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Editorial

Fiel ao seu compromisso de ser uma fonte de informacoes e de troca de
experiéncias sobre questoes relacionadas ao controle externo e aadministracao
publica, esta edicao especial da Revista do TCE de Santa Catarina abre espaco
para a publicacao dos contetidos das palestras proferidas durante o “Forum de
Controle Externo da Administracao Pablica”, realizado nos dias 22 e 23 de abril
de 2004, na sede do TCE catarinense. Fruto de parceria do Tribunal de Contas
do Estado e da Universidade do Vale do Itajai (Univali) - Campus Sao José, o
evento foi organizado pelo Instituto de Contas do TCE e pelo Curso de Direito
da Univali.

Ainiciativa contribuiu para dar maior transparéncia as atividades de controle
externo realizadas pelo Tribunal de Contas de Santa Catarina e promoveu o
intercdmbio de conhecimentos entre orgaos publicos e instituicoes de ensino
superior do Estado, em especial com os académicos.

Além dos servidores do TCE que atuaram como palestrantes e debatedores, o
Forum contou com a participacao de representantes de universidades do
Estado, do Ministério Publico Estadual, da Procuradoria do Estado, da
Administracao Direta Estadual e do Tribunal de Contas da Uniao.

Os principios constitucionais relacionados ao controle externo, as inovacoes
na darea de auditoria, em especial na avaliacio de desempenho e de gestao
dos programas governamentais, a aplicacao da Lei de Responsabilidade Fiscal,
o papel da Lei de Improbidade Administrativa como fator de aproximacao
entre o Ministério Publico e o Tribunal de Contas, as repercussoes da Emenda
Constltuaonal ne 41 /03 sobre a situacao dos servidores ativos e inativos e o
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Controle externo da

administracao publica a partir
dos principios constitucionais:
metodologia na decisao de casos concretos

Introducao

Com o advento da Constituicao Federal de
1988 e o processo de ressurgimento do Direito
Publico brasileiro como um todo, sao cada vez
mais freqiientes, no Poder Judicidrio brasileiro, as
decisoes fundamentadas diretamente em princi-
pios constitucionais. Da mesma forma, as cortes
de contas nao se furtam a buscar nos principios
constitucionais a ratio decidendi nas matérias de
sua competéncia. Muito tem sido escrito, outros-
sim, acerca da aplicabilidade das normas da Cons-
tituicao nas mais diferentes searas do Direito.

Assaz comum, todavia, que nao haja clareza, no
corpo de tais decisoes, ou mesmo na doutrina,
quanto ao papel desempenhado pelos principios
constitucionais, ou com relacao a sua definicao.

A andlise do tema € tanto mais importan-
te no que tange ao Direito Administrativo, em
especial se considerarmos que o artigo 37 da
Constituicao Federal trouxe expressos os prin-
cipios constitucionais relativos a Administra-
cao Pablica - sem excluir a existéncia de ou-
tros nos demais artigos da Carta.

“eAdvogado.Professor da Universidade do Extremo Sul Catarinense. Procurador Geral do municipio

Cricitma
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Gustavo Fontana Pedrollo®

Pretende-se, com este artigo, trabalhar
com uma definicao capaz de distinguir os
principios das regras constitucionais, enten-
didos, ambos, como normas juridicas. Inevi-
tavelmente, como se verd, tal distincao leva a
uma reflexao quanto a metodologia da deci-
sao administrativa ou judicial, reflexao esta
aqui nao esgotada em face da propria exigiii-
dade de espaco, mas que serve como base para
futuras pesquisas. Assim, nao serdao objeto de
analise detalhada principios orientadores das
decisoes judiciais, tais como o principio (ou
regra, ou standard) da proporcionalidade, ou
o principio da interpretacao conforme a
Constituicao.

Ap6s alguns conceitos preliminares, debru-
ca-se sobre a distincao ja citada (regras e prin-
cipios), para, entao, demonstrar a relacao desta
com a necessidade de uma nova metodologia
de decisao de casos concretos no ambito do
Direito Administrativo, a partir de um exem-
plo pritico.
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Controle Externo

Questoes terminoldgicas preliminares

Por controle externo entende-se aquele
exercido, com relacao aos atos da Administra-
cao Publica, por 6rgaos a ela alheios, seja do
Poder Legislativo, seja do Poder Judiciario. A
definicao abarca, pois, a atividade exercida
pelos tribunais de contas - municipais, esta-
duais ou da Uniao.

A atividade de controle, consistente em ve-
rificar a adequacao dos atos da Administracao
Publica ao Direito (em sentido amplo), é inega-
velmente uma funcao com carater materialmen-
te jurisdicional. Visa, em ultima analise, a reali-
zacao da norma juridica, sua observancia, sua
realizacao no mundo dos fatos. Assim, o con-
trole externo da Administracao Publica, exerci-
do pelas cortes de contas, pelo Legislativo, ou
peloJudiciario, terd, sempre, um cardter de ins-
trumento para garantia da norma juridica, afir-
mando Oliveira que “a jurisdicao nao tem por
fim imediato tutelar o direito subjetivo, mas
sim garantir a prevaléncia da ordem juridica,
quando incerta ou violada™ .

Embora, portanto, do ponto de vista for-
mal, ndo se possa afirmar que a atividade dos
tribunais de contas seja jurisdicional, ¢ inega-
vel que, materialmente, nao se pode diferen-
ciar uma decisao do Tribunal de Contas, com
relacao a legalidade de um contrato adminis-
trativo ou de um processo de licitacao, por
exemplo, de uma sentenca exarada por um juiz
ou tribunal acerca do mesmo ato ou processo
administrativo.

Assim, ao realizarem atividades de contro-
le, os tribunais de contas e o Poder Legislativo
exercem uma atividade em tudo semelhante a
do Poder Judiciario. A diferenca se da apenas
do ponto de vista formal, visto que o Judicia-
rio precisa ser acionado, para exercer tal con-
trole, e suas decisoes produzem coisa julgada.

O raciocinio, o método de decisao, a ativi-
dade em si mesma, de verificar a adequacao
dos atos ao disposto no ordenamento juridi-
co, é, em tese, igual, seja exercida pelo Tribu-
nal de Contas ou pelo Judicidrio. Por racioci-
nio juridico entende-se o processo de justifi-
cacao de uma decisao juridica, de um juizo
concreto de dever ser, a partir de um sistema
juridico dado, do qual é exemplo a motivacao
de uma sentenca, ou de uma decisao do Tri-
bunal de Contas.

E elucidativa, em relacao a tais atos dejul-
gamento e sua fundamentacao, a diferenca
entre o contexto de descobrimento e o con-
texto de justificacao de uma teoria cientifi-
ca. Por um lado, temos a atividade consistente
em descobrir e enunciar uma teoria, o pro-
cedimento mediante o qual alguém estabe-
lece uma determinada premissa ou conclu-
sao - o seu contexto de descobrimento, em
boa parte insuscetivel de analise logica ou
objetiva. Tal descoberta pode, inclusive, ser
fruto de intuicao ou sonho, pouco importa.
Por outro lado, temos o procedimento con-
sistente em justificar ou validar umaa teoria,

' OLIVEIRA, Fernando Andrade de. Direito Administrativo: origens, perspectivas e outros temas. Curitiba:
Jurud, 2003, p.121. Mesmo com relacao ao controle interno, afirma o autor que “o referido controle
de legalidade exercido pelos proprios agentes da Administracao Publica ativa somente caracteriza o
exercicio de uma atividade jurisdicional sob o aspecto material e nao formal” (ob. cit., p. 137)
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tarefa essa regida pelos métodos cientificos
dominantes. Na maior ou menor coeréncia
de tal justificativa radica, via de regra, a acei-
tacao de um enunciado cientifico.

No caso da decisao juridica, afirmar que
um juiz tomou uma decisao baseado em suas
crencas religiosas ou politicas, ¢ enunciar sua
razao explicativa (eis o seu contexto de desco-
brimento); afirmar que tal decisao baseia-se
no art. 5°, inciso XV da Constituicao é enunci-
ar sua razao justificativa (contexto de justifi-
cacao). A andlise da razao explicativa da deci-
sao localiza-se sobretudo no ambito das cién-
cias sociais como a sociologia ou a psicologia

A distincao entre principios e regras

A reflexao acerca dos principios e sua rela-
cao com o ordenamento juridico positivo ¢
recorrente na ciéncia do Direito, remontando
de inicio a idéia de principios gerais e imutd-
veis de justica do jusracionalismo. A expres-
sao principios gerais de Direito, presente em
boa parte das legislacoes dos direitos de inspi-
racao romano-germanica como fonte “secun-
ddria” do Direito, nao raro era interpretada
como uma referéncia ao Direito Natural. Po-
rém, rechacada pelo positivismo a idéia de
principios atemporais de justica, externos ao
sistema juridico positivo, questiona-se entao
quais sejam os “principios gerais de direito”

Controle Externo

juridica, e obviamente nao estd destituida de
importancia. Ja a analise das razoes que justi-
ficam a decisao, e das razoes que devem justi-
ficar uma decisao, encontram-se no ambito da
dogmatica juridica, em especial na analise do
método da ciéncia do direito, enquanto refle-
xao acerca da metodologia da decisao diante
do caso concreto’.

Assim, a reflexao que se segue, acerca de
tal método, em especial com relacao a distin-
cao entre principios e regras, aplica-se, igual-
mente, as cortes de contas, e nesse sentido,
possui destacada importancia para a discipli-
na do Direito Administrativo.

presentes e extraidos do proprio direito posi-
tivo, e qual sua diferenca essencial com outros
tipos de normas (mormente entre principios
e regras), se é que essa diferenca existe.
Intimeros sao os critérios utilizados para
a tentativa de delimitacao do conceito de
principios juridicos, cabendo mencionar: a)
o grau de abstracao, bastante mais elevado
nos principios; b) o grau de determina-
bilidade na aplicacao ao caso concreto (os
principios sio mais vagos, precisam de me-
diacao concretizadora do intérprete, e as re-
gras tém aplicacao imediata); c) o cardter de
fundamentalidade, em relacao ao sistema de

2 Conforme ATIENZA, Manuel. Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 22 e ss. No mesmo sentido, Karl Engisch quando afirma
que é preciso separar “o problema psicoldgico e sociologico de como os nossos juizes de facto proce-
dem, por um lado, e o problema logico-gnoseoldgico de saber sob que pressupostos formais e mate-
riais o resultado da descoberta do direito é verdadeiro ou correcto” (ENGISCH, Karl. Introducao ao

pensamento juridico. 6. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1988, p. 109)
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fontes do direito (os principios tém uma im-
portancia maior hierarquicamente, fundam o
sistema, sao sua base, sua estrutura, seus pila-
res); d) a proximidade da idéia de direito (os
principios radicam na idéia atemporal de justi-
ca); e) e, por fim, a natureza normo-genética,
ou seja, os principios sao razoes para normas,
antecedem-nas, criam-nas’.

Trés teses podem ser sustentadas a respei-
to de tal distincao: a primeira diz que ela ¢é
impossivel, porque os diferentes critérios acerca
da distincao entre regras e principios podem
ser combinados de diferentes maneiras, e aca-
bam por unir normas de muitos diferentes ti-
pos; a segunda diz que somente é possivel uma
distincao de grau entre regras e principios (¢
o caso do critério de generalidade); a ultima
diz ser possivel uma distincao qualitativa en-
tre regras e principios, criando um critério que
permita distingui-los com precisao.

Auséncia de distincao

Exemplo de negacao da diferenca ¢ a posi-
cao expressa por Kelsen em sua obra postuma
Teoria Geral das Normas, em que critica a dis-
tincao entre regras e principios levada a cabo
pelo jurista alemao Josef Esser. Segundo Kelsen,
tal distincao é causada pelo problema da pro-
ducao das normas juridicas gerais, quando o
contetido de tais normas corresponde a princi-
pios da moral, politica ou costumes, sendo tal
semelhanca identificavel pela Ciéncia do Direi-
to atraws de uma analise e comparacao das

normas juridicas positivas. Muitas vezes, diz ele,
tais principios sao contemplados nao por via
legislativa, mas por decisoes judiciais (normas
individuais) nas quais o determinante da deci-
sao nao ¢ a aplicacao de uma norma juridica
geral, mas esta é influenciada e fundamentada
em principios da moral - deixando transparecer
o poder “quase absoluto” que o principio da
coisa julgada concede aos tribunais, restringente
da exigéncia juridico-positiva da legalidade
material. Desta forma, afirma, “(...) pelo fato
de que casos iguais sao decididos permanente-
mente de modo uniforme por sentencas judi-
ciais, e em razao do principio da coisa julgada
entram em vigor, produz-se uma norma juridi-
ca geral, cujo contetido corresponde ao princi-
pio que influenciou as decisoes judiciais™ .
Todavia, de acordo com Kelsen, tais princi-
pios ditos “do Direito”, embora influenciem a
producao de normas juridicas pelas autorida-
des competentes instituidas pelo proprio direi-
to positivo, “(...) conservam seu cardter como
principios da Moral, Politica ou Costume, e pre-
cisam ser claramente distinguidos das normas
juridicas, cujo contetdo a eles corresponde™.
O fato de influenciarem a producao de normas
juridicas nao significa que estejam positivados
- e igualmente o fato de terem fundamentado
uma sentenca nao os juridiciza. Dessa forma,
nao existem, para o mais citado teorico do Di-
reito deste século, principios do Direito, mas
apenas principios de Direito.Natural, principi-
os da Moral, da Politica, dos maisdiversos, sen-

3 Conforme CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. Coimbra: Almedina;

1998, p. 1034.-

* KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: Fabris, 1986, p. 147.

° Ob. cit. p. 148.
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do impossivel determinar-lhes o contetido - sao
apenas motivos para normas juridicas, poden-
do assumir, no ordenamento juridico positivo,
qualquer contetido.

Kelsen vé na diferenca entre principios e
regras uma ideologizacao e fuga da atividade
de conhecimento objetivo do Direito:

(...) Esses principios ndo tém, portanto, o
cariter de normas juridicas. Nao se tem
separado, claramente, o conceito de nor-
ma de Direito do conceito de principio de
Direito. O limite do Direito Positivo e o de
Moral, Politica e Costume é sempre con-
fundido. Isto pode ser desejado apenas por
tais representantes da Ciéncia do Direito,
que consideram sua missao nao tanto co-
nhecer o Direito positivo, e objetivamen-
te descrevé-lo, senao muito mais justifi-
car sua validade politico-moral, ou ques-
tionar essa problemdtica. E, assim, sob a
bandeira de objetivo conhecimento do
Direito procedem a uma avaliacao extre-
mamente subjetiva do Direito®.

Kelsen nega, portanto, a Ciéncia do Direi-
to, coerentemente com seus pressupostos,
qualquer forca juridico-normativa, de constru-
cao juridica de principios (ainda quando fun-
damente tal construcao na busca da ratione
legis, das idéias juridicas gerais de um siste-
ma), pois tais atos juridico-formativos sao para
ele atos de vontade, e a dogmatica é funcao
do conhecimento, e nao do querer. Fa
desvirtuacao de tal tarefa que, para ele, ou faz
ver principios “de Direito” onde ha apenas
normas, ou transforma principios da moral
em principios “de Direito”.

¢ Ob. cit. p. 149.

Controle Externo

Distincao gradativa

Exemplo de partidario da diferenciacao dé-
bil, ou de grau, entre regras e principios, ¢ a
posicao de Norberto Bobbio. Para o mestre ita-
liano, principios sao normas juridicas, e nao de
Direito Natural, morais ou politicas. Sao “(...)
normas fundamentais ou generalissimas do sis-
tema, as normas mais gerais.” Sao extraidos do
proprio ordenamento positivo, através de um
procedimento de generalizacao sucessiva, e por-
tanto so podem ser normas de direito positivo:
“(...) se abstraio da espécie animal obtenho sem-
pre animais, e nao flores ou estrelas™ .

Os principios, assevera Bobbio, podem ser
expressos oul nao-expressos. Principios expres-
sos encontram-se tanto na Constituicao quan-
to nos codigos, como normas generalissimas,
das quais sao exemplos o principio da igual-
dade, da separacao de poderes, entre outros.
Principios nao-expressos sao:

(...) aqueles que se podem tirar por abs-
tracao de normas especificas ou pelo
menos nao muito gerais: sao principi-
os, ou normas generalissimas, formula-
das pelo intérprete, que busca colher,
comparando normas aparentemente
diversas entre si, aquilo que comumente
se chama o espirito do sistema®

Portanto, Bobbio atribui ao intérprete e,
pode-se dizer, a dogmitica juridica, neste pon-
to, precisamente o papel que lhe foi negado
por Kelsen: o de buscar a ratio legis, os funda-
mentos tltimos do sistema juridico, em seus
critérios mais gerais de justica.

7 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 6. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995, p. 158.

S70bcit. p. 160.
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A argumentacao de Bobbio, contudo, nao
chega a diferenciar com extrema precisao regras
e principios. Ademais, refere-se aos principios
gerais de direito, presentes, tanto no orde-
namento italiano quanto no brasileiro, para o
preenchimento de lacunas (ver Lei de Introdu-
cao ao Codigo Civil, art. 6°). Segundo ele, a ex-
pressao neste caso ¢ referente aos principios
nao-expressos, j que os principios expressos
nao se aplicam em um caso de lacuna do siste-
ma, mas sao normas a serem aplicadas ao caso
enquanto hipotese de fato, ainda que mais ge-
ral, abrangendo um maior nimero de casos -
nao diferenciados, portanto, das regras.

Também no Brasil Maria Helena Diniz apre-
senta critério semelhante. Para ela, tanto regras
(embora utilize o termo normas) quanto prin-
cipios tém carter prescritivo, sendo os tltimos
derivados das idéias politicas, sociais e juridi-
cas vigentes. Mas sao elementos componentes
do direito, estando implicitas no sistema. Os
orgaos judicantes, diz a civilista, devem buscar
na estrutura positiva do direito principios que
permitam solucionar os casos para os quais o
sistema nao preve diretamente uma solucao. Da
mesma forma que Bobbio, a autora nao define
com exatidao, dentre as normas expressas no
sistema, quais tém o cardter de regra e quais
tém o cardter de principio’.

Os posicionamentos citados sao todos ti-
picos da vinculacao a uma légica juridica me-
ramente dedutiva, da qual o int#rprete somen-
te foge quando o ordenamento é lacunoso,
para completd-lo. A assuncao de principios
expressos implica necessariamente reconhecer
a insuficiéncia do raciocinio logico-dedutivo,
passando a uma logica de ponderacao de va-
lores diante do caso concreto.

Exemplo de distincao débil entre regras e
principios, sem o vicio positivista das posicoes
citadas hd pouco, € a de Perez-Luno. Para ele,
distinguem-se valores, principios e normas. Os
valores sao idéias diretivas gerais, que funda-
mentam, orientam e limitam a orientacao e
aplicacao de todas as normas do sistema juri-
dico, constituindo o contexto historico-espi-
ritual do mesmo. Ja os principios “(...)
entranan un grado mayor de concrecién y
especificacion que los valores respecto a las
situaciones a que pueden ser aplicados y a las
consecuencias juridicas de su aplicacion, pero
sin ser todavia normas analiticas”".

Os valores, para o juspublicista espanhol,
funcionam como “metanormas” em relacao
aos principios. Ja as regras ou disposicoes es-
pecificas, como as chama também, sao
casuisticas, seus pressupostos de aplicacao e
suas conseqiiéncias juridicas se acham

? DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 1. 9. ed. Sao PaulozSaraiva, 1993, p. 59.
Da mesma forma Caio Mario da Silva Pereira, quando afirma para chegar aos principios gerais do
direito “(...) o aplicador investiga o pensamento mais alto da cultura juridica, juntdmente com a
fixacao da orientacao geral do ordenamento juridico, e nos traz ao caso concreto.” Os pfincipios
estao, destarte, implicitos no ordenamento, constituindo o substrato comum das diversas normas
positivas - novamente, nao ha referéncia a principios expressos no ordenamento. PEREIRA, Caio M4-
rio da Silva. Instituicoes de direito civil. Vol. 1. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 54-55.

0 PEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho, constitucion. Madrid: Ed.

Tecnos, 1986, p. 292.
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especificadas em termos de maior precisao, ou
seja, a hipotese de fato para sua incidéncia vem
bem delimitada.

O constitucionalista portuguésJ. J. Gomes
Canotilho, em sua tese de doutoramento,
mostrava-se igualmente céptico em relacao a
distincao qualitativa entre regras e principios,
quando baseada no fato de as regras trazerem
uma diretiva imediata para a decisao e os prin-
cipios exigirem concretizacao. Considerava a
distincao inconseqiiente, pois muitas normas
exigiriam concretizagao sem caracterizarem-se
como principios, caso das normas progra-
maticas. Objetava, outrossim, que, embora
estabelecida no ambito de uma atitude
metodologica antipositivista, a distincao
reconduziria as regras (mas nao os principi-
0s) aos esquemas subsuntivos (logico deduti-
vos) tipicamente positivistas. Por outro lado,
algumas inferéncias decorrentes da diferenci-
acao eram, para ele, nocivas, em espedﬁco a
questao de a dimensao de “peso” dos princi-
pios levar a uma relacao de ponderacao quan-
do estes entram em conflito, mormente quan-
do tal ponderacao aparece vinculada a idéia
de “ordem de valores” e a existéncia de princi-
pios axiologico-normativos superiores, negan-
do o principio da concordancia pratica das
normas constitucionais. Contudo, na edicao
mais recente de seu Direito Constitucional e
Teoria da Constituicao, Canotilho assume ex-
pressamente a posicao de diferenciacao estri-
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ta, qualitativa, afirmando que as regras e os
principios sao duas espécies de normas, na
esteira da argumentacao do jurista alemao
Robert Alexy" .

Distincao qualitativa

Por diferenciacao qualitativa entende-se as
posicoes afirmando que uma norma juridica
ou bem € uma regra ou é um principio.

O jurista alemao Josef Esser, ja em 1961, é
exemplo de defensor da distincao qualitativa.
Segundo ele, “lo que en nuestro sistema distin-
gue el principio de la norma, no es la “abstracion’
o el ‘cardter general’, sino la posibilidad de pre-
cisar los casos de aplicacion, que es lo que ca-
racteriza al ‘precepto’”"?. Ou seja, o preceito, a
regra, precisa seus casos de aplicacao; somente
pode ser aplicada ou nao. Ja os principios sao
razoes para normas (no sentido de regras), es-
critos ou nao; sao condicao imanente do ser e
do funcionar das disposicoes singulares. Ade-
mais, constituem direito positivo:

(...) desde y en la medida en que han sido
encarnados en una instituicion, por un
acto constitutivo del poder legislativo, de
la jurisprudencia o de la vida juridica.
Dentro de este marco, todos los principios
juridicos son elementos del derecho posi-
tivo que gozan de proteccion procesal, tan-
to si aparecen como principios sistemati-
cos o constitutivos del derecho material,
0 como maximas, paremias y reglas cni-
cas, como figuras fundamentales y

" CANOTILHO, J. J. Gomes, ob. cit, p. 1034 e ss. Enfatiza, ademais, a necessidade de diferenciar os
principios hermenéuticos, que desempenham uma funcao argumentativa, dos principios juridicos,
normas juridicas impositivas expressas no texto da lei.

2 ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado. Barcelona:

Bosch Casa Editorial, 1961, p. 66.

Julho/2005

incipios
Controle Externo € 0 Princip

ond!

/3



Controle Externo

14

comunes a todos los derechos civilizados
o como simples reglas técnicas del
pensamiento y de la labor juridica®.

Para que obtenham validade, portanto,
devem os principios fundar-se em formas con-
cretas do ordenamento:

Son derecho positivo, aunque no normas
(rules) precisas e independientes del
derecho, los llamados pensamientos ju-
ridicos generales, las ratione legis, los
principios valorativos y constructivos de
un sistema, pero tambiém los principios
éticos y de justicia que privan en un
ambito juridico al margen de su sistema
escolastico; todos, siempre que hayan
obtenido validez en formas concretas del
ordenamiento. Ademads de esto, son
directrices (guides) o principi informatori
paralos organos formadores del derecho,
como son todas las maximas y reglas de
las soluciones transmitidas, concreciones
de la experiencia judicial. Tambiém es-
tas, usadas lege artis, pueden entrar bajo
las garantias de las reglas reconocidas para
el descubrimiento del derecho y ser pro-
tegidas como partes positivas del derecho,
independientemente de las figuras sin-
gulares a cuya creacion han dado lugar' .

O raciocinio que caracteriza os principios
demonstra, diz Esser, a insuficiéncia dos mé-
todos do direito continental para formular
normas a par dos processos dedutivos classi-
cos. E preciso, segundo ele, “(...) hacer luz so-
bre el processo de formacion judicial de nor-
mas a partir de principios constitucionales”" .

B Ob. cit. p. 169-170.
" Ob. cit. p. 171.
5 Ob. cit. p. 99.

Nao é na obra de Esser, no entanto, que tal
luz transparece.

Atualmente, o mais notério partiddario da
distincao forte, ou qualitativa, e voz forte na dou-
trina atual acerca do tema, ¢ o jusfilosofo ale-
mao Robert Alexy, cujas idéias sao seguidas nes-
te artigo'®. Para ele, tanto regras quanto princi-
pios sao normas, dizem o que deve ser, podendo
ser formulados atrawés das estruturas deonticas
basicas do mandato, proibicao ou permissao.
Defende a possibilidade de distincao qualitativa
entre regras e principios, mediante a criacao de
um critério que permita distingui-los com pre-
cisao. Principios, afirma, saio normas que orde-
nam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes. Sao mandatos de otimizacao, poden-
do ser cumpridos em diferentes graus segundo
as possibilidades juridicas (relativas ao sistema
juridico, v. g., a relacdo com outros principios a
ele opostos) e reais (empiricas, fiticas). Ja as re-
gras, assevera, sio normas que somente podem
ser cumpridas ou nao. Determinam por com-
pleto o fitico e juridicamente possivel, e sendo
vdlidas, devem ser cumpridas.

Tanto os principios como as regras podem,
quando aplicados, levar a resultados incompati-
veis; ou seja, um principio pode levar a um juizo
concreto de dever ser contraditorio ao de outro
principio, valendo o mesmo para as regras. Tam-
bém na forma como se soluciona tal contradi-
cao se diferenciam os dois tipos de normas.

16 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,

1997, p. 90 e ss.
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Um conflito entre duas regras somente
pode ser resolvido de duas maneiras: através
da introducao de uma clausula de excecao
eliminadora do conflito, ou da declaracao de
invalidade de uma das normas, excluindo-a do
ordenamento juridico. Afirmar que uma re-
gra vale juridicamente significa afirmar que
vale sua conseqiiéncia juridica. Em havendo
duas regras com conseqiiéncias juridicas con-
traditorias, uma delas deve ser declarada inva-
lida - sempre que nao for possivel introduzir
uma cldusula de excecao. Exemplo de clausula
de excecao é aquela aplicada no caso do con-
flito entre a regra que proibe sair de aula an-
tes do sinal, e a regra que ordena sair caso soe
o alarme de incéndio. Introduz-se na primei-
ra regra uma clausula de excecao para o caso
do alarme de incéndio (e nenhuma delas é
invalida) . A introducao da clausula de exce-
cao constitui, na verdade, nada mais que a tra-
dicional aplicacao do critério da especialidade
(lex specialis, previsto na Lei de Introducao ao
Codigo Civil brasileiro no seu art. 2°, pardgra-
fo 2°). Ja a invalidade vai ser, normalmente,
declarada a partir da aplicacao dos outros dois
critérios classicos de solucao dos conflitos de
normas: o critério cronolégico, segundo o qual
lex posteriori derogat priori (expresso na Lei
de Introducao ao Codigo Civil, art. 2° par. 1°),
ou do critério hierdrquico, de acordo com o

O termo ¢ de Alexy, ob. cit., p. 91.
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qual lex superiori derogat inferiori.

Ja na colisao de principios, um principio
deve ceder a outro, mas nao ¢ declarado invi-
lido nem eliminado do ordenamento juridi-
co. Sob certas circunstancias, um principio
precede a outro; sob outras, a solucao pode
ser inversa. Estabelece-se uma “relacao de pre-
cedéncia condicionada”" . Tal relacao é carac-
teristica do Direito Constitucional, visto ser
comum a existéncia de duas normas em con-
tradicao, dado o alto grau de generalidade de
muitas das normas constitucionais (em espe-
cial de muitos dos direitos fundamentais), nao
sendo possivel que uma delas seja considera-
dainvdlida. Ao contrdrio, é preciso buscar uma
harmonizacao das normas constitucionais, em
respeito aos seus principios da unidade e da
concordancia prdtica, conforme formulados
por Konrad Hesse.

Segundo Hesse, o principio da unidade da
Constituicao ordena que as normas constitu-
cionais sejam interpretadas nao de forma iso-
lada, mas sim em relacao ao conjunto em que
estao situadas. Ja o principio da concordancia
pratica afirma que os bens juridicos protegi-
dos devem ser coordenados de tal modo, na
solucao do problema (caso concreto), que to-
dos conservem sua identidade, ou seja, deve-
se buscar uma otimizacao de ambos os bens
(principios) em conjunto'®.

'8 Segundo Hesse, sao principios da interpretacao constitucional, além dos dois ja expostos, o principio
da correcao funcional (o 6rgao encarregado da interpretacao deve manter-se no ambito das funcoes
para ele previstas na Constituicao); e o principio da forca normativa da Constituicao, segundo o qual
é necessario, na solucao de problemas juridicos constitucionais, buscar aqueles pontos de vista ( fopoi)
que déem maxima eficicia a Constituicao, repelindo-se os pontos de vista nao fundados na CF. Con-
forme HESSE, Konrad. La interpretacion constitucional. In____: Escritos de derecho constitucional

(Seleccion). Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 48 e ss.
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Tém-se, entao, que os principios apresen-
tam razoes prima facie, e as regras, razoes de-
finitivas (delimitam por completo o fitico e
juridicamente possivel) para juizos concretos
de dever ser, segundo Alexy:

Cuando una regla es una razon para un
juicio concreto de deber ser que hay
que pronunciar, como es el caso cuando
esplicable y no permite ninguna
excepcion, entonces es una razéon defi-
nitiva. Si este juicio concreto de deber
ser tiene como contenido el que a
alguien le corresponde un derecho,
entonces este derecho es un derecho
definitivo. Por el contrario, los princi-
pios son siempre solo derechos prima

facie. Tomados en si mismos, establecen
solo derechos prima facie®.

Mas ambos, assevera, sao razoes para normas,
visam formular sentencas acerca do que seja or-
denado, proibido ou permitido em face do caso
concreto. Ambos sao espécies do género norma
juridica. Como as decisoes que envolvem princi-
pios exigem, para sua solucao, a determinacao
de juizos concretos de dever ser, o caminho que
vai do principio a esse juizo envolve uma relacao
de preferéncia, uma ponderacao, caracterizando,
portanto, uma metodologia da decisao distinta
da formulacao classica da logica dedutiva, como
se verd a seguir.

Regras, principios e raciocinio juridico

Ainda baseada na teoria de Alexy, a
jusfilosofa italiana Letizia Gianformaggio afir-
ma que a diferenca entre regras e principios se
torna visivel apenas no momento de interpre-
tacao-aplicacao da norma juridica. Aplicar
uma norma, diz a jusfilosofa italiana, signifi-
ca assumir uma norma como premissa da ar-
gumentacao a partir da qual se justifica uma
decisao, ou seja, aplicar uma norma implica
uma espécie de raciocinio. Aplica uma norma
quem, por exemplo, quando questionado por
que parar em frente ao semaforo, responde que
quando este estd vermelho se deve esperar.
Neste caso, a norma ¢ aplicada a partir de um
silogismo pritico - o raciocinio, o processo de
tomada da decisao, ¢é justificado de forma lo-

¥ Ob. cit. p. 103.

gico-dedutiva. Aplica uma norma o juiz que,
na sentenca, afirma que o contrato firmado
sob coacao ¢é anulavel por forca do art. 98 do
Codigo Civil. Novamente, a estrutura da argu-
mentacao ¢ um silogismo. Entretanto, nem
sempre a aplicacio de uma norma tem a es-
trutura argumentativa logico-dedutiva. As
normas cuja aplicacao nao assume tal racioci-
nio, diz Gianformaggio, sao os principios”.

A logica formal, ou dedutiva, trata dos ar-
gumentos unicamente em sua correcao for-
mal. Assim, o argumento abaixo ¢é, do ponto
de vista logico-formal, correto:

Todos os seres humanos sao inteligentes.
Socrates ¢ um ser humano. Logo, Socrates é
inteligente.

20 GIANFORMAGGIO, Letizia. U'interpretazione della Costituzione tra applicazione di regole ed argomentazione
basata su principi. Rivista internazionale di filosofia del diritto. Milano: Giuffre, v.62, p.65, 1985.
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No caso do raciocinio logico-dedutivo, a
conclusao serd necessariamente verdadeira se
a premissa for correta. No silogismo juridi-
co, comumente chamado de subsuncao, a
premissa é constituida por uma norma geral
e abstrata em que a realizacao de uma hipo-
tese de fato aparece como condicao para uma
conseqiiéncia juridica, tornando o raciocinio
um pouco mais complexo: E anulavel o ato
juridico praticado sob coacao (art. 146, CC).
Fulano de tal foi obrigado, sob pena de levar
um tiro, a pratica de um ato juridico (um
casamento). O negocio juridico praticado
deve ser anulado .

No direito brasileiro, os “passos” de tal ra-
ciocinio sao bem explicados por Pontes de
Miranda, e podem ser expostos, de forma bas-
tante simplificada e resumida, assim:

1°) Definicao pela norma da hipotese
de fato (suporte fictico, tatbestand,
fattispecie), ou seja, definicao
normativo-hipotética do fato juridico
(premissa maior);

2°) concrecao (acontecimento) dessa
hipotese no mundo dos fatos;

3°) incidéncia da norma juridica;
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4°) chegada do fato juridico ao plano
da eficacia, ou seja, producao da conse-
qiiéncia juridica (premissa menor)”' .

Conforme Gianformaggio,

uma regra é uma norma cuja aplicacao
tem, como fase central e absolutamen-
te determinante ao éxito da argumen-
tacao, a subsuncao de um conceito de
espécie (‘fattispecie concreta’) sob um
conceito de género (‘fattispecie astrata’);
um principio é uma norma cuja aplica-
cao nao tem como fase central e absolu-
tamente determinante ao éxito da ar-
gumentacao a subsuncao (...)*

Portanto, a diferenca entre regras e princi-
pios surge apenas quando da interpretacao-
aplicacao da norma, ou seja, dizer que um
enunciado de norma contém uma regra ou um
principio significa sugerir uma pratica
interpretativo-aplicativa, significa sugerir uma
espécie de raciocinio metodologico juridico
quando da sua aplicacao. Por raciocinio juri-
dico, como jd visto, entende-se o processo de
justificacio de uma decisao juridica, de um
juizo concreto de dever ser, a partir de um sis-
tema juridico dado. Assim, ndo ¢ o enunciado
da norma o determinante para sua caracteri-

2! Conforme PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado. Tomo 1. 3. ed. Rio
de Janeiro: Bosch, 1972. Nao cabe analisar aqui as inimeras dificuldades que mesmo o silogismo
juridico mais simples apresenta (por exemplo, a construcao do conceito de coacao e a caracterizacao
do casamento como ato juridico). Basta lembrar as observacoes de Engisch do problema do “circulo
logico” presente no silogismo, pois a definicao normativo-hipotética do fato juridico (a formacao da
premissa maior) ¢ feita, de certa forma, tendo em vista a situacao da vida a ser regulada, a qual, por
sua vez, ja é descrita e compreendida tendo em conta determinados conceitos normativos. Engisch
refere-se, entdo, a um ‘pendular’ entre a premissa maior e a situacao da vida. Conforme ob. cit. p. 150.

