel a existéncia de ato jurisdicional para legitimar
a desconsideracao da personalidade juridica (o que tornaria inadmissivel a utilizacao dessa
técnica por 6rgdos e Tribunais administrativos), seja porque se mostra relevante examinar
o tema da desconsideracdo expansiva da personalidade civil em face do principio da
intranscendéncia das san¢des administrativas e das medidas restritivas de direitos, seja,
ainda, porque assume significativa importancia o debate em torno da possibilidade de
utilizacdo da “disregard doctrine”, pela prépria Administragcdo Publica, agindo “pro domo
sua’, examinada essa especifica questdo na perspectiva do principio da legalidade.

Por sua vez, a Unido interpds agravo interno e o Ministério Publico Federal (MPF) emitiu parecer pela
denegacao de seguranca. Em 05.09.2018, a impetrante protocolou peticao, invocando a ocorréncia de
fato superveniente, consistente na invalidacdo da sancao imposta a Dismaf, o que afetaria o ato coator
objeto do presente mandado de seguranca. Apds manifestacdes da Advocacia Geral da Unido, do MPF

22 STF. MS 32.494 MC/DF, Relator: Min. Celso de Mello, j: 11/11/2013. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=4484385. Acesso em 18/03/2023.
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e do TCU, os autos foram conclusos ao relator, no dia 23.03.2022 e, até o presente momento, nao houve
julgamento de mérito.

4.2.2 Mandado de Seguranca n° 35.506/DF?*

No mandado de seguranga em andlise, a empresa PPl — Projeto de Plantas Industriais Ltda. requereu,
em carater liminar, a cassacao da decisao do Tribunal de Contas da Unido (Acérdao n° 2.014/2017) que
decretou a indisponibilidade cautelar dos seus bens e ativos e a desconsideracao de sua personalidade
juridica.

O ministro Marco Aurélio, na qualidade de relator, deferiu a liminar pleiteada e por consequéncia
suspendeu a eficicia do item do acérddo que continha as determinacdes acima. Segundo ele, nao
incumbe ao tribunal de contas, 6rgao administrativo que auxilia o Congresso Nacional, o implemento
de medidas cautelares constritivas de direito, de efeitos praticos tdo gravosos, como é o caso da
indisponibilidade de bens e da desconsideracao, que configuram sang¢des patrimoniais antecipadas.

Ademais, alegou que ndo se trata de afirmar a auséncia do poder geral de cautela das cortes de
contas, mas sim que essa atribuicdo possui limites, dentro dos quais nao se encontra o de bloquear,
por ato préprio, dotado de autoexecutoriedade, os bens de particulares contratantes com a
administracao publica.

Ap6s regular tramite, o processo foi afetado ao plendrio e incluido em pauta para julgamento, em
18.06.2020. O ministro Marco Aurélio proferiu seu voto nos termos da decisao liminar concedida
anteriormente. Em continuidade do julgamento, apds os votos dos ministros Ricardo Lewandowski, Luiz
Fux e Edson Fachin, que divergiram do relator e denegavam a ordem, pediu vista dos autos o ministro
Gilmar Mendes (16.04.2021 a 26.04.2021).

Apds o voto-vista do ministro Gilmar Mendes e do voto da ministra Carmen Lucia, que acompanhavam
o voto divergente do ministro Edson Fachin e denegavam a ordem, e do voto do ministro Alexandre
de Moraes, que também denegava a ordem, nos termos de seu voto, pediu vista dos autos o ministro
Nunes Marques (01.04.2022 a 08.04.2022).

Finalmente, em julgamento recente (30.09.2022 a 07.10.2022), o tribunal, por maioria e nos termos dos
votos proferidos, denegou a ordem, vencidos o ministro Marco Aurélio (relator), que deferia a ordem, e o
ministro Nunes Marques, que concedia parcialmente a ordem para anular somente a indisponibilidade
de bens. O acérdéo foi assim ementado:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. ATO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.
TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. ACORDAO 2.014/2017-TCU/PLENARIO. MEDIDAS
CAUTELARES. SITUACOES DE URGENCIA. DECRETACAO DE INDISPONIBILIDADE DE BENS
DE PARTICULAR E DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. TEORIA
DOS PODERES IMPLICITOS. OBSERVANCIA DOS CRITERIOS DE RAZOABILIDADE
E PROPORCIONALIDADE. INVASAO DA COMPETENCIA DO PODER JUDICIARIO.
INOCORRENCIA. CONTRADITORIO DIFERIDO. VIOLAGAO AO DEVIDO PROCESSO
LEGAL NAO CONSTATADA. OFENSA A DIREITO LIQUIDO E CERTO. INEXISTENCIA.
ORDEM DENEGADA. | - As Cortes de Contas, em situa¢des de urgéncia, nas quais haja
fundado receio de grave lesao ao erario, ao interesse publico ou de risco de ineficacia da
decisdo de mérito, podem aplicar medidas cautelares, até que sobrevenha decisao final
acerca da questdo posta. Il - O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a aplicacao

23 STF.MS 35506, Relator (a): Marco Aurélio, Relator (a) p/ Acérdéo: Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, j: 10/10/2022. Disponivel em: https://
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5343207.
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da teoria dos poderes implicitos, de maneira a entender que o Tribunal de Contas
da Unido pode deferir medidas cautelares para bem cumprir a sua atribuicao
constitucional. Il - Nao obstante, é preciso que observe o devido processo legal, bem
assim os critérios de razoabilidade e proporcionalidade, abstendo-se, ademais, de invadir
a esfera jurisdicional. IV - A jurisprudéncia pacificada do STF admite que as Cortes de
Contas lancem mao de medidas cautelares, as quais, levando em consideragao a origem
publica dos recursos sob fiscalizacdo, podem recair sobre pessoas fisicas e juridicas de
direito privado. V - A Lei 8.443/1992 prevé expressamente a possibilidade de bloqueio
cautelar de bens pelo TCU ou por decisao judicial, apds atuacdo da Advocacia-Geral da
Unido (arts. 44, § 2°, e 61). VI - Sem embargo, a fruicao do direito de propriedade, que goza
de expressa protecao constitucional, somente pode ser obstado ou limitado em carater
definitivo pelo Poder Judiciario, guardido ultimo dos direitos e garantias fundamentais.
VII - Nada obsta, porém, que o TCU decrete a indisponibilidade cautelar de bens, pelo
prazo nao superior a um ano (art. 44, § 2°), sendo-lhe permitido, ainda, promover,
cautelarmente, a desconsideracao da personalidade juridica da pessoa juridica
objeto da apuracdo, de maneira a assegurar o resultado util do processo. Vil - No
caso sob exame, a desconsideracao da personalidade foi levada a efeito pelo TCU, em
sede preambular, e ndo definitiva, sob o argumento de que “os seus administradores
utilizaram-na para maximizar os seus lucros mediante a pratica de ilicitos em prejuizo da
Petrobras”.IX-Asseguradaaoportunidade de manifestacao posterior dosresponsaveis
pelos supostos danos ao erario, hipotese de contraditério diferido que nao implica
ofensaagarantiadodevidoprocessolegal.Precedente.X-Inexisténciadeviciomaterialou
formalnoatoimpugnado,razao pelaqualnaohafalaremdireitoliquidoecertodaimpetrante.
Xl - Ordem denegada.

Nesse contexto, importante consignar trechos dos votos dos ministros que denegaram a ordem.

Segundo passagem citada pelo ministro Ricardo Lewandowski, seria possivel a aplicacdao do instituto no
ambito dos tribunais de contas, em casos de urgéncia e de evidente perigo de dano ao erario, mediante
aplicacao supletiva do CPC/15:

De modo a cumprir tal desiderato, a Lei Processual Civil instituiu um incidente especifico
de desconsideracdo da personalidade juridica, disciplinado do art. 133 ao 137, o qual se
processara sempre na esfera judicial, a requerimento dos interessados. Ademais, “observara
0s pressupostos previstos em lei” (§ 1° do art. 133), sem prejuizo do “preenchimento
dos pressupostos legais especificos” (§ 4°, do art. 134). Convém lembrar, a propésito
da discussdo, travada nestes autos, a disposicdo constante do art. 15 do Cédigo de
Processo Civil, segundo a qual “na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva
e subsidiariamente” Ou seja, inexistindo disposicdo legal especifica regulando certa
tematica de cunho processual, ha de aplicar-se, no que couber, o previsto o CPC (p. 19).

Ainda, ndo haveria razdo para que a teoria da desconsideracdao nao pudesse ser aplicada ao Direito
Administrativo, por sua finalidade de reprimir abusos e fraudes pelo uso inadequado da pessoa juridica,
sendo aplicavel a qualquer ramo do direito. Outrossim, o magistrado afirma que nao ha duvidas de que
o STF ja reconheceu a“aplicacao da teoria dos poderes implicitos, de maneira a entender que o Tribunal
de Contas da Unido pode deferir medidas cautelares para cumprir a sua atribuicdo constitucional de
exercer o controle externo da Administracdo Publica’, podendo, inclusive, recair sobre particulares, e
nao apenas sobre 6rgaos ou agentes publicos.

De modo complementar, o ministro Edson Fachin sustenta que a matéria nao esta sujeita a reserva de
jurisdicao:
Portanto, a possibilidade do reconhecimento administrativo dos requisitos para

decretar a desconsideracao da personalidade juridica para fins de responsabilizacdo de
administradores e sdcios ja estd internalizada em nosso ordenamento juridico, e, ainda
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que ndo seja previsdo especifica destinada ao Tribunal de Contas da Uniao, reforca a
compreensao de que a matéria ndo esta sujeita a reserva de jurisdicao, sendo possivel sua
aplicacdo analdgica ao caso.

O ministro ainda defende a possibilidade de decretar a medida cautelar ainda que sem a oitiva prévia
dos responsaveis, haja vista que ndo ha violacao das garantias constitucionais do contraditério e da
ampla defesa, eis que apenas difere esse momento para periodo posterior.

Como bem salientado pelo ministro Gilmar Mendes, em situacdes concretas envolvendo a malversacao
de recursos publicos, os tribunais de contas podem responsabilizar diretamente a pessoa fisica
responsdvel pela prética do ato ilicito. Contudo, é inequivoco que serdo enfrentadas situagdes de desvio
de finalidade ou confusdo patrimonial da pessoa juridica a ensejar sua desconsideracao.

Assim, o STF decidiu que o TCU possui, de fato, competéncia para decretar a indisponibilidade de bens,
bem como aplicar o instituto da disregard doctrine, com base na teoria dos poderes implicitos, desde
que respeitados o devido processo legal e os critérios de razoabilidade e proporcionalidade.

4.2.3 Mandado de Seguranca n° 35.920/DF

Outro caso de grande repercussao envolvendo a desconsideracao da personalidade juridica foi o MS
n° 35.920/DF,* oportunidade em que a empresa UTC Engenharia S.A. se opds a decisdo do Tribunal de
Contas da Unidao - mesmo acérdao impugnado do MS n° 35.506/DF - que determinou, entre outras
medidas, a desconsideracdo da personalidade juridica da impetrante.

Em sede cautelar, o ministro Marco Aurélio deferiu a tutela de urgéncia e reiterou os argumentos
utilizados no MS ne 35.506/DF. Lembrou que prevalece como garantia dos cidaddos em relacdo ao
Estado o principio da legalidade estrita, segundo o qual a administracdo publica pode agir apenas
quando expressamente autorizada por lei, ndo sendo adequada, como forma de justificar atribuicao
nao legalmente prevista, articular com a aplicacdo analdgica de outras normas, por exemplo, o artigo
14 da Lei n° 12.846/2013, ou com clausulas gerais, tais como a protecao a moralidade e a supremacia do
interesse publico.

No julgamento do mérito do processo, em 16.04.2021, o ministro Marco Aurélio (relator) entendeu pela
concessdo da seguranca e confirmou o seu entendimento exposto na liminar. Por sua vez, o ministro
Gilmar Mendes pediu vista dos autos.

Em recentissimo julgado, datado 18.03.2023, foi finalizado o julgamento do feito, ocasido em que o
tribunal, por maioria, denegou a ordem, nos termos do voto do ministro Gilmar Mendes, vencido o
ministro relator.

Consoante voto vencedor:

A questao concernente a possibilidade de o TCU superar o manto da pessoa juridica para
alcancar seus sécios ou administradores, ou mesmo sociedade coligadas, guarda estreita
relacdo com o que discutido no tépico anterior. E que os ja citados artigos 1° e 16 da Lei
n° 8.443/1992 estabelecem que cabe ao Tribunal de Contas aplicar as sancées em virtude
de irregularidades na aplicacdo de recursos publicos a todos os envolvidos na pratica, que
respondem solidariamente pelo débito, sejam pessoas fisicas ou juridicas, particulares

24 STF.MS 35920, Relator (a): Marco Aurélio, Relator (a) p/ Acérdéo: Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j: 18/03/2022. Disponivel em: https://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5524672.
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ou nao. E dentro desse contexto, cabe ao TCU manejar cautelarmente os instrumentos
necessarios para alcancar o patriménio de todos os responsdveis pelo maltrato da
coisa publica, dentre os quais se incluem a decretacao da indisponibilidade de bens e a
imputacdo do débito diretamente a pessoas fisicas envolvidas.

O ministro Gilmar Mendes também reiterou a fundamentacao elencada no seu voto no julgamento do
MS n° 35.506/DF, argumentando, em sintese, que, embora seja possivel a responsabilizacdo direta pelas
cortes de contas, nada impede ao tribunal aplicar a desconsideracao da personalidade juridica quando
constatado desvio de finalidade ou confusao patrimonial. Ademais, o instituto ndo se sujeita a reserva
de jurisdicao, pois “o levantamento do véu da pessoa juridica, embora grave do ponto de vista da
seguranca juridica e da liberdade econémica, ndo se afeicoa aquele estrito rol de direitos fundamentais
cuja restricdo apenas pode ser operacionalizada pelo Poder Judicidrio”. Nesse sentido, ponderou que,
por se tratar de procedimento grave, impde ao érgao competente a observancia do contraditério e da
ampla defesa, bem como a adocao de fundamentacao qualificada.

Dessa forma, em consonancia com o entendimento exposto neste artigo, o Supremo Tribunal
Federal concluiu, novamente, pela competéncia dos tribunais de contas para utilizar o instituto da
desconsideracao da personalidade juridica, em que pese as decisdes se encontrarem pendentes de
transito em julgado.

4 CONCLUSOES

O estudo foi norteado pela seguinte questdo: seria possivel a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica no ambito dos tribunais de contas? Aqui, a consideracao conclusiva é positiva.

Conforme desenvolvido neste artigo, a desconsideracdo da personalidade juridica surge como
importante instrumento para responsabilizar quem efetivamente foi o autor dos ilicitos, por meio
da suspensao episddica da autonomia patrimonial da pessoa juridica. Assim, verificadas as condutas
fraudulentas, mediante desvio de finalidade ou confusao patrimonial, utilizando-se a pessoa juridica
como espécie de véu para proteger a fraude, permite-se a aplicacdo doinstituto para atingir o patrimoénio
pessoal dos sécios ou dirigentes.

A teoria é amplamente utilizada no nosso ordenamento juridico e contém diversas normas, as quais
foram exaustivamente demonstradas durante a pesquisa, que a disciplinam nos mais variados diplomas
legais, inclusive, aqueles pertencentes a seara do Direito publico. Nessa perspectiva, considerando,
ainda, que o instituto é oriundo da teoria geral do Direito, ndo restam dividas de que pode ser aplicado
em qualquer area do Direito, sendo plenamente cabivel no Direito Administrativo e, por conseguinte,
no ambito dos tribunais de contas, os quais sdo érgaos incumbidos de tutelar o patriménio publico e
desempenham importante papel na apuragao e apreciacao da legalidade dos atos administrativos, bem
como na responsabilizacao dos agentes publicos e privados.

Dito isso, as fungdes fiscalizadora e sancionatdria das cortes de contas, atribuidas pela Constituicao da
Republica em seu art. 71, permitem a identificacdo e responsabilizacao de qualquer pessoa, fisica ou
juridica, que possua relagao com os recursos publicos ou tenha causado prejuizo ao erdrio. Em termos
praticos, a auséncia de previsao especifica, tal como alegado pela corrente negativista, ndo é motivacdo
suficiente para afastar a utilizacao da desconsideracdo da personalidade juridica no exercicio do controle
externo dos tribunais de contas.

Tal possibilidade é legitimada pela teoria dos poderes implicitos, bem como pelos principios da
administracao publica, sobretudo o da moralidade, da supremacia e indisponibilidade do interesse
publico, conforme dissertado em tépico préprio, por meio de diversas passagens doutrinarias.
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Nao bastasse, mediante uma perfunctéria andlise das principais decisdes jurisprudenciais brasileiras,
extrai-se que o TCU possui jurisprudéncia consolidada no sentido de admitir a aplicabilidade do
instituto pelas cortes de contas, assim como o STJ e o TCEMG, no qual, embora a discussao ainda seja
embriondria, também possui precedentes no mesmo sentido.

Ademais, em consonancia com o entendimento exposto neste artigo, o Supremo Tribunal Federal em
mais de uma oportunidade, em julgamentos bastante recentes, decidiu que o TCU — e por simetria
os tribunais de contas estaduais — possui competéncia para aplicar a disregard doctrine, desde que
respeitados o devido processo legal, os critérios de razoabilidade e proporcionalidade, bem como os
principios do contraditério e ampla defesa.

Conforme bem delineado nos votos proferidos pelos ministros, em situa¢des concretas envolvendo a
malversacao de recursos publicos, os tribunais de contas podem responsabilizar diretamente a pessoa
fisica responsavel, com base na redacdo do art. 71 da CR/88. Nao obstante, eventualmente serdo
enfrentadas situacoes de desvio de finalidade ou confusao patrimonial que justifiquem a utilizacdo do
instituto.

E verdade que a desconsideracdo da personalidade juridica no ambito dos tribunais de contas
exige uma aplicacdo comedida, de forma excepcional, diante da gravidade do procedimento, sendo
imprescindivel a observancia ao contraditério e ampla defesa. Todavia, impedir sua utilizacdo pelas
cortes de contas significaria tutelar um abuso de direito e atribuir validade aos atos que violam os
principios do ordenamento juridico, além de ndo imputar quem deu efetivamente causa a perda,
extravio ou outra irregularidade que resulte dano ao erario.
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Resumo: O principio do planejamento foi colocado em primeiro plano na Lei n° 14.133/2021, trazendo um
reforco as a¢cdes programadas, de modo a mitigar riscos e evitar compras, obras e contratacdes de servicos de
forma impulsiva. Uma auditoria realizada no Tribunal de Contas da Unido (TCU) demonstra o quanto a falta de
planejamento acarreta em prejuizos econémicos e sociais, com obras paralisadas por todo o pais. Os dispositivos
que dao énfase ao planejamento, dentre outros, contidos na Lei n° 14.133/2021, motivam o presente estudo,
para que a Administracdo Publica possa se beneficiar de instrumentos que viabilizem a selecao da proposta mais
vantajosa nas licitacdes e contratacdes.

Abstract: Planning principle was highlighted in the new law n° 14.133/2021, reinforcing the programmed actions,
in a way that could mitigate risks, and avoid impulsive purchases and actions. The articles that emphasize planning
in the law n° 14133/2021 give reason to the present study, so the public administration could benefit itself of
instruments that enable the selection of the most advantageous proposal in bids and contracts.
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1 INTRODUCAO

Para Peter Ferdinand Drucker, o trabalho do administrador pode ser definido como “planejar, organizar,
ajustar, medir e formar pessoas”. Segundo o académico, o papel do administrador é definir objetivos, sempre
de acordo com o planejamento estratégico e orcamentario, ensinando que “planejar nao diz respeito a
decisdes futuras, mas a implicacdes futuras de decisdes presentes.”

Tendo por norte o planejamento estratégico para uma gestao de contratacdes eficiente, a conducao
das licitagdes cotidianamente realizada pela administracdo publica deve se organizar com énfase na
governanca e nos principios fundamentais contidos no art. 5° da nova lei de licitacdes e contratos
administrativos, Lei n° 14.133/2021. Alguns principios, ja contemplados na vetusta Lei n° 8.666/1993,
tais como impessoalidade, legalidade, moralidade, publicidade e probidade administrativa, e outros,
gratas novidades, como os do planejamento e da transparéncia.

1 DRUCKER, Peter F. O gestor eficaz. Rio de Janeiro: LTC, 1990.
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As auditorias realizadas e os estudos empiricos do Tribunal de Contas da Unido (TCU), conforme serao
expostos, indicam o quanto a falta de planejamento acarreta prejuizos econémicos e sociais, com obras
paralisadas e dinheiro publico mal utilizado, sendo a coletividade, infelizmente, a maior prejudicada.

A revisdo bibliogréfica e os dispositivos que dao énfase ao planejamento, entre outros contidos na
Lei n° 14.133/2021, embasam o presente estudo. Espera-se que a administracao publica possa se
beneficiar desses instrumentos, de modo a viabilizar a selecdao da proposta mais vantajosa nas licitacdes
e contratagOes, para atingir a economicidade e a qualidade dos produtos e servicos adquiridos e,
consequentemente, os interesses da coletividade.

2 ANOVALEIN°14.133/2021 E A ENFASE NO PLANEJAMENTO

O planejamento foi elevado a principio das licitacdes e contratos, em conformidade com o caput do
artigo 5° da Lei n° 14.133/2021, tendo o legislador se dedicado, especialmente, a fase preparatéria, em
que a licitacao se inicia e a administracao publica “trata de planejar a futura licitacdo e contrato, definin-
do os seus objetos e todas as suas condicdes, o que deve, ao final, ser retratado no edital de licitacdo e
documentos que lhe sdao anexos”, como leciona o professor Joel Niebuhr.?

Marcal Justen Filho® ensina que o planejamento impde a criacdo de procedimentos da atividade
administrativa, reduzindo o subjetivismo decisério, fortalecendo escolhas racionais da administracao e
a gestdo eficiente dos recursos. Planejamento é o contrario do improviso, e o planejamento estratégico,
segundo Augustinho Vicente Paludo,* é de responsabilidade da alta administragdo, com foco no longo
prazo e na efetividade, abrangendo toda a organizacao, definindo rumos, objetivos, estratégias, entre
outras questodes.

Segundo Niebuhr,® o planejamento das licitagdes inicia-se a partir do Plano de Contrata¢des Anual
(PCA), previsto noinciso VIl do art. 6° da Lei n° 14.133/2021, porém, nao vincula a administracao publica,
que pode dele divergir sem que isso provoque maiores repercussoes. Barbara Hosken de S4 Gomide®
leciona, sobre a relevancia do PCA na rotina dos administradores no setor de contratacdes:

Conforme preconiza o dispositivo legal, o PCA visa a racionalizacdo das contratagdes, e
isso quer dizer que o objetivo é fazer uma programacao da necessidade de determinada
contratacao, através da previsdao de consumo, a partir do prognéstico da sua utilizagcao
provavel e necessaria.

Em que pese o dispositivo legal mencionar o Plano como uma possibilidade e néo
como uma obrigatoriedade, o PCA serd o regulamento responsdvel por consolidar todas
as contratagées de bens e servicos previstas para o ano posterior e garantird o alinhamento
com o planejamento estratégico. Assim, muito embora pareca um ato burocratico, possui
vantagens bastante expressivas, além de ser uma poderosa ferramenta para a construcao
de uma Lei Or¢amentaria com alto grau de eficacia.

Uma das mais destacadas vantagens para a Administracdo € que o planejamento possibilitard
que a secretaria centralizadora do drgéo reconheca as demandas semelhantes dos setores
e as agrupe. Desse modo, haverd maior economicidade pela unificagdo do procedimento de
selecdo do fornecedor. (Grifos nossos)

NIEBUHR, Joel. Licitagdo publica e contrato administrativo. 5. ed. Belo Horizonte: Férum, 2022. p. 439.

JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios d lei de licitacdes e contratacées administrativas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. p. 127 e 334.
PALUDO, Augustinho Vicente. Administracdo publica. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2015. p. 32.

NIEBUHR, Joel. Licitag@o publica e contrato administrativo. 5. ed. Belo Horizonte: Férum, 2022. p. 448.

GOMIDE, Barbara Hosken de Sa. O planejamento anual de contratagdes previsto na lei 14.133/21 e as vantagens de sua aplicacao. Zénite
Fdcil, categoria Doutrina, 18 out. 2022. Disponivel em: https://zenite.blog.br/wp-content/uploads/2022/10/0-pac-e-suas-vantagens-
barbaraoskensagomide.pdf. Acesso em: 1° fev. 2023.
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Tatiana Camardo’ observa que um dos principais gargalos na elaboracdao do PCA diz respeito a
comunicacgao entre os niveis estratégico, tatico e operacional da organizacao:

Eimportante que ademandaincluida no PCA tenha alinhamento com o que foi considerado
prioritario pela organizacédo. Para tanto, faz-se necessario o envolvimento do nivel tatico,
o qual sera o interlocutor entre as pontas (estratégico e operacional), a fim deque esse
propdsito seja alcangado.

O art. 11 da Lei n® 14.133/2021 elenca os objetivos do processo licitatorio, entre os quais a promogao
de um ambiente integro e o alinhamento das contratacdes ao planejamento estratégico e as leis
or¢amentarias, nos seguintes termos:

Art. 11. O processo licitatério tem por objetivos:

| - assegurar a selecdo da proposta apta a gerar o resultado de contratagdo mais vantajoso
para a Administragao Publica, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto;

Il - assegurar tratamento isondmico entre os licitantes, bem como a justa competicao;

Il - evitar contratagdes com sobrepreco ou com precos manifestamente inexequiveis e
superfaturamento na execuc¢ao dos contratos;

IV - incentivar a inovagao e o desenvolvimento nacional sustentavel.

Paragrafo Unico. A alta administracdo do 6rgdo ou entidade é responsével pela governanca
das contratacées e deve implementar processos e estruturas, inclusive de gestdo de riscos
e controles internos, para avaliar, direcionar e monitorar os processos licitatérios e os
respectivos contratos, com o intuito de alcancar os objetivos estabelecidos no caputdeste
artigo, promover um ambiente integro e confidvel, assegurar o alinhamento das
contratagdes ao planejamento estratégico e as leis orcamentarias e promover eficiéncia,
efetividade e eficacia em suas contratacdes. (Grifos nossos)

Interessante novidade no inciso | do art. 11 da Lei n° 14.133/2021 é a observancia quanto ao “ciclo de
vida do objeto”. Considerando-se o objeto como produto, este ja havia sido mencionado no art. 3° da Lei
n° 12.305/2010,2 que institui a politica nacional de residuos sélidos e que conceituava:

Art.3°[..]

IV - ciclo de vida do produto: série de etapas que envolvem o desenvolvimento do produto,
a obtencdo de matérias-primas e insumos, o processo produtivo, o consumo e a disposicdo
final.

Na anélise do ciclo de vida do objeto, devem ser considerados aspectos tais como: seu modus operandi,
despesas com manutencao/atualizacdo, obsolescéncia, a forma de descarte, entre outros fatores que
possam influenciar diretamente sua vida util.?

O inciso Il estabelece a necessidade de se evitarem contratacbes com sobrepreco ou com pregos
manifestamente inexequiveis, bem como o superfaturamento na execugdo contratual.