?2.0b. cit. p. 71. No original: “una regola ¢ una norma la cui aplicazione ha, quale fase centrale ed
assolutamente determinante l'esito dell'argomentazione, la sussunzione di un concetto di specie
(fattispecie concreta) sotto un concetto di genere (fattispecie astratta); un principio ¢ una norma la
cui applicazione non ha quale fase centrale ed assolutamente determinante l'esito dell'argomentazione

la=sussunzione (...)".
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zacao como principio ou como regra, mas o
significado de tal enunciado em relacao com
o sistema juridico como um todo e com o caso
concreto a resolver, o qual falard a favor de um
tipo de estrutura logica para sua aplicacao. Por
conseguinte, podem-se aduzir argumentos a
favor da interpretacio de um enunciado
normativo como regra ou como principio, ou
seja, a favor da necessidade ou nao de ir além
do raciocinio logico-dedutivo.

Em relacao as normas constitucionais, em
especial aquelas aplicaveis a Administracao
Publica, se pensa-las apenas como principios
¢ correr o risco de retirar-lhes eficacia, é preci-
so admitir, por outro lado, que muitas vezes a
argumentacao na aplicacao de tais normas nao
conduz a uma estrutura de simples subsuncao.

A aplicacao de um principio, afirma
Gianformaggio, é diversa da aplicacao de uma
regra por implicar, sempre, a aplicacdo de um
outro principio (ou mais) entendido como
concorrente e relevante para a decisao judici-
al. Segundo ela, deve-se falar de aplicacao de
um principio quando, ao €rmino da argumen-
tacao da decisao judicial, ¢ dada precedéncia
aesse principio em relacao a outro, a partir de
uma relacao de ponderacao.

Na diferenciacao aqui entendida como cor-
reta, tem-se entao que principios sao uma espeé-
cie do género norma juridica, os quais ordenam
que algo seja realizado, na maior medida possi-
vel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes; sio mandatos de otimizacao, poden-
do ser cumpridos em diferentes graus segundo
as possibilidades juridicas (relativas ao sistema

juridico, v. g., a relacao com outros principios a
ele opostos) e reais (empiricas, fiticas) existen-
tes, e cujo raciocinio juridico que caracteriza a
aplicacao nao € a subsuncao, mas uma relacao
de ponderacao com outro principio. Ja as regras
sao normas que somente podem ser cumpridas
ou nao, determinando por completo o fitico e
juridicamente possivel, e sendo vilidas, devem
ser aplicadas, na forma de um raciocinio logico-
dedutivo. Cabe dizer, destarte, ser possivel trazer
a baila argumentos em favor da compreensao de
uma norma constitucional como regra ou como
principio, algo que somente pode ser determi-
nado em face de um caso concreto.

llustrativo, com relacao a forma de racioci-
nio, o julgamento do Superior Tribunal de Justi-
ca, em sede de Mandado de Seguranca, anali-
sando decisao administrativa que havia desclas-
sificado uma licitante pelo fato de sua proposta
de precos descumprir o edital”. Ocorre que a
proposta nao trazia o preco escrito por extenso,
como exigia o edital, mas apenas em algarismos.
Com isso, restaria descumprido o art. 3° da Lei
de Licitacoes, no que diz respeito ao principio
da vinculacao ao instrumento convocatodrio, e
com base nisso, foi desclassificada a empresa.

A decisao do STJ considerou que o princi-
pio da vinculacao ao edital nao é “absoluto”, e
que seu excessivo rigor poderia prejudicar o
interesse publicoe a busca da melhor propos-
ta pela Administracao Pablica. Nao obstante
a argumentacao do STJ patra,justificar sua de-
cisao nao o faca com a clareza“necessaria em
alguns momentos, trata-se de um tipico caso
de ponderacao de principios. Se, de um lado,

23 STJ, Primeira Secao, Rel. Min. Demdcrito Reinaldo, MS 5.418/DF, DJU 01.06.98, extraido da internet

em 01.06.04, sitio www.stj.gov.br
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a norma da vinculacao ao edital poderia ser
interpretada como uma regra, e, pois, através
de um raciocinio logico-dedutivo, chegar-se-
ia inevitavelmente a desclassificacio da em-
presa, de outro, poderia ser considerada (como
efetivamente o €é) um principio, a ser ponde-
rado com relacao a outro principio igualmen-
te aplicavel ao caso concreto, e também pre-
sente no artigo 3° da Lei de Licitacoes: o da
“vantajosidade” do interesse ptiblico, ou da
selecao da proposta mais vantajosa.
Considerando a aplicabilidade de ambos os
principios ao caso concreto, deve-se buscar a
solucao que garanta a maior eficacia possivel
para os dois, considerando o principio da con-
cordancia pritica e da unidade das normas
constitucionais, ja aqui citado. Nem se deve
estranhar a referéncia a Constituicao. Marcal
Justen Filho, que cita o julgado do STJ como
exemplar na questao da ponderacao entre
principios, deixa claro que
A enumeracao do art. 3° vincula-se di-
retamente ao art. 37 da CF (que estabe-
lece principios gerais regulares de todas
as modalidades da atividade administra-
tiva do Estado) e indiretamente a ind-
meros outros dispositivos constitucio-
nais (que estabelecem direitos e garan-
tias individuais, etc.). A enumeracao nao
possui cunho exaustivo e cada princi-
pio esta diretamente referido aos de-
mais. Tais principios nao podem ser exa-
minados isoladamente, aplicando-se a
regra hermenéutica da implicabilidade
dos principios. Indica o inter-relaciona-
mento entre principios, de molde que

nao se interpreta e aplica um tinico prin-
cipio, isoladamente. Devem considerar-
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se os principios conjugadamente e evi-
tar que a aplicacao de um produza a
ineficacia de outros [...] (grifo nosso) **.

Percebe-se, pois, que o conflito levado a jul-
gamento pelo ST) demonstra claramente o ex-
posto com relacao a distincao entre regras e prin-
cipios: ha um conflito de normas que nao pode
ser sanado com a aplicacao das regras tradicio-
nais de solucao de conflitos (especialidade, hie-
rarquia, cronologia), em que, embora diante do
caso concreto se estabeleca uma ‘relacao de pre-
cedéncia condicionada’, maximizando a eficacia
de uma das normas, nenhuma delas é conside-
rada invilida. A aplicacao simples da logica de-
dutiva poderia levar a dois resultados distintos.

E notével que a lesdo sofrida pelo principio
da vinculacao ao instrumento convocatorio é
minima, considerando-se que, nao obstante a
proposta tenha sido escrita em algarismos, e
nao por extenso, foi possivel entendé-la. Caso
a decisao optasse por maximizar e eficdcia do
principio da vinculacao ao edital, atingiria bru-
talmente o principio da proposta mais vanta-
josa, dado que a proposta desclassificada era
significativamente mais alta que as demais.

Observe-se, ainda, que tal “ponderacao”
entre os principios somente tem validade dian-
te de um caso concreto. Nao se pode afirmar,
de antemao, que o principio da vinculacao ao
edital sempre ceda diante da proposta mais
vantajosa. Ao contrdrio, freqiientemente nao
deverd ceder, mas tal dependerd do grau de vio-
lacao do principio. Nesse sentido se fala em ‘re-
lacao de precedéncia condicionada’ - condicio-
nada as circunstancias faticas sob analise.

2 JUSTEN Fe, Marcal. Comentarios a lei de licitacoes e contratos administrativos. 8. ed. Sao Paulo: Dialética,

2000, p, 58.
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Consideracoes finais

Feitas as delimitacoes conceituais acima,
importa, a titulo de consideracao final, as-
sentar que os operadores juridicos, em espe-
cial aqueles que lidam diuturnamente com o
Direito Administrativo, nao podem deixar de
refletir acerca das conseqiiéncias da distin-
cao entre regras e principios, mormente no
que tange ao raciocinio juridico levado a cabo
quando se tomam decisoes, sejam elas admi-
nistrativas ou jurisdicionais. Ademais, é a pro-
pria estrutura do ordenamento juridico que
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Consideracoes acerca da
reforma do Estado nos anos 90
e do modelo gerencial de

Introducao

A questao da reforma do Estado neste fim de
século tem-se mostrado uma das mais contro-
versas do cendrio juridico e politico atual. De
modo geral, alids, o problema da relacao entre
Estado e sociedade é central, assim no Direito
como na Sociologia e na Ciéncia Politica. No
momento em que a democracia se afirma na
maioria dos paises como o melhor regime poli-
tico, tanto do ponto de vista da legitimidade
quanto do desenvolvimento economico e da es-
tabilidade social, assiste-se a revalorizacao da for-
ca e da autonomia da sociedade.

No presente ensaio analisa-se, ainda que
brevemente, o projeto governamental de re-
forma do Estado nos anos 90, o qual é inspi-
rado precisamente na idéia de redimencionar
as funcoes do Estado em funcao do postulado
ético de privilegiar, tanto quanto possivel, a
autonomia e o desenvolvimento do tecido
institucional da sociedade civil. Porém, nao é
s6. O gerencialismo detecta, outrossim, nao
apenas o imperativo de legitimidade da reti-

““Advogado. Professor da Universidade do Vale do Itajai.
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rada do Estado dos dominios consagrados ao
nao-Estado, mas uma urgente necessidade.

Com efeito, num primeiro momento, a pre-
sente analise aborda o diagnostico da crise do
modelo burocritico-desenvolvimentista do Es-
tado de bem-estar: crise fiscal, crise do modo
de intervencao do Estado na economia e crise
do modo burocritico de administrar o Esta-
do. Em seguida, examinar-se-ao as propostas
do modelo gerencial de administracao publi-
ca a fim de superar a crise do Estado em seus
multiplos niveis. De modo geral, a superacao
da crise fiscal e do modo de intervencao do
Estado na sociedade esta relacionada com o
recuo do Estado como agente economico, res-
tringindo-se a uma funcao regulatoria, ao
mesmo tempo que busca fortalecer as parce-
rias com a sociedade civil na prestacao de ser-
vicos publicos essenciais, logrando aliviar o
Estado do excesso de demandas, redire-
cionando-as para as organizacoes do terceiro
setor, vale dizer, da propria sociedade.

incibios
Controle Externo € 0 Princip

ons{\tuc\o

nais

23



Reforma do Estado

O estudo prossegue analisando sumaria-
mente o projeto da administracao gerencial,
que proclama a obsolescéncia da administra-
cao burocrdtica racional-legal calcada em con-
trole de procedimentos, fortemente centrali-
zada e hierarquizada, em nome de uma admi-
nistracao mais flexivel, que privilegie o con-

trole de resultados e a descentralizacao e a
autonomia dos poderes locais.

Por ultimo, sao feitas algumas consideracoes
criticas acerca da proposta gerencial, tendo em
vista a historia da cultura politico-administrativa
no Brasil, em especial os tracos de patrimonialismo
e clientelismo que a caracterizam.

Diagnostico gerencial da crise do Estado de bem-estar

O projeto governamental de reforma do
Estado nos anos 90 parte de um diagnodstico
de crise, segundo o qual se proclama a
obsolescéncia do modelo burocrdtico de ad-
ministracao publica, calcado na centralizacao
e no controle de procedimentos, em nome
de um paradigma gerencial que privilegia a
gestao por metas, a descentralizacao, as par-
cerias com o nao-Estado e o principio da
subsidiariedade.

A crise de 1929, cujo marco ¢é a quebra da
bolsa de Nova York, foi uma crise de mau fun-
cionamento do mercado, incapaz que era, a
época, de desenvolver mecanismos de auto-
regulacao, ao mesmo tempo que o Estado,
dominado pelas amarras de nao-intervencao
da ideologia liberal, nao conhecia sua ativida-
de regulatoria. O funcionamento autofagico e
irracional do mercado deixado a propria sor-
te levou aquilo que os economistas denomi-
naram insuficiéncia cronica de demanda agre-
gada. Em conseqiiéncia entrou também no
proprio Estado Liberal, dando lugar a emer-
géncia do Estado Social-Burocrdtico: social
porque assume o papel de garantir os direitos
sociais e o pleno emprego; burocritico porque
o faz através da contratacao direta de burocra-
tas. Reconhecia-se, assim, o papel complemen-

tar do Estado no plano economico e social.
Foi assim que surgiram o Estado do Bem-Es-
tar nos paises desenvolvidos e o Estado
Desenvolvimentista e Protecionista nos paises
em desenvolvimento.

O Estado de Bem-Estar Social (Welfare
State), no qual o Estado se tornou também
um agente economico, produzindo bens e ser-
vicos para o mercado, rivalizando com a inici-
ativa privada, desenvolveu-se e alcancou seu
auge no pos-Segunda Guerra Mundial, de
meados dos anos 40 a meados dos anos 60,
apos o que comecou a apresentar sinais de
esgotamento. Nos paises em desenvolvimen-
to, nos quais nao se podia ainda afirmar a exis-
tencia de uma classe burguesa industrial, esse
modelo de Estado assumiu o papel de equiva-
lente funcional da burguesia de acumular ca-
pital e conduzir o desenvolvimento economi-
co, dando inicio a industrializacao primeira-
mente atrawves da substituicao das importacoes.
Tem-se ai o Estado Desenvolyimentista.

Com a aceleracao do desenyolvimento
tecnologico ocorrida na segunda’metade
deste século, o sistema economico mundial
passou por uma profunda transformacao.
Com a reducao brutal dos custos de trans-
porte e de comunicacdo, a economia mun-
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dial globalizou-se, ou seja, tornou-se muito
mais integrada e competitiva. Em conseqii-
éncia, os estados nacionais perderam auto-
nomia, e as politicas economicas desen-
volvimentistas, que pressupunham paises
relativamente fechados e autdrquicos, nao
mais se revelaram efetivas. O Estado-empre-
sario, que produzia bens e servicos para o
mercado a custa de receita publica resultante
de tributos se tornava incapaz de manter a
competitividade da economia nacional no
mercado global. Some-se a essa crise estru-
tural outros fatores exogenos que deram in-
fluxo ao colapso do modelo de Estado
intervencionista de um modo geral, em es-
pecial a crise mundial do petréleo de 1973
e de 1979/80 e a conseqiiente crise da divi-
da externa em decorréncia das altas taxas
de juros internacionais que passaram a ser
aplicadas pelos paises industrializados im-
portadores de petroleo, acarretando aos pa-
ises em desenvolvimento, nota-damente os
dependentes do petroleo, a urgéncia de es-
tabelecer agendas politicas de reestruturacao
politica e economica a fim de ajustar o pais
aos novos padroes de relacoes econdmicas e
financeiras (SANTOS:1996).

O paradigma gerencial de administracao
publica diagnostica, a vista de tais fatores, a
crise no funcionamento do Estado em trés
aspectos: uma crise fiscal do Estado, uma crise
do modo de intervencao do Estado no eco-
nomico e no social, e uma crise da forma bu-
rocritica de administrar o Estado. O Estado
entra em crise fiscal, perde em graus varia-
dos o crédito publico, a0 mesmo tempo que
vé sua capacidade de gerar poupanca forcada
adiminuir, senao a desaparecer, a medida que
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a poupanca publica, que era positiva, vai tor-
nando-se negativa. Em conseqiéncia, a capa-
cidade de intervencao do Estado diminui dra-
maticamente. O Estado se imobiliza. A crise
do Estado esta associada, de um lado, ao ca-
rater ciclico da intervencao estatal, e de ou-
tro, ao processo de globalizacao, que reduziu
a autonomia das politicas economicas e soci-
ais dos estados.

Se a crise dos anos 30 foi uma crise de
mau funcionamento do mercado — de um
mercado que o Estado nao lograva entao re-
gular de forma satisfatoria, de sorte que as
politicas macroeconomicas keynesianas im-
plicaram melhoria consideravel do desempe-
nho das economias nacionais — nos anos 80
assistiu-se a uma crise de mau funcionamen-
to do Estado (BRESSER PEREIRA:1997). Nos
anos 50 tornou-se lugar comum a idéia de
que o Estado tinha um papel estratégico na
promocao do progresso técnico e da acumu-
lacao de capital, além de lhe caber a respon-
sabilidade principal de garantir uma razoa-
vel distribuicao de renda. Entretanto, esses
exitos levaram a um crescimento explosivo
do Estado nao apenas na darea da regulacao,
mas também no plano social e no plano em-
presarial. Para isto cresceu a carga tributdria,
que de 5 a 10% no inicio do século passou
para 30 a 60% do Produto Interno Bruto.

A fim de superar a crise fiscal, tem-se pro-
posto a reformulacao no modo de funcio-
namento do Estado, a fim de torna-lo mais
eficiente e menos burocritico, e no modo
de intervencao do Estado na sociedade, res-
tringindo-se a funcao regulatoria, delegan-
do ao setor privado a funcao de produzir

. \S
bens e servicos para o mercado. O mer(%%g\ono
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¢ o mecanismo de alocacao eficiente de re-
cursos por exceléncia, mas mesmo nessa ta-
refa sua acao deixa muitas vezes a desejar,
dada nao apenas a formacao de monopoli-
os, mas principalmente a existéncia de eco-
nomias externas que escapam ao mecanis-
mo dos precos. O Estado, além de garantir a
ordem interna, a estabilidade da moeda e o
funcionamento dos mercados, tem um pa-
pel fundamental de coordenacao economi-
ca. Ou, em outras palavras, a coordenacao
do sistema economico no capitalismo con-
temporaneo ¢, de fato, realizada nao apenas
pelo mercado, mas também pelo Estado: o
primeiro coordena a economia através de
trocas; o segundo, atrawés de transferéncias
para os setores que o mercado nao logra re-
munerar adequadamente no julgamento
politico da sociedade.

Em resumo, eis os principios em que se
fundamenta a perspectiva gerencial de admi-
nistracao publica inspiradora da reforma do
Estado nos anos 90 no Brasil (BRESSER PEREI-
RA:1997):

(a) delimitacao das funcoes do Estado,
reduzindo seu tamanho em termos
principalmente de pessoal através de
programas de privatizacao, terceirizacao

e publicizacao, (este tltimo processo
implicando a transferéncia para o setor
publico nao-estatal dos servicos sociais
e cientificos que hoje o Estado presta);
(b) reducao do grau de interferéncia do
Estado ao efetivamente necessario atra-
ws de programas de desregulacao que
aumentem o recurso aos mecanismos de
controle via mercado, transformando o
Estado em promotor da capacidade de
competicao do pais em nivel internacio-
nal em vez de protetor da economia na-
cional contraa competicao internacional;
(c) aumento da governanca do Esta-
do, ou seja, da sua capacidade de tor-
nar efetivas as decisoes do governo,
através do ajuste fiscal, que devolve au-
tonomia financeira ao Estado, da re-
forma administrativa rumo a uma
administracao pablica gerencial (ao
invés de burocrdtica), e a separacao,
dentro do Estado, no nivel das ativi-
dades exclusivas de Estado, entre a for-
mulacao de politicas publicas e a sua
execucao; e, finalmente,

(d) aumento da governabilidade, ou
seja, do poder do governo, gracas a exis-
téncia de instituicoes politicas que ga-
rantam melhor intermediacao de inte-
resses e tornem mais legitimos e demo-
criticos os governos, aperfeicoando a
democracia representativa e abrindo es-
paco para o controle social ou demo-
cracia direta.

O Estado e sua capacidade governativa

Se é verdade que a globalizacao acarretou a
diminuicao da autonomia deciséria dos esta-
dos nacionais, em virtude da internacio-
nalizacao dos mercados, da reorganizacao das
financas em nivel mundial, e principalmente
do extraordinario aumento de volume de ca-
pital circulante e da rapidez com que podem

ser realocados de um paiszpara outro, disso
nao se segue a impossibilidade de os estados
articularem politicas macroeconomicas, Suce-
de, no entanto, que a questao da capacidade
gover-nativa do Estado deve ser pensada em
novos niveis, levando em consideracao os fa-
tores acima assinalados, e que dé conta da
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complexidade e do dinamismo do mundo con-
temporaneo.Ja nao mais sao admissiveis, com
efeito, andlises que interpretam a crise de ca-
pacidade governativa como um problema de
excesso de permeabilidade do Estado as de-
mandas sociais, ou, noutro plano, como um
inconveniente inerente ao regime politico de-
mocratico, cuja solucao seria um Estado forte
e insulado burocraticamente de modo a ga-
rantir a racionalidade e os critérios tcnicos de
decisao (BRESSER PEREIRA:1998).

Alimitacao da capacidade governativa dos
estados em razao dos efeitos da economia
globalizada sobre a economia nacional varia
de pais para pais, de acordo como cada qual
administra seu grau de legitimidade politica
junto a sociedade civil e conforme a compe-
téncia de seus politicos e burocratas de tomar
decisoes estratégicas eficientes. Efetivamente,
predomina hoje a consciéncia de que uma boa
administracao publica nao depende unica-
mente de fatores internos tais como a técnica
organizatoria ou outros critérios tecno-buro-
craticos de decisao. Faz-se mister tomar em li-
nha de conta a cultura politica, as vdrias gra-
midticas, ou padroes de comportamento a dis-
posicao dos atores sociais em sua relacao com
o Estado. O desenvolvimento de uma admi-
nistracao publica eficiente nao se da a base de
critérios auto-referentes. Desse modo, uma boa
administracao publica depende — a par de
instrumentos institucionais efetivos — de uma
boa articulacao com a sociedade, com o fito
de angariar credibilidade e legitimidade para
implementar as politicas publicas, sem o que
aquele instrumental ¢ inutil. A democracia
passa de obstaculo a condicao do bom desem-
penho do Estado.
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A governabilidade nos regimes democra-
ticos depende (a) da adequacao das insti-
tuicoes politicas capazes de intermediar in-
teresses dentro do Estado e na sociedade ci-
vil; (b) da existéncia de mecanismos de
responsabilizacao dos politicos e burocratas
perante a sociedade; (c) da capacidade da
sociedade de limitar suas demandas e do go-
verno de atender aquelas demandas afinal
mantidas; e, principalmente, (d) da existén-
cia de um contrato social basico (BRESSER
PEREIRA:1997).

Com efeito, um objetivo intermediario
fundamental em qualquer regime democri-
tico consiste, sem duvida, em aumentar a
responsabilizacao dos governantes. Os poli-
ticos devem estar permanentemente prestan-
do contas aos cidadaos. Quanto mais clara
for a responsabilidade do politico perante os
cidadaos e a cobranca destes em relacao ao
governante, mais democritico serd o regime.
Reformar o Estado para lhe dar maior
governabilidade é torna-lo mais democriti-
co, é dota-lo de instituicoes politicas que per-
mitam uma melhor intermediacao dos inte-
resses sempre conflitantes dos diversos gru-
pos sociais, das diversas etnias quando nao
nacoes, das diversas regioes do pais. A refor-
ma do Estado consiste, portanto, nao ape-
nas na reforma de seus instrumentos juridi-
cos e administrativos, mas conduz a demo-
cratizacao e ao fortalecimento da propria so-
ciedade civil, a fim de que o Estado possa lo-
grar o apoio necessario para levar a efeito suas
politicas publicas. Trata-se da democratizacao
das relacoes entre Estado e sociedade, segun-
do propoe o projeto governamental de refor-

ma gerencial do Estado. ;
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Caracteristicas da administracao publica gerencial

Nascido desse raciocinio desenvolvido no
topico anterior, de que a boa administracao
publica é aquela capaz de articular-se demo-
craticamente com os atores da sociedade e
de conseguir-lhes a legitimidade para agir, o
Estado gerencial proclama a superacao dos
estados sociais burocriticos e dos estados
desenvolvimentistas insulados e tecnicistas.
Trata-se da obsolescéncia daquela idéia de bu-
rocracia que Weber descreveu como instru-
mento da dominacao racional-legal, e que re-
presentaria a racionalizacao extrema da ati-
vidade administrativa, cuja caracteristica,
além da radical separacao entre o funciona-
rio e os meios da administracao, é a centrali-
zacao e hierarquizacao dos orgaos publicos e
o controle rigido dos procedimentos. O mo-
delo gerencial de administracao publica pos-
tula que num mundo em plena transforma-
cao tecnologica e social, é impossivel para o
administrador ser racional sem uma certa li-
berdade de optar pelos procedimentos de sa-
tisfacao do interesse publico, pelo que pro-
poe a inversao dos mecanismos de controle,
enfatizando-se nao tanto os procedimentos,
mas principalmente os resultados. E a gestio
por metas. Esquematicamente, pode-se defi-
nir as principais caracteristicas da adminis-
tracao publica gerencial, que também vem
sendo chamada de nova administracao pu-
blica, da maneira seguinte (BRESSER PEREI-
RA:1997):

a) orientacao da acao do Estado para o
cidadao-usudrio ou cidadao-cliente;
b) énfase no controle dos resultados

através dos contratos de gestao (em vez
de controle dos procedimentos);

¢) fortalecimento e aumento da auto-
nomia da burocracia estatal, organi-
zada em carreiras ou corpos de Esta-
do, e valorizacao do seu trabalho téc-
nico e politico de participar, junta-
mente com os politicos e a sociedade,
da formulacao e da gestao das politi-
cas publicas;

d) separacao entre as secretarias
formuladoras de politicas publicas, de
carater centralizado, e as unidades des-
centralizadas, executoras dessas mesmas
politicas;

e) distincao de dois tipos de unidades
descentralizadas: as agéncias executivas,
que realizam atividades exclusivas de
Estado, por definicio monopolistas, e
0s servicos sociais e cientificos de cari-
ter competitivo, em que o poder de Es-
tado nao estd envolvido;

f) transferéncia para o setor ptiblico nao-
estatal dos servicos sociais e cientificos
competitivos;

g) adocao cumulativa, para controlar as
unidades descentralizadas, dos mecanis-
mos (1) de controle social direto, (2) do
contrato de gestao em que os indicado-
res de desempenho sejam claramente
definidos e os resultados medidos, e (3)
da formacao de quase-mercados em que
ocorre a competicao administrada;

h) terceirizacao das atividades auxilia-
res ou de apoio, que passam a ser licita-
das competitivamente no mercado.

No geral, essas medidas, que constam da
agenda politica da refornta,administrativa,
deixa transparecer as idéias devautonomia
da sociedade civil e atuacao subsidiaria do
Estado, somada a gestao por desempenho
por parte do tecido institucional dessa mes-
ma sociedade, submetida a fiscalizacao do
Poder Publico.
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O modelo gerencial de administracao pu-
blica divide a atividade a que tradicional-
mente se consagrou o Estado de Bem-Estar
Social de molde burocritico em quatro am-
bitos: o nticleo estratégico do Estado; as ati-
vidades exclusivas de Estado (que envolvem
poder de Estado); a prestacao de servicos
publicos e a producao de bens e servicos para
o mercado.

Paralelamente, o gerencialismo reformula
a classificacao classica civilista de proprie-
dade bipartida em particular e pablica, esta
identificada com a propriedade estatal. Pro-
poe, em substituicao, um esquema triplice,
onde se compreende a propriedade privada,
a propriedade estatal (bens de uso comum
do povo, bens de uso especial e bens domi-
nicais) e um tertio genus que consiste na
propriedade puiblica nao-estatal, ou seja, que
pertence a coletividade, administrada pre-
cisamente pelas instituicoes da sociedade
civil. A propriedade ptiblica nao- estatal, en-
quanto forma alternativa de propriedade,
compreendida entre a propriedade particu-
lar e a estatal, diria respeito aos direitos da
coletividade e administrada por aquele am-
bito da sociedade, também ele alternativo
entre o mercado e o Estado e que soi cha-
mar-se de “terceiro setor” ou a sociedade
civil, na concepcao normativa de Arato e
Cohen, identificada com as instituicoes de
defesa do mundo da vida (Habermas) con-
tra as investidas colonizadoras da racio-
nalidade sistémica inerentes aos momentos
economico (mercado) e politico (Estado)
(BRESSER PEREIRA:1997).

A partir dessa ressignificacao da proprie-
dade, relacionam-se suas modalidades, cada
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qual a uma tarefa do Estado. Noutros ter-
mos, a cada tarefa tradicionalmente assumi-
da pelo Estado Intervencionista corres-
ponderd, na reformulacao administrativa
gerencial, um tipo especifico de proprieda-
de. Assim, as dreas de ntcleo estratégico do
Estado — responsavel pela formulacao de
politicas macroeconomicas e de governo
(Presidéncia da Republica, ministérios e
equipe economica) — e de poder de Estado
— poder de policia, poderes Legislativo e
Judicidrio — permanecem sob o regime de
propriedade estatal, administrada ainda de
forma predominantemente burocritica, isto
¢, mediante controle de procedimentos. Ja
a prestacao de servicos publicos de cunho
social, tais como educacao e saude, o
gerencialismo propoe sejam eles “publi-
cizados”, isto ¢, deixem de ser propriedades
do Estado para se tornarem propriedades
publicas nao-estatais, administradas pelas
organizacoes sociais oriundas da sociedade
civil, ou do terceiro setor. Trata-se de enti-
dades sem fins lucrativos, que recebem apoio
técnico-organizacional e financeiro do Esta-
do em troca do desempenho de determina-
das metas fixadas em contratos de gestao
entre tais entidades e o poder publico en-
carregado de fiscaliza-las através de agénci-
as reguladoras. E o poder regulador do Es-
tado em acao. Finalmente, a producao de
bens e servicos para o mercado, dada a op-
cao de retirada do Estado da atividade eco-
nomica direta (empresarial) a fim de se
enfatizar sua funcao regulatoria, deve ser
submetida ao regime de propriedade priva-
da, isto é, privatizada (BRESSER PEREI-
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Apostando na sociedade civil

Sociedade civil é um conceito que jd foi
objeto de intimeras interpretacoes, as quais
contribuiram para que a expressao lograsse um
potencial quase inesgotavel de ressignificacao.
O conceito surge com as doutrinas do
jusnaturalismo contratualista, ou melhor, es-
sas doutrinas inauguram a tradicao teorica do
conceito de sociedade civil que chegou aos dias
atuais. Hobbes utilizou a expressao como uma
forma de retrabalhar a idéia aristotélica de “so-
ciedade politica”, mas conferindo-lhe um fun-
damento completamente outro. E que, em
Aristoteles, a sociedade politica se opunha a
sociedade doméstica, representando cada qual
respectivamente o espaco publico e o espaco
privado. Hobbes, no entanto, opde sociedade
civil ao Estado de Natureza, composto ja nao
de familias, mas de individuos isolados, livres
e iguais. Essa mudanca de perspectiva do pen-
samento moderno em relacao ao antigo é o
reflexo tedrico do que na prdtica representou
a mudanca de uma economia fulcrada na ati-
vidade da familia (que nos gregos incluia os
agregados ou clientes e os escravos) para uma
economia de mercado em que o sujeito da ati-
vidade produtiva ¢ o individuo — o homo
economicus. Demonstrando a necessidade de
superacao da barbarie do Estado de Natureza,
o jusnaturalismo logra construir uma teoria
racional do Estado, legitimado sob o consen-
so dos proprietdrios, agentes economicos da
nascente sociedade civil (BOBBIO:1986).

Dois séculos mais tarde, o projeto politico
da burguesia esta consolidado, de sorte que o
principio de legitimidade jusnaturalista do Es-
tado, calcado no consenso dos individuos, re-

vela seu valor meramente heuristico,
despiciendo ja naquele momento, ao passo
que, por sua vez, as ficcoes do Estado de Na-
tureza e do contrato social perdem seu valor
explicativo. Hegel, nos seus “Principios de Fi-
losotfia do Direito”, proporda uma
ressignificacao da sociedade civil, distinguin-
do-a da idéia de Estado. A sociedade civil ¢,
para Hegel, a sociedade burguesa, o espaco da
atividade privada do individuo considerado
abstratamente. No sistema da eticidade, a so-
ciedade civil estd entre a familia e o Estado. De
um lado, a sociedade civil representa a nega-
cao da unidade familiar e da emotividade que
rege suas relacoes; o individuo, enquanto agen-
te economico e cultural, age segundo critérios
racionais a fim de satisfazer suas caréncias. Por
outro lado, a sociedade civil encontra sua su-
peracao-conservacao no Estado, onde reencon-
trard a unidade, somada porém a racionalidade
e a subjetividade conquistada no momento
anterior (HEGEL:2000). Partindo da idéia
hegeliana de sociedade civil como sistema de
carecimentos, Marx define-a como o momen-
to das relacoes de producao. Invertendo o ide-
alismo de Hegel, o palco da historia ja nao é
mais o Estado, mas a sociedade civil que cons-
titui a infra-estrutura da sociedade, sobre a
qual se levanta a superestrutura juridica e po-
litica cujo objetivo seria gatantir a reproducao
da dominacao e exploracao inerentes ao modo
capitalista de producao.

Outra tentativa de ressignificacao do cons-
ceito de sociedade civil foi com Gramsci, que
procedeu a uma releitura de Marx com base
em Hegel. Gramsci aproveita a idéia marxista
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da sociedade civil como palco onde se desen-
volve as transformacoes historicas, mas retira-
lhe o contetido economico, passando a desig-
nar o conjunto da vida cultural, ideologica e
ética, o espaco do choque entre as visoes de
mundo em luta pela conquista da hegemonia
sobre os demais elementos do bloco histori-
co. Portanto, Gramsci situa a sociedade civil
no momento da superestrutura, no objetivo
de valorizar sua importancia tedrica para ex-
plicar a resisténcia da burguesia em face das
pressoes das forcas produtivas (BOBBIO:1986).

A partir do reconhecimento da importan-
cia da sociedade civil para as transformacoes
historicas e sociais, com efeito, os estudos so-
bre ela multiplicaram-se, tanto para possibili-
tar o combate ao autoritarismo nos anos 70,
quanto, mais tarde, para compreender a crise
das instituicoes tradicionais de representacao
publica democrdtica, vale dizer, os partidos po-
liticos e os sindicatos, e a emergéncia de no-
vos sujeitos coletivos de representacao publi-
ca, em especial 0s movimentos sociais e as or-
ganizacoes nao-governamentais. Cohen e Arato
foram talvez os mais originais ao aproxima-
rem a nocao de sociedade civil do conceito
habermasiano de “mundo da vida”. A socie-
dade civil seria constituida por aquelas insti-
tuicoes comprometidas com a preservacao do
mundo da vida contra a colonizacao por par-
te da racionalidade sistémica. No entanto,
como a idéia de mundo da vida e sua defesa
contra colonizacoes da razao instrumental é
uma proposta de Habermas, logo também essa
nocao de sociedade civil torna-se uma catego-
ria normativa e ja nao sociologica. Ligam, des-
se modo, o conceito aqueles novos sujeitos co-
letivos de representacao politica democritica
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que se recusam ser apropriados pela logica
estatal e do mercado (ARATO:1992).