7 FORTINI, Cristiana; OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de; CAMARAO, Tatiana. Comentdrios a lei de licitacbes e contratos administrativos. Belo
Horizonte: Férum, 2022. Disponivel em: www.forumconhecimento.com.br/livro/4367/4567. Acesso em: 15 fev. 2023.

8 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 12.305, de 2 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos; altera a Lei n. 9.605,
de 12 de fevereiro de 1998; e da outras providéncias. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2010/lei/112305.htm.
Acesso em: 6 mar. 2023.

9 Disponivel em: www.tce.sp.gov.br/legislacao-comentada/lei-14133-10-abril-2021/11. Acesso em: 25 jan. 2023.
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O paragrafo Unico do art. 11 merece destaque, uma vez que define a alta administracdo como
responsdvel pela governancga das contratagdes, de modo a monitorar os processos licitatorios e as
contratacdes. Sobre governanca, Marinés Restelatto Dotti'® ensina, em sua obra dedicada ao tema, que
“a boa administracdo é um direito da sociedade, a que corresponde um dever politico e juridico da
administracao publica”

A promocao a um ambiente integro auxilia o administrador na prevencao de ocorréncia de ilicitos e no
combate a corrupcgao, visando assegurar o alinhamento das contratacdes ao planejamento estratégico,
bem como as leis orcamentarias. Nesse ponto, vale ressaltar o compliance — programa de integridade
direcionado a mitigar os riscos relacionados a corrupcdo — como eficiente medida para evitar que
empresas mal-intencionadas participem e vencam certames publicos nas esferas municipal, estadual
e federal.

Oart.12daLein°14.133/2021 trazinformac¢des de ordem prética e elenca o que devera ser observado no
processo licitatério com relacao a formalidades documentais, regras de apresentacao de documentacgao
obrigatoéria e forma de apresentacao da proposta comercial, a serem observadas pelos interessados em
participar das licitagcoes.

Destaque para o inciso VI, sobre o Plano de Contratacdes Anual (PCA), que serd elaborado a partir de
documentos de formalizacdo de demandas pelos 6rgéos responsaveis pelo planejamento de cada
ente federativo, com o objetivo de organizar/racionalizar as contratacdes e alinha-las ao planejamento
estratégico para subsidiar as respectivas leis orcamentarias.

Tatiana Camarao'' esclarece que o PCA nao é um instrumento juridico, mas de gestao, que pode ser
alterado ou redimensionado para adequar-se a necessidade do érgao. Para elaboracdo do PCA, a area
responsavel pela coleta das demandas das unidades administrativas devera produzir uma espécie de
documento-padrao para preenchimento.

O § 1° do art. 12 estabelece que o Plano de Contratacdes Anual (ja definido no art. 6°) deverd ser
divulgado e mantido a disposicao do publico em sitio eletronico oficial, além de observado pelo ente
federativo na realizacdo e execucao das licitacdes e contratacdes. Tem-se, nesse ponto, a relevancia da
transparéncia, auxiliando o administrador tanto no planejamento das contrata¢des quanto na tomada
de decisdes.

Oart. 18 do capitulo Il, Lei n® 14.133/2021, define o planejamento como a principal caracteristica da fase
preparatoéria do processo licitatério, devendo compatibilizar-se com o Plano de Contratagées Anual,
com as leis orcamentarias e, consequentemente, com o interesse publico, devendo abordar todas as
questoes mercadoldgicas e de gestdo que possam interferir na contratacao, tais como (I) orcamento
estimado com composicao de precos; (i) regime de fornecimento de bens, prestacdo de servicos ou
de execucao de obras; (iv) modalidade de licitacao, o critério de julgamento e o modo de disputa; (v)
andlise de riscos; (vi) motivacao sobre o momento da divulgacao do orcamento, observado o art. 24 da
referida lei.”

10 DOTTI, Marinés Restelatto. Governanca nas contratacbes publicas. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 39. Disponivel em: www.
forumconhecimento.com.br/livro/1803. Acesso em: 23 fev. 2023.

11 FORTINI, Cristiana; OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de; CAMARAO, Tatiana. Comentdrios a lei de licitacées e contratos administrativos. Belo
Horizonte: Férum, 2022. p. 262. Disponivel em: www.forumconhecimento.com.br/livio/4367/4567. Acesso em: 23 fev. 2023.

12 O art. 24 da Lei 14.133/2021 dispbe que, desde que justificado, o orcamento estimado da contratacdo podera ter carater sigiloso, sem
prejuizo da divulgacdo do detalhamento dos quantitativos e das demais informagdes necessarias para a elaboracdo das propostas.
Segundo o inciso | do mesmo artigo, o sigilo ndo prevalecerd para 6rgaos de controle interno e externo.
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O professor Marcal Justen Filho' observa que o planejamento sempre envolve dificuldades decorrentes
de diversos fatores, entre os quais, a dificuldade quanto ao conhecimento da realidade e em relacéo as
projecdes para o futuro. Em sua explicacdo sobre as etapas/fases do planejamento, ele esclarece que
a primeira delas consiste na identificacdo das necessidades a serem satisfeitas; a segunda reside na
determinacao das alternativas possiveis de solucbes; a terceira versa sobre a identificacdo dos recursos
disponiveis, em termos econdmicos e de pessoal; e a quarta etapa diz respeito a escolha da alternativa
mais vidvel, tendo em vista os limites e as circunstancias da realidade, e ainda:

Em muitos casos, o planejamento pode conduzir a conclusdo da inviabilidade de
a Administracdo conceber uma solucdo antecipada quanto ao modo concreto de
enfrentamento das necessidades. Isso pode conduzir a atribuicdo ao particular da
obrigacdo de elaborar o projeto basico e (ou) o projeto executivo.'

O paragrafo primeiro do artigo 18 dispoe acerca do estudo técnico preliminar (ETP). Logo noinciso |, ha
a previsdo da descricdo da necessidade da contratacdo, considerando-se “o problema a ser resolvido”
sob a perspectiva do interesse publico, delineados nos incisos seguintes os elementos do ETP que per-
mitam a avaliacao da viabilidade técnica e econdmica da contratacao.

Dos treze incisos do art. 18, §1°, consoante o disposto no §2°, os de numero |, IV, VI, VlII e Xlll sdo obri-
gatorios no estudo técnico preliminar, e cabe a administracdo publica justificar a auséncia dos demais
elementos nao contemplados no ETP. Segundo os incisos, in verbis:

| — descricao da necessidade da contratacdo, considerado o problema a ser resolvido sob a
perspectiva do interesse publico; [...] IV - estimativas das quantidades para a contratagao,
acompanhadas das memodrias de calculo e dos documentos que lhes dao suporte, que
considerem interdependéncias com outras contrata¢des, de modo a possibilitar economia
de escala; [...] VI — estimativa do valor da contratacdo, acompanhada dos precos unitarios
referenciais, das memorias de calculo e dos documentos que Ihe dao suporte, que poderao
constar de anexo classificado, se a Administracdo optar por preservar o seu sigilo até a
conclusao da licitagao; [...] VIII - justificativas para o parcelamento ou ndo da contratagao;
[...]1 Xlll - posicionamento conclusivo sobre a adequacao da contratagao para o atendimento
da necessidade a que se destina.

O estudo técnico preliminar, cuja definicdo esta no art. 6°, inciso XX, constitui a primeira etapa do
planejamento da contratacdo com foco no interesse publico e “sua melhor solucdo’, servindo de base
ao anteprojeto, ao termo de referéncia ou ao projeto bdsico a serem elaborados, caso se conclua pela
viabilidade da contratacdo. No caso da verificacdo da viabilidade técnica da contratacdo pretendida,
a equipe de planejamento, com base nas informacdes levantadas ao longo dos estudos técnicos
preliminares, declara se a contratacado sera viavel ou ndo para o atendimento da demanda.

Com vistas a se evitarem surpresas indesejadas, algumas diretrizes para elaboracdo de estudos
preliminares podem passar por analises de aquisicdes anteriores para identificar as inconsisténcias
ocorridas nas fases de planejamento da contratacao, como a selecao de fornecedores, recebimento
e utilizacdo de materiais e equipamentos, com a finalidade de melhor adequacédo a necessidade da
contracao, como se demonstra a seguir:

13 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitacbes e contratagbes administrativas: lei 14.133/2021. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021. p. 332-335.
14 JUSTEN FILHO, Comentdrios a lei de licitagcdes e contratagbes administrativas, p. 332-335.
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Problema?

Fonte: Elaboracao propria.

Concluido o estudo técnico preliminar, passa-se a elaboracdo do termo de referéncia, do anteprojeto,
projeto bdsico ou executivo, que, conforme o caso, servirdo para definir o objeto a ser licitado para
atender a demanda da administracao publica.

Os incisos IV e VI do § 1° do art. 18 tratam das estimativas de quantitativos e do valor da contratacao,
com destaque para a necessidade de que sejam acompanhadas da metodologia/memdrias de calculo,
enquanto o inciso VIl versa expressamente sobre as justificativas para o parcelamento ou ndo da con-
tratacdo. Sobre a estimativa de precos, Tatiana Camarao' esclarece:

E consabido que a estimativa de precos assume vérias funcionalidades no processo de
contratacéo. E por meio da definicio do preco que se verifica a adequacdo orcamentaria.
Para além disso, o valor levantado serve de parametro para o julgamento da proposta
comercial vencedora.

O inciso V do § 1° do art. 18 dispbe sobre o levantamento de mercado, que, segundo estudo da
Universidade Federal da Paraiba,'® podem

[...] ser analisadas aquisi¢oes similares feitas por outros 6rgaos e entidades, com objetivo
de identificar a existéncia de novas metodologias, tecnologias ou inovagdes que melhor
atendam as necessidades da Administracdo. Em situacdes especificas ou nos casos de
complexidade técnica do objeto, podera ser realizada audiéncia publica para coleta de
contribui¢ées a fim de definir a solugdo mais adequada visando preservar a relagdo custo-
beneficio. Elaborar quadro identificando as solu¢des de mercado (produtos, fornecedores,
fabricantes etc.) que atendem aos requisitos especificados e, caso a quantidade de
fornecedores seja considerada restrita, verificar se os requisitos que limitam a participacao
sdo realmente indispensdveis, de modo a avaliar a retirada ou flexibilizacdo destes
requisitos.

Um ponto de destaque da Lei n° 14.133/2021 é a previsao do § 19, inciso X, que impode a necessidade
de a administracao publica prever no ETP as providéncias a serem adotadas previamente a celebracao
do contrato, “inclusive quanto a capacitacdo de servidores ou de empregados para fiscalizacdo e gestao
contratual’, reafirmando a ideia de mitigacdo de riscos e as acdes planejadas na contratacao.

A Lei n° 14.133/2021 revela a importancia estratégica do compliance para além da Lei n° 12.846/2013
(Lei Anticorrupcao) e estabelece novas regras que incentivam ou determinam sua adogao. Foram
especialmente quatro novas disposi¢des a respeito do tema: (I) a obrigatoriedade de adocdo de

15 FORTINI, Cristiana; OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de; CAMARAO, Tatiana. Comentdrios a lei de licitacées e contratos administrativos. Belo
Horizonte: Férum, 2022. p. 274. Disponivel em: www.forumconhecimento.com.br/livro/4367/4567. Acesso em: 27 fev. 2023.

16 BRASIL. Ministério da Educacdo. Universidade Federal da Paraiba. Pré-Reitoria Administrativa. Estudos técnicos preliminares. Disponivel
em: https:/licitacao.paginas.ufsc.br/files/2020/06/Estudos-T%C3%A9cnicos-Preliminares-e-Documento-de-Formalizacao-da-Demanda-
Materiais.pdf. Acesso em: 17 mar. 2023.
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Programa de Integridade em até 6 (seis) meses apds a celebracao de contratos de grande vulto (art. 25,
§ 49); (ll) como critério de desempate, caso duas empresas apresentem a mesma proposta (art. 60, IV);
(Il a reducao da penalidade por descumprimento da norma, caso se comprove a existéncia de um
Programa de Integridade (art. 155, § 19, V); e (IV) reabilitacdo de empresas declaradas inidoneas (art.
163, paragrafo Unico).

O art. 40 da Lei n° 14.133/2021 dispde acerca do planejamento de compras, que deverd considerar
a expectativa de consumo anual e observar alguns fatores, tais como: (i) condi¢cdes de aquisicao; (ii)
condicdes de processamento por meio de registro de precos; determinacao de quantidades em funcao
do consumo e utilizacao provaveis; (iii) condicdes de guarda e armazenamento que ndo permitam
sua deterioracdo; e, ainda, (iv) atendimento a principios da padronizacao, de parcelamento quando
for vantajoso e de responsabilidade fiscal.

Merece ainda mencao o art. 174, que cria o Portal Nacional de Contratacdes Publicas (PNCP), sitio
oficial eletrénico que conterd, segundo o inciso lll, um sistema de planejamento e gerenciamento
de contratagoes, incluido o cadastro de cumprimento de obriga¢bes previsto no § 4° do art. 88.
Segundo André Cantarino,"”

Essa centralidade do planejamento pode levar a tendéncia de que obras repentinas com
interesses pontuais ou obras “aventureiras” ndo sejam executadas, jd que toda e qualquer obra
deve ser devidamente identificada e justificada e estar em consondncia com a disponibilidade
financeira (orcamento).

Com isso, a Administracdo Publica atenderd o principio da transparéncia, ja que em razéo
do planejamento realizado previamente e que deve ser seguido, sera de conhecimento
de todos o procedimento de tomada de decisdes para a contratagao e execucdo de obras
publicas, assegurando um ambiente de maior seguranca juridica. (Grifos nossos)

Verifica-se, portanto, que a nova Lei n° 14.133/2021 trouxe instrumentos capazes de auxiliar o
administrador em um planejamento consistente, alinhado aos interesses e necessidades da organizacgao.
O ETP nao deve ser feito de forma automadtica, pro forma, mas sim deve refletir a necessidade da
administracao, alinhada ao orcamento e almejando sempre o interesse publico, pois, se assim for, trard
beneficios para as contratacdes publicas em sua etapa preliminar.

3 OBRAS PARALISADAS DEVIDO A FALTA DE PLANEJAMENTO DA
ADMINISTRACAO

O Tribunal de Contas da Unido, em relatério de auditoria do ano de 2019, realizou um amplo diagnds-
tico sobre as obras paralisadas no pais com recursos da Unido — Acérdao n° 1.079/2019,'® de relatoria
do ministro Vital do Régo - e suas principais causas. Os dados fornecidos nesse julgado' alertam
para o fato de que pelo menos RS 144 bilhdes ja investidos pela Unido em empreendimentos se
encontram paralisados.

17 CANTARINO, André. Planejamento: a pedra de toque na nova lei de licitagdes. Disponivel em: https://lageportilhojardim.com.br/blog/
planejamento-nova-lei-de-licitacoes/. Acesso em: 1° fev. 2023.

18 BRASIL. Tribunal de Contas da Uniao. Acérdéo 1.079/2019. Plenério. Relator Ministro Vital do Régo. Data da sessao: 15/5/2019. Publicagao
no DOU de 24/5/2019.

19 Idem. Secom. Obras paralisadas no pais — causas e solucdes. Acorddo 1.079/2019. Processo TC 011196/2017-1. Relator Min. Vital do Régo.
Data da sessao 15/5/2019. Publicado no DOU de 24/5/2019. Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/obras-paralisadas-
no-pais-causas-e-solucoes.htm. Acesso em: 1° fev. 2023. As bases de dados analisadas foram as seguintes:

a. Orgaos Publicos - Acompanhamento de Obras — TCU da Caixa Econémica Federal (CEF) - abril/2018;

b. Sistema Integrado de Monitoramento Execu¢éo e Controle do Ministério da Educacdo (MEC) - abril/2018;
c. Fundacgéo Nacional de Saude (Funasa) — abril/2018;

d. Programa de Aceleragao do Crescimento (PAC) - fevereiro/2018;

e. Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT) - abril/2018.
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O ministro Vital do Régo diferencia, no referido Acérdao n° 1.079/2019, o valor executado das obras do
valor relativo a prejuizos financeiros, in verbis:

E importante destacar que o valor ja executado ¢ diferente do valor relativo a prejuizos
financeiros. Enquanto o primeiro se refere ao investimento ja realizado, o segundo é de
dificil mensuracéo, isso porque o prejuizo de cada empreendimento deve ser analisado
individualmente, conforme a funcionalidade obtida em cada etapa, a necessidade de
refazimento dos servicos, o risco de ndo conclusao da obra e o custo de oportunidade do
valor ja investido no empreendimento.

[.]

O valor total dos contratos paralisados soma a monta de R$ 144 bilhdes. Assim, de acordo
com a andlise dos bancos de dados, o valor total a ser desembolsado para concluir as obras
paralisadas é da ordem de R$ 132 bilhdes, isso desconsiderando gastos adicionais de dificil
mensuragdo, como, por exemplo, eventuais servicos que necessitarao ser refeitos.

Em estudo intitulado “Impacto econémico e social da paralisacao de obras publicas” (2018),%° contido
no referido acérdao, Claudio R. Frischtak reuniu obras paralisadas nos bancos de dados da Caixa, Fundo
Nacional de Desenvolvimento de Educacdo (FNDE) e Departamento Nacional de Infraestrutura de
Transportes (DNIT) e considerou o valor total de RS 76,7 bilhdes para sua conclusao. Tal cifra, de acordo
com o autor, refere-se ao informado pelo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao,
para a retomada de 7.439 obras que se encontravam paralisadas e deveriam ser finalizadas até 2018.
Entretanto, devido a uma série de incertezas mencionadas no trabalho, foram definidos trés valores
possiveis para conclusao das referidas obras paralisadas: um limite minimo de R$ 39,5 bilhées, um limite
maximo de RS 143,7 bilhdes e um montante, apontado como a melhor estimativa, de R$ 76,7 bilhoes.

Outro dado que chama a aten¢do no acoérdao, para além dos prejuizos financeiros devido a falta de
planejamento por parte da administracao publica, é com relacao aos prejuizos sociais, haja vista que
a populacao se vé privada do atendimento ocasionado por obras paralisadas de creches, hospitais
publicos e pela falta de esgotamento sanitario. A Tabela 1,2" a sequir, reproduz o estudo acerca das obras
de creches paralisadas e a quantidade de criancas desassistidas:

Tabela 1 - Quantidade de creches - Projeto Proinfancia

Tipologia og;zn;;drglt::a:‘l‘:s Alunos em cada creche n%l;aar:tei:::ldea

MI - Escola de Educacdo Infantil tipo B 126 224 28.224
MI - Escola de Educacao Infantil tipo C 30 120 3.600
Projeto 1 Convencional 79 376 29.704
Projeto 2 Convencional 60 188 11.280
Projeto tipo B - Bloco estrutural 6 224 1.344
Projeto tipo C - Bloco estrutural 2 120 240

Total geral 303 - 74.392

Fonte: Secom TCU. Acérdédo n° 1.079/2019 - Relatoria Min. Vital do Régo.

No que tange ao prejuizo indireto em obras de creches financiadas pelo governo federal, Frischtak??
salienta que a Comissao de Educacao, Cultura e Esporte do Senado se reuniu, em fevereiro de 2018, para

20 FRISCHTAK, Claudio R. Impacto econdmico e social da paralisagao das obras publicas, 2017. p. 51 apud BRASIL. Tribunal de Contas da Unido.
Acérdéo 1.079/2019. Plenério. Relator Ministro Vital do Régo. Data da sesséo: 15/5/2019. Publicagdo no DOU de 24/5/2019.

21 Conf. Tabela 11 - Quantidade de creches. In: BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Secom. Acérddo 1.079/2019. p. 17. Processo TC
011196/2017-1. Relator Min. Vital do Régo. Data da sessao: 15/5/2019. Publicado no DOU de 24/5/2019.

22 FRISCHTAK, Cldudio R. Impacto econdmico e social da paralisacdo das obras publicas, 2017. p. 51 apud BRASIL. Tribunal de Contas da Unido.
Acérdéo 1.079/2019. Plenério. Relator Ministro Vital do Régo. Data da sesséo: 15/5/2019. Publicagdo no DOU de 24/5/2019.
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discutir com autoridades e especialistas a paralisacao de cerca de trés mil obras de creches financiadas
desde 2013 pelo governo federal, em parceria com os municipios. Com base nesse nimero, o impacto
direto anual estimado na renda das familias seria uma perda na ordem de R$ 420 milhées, sendo o valor
considerado num horizonte de vinte anos, a uma taxa de desconto de 6% de R$ 4,8 bilhdes.

O relatério analisa também as paralisacdes registradas no banco de dados do Programa de Aceleracao
de Crescimento (PAC) que tenham mais de um ano. A seguir, no Grafico 1,2 ilustram-se os principais
motivos das interrup¢des das obras:

Grafico 1 - Motivos das paralisacées das obras constantes do banco de dados do PAC
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Fonte: Secom TCU. Acérdao n° 1.079/2019. Relatoria Min. Vital do Régo.

A Tabela 2,2* abaixo, apresenta os dados do Grafico 1 acrescidos dos numeros relativos a quantidade de
obras paralisadas no banco de dados do PAC, de acordo com os motivos da paralisagao.

Tabela 2 - Motivos das paralisa¢6es das obras constantes do banco de dados do PAC

Numero de obras
Motivo de paralisagcoes % relativo
Qtd.

Técnico 1.359 47%
Abandono pela empresa 674 23%
outros 344 12%
Orcamentario/financeiro 294 10%
Orgéaos de controle 93 3%
Judicial 83 3%
Titularidade/ desapropriacao 35 1%
Ambiental 32 1%
Total geral 2914 100%

Fonte: Secom TCU. Acérdao n° 1.079/2019 - Relatoria Min. Vital do Régo.

O ministro Vital do Régo? alerta que os prejuizos decorrentes dainterrup¢do de uma obra compreendem,
além dos valores ja aplicados em sua execucao, outros que sao de dificil mensuracdo, e observa:

23 Conf. Tabela 5 - Motivos das paralisagdes das obras constantes do banco de dados do PAC. In: BRASIL. Tribunal de Contas da Unido.
Secom. Acérdao 1.079/2019. p. 55. Processo TC 011196/2017-1. Relator Min. Vital do Régo. Data da sessdo: 15/5/2019. Publicado no DOU
de 24/5/2019. Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/obras-paralisadas-no-pais-causas-e-solucoes.htm. Acesso em: 1°
fev. 2023.

24 Idem.

25 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Secom. Obras paralisadas no pais — causas e solu¢des. Acérddo 1.079/2019. Processo TC 011196/2017-
1. Relator Min. Vital do Régo. Data da sesséo 15/5/2019. Publicado no DOU de 24/5/2019. Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/imprensa/
noticias/obras-paralisadas-no-pais-causas-e-solucoes.htm. Acesso em: 1° fev. 2023.
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Uma obra ndo concluida no tempo certo consome os recursos nela aplicados sem
gerar retorno para a sociedade, além de limitar o crescimento econdmico do Pais, por
interromper a movimenta¢ao da economia local com a restricdo de empregos diretos e
indiretos gerados.

H4 ainda o custo associado ao desgaste das obras que permanecem por muito tempo sem
execucao, com suas estruturas sob a acdo de intempéries. Em alguns casos, a obra ndo pode
ser retomada sem intervengdes para recuperar os estragos decorrentes do abandono, e tais
medidas envolvem custos adicionais incorporados ao valor total da obra.

De acordo com as conclusdes da auditoria no referido acérdao, constatou-se que a elaboracao prévia de
projeto executivo permitiria a realizagao de orcamentos realisticos e que tal lacuna perpassa elementos
que precedem a elaboracado do projeto propriamente dito. Essa fala do ministro pode ser traduzida em
falta de planejamento e de avaliacdo pormenorizada dos projetos a longo prazo por parte da adminis-
tracao publica.

O relatério constante no Acérdao n° 1.079/2019 demonstra que, em relagdo ao objeto da contratagao
envolvendo recursos federais, houve deficiéncias na etapa de projeto e planejamento, ja que obras pra-
ticamente nao foram iniciadas por restricbes de engenharia. O problema acarretou o encerramento do
contrato inicial e a necessidade de recontratacao das obras — hoje totalmente paralisadas, envolvendo
custos adicionais, como de mobilizacdo geral e esforcos administrativos dos atores envolvidos.

Destaca-se, no referido acorddo, a situacdo de seis obras de grande vulto que chamaram a atencao pela
importancia socioecondmica de que se revestem, identificados os valores ja investidos e as principais
causas de paralisacdo no Tabela 3,% a sequir:

Tabela 3 - Obras de grande vulto. Obras paralisadas no pais - causas e solucoes

Obra Valor ja investido Causas de paralisacao

Paralisada desde 2015, inicialmente pela situa-
R$6,68 bilhdes (conforme relaté- ¢ao financeira deficitaria da Eletronuclear e a
rio de julho/2018 da Eletronuclear dificuldade de se conseguir aumento da mar-
gem de financiamento junto ao BNDS.

Usina Termonuclear de Angra 3

Complexo Petroquimico do esta- ~ R$12,5 bilhdes Paralisado desde 2015, em razdo de falhas de
do do Rio de Janeiro (Comperj) (até fev./2015) projeto e de planejamento do negdcio.

Paralisado desde 2017, em razdo do abandono
R$3,2 milhdes (até dez/2016) da empresa, apds a expedicdo de medida caute-
lar pelo TCU.

Porto de Salvador (ampliacdo de
quebra-mar)

Trechos paralisados desde 2018, em razao da
Ferrovia Norte-Sul (FNS) R$1,924 bilhao rescisdo unilateral apds a paralisacdo dos servi-
¢os pela contratada.

Trechos paralisados desde 2017, em razao da
R$1,564 bilhdo suspensdo de contratos por restricdes orcamen-
tarias.

Ferrovia de Integracdo Oeste
Leste (Fiol)

Fonte: Secom TCU. Acérdao ne 1.079/2019, DOU de 24/5/2019.

No painel informativo a sequir (Figura 1), referente ao acompanhamento das obras paralisadas, é possi-
vel verificar a consolidacao dos dados obtidos no Acérdao n° 1.079/2019 - TCU - Plenario, na data-base
de 8/2022. Vejamos:

26 Conf.Tabela 3 - Obras de grande vulto. In: BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Secom. Acérdao 1.079/2019. p. 52. Processo TC 011196/2017-
1. Relator Min. Vital do Régo. Data da sessao: 15/5/2019. Publicado no DOU de 24/5/2019.
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Figura 1 - Diagnéstico (data-base 08/2022)

Diagnéstico (data base 08/2022):

22.559 8.674 R$ 27.22 Bi
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Situagdo dos contratos no diagndstico de 2022

Qtd obras % Qtd Valor t

61,59 RS 89
38,5% R§ 27.21
22,559 100,0% RS 116.861.969.805,42 100,00%

2329%

Fonte: Tribunal de Contas da Uniao.?”

Em outro estudo sobre o mesmo tema, verificando-se dados sobre obras inacabadas no site do Senado
Federal,® de 30 mil contratos financiados pelo FNDE desde 2007, mais de 3,6 mil estdo inacabados ou
paralisados, o que equivale a 12% do total. Considerando-se apenas as 2,5 mil obras classificadas como
inacabadas, o 6rgdao desembolsou pelo menos RS 1,2 bilhao até 2019. Desses projetos, 352 nem sequer
chegaram a comecar.