A sociedade civil passa a ser, portanto, um
espaco de mediacao situado entre e para além
do Estado e do mercado, protegendo-se con-
tra a colonizacao de ambos, e mesmo agindo
positivamente no controle de sua legitimida-
de.

Esse retrospecto evolutivo do conceito de
sociedade civil é importante a fim de tracar
um paralelo entre a historia das doutrinas
politicas e a historia das instituicoes juridico-
politicas. E possivel, com efeito, identificar dois
momentos na evolucao do conceito de socie-
dade civil, no que se refere a sua relacao.

Num primeiro momento, na tradicao que
vai do jusnaturalismo até Hegel, tem-se a afir-
macao do Estado sobre a sociedade. Trata-se,
nesse periodo historico, da formacao dos es-
tados nacionais contra as aristocracias locais
e contra os corpos intermedidrios, bem ainda
o pluralismo juridico que ameacavam a coe-
sao social e a realizacao da entao nascente idéia
de soberania. Por outro lado, a burguesia, classe
economicamente dominante e politicamente
emergente, buscava articular um fundamento
para uma nova ordem juridico-politica que
correspondesse aos seus interesses economi-
cos. Marx também se insere nessa tradicao, nao
para justificar, porém para denunciar a natu-
reza do Estado enquanto poder de uma clas-
se, destinado a fazer perpetuarem as contradi-
coes entre as forcas produtivas e as relacoes de
producao, entre capital e trabalho.

Uma vez, porém, que se consolidou o es-
tatuto do Estado moderno e este pode rei-
vindicar com éxito o monopélio do uso legi-
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perou-se, no plano da filosofia politica, a su-
bordinacao da sociedade as razoes de Esta-
do. A partir de Gramsci, assiste-se a valoriza-
cao da sociedade civil como locus onde sur-
gem os conflitos economicos, sociais, ideolo-
gicos, religiosos, que as instituicoes estatais
tém a tarefa de resolver mediando-os, evitan-
do-os ou reprimindo-os. Trata-se do palco dos
choques entre escatologias de valores em luta
pela direcao da sociedade e do processo his-
torico. Nesse contexto, ao Estado ja nao é
vidvel sustentar-se unicamente sobre a forca:
0 consenso passa a ser um elemento indis-
pensavel da politica estatal. O Estado precisa
ir até a sociedade civil a fim de mercadejar a
sua legitimidade; precisa expor-se a fim de
justificar racionalmente perante os atores
sociais os fundamentos de seu agir, seus ob-
jetivos e meios, numa palavra, suas politicas
publicas. A transparéncia torna-se imprescin-
divel, assim do ponto de vista do controle
quanto da participacao social.

A partir dessa segunda tradicao, que vem
de Gramsci até os dias atuais, assiste-se a
revanche da sociedade civil, sua afirmacao pe-
rante o Estado. No entanto, isso nao signifi-

Nota de adverténcia critica

O fato de ser possivel uma interface positiva
entre o Estado e a sociedade civil, promovendo,
pela acao conjunta, o fortalecimento reciproco de
suas instituicoes, nao significa que a satide dessa
relacdo nao possa ser abalada e at¢ comprometi-
da a vista de determinados condicionantes, de
sorte que essa espiral crescente de desenvolvimen-
to pode facilmente inverter-se.

ca que o Estado tenha recuado — ou que deva
recuar — ou mesmo que seu papel seja me-
nos relevante, menos ainda que seja o caso
de se postular o laissez faire, ou Estado mini-
mo. Pelo contririo, no presente momento
historico, o papel das instituicoes estatais ¢
mais relevante que nunca, tendo em vista a
necessidade de promover o bem-estar social
e garantir os direitos fundamentais. Trata-se,
porém, de acentuar o potencial do tecido
institucional da sociedade civil no sentido de
fiscalizar e participar ativamente do adim-
plemento de tais metas. Com efeito, é mister
aqui recusar a cldssica idéia de que as relacoes
entre a sociedade e o Estado seja uma opera-
cao de soma zero, vale dizer, quando um se
fortalece o outro se enfraquece, quando um
ganha o outro perde. Um Estado forte pode
perfeitamente coabitar com uma sociedade
civil também forte; alids, fortalecendo-se mu-
tuamente. O regime politico democritico pro-
vou ser, além do tnico a satisfazer o postula-
do ético da centralidade da pessoa e de dar
substancia ao Estado de Direito, o mais esta-
vel socialmente e o mais capaz de promover o
desenvolvimento econdmico.

Com efeito, como ja foi salientado, a
melhoria na eficiéncia e wa.democratizacao
da administracao publica nao pode ser feita
através do mero aperfeicoamento des ins-
trumentos juridico-administrativos. Pelo
contrario, deve levar em conta as caracteris-
ticas da cultura politica da sociedade a qual
se aplica.
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No que se refere ao caso especifico da
sociedade brasileira, é preciso tomar em li-
nha de consideracao o patrimonialismo que
caracteriza a administracao publica, bem as-
sim o clientelismo como gramatica politica
sempre utilizada pelos atores sociais no trato
com as estruturas de poder. Quanto ao pri-
meiro aspecto, é importante chamar a aten-
cao para a obra de Raymundo Faoro acerca
da formacao do estamento burocratico no
Brasil, a partir do transplante da estrutura
patrimonialista do Estado portugués. A par-
tir dessa estrutura, desenvolveu-se a cultura
dos administradores ptiblicos de se servir da
mdquina administrativa para fins privados. Ao
mesmo tempo, do lado da sociedade, registra-
se a sua dependéncia historica dos programas
de desenvolvimento economico promovido
pelo Estado, em particular pelo estamento
burocrdtico. Com efeito, jamais houve no Bra-
sil uma classe burguesa empreendedora ou
uma revolucao liberal que afirmasse os prin-
cipios da livre iniciativa, com seu coroldrio in-
dispensavel que é o risco. O liberalismo foi
importado acriticamente, sem a consisténcia
ideologica de sua formulacao original, razao
por que conviveu, nas instituicoes politico-ju-
ridicas brasileiras, contraditoriamente com o
protecionismo das elites, a escravidao e a con-
ducao do desenvolvimento pelo proprio Esta-
do que se substituiu a iniciativa privada, assu-
mindo posicao funcionalmente corresponden-
te a da classe burguesa, entao inexistente. Com
efeito, a industrializacao brasileira se deu tam-
bém promovida pelo Estado, controlado sem-
pre por um estamento burocrdtico insulado,
tanto na década de 30 quanto na de 50, medi-
ante. politica de substituicao de importacoes.
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Toda essa heranca cultural e histérica nao se
rompe de uma hora para outra, de modo que
impoem-se reservas, no que se refere a tenta-
tiva de eliminar controles de procedimento em
nome de controle de resultados, presumindo
a superacao, na cultura dos administradores,
da confusao do patrimonio ptblico com o par-
ticular; e, no que se refere as possibilidades de
a sociedade civil prestar servicos puiblicos so-
cialmente essenciais, cumpre questionar a con-
sisténcia do seu tecido institucional e da sua
autonomia em relacao as politicas estatais
(FAORO:2000).

Por outro lado, o clientelismo ¢ outro tra-
co a ser levado em conta na implantacao dos
principios gerenciais. Com efeito, os atores da
sociedade brasileira valem-se das relacoes pes-
soais com ocupantes de postos governamen-
tais para auferir beneficios privados. Em vez
de se articular em grupos de pressao a fim de
reivindicar seus interesses, o brasileiro prefere
usar o se “jeitinho”, o seu “jogo de cintura”,
para conseguir o que quer, individualmente,
valendo-se de sua articulacao pessoal com as
estruturas de poder. Essa caracteristica cultu-
ral dificulta a organizacao da sociedade civil,
permanecendo atomizada. O brasileiro prefe-
re agir individualmente a articular-se em gru-
pos (NUNES:1997).

Tudo isso deve ser levado em conta na im-
plantacao dos modelos. O redirecionamento
das demandas sociais para a propria socieda-
de civil deve ser precedida pela reflexao sobre
a capacidade da sociedade civil brasileira de
responder satisfatoriamente a esse
redirecionamento, especialmente levando-se
em conta a enorme desigualdade social e a

estreita classe média que a caracteriza.
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Consideracoes finais

Neste artigo examinamos as linhas fun-
damentais de uma reforma que ja esti em
curso, tanto nos paises desenvolvidos, como
e principalmente nos em desenvolvimento.
Na maior parte dos casos, trata-se de uma
agenda de restruturacao politica e economi-
ca imposta pelos paises capitalistas centrais
e pelo capital internacional como condicao
de credibilidade desses paises ante os inves-
tidores.

O modelo gerencial de administracao pu-
blica inicia e fundamenta sua proposta a par-
tir de um diagnostico de crise, esgotamento
ou obsolescéncia do modo burocritico de ad-
ministrar o Estado, visando a desregu-
lamentacao, a substituicao dos controles de
procedimento em troca das avaliacoes de de-
sempenho, além da descentralizacao e da
subsidiariedade da Uniao em relacao aos po-
deres locais. No que se refere as relacoes do
Estado com a sociedade, o gerencialismo, como
se observou, sentencia a inviabilidade de um
Estado de Bem-Estar Social conforme prevale-
ceu nos anos 50, isto ¢, intervencionista e con-
dutor do desenvolvimento enquanto agente
economico, produzindo bens e servicos para
o mercado. Em face da crise fiscal, propoe o
redimensionamento de suas funcoes, abando-
nando sua funcao “empresarial”, privilegian-
do uma funcao regulatoria da economia, ao
mesmo tempo que redireciona as demandas
sociais por servicos ptiblicos para a propria
sociedade civil, o setor publico nao-estatal.
Tudo isso é possivel gracas a classificacao
tripartite da propriedade: particular, estatal e
publica nao-estatal.

A proposta da nova administracao publi-
ca tem certamente suas vantagens, na medi-
da em que satisfaz um postulado ético de dar
o maximo de liberdade e autonomia para a
propria sociedade. O Estado torna-se menos
paternalista, permitindo a coletividade con-
duzir seu proprio destino, da mesma forma
que se torna mais competitivo no mercado
internacional globalizado.

No entanto, é necessario cautela. Cautela
para aceitar as cegas os modelos construidos
para a realidade européia e norte-americana,
sem levar em consideracao as especificidades
culturais do Brasil. Tal modelo gerencial, de
fato, embora seja muitas vezes apresentado
pelos setores governamentais como tnica al-
ternativa possivel ao caos economico, ¢, na
verdade, uma proposta elaborada por inte-
resses ligados as megamaquinas do capital fi-
nanceiro internacional. Necessario, portan-
to, indagar acerca da capacidade do tecido
institucional da sociedade civil brasileira de
dar conta da imensa tarefa que ora se lhe pro-
poe; se ela serd capaz de defender-se e com-
petir com esse capital, muitas vezes predato-
rio. Noutros termos, € mister questionar se
o Brasil estd pronto para essa terceira via, sem
que tenhamos concluido sequer a primeira e
asegunda, isto é, sem que a formacao de uma
classe burguesa responsavel e empreendedo-
ra se tenha consolidado de forma indepen-
dente dos protecionismos estatais’esem que
um Estado de Bem-Estar, garantidor de di-
reitos sociais aos menos favorecidos, tenha
efetivamente cumprido sequer a menor par-
te de suas promessas.
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Auditoria de gestao:

a experiéncia do Tribunal
de Contas de Santa Catarina

Introducao

A Constituicao Estadual de 1989 concebeu
atribuicoes e competéncias para o Tribunal de
Contas de Santa Catarina, entre as quais se des-
tacam a de fiscalizacao contabil, financeira, or-
camentdria, operacional e patrimonial dos or-
gaos e entidades da administracao publica.

Na atualidade, o orgao fiscalizador Tribu-
nal de Contas utiliza uma metodologia de au-
ditoria consagrada no meio cientifico, a qual
se destina a realizar inspecoes e verificacoes
da aplicacao dos recursos publicos, que resul-
tam em conclusoes de cardter #cnico ampara-
das em diplomas legais.

Atendendo ao mandamento constitucio-
nal, previsto no art.113, no ano de 2002, esse
orgao fiscalizador agregou a idéia de realizar
uma metodologia diferenciada nos trabalhos
de auditoria, algo que incluisse aspectos an-
teriormente pouco abrangidos, como econo-
micidade, eficiéncia, eficacia e efetividade dos
programas e projetos governamentais.
Nesse sentido, foram realizados cursos de

Lufs Carlos Wisintainer"

capacitacao que colocaram os técnicos em
contato com essas idéias. Disto resultaram
trabalhos reveladores de acoes e praticas pa-
blicas dificilmente antes contempladas nos
trabalhos de auditoria deste Tribunal. Com-
preende-se, a partir deste momento, que a
responsabilidade do orgao transcendia aos as-
pectos legais.

Atento a tal situacao, no exercicio de 2003, o
Tribunal de Contas desencadeou a realizacao do
processo de Planejamento Estratégico insti-
tucional que, dentre outras coisas, propoe um
Plano de Atuacao, alicercado estrategicamente em
diretrizes e objetivos definidos de forma ampla
e participativa. Nesses objetivos propostos estd a
definicao de Plano de Capacitacao de Recursos
Humanos do TCE, habilitando o corpo t#cnico a
Auditoria de Gestao.

Em vista do exposto, questiona-se: em que
estagio encontram-se as auditorias de gestao
aplicadas pelo Tribunal de Contas de Santa
Catarina?

*,_Contador. Professor da Universidade do Vale do Itajai. Auditor Fiscal de Controle Externo do TCE/SC.
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Atribuicoes constitucionais do Tribunal de Contas

As atribuicoes e competéncias do Tribunal
de Contas de Santa Catarina estao descritas
no art, 59 e 113 da Constituicao Estadual, se-
parando a funcao atinente ao governo esta-
dual e ao municipal.

O artigo 59 descreve as atribuicoes do or-
gdo junto as entidades estaduais e assim dis-
poe: “Art. 59 - O controle externo, a cargo da
Assembléia Legislativa, serd exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas do Estado, ao
qual compete:

| - apreciar as contas prestadas anual-
mente pelo Governador, as quais serao
anexadas as dos Poderes Legislativo e
Judiciario, do Ministério Pablico e do
Tribunal de Contas, mediante parecer
prévio que deverd ser elaborado em ses-
senta dias a contar de seu recebimento;
I - julgar as contas dos administradores
e demais responsaveis por dinheiros, bens
e valores da administracao direta e indi-
reta, incluidas as sociedades instituidas e
mantidas pelo Poder Publico estadual, e
as contas daqueles que derem causa a
perda, extravio ou outra irregularidade
de que resulte prejuizo ao erdrio;

111 - apreciar, para fins de registro, a lega-
lidade dos atos de admissao de pessoal, a
qualquer titulo, na administracao direta
e indireta, incluidas as fundacdes insti-
tuidas e mantidas pelo Poder Publico,
excetuadas as nomeacoes para cargo de
provimento em comissao, bem como a
das concessoes de aposentadorias, refor-
mas e pensoes, ressalvadas as melhorias
posteriores que nao alterem o fundamen-
to legal do ato concessorio;

IV - realizar, por iniciativa propria, da
Assembléia Legislativa, de comissao téc-
nica ou de inquérito, inspecoes e audi-
torias de natureza contdbil, financeira,

orcamentaria, operacional e
patrimonial, nas unidades administra-
tivas dos Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario, e demais entidades referi-
das no inciso 11;

V - fiscalizar as contas de empresas de
cujo capital social o Estado participe, de
forma direta ou indireta, nos termos do
documento constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicacao de quaisquer
recursos repassados pelo Estado a Mu-
nicipios, mediante convenio, acordo,
ajuste ou qualquer outro instrumento
congenere, e das subvencoes a qualquer
entidade de direito privado;

VIl - prestar, dentro de trinta dias, sob
pena de responsabilidade, as informa-
¢oes solicitadas pela Assembléia
Legislativa, ou por qualquer de suas co-
missoes, sobre a fiscalizacao contabil, fi-
nanceira, orcamentaria e patrimonial e
sobre resultados de auditorias e inspe-
coes realizadas;

VIII - aplicar aos responsdveis, em caso
de ilegalidade de despesa ou irregulari-
dade de contas, as sancoes previstas em
lei, que estabelecerd, entre outras
cominacoes, multa proporcional ao
dano causado ao erario;

IX - assinar prazo para que o 0rgao ou
entidade adote as providéncias necessa-
rias ao exato cumprimento da lei, se
verificada a ilegalidade;

X - sustar, se nao atendido, a execucao
do ato impugnado, comunicando a de-
cisao a Assembléia Legislativa;

XI - representar aoPoder competente so-
bre irregularidades ou abusos apurados;
X1l - responder a consultasisobre inter-
pretacao de lei ou questao formulada em
tese, relativas a matéria sujeita a sua fis-
calizacao.

§ 1° - No caso de contrato, o ato de
sustacao serd adotado diretamente pela
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Assembléia Legislativa, que solicitard, de
imediato, ao Poder Executivo as medi-
das cabiveis.

§ 20 - Se a Assembléia Legislativa ou o
Poder Executivo, no prazo de noventa
dias, nao efetivar as medidas previstas
no paragrafo anterior, o Tribunal deci-
dird a respeito.

§ 3° - As decisoes do Tribunal de que
resulte imputacao de débito ou multa
terao eficacia de titulo executivo.

§40- O Tribunal encaminhard a Assem-
bléia Legislativa, trimestral e anualmen-
te, relatorio de suas atividades.

Ja o artigo 113 da Carta Estadual traz as
atribuicoes do Tribunal de Contas pertinen-
tes a0s municipios catarinenses e que assim
menciona:

“Art. 113 — A fiscalizacao contabil, fi-
nanceira, orcamentaria, operacional e
patrimonial dos 6rgaos e entidades da
administracao publica municipal,
quanto a legalidade, a legitimidade, a
economicidade, a aplicacao das subven-
cOes e a rentincia de receitas, e exercida:
I - pela Cdmara Municipal, mediante
controle externo;

Il - pelos sistemas de controle interno
do Poder Executivo Municipal.

§ 1o - O controle externo da Camara
Municipal é exercido com o auxilio do
Tribunal de Contas, observado, no que
couber e nos termos da lei complemen-
tar, o disposto nos arts. 58 a 62.

§ 2° O parecer prévio emitido pelo Tri-

Auditoria de Ge

bunal de Contas do Estado sobre as con-
tas prestadas anualmente pelo Prefeito
so deixara de prevalecer por decisao de
dois tercos dos membros da Camara
Municipal.

§ 3° A Camara Municipal somente jul-
gard as contas apos a emissao do pare-
cer prévio do Tribunal de Contas.

§ 4° As contas do Municipio ficarao du-
rante sessenta dias, anualmente, a dispo-
sicao de qualquer contribuinte, para exa-
me e apreciacao, o qual poderd questio-
nar-lhes a legitimidade, nos termos dalei.
§ 50 “O Tribunal de Contas do Estado
emitird parecer sobre as contas prestadas
anualmente pelo Prefeito até o tiltimo dia
do exercicio em que foram prestadas”

O grande objetivo do Tribunal de Contas,
segundo o livro TCE: Controle Pablico e Cida-
dania (2001, p.14), é “comprovar a probidade
da administracdo e a regularidade da guarda
e da utilizacao dos recursos ptiblicos, além da
fidelidade na execucao do orcamento. Por con-
seqiiéncia, coibir a acio dos maus adminis-
tradores, caracterizada por fraudes, desvios de
recursos e atos de corrupcao’.

Cabe aqui ressaltar que a funcao de julgar
as contas dos governos estadual e municipal é
totalmente delineada pelo Poder Legislativo de
cada ente, ou seja, Assembléia Legislativa,
quando o assunto refletir em nivel estadual, e
Camaras de Vereadores quando a matéria per-
tencer aos municipios.

Auditoria de regularidade x auditoria de gestao

Como foi visto anteriormente, o Tribunal
de Contas tem suas atribuicoes guardadas na
Constituicao, indicando assim, que é uma
funcao estatal a que é perseguida por esse
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orgao fiscalizador. Atualmente, o Tribunal de
Contas de Santa Catarina fiscaliza em torno
de 2.500 unidades,
disponibilizados para servidores investidos

desde dinheiros

incipios
Controle Externo € 0 Princip

stdo

ond's

39



Auditoria de Gestdo

em funcao publica, até as contas anuais do
Governo do Estado. Neste prisma avanca a
Constituicao e demanda uma forma de fisca-
lizacao por parte do Tribunal de Contas, in-
dicando que exista uma fiscalizacao contabil,
financeira, orcamentdria e patrimonial. Sabe-
se que os administradores publicos estao
centrados nos principios norteadores deter-
minados no art. 37 da Carta Magna, que ins-
titui o principio da legalidade, segundo o qual
os atos dos administradores ptiblicos devem
estar previstos em lei (somente pode fazer
aquilo que a lei determina).

Nessa corrente é que o Tribunal de Con-
tas de Santa Catarina tem atuado, auditando
todo recurso publico desembolsado pelos
administradores publicos, verificando se es-
tao previstos em lei, se possuem cardter pu-
blico e se nao apresentam irregularidades.
Dai o porqué da expressao auditoria de re-
gularidade.

Auditoria de Gestao ¢ aquela que con-
cebe como uma avaliacao da efetividade das
acoes implementadas pelo “auditado” e da
eficacia em cumprir seus objetivos, progra-
mas e metas, e da legalidade, eco-
nomicidade e eficiéncia na administracao
de seus recursos.

Analisando-se o conceito formal de au-
ditoria de gestao, verifica-se que esse tipo
incorpora nao somente o aspecto legalista,
como também a analise de todo um con-
texto em que se desenvolvem os programas
e projetos, cuja fonte de recursos ¢ publica.
Nesse sentido, vai além da simples “boa” ve-
rificacao da aplicacao do dinheiro publico e
passa a analisar os resultados em compara-
cdo com os objetivos inicialmente estabele-

cidos, de modo a constatar a eficdcia e a
efetividade das acoes implementadas, em
termos de resultados alcancados para a co-
letividade, na atualidade e no futuro. Isto
nos conduz a pensar, por exemplo, que nao
basta somente empregar recursos ptblicos
em grandes projetos, ou execucao de obras,
propostos em planos de governos diferenci-
ados, pois muitas vezes o valor despendido
nessas acoes nao reflete os beneficios gera-
dos a parcela da populacao ao qual se pro-
punha inicialmente.

Os quatro “Es” da auditoria de gestao

Na perspectiva da auditoria de gestao en-
contram-se termos que norteiam a aplicacao
dos recursos publicos, fazendo com que na sua
aplicacao sejam incorporadas a idéia de avali-
acao e a busca pelos resultados. Esses termos
sao: Economicidade, Eficiéncia, Eficdcia e
Efetividade.

Economicidade: obtencao e/ou alocacao de
recursos adequados, nas quantidades ne-
cessarias e no momento certo. Refere-se a
capacidade de gerir adequadamente os re-
cursos a sua disposicao.

Eficiencia: obtencao de niveis maximos de pro-
ducao com niveis minimos de recursos.
Refere-se a obtencao da maxima produti-
vidade dos recursos disponiveis, sem com-
prometimento da qualidade.

Eficdcia: consecucao dos objetivos programa-
dos, em termos da acao dacentidade ou
programa, conforme planejado. Refere-se
aos objetivos e metas programados.

Efetividade: obtencao dos resultados esperados
advindos da acao programada. Refere-se aos
efeitos e impactos causados pela acao.
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Auditoria de Gestdo

a experiéncia do Tribunal de Contas de Santa Catarina

Nesta etapa do trabalho serao apresentadas
as experiencias que o Tribunal de Contas de
Santa Catarina obteve com a Auditoria de Ges-
tao, nas diversas auditorias realizadas no biénio
2002/2003. Para compor esse rol, buscaram-se
nos arquivos da Diretoria de Planejamento e
do Instituto de Contas, setores responséveis pela
disseminacao dessas auditorias, os relatorios de-
senvolvidos pelas equipes. De cada um dos re-
latorios foram retirados o nome do programa,
o objetivo geral da auditoria, o problema de
auditoria e o ponto fundamental dos trabalhos,
que sao as recomendacoes.

Transcrevem-se abaixo, na integra, as infor-
macoes relacionadas com as auditorias
efetuadas pelo Tribunal de Contas de Santa
Catarina.

1) PROGRAMA MAGISTER - Desempe-
nho do Programa MAGISTER na forma-
cao de professores da rede publica esta-
dual catarinense.

OBJETIVO GERAL - Avaliar o Programa
Magister em relacdo a suficiéncia de re-
cursos humanos habilitados ao magis-
tério publico estadual, especialmente
nas dreas de ciéncias exatas.

PROBLEMA DE AUDITORIA - O Progra-
ma Magister tem conseguido, desde sua
implantacao, suprir a insuficiéncia de
recursos humanos habilitados a0 magis-
tério publico estadual, especialmente
nas dreas de ciéncias exatas?

2) PROGRAMA DE COLETA SELETIVA

OBJETIVO GERAL - Avaliar as acoes do
Municipio para a coleta seletiva de lixo
no que concerne a COMCAP, quanto
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ao atingimento de padroes de eficd-
cia, na reducao do impacto ambiental
e eficiéncia na operacionalizacao da
coleta.

PROBLEMA DE AUDITORIA - Os proce-
dimentos de coleta seletiva de lixo
adotados pela COMCAP sao adequados
para o total de residuos solidos urba-
nos produzido em Florianopolis?

3) PROGRAMA VALORIZACAO DO
POLICIAL - Programa de qualificacao do
policial civil - Treinamento e qualifica-
cao do policial civil em diversos cursos.

OBJETIVO GERAL - Verificar a possivel
relacao existente entre o Programa de
Treinamento e Qualificacao do Policial
Civil e os tipos de delitos (ocorréncia e
importancia).

PROBLEMA DE AUDITORIA - Os cur-
sos de capacitacao da Policia Civil estao
voltados as ocorréncias mais comuns
registradas no Estado de Santa Catarina?

4) PROJETO FLORESTAL DE GERACAO
DE TRABALHO E RENDA

OBJETIVO GERAL - Verificar se o Pro-
jeto Florestal de Geracao de Trabalho e
Renda constitui numa fonte de preser-
vacao ambiental, de desenvolvimento
social e de desenvolvimento economi-
co conforme preconizado no proéprio
projeto.

PROBLEMA DE AUDITORIA - A concep-
cao e a implementacao do Projeto Flo-
restal de Geracao de Trabalho e Renda
contribuirao, de fato, para a preserva-
cao do meio ambiente, a diminuicao do
éxodo rural e a geracao de renda para os
agricultores?
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5) PROGRAMA MICROBACIAS | -
PROSOLO - Projeto de recuperacao e
manejo dos recursos naturais na micro-
bacia hidrogrifica de Ribeirao das Co-
bras, no municipio de Rio do Sul.

OBJETIVO GERAL - Averiguar a sus-
tentabilidade das acoes implementadas
pelo PROSOLO, componente do Proje-
to Microbacias 1, na Microbacia das Co-
bras, no municipio de Rio do Sul.

PROBLEMA DE AUDITORIA - Quais
acoes implementadas pelo Programa de
Incentivo ao Manejo e Conservacao do
Solo, da Agua e Controle de Poluicao na
Microbacia Ribeirao das Cobras apresen-
tam a sustentabilidade que foi indicada
como tendéncia na avaliacao final do
Projeto Microbacia 1?

6) PROGRAMA DE INFORMATICA PE-
DAGOGICA - Utilizacao pratica do con-
teido ministrado aos professores capa-
citados através do Programa de Infor-
matica Pedagogica no Ensino Funda-
mental, no dmbito do municipio de
Florianopolis-SC.

OBJETIVO GERAL - Avaliar se os conhe-
cimentos adquiridos no Programa de
Informatica Pedagogica estao sendo uti-
lizados pelos professores da Rede Mu-
nicipal de Ensino Fundamental, em suas
priticas de ensino, como ferramenta
pedagogica, nas diversas disciplinas mi-
nistradas.

PROBLEMA DE AUDITORIA - O Progra-
ma de Informatica Pedagogica, no que
tange a capacitacao de professores, tem
sido utilizado por estes de forma efetiva
como ferramenta pedagogica para faci-
litar a apreensao dos contetidos do en-
sino fundamental?

7) PROGRAMA DE REORGANIZACAO
DO MODELO ASSISTENCIAL E DES-

CENTRALIZACAO - Procedimentos de
alta complexidade/alto custo nas areas
de cardiologia e oncologia.

OBJETIVO GERAL - Avaliar a funciona-
lidade da macrorregionalizacao na assis-
téncia a saude, em procedimentos de
alta complexidade, nas especialidades da
cardiologia e da oncologia.

PROBLEMA DE AUDITORIA - At que pon-
to os resultados/beneficios no programa de
descentralizacao tém sido atingidos?

8) PROGRAMA DE ALIMENTACAO ES-
COLAR - Aquisicao de géneros alimen-
ticios para alimentacao escolar do Ensi-
no Fundamental.

OBJETIVO GERAL - Verificar a opera-
cionalizacao do Programa de Alimenta-
cao Escolar no ambito da Secretaria de
Estado da Educacao e Inovacao e a sua
operacionalizacao pelos municipios que
assinaram Termo de Anuéncia junto ao
FNDE e receberam os recursos de forma
direta do Governo Federal.

PROBLEMA DE AUDITORIA - A opera-
cionalizacao do Programa de Alimentacao
Escolar no que se refere aos controles de
aquisicao, armazenagem, distribuicao dos
alimentos, elaboracao e acompanhamen-
to de carddpio é mais bem executada pe-
los municipios do que pelo Estado?

9) PROGRAMA FUNDEF - Programa de
Manutencao e Desenvolvimento do En-
sino Fundamental e Valorizacao do
Magistério.

OBJETIVO GERAL - Verifiear as diferen-
cas estruturais e motivacionais’no ensi-
no fundamental municipal, tendo ‘em
vista a adocao dos modelos seriado (con-
vencional) e Ciclado (organizacao por ci-
clos de formacao), indicando os aspec-
tos positivos e negativos observados.
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PROBLEMA DE AUDITORIA - Existem
diferencas significativas em funcao da
adocao dos modelos ciclado e seriado
no ensino fundamental de Blumenau,
considerando os indicadores educacio-
nais e fatores motivacionais especificos?

10) PROGRAMA EQUIVALENCIA EM
PRODUTO (TROCA-TROCA)

OBJETIVO GERAL - Avaliar o Programa
Equivaléncia em Produto (Troca-Troca) de
2002 no que concerne aos resultados
obtidos no suporte ao Programa Auto-
suficiéncia do milho no Estado de Santa
Catarina, na garantia de renda ao agri-
cultor e na oferta de produto com quali-
dade elevada, bem como a viabilidade
operacional para o Programa de 2003.

PROBLEMA DE AUDITORIA - O Progra-
ma Equivaléncia em Produtos (troca-tro-
ca) do exercicio de 2002 ofereceu supor-
te a0 Programa Auto-Suficiéncia do Mi-
lho no Estado de Santa Catarina,
garantiu renda aos agricultores que dele
participaram e permitiu a colocacao no
mercado de um produto com qualida-
de elevada e foram cumpridas as suas
normas operacionais?

11) PROGRAMA DE MODERNIZACAO DA
ADMINISTRACAO TRIBUTARIA E GESTAO
DOS SETORES SOCIAIS BASICOS - PMAT

OBJETIVO GERAL - Avaliar o Processo
de Implementacao do Programa de
Modernizacao da Administracao Tribu-
taria e Gestao dos Setores Sociais Basi-
cos - PMAT do Municipio de Lages, em
funcao das mudancas observadas e das
expectativas geradas.

PROBLEMA DE AUDITORIA - A
implementacao do PMAT no Municipio
de Lages, em funcao dos resultados ob-
servados, esta sendo conduzida de for-
ma a alcancar os objetivos propostos?

Julho/2005
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12) PROGRAMA EDUCACAO INFANTIL

OBJETIVO GERAL - Avaliacao do ser-
vico publico de ensino infantil de
Cricitma, executado de forma indire-
ta por entidade filantropica e direta
pela rede municipal de ensino.

PROBLEMA DE AUDITORIA - Anali-
sando os custos atuais e mantidos os
parametros utilizados pela AFASC, se
o atendimento fosse executado dire-
tamente pela Prefeitura Municipal de
Cricitma, proporcionaria a inclusao
de novas criancas no sistema?

13) PROGRAMA ADMINISTRACAO DA
ZONA AZUL/AREA BRANCA/ESTACIO-
NAMENTO ROTATIVO

OBJETIVO GERAL - Avaliar o programa
Zona Azul de Florianopolis (SC) quanto
a sua concepcao e o atingimento dos
objetivos estabelecidos.

PROBLEMA DE AUDITORIA - Os obje—
tivos estabelecidos na concepcao do pro-
grama Zona Azul /Area Branca/Estacio-
namento Rotativo em Florianopolis (SC)
foram alcancados?

14)PROGRAMA ACELERACAO DE
APRENDIZAGEM

OBJETIVO GERAL - Verificar se os re-
cursos do FUNDEF estao sendo aplica-
dos de forma a viabilizar os projetos do
ensino fundamental da rede municipal
de Joinville.

PROBLEMA DE AUDITORIA - O Progra-
ma Aceleracao da Aprendizagem estd
capacitando o aluno de forma que, ao
retornar a classe regular, ele consiga
acompanhar os demais alunos?
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Conclusao

Este trabalho teve como objetivo a apre-
sentacao das auditorias de gestao realizadas
pelo Tribunal de Contas de Santa Catarina.
Todas essas auditorias estao com seus relato-
rios finalizados, constando, inclusive, reco-
mendacoes para que os fiscalizados possam
melhorar os resultados dos programas/proje-
tos. Pelo que se pode apresentar, o Tribunal de
Contas de Santa Catarina realizou auditorias
de gestdo em diversos programas/projetos,
tanto em nivel estadual quanto municipal.
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A Lei de Responsabilidade Fiscal:

Consideracoes Iniciais

Historicamente, o interesse pela responsa-
bilidade na gestao publica nunca foi ponto de
preocupacao especifica. Alids, a responsabili-
dade do resultado negativo do Governo tem
sido quase sempre atribuida ou a falta de pla-
nejamento ou ao despreparo dos administra-
dores na geréncia dos dinheiros ptblicos.

Recentemente, o Governo Federal editou uma
série de normas com objetivo de implementar a
reforma do Estado, visando combater a crise fis-
cal, manter a estabilidade economica, assim
como propiciar a competitividade global, e, sob

principais aspectos

Jodo Luiz Gattringer”

forte influéncia estrangeira, principalmente do
FMI - Fundo Monetario Internacional, ao qual
o Brasil se encontra vinculado, em cumprimen-
to a reforma Administrativa', deu especial aten-
cao a responsabilidade fiscal do gestor publico.

Surgiu, dessa forma, a Lei Complementar n°
101/20007, também conhecida como Lei de
Responsabilidade Fiscal ou simplesmente LRF,
com texto altamente @cnico e complexo que,
em regulamento aos artigos 163 e 169, “caput”,
ambos da Constituicao Federal®, objetivou es-
tabelecer normas orientadoras sobre financas

Contador. Bacharel em Direito. Auditor Fiscal de Controle Externo do TCE/SC.