O diretor de Gestao de Articulacao e Projetos Educacionais do FNDE, Gabriel Vilar, participou de um de-
bate com os senadores e alertou para a gravidade da situacao, dizendo que ha casos de obras que nao
foram iniciadas, mas cujos recursos foram pagos na totalidade.”

Dos exemplos colacionados, verifica-se o quanto a falta de planejamento prejudica as licitacdes, que
resultam em contratagdes equivocadas, onerosas e que trazem enorme prejuizo ndo sé para a adminis-
tracao, como também para todos noés, sociedade.

A falta de planejamento no inicio do processo licitatério acarreta infindaveis “remendos”. Muitas vezes,
em casos de obras e servicos paralisados, deve-se recontratar, refazer, promover aditivos contratuais,
esmanchar o que ja havia sido feito ou, até mesmo, como observado, abandonar a obra por falta de
recursos financeiros. O ministro Vital do Régo,*® em seu relatério de auditoria, por fim, alerta:

Enquanto que nos casos mais exitosos, o planejamento de longo prazo e a analise da
viabilidade técnica, econdmica e ambiental dos projetos foram efetuados previamente
a tomada de decisdo de investir, nos casos de insucesso, a precariedade do processo de
avaliagéo dos projetos antes da tomada de decisdo ficou evidente. (Grifos nossos)

27 Dados consolidados de contratos relacionados a obras paralisadas, conforme Acompanhamento do Acérdao 1.079/2019 - TCU - Plendrio.
Disponivel em: www.tcu.gov.br/Paineis/ Pub/?workspaceld=77067ac5-ed80-45da-a6aa-c3f3fa7388e5&reportld=23a3a08b-9617-4f7b-
ba36-41eecbb17175. Acesso em: 17 mar. 2023.

28 ACCIOLY, Dante. Falta de dinheiro, falhas de projeto e omissao politica geram 14 mil obras inacabadas. Agéncia Senado. Publicado em:
10/6/2022. Disponivel em: www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2022/06/falta-de-dinheiro-falhas-de-projeto-e-omissao-politica-
geram-14-mil-obras-inacabadas. Acesso em: 27 fev. 2023.

29 ACCIOLY, Dante. Falta de dinheiro, falhas de projeto e omissao politica geram 14 mil obras inacabadas. Agéncia Senado. Publicado em:
10/6/2022. Disponivel em: www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2022/06/falta-de-dinheiro-falhas-de-projeto-e-omissao-politica-
geram-14-mil-obras-inacabadas. Acesso em: 27 fev. 2023.

30 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Secom. Obras paralisadas no pais — causas e solugdes. Acérdao 1.079/2019. Processo TC 011196/2017-
1. Relator Min.Vital do Régo. Data da sessao: 15/5/2019. Publicado no DOU de 24/5/2019. Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/imprensa/
noticias/obras-paralisadas-no-pais-causas-e-solucoes.htm, Acesso em: 1° fev. 2023.

130 @ ‘ Controle em Foco - Revista do MPC-MG / Belo Horizonte v.3 in5 p.120-132 : jan./jun. 2023



http://www.tcu.gov.br/Paineis/_Pub/?workspaceId=77067ac5-ed80-45da-a6aa-c3f3fa7388e5&reportId=23a3a08b-9617-4f7b-ba36-41eecbb17175
http://www.tcu.gov.br/Paineis/_Pub/?workspaceId=77067ac5-ed80-45da-a6aa-c3f3fa7388e5&reportId=23a3a08b-9617-4f7b-ba36-41eecbb17175

4 CONSIDERACOES FINAIS

O administrador deve definir previamente seus objetivos e metas, de acordo com um planejamento
estratégico e orcamentdrio, visando absorver as normas atinentes ao planejamento na nova Lei n°
14.133/2021.

Parece ébvio, mas nao é. Planejar é estudar, antever, organizar-se para o agir e alcancar aquele objetivo
futuro. A auséncia de planejamento na inciativa privada pode levar a bancarrota negécios sélidos e
proeminentes. Assim também deveria ser no setor publico. Planejar significa antever possiveis cenarios
para, so entao, partir para a agao.

O Brasil tem um problema com relacdo a planejamento, principalmente — como se verifica no recente
estudo do TCU - no que concerne as licitacdes e contratacdes, resultando em obras inacabadas, pessoas
desassistidas, sociedade lesada. Ha que se modificar tais paradigmas.

Espera-se, com a Lei n° 14.133/2021, que trouxe em seu arcabouco diversas inovacdes relativas ao pla-
nejamento estratégico, que essa realidade evolua e que nédo haja tantos prejuizos financeiros e sociais
com obras que nao atingem seu objetivo final, compras que tém de ser refeitas devido a baixa qualidade
de produtos, medicamentos que estragam ou faltam nas prateleiras devido a auséncia de planejamento
na logistica de distribuicao. Infelizmente, maus exemplos sdo infinitos na recente e remota historia da
administracao publica brasileira.

As consequéncias da falta de planejamento sdo sentidas pela sociedade e suportadas por todos nés,
administradores e administrados. Ndo raro, o interesse publico fica em ultimo plano, dando lugar ao
interesse de poucos, que se aproveitam das falhas ocorridas em processos licitatérios mal concebidos
e executados.

A nova Lei n° 14.133/2021 trouxe novas diretrizes com foco no planejamento, alertando a todos que
este é fundamental. Deve-se, a partir dai, almejar a boa governanca, que é direito de todos. Que ela
traga, de fato, novos estandares e mais adesao dos administradores publicos na conducao das licitacdes
e contratagdes. Nas palavras do professor Carlos Motta,*' “a lei ndo pode evitar a corrup¢do, mas a socie-
dade, esta sim, pode elimina-la através da participacao e da vigilancia.’
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ESTRUTURA DE PRONUNCIAMENTOS PROFISSIONAIS
DA INTOSAI E NAO COISAS:

Reviravoltas no embasamento da atuacao do controle externo
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Resumo: O objeto da presente investigacdo é detalhar o novo esquema dos pronunciamentos profissionais da
Intosai, introduzidos no portal eletronico da entidade em 23 de setembro de 2019, eliminando a sistematizacdo
por niveis e decidindo pela catalogacdo em Principios, Normas e Guias. O artigo aprofunda a discussdo sobre
o P-50, que trata das Instituicdes Superiores de Controle com competéncia jurisdicional, e entre as conclusbes
infere que o modelo é mais efetivo que as controladorias porque a presenca do Juiz e do Ministério Publico de
Contas qualifica a decisdo e incrementa o Estado Democratico de Direito, em razdo da independéncia funcional
e imparcialidade das decisées, contribuindo para a essencialidade da atividade de controle externo e perenidade
das instituicdes que a executam. Apoiados no conceito de coisas e ndo-coisas de Byung-Chul Han, enfatizam a
necessidade de os produtos gerados no ambito dos 6rgaos de controle externo terem vinculo com a sociedade.
Finalmente, os autores alertam que os auditores e julgadores devem estar preparados para uma nova atividade
intelectual do controle externo: aferidores das politicas publicas.

Abstract: The object of this investigation is to detail the new scheme of Intosai’s professional
pronouncements, introduced on the entity’s electronic portal on September 23, 2019, eliminating
the systematization by levels and deciding to catalog them in Principles, Norms and Guides. The
article deepens the discussion on the P-50, which deals with the Superior Institutions of Control with
jurisdictional competence, and among the conclusions it infers that the model is more effective than
the controllerships because the presence of the judge and the Public Ministry of Accounts qualifies the
decisionanditincreases the Democratic Rule of Law, due to the functionalindependence and impartiality
of decisions, contributing to the essentiality of the activity of external control and perpetuity of the
institutions that execute it. Supported by Byung-Chul Han's concept of things and non-things, they
emphasize the need for products generated within the scope of external control bodies to have a link
with society. Finally, the authors warn that auditors and judges must be prepared for a new intellectual
activity of external control: measuring public policies.

Palavras-chave: Pronunciamentos Profissionais; Intosai; P-50; Estado Democratico de Direito; coisas; ndo coisas.

Keywords: Professional Pronouncements; Intosai; P-50; Democratic state; things; non-things.
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Plataformas como Facebook ou Google sdo novos suseranos. Lavramos incansavelmente
suas terras e produzimos dados preciosos, que eles depois devoram. Sentimo-nos livres,
mesmo sendo completamente explorados, monitorados e controlados. Em um sistema
que explora a liberdade, nao se forma resisténcia. A dominagao se completa no momento
em que coincide com a liberdade.’

1 INTRODUCAO

Vivemos tempos dificeis, nebulosos, polarizados, turbulentos e acelerados. A distopia relatada pela
escritora japonesa Yoko Ogawa? em seu romance contemporaneo A policia da meméria® contrasta com
0 nosso inebriamento de comunicacao e informacao determinando o desaparecimento das coisas. A
situacdo hipotética de Ogawa também contrasta com o nosso cotidiano, em que informacgdes, isto é,
nao coisas, se interpdem as coisas e as fazem desaparecer completamente.

Na ilha sem nome concebida por Ogawa, é um regime totalitario que bane as coisas e memoarias da
sociedade com uma policia de memodrias, enquanto atualmente é a digitalizacdo que descoisifica
e desencorpora o mundo. Ha poucos dias éramos surpreendidos com a noticia de que a tecnologia
do futuro seria o Metaverso e bastaram poucos dias de vivéncias com o Chat GPT (Generative Pre-
trained Transformer) e seus congéneres tais como Copy.Al, Chatsonic da Write Sonic, Jasper.Al para que
a “tecnologia do futuro fosse abandonada pela Microsoft em razao da necessidade de tempo para a
maturacao do projeto”.

Como nos ensina Byung-Chul Han,

Vivenciar é, em termos abstratos, consumir informacao. Hoje queremos vivenciar mais do
que possuir, ser mais do que ter (...). Hoje, ndo queremos nos vincular nem as coisas, nem as
pessoas. Os vinculos sdo inoportunos. Eles diminuem as possibilidades de vivéncia, ou seja,
liberdade no sentido consumista. (...) O mundo da informacdo ndo é governado pela posse,
mas pelo acesso. Os lagcos com coisas ou lugares sao substituidos pelo acesso tempordario
a redes e plataformas.*

Arremata, entdo, Jeremy Rifkin® que a transicao da posse para o acesso é uma profunda mudanca de
paradigma que leva a mudancas drasticas no mundo da vida. Ele previu até mesmo o surgimento de
um novo tipo de ser humano. Dezoito anos apds essa previsao, ja constatamos em nossa sociedade esse

1 HAN, Byung-Chul. Nao coisas: reviravoltas do mundo da vida. Petrépolis: Vozes, 2022. p. 51.

2 YokoOgawa é uma escritora japonesa contemporanea, nascida em 1962 na cidade de Okayama, no Japdo. Ela é autora de diversos romances,
contos e ensaios, e ja recebeu varios prémios literdrios em seu pais de origem, incluindo o prestigioso Prémio Akutagawa, considerado um
dos mais importantes da literatura japonesa. Ogawa é conhecida por sua prosa poética e imagética, e muitas vezes explora temas como a
soliddo, a memoria, a perda e a violéncia em suas obras. Alguns de seus livros mais conhecidos incluem “O Museu do Siléncio”, “A Casa das
Palavras’,“O Passaro Noturno”,“A Formula Preferida do Professor” e “A Professora de Piano”. Sua obra ja foi traduzida para diversos idiomas e
é bastante apreciada em todo o mundo.

3 No original: Hisoyaka na Kesshé, traduzido para o portugués como “A Policia da Meméria®, obra finalista do International Booker Prize 2020 e
do National Book Awards 2019, é um livro que evidencia o talento da escritora contemporanea Yoko Ogawa, sendo amplamente traduzido
em varios idiomas. Neste romance, editado no Brasil pela Estacdo Liberdade, a autora utiliza uma prosa insélita e sensivel para conduzir o
leitor ao mundo das memdrias perdidas. A trama se desenrola em uma ilha vigilada por uma “policia secreta” que busca eliminar vestigios
de lembrancas, incluindo objetos, espécies e até mesmo familias inteiras. As recordacdes das pessoas também sdo furtivamente apagadas,
e na histéria, uma escritora tenta desesperadamente preservar os resquicios das histérias que ainda restam. No entanto, isso se mostra
dificil diante do desaparecimento constante das coisas ao redor, e a falta de confianga até mesmo em sua propria memoria. Ao acessar
suas memorias, o leitor é convidado a uma jornada de recordagoes que gostaria de preservar, algo que se torna ainda mais relevante na
atualidade, onde muitos estdo criando um mundo pds-pandemia. A leitura de “A Policia da Memoria” oferece uma profunda reflexdo sobre
o que seria preservado da memdria, caso houvesse essa possibilidade. Esta obra apresenta uma pergunta fundamental: diante da perda de
memorias, 0 que vocé gostaria de preservar intacto?

4 HAN, Byung-Chul. Ndo coisas: reviravoltas do mundo da vida. Petrépolis: Vozes, 2022.

5 RIFKIN, Jeremy. A era do acesso: a transicdo de mercados convencionais para networks. Sdo Paulo: Makron Books, 2004. p. 13. O autor
defende a tese de que fazer e ter propriedades serdo coisas do passado. O acesso em tempo real de bens e servigos é a tendéncia do futuro.
Para maior aprofundamento ler do mesmo autor e editora O fim dos empregos (1995).
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novo comportamento em nimero ascendente. Esta é a senha para o alarme que queremos materializar:
se um novo tipo de ser humano é possivel a partir da prioridade do acesso sobre a posse, o que esperar
do auditor tecnélogo do século XXI?

2 O CETICISMO PROFISSIONAL E OS PRONUNCIAMENTOS
PROFISSIONAIS DA INTOSAI

Mais do que nunca, o ceticismo profissional do auditor deve se apoiar e ser pautado em mente
questionadora e alerta para condi¢des que possam indicar possivel distorcao devido a erro ou fraude e
uma avaliacao critica das evidéncias de auditoria. Assim, a necessidade de atualizacdo sobre as Normas
Brasileiras de Auditoria do Setor Publico (NBASP) torna-se mister para o exercicio do controle externo
em todas as suas fases. Nessa esteira, devemos festejar recente decisdo do Tribunal de Contas da Uniao
(TCU), que, mediante a Portaria-TCU n° 196, de 27 de dezembro de 2022, formalizou a adesao do TCU as
Normas Brasileiras de Auditoria no Setor Publico, editadas pelo Instituto Rui Barbosa (IRB), encerrando
uma discussao que se prolongou durante anos com a vigéncia de normas duais (NATs: Normas Técnicas
do Tribunal de Contas da Uniao e NAGs: Normas de Auditoria Governamental), sendo histérica, no
sentido da convergéncia, a Assembleia Geral do Instituto Rui Barbosa, realizada em Belo Horizonte,
no Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, em 9 de outubro de 2015, quando se aprovou, a
unanimidade, o requlamento das NBASP, nivel I.

Para se entender as razdes histéricas dessa dicotomia, vale a pena a leitura de excerto do artigo “A
implantacao das Normas Brasileiras de Auditoria do Setor Publico’, da lavra do conselheiro Inaldo
da Paixao Santos Araujo e publicado na obra Controle externo do século XXI: homenagem a SebastiGo
Helvecio: conselheiro, educador e cidaddo do mundo:

Em dezembro de 2010, o TCU aprovou suas proprias normas de auditoria, denominadas
Normas de Auditoria do TCU (NAT).

A partir de 2011, sob a presidéncia do Conselheiro Severiano Costandrade, o Instituto
Rui Barbosa recomendou a adogao, pelos tribunais de contas, das Normas Brasileiras de
Auditoria Governamental (NAG), que percorrem um extenso caminho ao encontro da
sistematizacdo, da especializacéo, e, acima de tudo, da evolucao. Esses padrdes estavam,
a época, alinhados aos fundamentos das ISSAI, e as normas eram assim classificadas: NAG
1000 - Normas Gerais; NAG 2000 - Relativas as Entidades Fiscalizadoras (EF); NAG 3000
- Relativas aos Profissionais de Auditoria Governamental; e NAG 4000 - Relativas aos
Trabalhos de Auditoria Governamental.

O fato é que esforcos foram — e sdo — empreendidos pelo IRB para a convergéncia completa
das normas brasileiras de auditoria aos padrdes internacionais.

Assim 2014, sob o comando do Conselheiro Sebastido Helvecio, no ambito do processo
da convergéncia, foi implantado o Subcomité de Normas de Auditoria do Instituto Rui
Barbosa (Portaria n° 01/IRB/2014) com representantes do TCU, e dos tribunais de contas do
Distrito Federal, da Bahia, de Goias e de Minas Gerais.

O objetivo primordial desse trabalho foi a unificacdo das NAG e das NAT em um Unico
documento, observando-se as diretrizes emanadas pela INTOSAI e assim surgiram as
Normas Brasileiras de Auditoria do Setor Publico (NBASP).6

6 TERRAO, Claudio Couto; ANDRADE, Durval Angelo (orgs.). Controle Externo no século XXI: homenagem a Sebastiao Helvecio — Conselheiro,
educador e cidaddo do mundo. Belo Horizonte: Férum, 2022. p. 252-253.
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Ha de se celebrar, em 2020, a Resolucao n° 3 do Instituto Rui Barbosa, que reorganiza as NBASPs em
grupos (Principios, Normas e Guias) e incorpora em sua estrutura as Normas Brasileiras de Contabilidade
Aplicaveis a Auditoria de Informacdo Contabil-Historica Aplicavel ao Setor Publico (NBC-TASP) do
Conselho Federal de Contabilidade.

Em termos cronoldgicos, devemos assinalar a data disruptiva da sistematizacao das Normas
Internacionais das Entidades Fiscalizadoras Superiores: 23 de setembro de 2019. Quem tem o habito
de visitar o sitio eletronico da Intosai (www.issai.org) verificou de modo abrupto a implantacdo da nova
sistematizacdao: como em um passe de magica, desapareceram os vigentes quatro niveis das normas e
surgiram novas denominagdes, com acronimos até entdo desconhecidos. Destacam-se os IFPP (Intosai
Framework Professional Pronoucements), cujos pronunciamentos profissionais podem ser de trés
tipos: Principios centrais, agora denominados de Intosai-P, contendo os principios fundadores (Intosai
Founding Principles) com os Principios de 1 a 9 e os principios nucleares (Intosai Core Principles) com
0s Principios 10 a 99.

Em apertada sintese, vamos visita-los:

o Intosai - P-1: Declaracao de Lima, também conhecida por ser a Carta Magna, a Constituicao de todas
as Entidades Fiscalizadoras Superiores, vigente desde 1977;

o Intosai - P-10: Declaracao do México, chamada por Declaracao de Independéncia das Entidades
Fiscalizadoras Superiores, aprovada no XIX Incosai, no México, em 2007;

o Intosai - P-12: Valor e Beneficios das Entidades Fiscalizadoras Superiores, fazendo a diferenca na

vida dos cidadaos. Aprovada em 2013;
o Intosai - P-20: Principios de transparéncia e accountability. Aprovada em 2013;

o Intosai - P-50: Principios da atividade jurisdicional. Aprovada em 2019.

Analisaremos a seguir o P-50, por dois motivos especiais. O primeiro: embora em minoria em relacao ao
modelo parlamentocéntrico, as Entidades Fiscalizadoras Superiores modelo jurisdicao tém na estrutura
do Ministério Publico uma qualificacdo que nao integra as controladorias ou escritérios de auditoria; e o
segundo: é o momento em que a atividade ministerial é apontada em principio da Intosai. Percorramos
cada um dos doze principios elencados no rol de principios gerais e especificos das atividades
jurisdicionais com seus pré-requisitos e marco legal:

o Principio 1: Fundamento Juridico do Regime de Responsabiliza¢do.
A lei define o regime de responsabilidade e sancdo aplicavel as pessoas responsdveis em virtude da
lei ante as Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFS). Esse principio se subdivide em dois: o principio
dalegalidade das imputagdes, sangdes e execucdes; e o principio da legalidade da jurisdicao das EFS
para identificar e qualificar as violagcdes e pronunciar as san¢oes;

o Principio 2: Independéncia dos membros que participam de atividades jurisdicionais.
Os membros das Entidades Fiscalizadoras Superiores que participem das atividades jurisdicionais
devem gozar de garantias legais que salvaguardem explicitamente sua independéncia frente as
autoridades publicas;

o Principio 3: Liberdade de acesso a informacao.
As EFS devem ter faculdades ou direitos legais que garantam o acesso a informacao;

o Principio 4: Prescri¢éo.
Uma irregularidade ou uma infracdo pode ser atribuida a um gestor, administrador ou funcionario
publico e aplicada uma penalidade somente antes de transcorrido um tempo razoavel, computado
desde o momento em que foi cometida ou descoberta. O principio da prescricao, no ambito da
Intosai, é estritamente vinculado a toda instituicdo com competéncia jurisdicional;
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o Principio 5: Apelagdo ou anulagdo da sentenca.
Toda sentenca das Entidades Fiscalizadoras Superiores deve estar aberta para ser objetada e
reconsiderada, bem como estd sujeita a apelacdo ou anulacao de acordo com a regulacao nacional;

o Principio 6: Todos tém direito a um julgamento justo.
As EFS devem garantir que as pessoas sob sua jurisdicdo tenham um julgamento justo garantido
pelos procedimentos legais;

o Principio 7: Julgamento imparcial e tomada de decisdo.
A Intosai enfatiza que nesse principio seja estabelecido que o julgador ndo tenha participado da
investigacdo do caso em que prolatard a sentenca;

o Principio 8: Eficdcia das atividades jurisdicionais.
O exercicio dafuncao jurisdicional deve manifestar-se em decisdes juridicas notificadas e executadas.
A sancdo da responsabilizacdo pessoal imposta deve ser efetiva;

o Principio 9: Acumulacdo de san¢bes pela mesma irregularidade.
Uma pessoa responsabilizada em virtude da lei ndo pode ser condenada pela mesma irregularidade
a varias san¢des da mesma natureza imposta pela Entidade Fiscalizadora Superior. Uma pessoa
responsabilizada em virtude da lei s6 pode ser condenada pela mesma irreqularidade a sancdes de
diferentes naturezas impostas pelas EFS e outros tribunais se a lei assim o permitir;

o Principio 10: Principio de qualidade.
As Entidades Fiscalizadoras Superiores devem garantir a qualidade dos procedimentos jurisdicionais
mediante um controle de qualidade eficiente e sistematico;

o Principio 11: Sentenca em um prazo razodvel.
As EFS devem completar o procedimento jurisdicional em prazo razodvel. Uma boa diretriz é a
duracdo proporcional a complexidade do caso;

o Principio 12: Comunica¢éo ao publico.

As Entidades Fiscalizadoras Superiores devem garantir que as sentencas, assim como qualquer decisao
judicial, sejam publicizadas, respeitando o segredo e as restricdes vinculadas a confidencialidade que
sao legalmente obrigatérias, assim como a protecao dos dados pessoais.

Superados os principios elencados no Intosai - P-50, o tema nos oferece um cendrio para uma reflexao
interessante sobre as Entidades Fiscalizadoras Superiores:

A. O que sao Entidades Fiscalizadoras Superiores?
B. Existe vantagem comparativa entre modelos parlamentocéntricos e jurisdicionais?

Antes que um leitor tente encaminhar as questdes ao Chat GPT na busca de uma rapida (e perfunctéria)
resposta, voltemos ao titulo deste artigo. O primeiro autor que trata da figura da nado coisa é
Vilém Flusser,” fil6sofo checo-brasileiro, autodidata, que, ao fugir dos horrores do nazismo, durante
a Segunda Guerra Mundial, mudou-se para Sao Paulo, vivendo no Brasil no periodo de 1940 a 1972.
Ele cunhou a expressao “nao coisa’, em pequeno e seminal artigo denominado “Do inobjeto”, cujo
manuscrito foi encontrado nos Arquivos Flusser, na Escola Superior de Arte e Midia de Col6nia. A sua
genialidade permitiu desenvolver o conceito de objetos informacionais, por ele denominados de
inobjetos. O reconhecimento, porém, demorou. E possivel que “Do inobjeto” tenha sido escrito nos
anos 1980, mas o reconhecimento intelectual é post-mortem (apenas em 1991). Flusser tornou-se

7 Vilém Flusser (1920-1991) foi um filésofo e escritor checo-brasileiro, que contribuiu significativamente para a teoria da comunicacdo e a
filosofia da tecnologia. Ele nasceu em Praga, na antiga Tchecoslovaquia, e emigrou para o Brasil em 1940, onde viveu grande parte de sua
vida. Flusser estudou filosofia e literatura em sua terra natal e foi treinado como fotégrafo em Viena. Sua experiéncia na Europa durante a
Segunda Guerra Mundial e sua posterior imigracao para o Brasil influenciaram profundamente seu pensamento, e ele se dedicou a explorar
questdes relacionadas a cultura, tecnologia, comunicagao e arte em sua obra.
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reconhecidointernacionalmente e, o lado de Jean-Francois Lyotard,® Jean Baudrillard® e Paul Virillo,™
compode o quarteto que mais se destacou na reflexdo do impacto das novas tecnologias na cultura
de modo geral. Vejamos a diccdo do filosofo Vilém Flusser: “As ndo coisas estdo atualmente invadindo
nosso ambiente de todos os lados, e estdo suplantando as coisas. Essas nao coisas sao chamadas de
informacao."

Eva Batlickova, em sua obra A época brasileira de Vilém Flusser, revela-nos um periodo da vida do grande
intelectual pouco conhecido dos europeus e até mesmo dos brasileiros. A obra refere-se a importante
trintendrio, ja que Flusser chegou ao Brasil com vinte anos de idade (em 1940, apés breve exilio na
Inglaterra) e voltou a Europa (em 1972, inicialmente na Italia e posteriormente em 1983 a publicacdo em
aleméo da obra A filosofia da Caixa Preta, que o lan¢a no mercado internacional) com 52 anos.

Em breve sintese, a fase brasileira de Vilém Flusser é caracterizada pela filosofia da linguagem, um
fenomenodlogo, um existencialista e certamente um precursor da pds-modernidade, com a publicacao
em 1963 de Lingua e realidade, enquanto nos anos 1980 se torna o famoso tedrico da midia que inspira
os estudiosos do tema até os dias atuais.

Byung-Chul Han, fil6sofo sul-coreano com formacao germanica, € um dos autores contemporaneos que
trilha esse caminho e, na sua obra Ndo coisas, leciona:

Hoje nos encontramos em uma transicdo da era das coisas para a era das nao coisas. Ndo
as coisas, mas as informagdes determinam o mundo da vida. Nés ndo habitamos a terra e o
céu, mas o Google Earth e Cloud. O mundo estd se tornando cada vez mais incompreensivel,
mais nublado e fantasmagérico. Nada é palpavel e tangivel (...). A informatizacdo do mundo
transforma as coisas em infobmatos, ou seja, atores do processamento de informagdes (...)
O infomato mais destacado é o smartphone. Como um aparelho de submissao, ele se
assemelhaao rosario, que é tao mével e pratico como o gadget digital. O like ¢ como o amém
digital. Enquanto clicamos no botéo like, submetemo-nos ao contexto da dominagao.?