Brasil. Emenda Constitucional n°® 19, publicada no DOU em 05 de julho de 1998. Consoante ao art. 30, o
Presidente da Reptiblica deveria apresentar ao Congresso Nacional o projeto da Lei Complementar de que trata
oart. 163 da Constituicao Federal, no prazo de cento e oitenta dias contados da promulgacao da Emenda.

Brasil. Lei Complementar n® 101/2000, de 04 de maio de 2000, publicada em 05 de maio de 2000, que
“Estabelece normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal e dd outras
providéncias”.

Brasil. Constituicao Federal. Art. 163. Lei complementar dispord sobre: 1 - financas puiblicas; I - divida puiblica
externa e interna, incluida a das autarquias, fundacoes e demais entidades controladas pelo Poder Puiblico; 111
- concessao de garantias pelas entidades publicas; IV - emissao e resgate de titulos da divida publica; V -
fiscalizacao das instituicoes financeiras; VI - operacdes de cimbio realizadas por orgaos e entidades da Uniao,
dos estados, do Distrito Federal e dos municipios; VII - compatibilizacao das funcoes das instituicoes oficiais
de crédito da Unido, resguardadas as caracteristicas e condicoes operacionais plenas das voltadas ao desenvol-

vimento regional. [...] Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Uniao, dos estados, do Distrito Federal

¢ dos;municipios nao poderd exceder os limites estabelecidos em lei complementar.
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publicas, aplicaveis a todas as esferas de gover-
no, e traduziu-se num codigo de conduta
gerencial para todos os administradores publi-
cos do pais, assim como estabeleceu limites para
a divida pablica e gastos com despesas de pes-
soal por nivel de governo e Poder.

Do proprio texto da Lei de Responsabilida-
de Fiscal, ja no primeiro artigo, exsurge o seu
principal objetivo que € o disciplinamento da
gestao dos recursos publicos visando ao equili-
brio, a transparéncia e ao controle dos gastos e
das contas publicas, atribuindo aos adminis-
tradores mais responsabilidade na conducao da
gestao fiscal dos recursos publicos, cuja
inobservancia resultard em severas sancoes, tan-
to no ambito institucional, como ao adminis-
trador que vier a descumprir tais regras.

Entretanto, para que uma lei com forte
apelo ético fosse inserida no gosto popular e
ganhasse efetividade, foi indispensavel a forte
atuacao do Governo, através de uma série de
discussoes com os diversos segmentos da so-
ciedade, principalmente com aqueles que fi-
caram com a missao de tornd-la exeqiiivel.
Note-se, entao, que nao bastou apenas pren-
der-se a fixacao dos padroes e critérios de con-
duta; também foi necessario criar um novo
paradigma de comportamento, lastreado num
forte sistema de controle para comparar os
padroes fixados com os atos realizados e, por
conseqiiéncia, atingir o cumprimento das
acoes desejadas.

Dai erguem-se os tribunais de contas como
orgaos vocacionados a propiciar a efetivacao da
lei em todo o territorio nacional, em razao das
suas atribuicoes ja conferidas pela Constituicao
Federal®. Desse modo, pode-se dizer que a
efetivacao e aplicacao da Lei de Responsabilidade
Fiscal estao condicionadas a atuacao dessas casas
de controle. Nesse sentido, a Lei de Responsabili-
dade Fiscal vem reforcar as ja lancadas linhas de
controle e orientacao que tribunais de contas es-
tao executando ha mais de uma década. Porém,
agora, muito antes de fiscalizar a atuacao dos go-
vernos e administradores de dinheiros e bens pu-
blicos, os tribunais de contas trilham o caminho
da orientacao, visando esclarecer as regras a que
tais “gerentes” estao condicionados. Para tanto,
além da possibilidade de responder consultas for-
muladas formalmente®, ¢ comum os tribunais de
contas realizarem congressos, semindrios e encon-
tros; providenciarem a edicao de apostilas, bole-
tins, manuais e guias de orientacao e, no caso do
Tribunal de Contas de Santa Catarina, oportunizar
o atendimento personalizado dessas autoridades
publicas, tanto pessoalmente como por telefone,
disponibilizando inclusive sua jurisprudéncia na
pagina do Tribunal na internet®.

Assim, o proposito deste trabalho ¢ desta-
car os principais objetivos da Lei de Responsa-
bilidade Fiscal e realcar seus principais pontos,
mais precisamente quanto a planejamento,
transparéncia, controle e responsabilizacao das
contas publicas.

* As competéncias deferidas ao Tribunal de Contas da Unido e, por simetria, aos demais tribunais de
contas do Pais, estao enderecadas nos artigos 70 a 75 da Constituicao Federal.

5

Consoante art. 59, inciso XII da Constituicao Estadual e art. 1°, inciso XV, da Lei Complementar

Estadual n°® 202/2000, Lei Organica do Tribunal de Contas de Santa Catarina.

¢ A pdgina do Tribunal de Contas na internet acessa-se pelo web-site: www.tce.sc.gov.br.
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Finalidade, abrangéncia e pontos basilares

Finalidade

A finalidade da Lei de Responsabilidade é
de disciplinar a gestao dos recursos pblicos
visando ao equilibrio, a transparéncia e ao con-
trole dos gastos e das contas publicas, atribuin-
do aos gestores mais responsabilidade na con-
ducao da gestao fiscal dos recursos ptiblicos.
Dessa forma, a Lei de Responsabilidade Fiscal
fixa-se em orientar as priticas dos administra-
dores puiblicos na conducao da gestao orcamen-
taria, conscientizar a populacao da importan-
cia dessas mudancas no ambiente publico, e
sobretudo, combater o déficit publico.

Nesse diapasao, Yara Darcy Police Monteiro’
diz que a Lei de Responsabilidade Fiscal

[...] Apresenta-se com a missao de im-
pedir que se perpetuem os desmandos
que tém marcado a Administracao Pi-
blica brasileira, com gestoes desastrosas
e irresponsaveis, sem nenhum compro-
misso com a eficiéncia e a transparén-
cia. Sob o manto da impunidade, pare-
ce ter-se generalizado o conceito de que
o bom administrador é aquele que, me-
diante artimanhas esptrias, gasta mais
do que arrecada; descumpre os contra-
tos que celebra e os prazos fixados pelo
PoderJudiciario para honrar precatorio;
deixando, destarte, o maior passivo pos-
sivel aos cuidados de seu sucessor.
Nesse sentido, a nova lei tem objetivo claro
e especifico de impor, sob pena de severas
sancoes, significativas transformacoes nos
procedimentos de gestao administrativa,
para assegurar o equilibrio orcamentdrio e
financeiro, ou seja, o indispensavel encon-
tro entre receita e despesa |...].

" MONTEIRO, Yara Darcy Police. A Lei de Responsablhdade Fiscal: aspectos juridicos - Boletim de Direi-
toMunicipal, Sao Paulo, Ed. NDJ, ano XVIII, n° 7, 2002, p. 485/490.
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Entao, por assim dizer, o objetivo funda-
mental da Lei de Responsabilidade Fiscal ¢
promover o equilibrio das contas ptblicas
combatendo o déficit publico, artificio outro-
ra tao utilizado no ambito governamental para
financiar as acoes do governo e estimular a
economia, ainda que houvesse freqiientes cri-
ses financeiras e sacrificio na drea dos investi-
mentos publicos.

Também se pode relacionar como objetivo
especifico da Lei de Responsabilidade Fiscal a
participacao popular, através do chamamento
a sociedade para o acompanhamento e
destinacao dos recursos publicos arrecadados,
visando ao atingimento das metas eleitas em
conjunto com a comunidade.

Contudo, sobre a Lei de Responsabilidade
Fiscal é possivel também destacar outros ob-
jetivos, esses mais gerais, que se referem ao
atendimento dos principios da Administracao
Pablica escritos no “caput” do art. 37 da Cons-
tituicao Federal, principalmente aqueles rela-
cionados ao cumprimento dos principios da
publicidade e da eficiéncia.

Abrangéncia

Os dispositivos da Lei de Responsabilidade
Fiscal aplicam-se a todos os entes estatais
(Uniao, estados e municipios), abrangendo os
poderes (Executivo, Legislativo e Judicidrio) e
as entidades da administracao indireta, des-
tas excluidas as empresas que nao dependam
dos recursos do Tesouro para sobreviverem.
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Contudo, uma corrente de juristas veé
inconstitucionalidade na abrangéncia da Lei
de Responsabilidade Fiscal. Sobre a questao,
disse Flavio Régis Xavier de Moura e Castro®,

[...] para mim, assim como para alguns
constitucionalistas de peso, a Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal fere o principio fe-
derativo insculpido nos arts. 1° e 18 da
Carta Politica de 1988 quando confere a
Unido Federal poderes que sao consti-
tucionalmente reservados aos outros
entes da Federacao.

E que o legislador constituinte origind-
rio, ao atribuir a Unido, aos Estados e
ao Distrito Federal, através do art. 24 da
Constituicao Federal, a competéncia
legislativa concorrente, determinou, por
forca do disposto no § 1°, que a uniao
tem primazia em relacao aos demais
entes da Federacao para legislar sobre
as matérias ali relacionadas, incluindo
Direito Financeiro, apenas no que diz
respeito a fixacdo de normas gerais.
Assim, a Lei complementar n°101/2000
deve regulamentar exaustivamente as
financas publicas na esfera federal de
governo. No que respeita as demais en-
tidades federativas, a referida lei tem que
se ater a fixacdo de normas gerais, vale
dizer, sem adentrar na normatizacao
especifica [...].

No arremate de Yara Darcy Police Monteiro’,

[...] quando a Constituicao confere com-
peténcia para legislar por meio de normas
gerais, como no caso do diploma em apre-
¢o, é defeso a Unido esgotar a disciplinacao

da matéria, porquanto assim procedendo
estard invadindo competéncias reservadas
aos estados e municipios.

Mas, tratando-se de reparticao de com-
peténcia legislativa entre ordens juridi-
cas distintas, sobre o mesmo campo
material, ¢ natural que se instaure o
conflito, cabendo ao Poder Judiciario,
quando instado a se manifestar, dirimir
as pendeéncias.

A nosso entender, os pontos vulnerdveis
da lei em andlise derivam basicamente
do vicio de origem ora exposto, e do
desrespeito ao principio da independén-
cia entre os orgaos do poder.

A LRF, longe de estabelecer as normas
gerais disciplinadoras das financas pu-
blicas, esgotou a matéria sem deixar es-
paco para estados e municipios adapta-
rem suas disposicoes as peculiaridades
locais para assim atenderem suas reali-
dades faticas [...].

Pontos basilares

Para alcancar seu objetivo, a Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal se apoia em quatro gran-
des regras basilares, também conhecidas
como pilares ou pontos fundamentais de
apoio, ou também mecanismos operacionais
utilizados para atingir o objeto maior traca-
do na Lei de Responsabilidade Fiscal'®, quais
sejam: o planejamento, o controle e fiscali-
zacao das receitas e despesas, a transparéncia
e a responsabilizacao ou sancoes, como se co-
menta a seguir.

8 CASTRO, Flavio Régis Xavier de Moura e. Apontamentos sobre a Lei de Responsabilidade Fiscal. Atricon,

Belo Horizonte, julho, 2000, pp 07/21.
’ MONTEIRO, Yara Darcy Police.Op. Cit. P. 487.

" Brasil. LRF: Segundo o art. 1°, § 1°, o0 objeto maior da LRF ¢ o equilibrio das contas publicas e a

participacao popular.
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Planejamento

A adocao de um sistema de planejamen-
to'" integrado na Administracao Publica de-
veu-se a estudos realizados pela Organiza-
cao das Nacoes Unidas - ONU, que concluiu
que nos paises subdesenvolvidos os recur-
sos financeiros gerados pelas receitas pro-
prias de cada ente eram insuficientes (es-
cassos) em relacao as necessidades da po-
pulacao. Sendo assim, sugeriu-se que esses
paises adotassem a metodologia do sistema
de planejamento integrado, visando prio-
rizar melhor aplicacao dos recursos finan-
ceiros e minimizar os problemas economi-
Cos e sociais existentes.

Conforme Helio Saul Mileski'?,

A concepcao de um sistema de planeja-
mento no Brasil é oriunda de 1948, com a
elaboracao do denominado Plano Salte,
que, durante o governo de Eurico Gaspar
Dutra, deu priorizacao para os setores da
satide, alimentacdo, transporte e energia.
Nos anos seguintes, foram elaborados vi-
rios planos de desenvolvimento, quando
a Constituicao de 1967 e o Decreto-Lei
200/67 implantaram a reforma adminis-
trativa e um sistema de planejamento,
inclusive com a criacao do Ministério do
Planejamento e Coordenacao Geral, intro-
duzindo no direito financeiro nacional o
Orcamento Plurianual de Investimentos.

Na Carta de 1988, o planejamento das
acoes de governo se consolidou conforme
escrito nos artigos 165 e 166, efetivando-se
na adocao de um sistema orcamentario inte-
grado, onde estao previstas a elaboracao de
trés leis, interligadas entre si: a Lei do Plano
Plurianual - que substituiu o entao plano
plurianual de investimentos"”; a Lei de Dire-
trizes Orcamentarias - introduzida na Carta
de 1988; e a Lei do Orcamento Anual - que
passou a ser balizada pelas duas leis anterio-
res. Dessa forma, verifica-se que a Constitui-
cao Federal instrumentalizou o planejamen-
to orcamentdrio através de atos normativos
hierarquizados, que se interligam, com obje-
tivo de dotar o setor puiblico de um processo
que reflita um plano de governo racional a
longo, médio e curto prazo.

Com a edicao da Lei de Responsabilidade
Fiscal, o planejamento das acoes de governo,
contido em capitulo especial", transformou-
se em ponto fundamental da gestao fiscal res-
ponsavel, onde se estabeleceram regramentos
basilares sobre a captacao e a aplicacao dos
recursos publicos, assegurados através de re-
gras proprias, e a obediéncia de limites, cujos
fundamentos estao ligados a transparéncia e
ao equilibrio das contas publicas,

""" “Segundo STEINER, o planejamento é um processo atraws do qual os administradores decidem o que
deve ser feito, quando fazer, como serd feito e quem fard.” (in SILVA NETO, José Carvalho da e TESTONI,
Militino. Planejamento e orcamento piiblico municipal: alguns aspectos relevantes, p. 09).

2 MILESKI, Helio Saul. O controle da gestdo piiblica. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 53.

B Constituicdo Federal de 1967, Alterada pela EC 01/69, art. 63 e pardgrafo tnico.

" Brasil. Lei Complementar n°® 101/2000. A Lei de Responsabilidade Fiscal destina o capitulo Il para

tratar sobre o planejamento.
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Assim, um dos instrumentos principais da
Lei de Responsabilidade Fiscal é o planejamen-
to das acoes do governo, que se da através dos
orcamentos compostos pelo Plano Plurianual
(também conhecido como PPA), pela Lei de
Diretrizes Orcamentdria (ou LDO) e pela Lei
Orcamentaria Anual (LOA, também chamada
de Lei de Meios), em que o Poder Publico deve
organizar e priorizar os seus gastos conside-
rando a sua capacidade de arrecadacao. E atra-
ws da acao planejada que serd programada a
execucao dos orcamentos e o cumprimento
dos objetivos neles tracados.

Segundo o § 1° do art. 165 da Constituicao
Federal, o Plano Plurianual (PPA) visa estabe-
lecer as diretrizes e metas para as despesas de
capital e outras despesas dela derivadas, como
também para as despesas relativas aos progra-
mas de duracao continuada para quatro anos,
iniciando no segundo ano de mandato do go-
verno e terminando no primeiro ano de man-
dato subseqiiente. A Lei de Responsabilidade
Fiscal visava regulamentar, no art. 3°, a Lei do
Plano Plurianual. Contudo, sob o argumento
da exigiiidade dos prazos estabelecidos para
sua elaboracao, como também a duplicidade
de informacoes solicitadas, o dispositivo foi
vetado pelo Presidente da Republica.

A Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO),
conforme estabelece 0 § 2° do art. 165 da Cons-
tituicdo Federal, tem vigéncia anual, e seu
objetivo, em conformidade com o Plano
Plurianual, é orientar a elaboracao do orca-
mento e regulamentar o ritmo da realizacao
das metas durante o exercicio vindouro. Essa
Lei exerce o papel de controle da arrecadacao
e das prioridades a serem atendidas pelo go-
verno em caso de necessidade.

Assim sendo, devera contemplar regras so-
bre a realizacao das metas fixadas, o equili-
brio financeiro, o alcance dos resultados no-
minal e primdrio fixados, a rentincia de recei-
tas, o aumento de tributos, os reajustes sala-
riais dos servidores, a definicao das despesas e
critérios para limitacao de empenho, as regras
para a realizacao de transferéncias voluntari-
as, requisitos para inclusao de novos projetos
na lei orcamentaria, regras para abertura de
ciéditos adicionais no orcamento, condicoes
para a realizacao de convénios e incentivos fis-
cais, a utilizacao da reserva de contingéncia,
entre outros.

Nesse contexto, a Lei de Responsabilida-
de Fiscal inovou, fazendo-se integrar na Lei
de Diretrizes Orcamentarias o Anexo de Me-
tas Fiscais, onde sao estabelecidas metas anu-
ais de receitas e despesas, resultados nomi-
nal e primdrio, o montante da divida publi-
ca, evolucao do patrimonio liquido, acom-
panhamento do calculo atuarial dos regimes
proprios de previdéncia, demonstrativo da
estimativa e compensacao da rentincia de re-
ceitas e a margem de expansao das despesas
obrigatorias de carater continuado, bem as-
sim, seus acompanhamentos, com impacto
para trés exercicios.

A Lei orcamentaria Anual (LOA) ira consoli-
dar a realizacao daquilo que foi planejado e dis-
cutido nas leis do PPA e LDO. Assim sendo, con-
forme o disposto no § 7° do art. 165 da CF/88,
eno art. 5° da Lei de Responsabilidade Fiscal, a
LOA deve estar compatibilizada com o PPA e a
LDO. Consubstancia-se num subproduto do
PPA e da LDO, onde ficam consolidadas as ex-
pectativas de realizacoes da receita fixada e da
despesa autorizada para o exercicio.

Revista do Tribunal de Contas de Santa Catarina



Importante destacar que segundo a regra
contida no art. 167, incisos 11, Ve VIl da CF/88,
e no art. 5°, § 4°, da LRF, a acao planejada
exige que para cada aplicacao ou gasto consig-
nado na Lei Orcamentdria seja identificada a
fonte de recurso que lhe da suporte. Assim,
nao é possivel realizar determinado gasto sem
que se concretize a arrecadacao através do re-
curso indicado para tanto, sendo vedado con-
signar na Lei Orcamentaria crédito com finali-
dade imprecisa ou com dotacao ilimitada.

Outra regra importante a observar é quan-
to ao inicio de novos programas e projetos
durante a execucao do orcamento. As obras
simultineas demandam aplicacao de grande
volume de dinheiro e que, se nao estiverem
sob rigoroso controle, quase sempre resulta-
rdo em obras paralisadas por falta de recur-
sos. Assim, o orcamento deve previamente
contemplar os projetos que estaio em anda-

Transparéncia

Segundo Mileski'

a transparencia fiscal é exigéncia de pura
esséncia democritica. Toda acao de go-
verno tem de ser dirigida para o atendi-
mento da finalidade publica, represen-
tando um padrao confidvel de atuacao
governamental, em que haja demonstra-
cao publica regular de todos os atos pra-
ticados na conducao do gerenciamento
fiscal, para serem auferidos a confianca e

mento e também as despesas de conservacao
do patrimonio publico ja existente, nao sen-
do permitido incluir novos projetos sem a
observancia desses requisitos. Essa regra con-
tida no art. 167, inciso 1, da Constituicao Fede-
ral, encontra ressondncia no art. 45 da Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Ressalte-se que na Constituicao de 1988"
esta previsto que Lei Complementar Federal
devera dispor sobre normas gerais de financas
publicas, compreendendo o exercicio financei-
ro, a vigéncia, os prazos, a elaboracaoea orga-
nizacao da Lei do Plano Plurianual, da Lei de
Diretrizes Orcamentarias e da Lei do Orcamen-
to Anual; porém, citada lei complementar ain-
da nao foi editada. Enquanto isso, continua
em vigor a Lei Federal n°4320/64, no que nao
se contrapuser aos dispositivos constitucionais
e as inovacoes trazidas pela Lei Complemen-
tar Federal n° 101,/2000.

o respeito a populacao. Sendo obrigados
a realizar demonstracao regular de seus
atos, os administradores sabem que es-
tao sob controle e, por isso, tornam-se
mais responsaveis e cuidadosos na con-
ducao dos atos de gestao fiscal e dos pla-
nos de governo.

Com o proposito de tornar a Administra-
cao Publica mais democritica e sob o controle
popular, a Lei de Responsabilidade Fiscal des-

* Enquanto nao editada a referida Lei Complementar, a orientacao sobre a vigéncia e prazos de encami-
nhamento da Lei do Plano Plurianual e da Lei de Diretrizes Orcamentdrias esta tratada no art. 165, §
9°, lell, enoart. 35, § 2°, do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias - ADCT, ambos da

Constituicao Federal de 1988.
€ MILESKI, Helio Saul. op. cit 103.
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tinou capitulo proprio para a informacao da
sociedade, obrigando o Governo a manter a
comunidade informada sobre a obtencao e a
aplicacao dos recursos. A participacao popu-
lar deve acontecer através da realizacao de au-
diéncias publicas e da ampla divulgacao das
pecas orcamentarias, dos relatorios de acom-
panhamento da gestao fiscal e dos demons-
trativos de prestacao de contas.

Participacao popular

Conforme escrito no paragrafo tnico do
artigo 48 da Lei de Responsabilidade Fiscal, o
veiculo para alcancar a transparéncia na ges-
tao fiscal é a participacao popular. Dessa for-
ma, a partir da Lei de Responsabilidade Fiscal
o Governo estd obrigado a incentivar a parti-
cipacao do povo na Administracao Pablica,
chamando a sociedade para ajudara escolher
quais sao as prioridades da comunidade, e
decidir onde e como serd gasto o dinheiro pa-
blico. Segundo o citado artigo da Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal, o incentivo a participa-
cao popular deve fazer-se inclusive através da
realizacao de audiencias publicas durante a
elaboracao e discussao dos orcamentos, isto é,
essas audiéncias devem realizar-se tanto no
processo de planejamento orcamentdrio, como
na avaliacao de seus resultados.

Sobre a participacao do povo acerca do des-
tino dos recursos publicos previstos no orcamen-
to, pode-se dizer que apds a edicao da Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal, o orcamento se compoe de
dois grandes grupos de despesas (ou investimen-
tos): um, composto pelas despesas essenciais a
manutencao das atividades do Governo, como
também resultante de necessidade ptblica
alicercada em pareceres e relatorios técnicos, cuja

realizacao é fundamental e inadiavel, compondo
um grupo de gastos vinculados, nao deixando
margem a liberdade de acao do administrador;
e outro composto por um grupo de despesas ou
investimentos que espelham as novas aspiracoes
da comunidade, cuja discussao se faz premente
em razao de transformar essas aspiracoes em
metas a serem atingidas no orcamento ptiblico.
Esse segundo grupo pode ser denominado como
grupo de gastos discriciondrios, dai sob avalia-
cao popular.

Contudo, além da audiéncia para discussao
dos instrumentos de planejamento, prevista no
pardgrafo tinico do art. 48 da LRF (que discute
a elaboracao dos orcamentos), os chefes do Po-
der Executivo, segundo o § 4° do artigo 9° da
Lei de Responsabilidade Fiscal, estao obrigados,
a cada quatro meses, a convocar a populacao
para as respectivas audiéncias puiblicas, nas res-
pectivas casas legislativas, com o proposito de
explicar como e quanto arrecadou, de que modo
gastou o dinheiro publico, inclusive demons-
trando como estao sendo cumpridas as metas
definidas nos orcamentos aprovados com a
participacao do povo. Em outros termos, o chefe
do Poder Executivo deverd vir a publico para
dar satisfacoes a sociedade, sobre o cumprimen-
to do planejamento efetuado.

Divulgacao do Relatério
Resumido da Execucao Orcamentaria
e do Relatorio de Gestao Fiscal

Mecanismo fundamental & consolidacao da
democracia ¢ a informacao popular. Nesse as-
pecto, a LRF exige o cumprimento da Consti-
tuicao, fazendo que o administrador ptblico
leve a comunidade informacoes bimestrais e
quadrimestrais de sua gestao.
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A cada bimestre, conforme o art. 165, § 3°,
da CF/88, e os arts. 52 e 53 da LRF, o chefe do
Poder Executivo deverd divulgar o Relatorio
Resumido da Execucao Orcamentaria, de-
monstrando o comportamento da realizacao
da receita e da execucao da despesa, o
detalhamento do alcance das metas e resulta-
dos, e também o acompanhamento e evolu-
cao da divida publica.

Jaa cada quadrimestre, consoante o dispos-
to nos artigos 54 e 55 da LRF, todos os titulares
de poderes ou 6rgaos estabelecidos no art. 20
da citada lei fiscal” deverao emitir e publicar o
Relatorio de Gestao Fiscal, contendo o compor-
tamento do poder ou 6rgao ante a obediéncia
dos limites dos gastos com pessoal e da divida
publica, e, caso necessario, as medidas adotadas
para o cumprimento desses limites.

Esses dois relatorios deverao ser amplamen-
te publicados, isto ¢, deverao ser divulgados
na imprensa local, oficial, nos locais de acesso
publico, inclusive por meios eletronicos - na
internet, como também deverao ser remeti-
dos ao Tribunal de Contas respectivo para ava-
liacao e julgamento.

Contudo, a teor do art. 63 da Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal proporcionou-se, aos mu-
nicipios com populacao inferior a cingiienta

mil habitantes, a faculdade de aplicar e apu-
rar os dispositivos relativos a despesa com pes-
soal e dividas, como também divulga-los se-
mestralmente, desde que estejam cumpridos
os limites previstos na Lei.

Outros elementos da transparéncia

Além dos instrumentos de planejamento™
ja relacionados e dos relatorios” ja referidos,
de acordo com o artigo 48 da Lei de Respon-
sabilidade Fiscal, sao também elementos de
transparéncia as prestacoes de contas da Ad-
ministracao Publica e o Parecer Prévio emitido
pelo Tribunal de Contas.

Conforme a Constituicao, qualquer pessoa
fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre dinhei-
ros, bens e valores publicos, sujeita-se a Presta-
cao de Contas, na forma da lei”. Nesse aspecto
registre-se que existem diferenciadas formas de
prestacao de contas, sendo as principais as con-
tas do Governo e as contas do administrador.

Quanto as contas do administrador, a le-
gislacao impoe um compromisso particular ou
pessoal da autoridade administrativa, em re-
lacao a correta gestao dos recursos ou a utili-
zacao adequada e especifica de um patrimonio
publico. Essa prestacao de contas é enderecada

" Brasil. Lei de Responsabilidade Fiscal - conforme o art. 20, sao poderes: o Executivo, o Legislativo e o
Judicidrio. Ja segundo 0 § 2° do art. 20, sao 6rgaos: 1 - o Ministério Publico; 11- no Poder Legislativo: a)
Federal, as respectivas casas e o Tribunal de Contas da Uniao; b) Estadual, a Assembléia Legislativa e os
tribunais de contas; ¢) do Distrito Federal, a Camara Legislativa e o Tribunal de Contas do Distrito
Federal; d) Municipal, a Camara de Vereadores e o Tribunal de Contas do Municipio, quando houver;
111 - no Poder Judiciario: a) Federal, os tribunais referidos no art. 92 da Constituicao; b) Estadual, o

Tribunal de Justica e outros, quando houver.

'8 Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orcamentarias, e Lei do Orcamento Anual.

" Relatorio Resumido da Execucao Orcamentiria e Relatorio de Gestao Fiscal.

20 Brasil - Constituicdo Federal. Art. 70 pardgrafo tinico.
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ao Tribunal de Contas, para controle e julga-
mento, conforme dispoe o inciso Il do artigo
71 da Constituicao Federal. Contudo, para os
titulares dos poderes e orgaos citados no art.
20 da Lei de Responsabilidade Fiscal, o acom-
panhamento da gestao também se dard a cada
quadrimestre, nos moldes do art. 54 da Lei de
Responsabilidade Fiscal.

As contas do Governo referem-se a conso-
lidacao de seus resultados, num exercicio es-
pecifico, envolvendo todas as suas entidades,
consubstanciando-se no balanco geral do go-
verno, sendo estas prestadas segundo o dis-
posto no inciso | do art. 71 da Constituicao
Federal. Pelo teor do art. 56 da Lei de Respon-
sabilidade Fiscal, estas sao apreciadas medi-
ante parecer prévio’ dos tribunais de contas
respectivos e julgadas pelo Poder Legislativo.

Assim, conforme determina a Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal””, os dados e relatorios
exigidos pela citada lei devem ser remetidos
ao Tribunal de Contas, como também o ba-

Controle e Fiscalizacao

Controle, segundo Aurélio Buarque de
Holanda Ferreira”®, “é a fiscalizacao exercida
sobre as atividades das pessoas, orgaos, depar-
tamentos, ou sobre produtos etc., para que tais
atividades nao se desviem das normas
preestabelecidas”.

lanco geral do Governo, para o respectivo exa-
me e avaliacdo, em procedimento especifico
para cada caso.

Com referéncia as contas de Gestao do chefe
do poder ou orgao, importa destacar que sua
publicacao deve ser efetuada a cada quadrimestre
ou semestre, na comunidade local, inclusive com
remessa de relatorios ao Tribunal de Contas. As-
sim, os relatorios de gestao fiscal remetidos ao
Tribunal de Contas sao convertidos em proces-
so, onde ¢ verificado o atendimento do contido
na Lei de Responsabilidade Fiscal, e, no caso de
descumprimento, podem resultar na aplicacao
das penalidades impostas ao gestor responsavel,
na forma da Lei.

Destaque-se ainda o contetido do art. 49
da LRF, que exige que as contas prestadas pelo
chefe do Poder Executivo deverao ficar a dis-
posicao da sociedade durante todo o exercicio
seguinte, no Poder Legislativo e no orgao téc-
nico responsavel pela sua elaboracao, para
quaisquer consultas.

Entretanto, para que a funcao controle seja
exercida é necessario que se tenha, primeira-
mente, dois pressupostos: o planejamento,
onde se dd o estabelecimento dos objetivos,
das politicas e da situacao proposta que se
deseja atingir, atribuindo-se também os pa-

2! Conforme dispoe o art. 56 da LRF, o Tribunal de Contas deve emitir seu parecer prévio separadamente
dos Poderes e Orgaos indicados no art. 20 da citada lei.

2 No Tribunal de Contas de Santa Catarina, a cobranca do cumprimento da Lei de Responsabilidade
Fiscal se verifica através da Instrucao Normativa n°® TC 002/2001, cuja remessa dos dados e informa-
coes sao capturadas por meio eletronico, atrawés do sistema LRF-NET, disponibilizado na internet.

» FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondrio da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Nova

Fronteira, 1986
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droes de desempenho - a previsao e a execu-
cao. E, de outro lado, a operacionalizacao ou a
execucao, em que se constata a efetivacao dos
padroes tracados, ou a implementacao daqui-
lo que foi planejado. Entao, o controle se da
no confronto entre os padroes de medida com
as tarefas realizadas, isto é, a comparacao en-
tre o planejamento e a execucao.

A Lei de Responsabilidade Fiscal utiliza-se
da forma de controle ja preconizada na Consti-
tuicao Federal, qual seja, a utilizacao do siste-
ma de controle interno”, ou do autocontrole
praticado pelo administrador mediante as ava-
liacoes constantes entre o que foi planejado e o
que estd sendo executado, possibilitando que a
administracao adote as medidas corretivas para
manter o que fora anteriormente estabelecido,
e também a utilizacao do controle externo”,
cujo exercicio se dd atravs do Poder Legislativo
com o auxilio do Tribunal de Contas.

O controle na Administracao Pablica deve
atentar principalmente as questoes relaciona-
das a realizacao do orcamento, o acompanha-
mento do cumprimento das metas tracadas e
o atendimento dos limites legais. Esse contro-
le deve ser o mais adequado possivel, dando
relevo a qualidade das informacoes, de modo
que se possa compreendé-las e fiscaliza-las com
mais efetividade.

Assim, consoante os diversos dispositivos
da Lei de Responsabilidade Fiscal, devem ser
estabelecidos controles, principalmente quan-
to: a) a verificacao do cumprimento de metas

de receita e de resultados e realizacao de des-
pesas estabelecidos na LDO; b) a efetividade
da arrecadacao; c) aos procedimentos relati-
vos a rentincia de receitas; d) aos procedimen-
tos para combate a evasao e sonegacao fiscal;
e) a estimativa do impacto e critérios para cri-
acao, expansao, e aumento de despesas; f) a
obediéncia aos limites estabelecidos as despe-
sas com pessoal; g) ao acompanhamento
gerencial das despesas com seguridade social;
h) a autorizacao para transferéncia de recur-
sos ao setor privado; i) a obediéncia aos limi-
tes da divida publica e critérios de concessao
de operacoes de crédito; j) a concessao de ope-
racoes de crédito por antecipacao da receita;
e, 1) a divida flutuante e dos restos a pagar.
Quanto a fiscalizacao do cumprimento da
Lei de Responsabilidade Fiscal, pelo teor do seu
artigo 59, esta sera efetuada pelo Poder
Legislativo, pelos tribunais de contas, pelo sis-
tema de controle interno de cada Poder e pelo
Ministério Puablico, devendo essa fiscalizacao
centrar-se em verificar: a) se as metas
estabelecidas na Lei de Diretrizes Orcamentari-
as foram atingidas; b) se os limites estabeleci-
dos para as despesas de pessoal estao sendo res-
peitados e, caso estes nao estejam atendidos,
se estao sendo implementadas medidas para o
cumprimento desse limite; ¢) se os limites e
condicoes para a realizacao de operacoes de cre-
ditos e inscricao em Restos a Pagar estao sendo
cumpridos; d) se os limites estabelecidos para
a divida consolidada e mobilidria estao atendi-

* O sistema de controle interno ¢ exigido para a Unido e para os Estados, conforme previsto no art. 74
da Constituicao Federal, e, para os Municipios, segundo o art. 31 da Carta Maior.

# Oaoptrole externo se estrutura consoante o disposto no art. 71 da Constituicao Federal.
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dos; e) se os pardametros constitucionais relati-
vos aos gastos com o Poder Legislativo e parla-
mentares estao sendo cumpridos; f) se a
destinacao dos recursos obtidos com a aliena-
cao de ativos esta de acordo com a lei.
Ressalte-se a importancia deferida aos tri-
bunais de contas, conforme o0 § 1° do art. 59
da LRF, destacando a missao de moni-
toramento da arrecadacao das receitas e rea-
lizacao de despesas feitas pelos poderes e or-
gaos da Administracao Publica, de modo a
alerta-los quanto: a) a exigéncia de observa-
cao das regras para limitacao de empenho

Responsabilizacao e sancoes

A Lei de Responsabilidade Fiscal prevé que
quando forem constatados descumprimentos
as suas regras, poderd ocorrer a
responsabilizacao, que gerard penalidades de
ordem institucional e/ou pessoal, também
chamadas de sancoes, que podem ser admi-
nistrativas’ e penais. Assim, tanto o ente fe-
derativo quanto os agentes responsaveis que
descumprirem as normas previstas na citada
lei sujeitam-se as sancoes nela preconizadas,
como também, em outros dispositivos legais,
conforme dispoe o art. 73 da LRF, principal-
mente as sancoes pessoais contidas na Lei
n°10.028,/00, que trata sobre os crimes de res-
ponsabilidade fiscal.

Sobre a responsabilizacao institucional, tam-
bém processada e julgada pelo Tribunal de Con-
tas, a propria Lei de Responsabilidade Fiscal

prevé a punicao com suspensao das transferén-

estabelecidas na LDO; b) a possibilidade de
nao-atingimento das metas de resultado pri-
mario e nominal fixadas na LDO; ¢) a ultra-
passagem do patamar de 90% dos limites es-
tabelecidos para o montante da divida con-
solidada, da divida mobilidria, das operacoes
de crédito e concessoes de garantias e das des-
pesas de pessoal; d) ao desrespeito dos limi-
tes definidos em lei, sobre os gastos com ina-
tivos e pensionistas; e) a fatos que compro-
metam os custos ou os resultados dos pro-
gramas ou indicios de irregularidades na ges-
tao orcamentaria.

cias voluntdrias, das garantias e contratacao de
operacoes de crédito, inclusive as operacoes de
crédito por antecipacao de receitas - ARO, e
ocorre quando: a) deixar de divulgar ou de en-
viar ao Poder Legislativo e ao Tribunal de Con-
tas o relatorio de gestao fiscal, nos prazos esta-
belecidos em lei; a) deixar de instituir, prever
ou cobrar os impostos de sua competéncia cons-
titucional; b) deixar de cumprir ou exceder os
limites relativos as despesas com pessoal, sem
adocao das medidas corretivas; ¢) deixar de
cumprir os limites constitucionais com educa-
cao e saude; d) deixar de cumprir ou exceder os
limites estabelecidos a divida ptblica; e) deixar
de enviar os dados a Unido para a consolida-
cao; f) captar ou receber recursos de antecipa-
cao de tributos de contribuintes; g) assumir
obrigacoes com fornecedores de bens median-
te aceite ou aval de titulos de crédito ou simila-

¢ MILESKI, Helio Saul. Op. cit. p. 114 - “as sancdes administrativas constituem-se penalidades de dois
tipos: a) suspensao de transferéncias voluntrias e b) multa por infracao as leis de financas publicas.

Revista do Tribunal de Contas de Santa Catarina



res; h) captar recursos junto a fundos e entida-
des da administracao direta.

Acerca da responsabilizacao pessoal, con-
forme determina o art. 5° da Lei n° 10.028/
00, também sao aplicadas sancoes pelos tri-
bunais de contas em processos cujos julgamen-
tos sao de sua competéncia, e, entre outras,
referem-se aquelas infracoes administrativas
puniveis com multa, inclusive podendo ser de
30% (trinta por cento) dos vencimentos anu-
ais do agente, sem prejuizo das sancoes pe-
nais aplicdveis, quando este: a) deixar de di-
vulgar ou de enviar ao Poder Legislativo e ao
Tribunal de Contas o relatorio de gestao fiscal,
nos prazos estabelecidos em lei; b) propor lei
de diretrizes orcamentirias anual sem a fixa-
cao das metas fiscais na forma da lei; ¢) deixar
de expedir ato de limitacao de empenho e
movimentacao financeira, nos casos e condi-
coes estabelecidas em lei; d) deixar de ordenar

Consideracoes finais

A novel norma juridica exsurge no con-
texto nacional com o objetivo de estabele-
cer um codigo de conduta a ser obedecido
por todos os administradores publicos,
abrangendo todas as esferas do Governo, de
modo a proporcionar a participacao popu-
lar e o equilibrio das contas publicas.

Para tanto, a lei se alicerca em quatro
regras fundamentais: o planejamento das
acoes do Governo, em que sao determina-

ou de promover, na forma e nos prazos da lei,
a execucao de medida para reducao do mon-
tante da despesa total com pessoal que hou-
ver excedido a reparticao por Poder do limite
maximo; e) geracao de despesa ou assuncao
de obrigacao sem obediéncia as normas de
previsio orcamentiria e para as despesas de
carater continuado; f) inscrever despesas em
restos a pagar sem a devida e suficiente dispo-
nibilidade de caixa para suporta-los; g) aumen-
tar despesas com pessoal nos tltimos seis
meses de mandato; h) provocar desequilibrios
orcamentarios e financeiros.

Ainda segundo o art. 73 da LRF, o agente
publico responsavel por descumprimento da
Lei de Responsabilidade Fiscal poderd ser res-
ponsabilizado e punido criminalmente, con-
soante dispositivos de diversas leis penais”,
especialmente a Lei n° 10.028 de 19 de outu-
bro de 2000, posteriormente editada.

das e acompanhadas as metas da adminis-
tracao com objetivo de seus cumprimen-
tos; a transparéncia, exigindo a participa-
cao popular nas acoes Governo; o controle
e a fiscalizacao obrigando avaliacoes perio-
dicas sobre o cumprimento da lei e, por fi-
nal, a responsabilizacao, no caso de resul-
tar descumprimentos a lei, imputando san-
coes tanto ao ente como ao administrador
responsavel.

" Lei Complementar n® 101/2000, art. 73. As infracoes dos dispositivos desta Lei Complementar serao
punidas segundo o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); a Lei no 1.079, de
10 de abril de 1950; o Decreto-Lei no 201, de 27 de fevereiro de 1967; a Lei n® 8.429, de 2 de junho de

1992; e demais normas da legislacao pertinente.
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O planejamento das acoes de governo ga-
nhou relevancia com o advento da Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal, principalmente no que
tange a avaliacao da eficiéncia do Governo no
cumprimento das metas tracadas. Lembre-se
que conforme a nova redacao dada ao “caput”
do art. 37 da Constituicao Federal, através da
Emenda Constitucional n® 19/98, a eficiéncia
foi elevada ao nivel de principio constitucional.

Com a Lei de Responsabilidade Fiscal, a trans-
paréncia comecou a despontar no seio social,
impondo aos administradores publicos a
obrigatoriedade de adotar medidas para tornar
asua administracao mais “transparente”, exigin-
do-se efetividade na aplicacao dos recursos pu-
blicos. Entao, nao basta apenas dar publicidade
dos atos do Governo, porque a transparéncia
exige que as acoes praticadas pelo Governo se-
jam também compreendidas pela comunidade,
de modo a permitir a formacao de juizo.

Entretanto, sobre a compreensao dos rela-
torios emitidos em atendimento a Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal, vale destacar o alerta da
renomada doutrinadora Yara Darcy Police
Monteiro’:

[...] os documentos aludidos constitu-
em-se em pecas técnicas de financas pa-
blicas de compreensao restrita aos ver-
sados na matéria, por isso, a divulgacao
imposta pela lei nao alcancard, por cer-
to, a amplitude dos efeitos pretendidos.
Portanto, ainda que sejam efetivados
todos os instrumentos que a Lei deno-
mina como de “transparéncia” na ges-
tao fiscal dos governos, conforme exige
a Lei Fiscal, deve ser percorrido perseve-
rante caminho no sentido de melhor

8 MONTEIRO, Yara Darcy Police.Op. cit. p. 489.

informar a populacao sobre o conte-
do dos relatorios exigidos, ou seja, em
linguagem de entendimento popular,
minimizando a inquestiondvel comple-
xidade desses documentos.

A acao do controle consolida-se na forma
preconizada na Constituicao Federal, ou seja,
atrawés do sistema de controle interno e do con-
trole externo. A autoridade administrativa, atra-
ws do controle interno, sob sua responsabili-
dade, deverd acompanhar o cumprimento das
metas e limites fixados pela lei, estabelecendo
o que se chama de autocontrole. O controle
externo, efetuado pelo Poder Legislativo, tribu-
nais de contas, Ministério Publico e a socieda-
de em geral, ocorre principalmente através da
leitura de relatorios, documentos e balancos,
que demonstram as acoes do Governo. Impor-
tante destacar a funcao orientadora desempe-
nhada pelos tribunais de contas, informando
as entidades sujeitas a sua fiscalizacao sobre o
comportamento que deverd ser adotado perante
os dispositivos da lei, diante da larga possibili-
dade de interpretacao do texto da Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal.

Por fim, sobre a responsabilizacao e sancao
dos administradores e entes que
descumpriram os dispositivos da Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal, cumpre a imputacao de
sancoes especificas, para cada caso, prenunci-
adas na propria lei ou previstas em outras con-
forme trata o art. 73 da LRF, impedindo o ente
de receber transferéncias voluntarias de outros
entes e de realizar operacoes de crédito, im-
pondo também, aos administradores respon-

saveis, punicoes administrativas e penais.
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A atuacao do Tribunal

de Contas no controle fiscal
da administracao publica

Introducao

O Tribunal de Contas de Santa Catarina, ja
incumbido constitucionalmente da fiscalizacao
contabil, financeira, orcamentdria, patrimonial
e operacional, teve, a partir de maio de 2000,
incluida em suas competéncias a verificacao do
cumprimento da gestao fiscal do Estado e dos
municipios catarinenses, em razao da aprovacao
da Lei Complementar 101/2000, popularmente
conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal.

Considerada uma lei moralizadora das finan-
cas publicas, a LRF estd demonstrando na pritica,
apos quatro anos de existéncia, que efetivamente
as administracoes publicas estao incorporando a
idéia de combater o desequilibrio (déficit), entre
a receita arrecadada e a despesa realizada, utili-
zando-se principalmente dos instrumentos de pla-
nejamento exigidos no texto legal.

Geraldo José Gomes"

A Lei Complementar 101/2000 traz, de ini-
cio, os requisitos basicos da responsabilida-
de na gestao fiscal, dos quais destaca-se o pla-
nejamento detalhado e transparente em que
se previnem riscos e corrigem desvios capa-
zes de afetar o equilibrio das contas publi-
cas, mediante o atingimento de metas de re-
sultados entre receitas e despesas e o cum-
primento de limites'.

Diante do rigorismo da LRF, a responsa-
bilidade do controle externo aumenta, e con-
seqiientemente os tribunais de contas devem
estar estruturados o suficiente para verificar
o cumprimento da Lei, dando a sociedade um
retorno necessario e tempestivo sobre o de-
sempenho da gestao fiscal do poder ou or-
gao fiscalizado.

“ Administrador. Auditor Fiscal de Controle Externo do TCE/SC.

' Lei Complementar 101, de 04.05.2000, artigo 1.
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Controle Fiscal

A gestao fiscal demonstrada por meio eletronico

O Sistema LRFnet

A Instrucao Normativa n° 002/2001 trata
da remessa de dados ao Tribunal de Contas de
Santa Catarina pelos municipios e pelo Esta-
do, utilizando a rede mundial de computado-
res — Internet, e constitui-se num instrumen-
to eficiente de controle da gestao fiscal’.

Cada poder ou 6rgao possui uma senha que
possibilita acessar as planilhas de dados a se-
rem preenchidas e encaminhadas pela internet
ao TCE. Somente apos a confirmacao, os da-
dos sao encaminhados.

O Tribunal de Contas ¢ obrigado, pela Ins-
trucao Normativa 002/2001, a disponibilizar
as planilhas, pelo menos 15 dias antes dos pra-
zos finais de remessa.

Ap6s o recebimento dos dados encaminhados
pelos municipios via internet, o Tribunal de Con-
tas procede a analise a luz da Lei Complementar
101/2000, em especial no artigo 59, que dispoe:

“Art. 59 - O Poder Legislativo, diretamente
ou com o auxilio dos Tribunais de Contas, e
o sistema de controle interno de cada Po-
der e do Ministério Publico, fiscalizarao o
cumprimento das normas desta Lei Com-
plementar, com énfase no que se refere a”:
| - atingimento das metas estabelecidas na
lei de diretrizes orcamentarias;

I1 - limites e condicoes para realizacao de ope-
racoes de crédito e inscricao em Restos a Pagar;
1l - medidas adotadas para o retorno da
despesa total com pessoal ao respectivo li-
mite, nos termos dos arts. 22 e 23;

IV - providéncias tomadas, conforme o dis-
posto no artigo 31, para reconducao dos

montantes das dividas consolidada e
mobilidria aos respectivos limites;

V - destinacao de recursos obtidos com a
alienacao de ativos, tendo em vista as res-
tricoes constitucionais e as desta Lei Com-
plementar;

VI - cumprimento do limite de gastos totais
dos legislativos municipais, quando houver;
Pardgrafo 1° - Os Tribunais de Contas
alertardo os Poderes ou orgaos referidos no
artigo 20, quando constatarem:

I - a possibilidade de ocorréncia das situa-
¢oes previstas no inciso Il do art. 4°(veta-
do) e no art. &;

Il - que o montante da despesa total com
pessoal ultrapassou 90%(noventa por cen-
to) do limite ;

111 - que os montantes das dividas consoli-
dada e mobilidria, das operacoes de crédito
e da concessao de garantia se encontram
acima de 90% (noventa por cento) dos res-
pectivos limites;

IV — que os gastos com inativos e pensionistas
se encontram acima do limite definido em lei;
V - fatos que comprometeram os custos ou
os resultados dos programas ou indicios de
irregularidades na gestao orcamentaria.
Pardgrafo 2° - Compete ainda aos Tribunais
de Contas verificar os cilculos dos limites da
despesa total com pessoal de cada Poder e
Orgao referido no artigo 20".

Pontos de controle da LRF

Diante da exigéncia legal do artigo citado,
o Tribunal de Contas do Estado de Santa
Catarina analisa os dados enviados e divulga o

resultado no seu Site — www.tce.sc.gov.br - lei
de responsabilidade fiscal —, possibilitando a

2 Instrucao Normativa n° 002/2001, aprovada em outubro de 2000 pelo Pleno do Tribunal de Contas de
Santa Catarina, regulamenta a remessa de dados informatizados da gestao fiscal pelos poderes e 6r-

gdos estaduais e municipais.
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verificacao por Poder e por municipio, quan-
do for o caso, do cumprimento ou nao dos
pontos de controle existentes do sistema.
Esses pontos de controle, devidamente es-
pecificados a seguir, com a identificacao, na
area municipal, de quem estd obrigado ao seu

cumprimento (SIM ou NAO), sio de periodi-
cidade variavel, ou seja, podem ser bimestrais,
quadrimestrais ou semestrais, no caso de mu-
nicipios com menos de 50.000 habitantes, que
optarem conforme disposto no artigo 63 da

Lei Complementar 101/2000.

Pontos de Controle Executivo Legislativo Municipio

Pontos de Controle

Executivo

Controle Fiscal

Legislativo Municipio

Auséncia da remessa de dados ao Tribunal de Contas -

Res. TC 06/2001 Sim

Remessa de dados ao TC com atraso - Res. TC 06/2001 Sim

Divulgacao do Relatério de Gestao fiscal - LRF art. 55, § 2° Sim

Divulgagao deste Relatério com atraso - LRF art. 55, § 2° Sim

Divulgacao do Relatério Resumido de Execucao Orcamentaria - Si

im

LRF art. 52

Divulgagao desse Relatério com atraso - LRF art. 52 Sim

Cumprimento das metas bimestrais de arrecadacao- LRF art. 13 Sim

Atingimento das metas de receita da LDO - LRF art. 4°, § 1° Sim

Atingimento das metas de despesa da LDO - LRF art. 4°, § 1° Sim

Limite de gastos com pessoal - LRF arts. 19 e 20 Sim

Limite de alerta (90%) nos gastos com pessoal - Sim

LRF, art. 59, § 1°, 11

Limite de gastos totais do poder legislativo - LRF art. 59, VI - Nio

C.F. art. 29-A

Limite individual da remuneracao de vereadores - LRF art. 59, VI - C.F. <
Nao

art. 29, VI

Limite total da remuneracao dos vereadores - LRF art. 59, VI - Nio

C.F. art. 29, VII

Limite de gastos com folha de pagamento dos vereadores - LRF art. 59, Nio

VI - C.F. art. 29-A, § 1°

Resultado primario - LRF art. 4° § 1° c/c art. 9° Sim

Resultado nominal - LRF art. 4° § 1° ¢/c .art. 9° Sim

Aplicacao de 25% das Receitas de Impostos em Ensino - Nio

C.F. art. 212

Aplicacao de 60% dos 25% de Impostos em Ensino Fundamental - C.F. Nio

art. 60 - ADCT

Aplicacao de 60% da Receita do FUNDEF na remuneracao de Nio

profissionais do magistério - C.F. art. 60, § 5°- ADCT

Aplicacao do limite de gastos em agdes e servigos de satde - Nio

C.F. art. 77 - ADCT
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Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim
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O Tribunal de Contas de Santa Catarina au-
tua o resultado da verificacao dos pontos de con-
trole em processo especifico e individualizado por
Poder, aplicando, em caso de descumprimento,
as penalidades previstas na Lei Complementar
202/2000, artigo 70, e no seu Regimento Inter-
no (Resolucao. TC 06/2001).

Quando nao ha a divulgacao do Relatorio
de Gestao Fiscal de qualquer periodo fiscal,
poderd o Tribunal de Contas aplicar multa de

30% dos vencimentos anuais do responsavel
pelo Poder, nos termos da Lei Federal 10.028/
2000, artigo 5°, inciso 1, e parégrafo 1o,

Faz-se mister ainda ressaltar que os dados
encaminhados pelos municipios nao foram
auditados e, portanto, podem a qualquer mo-
mento ser alterados, em razao da constatacao,
pelo Tribunal de Contas, da auséncia de veraci-
dade, apds a realizacao de auditorias “in loco”,
e da analise do Balanco Geral do municipio.

Lei de Responsabilidade Fiscal — causas e conseqiiéncias

De inicio, vamos retroagir a junho de 1993,
mais precisamente ao dia 21, no qual foi apro-
vada a Lei Federal 8.666/93, conhecida como
Lei de Licitacoes, trazendo novidades em rela-
cao ao defasado e inconsistente Decreto 2.300/
86, principalmente quanto a definicao de pro-
cedimentos licitatorios e de contratos.

A principal alteracao, porém, estava nas
penalidades a serem aplicadas aos administra-
dores publicos que descumprissem os dispo-
sitivos do citado diploma legal, incluidas na
propria Lei 8.666/93, a partir do artigo 81 e
seguindo até o 108.

As mudancas dos procedimentos que en-
volvem a realizacao do certame foram tao subs-
tanciais que provocaram muitas reflexoes,
questionamentos e protestos por parte de al-
guns administradores publicos, culminando,
em agosto de 1993, com o fechamento de pre-
feituras municipais, com o objetivo de alterar
e até, para os mais indignados, de revogar a
Lei Federal.

A aprovacao da Lei 8.666/93 com maior ri-
gor, para coibir os abusos que ocorriam
comumente na realizacao de licitacoes e diante

da pouco eficiente legislacao existente era neces-
saria. Atualmente, dez anos apos sua entrada em
vigor, pode-se afirmar que os resultados, se nao
satisfatorios, foram positivos a medida que difi-
cultaram as manipulacoes que existiam com mais
freqiiéncia antes de junho de 1993.

Esse exemplo de alteracao na legislacao que
rege a administracao publica deve ser mencio-
nado para verificar-se nao somente quanto foi
importante o surgimento da Lei Complemen-
tar 101/2000, popularmente conhecida como
Lei de Responsabilidade Fiscal, ou LRF, mas tam-
bém ressaltar as causas de sua aprovacao, bem
como as vdrias e importantes conseqiiéncias
para a administracao publica apos o dia 04 de
maio de 2000, data em que foi aprovada.

A idéia principal da LRF, como se sabe, estd
resumida em seu artigo primeiro, o qual ressal-
ta como principios da responsabilidade fiscal a
existéncia de planejamento, transparéncia, de-
finicao e cumprimento de metas de receita e
despesa, limites de gastos com pessoal, servi-
cos de terceiros, operacoes de crédito, bem como
qualquer fator ou procedimento que possa
comprometer o equilibrio das contas ptblicas.
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Anteriormente a maio de 2000, os agentes
politicos, detentores de mandato e responsa-
veis por poderes ou orgaos publicos, via de re-
gra, prestavam contas anualmente, através do
Balanco Anual elaborado e encaminhado aos
tribunais de contas, no inicio do exercicio se-
guinte. Assim, por exemplo, no caso de prefei-
tos, 25% de seu mandato de quatro anos era
conhecido oficialmente apoés o término de sua
gestao, fazendo com que houvesse um
distanciamento considerdvel entre as acoes pra-
ticadas no exercicio da funcao e a efetiva pres-
tacao de contas, dificultando, ainda, possiveis
correcoes para evitar o comprometimento da
gestao seguinte.

A LRF manteve as regras existentes para
prestacao de contas anual, através do Balanco
Geral a ser analisado pelos tribunais de con-
tas, porém, objetivando a demonstracao e cum-
primento do mais novo principio constituci-
onal, o da eficiéncia, junto com o da publici-
dade, introduziu os periodos fiscais, nos quais
aapresentacao e publicacao, inclusive em mei-
os eletronicos, de Relatorios Resumidos de
Execucao Orcamentaria e de Gestao Fiscal com
periodicidade bimestral e quadrimestral ou
semestral, respectivamente, permitiram que o
administrador ptblico seja avaliado e acom-
panhado periodicamente, nao somente pelo
controle externo, mas também pela popula-
cao interessada em saber como estd seu muni-
cipio, Estado e até a Unido.

A partir das regras trazidas pela LRF quan-
to a demonstracao desses relatorios nos peri-
odos fiscais e ndo somente uma tinica vez no
exercicio, pode-se retornar ao exemplo citado
anteriormente referente ao prefeito munici-
pal-com apenas a prestacao de contas anual.
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Nesse caso temos uma nova realidade, ou seja,
o prefeito prestard contas apos o encerramen-
to de seu mandato, somente do tltimo perio-
do fiscal do exercicio, correspondente a um
quadrimestre ou um semestre, conforme op-
cao disposta no artigo 63 da Lei.

A Lei de Diretrizes Orcamentarias - LDO
foi mais valorizada com a entrada em vigor da
LRF, em especial o artigo 4°, deixando de ser
aquela peca muitas vezes ficticia e elaborada
sem qualquer planejamento.

A LDO assumiu uma condicao primordial
para a administracao publica, sendo imprescin-
divel para quem deseja alterar o orcamento ou
praticar rentincia de receita, por exemplo.

Os Anexos de Metas Fiscais e de Riscos Fis-
cais da LDO, exigidos pela LRF, fizeram nao so-
mente com que os gestores de recursos publi-
cos cumpram metas previamente planejadas,
como também, em caso de descumprimento,
que sejam adotadas medidas de correcao, das
quais se destaca a limitacao de empenho (arti-
go 9°), a ser adotada se as metas bimestrais de
arrecadacao nao forem efetivadas.

Antes da aprovacao da Lei Complementar
101/2000, mais precisamente até o exercicio
de 1999, pode-se mencionar como procedi-
mento normal a inscricao em divida ativa de
créditos nao pagos pelos contribuintes, mas,
cuja cobranca acabava sendo uma regra dei-
xada de lado por alguns administradores pti-
blicos, em prol da politica local, visando a ob-
tencao de beneficios proprios durante o pe-
riodo eleitoral.

Para coibir essa pratica, a LRF, em seu arti-
go 11, dispoe que € requisito essencial da res-
ponsabilidade na gestao fiscal a instituicao,

previsao e efetiva arrecadacao de todos os gé—;'\s(ﬂ\
lida
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butos da competéncia do ente, inclusive im-
poe restricoes para quem nao os cumpre, prin-
cipalmente a impossibilidade de receber trans-
feréncias voluntdrias,

Verifica-se, portanto, que o rigor da Lei Com-
plementar 101/2000, nesse sentido, decorreu
justamente da irresponsabilidade de adminis-
tradores publicos que insistiam em ser omissos
quanto a provideéncias, inclusive judiciais, para
arrecadar os tributos de sua competéncia.

Quando o assunto ¢ desequilibrio das con-
tas publicas, um dos primeiros “viloes” a ser
focado é a despesa com pessoal. Por muitos anos
antes e apés a promulgacao da atual Constitui-
cao Federal do Brasil, as noticias de abusos de
gastos publicos estavam quase sempre relacio-
nadas a contratacao de pessoas para a adminis-
tracao publica de forma irregular e até imoral.
Auséncia de concurso publico, inchamento des-
necessdrio do quadro de pessoal e altos saldrios
em relacao as atribuicoes do cargo eram alguns
dos motivos que deixaram a drea de pessoal no
topo daquelas que exigiam uma legislacao
infraconstitucional mais rigida.

Houve, nos exercicios de 1996 e 1999, uma
tentativa de regular melhor os gastos com pes-
soal, através da aprovacao de leis complemen-
tares, denominadas, cada uma, popularmen-
te de “Lei Camata”, por serem seus projetos
de autoria da congressista Rita Camata.

Estas leis foram importantes a medida que
definiram limites de gastos com pessoal para
os entes da federacao, porém traziam uma cer-
ta benevoléncia quando esses limites eram
descumpridos, possibilitando a adequacao le-
gal em até 12 meses.

Também estava ausente dessas leis a defi-
nicao clara e objetiva de quais gastos eram

considerados no limite de pessoal, resultando
na adocao de critérios distintos conforme a
regido ou Estado.

A LRF trouxe, em seus artigos 18 a 23, regras
rigidas, porém claras, quanto a limites a serem
cumpridos, prazos para adequacao e principal-
mente quais os gastos a serem considerados no
calculo, agindo de forma a regulamentar, por
completo, o artigo 169 da Constituicao Federal.

Além de elencar quais os gastos a serem com-
putados no calculo do limite com pessoal, o
art. 18 veio consagrar a inclusao de todas as
despesas de cardter remuneratoério, contando
com o importante auxilio da Portaria n° 163 da
Secretdria do Tesouro Nacional - STN, que tra-
ta da nova classificacao contabil das despesas,
incluindo como novidade o Grupo de Nature-
za da Despesa, em especial o codigo 1 - Pessoal
e Encargos Sociais, no qual sao contabilizadas
todas as despesas de cardter remuneratorio.

Ocorre ainda que as legislacoes anteriores
que regulavam a matéria nao eram completas,
permitindo que despesas de pessoal “escapas-
sem” do limite de gastos através da terceirizacao.
Era um artificio muito utilizado por alguns
gestores publicos que tinham dificuldades de
cumprir a lei, diante do inchaco da méaquina
administrativa.

Assim, novamente a LRF veio corrigir, ou
melhor, suprir a omissao legal, através da exi-
géncia contida no paragrafo 1° do citado arti-
go 18, considerando no computo dos gastos
com pessoal a contratacao de mao-de-obra
para substituir servidores. Ou seja: terceirizar
os servicos proprios e de responsabilidade do
poder publico implica considerar as respecti-
vas despesas no limite definido pela LRF, no
artigo 20, para gastos com pessoal.
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Cabe ressaltar, ainda, que ao contrdrio da Lei
Camata que permitia o ajuste do limite de gastos
com pessoal em “suaves” doze meses, a Lei Com-
plementar 101/2000, além de reduzir a adequa-
cao ao patamar legal em no maximo dois

Controle Fiscal

quadrimestres, impoe procedimentos a serem
adotados para a devida reducao, além de impedir
aobtencao de operacoes de crédito e o recebimen-
to de transferéncias voluntdrias enquanto perma-
necer o percentual superior ao estabelecido na lei’.

Verificacao pelo Tribunal de Contas de Santa Catarina dos limites de 6% e 54% de

Gastos com Pessoal —

Lei Complementar 101/2000, artigo 20, 111, “a”

e llbll

Poder Executivo Municipal - 2° semestre e 3° quadrimestre

Resultado 2002
Cumpriu 242
Descumpriu 17
Limite prudencial 23
Nao remeteu 11
Total 293

Poder Legislativo Municipal -

Resultado 2002
Cumpriu 252
Descumpriu 8
Limite prudencial 1

Nao remeteu
Total

2003 Variacao %
209 -13,63
49 188,23
28 21,37
7 -36,36
293

Fonte : Sistema LRFnet —TCE-SC*

2° semestre e 3° quadrimestre

2003 Variacao %
261 3,57
4 -50,00
3 200,00
-21,87

Gastos com Pessoal —

Natureza da Despesa (Exemplos)

Fonte : Sistema LRFnet —TCE-SC

Natureza das Despesas

Inclui no Limite

Salario dos servidores ativos

Salario dos servidores inativos
Pensdes

Contribuicao previdenciaria - patronal

Gratificagoes

de Pessoal
Sim
Sim
Sim
Sim
Sim
continua

3 GOMES, Geraldo José. Lei de Responsabilidade Fiscal - Causas e Conseqiiéncias. In: Revista do Tribu-
nal de Contas de Santa Catarina, Florianépolis, n.1, ano 1, p. 93.

* Sistema LRFnet, Tribunal de Contas de Santa Catarina, instituido pela Instrucao Normativa 01/2001,

7
0/770d
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continuacao

Inclui no Limite

Natureza da Despesa (Exemplos)

de Pessoal
Sessoes extraordinarias Nao
Subsidios dos agentes politicos Sim
Horas extras Sim
Contratacao Eempf)réria’ para atender o exce,pcional interesse publico e Nio
exercer fungoes nao proéprias do poder ou 6rgao
Contr.at;?c;éo tgmporéria para atender o excepcional interesse publico e Sim
substituir servidores
Saldrio-familia - estatutario Sim
Saldrio-familia - CLT Nao
Diarias Nao
Licenga-prémio Sim
Férias Sim
Terceirizacdo de mao-de-obra para exercer fungoes integrantes do quadro Sim
de pessoal
Terceirizacao de mao de obra para exercer funcoes n~5o integrantes do Sim
quadro de pessoal, porém proéprias do poder ou 6rgao
Terceirizagéo de mao de obra para exercer funcdes eventuais nao Nio
integrantes do quadro de pessoal
Inativos pagos com recursos da alienagao de ativos Nao
Saldo de salario pago na rescisao Sim
Pagamento de incentivo por demissao Nao
Auxilios : natalidade, creche e funeral Nao
Contribuicao ao Pasep Nao
Pagamento do Pasep aos servidores Nao
Despesas de exercicios anteriores de carater remuneratério Sim
Ressarcimento de despesas com servidores a disposicao Sim

Conclusao

A historia da administracao publica passa  com a utilizacao de penas para os descum-
por constantes mudancas, porém indubi- pridores, a Lei Complementar 101/2000 ob-
tavelmente o dia 04 de maio de 2000 foi um  teve a inédita consciéncia dos administrado-
dos mais significativos. Ao contririo de ou- res puiblicos em utilizar os recursos ptblicos
tras legislacoes que apregoaram a moralidade ~ de forma planejada.
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E evidente que a Lei 10.028/2000, que tra-
ta das penalidades da Lei de Responsabili-
dade Fiscal inibe alguns procedimentos ir-
regulares, porém, atualmente ja é comum os
gestores publicos negarem a realizacao de
atos que podem comprometer o equilibrio
das contas publicas e apresentarem justifi-
cativas convincentes em nome da retidao
que rege a utilizacao dos recursos da admi-
nistracao publica.
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Para os tribunais de contas a responsabilida-
de da gestao fiscal, instituida formalmente pela
Lei Complementar 101/2000, a0 mesmo tempo
que elevou as atribuicoes do controle externo,
constitui-se em importante instrumento mora-
lizador da administracao publica, contribuindo
efetivamente para a reducao de irregularidades
comuns até o exercicio de 2000, relacionadas ao
planejamento e a execucao orcamentdria e finan-
ceira do 6rgao ou Poder fiscalizado.

TOLEDO JUNIOR, Flavio C. de e ROSSI,
Sérgio Cerqueira. Lei de Responsabilidade
Fiscal: comentada artigo por artigo. 2. ed.
Sao Paulo: NDJ, 2002.
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Desmitificando a

Lei de Responsabilidade Fiscal

Introducao

A elaboracao deste trabalho parte da pre-
missa de que por um lado, tem-se os leito-
res que trabalham hodiernamente com a Lei
de Responsabilidade Fiscal, sem, contudo,
aterem-se aos seus propositos e ao contexto
no qual foi inserida; de outro lado, tem-se
os que, estudiosos do Direito, apartam-se da
andlise desta lei e até mesmo de sua primei-
ra leitura, por saberem ser ela portadora de
comandos e conceitos que exigem do leitor
conhecimentos nao comumente ministrados

Hamilton Hobus Hoemke”

nas faculdades de Direito.

Este artigo foi organizado de forma a levar
o leitor a naturalmente assimilar alguns con-
ceitos extraidos da Lei de Responsabilidade
Fiscal pela aplicacao de técnicas de interpreta-
cao e integracao da norma juridica.

No Direito, a maioria dos doutrinadores
utiliza-se da interpretacao quando a norma
possui obscuridade ou ambigiiidade, e da
integracao quando a norma apresenta lacuna,
ou seja, omissao.

Natureza juridica da Lei de Responsabilidade Fiscal

Estrutura da
Lei de Responsabilidade Fiscal

A Lei de Responsabilidade Fiscal é a Lei
Complementar ne 101/2000, de 04/05/2000,
publicada no Didrio Oficial da Uniao de 05/
05/2000. Encontra fundamento de validade
entre os artigos 163 e 169 da Constituicao Fe-

deral, no capitulo que trata das Financas Pa-
blicas. Justamente por tratar de matéria com-
plementar a Constituicao, o quorum de vota-
cao é mais exigente do que as leis ordinarias,
demandando aprovacao por maioria absolu-
ta' pelas duas casas do Congresso Nacional (Se-
nado Federal e Camara dos Deputados).

“ Advogado. Auditor Fiscal de Controle Externo do TCE/SC.

', BRASIL. Constituicao Federal. Art. 69. As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta.
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Em linhas gerais, do inicio da LC n° 101/
2000 para o seu fim, tem-se uma parte de con-
ceitos. O que é ente da Federacao, o que ¢ recei-
ta corrente liquida etc. Na segunda parte tem-
se 0 planejamento, de natureza nitidamente or-
camentdria, disciplinando sobre Lei de Diretri-
zes Orcamentdrias e Lei Orcamentiria Anual,
por exemplo. Adiante ha duas partes muito
importantes, que tratam da receita e da despe-
sa puiblicas. Em despesa estd incluido o contro-
le da despesa com pessoal. Em seguida, tem-se
disposicoes tratando do repasse de recursos para
o setor privado e da divida publica. No capitu-
lo 8 (oitavo) ha disposicoes a respeito do con-
trole do patrimonio publico. No capitulo se-
guinte, o 9° (nono) trata de contas publicas,
sua elaboracao e divulgacao. Nesta parte, ha
disposicoes, especialmente no art. 50, que tra-
tam de normas contabeis em complementacao
alein°4.320/64. Noart. 59 a Lei de Responsa-
bilidade Fiscal elegeu os Tribunais de Contas
como seus guardioes.

Nao € necessdrio ir muito além de uma lei-
tura para concluir que a Lei de Responsabili-
dade Fiscal sofre influéncia de dois importan-
tes ramos do Direito Publico: o Direito Finan-
ceiro e o Direito Administrativo.