8 Jean-Francois Lyotard (1924-1998) foi um fildsofo francés, conhecido por seu trabalho em filosofia pés-moderna, teoria critica e estética.
Ele nasceu em Versalhes, Franca, e estudou filosofia na Sorbonne e na Ecole Normale Supérieure, em Paris. Lyotard comecou sua carreira
académica como professor de filosofia em varias universidades francesas e trabalhou como critico de arte e editor. Ele é mais conhecido por
seu livro A condigdo pés-moderna, publicado em 1979, no qual ele argumenta que a pés-modernidade é caracterizada pela fragmentacao
e pluralidade do conhecimento, em contraste com a busca da verdade universal na modernidade.

Lyotard também é conhecido por suas reflexdes sobre a memdria, o sublime, a tecnologia e a arte, e seu trabalho influenciou
significativamente a filosofia contemporanea e os estudos culturais. Entre suas outras obras importantes estdo O inumano: consideragées
sobre o tempo (1988), A diferenca (1983), O pds-moderno explicado as criangas (1988), A inumanidade (1998) e Discurso, figura (1971).

9 Jean Baudrillard (1929-2007) foi um filésofo francés conhecido por seu trabalho em teoria social, cultura, midia, comunicagdo e tecnologia.
Ele nasceu em Reims, Franca, e estudou sociologia na Universidade de Paris-Nanterre. Baudrillard foi um dos principais tedricos do pos-
modernismo, e seu trabalho frequentemente lidava com a natureza da realidade, do simbolismo e da representacéo. Ele argumentou que,
na sociedade contemporanea, a realidade foi substituida por simulacros — representag¢des simbolicas que ndo tém uma conexéo clara com
a realidade — e que a midia e a tecnologia desempenharam um papel importante nesse processo. Entre suas obras mais conhecidas, estdao
Simulacros e simulagdo (1981), O sistema dos objetos (1968), O troco do real (1991), Cultura e simulacro (1981) e A sociedade de consumo (1970).
Baudrillard foi uma figura controversa na filosofia, e seu trabalho influenciou muitos campos, incluindo a teoria da midia, a sociologia, a
antropologia e os estudos culturais.

10 Paul Virilio (1932-2018) foi um fil6sofo, urbanista, arquiteto e critico cultural francés. Ele nasceu em Paris e estudou arquitetura e urbanismo
na Ecole des Beaux-Arts. Virilio é conhecido por seu trabalho em teoria critica, estética, tecnologia e midia. Ele foi um dos principais teéricos
do conceito de “dromologia’, a ciéncia da velocidade, e argumentou que a velocidade e a tecnologia estdo mudando fundamentalmente
a natureza da sociedade e da cultura. Ele também desenvolveu a teoria do “acidente” como uma forca histérica que molda a tecnologia
e a sociedade. Entre as obras mais importantes de Virilio, estdo Velocidade e politica (1977), A inércia polar (1990), O espaco critico (1984),
Guerra e cinema (1984), A arte do motor (1993) e O bombardeio do tempo (2012). Ele foi uma figura influente na filosofia contemporanea e
seu trabalho teve um impacto significativo na teoria da midia, na arquitetura e nos estudos culturais.

11 FLUSSER, Vilém. Dinge und Undinge — Phenomenological Sketches. Munique, 1993. p. 81.

12 HAN, Byung-Chul. Néo coisas: reviravoltas do mundo da vida. Petrépolis: Vozes, 2022. p. 12.
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Alicercados nessas consideracdes, ousamos afirmar que os atos produzidos na acao do controle
externo, especialmente auditorias e julgamentos, devem estar conectados com a ideia de coisas, isto
é, na compreensao de Hannah Arendst, literalmente “coisas do mundo”, as quais se atribui a tarefa de
estabilizar a vida humana. Assim, sdo atributos das coisas a permanéncia e a duracao. Arendt situa a
verdade entre a terra e o céu, e tal como preconiza: “A verdade poderia ser definida conceitualmente
como aquilo que o ser humano nao pode mudar; metaforicamente falando, é o fundamento sobre o
que nos encontramos e o céu que se estende acima de nés.""

Hodiernamente, algumas cortes de contas — e aqui especificamente citamos o Tribunal de Contas de
Portugal - assumem como missdo a busca da verdade. Verdade é facticidade. Vejamos o que consta
como visdo institucional na Corte de Contas de Portugal: “Promover a Verdade, a Qualidade e a
Responsabilidade nas Financas Publicas.”"*

Portanto e de modo conclusivo, a mensagem que pretendemos transmitir aos membros, procuradores e
servidores do controle externo é de que aauditoria, seja de qual natureza for, financeira, de conformidade
ou operacional, antes de mais nada, deve ser uma coisa no sentido de Hannah Arendt, ou seja,
estabilizadora da administracao publica e de seu vinculo com a sociedade, pautada em credibilidade e
razoabilidade, e nunca uma nao coisa informacao desconectada do contexto em que foi pautada.

Salgado, em magistral licdo, em sua mais recente obra, Sacra Scientia, assevera:

Contudo, uma metafisica que considera a razdo ou o pensamento como tal, em vez de
focalizar o ser como tal, serd sempre uma metafisica de esséncia, pois serd uma filosofia
do fundamento, da razdo de ser, da forma, como mostra a Doutrina da Esséncia na Ciéncia
da Ldgica. A preocupacdo é, entdo, compreender o pensar na sua absoluta interioridade
(como de certa forma procurou Hegel fazer na Légica), a partir da nogao de nous (intellectus)
em Platdo e Aristoteles, sem forcar uma derivacdo para o ser, na busca de estruturas
fundamentais e principais como determinantes de todo o conhecimento enquanto
conhecimento, ou seja, buscar no pensar as condi¢des de inteligibilidade dele mesmo e de
tudo o mais que possa entrar no pensamento, do ser enquanto ser na ontologia e dos seres
nas demais ciéncias. Assim, quando o pensamento pde o ser ou o pensa, e é ele que o pde
e ndo o ser que o pde o pensar, doa inteligibilidade ao ser, que é, desse modo, entendido
como criacao do ser como pensado, diferentemente do que ocorre com os seres naturais
que ai estdo, mas que recebem inteligibilidade do pensar. Se o pensar pde o ser, submeto-o
a sua estrutura, fa-lo segundo a sua natureza.

Em suma: o ser e os seres ndo pensam a si mesmos; sO6 0 pensar 0s pensa e pensa
a si mesmo.”

Essa diretriz é a baliza fundamental para o desenvolvimento das perguntas que queremos lancar,
quando buscamos os achados de auditoria que sdo relevantes para o problema a ser estudado.

3 ENTIDADES FISCALIZADORAS SUPERIORES PARLAMENTOCENTRICAS
E JURISDICIONAIS: FUNDAMENTOS E VANTAJOSIDADE

Uma andlise do quadro das chamadas SAls (Supreme Audit Institutions), como a Intosai prefere identificar
suas entidades associadas, permite inferir que, das 196 afiliadas, um quarto delas tem competéncias
jurisdicionais, o que permite uma sistematizacao em entidades fiscalizadoras de controle externo
fundamentadas no parlamento e jurisdicionais.

13 ARENDT, Hannah. Verdade e politica. In: Entre o passado e o futuro. Séo Paulo: Perspectiva, [ano]. p. 424.
14 Disponivel em: https://web.facebook.com/TribunaldeContasdePortugal/?_rdc=1&_rdr
15 SALGADO, Joaquim Carlos. Sacra Scientia: poder e liberdade de pensamento. Belo Horizonte/S&o Paulo: D'Placido, 2022. p. 16-17.
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Em primeiro lugar, é interessante dedicar algumas linhas para a identificacdo da nomenclatura que
organiza tais instituicdes.

Agora que o Brasil assumiu a presidéncia dessa prestigiosa organizacao, fundada em Havana, Cuba, em
1953, por 34 paises com o intuito de aprimorar globalmente a auditoria publica externa, utilizaremos
com maior frequéncia o acrénimo ISC, que se refere a Institui¢des Superiores de Controle, enquanto na
lingua espanhola prevalece a expressao Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFS). Atualmente, possui
196 paises-membros, colegiado mais amplo que o da prépria Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), ja
que mesmo paises nao reconhecidos tém um érgao de controle externo.

Aestrutura da Intosai se fundamenta no Congresso Internacional das Instituicdes Superiores de Controle,
realizado a cada triénio. O ultimo ocorreu no Rio de Janeiro (XXIV INCOSAI, 7 a 11 de novembro de
2022), com dois temas para a reuniao deliberativa: o trabalho das instituicbes superiores de controle
no contexto da calamidade publica (desafios que se apresentaram aos paises a partir da pandemia
do coronavirus iniciada em 2020) e a voz global, resultado global e impacto de longo alcance. Ao final
do evento, foi aprovado por unanimidade um documento sintese, denominado Declaracdo do Rio de
Janeiro, que:

e concluiu que as ISC devem estar aptas para respostas a emergéncias a um ambiente em mudanca e
a riscos emergentes;

e reconheceu o potencial de promover e fortalecer ainda mais a voz global da Intosai;

e enfatizou a importancia dos principios e normas de auditoria que guiam como as ISC se posicionam
em seu ecossistema de accountability para entregar trabalho de qualidade que agregue valor;

¢ afirmou os beneficios de maior colaboracdo entre as ISC e os 6rgdos da Intosai e suas partes externas
interessadas; e

e aprovou o Plano Estratégico da Intosai para o periodo 2023-2028.

Importante assinalar que o Incosai elege o Conselho Diretivo da organizacédo e esse dialoga com as
organizacbes regionais de controle externo e com a Secretaria Geral, que é exercida pelo Tribunal
de Contas da Austria. O Conselho Diretivo estabelece os objetivos estratégicos da instituicdo, que se
consolida em quatro importantes Comités: PSC (Comité de Normas Profissionais), CDC (Comité de
Desenvolvimento de Capacidades), KSC (Comité de Compartilhamento de Conhecimento), PFAC
(Comité de Politica, Financas e Autenticacdo). O Conselho Diretivo também elenca as diretrizes de trés
importantesinstrumentos de fortalecimento da qualidade das auditorias publicas externas: DI (Iniciativa
de Desenvolvimento da Intosai), Comité Supervisor de Questdes de Emergéncia e Revista Internacional
de Auditoria Governamental. Registra-se que o IDI e a Revista sdao estruturas independentes na Intosai.

O mapa-mundiaponta para sete organizacdes de ambito regional: Afrosai (1975), Arabosai (1976), Asosai
(1979), Carosai (1988), Eurosai (1990), Olacefs (1963) e Pasai (1987), reunindo respectivamente paises da
Africa, Arabes, Asia, do Caribe, Europa, América Latina e Caribe, e Pacifico. As entidades brasileiras do
controle externo (Instituto Rui Barbosa e Associacdo dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil)
integram a Olacefs, além de alguns tribunais de contas de estados e de municipios, sendo que um dos
autores do presente trabalho participou do processo de afiliacdao do Instituto Rui Barbosa a Olacefs,
em 2014.

Superada a compreensao basica dos afiliados a Intosai e respectivas constituicoes, é chegada a hora de
apontar rumos e beneficios das Instituicdes Superiores de Controle que exercem fungdes jurisdicionais
em relagcdo as que exercem atividades de controladoria.

140 @ ‘ Controle em Foco - Revista do MPC-MG / Belo Horizonte v.3 i n.5: p.133-145 ! jan./jun.2023




Uma reflexao inicial pode estar nas guerras napolednicas. Nos primérdios do século XIX, as poténcias se
alinhavam ao modelo bipolar estrelado por Inglaterra e Franca. Os antecedentes remotos dos tribunais
de contas hodiernos podem estar na Idade Média, com o Exchequer (Tesouro ou Erario, ano de 1066 na
monarquia britanica, e a Chambre des Comptes, 1226, no reinado de Luis IX). Alguns paises inspiraram a
organizagao de seus modelos de controle externo no modelo da cidade inglesa de Westminter, fundado
no poder legislativo em que atuam de modo vinculado a esse poder, enquanto outros adotaram o
modelo francés inspirado nos trabalhos desenvolvidos no Paldcio de D'Orsay, que assegurava a Cour
des Comptes o poder jurisdicional.

Nao é objeto do presente trabalho apresentar a digressao histérica dos tribunais de contas no Brasil. No
entanto, em razdo da celebracdo do centenario de falecimento do inesquecivel Ruy Barbosa,'® vamos
tecer breves consideracdes sobre os pais fundadores das cortes de contas brasileiras. O primeiro deles é
o ministro Manuel Alves Branco, Visconde de Caravelas, que em 1845 apresentou a proposta parlamentar
para a criacao do Tribunal de Contas do Império do Brasil e ja naquela oportunidade detalhou o modo
de funcionamento da Cour des Comptes da Franca e a Corte dei Conti da Itdlia, optando pelo segundo
modelo porque

O tribunal de Contas italiano opera periodicamente, todos os meses, acompanhando
as operacdes, a medida que se realizam, pelas contas da receita e da despesa que lhe
comunica o ministério das finangas. Instruem essas contas os relatérios dos inspetores de
arrecadacao e, quanto a despesa, os documentos dos desembolsos."”

Que visao de futuro! Em pleno periodo imperial e a proposta de um modelo de controle em tempo real,
evidentemente sem as tecnologias que hoje estao a nossa disposicao.