Direito financeiro

O Direito Financeiro ¢ o ramo do Direi-
to Publico que tem como objeto de estudo
as normas que compoem a organizacao e a

estrutura financeira do Estado. A estrutu-
ra financeira, por sua vez, tem por objeto
de estudo os fenomenos financeiros, cuja
manifestacao se da sobremaneira na ativi-
dade de obter recursos e na realizacao de
gastos’. Em resumo, disciplina as receitas
e despesas publicas.
E o préprio conceito de Direito Finan-
ceiro que, desde logo, introduz a orien-
tacao basica do intérprete para aplicar os
principios gerais e setoriais que lhe sao
pertinentes, por isso, conm té-lo pre-
sente, como o conjunto de principios,
preceitos e atos concretos que regem as
atividades administrativas do Estado e
das demais pessoas incumbidas da ges-
tao de recursos publicos financeiros e
patrimoniais, ditadas pelo interesse pti-
blico legal, legitima e licitamente defini-
do pelos 6rgaos competentes. (MOREIRA
NETO, 2000, p. 79)

E diferente da contabilidade governamen-
tal que, na condicao de ramo da ciéncia
contabil, preocupa-se do registro, controle e
demonstracao dos fatos mensuraveis em moe-
da e que afetam o patrimonio do ente publi-
co’. A contabilidade é inerte, nao cria Direito.
Sua funcao é orientar e controlar os atos e fa-
tos da administracao economica®.

Direito administrativo

Direito Administrativo é o ramo do Direi-
to Pablico que estuda os principios, preceitos
e institutos que regem as atividades juridicas

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito financeiro e de direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p.3 e 15.

* ARAUJO, Inaldo da Paixao Santos. Introducio a Contabilidade Governamental: da teoria a pratica.

Salvador: Zénite, 1999, p. 23.

" Idem. p. 24 (conceito oficial de contabilidade apresentado no 1° Congresso Brasileiro de Contabilis-
tas, realizado na cidade do Rio de Janeiro, de 17 a 27 de agosto de 1924).
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do Estado (...) e os instrumentos garantidores
da limitacao e do controle de sua legalidade,
legitimidade e moralidade®.

Sao principios constitucionais da adminis-
tracao publica: legalidade, impessoalidade,
moralidade e eficiéncia®. Tem-se ainda o da
economicidade e o da legitimidade no art. 70
da Constituicao Federal.

O estudo do Direito divide-o em dois gran-
des ramos: o Direito Ptiblico e o Direito Privado.
Pertencem ao primeiro, portanto, tanto o Direi-
to Financeiro quanto o Direito Administrativo.

O principio norteador do Direito Publico
é o da supremacia do interesse publico. E o
que informa ao sujeito que, quando ha con-
flito de interesses, deve prevalecer o interesse
publico. Esti-se falando de interesse da socie-
dade e nao de interesse do governo, pois sabe-
se que o governo € transitorio, e a administra-
cao publica perene.

Celso Antonio Bandeira de Mello € trans-
lucido quando aborda o principio da supre-
macia do interesse publico, afirmando ser
“principio geral de Direito inerente a qualquer
sociedade. E a propria condicao de sua exis-
téncia.” (MELLO, 2001, p. 67)

Retornando a Lei de Responsabilidade Fis-
cal, sabe-se que esta lei é fruto da onda oci-
dental pela boa gestao dos recursos publicos.
Essa tendéncia pode ser observada pelos do-

cumentos que embasaram a formulacao da
propria LC n° 101/2000: a cartilha Fiscal
Transparency do Fundo Monetdrio Internaci-
onal, o Tratado de Maastricht, o Budget
Enforcement Act dos Estados Unidos da Amé-
rica- EUA e o Fiscal Responsability Act da Nova
Zelandia’. Portanto, nao € lei genuinamente
brasileira e é nesse contexto que deve ser lida,
analisada e interpretada. E publico e notorio
que o Brasil® possui dividas com organismos
internacionais, o FMI por exemplo, decorren-
tes de empréstimos. Pela logica, é interesse pri-
mordial dos proprios organismos credores que
a parte devedora (Brasil) mantenha a conta-
bilidade dentro de parametros aceitdveis no
ambito internacional e que haja mecanismos
legais garantidores do pagamento dos recur-
sos emprestados, seja limitando os gastos dos
devedores em despesas correntes, seja por
desobstaculizar o pagamento de dividas de-
correntes de empréstimos. E de se admitir tam-
bém que o controle dos gastos ptblicos ja era
ha muito uma reivindicacao da sociedade bra-
sileira, no entanto, partir dai e chegar a alguns
absurdos previstos na Lei de Responsabilida-
de Fiscal ¢ um longo caminho.

Para exemplificar, o art. 51 da Lei de Respon-
sabilidade Fiscal determina que as contas devem
ser encaminhadas ao Poder Executivo da Uniao,
até 31 de maio para os estados e 30 de abril para

° MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutoria, parte
geral e parte especial. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2002, p. 47.

¢ BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 37, caput.

7 NASCIMENTO, Edson Ronaldo & llvo Debus. Lei Complementar 101/2000: entendendo a Lei de Res-

ponsabilidade Fiscal. Brasilia: ESAF, 2002, p. 14-6.

externos.
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os municipios, sob pena de tais entes ficarem
impedidos de receber transferéncias voluntarias
e contratar operacoes de crédito. No entanto, os
estados e municipios que nao encaminharem
suas contas no prazo poderao receber transfe-

réncias voluntdrias e contratar operacoes de cré-
dito para refinanciar a divida mobilidria, que
pode ser interna ou externa, ou seja, com orga-
nismos nacionais ou internacionais que empres-
tam dinheiro aos estados e municipios.

Técnicas de interpretacao e integracao

Utilizam-se as técnicas de interpretacao para
solucionar problemas de obscuridade ou am-
bigtiidade da norma. A integracao, por sua vez,
¢ utilizada para preencher as omissoes deixa-
das pela norma e é aplicada subsidiariamente a
interpretacao’.

Quanto a interpretacao, tem-se a seguinte
classificacao:

Quanto ao sujeito:

1) auténtica: quando o sentido de algum ter-
mo ¢ explicado pela mesma lei ou outra;

2) doutrindria: quando provem dos doutri-
nadores;

3) jurisprudencial: provem de reiteradas de-
cisoes judiciais.

Quanto ao meio:

1) gramatical ou literal: busca interpretar nos
termos da lei, utilizando-se de cnicas gra-
maticais;

2) historica: considera o momento historico
no qual a norma foi produzida;

3) sistematica: utiliza-se de normas de todo o
ordenamento juridico, com preferéncia
para as do mesmo ramo ou afins;

4) logica: aplicacao da racionalidade, é o que
faz sentido ao intérprete.

5) teleologica: busca o fim das normas (alguns
entendem ser a aplicacao do principio da
finalidade do direito administrativo e nao
propriamente técnica de interpretacao).

Quanto a extensao:

1) declarativa: exatos termos da lei

2) extensiva: amplia o texto de lei; é aplicado
quando a lei disse menos do que deveria.

3) restritiva: restringe o texto de lei, quando a
lei disse mais do que deveria.

A integracao aplica os meios que o art. 4°
da Lei de Introducao ao Codigo Civil (Decre-
to-lei n°4.657/1942) lhe poe a disposicao, que
a0 o0s seguintes:

1) Analogia: ¢ a aplicacao de regra que trata
de hipotese semelhante a um caso nao pre-
visto em lei.

1.1 legis - estende uma regra existente a um
caso de caracteristicas afins. Aplicacao de
uma sé norma;

1.2 juris - aplica ao caso nao previsto uma
norma nao existente, por sistematicidade.
Utiliza-se de um conjunto de normas. Esta
regra ¢ impraticdvel no Direito Administra-
tivo, em razao do principio da legalidade
(MOREIRA NETO, 2002, p. 107).

? BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 74.
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2) Costumes: praticas reiteradas licitas reco-
nhecidas como fontes do direito.

3) Principios gerais de direito: sao critérios su-
periores que regem institutos juridicos, sao
também fontes de direito. Informam e sao
informados pela doutrina, jurisprudéncia,
politica, economia e sociedade.

Alguém poderia perguntar: “mas qual o
critério para que eu possa escolher a melhor
técnica?” E bom lembrar que nao existe me-
lhor tcnica, existe aquela que melhor se apli-
ca ao caso concreto. O ideal ¢ utilizar todas as
técnicas de interpretacao e integracao.

A questao ¢ interessante. O Superior Tri-
bunal de Justica - STJ, em recente julgado' a
respeito da possibilidade de abortamento de

nascituro com anencefalia, decidiu que nao é
cabivel a interpretacao extensiva ou analogia
em malam partem. O que isto significa? A
norma penal penaliza o aborto (art. 124a 127,
CP), porém exclui a punibilidade em apenas
duas hipoteses, (a) para salvar a vida da ges-
tante, e (b) em decorréncia de estupro (art.
128, 1 e 11, CP). O aborto de nascituro com
anencefalia, apesar de nao estar expresso, es-
taria previsto na norma ou entao houve omis-
sao do legislador que deveria ter previsto. Qual
a solucao? Resposta: aplicar as duas possibili-
dades de interpretacao e integracao, buscan-
do um alcance ou um significado para a regra.
Neste caso em particular nao se admitiu ado-
tar estas regras em desfavor da vida.

Casos de interpretacao e integracao na Lei de Responsabilidade Fiscal

Interpretacao auténtica

Quase toda a norma juridica tem em si
uma interpretacao auténtica, porque esta qua-
se sempre dizendo o direito. No entanto, pode-
se encontrar esse tipo de interpretacao na Lei
de Responsabilidade Fiscal, com maior noto-
riedade, nos seguintes artigos:

* artigo 1°, § 1o, LRF - delimita o que se
entende por responsabilidade na gestao
fiscal;

* artigo 2°, LRF - conceitua ente da Federa-
cao, empresa controlada, empresa estatal
dependente e receita corrente liquida;

* artigo 20, § 2°, LRF - conceitua 6rgao para
fins de limite de despesa com pessoal;

* artigo 26, § 2°, LRF - explica situacao que
se caracterizaria como destinacao de recur-
sos publicos para o setor privado;

* artigo 29, LRF - define divida publica con-
solidada, divida puablica mobilidria, opera-

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ. Acordao da Quinta Turma, publicado no Informativo STJ n°
199: O habeas corpus foi impetrado em favor do nascituro, ora no oitavo més de gestacao, contra
decisdo do Tribunal a quo que autorizara intervencdo cirtirgica na mae para interromper a gravidez.
Essa cirurgia foi permitida ao fundamento de que o feto padece de anencefalia, doenca que levaria a
inviabilidade de sua vida pés-natal. A Turma, porém, concedeu a ordem, pois a hipotese em questdo
ndo se enquadra em nenhuma daquelas descritas de forma restrita no art. 128 do CP. Assim, ndo hd

como se dar interpretacdo extensiva ou analogia in malam partem; hd que se prestigiar o principio da
reserya legal. HC 32.159-RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 17/2/2004.
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cao de crédito, concessao, garantia e
refinanciamento;

* artigo 64, §§ 1° e 2°, LRF - define o que
consiste ser assisténcia tcnica, cooperati-
va e financeira da Unido aos municipios.

Estes sao exemplos nos quais a propria Lei
de Responsabilidade Fiscal conceitua, porém, ha
outros pontos que a lei deixou de fazé-lo dan-
do azo ao trabalho dos intrpretes, como, por
exemplo, o art. 16, § 3°, que deixou para a Lei
de Diretrizes Orcamentarias - LDO a definicao
da despesa irrelevante. Os doutrinadores apres-
saram-se em dizer que a LDO nao poderia defi-
nir qualquer valor como irrelevante, haveria de
respeitar limites. Os doutrinadores fizeram in-
terpretacao sistematica com o artigo 24, 11, da
Lei n° 8.666/93 (Lei de Licitacoes), nao poden-
do, portanto, ultrapassar R$ 8.000,00.

Interpretacao
doutrindria e jurisprudencial

Normalmente, nas interpretacoes doutrina-
ria e jurisprudencial utiliza-se também da inter-
pretacao quanto aos meios: literal, historico, sis-
tematico, logico e teleologico, bem como quan-
to a extensao: declarativa, restritiva ou extensiva.

Hans Kelsen afirma que ha interpretacao
auténtica quando ¢ feita pelo orgao aplicador
do Direito:

Um advogado que, no interesse do seu

constituinte, propoe ao tribunal apenas
uma das vdrias interpretacoes possiveis

danorma juridica a aplicar a certo caso,
e um escritor que, num comentario, ele-
ge uma interpretacao determinada, en-
tre as vdrias interpretacoes possiveis,
como a tnica “acertada”, nao realizam
uma funcao juridico-cientifica mas uma
funcao juridico-politica (de politica ju-
ridica). Eles procuram exercer influén-
cia sobre a criacao do Direito. Isto nao
lhes pode, evidentemente, ser proibido.
Mas nao o podem fazer em nome da
ciéncia juridica, como freqgiientemente
fazem. (KELSEN, 1996, p. 396)

Interpretacao sistematica

Um exemplo de interpretacao sistematica é
aquela da qual podera nascer conflito entre
normas constitucionais e infraconstitucionais.
ALCn°101/2000, art. 19, Il e 111, determina que
a despesa total com pessoal nao podera ser su-
perior a 60% (sessenta por cento) da receita
corrente liquida, para os estados e municipi-
os''. Por outro lado, o art. 60, § 5°, do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias - ADCT,
determina que uma propor¢ao nao inferior a
60% (sessenta por cento) dos recursos do
Fundef” serd destinada ao pagamento dos pro-
fessores do ensino fundamental em efetivo exer-
cicio no magistério. Ocorrendo superacao do
percentual da despesa total com pessoal ao
mesmo tempo que o ente publico estadual ou
municipal for obrigado a aplicar os recursos do
Fundef no pagamento do pessoal do magisté-
rio, haveria conflito aparente de normas.

"' BRASIL. Lei Complementar Federal n° 101/2000. Art. 19. Para os fins do disposto no caput do art. 169
da Constituicdo, a despesa total com pessoal, em cada periodo de apuracao e em cada ente da Federa-
cdo, ndo poderd exceder os percentuais da receita corrente liquida, a seguir discriminados: (...) I -
Estados: 60% (sessenta por cento); Il - Municipios: 60% (sessenta por cento).

" Fundo de Manutencao e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizacao do Magistério.
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Em regra, a norma hierarquicamente supe-
rior e anterior a outra prevalece sobre as de-
mais, no entanto, cada caso deve ser analisado
separadamente. A observancia da norma cons-
titucional nao implica, por si s, a regulariza-
cao do eventual descumprimento de norma
infraconstitucional. O ideal é o cumprimento
de todas as normas vilidas do ordenamento
juridico. Se o descumprimento da norma
infraconstitucional referente ao controle de pes-
soal for a tinica medida de observancia da nor-
ma constitucional, esta irregularidade poderd
ser minimizada ou até sanada em face da supe-
rioridade da Constituicao Federal.

Neste caso, nao se pode estudar cada di-
ploma separadamente. E necessario cotejd-los,
adotando o principio da hierarquia das nor-
mas para solucionar a eventual irregularidade
do caso concreto pelo descumprimento de
norma infraconstitucional.

Interpretacao restritiva

O artigo 21, pardgrafo tinico, da Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal, determina a nulidade de
pleno direito do ato de que resulte aumento
da despesa com pessoal expedido nos tltimos
cento e oitenta dias do final de mandato do
titular do respectivo Poder ou 6rgao.

A primeira vista, pela interpretacao lite-
ral, todo e qualquer ato que resultasse em
aumento da despesa com pessoal seria nulo,
se expedido nos ultimos 180 dias de manda-

to; porém, esta nao foi a interpretacao mais
adequada a norma.

Diante de situacoes concretas, este pardgra-
fo foi mitigado pela doutrina® e pela juris-
prudeéncia™ para que o alcance do comando
normativo fosse restringido, reduzindo a pos-
sibilidade de eventual prejuizo de ordem pu-
blica irreversivel para a sociedade.

Um exemplo ilustra bem a questao. Na hipo-
tese da ocorréncia de calamidade publica em
determinada regiao, situacao esta que deman-
dasse a contratacao emergencial de profissionais
da drea médica e defesa civil, dentre outros pro-
fissionais. Tais contratacoes, pela interpretacao
meramente literal, estariam vedadas. No entan-
to, conforme ja dito, situacoes emergenciais
como esta ficariam fora do alcance do art. 21,
pardgrafo tinico, da Lei de Responsabilidade Fis-
cal, em cumprimento ao principio de direito
publico, o da supremacia do interesse ptblico.

A interpretacao restritiva tem como obje-
tivo corrigir a norma objeto de interpretacao,
de forma a adequd-la ao que realmente quer
abranger, deixando de alcancar situacoes que
poderiam causar uma injustica social.

Interpretacao extensiva
ou integracao analdgica

Da andlise das tcnicas de interpretacao e
integracao restou notoria a existéncia de uma
linha muito ténue entre a interpretacao exten-
siva e a integracao analogica. A primeira visa

B SCHMITT, Rosane Heineck. Despesas com pessoal nos 180 dias anteriores ao final do mandato e a lei
de responsabilidade fiscal. Interesse Piiblico, Porto Alegre, ano 4, volume especial, p.56-67, 2002

" SANTA CATARINA. Tribunal de Contas do Estado. Prejulgado 1252 - Processo: CON-02/08599614. Pare-
cer: COG-532/02. Decisao: 30/10/2002. Origem: Secretaria de Estado da Administracao. Relator: Conse- -l
Theiro Luiz Suzin Marini. Data da Sessao: 13/11/2002. Publicado no Diario Oficial em 09/04/20-030(\6 F\S,C0
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expandir o alcance da norma para atingir ou-
tras situacoes, enquanto a segunda procura de-
monstrar as caracteristicas andlogas de outras
situacoes para que a norma seja aplicada tam-
bém as situacdes nao expressamente previstas.
O artigo 22 da Lei de Responsabilidade Fiscal
trata de vedacoes quando o Poder ou 6rgao en-
contra-se na faixa do limite prudencial com a
despesa de pessoal. Esse limite prudencial é a faixa
de 5% antes que se atinja o limite total. Em tal
condicao, algumas condutas sao vedadas, tais
como, concessao de aumento e criacao de cargo,
emprego ou funcao. Dentre as vedacoes, uma em
especial merece atencao, € a regra do inciso IV
do mesmo artigo, com a seguinte redacao:
Art. 22. A verificacao do cumprimento dos
limites estabelecidos nos artigos 19 e 20 serd
realizada ao final de cada quadrimestre.
Pardgrafo tnico. Se a despesa total com
pessoal exceder 95% (noventa e cinco
por cento) do limite, sao vedados ao

Poder ou 6rgao referido no artigo 20 que
houver incorrido no excesso:

IV - provimento de cargo publico, ad-
missao ou contratacao de pessoal a qual-
quer titulo, ressalvada a reposicdo de-

corrente de aposentadoria ou falecimen-
to de servidores das dreas de educacio,
satide e seguranga; (grifou-se)

Note-se que a regra ¢ clara. Estao ressalva-
das somente a reposicao decorrente de aposen-
tadoria ou falecimento das areas de educacao,
satide e seguranca. Essas areas sao privilegiadas
pela Constituicao Federal, conforme asseguram
os artigos 144 para a seguranca publica®, 196
para a satide' e 205 para a educacao".

No entanto, o foco que se procura dar é quan-
to as possibilidades de vacancia do cargo publi-
co que a lei limitou a apenas duas, a aposenta-
doria e o falecimento, quando se sabe que exis-
tem outras: exoneracao, demissao e promocao.

Diante de situacoes singulares, especiais,
nas quais se dd a vacancia de cargos publicos
nas hipoteses nao contempladas na Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal, ¢ que o Tribunal de Con-
tas do Estado de Santa Catarina, sensivel aos
valores sociais, deu interpretacao extensiva a
citada norma para o fim de alcancar as outras
espécies de vacancia, englobando todas as cin-
co, ou seja, a aposentadoria, o falecimento, a

exoneracao, a demissao e a promocao's.

" BRASIL. Constituicao Federal. Art. 144. A seguranca piiblica, dever do Estado, direito e responsabilida-

16

de de todos, ¢ exercida para a preservacio da ordem puiblica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio, através dos seguintes orgaos: (grifou-se)

BRASIL. Constituicao Federal. Art. 196. A satide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e economicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio ds acoes e servicos para sua promocdo, protecdo e recuperacao. (grifou-se)

BRASIL. Constituicao Federal. Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacio para o trabalho. (grifou-se)

SANTA CATARINA. Tribunal de Contas do Estado. Prejulgado 1421 A ressalva contida no inciso IV do pardgrafo
tinico do art. 22 da Lei de Responsabilidade Fiscal abrange, também, as demais espécies de vacancia do cargo
publico, como a exoneracao, a demissao e a promocao. Processo: CON-03/03395370 Parecer: COG-385/03
Decisao: 2695/2003 Origem: Secretaria de Estado da Seguranca Publica e Defesa do Cidadao Relator: Conse-
lheiro Luiz Suzin Marini Data da Sessao: 13/08/2003. Publicado no Didrio Oficial em 01,/10/2003.
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Tal entendimento leva em consideracao
aspectos que vao além do texto legal, confor-
me ja dito, o da supremacia do interesse pui-
blico. Nao é possivel limitar-se a despesa com
pessoal em detrimento da urgente e necessa-
ria prestacao do servico publico.

O parecer que deu origem ao entendimen-
to deste Tribunal de Contas utilizou-se da t&c-
nica de interpretacao extensiva, se bem que
nao haveria prejuizo, mas acréscimo ao traba-
lho se também ou alternativamente tivesse
adotado a técnica da integracao analogica.

Interpretacao teleolégica

Por fim, o tltimo exemplo e talvez o de mais
dificil assimilacao, pois trabalha com concei-
tos menos comuns e correlatos entre as dreas
do Direito, da Economia e da Contabilidade.

Trata-se da exclusao do Imposto de Renda
Retido na Fonte - IRRF dos gastos com pessoal e
da receita corrente liquida. O efeito dessa exclu-
sao ¢ a diminuicao do montante registrado em
ambos os cdlculos. A contabilizacao deve perma-
necer, porem o montante nao compoe os de-
monstrativos da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Esse imposto ¢ de competéncia constituci-
onal da Uniao (art. 153, 111, CF), no entanto,
pertencem aos estados, Distrito Federal e
municipios o IRRF sobre os rendimentos pa-
gos por eles (art. 157,1¢e 158, 1, CF). Nesse caso,
cada ente ptiblico, ao pagar a remuneracao do
seu pessoal, retém o que a lei determina devi-
do pelo trabalhador e contabiliza no seu ba-
lanco como receita propria®.

O ente publico paga os servidores com os
recursos que a sociedade lhe colocou a dispo-
sicao através do sistema de arrecadacao de tri-
butos. O valor pago aos servidores ¢ a propria
remuneracao diminuida do Imposto de Ren-
da Retido na Fonte - IRRF, que fica com o ente
pagador. O registro contabil dessas operacoes,
ou seja, (a) o ingresso dos tributos através do
processo de arrecadacao, (b) o pagamento dos
vencimentos dos servidores publicos, (c) a re-
tencao do Imposto de Renda Retido na Fonte
- IRRF e, por fim, (d) o ingresso dessa reten-
¢ao como receita no proprio ente publico, gera
duplicidades que a Lei de Responsabilidade
Fiscal procura evitar.

Os recursos disponibilizados ao Estado pela
arrecadacao de outros tributos e transferénci-
as intergovernamentais servem, dentre outras
destinacoes, para o pagamento das despesas
com pessoal, entretanto, parte desse valor é
justamente a receita do proprio ente publico.
Em conclusao, o Estado paga a propria recei-
ta. A contabilidade deve registrar esta movi-
mentacao para fins de fiscalizacao; contudo,
financeiramente nao ocorre qualquer altera-
€40 no erdrio.

Para fins de argumentacao, ¢ instrutivo
visualizar dez livros, representando a arreca-
dacao do Estado; destes dez livros, cinco seri-
am para entregar a alguém, simbolizando o
pagamento da remuneracao do servidor. Po-
rém, antes que se complete a transferéncia dos
cinco livros, entregam-se apenas quatro, afir-
mando que aquele um que o ente ptblico re-

" BRASIL. Portaria STN n° 212/01, de 04/06/01, determina que a arrecadacao do imposto descrito nos
incisos 1 (IRRF), dos artigos 157 e 158, da CF, é contabilizada como receita tributaria, utilizando a
classificacao 1112.04.30 - Retido nas Fontes e nao mais a 1721.01.04 - Transferéncia de Imposto sobre a

Renda Retido nas Fontes.

Julho/2005

LRF



LRF

82

teve corresponde a uma divida do proprio ser-
vidor para com o ente publico, representando
o Imposto de Renda Retido na Fonte - IRRF.
Contabilmente, visualizam-se os dez livros,
depois os cinco livros sendo entregues ao ser-
vidor, em seguida o retorno de um dos livros
do servidor ao ente puiblico. Por outro lado,
financeiramente, visualizam-se os dez livros,
em seguida, a entrega de quatro livros ao ser-
vidor. O exemplo é simples para que possa al-
cancar seu objetivo: a compreensao.

A propria Lei de Responsabilidade Fiscal,
demonstrando a preocupacao de evidenciar a
realidade em detrimento da contabilizacao,
determina que a “receita corrente liquida serd
apurada somando-se as receitas arrecadadas
no més em referéncia e nos onze anteriores,
excluidas as duplicidades.””

Outros fatores que levam ao entendimen-
to de que o objetivo da Lei de Responsabilida-
de Fiscal é o controle financeiro das contas
publicas podem ser extraidos dela mesma,
como, por exemplo, o conceito de despesa to-
tal com pessoal, do art. 18, no qual afirma ser
o somatorio dos gastos do ente da Federacao
com ativos, inativos e pensionistas’' .

Observe-se que a Lei de Responsabilidade
Fiscal referiu-se a gastos, ou seja, despesa fi-

nanceira que representa um decréscimo
patrimonial.

Pela compreensao do sistema arrecadador
estatal, a forma de pagamento das despesas
com pessoal, a retencao do Imposto de Ren-
da Retido na Fonte dos servidores publicos,
o registro dessa retencao como receita tribu-
taria no préprio ente remunerador e a au-
séncia de ajustes ou compensacoes com a
Unido, que ¢ a titular desse imposto, leva a
conclusao de que nao ha movimentacao fi-
nanceira de receita ou despesa, mas apenas
registros contabeis.

Esta conclusao leva ao entendimento de
que os efeitos financeiros tém tratamento es-
pecial pela Lei de Responsabilidade Fiscal, com-
pondo demonstrativos que procuram eviden-
ciar a saude financeira do ente publico, evi-
tando possiveis duplicidades, dubiedades ou
qualquer outra forma de mascarar a real situ-
acao por conta de registros contdbeis obriga-
torios.

Esse entendimento ¢ compartilhado pelos
ministérios publicos do Espirito Santo, Parana,
Mato Grosso do Sul, Rio Grande do Sul, Goids,
Piaui, Rondonia, Amapd, Rio de Janeiro e
Amazonas, com fundamento em pareceres dos
respectivos tribunais de contas estaduais”.

20 BRASIL. Lei Complementar n° 101/2000, de 04/05/2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal. Art. 2, § 3e.

21 BRASIL. Lei Complementar n° 101/2000, art. 18. Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se
como despesa total com pessoal: o somatorio dos gastos do ente da Federacio.com os ativos, os
inativos e os pensionistas, relativos a mandatos eletivos, cargos, funcoes ou empregos, civis, militares
e de membros de Poder, com quaisquer espécies remuneratorias, tais como vencimentos e vantagens,
fixas e varidveis, subsidios, proventos da aposentadoria, reformas e pensoes, inclusive adicionais, gra-
tificacoes, horas extras e vantagens pessoais de qualquer natureza, bem como encargos sociais e con-
tribuicoes recolhidas pelo ente as entidades de prevideéncia. (grifou-se)

22

mar.2004.

PINTER, Silvia. TCE alerta 6rgao para reduzir despesa com pessoal. A Noticia, Joinville, p. A5, 26
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Conclusao

As técnicas de interpretacao e integracao
devem ser utilizadas na busca de uma melhor
elucidacao da lei. Especificamente, em relacao
a lei de responsabilidade fiscal, os principios
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A atuacao do Ministério
Pdblico na efetivacao da

Lei de Responsabilidade Fiscal

Affonso Ghizzo Neto”

“O Ministério Piblico ndo aceita causas nem representa partes, edifica causas
e sustenta-as, como parte em julgamento, enquanto as julgar fundadas’
(Antonio Cluny, in Pensar o ministério ptiblico hoje, Edicoes Cosmos, Lisboa, 1997).

Introducao

A instituicao do Ministério Publico repre-
senta hoje a defesa da propria liberdade. Nos
termos do art. 127 da Constituicao Federal de
1988, o Ministério Publico ¢ instituicao per-
manente, essencial a funcao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democritico e dos interes-
ses sociais e individuais indisponiveis. Detém
imprescindivel parcela de soberania estatal,
edificando fundamentos a favor da coletivida-
de e do bem comum.

Portanto, torna-se imperioso compreender
a natureza politica da Instituicao, verificando
as principais funcoes que lhe sao conferidas,
bem como os instrumentos disponiveis para
o exercicio de suas atribuicoes.

O exercicio da titularidade da acao penal e
das curadorias coletivas representa a defesa da
legalidade democritica necessaria a consolida-
cao do verdadeiro Estado de direito democra-

“Promotor de Justica em Santa Catarina.
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tico, sendo primordial a intervencao do Mi-
nistério Publico enquanto advogado-magistra-
do da sociedade.

Incumbido de relevantes funcoes - promo-
ver, privativamente, a acao penal publica; zelar
pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos, pro-
movendo, inclusive, as medidas necessarias a sua
garantia; promover o inquérito civil e a acao civil
publica, para protecao do patrimonio publico e
social, do meio ambiente e outros interesses
difusos e coletivos; exercer o controle externo da
atividade policial; etc. (art. 129, e incisos, da CF)
- 0 Ministério Publico nao pode esquivar-se de
apreciar (ajustar extrajudicialmente ou em juizo)
e decidir, aplicando os principios constitucionais
da proporcionalidade e da razoabilidade, sobre
anecessidade e a relevancia do respectivo exerci-
cio funcional.

E importante destacar que o Ministério
Publico, em que pese a regra geral de atuacao



Ministério Publico

regrada pelos principios da legalidade estrita,
da objetividade e da imparcialidade, podera
(devera), analisando situacoes faticas individu-
almente, conforme a peculiaridade de cada
caso concreto, determinar quais ocorréncias
irrelevantes para a coletividade devem ser ig-
noradas (proporcionalidade e razoabilidade).

Com efeito, a atuacao ministerial sempre
deve ser conduzida por uma investigacao pre-
liminar valorativa, comparando a situacao
fatica e seu enquadramento juridico, a relevan-
cia e o interesse publico, assim como a proba-
bilidade inicial de sucesso da demanda. Como
bem assevera Antonio Cluny, ao indicar o juizo
de possibilidade razoavel da condenacao final
que deve pautar o exercicio da atividade mi-
nisterial, verbis: “Tal juizo probalistico incor-
pora e constroi-se a partir do objecto funda-
mental sobre o qual ird incidir o juizo do juiz’
(in Pensar o ministério publico hoje, Edicoes
Cosmos, Lisboa, 1997, p. 51).

Anténio Cluny resume com extrema felici-
dade: “O Ministério Publico ndo aceita causas
nem representa partes, edifica causas e sus-
tenta-as, como parte em julgamento, enquanto
as julgar fundadas.

Isso ndo significa, porém, que o Ministério
Piblico tenha poder de disposicao sobre o con-
tetido material da accao penal (principio da
indisponibilidade do objecto processual)... Tao
s0 se quer referir que o Ministério Piiblico, por

causa do dever de objectividade, tem em cada
momento de ajuizar da sustentabilidade da
pretensdo acusatoria’ (obra citada, p. 53).

O Ministério Publico exerce suas funcoes
em nome do Estado de direito democritico,
no estrito (e amplo) interesse difuso e coleti-
vo, jamais representando interesses individu-
ais ou desejos de determinadas classes.

Neste contexto, importante a observacao
dos principios constitucionais previstos no art.
37, caput, da Constituicao Federal - legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e efi-
ciéncia, principios fundamentais que garantem
a universalidade dos direitos difusos e coletivos
dos administrados e administradores perante
a Administracao Publica, em respeito ao pro-
prio Estado de direito democritico.

Com a edicao da Lei de Responsabilidade
Fiscal, Lei Complementar n° 101, de 4 de maio
de 2000, que estabelece normas de financas
publicas voltadas para a responsabilidade na
gestao fiscal, o Ministério Puiblico, além de pos-
suir o dever expresso de fiscalizar o fiel cumpri-
mento das normas vigentes, possui importan-
te papel como controlador das atividades ad-
ministrativas, seja na defesa do erdrio ou em
outras questoes fiscais, direta ou indiretamen-
te, relacionadas com o gerenciamento adminis-
trativo. Vejamos, portanto, os principais aspec-
tos da atuacao do Ministério Publico na
efetivacao da Lei de Responsabilidade Fiscal.

A atuacao do Ministério Piblico em face da LRF

A Lei de Responsabilidade Fiscal é um co-
digo de conduta destinado aos gestores pui-
blicos, com nitido desiderato de se fazer obe-
decer as normas e os limites das financas

publicas (art. 163, inciso I, da Constituicao
Federal), resguardando-se os interesses
difusos e coletivos da comunidade. Discipli-
nando a gestao dos recursos publicos, a Lei
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de Responsabilidade Fiscal possibilita o equi-
librio, a transparéncia e o controle dos gas-
tos e das contas publicas. Em outras pala-
vras: nenhum gestor publico poderd gastar
mais do que arrecada.

O planejamento, o controle e a fiscalizacao
das receitas e despesas, a transparéncia, e a
responsabilizacao dos gestores publicos defici-
entes ou corruptos sao preceitos fundamentais
constantes na Lei de Responsabilidade Fiscal.

Necessario, portanto, um controle real da
atividade publica, com especial atencao para
o cumprimento do orcamento publico, das
metas fiscais e dos limites previstos na Lei de
Responsabilidade Fiscal.

O gestor publico faltoso deverd ser respon-
sabilizado através da imposicao de diversas
penalidades, atingindo-o pessoalmente e o
proprio governo (art. 73 da LRF).

A suspensao das transferéncias voluntiri-
as, das garantias e contratacao de operacoes
de crédito, inclusive a antecipacao de receita
orcamentaria (ARO), sdo san¢oes institucionais
que atingem diretamente o ente publico ad-
ministrado.

As sancoes administrativas serao aplicadas
pelo Tribunal de Contas (multas).

Restando caracterizado qualquer crime de
sua parte, o gestor publico estard sujeito tam-
bém as sancoes criminais previstas nos respec-
tivos dispositivos legais.

O ressarcimento dos danos, a suspensao
dos direitos politicos, a perda de funcao pu-
blica, a perda dos bens obtidos irregularmen-
te, a multa civil e a proibicao de contratar com
administracao publica e receber beneficios sao
sancoes de natureza civel que poderao ser apli-
¢adas ao gestor publico improbo.
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A atuacao do Ministério Pablico em decor-
réncia da edicao da Lei de Responsabilidade
Fiscal poderia, numa visao deficiente do texto
legal, ser resumida a condicao de mero e su-
perficial fiscalizador (art. 60, incisos | usque
VII, da LRF). Vejamos:

“Art. 60. O Poder Legislativo, diretamen-
te ou com o auxilio dos Tribunais de
Contas, e o sistema de controle interno
de cada Poder e o Ministério Publico,
fiscalizarao o cumprimento das normas
desta Lei, com énfase no que se refere a:
“I - atingimento das metas estabelecidas
na lei de diretrizes orcamentarias;

“I - limites e condicoes para realizacao
de operacoes de crédito e inscricio em
restos a pagar;

“lll - medidas adotadas para o retorno
da despesa total com pessoal ao respec-
tivo limite, nos termos dos arts. 22 ¢ 23;
“IV - providéncias tomadas, conforme
disposto no art. 31, para reconducio dos
montantes das dividas consolidada e
mobilidria aos respectivos limites;

“V — destinacdo de recursos obtidos com
a alienacdo de ativos, tendo em vista as
restricoes constitucionais e as desta Lei;
“VI - cumprimento da lei de diretrizes
orcamentdrias quanto a aplicacio de
recursos de que tratao art. 4, inciso IV;
“VII - cumprimento do limite de gastos
totais dos legislativos municipais, quan-
do houver”.

Os comandos indicados nos incisos do ar-
tigo sdo objetivos e determinados, nao cau-
sando maiores dificuldades de interpretacao.
Ressalte-se a exigéncia do inciso 111, segundo a
qual a despesa de pessoal nao pode exceder 95
% do limite legal fixado, sob pena de imposi-
cao das sancoes previstas na Lei de Responsa-
bilidade Fiscal, devendo ainda ser eliminados

| tor pablico, doi drimestresgiccol
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Ministério Publico

seguintes, os excessos constatados como irre-
gulares. Destaque também para o contetido
do inciso IV, que exige a reconducao da divida
aos limites legais determinados. Por fim, con-
forme norma prescrita no inciso VI, deve a lei
de diretrizes orcamentarias conter a avaliacao
da situacao financeira e atuarial.

Ao contririo do que se poderia interpretar
pela leitura isolada do dispositivo em apreco, o
Ministério Publico deve usar todos os instru-
mentos que lhe estao disponiveis (acao penal
publica, inquérito civil, acao civil publica etc.)
para fazer cumprir o ordenamento legal.

Embora tenha o poder-dever de analisar a
relevancia do suposto ato de irresponsabilidade
fiscal, aplicando os principios constitucionais
da proporcionalidade e da razoabilidade, o Mi-
nistério Publico deverd agir com objetividade e
imparcialidade, sempre verificando a susten-
tabilidade da pretensao desejada.

A observacao dos principios constitucionais
da proporcionalidade e da razoabilidade ¢ obri-
gacao do membro do Ministério Puiblico. Os prin-
cipios da proporcionalidade e da razoabilidade
possuem uma ligacao estreita. A importancia de
ambos os principios a responsabilizacao do ato
deirresponsabilidade fiscal encontra fundamen-
to na andlise da discricionariedade administra-
tiva, bem como na ampliacao da apreciacao do
ato de irresponsabilidade fiscal por parte do or-
gao do Ministério Publico.

Referidos principios exigem do gestor pui-
blico congruéncia e responsabilidade em sua
atuacao administrativa. Devera observar o co-
mando da lei, sua finalidade, a concretizacao
do ato, os meios utilizados para o alcance des-
te e o efetivo atendimento dos interesses pti-
blicos. Com bom senso, visao técnica e

valoracao dos interesses sociais envolvidos na
situacao concreta, o gestor publico deverd res-
peitar o comando da Lei de Responsabilidade
Fiscal, sempre fundamentado nos principios
constitucionais ora invocados.

Usando os instrumentos constitucionais dis-
poniveis, numa interpretacao ampla e justificada,
cabe a0 Ministério Publico ter especial atencao
com 5 (cinco) questoes de destaque previstas na
Lei de Responsabilidade Fiscal:

1%) Gastos com Pessoal

A Lei de Responsabilidade Fiscal indica li-
mites de gastos com pessoal, como percentual
das receitas, para os trés Poderes da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipi-
os, distribuidos em percentuais determinados.

27 Divida Publica

Estabelecidos os limites e os respectivos
percentuais para pagamento das dividas publi-
cas da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, atribuicao esta do Senado Fe-
deral, através de proposta do Presidente da Re-
publica, cabe apenas questionar a flexibilidade
da exigéncia perante diversas obrigacoes cons-
titucionais impostas aos gestores puiblicos. Por
exemplo: deixar de satisfazer o pagamento in-
tegral da divida ptiblica no percentual indicado
em virtude de investimentos urgentes e neces-
sarios no social, decorrentes de uma tragdia
natural inesperada (Furacao Catarina). Indaga-
se: praticaria referido gestor ptiblico um ato de
irresponsabilidade fiscal, ou estaria cumprin-
do mandamento constitucional superior?

3°) Metas Fiscais
A Lei de Responsabilidade Fiscal determi-
na o estabelecimento de metas fiscais trienais.
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Assim, o gestor publico poderd planejar as re-
ceitas e as despesas de seu governo, podendo
retificar eventuais deficiéncias e/ou dificulda-
des inicialmente nao previstas.

4°) Compensacgoes

A Lei de Responsabilidade Fiscal estabelece
que nenhum gestor publico poderd criar uma
nova despesa continuada - por prazo superior
a 2 (dois) anos - sem indicar sua fonte de re-
ceita ou a reducao de uma outra despesa pré-
existente.

5° Ano Eleitoral

A Lei de Responsabilidade Fiscal contém
restricoes adicionais para controle das con-
tas publicas em anos eleitorais, sendo veda-
da a contratacao de operacoes de crédito por
antecipacao de receita orcamentdria (ARO),
a contratacao de despesas que nao possam
ser pagas no respectivo ano, salvo disponi-
bilidade de caixa, e 0 aumento de despesa
com pessoal nos Poderes Legislativo e Exe-
cutivo nos 180 dias anteriores ao final da
legislatura ou mandato.

Ministério Publico

O Ministério Pablico deve buscar junto aos
gestores ptblicos a responsabilidade adminis-
trativa, consistente na gestao fiscal planejada
e transparente, prevenindo riscos e corrigin-
do desvios capazes de afetar o equilibrio das
contas ptiblicas, em busca do fiel cumprimen-
to das metas estabelecidas na Lei de Respon-
sabilidade Fiscal (§ 1°art. 1°).

Embora seja dever do Tribunal de Contas
alertar os orgaos competentes sobre eventu-
ais irregularidades existentes no cumprimen-
to das metas e deveres financeiros determina-
dos pela Lei de Responsabilidade Fiscal, o Mi-
nistério Publico pode e deve agir de oficio, seja
investigando ou interpondo judicialmente o
remédio proprio para corrigir e responsabili-
zar o gestor publico faltoso.

O fundamental para efetivacao do co-
mando previsto na Lei de Responsabilidade
Fiscal é a andlise conjunta com o Texto Cons-
titucional e toda legislacao extravagante apli-
cavel, em especial a Lei n. 10.028, de 19 de
outubro de 2000, e a Lei n° 8.429, de 2 de
junho de 1992.

A Lei Federal n° 10.028, de 19 de outubro de 2000

A responsabilizacao penal ou criminal rege-
se pelos principios e normas do Direito Penal,
apresentando suas peculiaridades, especialmen-
te com relacao ao direito de punir do Estado,
sendo mais exigente na comprovacao da autoria
e materialidade do ato de irresponsabilidade fis-
cal criminoso. Entre os crimes a que estao sujei-
tos os gestores ptiblicos se encontram os delitos
funcionais, politico-administrativos e comuns.

Responsabilizando penalmente os agentes
pliblicos, encontram-se os delitos comuns pra-
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ticados contra a Administracao Publica previs-
tos nos arts. 312 a 326 e 359-A a 359-H, todos
do Codigo Penal Brasileiro. Os crimes sao pro-
prios, tendo como sujeito ativo o agente pu-
blico, ressalvada a possibilidade de co-autoria
ou de participacao do particular nos termos
do art. 30 do mesmo Estatuto Criminal. Entre
os crimes comuns proprios de maior incidén-
cia encontra-se o peculato, a prevaricacao, a
concussao, com “destaque especial” para a

COrrup¢ao passiva. ade

Lei de Responsob'\\\d
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Importante frisar que, com a edicao da Lei
n. 10.028, de 19 de outubro de 2000, que acres-
centou os arts. 359-A a 359-H ao Codigo Pe-
nal Brasileiro, houve considerivel adicao a
responsabilizacao criminal direcionada aos
gestores puiblicos faltosos.

Destaque ainda para o art.4° da Lei n° 10.028/
00, que acrescentou no art. 1° do Decreto-lei n°
201, de 27 de fevereiro de 1967, os incisos XVI
usque XXII1, todos referentes a praticas financei-
ras e administrativas caracterizadoras de crimes
especiais.

Com a regulamentacao da matéria fiscal
pela Lei Complementar n. 101, de 4 de maio
de 2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal, a
Administracao Puablica, mais do que nunca,
deverd observar em suas financas a obedién-
cia direta aos principios da Administracao
Publica e as regras especificas previstas na pro-
pria Lei Complementar, sob pena de incidir
em diversas e graves sancoes penais.

A gestao fiscal deverd ser planejada, trans-
parente e responsavel, evitando-se riscos nas
atividades publicas desenvolvidas, evidencia-
da a preocupacao com o equilibrio das contas
publicas.

A Lei de Responsabilidade Fiscal, inovado-
ramente, responsabiliza os gestores publicos
improbos pela ma gestao financeira, devendo
ser realizada fiscalizacao sistematica nas ativi-
dades publicas (mensal, anual e plurianual).
Em curtas palavras: o administrador nao po-
derd gastar mais do que arrecada.

Em harmonia com a Lei de Responsabili-
dade Fiscal, a Lei n. 10.028, de 19 de outu-
bro de 2000, acrescentou novas figuras pe-
nais no Codigo Penal e no Decreto-lei n° 201/
67, objetivando defender a propria Adminis-
tracao Publica, resguardadas suas financas
através da imposicao cumulativa de sancoes
(pena privativa de liberdade e multa
pecunidria).

A interpretacao conjunta com a Constituicao Federal de 1988

Como referido alhures, impossivel efetivar
o comando da Lei de Responsabilidade Fiscal
sem a necessdria interpretacao simultanea
com o Texto Constitucional de 1988. A Cons-
tituicao Federal ampliou consideravelmente
as funcoes do Ministério Publico, que atua,
hoje, como verdadeiro defensor da socieda-
de, paladino da justica e da moralidade,
fiscalizador por exceléncia do efetivo cumpri-
mento do comando previsto na Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal.

Entre suas funcoes encontra-se a obrigacao
de promover o inquérito civil e a acao civil pu-
blica, para a protecao do patrimonio ptblico e

social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos (CF, art. 129, inc. 111).

Como se vé, a Constituicao da Republica
aumentou o alcance da Lei da Acao Civil Pa-
blica, determinando o Ministério Publico
como defensor da propria cidadania, deven-
do resguardar todos os interesses difusos e
coletivos, entre os quais o efetivo e regular
cumprimento da Lei de Responsabilidade
Fiscal.

O Ministério Ptblico deve ficar atento para
constatar eventuais descumprimentos dos di-
versos comandos da Lei de Responsabilidade
Fiscal, apurando pessoalmente, através de pro-
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cedimento proprio (inquérito civil), a existén-
cia ou nao do ato de irresponsabilidade fiscal.

Restando comprovado o ato de irrespon-
sabilidade fiscal, analisando cada situacao con-
creta individualmente, com proporcionalidade
e razoabilidade, o Ministério Publico poderd

Ministério Publico

propor a acao civil ptiblica competente para
protecao dos interesses ptblicos lesados pelo
gestor publico, sem prejuizo da interposicao
da respectiva acao penal publica cabivel, caso
também ftipificado algum crime previsto no
ordenamento legal.

A interpretacao conjunta com a Lei Federal n° 8.429/92

Necessario também, a luz do texto cons-
titucional, fazer uma leitura conjunta entre
a Lei de Responsabilidade Fiscal e a Lei de
Improbidade Administrativa - Lei Federal n°
8.429/92.

A prdtica do ato de irresponsabilidade fis-
cal, via de regra, também vai caracterizar a
prtica de ato de improbidade administrativa.
Nos termos da Lei n. 8.429/92, diversas san-
coes podem ser aplicadas ao gestor publico que
nao observe o comando prescrito na Lei de
Responsabilidade Fiscal.

O art. 5 da Lei de Improbidade Adminis-
trativa determina que “ocorrendo lesio ao
patriménio publico por acdo ou omissio,
dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro,
dar-se-d o integral ressarcimento do dano’.
Entendimento imediato ¢ que a respon-
sabilizacao civil correspondente ao ato de
irresponsabilidade fiscal (também ato de
improbidade administrativa) se exterioriza
em decorréncia do comportamento desobe-
diente, faltoso ou omisso do gestor publico
que, dolosa ou culposamente, causa prejui-
zo a Administracao Publica. Neste caso, o
gestor publico que agir - ou se omitir -
dolosa ou culposamente (vinculo subjetivo),
dusando, através da desobediéncia ao co-
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mando da Lei de Responsabilidade Fiscal,
um ato improbo em prejuizo do erdrio pu-
blico, presente o nexo de causalidade entre
a ma gestao fiscal e o resultado lesivo, res-
ponderd severamente nos termos da Lei n.
8.429/92.

E muito importante destacar que a
responsabilizacao civil pela pritica de ato de
irresponsabilidade fiscal, quando também ca-
racterizado o ato de improbidade administra-
tiva, nao depende da efetiva comprovacao da
ocorréncia de dano material ou da aprovacao
ou rejeicao das contas pelo Tribunal de Con-
tas (LIA, art. 21 e incisos 1 e 11).

Além das penas institucionais previstas na
Lei de Responsabilidade Fiscal, como suspen-
sao das transferéncias voluntdrias, das garan-
tias e contratacao de operacoes de crédito, in-
clusive a antecipacao de receita orcamenta-
ria, o gestor publico faltoso deverd ressarcir
os danos resultantes da ma gestao publica,
sujeitando-se ainda as seguintes sancoes: sus-
pensao dos direitos politicos, perda de fun-
cao publica, perda dos bens obtidos irregu-
larmente, multa civil e proibicao de contra-
tar com administracao publica e receber be-
neficios, sem prejuizo de outras sanc¢oes ad-
ministrativas e penais.
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Conclusao

Com independéncia e objetividade, o Mi-
nistério Pablico deve cobrar da administracao
publica o fiel cumprimento do compromisso
ético e moral dos gestores publicos, com a es-
trita observancia dos principios constitucio-
nais previstos no art. 37, caput, da Constitui-
cao Federal, que deverao ser observados atra-
ws de uma interpretacao conjunta com a Lei
de Responsabilidade Fiscal, a Lei de Impro-
bidade Administrativa e 0 Codigo Penal, além
de outras legislacoes especiais.

O respeito aos principios constitucionais
previstos no art. 37, caput, da Constituicao Fe-
deral - legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia —, serve como alicerce
fundamental de controle e de fiscalizacao da
administracao publica pelo 6rgao do Ministé-
rio Publico.

Verificada a ampla atuacao constitucional
do Ministério Publico, exercendo importantes
funcoes para consolidacao do estado de direi-
to democritico, nao podemos pensar a demo-
cracia numa visao restrita e limitada do apa-
relhamento politico estatal. Uma visao pano-
ramica torna-se necessaria.

A importancia da atuacao ministerial,
além da pacificacao dos casos concretos que
lhe sao ofertados extrajudicial e judicialmen-
te, encontra respaldo no simbolismo que a
sua existéncia, por si so, representa, presente
a possibilidade de efetivo controle dos diver-
sos aparelhos politicos e administrativos do
Estado e, em especial, a fiscalizacao das fi-
nancas publicas e o efetivo cumprimento das
normas estabelecidas na Lei de Responsabili-
dade Fiscal.

Nao podemos esquecer, entretanto, que a
sociedade esta sujeita a poderosas pressoes de
determinados grupos, flagrante a manipula-
cao da midia e, em conseqiiéncia, da opiniao
puiblica nacional.

O Ministério Pablico, enquanto agente
politico constitucional, a quem incumbem
importantes funcoes (art. 129, e incisos, da CF),
alcancou um papel fundamental e imprescin-
divel para a vida democritica moderna. Ao
Ministério Publico cabe a dificil missao cons-
titucional de agir em defesa da legalidade de-
mocrdtica e da igualdade universal entre os
cidadaos brasileiros.

Assim, o aperfeicoamento do Ministério
Publico, através da consolidacao de sua auto-
nomia politica - hoje o Chefe da Instituicao
ainda ¢é indicado pelo Chefe do Executivo -,
bem como das garantias necessarias ao inde-
pendente e responsavel exercicio funcional, li-
vre de intervencoes politico-partiddrias, ¢
medida que se impoe com urgeéncia.

E preciso (re)pensar o Ministério Publico
para que lhe sejam fornecidos instrumentos
reais para a concretizacao efetiva de suas res-
ponsabilidades constitucionais, dando a Ins-
tituicdo maior poder de fogo, visibilidade,
transparéncia e organizacao funcional, sem
prejuizo da devida responsabilizacao de even-
tuais membros deficientes e/ou corruptos.
Depois de assegurada a pretendida indepen-
deéncia politica, possivel serd o exercicio e o
cumprimento das inumeras e importantes
funcoes ministeriais determinadas pela Cons-
tituicao Federal de 1988. Funcoes estas que
deverao ser sempre exercidas com imparcia-
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lidade e objetividade em busca dos interes-
ses comuns dos cidadaos.

Antonio Cluny conclui com propriedade
peculiar, verbis: “Pensar o Ministério Piiblico
hoje implica, assim e antes do mais, assumir
claramente a natureza eminentemente judici-
al deste orgao e dela extrair todas as necessd-
rias conseqiiéncias democriticas.

Isto é pressupée concebé-lo como uma
magistratura dotada de uma organizacdo que
lhe assegure a unidade e a eficicia, mas tam-
bém, como um corpo de magistrados que, por
isso, devem dispor de um estatuto que
salvagurde um exigente regime de garantias e
Ihes preserve, com visibilidade e responsabili-
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co hoje, Edicoes Cosmos, Lisboa, 1997, p. 150).

Neste quadro dramdtico, de normas, de
paixoes, de interesses politiqueiros escusos e
de desmandos administrativos inconsti-
tucionais, cabe ao Ministério Publico, consi-
derando o notavel instrumento que represen-
ta a edicao da Lei de Responsabilidade Fiscal,
fiscalizar com bom senso o seu fiel cumpri-
mento, efetivando, sob o Manto Constitucio-
nal e a legislacao extravagante aplicavel, as
medidas e as acoes cabiveis para responsabili-
zar os gestores publicos relapsos, deficientes
e/ou corruptos.
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Dentre os instrumentos juridico-politicos
de controle externo do Poder Executivo e, mais
além, assecuratorios da propria observincia ao
que constitui o Estado Democrdtico de Direi-
to, a Lei 8429/92 - batizada no jargao juridi-
co administrativo como lei da improbidade ad-
ministrativa — representou significativo avan-
co a complementar os mecanismos e institui-
coes de controle ja existentes, tais como o Tri-
bunal de Contas.

As razdes para tanto ocorreram, funda-
mentalmente, pelo fato de que a lei de
improbidade administrativa pos em questao
certos mitos institucionais a respeito dos li-
mites de interferéncia entre as esferas de atu-
acao politica, juridica e moral no ambito dos
poderes do Estado. Isto ocorreu na medida
em que deu margem a possibilidades de
entrecruzamento entre tais instancias visan-
do efetivar, a partir da possibilidade de puni-

" Professor da Universidade do Vale do Itajai e Cesusc

A Lei 8.429/92 e seus

aspectos polémicos
Luiz Henrique Urquhart Cademartori*

cao do descumprimento de seus preceitos,
um conjunto de diretrizes vinculantes e
permeadas por tais fatores, a orientar a atu-
acao de todos os agentes estatais.

Isso ocorreu na medida em que tal lei ins-
tituiu uma paridade entre essas esferas (poli-
tica, moral e juridica) no que se refere a um
efetivo controle quanto a observancia dos
principios constitucionais - implicitos e ex-
plicitos' - que regem a atividade administra-
tiva do Poder Publico, equiparando para efei-
tos de sujeicao aos seus preceitos os assim
chamados agentes publicos, vale dizer, “todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente
ou sem remuneracao, por eleicio, nomeacao,
designacdo, contratacio ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou funcdo (...)" - art. 2° da
Lei 8429/92 - em quaisquer dos orgaos ou
entidades do Estado.

' Sobre o tema atinente aos principios constitucionais implicitos e explicitos e sua aplicacao, conferir
CADEMARTORI, Luiz Henrique. Discricionariedade administrativa no estado constitucional de direi-

to. Curitiba: Jurua,. 2001, p. 84-117
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Necessario se faz destacar que, para efei-
tos da lei de improbidade, a moralidade pa-
blica coloca-se como elemento central do
qual a probidade, ou seja, a honestidade no
trato da coisa publica, é uma das suas de-
corréncias, tendo como feixes de irradiacao
os deveres dos agentes publicos de lealdade
as instituicoes; o zelo e a dedicacao as atri-
buicoes do cargo; a fiel observancia as nor-
mas legais e regimentais, dentre outras su-
jeicoes, tal como o exemplifica o art. 116 da
Lei 8112/90 que, embora normatize a ativi-
dade dos servidores publicos stricto sensu
da Unido, serve como parametro para ind-
meras outras leis a reger outras atividades
funcionais, necessarias ao bom andamento
da Administracao Publica.

Entretanto, o se quer chamar a atencao,
para efeitos deste estudo, diz respeito ao que
foi inicialmente comentado, vale dizer, ao que
se constitui como o ntcleo simbélico que en-
globa a Lei 8429/92 e que se refere, precisa-
mente, a sua dimensao moral, politica e juri-
dica. Tal aglutinacao de ambitos nao passou
despercebida ou mesmo ilesa quanto a mu-
dancas e mesmo as intensas polémicas que
suscitou em vdrias ocasioes.

A titulo de exemplo, destaca-se aqui a Re-
clamacao ne 2138-6/DF, encaminhada ao Su-
premo Tribunal Federal em via recursal e que
teve como relator o Ministro Nelson Jobim. A
referida peca juridica originou-se numa acao

de improbidade administrativa impetrada pelo
Ministério Piablico Federal contra o Ministro
da Ciéncia e Tecnologia da gestao governamen-
tal passada (governo FHC). A infracao apon-
tada refere-se ao uso indevido de aeronaves
da FAB - Forca Aérea Brasileira — para trans-
porte particular do ministro e de terceiros, sem
vinculacao as suas atividades funcionais.

O Ministério Pablico argiiiu infracao do
caput e incisos 1X e XIIl do artigo 10 da lei de
improbidade administrativa , além da infra-
¢ao ao capute inciso | do artigo 11 da mesma
lei. Entretanto, nao se tratard, aqui, de anali-
sar em detalhes o mérito do pedido do Minis-
tério Publico quanto ao caso que desencadeou
a acao de improbidade. O que se pretende
analisar sao alguns dos argumentos centrais,
tecidos no relatorio da citada reclamacao, os
quais suscitam questoes de significativa rele-
vancia quanto a natureza, alcance e observan-
cia constitucional da lei de improbidade ad-
ministrativa.

Adentrando, entdo, a andlise dos argumen-
tos que informam a citada reclamacao, afir-
ma o relatorio que os chamados “agentes po-
liticos™ (como, por exemplo, Presidente da
Republica ou ministros) nao podem subme-
ter-se a regéncia da lei de improbidade, pois a
seu respeito ja haveria regime normativo pro-
prio no ambito dos chamados “crimes de res-
ponsabilidade”, previstos na Lei 1.079/50, tam-
bém conhecida como lei do impeachment.

2 Segundo a doutrina brasileira, os agentes politicos sao espécies do género “agente publico” e desig-
nam os agentes que ocupam suas atribuicoes na ctipula dos poderes do Estado, sem subordinacao
hierdrquica e, portanto, com independéncia de atuacao, o que também os diferencia dos chamados
agentes administrativos ou servidores ptblicos stricto sensu.os quais desempenham atividades profis-
sionais sob uma estrutura hierarquizada de atuacao. Cf. MEIRELLES, Ely Lopes. Direito administrativo

brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1992, p.72-74
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Com efeito, o artigo 9° da citada lei de 1950
preve hipotese de crime de responsabilidade
contra a probidade administrativa, o qual, no
seu item 7, contempla como causa de punicao
a conduta de “proceder de modo incompativel
com a dignidade, a honra e o decoro do cargo”
. Por ser assim, conclui o relator, MinistroJobim,
os crimes de responsabilidade, tanto se referem
a crimes propriamente ditos, como também a
infracoes politico-administrativas.

Com isso, a lei dos crimes de responsabilida-
de de 1950 define condutas de ordem adminis-
trativa e politica que podem levar a conseqién-
cias semelhantes as previstas na lei de
improbidade de 1992. Ante tal situacao, a forma
de prevencao do chamado “bis in idem” pelo
relator deveria ser o cririo hermenéutico da
especialidade. Ou seja: para agentes politicos se
aplicaria integralmente e exclusivamente a Lei
1079/50 e nao uma lei que abrange todos os
agentes do Estado, como € o caso da Lei 8429/
92, 0 que, na época do relatorio, acarretaria o
foro especial de julgamento - ao contrdrio da lei
de improbidade - tipico das condutas penais atri-
buiveis a alguns dos agentes politicos tal como
da Consti-
tuicao Federal e também ja previsto na Lei 1.079/

w o u rr

o prevé o artigo 102, 1 alineas “a

50, recepcionada pela Constituicao.
Analisando-se tais argumentos com maior
atencao, nao ha razao para entender-se que
certas condutas nao possam ter previsao pu-
nitiva em mais de uma lei e para os mesmos
agentes, desde que a natureza do processo, o
ambito de aplicacao e as conseqiiéncias puni-
tivas sejam diferentes e considerando-se, tam-
bém, que as hipoteses das normas dificilmen-
te serao idénticas de forma absoluta, o que
levard a optar por aquela que descreva mais
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precisamente a conduta a ser regulada.

E o que ocorre, a titulo de exemplo para o
caso em apreco no relatério, com respeito ao
enquadramento legal pedido pelo Ministério
Pablico para regular a conduta do entao Mi-
nistro de Ciéncia e Tecnologia e a resposta dada
pelo Ministro Relator Nelson Jobim. Se, de
uma parte, a Lei 1.079/50 fala em observancia
da probidade administrativa e pune seu
descumprimento, como o citado item 7 da
mesma menciona, atraws da vaga expressao
proceder de modo incompativel com a digni-
dade, a honra e o decoro do cargo, a Lei 8429/
92 é bem mais precisa na descricao da hipote-
se sujeita a san¢ao para o0 €aso em questao,
pois os seus artigos 10, XIll e 11, 1 descrevem,
respectivamente: “ permitir que se utilize, em
obra ou servico particular, veiculos, maquinas,
equipamentos ou material de qualquer natu-
reza, de propriedade ou a disposicao de qual-
quer das entidades mencionadas no art. 1°
desta lei, bem como o trabalho de servidor
publico, empregados ou terceiros contratados
por essas entidades” e: “ praticar ato visando
fim proibido em lei ou regulamento ou diver-
so daquele previsto na regra de competéncia”

Ainda na esteira do problema de normas
diversas tratarem de condutas punitivas seme-
lhantes para os mesmos agentes, € o que ocor-
re, por exemplo, com relacao as condutas tidas
como infracoes administrativas disciplinares,
segundo o artigo 117 e seus incisos, da Lei 8112/
90 (estatuto dos servidores ptiblicos da Uniao)
e as condutas capituladas como crimes segun-
do o Titulo XI do Codigo Penal (Dos Crimes
Contra a Administracao Pablica). Mais preci-
samente quando se observam as coincidénci-
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ministrativa - segundo a terminologia da dou-
trina e jurisprudéncia penais - prevista no seu
artigo 321, a saber: “Patrocinar, direta ou in-
diretamente, o interesse privado perante a
administracao publica, valendo-se da qualida-
de de funciondrio”e , de outra parte, os incisos
IX e X1 do artigo 117 da Lei 8112/90, ao tratar,
respectivamente, do uso da funcao publica vi-
sando obter proveito pessoal ou de outrem e
avedacao de atuacao como procurador ou in-
termedidrio junto a reparticoes publicas.

Ainda a titulo de exemplo, observe-se, tam-
bém, a previsao de corrupgao passiva prevista
no artigo 317 do Codigo Penal que estabelece:
“solicitar ou receber, para si ou para outrem,
direta ou indiretamente, ainda que fora da
funcao ou antes de assumi-la, mas em razao
dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa
de tal vantagem” e a previsao do artigo 117,
XIl, que veda: “ receber propina, comissao,
presente ou vantagem de qualquer espécie em
razao de suas atribuicoes”

Ora, percebe-se que em ambos os casos (da
lei penal e do estatuto dos servidores federais),
embora as condutas descritas sejam quase
idénticas, trata-se de processos punitivos de
natureza diversa, os quais nao se confundem
e nem se excluem mesmo quando incidem
sobre o mesmo agente. Tanto € assim, que o
artigo 125 da Lei 8112/90 preve que as sancoes
civis, penais e administrativas poderao
cumular-se, sendo independentes entre si.

O que legitima tal cumulatividade puniti-
va sdo, precisamente, as diferencas entre a na-
tureza penal exercida no ambito de um pro-
cesso judicial, no caso das disposicoes do Co-
digo Penal, e a natureza administrativa disci-
plinar das condutas previstas na Lei 8112/90.

Além disso, as sancoes penais, nos casos
citados, implicam privacao de liberdade e/ou
imposicao de multa ao infrator, enquanto na
esfera administrativa, as sancoes sao, confor-
me a gravidade ou circunstancias do caso e do
agente : adverténcia; suspensao, demissao;
destituicao ou cassacao de aposentadoria ou
disponibilidade; portanto, diversas nas suas
conseqiiéncias e passiveis de cumulacao com
as sancoes penais.

No caso da Lei 8429/92, observa-se que ela
contempla rito processual proprio, previsto
nos seus artigos 14 a 18, tendo também con-
seqiiencias punitivas que lhe sao proprias (sus-
pensao dos direitos politicos; perda da funcao
publica; indisponibilizacao de bens e obriga-
cao de ressarcimento ao erdrio do que foi des-
viado) segundo o seu artigo 12 e incisos, den-
tre outras sancoes.

Pelas razoes apontadas, nao ha que se iden-
tificar as sancoes por improbidade com san¢oes
de natureza penal ou mesmo politico-penal,
como no caso da Lei 1.079/50. A esse respeito,
a Constituicao Federal é suficientemente clara
quando afirma no preceito que gerou a lei de
improbidade, ou seja, no seu artigo 37, § 4° “Os
atos de improbidade administrativa importa-
rdo a suspensao dos direitos politicos, a perda
da funcao publica (...) sem prejuizo da acdo
penal cabivel (grifo acrescido)”

Pelo que se depreende do artigo, basta uma
simples interpretacao literal dos termos
estatuidos na norma constitucional para eli-
minar qualquer divida quanto a exclusao de
uma suposta natureza penal de tal lei.

Nao bastasse a Lei Maior ja ter esclareci-
do tal questao, qual seja, a separacao dessas
instancias punitivas, a propria Lei 8429/92
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deixou clara a especificidade propria de suas
sancoes, as quais se apresentam como diver-
sas, inclusive, das sancoes civis e adminis-
trativas, conforme se vera. Cabe ressaltar
antes que, a despeito da afirmacao de que a
acao de improbidade é uma “acao civil com
forte contetido penal”, conforme argumen-
ta o Ministro Relator Nelson Jobim, citan-
do, para tanto, o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, os quais entendem que a natureza
da acao com base na Lei 8429/92 é a de “acao
civil de improbidade” tratando de delitos
que, teoricamente seriam “crimes de respon-
sabilidade” (remetidos, entao, a Lei 1.079/
50) e nao “crimes comuns”, ha que se ques-
tionar tal argumento.

Entende-se como mais coerente o argu-
mento de que a lei de improbidade tem
especificidade propria quanto a sua natureza
juridica, diversa, entao, das esferas penal, ad-
ministrativa ou civil com base, inclusive, no
que ja foi descrito. Vale dizer: na ja existéncia
de normas punitivas nos ambitos penal e ad-
ministrativo, além da responsabilizacao civil
prevista em legislacao ainda mais antiga, to-
das elas coexistindo harmonicamente, inclu-
sive para efeitos processuais e seguindo ritos
independentes, com possibilidades de cone-
xdo, também previstas em lei, quando as cir-
cunstancias o exigem. Cite-se como exemplo
o artigo 125 da Lei 8112/90, que estatui: “As
sancoes civis, penais e administrativas pode-
rdo cumular-se, sendo independentes entre
si”; porém, segundo o artigo seguinte, 126: “
A responsabilidade administrativa do servi-
dor serd afastada no caso de absolvicao cri-
minal que negue a existéncia do fato ou sua
autoria”

Julho/2005

Lei 8.429/92

No mesmo diapasao, a Lei 8429/92 esta-
belece a sua especificidade, de acao de
improbidade, diferente das demais, ao afirmar
no seu artigo 12 que: “Independentemente das
sangoes penais, civis e administrativas (grifo
acrescido), previstas na legislacio especifica,
estd o responsavel pelo ato de improbidade
sujeito ds seguintes cominacoes(...)”

Ressalte-se ainda que o peculiar processo
de encaminhamento da acao de improbidade
prevista na Lei 8429/92 também prevé cone-
xoes com o processo administrativo discipli-
nar ( no seu artigo 14,§ 3°) e com o processo
civil (no seu artigo 16, § 1°).

Cabe ainda discutir as conexoes da lei de
improbidade com os campos da Politica e da
Moral, eis que é precisamente o ambito poli-
tico, o qual, em franca convergéncia com o
ambito juridico, suscita a afirmacao do Mi-
nistro Nelson Jobim de que a acao de
improbidade é uma “acao civil de forte con-
tetido penal” (e se acrescentaria: também
moral) com “incontestdveis aspectos politicos”.

Tal afirmacao vem para embasar o argu-
mento de que nao seria possivel atribuir com-
peténcia a juizes de primeira instancia para
processar e julgar agentes politicos com base
na Lei 8429/92, nao deixando clara a argumen-
tacao, se apenas se consideram como instan-
cias politicas e, portanto, competentes para
adentrar tal ambito de apreciacao, os tribu-
nais superiores ou estaduais ou somente o
Supremo Tribunal Federal.

Resulta questionavel tal argumento pelo
fato de que, em primeiro lugar, os sistemas do
Direito, Moral e Politica sao passiveis de
entrecruzamento de forma legitima, a partir
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prias que tornam o acoplamento incidental
entre tais sistemas possivel e, com base em
processos de acdo comunicativa, permedveis
ao discurso moral. Sob essa dinamica, tais pro-
cessos permeiam os discursos dos poderes Exe-
cutivo, Legislativo e Judicidrio®.