Innocéncio Serzedello Corréa é certamente outro pai fundador do controle externo do Brasil. Nascido
em 16 de junho de 1858, em berco humilde, trilhou o caminho do conhecimento. Assim como o
grande escritor mineiro Guimaraes Rosa nos ensina que Minas é muitas, Amarilis Tupiassu, em sua obra
Serzedello Corréa, fascinador do Rei, nos demonstra que sao muitos os Serzedellos: militar, engenheiro,
politico, mas na esséncia

(...) sempre se regeu pelo sonho de igualdade, liberdade e fraternidade; na condicdo de
militar e politico foi um indomito insubmisso. Ousadia, visdo humanista, estudo e coragem
foram suas palavras de ordem, seus motes, conforme os nobres ideais de servir a patria,
sem medos e mascaras.'®

O episédio mais famoso para os que estudam o controle externo brasileiro se deu em 1893, quando,
como ministro da Fazenda e responsavel pela implantacao do Tribunal de Contas da Unido, Serzedello
nao se submeteu a intromissao do autoritdrio presidente Floriano Peixoto e, de cabeca erguida, demitiu-
se do cargo, realcando uma marca indelével de sua personalidade, qual seja, ndo compactuar com
ilegalidades, seja |4 de onde viessem.

Ruy Barbosa, nascido em Salvador, em 5 de novembro de 1849, é o autor intelectual do Decreto n° 960-
A, de 7 de novembro de 1890, que “(...) créa um Tribunal de Contas para o exame, revisao e julgamento
dos actos concernentes a receita e despeza da Republica”

16 A data foi celebrada no VIII Congresso Internacional de Controle e Politicas Publicas, realizado pelo Instituto Rui Barbosa, em Salvador,
ocorrido de 1 a 3 de margo de 2023.

17 COELHO, Jurandyr. Do Tribunal de Contas como Tribunal de Justica. Revista do Servigo Publico, mar. 1957, p. 273.

18 TUPIASSU, Amarilis. Serzedello Corréa: fascinador do rei. Belém: Tribunal de Contas do Estado do Par4, 2017.
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Na memoravel exposicao de motivos, Ruy Barbosa anotou:

E, entre nos, o sistema de contabilidade orcamentaria defeituoso em seu mecanismo e fraco
de sua execucao. O Governo Provisorio reconheceu a urgéncia inadidvel de reorganiza-lo; e
amedida que venho propor-vos é a criacdo de um Tribunal de Contas, corpo de magistratura
intermediaria a administracéo e legislatura, que colocando-se em posi¢do autond6ma, com
atribuicdes de revisdo e julgamento, cercado de garantias contra quaisquer ameacas, possa
exercer as suas funcdes vitais no organismo constitucional, sem risco de converter-se em
instituicado de ornato aparatoso e inttil. S6 assim o orcamento, passando, em sua execucao,
por esse cadinho, tornar-se-a verdadeiramente essa verdade, de que se fala entre nés em
véo, desde que neste pais se inauguram assembleias parlamentares.'

Novamente aqui se consolida o prodigio do sabio de Haia: aponta a fragilidade da modelagem da
contabilidade publica, o descaso com a execu¢do orcamentaria e o mais importante: os tribunais de
contas se firmam como 6rgao de permeio, um algoddo entre os cristais que autorizam e executam as
receitas e despesas publicas, e mais ainda, como uma 4guia visionaria, e sua agugada percep¢ao nos
direciona para a busca da verdade. Nada mais atual, anotado ha exatos 133 anos!

Inspirados nos “pais fundadores” dos tribunais de contas do Brasil, enumeramos, agora, as vantagens da
competéncia jurisdicional em relacao as controladorias na atividade de controle externo:

A) No modelo jurisdicional, ha um juiz que pode ampliar e completar as conclusdes e recomendagdes
formuladas pelo auditor. A atuacao de oficio do magistrado de contas é qualificacdo importante, porque
aqui, diferentemente do ambiente judicial, ndo ha partes. Um ponto a ser destacado é o de que as
atividades de auditoria e de julgamento nao se contrapdem, ao contrario, devem ser sinérgicas. Uma
leitura atenta dos paragrafos 1, 2 e 3 do P-50 embasa a normativa:

(...) se reconhece no modelo de ISC jurisdicionais como as organiza¢des que podem levar
a cabo todo tipo de auditoria que uma ISC realiza, e que por adicdo aquelas, possui a
faculdade de julgar a responsabilidade de pessoas responsaveis, em virtude da lei, em caso
de irregularidades ou ma gestao.

B) A funcéo jurisdicional representa uma garantia adicional para que a gestdo de recursos publicos seja
rigorosa, a favor dos cidadaos e dos contribuintes. Essa perspectiva se torna efetiva quando o poder
de controle se expande para a busca de responsaveis e os relatorios das ISC nao constituem meros
informes amplos, mas tém uma visao individualizada dos responsaveis pela gestao.

A NBASP 100, que contém os Principios Fundamentais da Auditoria do Setor Publico, desenvolvida em
2001 e revista em 2013, menciona claramente que as ISC facam a emissdo de decisdes jurisdicionais.
Também o P-50 elenca:

A finalidade da competéncia jurisdicional das ISC é a prote¢ao do correto funcionamento
da gestao publica, assim como dos interesses do ente controlado, das autoridades publicas
e dos cidadaos. A atividade jurisdicional tem por objetivo ressarcir, total ou parcialmente,
ok dano sofrido por um organismo publico e ou penalizar a reponsabilidade pessoal, seja
econdmica ou disciplinar. Além dessa funcdo exerce funcdo pedagdgica como indutor de
boas praticas, evitando delitos ou infragcdes, além de funcdo preventiva. A publicidade das
decisdes jurisdicionais contribui para o atendimento desse duplo objetivo.

19 Exposicdo de motivos de Ruy Barbosa sobre a criacdo do TCU, em 7 de novembro de 1890. Disponivel em: https://www.google.com/
url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwj4vdix_ZX-AhWHr5UCHbt-DVEQFnoECA4QAQ&url=https%3A%2F%2Frevis
ta.tcu.gov.br%2Fojs%2Findex.php%2FRTCU%2Farticle%2Fview%2F1113%2F1171&usg=A0vVaw13GMbzKX_geclvdbD8_cGj. Acesso em:
6 de abril de 2023.
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C) A funcao jurisdicional é um sinal tangivel da responsabilidade dos gestores e os requisitos associados
com sua responsabilizacao.

A efetividade da funcao jurisdicional inspira uma cultura de responsabilizacao que irradia para o
controle interno e engrossa as fileiras dos que lutam contra a fraude e a corrup¢do. Destacariamos que:

O exercicio da atividade jurisdicional também cria vinculos naturais com érgaos judiciais
cujos principios, organiza¢des e procedimentos sao similares aos praticados pelas ISC.
E notério na experiencia brasileira o enleamento do julgamento dos responsaveis por
dinheiros publicos com o Poder Judicidrio e com o Ministério Publico, especialmente o
Ministério Publico especializado, identificado com a feliz expressdo Ministério Publico
junto ao Tribunal de Contas que incorpora qualidade as decisdes colegiadas. Essas relagdes
melhoram a efetividade da luta contra a corrupgéo e fortalecem a integridade institucional.

D) Uma alternativa pratica ao contencioso penal. Essa talvez seja a vantagem mais visivel do sistema
jurisdicional. Sdo inimeras as estratégias e ferramentas disponiveis nas ISC para se evitar o penoso e
demorado caminho do cédigo pena. Sdo inumeras as situacdes de irregularidades nas financas publicas
ou ma gestao que impdem uma correcao que nao é contemplada por leis do direito financeiro, mas
é alcancada pelas ISC jurisdicionais, que podem inclusive impedir a prética inadequada por acordos
de variados tipos, sendo no Brasil celebrados inUmeros Termos de Ajustamento de Gestao (TAG), que
trazem celeridade e efetividade. E um caso concreto do controle externo contribuindo para o Estado
Democratico de Direito.

E) Reforco da independéncia funcional: esse principio magno das ISC se beneficia da prerrogativa da
competéncia jurisdicional e, portanto, irradia para todos os demais propositos da instituicdo. Podemos
nos socorrer do excerto da Declaracdo de Paris, 2015, exarada a unanimidade pelas ISC fundadoras do
Férum das entidades jurisdicionais:

No exercicio das suas missdes, as ISC com poder jurisdicional exercem suas competéncias
independentemente dos poderes executivos e legislativos (..) seu status jurisdicional
fortalece a independéncia das ISC para todas suas atividades. (...) Outorgam aos cidadaos
e seus representantes garantias de imparcialidade, transparéncia e defesa do interesse
publico. Como Tribunal, a ISC se protege da suspeita de interferir com os interesses das
forcas politicas em jogo.

F) O principio do contraditério. Esse principio constitucional insculpido na Constituicao da Republica
Federativa do Brasil (CRFB, 1988) se manifesta nas ISC com competéncia jurisdicional no principio da
prova. O contraditério é obrigatério em um processo julgado em ISC, pautado por padrdes definidos.
A pratica do debate contencioso com o litigante legitima a funcao jurisdicional. A Declaragao de Paris,
com apoio de todas ISC com funcao jurisdicional, é clara, conforme explicitado no paragrafo 2.2 da
aludida manifestacao:

Os procedimentos de auditoria das ISC com poderes jurisdicionais se originam a partir de
seu marco legal e contribuem de maneira efetiva a estabelecer rigorosamente os dados e a
investigar exaustivamente as evidéncias (...). As ISC com poderes jurisdicionais devem atuar
com padrdes profissionais.

Nesse sentido, é absolutamente necessario que os tribunais de contas afirmem qual o embasamento
legal para suas auditorias e, no caso brasileiro, reforcem o uso do Livro Azul, ou seja, as NBASP.

G) Controle de qualidade integrado, com regras de procedimento, normas profissionais e éticas. A
qualidade das produgdes das ISC se baseia no cumprimento integral das normas de procedimento,
cujos fundamentos sdo estabelecidos pelo Poder Legislativo, e ndo pela prépria ISC. Essa base legal
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é estritamente necessaria para legitimar o trabalho de um tribunal de contas e ajuda a responder a
relevante e repetida questao: quem controla o controlador? Hodiernamente, poderiamos atualizar a
indagacao: qual o algoritmo que controla o algoritmo?

4 CONSTRUINDO PONTES?*®

Concluindo este artigo de atualizacdo e destacando o sentido “da coisa a ndo coisa’, é necessario retomar
o titulo escolhido para esta investigacao. Os que atuam no controle externo, especialmente com o
mandato constitucional de jurisdicdo, devem entender a simbologia da sua missao e de seu proposito.
Cada produto, seja uma auditoria seja um julgamento seja uma avaliacao, deve estabelecer vinculo
com a sociedade, ser comprometido com a verdade e fundamentalmente respeitar a alteridade. Nao
mergulhar na infosfera que nos rodeia tornando-nos infomaniacos e as coisas em infébmatos e abolindo
o futuro como fonte de preocupacao na esperanca va de que a inteligéncia artificial suprira nossas
necessidades; antes, pelo contrario, ela ndo é inteligéncia (inteligéncia significa escolher entre, isto §,
interlegere), muito menos artificial (0o comando é sempre humano).

Os seres humanos que conformam a atividade do controle externo é que delineardo o futuro dessa
atividade e, como nos ensina Daniel Innerarity, devemos procurar os inimigos do futuro especialmente
entre aqueles que o banalizam. E preciso a todo momento distinguir o futuro da sua aparéncia e para
isso algumas providéncias sdao essenciais:

I - O auditor do século XXI deve estar atento ao ceticismo profissional e ndo se influenciar pelas nao
coisas, embasando seus pronunciamentos em normas e procedimentos validados internacionalmente
e, no ambito de cada pais, na legislacdo vigente. Nenhuma norma internacional supera a legislacao
nacional e ou regional que rege a matéria;

Il - As ISC que dispdem da competéncia jurisdicional em seus estatutos constitutivos, embora em
menor numero no cenario internacional, sdo mais efetivas do que as que atuam como controladorias,
pois a possibilidade do mandato jurisdicional lhes confere maior independéncia, o que irradia maior
efetividade para todas as demais decisoes;

Il - A competéncia jurisdicional com a presenca do Ministério Publico especializado, isto é, Ministério
Publico junto ao Tribunal de Contas, legitima as decisdes do colegiado e por similaridade induz ao
trabalho em rede com outros érgaos de expressao judicial, aprimorando o sistema de julgamento, bem
como estimula o trabalho cooperativo em rede, integrando os 6rgaos de enfrentamento a corrupcao,
a fraude e ao desperdicio, aumentando a efetividade de suas decisdes e o impacto delas perante a
sociedade, destinatdria principal das atividades de controle externo;

IV -Nunca a expressao latina res publica-"coisa publica”— esteve tdo em alta. Em momento de prevaléncia
da infosfera, em que nada se eleva, nada se aprofunda, constatamos o total abandono da verticalidade
e uma banalizacdo da horizontalidade, onde a realidade é nivelada em informacdes e fluxos de dados.
Nesse sentido, torna-se mister a qualificacdo de auditorias que sdo “coisas’, isto é, no dizer de Hannah
Arendt, contribuam para a estabilizacdo da sociedade, com melhoria da administracdao publica. A
liberdade, valor conceitual da fil6sofa, esta intrinsicamente ligada a acdo, ou seja, 0os que agem rompem
com o existente e trazem algo novo, algo completamente diferente para o nosso mundo. E cidadania
dialogando com a atividade do controle externo e fundamentando a essencialidade da sua atuacdo em
prol da democracia e a perenidade institucional;

20 Ao invés de conclusdes, em linguagem flusseriana.
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V - Nessa busca do novo - (til e relevante —, nao se apequenar no dominio de técnicas e habilidades que
integram o controle externo hodierno; refiramo-nos a coragem civica de incluir ao lado das auditorias,
dos julgamentos, o perfil intelectual de avaliador de politicas publicas e trilhar a vereda proposta na
area de avaliacao de politicas publicas, nos moldes sugeridos pela Guid 9020 da Intosai.
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