Assim é que tal questao remete-se a um pro-
blema de equacionamento das relacoes e cone-
xoes entre os discursos desses poderes em vez
da possibilidade de atuacao nos campos moral
e politico, dos seus orgaos componentes (tais
como as diversas instancias do Judicidrio, por
exemplo) pois ao resolver-se o problema das
possibilidades de conexoes legitimas entre os
discursos moral, politico e juridico nas esferas
de atuacao legislativa, executiva e judicidria, re-
solve-se também, o problema da legitimidade
dos seus oOrgdos integrantes - quaisquer que
sejam suas instancias - quando tratam de ques-
toes politicas, morais ou juridicas.

Inicialmente, ressalte-se que a independeén-
cia e harmonia entre os poderes, proclamadas
no artigo 2° da Constituicao Federal, nao po-
dem ser interpretadas enfatizando-se a nocao
de independéncia como uma forma de conce-
ber os poderes estatais encerrados em com-
partimentos fechados e impenetrdveis na sua
competéncia de atuacao, na medida em que a
propria condicao de harmonia deve pressupor
formas de abertura sistémica entre os pode-
res, visando uma troca de dados ou informa-
coes que se revela fundamental para sua pro-
pria subsisténcia.

Tal orientacao também tem o mérito de
nao comprometer uma apropriada concepcao
de independeéncia, a qual nao pode ser consi-
derada como sinonimo de isolamento mas sim
de respeito pelas atividades precipuas de cada
poder, dentro da atribuicao de competéncias
prevista na Constituicao. Somente dessa for-
ma, ambas as expressoes - independéncia e
harmonia - podem ser conciliadas em uma
mesma diretriz.

E por essa razao que se entende que a classica
teoria da “Separacao de Poderes”, idealizada por
Aristoteles e, mais tarde, desenvolvida por Locke,
e finalmente consagrada por Montesquieu, ne-
cessita, hoje, de um redimensionamento na sua
compreensao na medida em que a versao classi-
ca da triparticao de poderes, interpretada de for-
ma rigorosamente literal, historicamente
descontextualizada e sem um viés pragmatico,
resulta incompativel com os atuais sistemas po-
liticos constitucionais, onde cada um dos pode-
res estatais, além das suas funcoes precipuas,
também desempenha atividades tipicas dos ou-
tros poderes, tais como ter iniciativa de leis que
lhes sao proprias ou levar a efeito processos ad-
ministrativos ou politicos.

A inter-relacao entre os campos da Mo-
ral, Politica e Direito nos atuais contextos
institucionais pode ser visualizada a partir
de uma configuracao de tais campos como
sistemas que, embora fechados na sua 16gi-
ca de atuacao e fundamentacao interna,
admitem a troca de informacoes ou dados

¥ Para mais detalhes sobre esse tema, conferir: CADEMARTORI, Luiz Henrique. As Relacoes entre Direi-
to, Moral e Politica sob as perspectivas procedimental-comunicativa e sistémica: as visdes de Habermas
e Luhmann in DULTRA, Rogério (org.) Direito e politica. Porto Alegre: Sintese, 2004. No citado artigo,
tenta-se buscar, entre outras coisas, certos elementos de convergéncia entre as teorias de Habermas e
Luhmann a serem adaptados ao contexto juridico brasileiro.
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que sao processados, quando advindos de
outro sistema, a partir dos seus proprios
critérios procedimentais.

Tome-se como exemplo disso, tratando dos
sistemas Politico e do Direito, a permanente
exposicao do sistema juridico aos impulsos
politicos, quando sao criadas novas leis, as
quais sao equacionadas pelo sistema juridico
seguindo as regras da propria legislacao que,
por sua vez, nao tolera tudo o que seria dese-
javel no plano politico.

No campo da politica, tal sistema pode tole-
rar mais facilmente as “perturbacoes” no interi-
or do seu sistema, produzidas sob a forma de
decisoes judiciais tais como a declaracao de
inconstitucionalidade de determinada lei (poli-
ticamente importante) e, mais precisamente,
para efeitos do tema deste estudo, os casos de
improbidade administrativa ou ainda crimes de
responsabilidade fiscal ou politica, cujo cardter
de interferéncia e regulacao dos ambitos moral,
politico e economico é consideravelmente alto.

Em realidade, o mecanismo institucional
que torna possivel o entrecruzamento de esfe-
ras tais como a politica e juridica é a propria
Constituicao, por deter um cardter simultanea-
mente politico, moral e juridico, servindo como
interface de acoplamento entre tais sistemas
sem acarretar a perda de legitimidade ou
especificidade funcional para nenhum deles.

Situando tais conexoes a partir do marco
juridico, pode-se entender que nao se verifi-
cam problemas de legitimidade para o Judi-
ciario, seja qual for a sua instancia, a respei-
to da possibilidade de adentrar o campo po-
litico - a partir de regras processuais perti-
nentes - visando resguardar os valores mo-
rais constitucionalmente proclamados e que,
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no caso da Lei 8429/92, encontram-se, em
parte, regulamentados.

Foram, precisamente, argumentos contri-
rios a estes, desenvolvidos na Reclamacao
2138/DF e acima questionados, que, em par-
te, contribuiram para a edicao da Lei 10.628/
02, a qual terminou por instituir o foro privi-
legiado para os agentes politicos, ja abrangi-
dos por tal prerrogativa nos casos de crimes
comuns ou de responsabilidade nos termos
dos artigos 102,1,’b" e “c” ; 105,1, “a” ; 108,1,
“a” e 125,§ 1°, todos da Constituicao Federal.

Mais precisamente, a nova lei alterou o ar-
tigo 84 do Codigo de Processo Penal, determi-
nando na nova redacao do seu caput que: A
competencia pela prerrogativa de funcao é do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribu-
nal de Justica, dos Tribunais Regionais Fede-
rais e Tribunais de Justica dos Estados e Dis-
trito Federal, relativamente as pessoas que
devem responder perante eles por crimes co-
muns e de responsabilidade; ja os seus pard-
grafos 1° e 2° estabelecem respectivamente que:
A competéncia especial por prerrogativa de
funcao, relativa a atos administrativos do agen-
te, prevalece ainda que o inquérito ou a acio
Jjudicial sejam iniciados apos a cessacao do
exercicio da funcao piiblica; e ainda: A acao de
improbidade administrativa de que trata a Lei
8429, de 2 de junho de 1992, serd proposta
perante o tribunal competente para processar
e julgar criminalmente o funciondrio ou au-
toridade na hipotese de prerrogativa de foro
em razao do exercicio de funcdo puiblica, ob-
servado o disposto no § 1°.

Pelo que se pode observar do teor de tais
disposicoes, a nova lei agravou, ainda mais, a

suposta identificacao de cunho sancionapéri&d\‘lo
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entre a improbidade administrativa e os cri-
mes de responsabilidade. Se antes do advento
desta nova lei, parte do Supremo Tribunal Fe-
deral, conforme jd se comentou, entendia pro-
blematica a equivaléncia de natureza juridica
de sancoes como as previstas no artigo 9°, item
7, da Lei 1.079/50 e nos artigos 9° caput e
incisos IV e XII; 10, IX e Xlll e 11, 1 da Lei 8429/
92, tendo-se demonstrado neste estudo como
incongruente tal afirmacao. Mesmo que se
aceitasse tal tese, a Lei 10.628/02 teria, entao,
acentuado o referido (na Reclamacao 2138 /DF)
bis in idem punitivo, ao determinar, inclusive,
o mesmo foro (especial) para julgar originari-
amente os crimes comuns e de responsabili-
dade, somando-se a eles os atos de
improbidade administrativa.

Além desse problema, a nova lei, sem mai-
ores razdes para tanto, estendeu a prerrogati-
va de funcoes dos agentes politicos por ela
abrangidos, para efeitos de responsabilizacao
judicial, mesmo apos a cessacao do exercicio
da sua funcao publica.

Outro ponto polémico trazido pela Lei
10.628/02 foi a desvinculacao do conceito de
“agente politico” daquele que, originariamen-
te, se depreendia da Lei 8429/92, qual seja, o
de “agente politico” sendo espécie do género
“agente publico”, conforme se lé no artigo 2°
da Lei 8429/92, ja transcrito e comentado.

Ocorre que foi, precisamente, a abrangéncia
do conceito de “agente puiblico” que veio a fa-
cilitar o controle, para efeitos de atos de
improbidade, dos atos praticados pelos mais

variados sujeitos que, sob diversos regimes de
atuacao: estatutarios, celetistas ou especiais,
com ou sem prerrogativas especiais, desempe-
nham atividades, direta ou indiretamente vin-
culadas ao Estado. Com tal entendimento le-
gal, a lei de improbidade tornou paritirio o
status funcional de todos eles, para efeito de
foro competente (comum) na propositura e
julgamento de acoes de improbidade, em per-
feita consondncia com uma efetiva concepcao
republicana de Estado Democritico de Direi-
to, consoante o artigo 1° da Constituicao Fe-
deral, a qual nao mais demanda a sua obser-
vancia em cardter apenas formal mas, acima
de tudo, substancial.

Com relacao a uma suposta “caca as bru-
xas” que de forma desenfreada e visando aos
“holofotes da midia” poderiam ser perpetra-
das pelos representantes do Ministério Pabli-
co oficiando em instancias inferiores do Judi-
cidrio, como um dos orgaos legitimados a pro-
por acoes de improbidade, a Lei 8429/92 foi
previdente ao estabelecer, no seu artigo 19,
sancoes para dentincias contra pessoa que se
sabe inocente como tinica previsao de cariter
penal prevista nos seus dispositivos. Caso se
quisesse melhor precisar as medidas preventi-
vas contra pessoas sobre as quais nao estives-
sem a pesar claros indicios, bastaria alterar ou
aperfeicoar a redacao do artigo 19 da lei.

Por todas essas razoes, entende-se relevan-
tes as argiiicoes de inconstitucionalidade que
foram levantadas contra a Lei 10.628/02, as
quais passam, a seguir, a ser analisadas®.

" Cf. arespeito dos argumentos de inconstitucionalidade da Lei 10.628/02: BUENO, Cassio Scarpinella.
O Foro especial para as acoes de improbidade administrativa e a Lei 10.628/02 in BUENO, Cdssio
Scarpinella e PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (coordenadores) Improbidade administrativa -
questoes polémicas e atuais. Sao Paulo: Malheiros, 2003
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Argumenta-se, em primeiro lugar, que as
competéncias de atuacao e julgamento atri-
buidas ao Supremo Tribunal Federal, ao Supe-
rior Tribunal de Justica e tribunais regionais
federais, foram enumeradas em cardter taxativo
e, portanto, de forma exaustiva pela Consti-
tuicao Federal. Isto equivale a dizer que nao ¢é
possivel contrariar os artigos 102,105 e 108 da
Constituicao, entendendo-se que uma lei fe-
deral possa ter a prerrogativa de definir, am-
pliar ou reduzir competéncias ja estabelecidas
no ordenamento constitucional.

Para arrematar tal conclusao, cite-se o arti-
go 93 do Cddigo de Processo Civil, o qual, pelo
que jd foi argumentado, teria maior pertinéncia
para tratar a respeito de acoes de improbidade,
pois estas nao possuem natureza penal e se ins-
tauram via acao civil pablica. Esse dispositivo
processual estabelece que: Regerm a competeén-
cia dos tribunais as normas da Constituicao da
Repuiblica e de organizacao judicidria. A com-
peténcia funcional dos juizes de primeiro grau
é disciplinada neste codigo.

A proposito disto, também chama a aten-
cao o fato de que as alteracoes na lei de
improbidade tenham decorrido de uma lei que
alterou dispositivo do Codigo de Processo Pe-
nal. Embora nao se encontre, no ordenamento
juridico brasileiro, nenhuma sancao para o
caso de alterar-se norma de determinado cam-
po do Direito, atraws de lei oriunda de outro
campo juridico, do ponto de vista de técnica
legislativa, comete-se visivel erro no caso das
alteracoes advindas com a Lei 10.628/02.

Isso ocorre porque a Lei Complementar 95/
98, que regulamenta o artigo 59 da Constitui-
cao Federal, ao disciplinar o processo &cnico
de elaboracao de leis, no seu artigo 7°, estatui
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que: O primeiro artigo do texto indicard o
objeto da lei e o respectivo ambito de aplica-
cdo, observados os seguintes principios:

Il - a lei ndo conterd matéria estranha a
seu objeto ou a este nao vinculada por
afinidade, pertinéncia ou conexao

IV - 0 mesmo assunto nao poderd ser
disciplinado por mais de uma lei, exceto
quando a subseqiiente se destine a com-
plementar lei considerada basica, vincu-
lando-se a esta por remissao expressa.

Pelo que se pode observar, a Lei 8429/92
possui procedimento proprio (procedimento
especial, nela incorporado pela Medida Provi-
soria 2.225-45/2001) e guardando conexoes
mais estreitas com a lei processual civil; a esse
respeito vale a remissao ao artigo 17, quando
seu caput faz referéncia ao “rito ordinario” da
“acao principal” sendo que esta acao princi-
pal guarda estreitas conexoes com a acao
cautelar civil, explicitada no artigo 16, ambos
da Lei 8429/92.

Por todas as razoes neste trabalho enfo-
cadas, pode-se concluir que:

1 - Embora a Lei 8429/92 tenha necessarias
conexodes com o ambito civil e 0 adminis-
trativo-disciplinar, possui natureza
procedimental e material propria como
“acao de improbidade”, nao se confundin-
do, pois, com uma acao penal, civil ou ad-
ministrativa.

2 - O seu conceito abrangente, previsto no seu
artigo 2°, de agente ptiblico nao pode ser
descaracterizado pela cisao do conceito-ge-
nero de agente politico, pois o dispositivo

em questao (artigo 2° da Lei 8429/92) néﬂoﬂ‘lo
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abre nenhuma excecao para tais efeitos, e o
Codigo de Processo Penal, a luz da Lei Com-
plementar 95/98 e da Constituicao Federal,
nao é, tecnicamente ou juridicamente, fon-
te de estabelecimento de foro especial para
agentes politicos no ajuizamento de acoes
de improbidade administrativa.

3 - Os aspectos politicos e de moralidade da

Lei 8429/92 respeitam os devidos limites
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A atuacao do Tribunal

de Contas na aplicacao da
Lei de Improbidade Administrativa

A Lei de Improbidade Administrativa cons-
titui instrumento normativo da maior
abrangéncia para responsabilizacao de agen-
tes publicos por priticas que ferem a lei e a
moralidade e os demais principios do Direito
Puablico, quando, entao, atuam em contra-po-
sicao ao interesse ptblico.

Como salienta Wallace Paiva Martins Junior',
“ha uma distancia, as vezes pequenas, as vezes
grande, entre o Estado ideal e o Estado real, e a
ciéncia juridica, bem conhecendo essa dura rea-
lidade, fornece meios para a responsabilizacao
do agente puiblico pelo mau uso do poder que o
povo lhe confere”. Um desses instrumentos ¢ a
Lei de Improbidade Administrativa.

Um efetivo Estado Democritico de Direito
so se afirma quando aceita o controle social
sobre a Administracao Publica, em todos os seus
poderes. Mas a efetivacao desse controle requer
a adocao de mecanismos apropriados e legiti-
mados a fim de obter todos os elementos con-
cludentes de que o administrador est realizan-
do uma gestao adequada ou conduz seus atos

Neimar Paludo®

pelo caminho da improbidade. O Tribunal de
Contas ¢ um dos orgaos oficiais criados para o
exercicio desse controle, que muitas vezes foge
ao alcance do cidadao comum.

Probidade administrativa, intimamente li-
gada a moralidade administrativa, desde o ini-
cio da Reptiblica vinha sendo cobrada por Rui
Barbosa, mentor dos tribunais de contas. Para
ele, uma corte de contas seria um instrumen-
to institucional para barrar a corrup¢ao que
grassava desde os primeiros anos da nova for-
ma de governo.

Na sistematica constitucional brasileira, o
Tribunal de Contas constitui 6rgao com inde-
pendéncia funcional e financeira, com a mis-
sao de exercer o controle externo da Adminis-
tracao Publica, cujo arcabouco normativo
quanto a sua competéncia e estruturacao esta
delineado nos arts. 70 usque 75 da Constitui-
cao Federal. As regras basilares ali fixadas se
aplicam ao Tribunal de Contas da Uniao e aos
tribunais de contas dos estados e dos munici-
pios, onde houver.

" Advogado. Auditor Fiscal de Controle Externo do TCE/SC

L_MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 1.
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O controle externo é exercido em trés as-
pectos basilares: na emissao de pareceres previ-
os sobre as contas do Estado e de cada um dos
municipios; no julgamento das contas dos ad-
ministradores publicos e da prestacao de con-
tas de quem receba recursos do erdrio; e no re-
gistro de atos de admissao de pessoal e de con-
cessoes de aposentadorias, reformas e pensoes.

O Tribunal de Contas de Santa Catarina, a
exemplo de seus congéneres, tem seu foco
direcionado para os aspectos de execucao orca-
mentdria (receitas e despesas) e verificacao da
legalidade de atos tipicos da Administracao Pu-
blica, como atos de pessoal, licitacoes e contra-
tos, prestacao de contas de recursos antecipados
e de subvencoes e investimentos em obras.

No desenvolvimento das atividades voltadas
ao exercicio de sua competencia constitucional,
suas acoes fiscalizatorias tém em vista priori-
tariamente a apreciacao de contas verificando
o cumprimento das leis orcamentdrias e dos
principios e preceitos constitucionais relacio-
nados a Administracao Puablica. Consoante seu
Regimento Interno (art. 46), “a fiscalizacao a
cargo do Tribunal, mediante auditorias de na-
tureza contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial tem por objetivo ve-
rificar a legalidade, a legitimidade, a moralidade,
a economicidade, a eficiéncia e a eficacia dos
atos administrativos”.

Nos atos de gestao o Tribunal de Contas tem
centrado sua atuacao na verificacdo da correta
aplicacao das leis aos atos e contratos adminis-
trativos, e na observancia dos principios cons-
titucionais de legalidade, igualdade, publicida-
de, impessoalidade, moralidade e eficiéncia,

2 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Op. cit., p. 2.

além de outros principios atinentes a Adminis-
tracao Publica, como a economicidade, a
razoabilidade e a supremacia do interesse pu-
blico, incluindo a verificacao do cumprimento
da Lei de Responsabilidade Fiscal.

A questao da probidade (ou improbidade)
administrativa estd implicita nessa atuacao. Nao
se trata de objetivo especifico do Tribunal, mas
uma decorréncia da atuacao no ambito da sua
competéncia. A rigor, os tribunais de contas ca-
recem de atuacao sistematizada em relacao a Lei
de Improbidade Administrativa. Evidentemen-
te, no exame de contas, atos e contratos admi-
nistrativos, podem surgir situacoes das quais se
possa concluir pela ocorréncia de improbidade
administrativa, especialmente ante a lesao ao
patrimonio publico, ou, mais comumente, di-
ante de atos atentatorios aos principios de ad-
ministracao publica. E um processo evolutivo,
tendente a integracao de organismos que atuam
com objetivos comuns: a defesa da sociedade.

Em sua missao, o Tribunal de Contas tem
marcada atuacao na protecio do erdrio. E pro-
prio dos regimes democrdticos a existéncia de
sistemas de controle, visando a preservacao da
moralidade administrativa, sendo ha inevita-
vel tendéncia ao beneficiamento de grupos, em
detrimento da coletividade. Martins Junior’
comenta:

A sobrevivéncia do Estado Democritico
de Direito impoe, necessariamente, a
protecao da moralidade e da probidade
administrativa nos atos administrativos
em geral, exaltando as regras de boa ad-
ministracao e extirpando da geréncia dos
negocios publicos agentes que ostentam
inabilitacao moral para o exercicio das
funcoes publicas.
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Nesse sentido, assevera Carmen Lucia
Antunes Rocha’:

Nao se pode considerar a existéncia de
democracia sem ética, bem como nao
se pode considerd-la tao-somente exis-
tente por auséncia de violéncia fisica; e,
afinal, a falta de ética no exercicio do
desempenho dos cargos ptiblicos signi-
fica uma violéncia moral contra os ci-
dadaos, contra os administrados, sendo,
portanto, absolutamente inaceitavel.

A atuacao antiética caracteriza afronta aos
principios de Direito Publico, dentre eles a
moralidade, e por conseqiiéncia, da probidade
administrativa, que tem fundamento na moral
juridica, compreendida nos principios gerais de
direito.* Sérgio Ferraz®, com pertinéncia, anota:

Aidéia de moralidade estd a permear por
todo o campo a atuacao do administra-
dor, deflagrando, necessariamente, a
idéia de boa-f, a de motivacao, a de
congruencia, a de compatibilidade, a de
proporcionalidade, a de razoabilidade,
todo esse elenco de principios depois
filtrados e consignados na formula mais
restrita que o caput do artigo 37 traz.
Toda essa série de idéias generosas e
notaveis deve hoje marcar necessaria-
mente a atuacao do administrador.

A Lei n° 8.429/92), inspirada e instigada
pelo dispositivo do art. 37, caput e § 4° da
Constituicao da Republica, foi introduzida no

Tribunal de Contas

cendrio juridico como mais um mecanismo
legal para fazer valer a probidade administra-
tiva. No dizer de Cdrmen Luicia:

Tendo por base exatamente o quanto
posto como principio naquele diploma
maior, essa lei veio dar densidade e efica-
cia ao principio da moralidade adminis-
trativa, a qual, em seu art. 4°, reitera a
obrigacao dos agentes ptiblicos velarem
pela estrita observincia dos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade no trato de assuntos ineren-
tes aos ses respectivos oficios, o que ja
se contém, igualmente expresso, no art.
37 da Constituicao da Republica.

A Lei n° 8429, de 1992, surgiu num mo-
mento de plena redemocratizacao na histéria
brasileira, e também de outros paises sul-ame-
ricanos®, como o Chile, que em 1993 editou a
Lei n° 19.653, sobre a Probidade Administrativa
Aplicavel aos Orgios da Administracao do Es-
tado, donde se extrai elucidativos enunciados:

Articulo 3°. La Administracion del Esta-
do esta al servicio de la persona huma-
na; su finalidad es promover el bien
coman atendiendo las necesidades pu-
blicas en forma continua y permanente
y fomentando el desarrollo del pais a
través del ejercicio de las atribuciones
que le confiere la Constitucion y la ley, y
de la aprobacion, ejecucion y control de
politicas, planes, programas y acciones
de alcance nacional, regional y comunal.

ROCHA, Carmen Liicia Antunes. Improbidade administrativa e controle das financas publicas. Bole-

tim de Direito Administrativo, Dez/2000. Sao Paulo: NDJ, 2000, p. 919.

* ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Op. cit., p. 920.

° FERRAZ, Sérgio. O Tribunal de Contas e a moralidade administrativa. Palestra proferida em 22.10.97,
durante o XIX Congresso dos Tribunais de Contas do Brasil, realizado no Rio de Janeiro.
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La Administracion del Estado debera
observar = los principios de
responsabilidad, eficiencia, eficacia,
coordinacion, impulsién de oficio del
procedimiento, impugnabilidad de los
actos administrativos, control,
probidad, transparencia y publicidad
administrativas, y garantizard la debida
autonomia de los grupos intermedios
de la sociedad para cumplir sus
propios fines especificos, respetando
el derecho de las personas para reali-
zar cualquier actividad econémica, en
conformidad con la Constitucion Po-
litica y las leyes.

Articulo 54.- Las autoridades de la
Administracion del Estado, cualquiera
que sea la denominacion con que las
designen la Constitucion y las leyes, y los
funcionarios de la Administracion Publi-
ca, sean de planta o a contrata, deberin
dar estricto cumplimiento al principio de
la probidad administrativa.

El principio de la probidad administra-
tiva consiste en observar una conducta
funcionaria intachable y un desempeno
honesto y leal de la funciéon o cargo, con
preeminencia del interés general sobre
el particular.

Su inobservancia acarreard las respon-
sabilidades y sanciones que determinen
la Constitucion, las leyes y el parrafo 4°
de este Titulo, en su caso.

O controle externo, que tem por escopo
a fiscalizacao contabil, financeira, orcamen-
taria, operacional e patrimonial do ente pa-
blico e suas entidades nos aspectos da lega-
lidade, legitimidade, economicidade, aplica-
cao e subvencoes, rentincias de receitas (art.
70, CF) e dos demais principios constitucio-
nais - impessoalidade, moralidade, publici-
dade e eficiéncia (art. 37, CF) - acaba por ter
contato com condutas consideradas impro-

bas pela Lei n° 8.429/92. Nao obstante, nao
pode aplicar as sancoes nela prevista, com-
peténcia reservada ao Poder Judicidrio,
quando provocado.

De outro lado, o Tribunal de Contas det¢m
competéncia sancionatéria propria. Quando
constatada irregularidade ou ilegitimidade em
atos administrativos, as normas do Tribunal
prevéem sancoes no ambito de sua competén-
cia administrativa. Apurado dano ao erdrio, o
Tribunal determina o ressarcimento dos valo-
res aos cofres publicos, nos termos do art.
71, VIll, da Constituicao da Republica, do art.
58 da Constituicao Estadual e art. 21 da Lei
Complementar n° 202/00. Tal penalidade se
assemelha a sancao prevista no art. 12, 11, da
Lei de Improbidade Administrativa. Além do
ressarcimento, o Tribunal aplica multa propor-
cional ao dano. Estamos diante do exercicio
de jurisdicao administrativa.

As sancoes impostas pelo Tribunal estao
adstritas ao ambito administrativo. Talvez por
essa razao, as cortes de contas ficam circuns-
critas as normas que fundamentam suas de-
cisoes e que lhes permitem aplicacao de pe-
nalidades, sem dar énfase especifica a Lei de
Improbidade, todavia sem deixar de colabo-
rar com o Ministério Piablico e com o Poder
Judicidrio.

A maioria das infracoes tipificadas como
ato de improbidade administrativa sao igual-
mente passiveis de sancao pelo Tribunal de
Contas. Essa identidade poderia configurar
um bis in idem em certos casos, como quan-
do o Tribunal de Contas determinar a devo-
lucao de valores, e o Poder Judiciario o fizer
em julgamento de acao de improbidade ad-
ministrativa. No entanto, como ja dito, tra-
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ta-se de jurisdicoes distintas: uma adminis-
trativa (tribunais de contas) e outra a
jurisdicional por exceléncia (jurisdictione -
dizer do direito). Nesse caso, cumprindo uma
das sancoes, o responsavel estard cumprindo
a outra, ja que nao se poderia exigir duplo
ressarcimento do dano ao erdrio.

A comprovacao da ocorréncia de atos de
improbidade administrativa, especialmente
quando relacionados ao enriquecimento ilici-
to, nem sempre constitui tarefa facil. Paralela-
mente a outras dificuldades operacionais, o
Tribunal de Contas enfrenta limitacoes origi-
narias do arcabouco juridico em que esta cir-
cunscrito. Uma delas decorre da competéncia
das cortes da contas, restrita a apuracao de
fatos exclusivamente no ambito publico. O
Tribunal nao de®m competéncia legal para
realizar levantamentos, diligéncias e inspecoes
ou ter acesso a contabilidade de empresas pri-
vadas, acesso a movimentacao bancaria de
agentes publicos ou de quaisquer outras pes-
soas. Sequer pode o Tribunal requerer ao Po-
derJudicidrio autorizacao para investigacao de
particulares (uma das prerrogativas conferidas
ao Ministério Publico). E, nao raro, a efetivacao
de atos de improbidade conta com a partici-
pacao de terceiros, nao integrantes da Admi-
nistracao Publica.

Outra limitacao decorre do ambito cons-
titucional de atuacao do TCE, como ja dito,
primordialmente voltada a apreciacao das
contas anuais de governo do Estado e dos mu-
nicipios e do julgamento das contas anuais
dos administradores de orgaos da Adminis-
tracao Direta do Estado, cdmaras municipais,
autarquias, fundacoes, fundos e empresas pti-
blicas e de empresas de economia mista.
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No caso da andlise das contas anuais de
Governo, compete ao Tribunal efetuar apr eci-
acao geral e fundamentada da gestao, voltada a
verificacao do cumprimento das normas rela-
tivas a execucao orcamentaria (receitas e des-
pesas), verificacao de cumprimento de precei-
tos constitucionais, especialmente aqueles re-
lacionados a aplicacao de recursos em ensino e
satde, e, mais recentemente, quanto ao cum-
primento da Lei de Responsabilidade Fiscal.

O escopo dessa apreciacao cinge-se a anali-
se de balancos, balancetes e outras pecas
contabeis, em confronto com a lei orcamenta-
ria, lei de diretrizes orcamentdrias e plano
plurianual, embora o resultado de auditorias
realizadas nas unidades sujeitas a jurisdicao
administrativa do Tribunal também sejam con-
sideradas para a formacao do juizo que reco-
mendard a aprovacao ou rejeicao das contas
de governo.

Por isso, a apreciacao de contas de governo
resulta limitada possibilidade de imediata
constatacao da ocorréncia de atos de
improbidade administrativa, pois o Tribunal
fica circunscrito a emitir parecer prévio sobre
as contas apresentadas pelo governador e das
contas apresentadas por prefeitos - no caso de
Santa Catarina, atualmente 293 -, além das
reapreciacoes decorrentes de interposicao de
recursos pelos prefeitos interessados ou pelas
camaras de vereadores.

Também ¢ da competéncia do Tribunal de
Santa Catarina julgar a contas anuais dos ad-
ministradores das mais de 200 camaras mu-
nicipais com autonomia financeiro-orcamen-
taria, mais de 186 autarquias e fundacoes
municipais, mais de 1.047 fundos municipais,

19 empresas publicas e de economia mistﬂo’(\‘lo
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dos municipios. No ambito estadual, devem
ser julgadas anualmente as contas dos diri-
gentes dos orgaos da Administracao Direta,
que abrange as 49 secretarias estaduais, in-
cluidas as recentes 29 secretarias de desen-
volvimento regionais, os poderes Legislativo
e Judiciario, o Ministério Publico e Tribunal
de Contas. Também sao julgadas as contas de
07 autarquias, 06 fundacoes, 16 sociedades
de economia mista e de 31 fundos estaduais.
Isto representa analise e julgamento de qua-
se 2.000 unidades.

Embora as contas anuais dos administra-
dores permitam maior possibilidade de
constatacao da incidéncia de atos de
improbidade administrativa, ainda é restrita.
E que a improbidade costuma ficar evidencia-
da nos atos especificos de gestao, tais como
em atos de pessoal, processos licitatorios, con-
tratos e outros atos administrativos.

Na medida das disponibilidades de recur-
sos humanos, o Tribunal realiza inspecoes e
auditorias para verificar a regularidade dos
atos de gestao, onde ha efetiva possibilidade
de constatar atos de improbidade. Nesses atos
de gestao sao analisados, dentre outros: -
atos de pessoal (admissoes, contratacoes, des-
pesas, aposentadorias etc.);

* prestacao de contas de recursos antecipa-
dos e de subvencoes;

+ licitacoes e contratos e atos juridicos ana-
logos;

+ aplicacao de recursos em obras publicas;

* registros contdbeis e execucao orcamentaria;

* rentncia de receitas;

+ aplicacao de recursos nas finalidades de-
terminadas por lei (normalmente por meio

de fundos).

Os indicios de atos de improbidade admi-
nistrativa podem surgir como decorréncia na-
tural do exame das contas dos administrado-
res e demais responsaveis por dinheiros, bens
e valores da administracao publica do Estado
e dos municipios ou de atos administrativos
especificos (atos de pessoal, licitacoes,
contratacoes, prestacao de contas etc.).

Para verificacao dos atos de gestao e de res-
ponsabilidade fiscal, além dos exame de do-
cumentos remetidos ao Tribunal, sao realiza-
das inspecoes e auditorias ordinarias e especi-
ais. Auditorias ordinarias sao aquelas previa-
mente programadas. As especiais decorrem de
solicitacoes da Assembléia Legislativa ou por
determinacao do Tribunal Pleno em circuns-
tancias que merecam auditoria especifica, den-
tre elas os casos de dentincia e representacao.

A constatacao de atos de improbidade ad-
ministrativa pelo Tribunal de Contas normal-
mente ocorre em exame de processos de pres-
tacao de contas, de processos licitatorios,
notadamente em auditorias ordinarias ou es-
peciais, e em decorréncia de dentincias ou re-
presentacoes apresentadas ao Tribunal.

Anualmente o Tribunal estabelece uma pro-
gramacao de auditorias, previamente aprova-
das pelo Pleno em sessao administrativa, visan-
do estabelecer prioridades, critérios de selecao
de unidades, tipo de auditoria a ser realizada e
outros aspectos administrativos internos. Para
o exercicio de 2004 foram programadas 502
auditorias. A execucao das auditorias pode re-
velar evidéncias de improbidade administrati-
va. Em 2001 o Tribunal realizou 556 auditorias
e inspecoes - das quais, mais de 300 em muni-
cipios -, em 2002 executou 402 auditorias e ins-
pecoes e 501 no exercicio de 2003.
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Se do resultado das auditorias, do exame das
contas anuais de governo, de contas de admi-
nistradores ou de atos de gestao especificos os
auditores constatarem irregularidades de que
resultem dano ao erdrio, o Tribunal Pleno pode
determinar abertura de processo de tomada de
contas especial. O pr ocedimento da tomada de
contas especial, consagrado em outros tribu-
nais, como o Tribunal de Contas da Uniao, tem
por objetivo promover o levantamento da efe-
tiva ocorréncia do dano, seu montante e iden-
tificacao dos responsaveis. Outro aspecto rele-
vante da instituicao desse procedimento est
na oportunizacao do exercicio do contradito-
rio e da ampla defesa ao interessado, mediante
citacao formal, garantia constitucional a ser
preservada em todos os processos em que hou-
ver aplicacao de penalidade a agentes publicos
ou a terceiros que utilizem recursos ptiblicos
de forma inadequada.

Como salienta o eminente professor Jorge
Ulisses Jacoby Fernandes’, conselheiro do Tribu-
nal de Contas do Distrito Federal, as contas
anuais dao um apanhado da aplicacao e movi-
mentacao de todos os bens e recursos publicos
geridos pelo orgao, e as tomadas de contas espe-
ciais objetivam “apurar responsabilidade por
omissao ou irregularidade no dever de prestar
contas ou um dano causado ao erario; certificar
a regularidade ou irregularidade das contas e
identificar, no ambito da Administracao Publi-
ca, lato sensu, o agente publico responsavel por
omissao no dever de prestar contas, prestacao
de contas de forma irregular ou dano causado
a0 erdrio”, com vistas a recomposicao da lesao.

Tribunal de Contas

A tomada de contas especial proporciona
condicoes de elaboracao de um processo admi-
nistrativo mais completo do ponto de vista
procedimental, formal e de conteido material,
podendo servir como elemento informativo
efetivo para eventual proposicao de acao perante
o Poder Judiciario, como é o caso da Acao Civil
Pablica pelo Ministério Piblico, quando apu-
radas irregularidades que demandem essa pro-
vidéncia. Com isso, certamente o Tribunal de
Contas estard contribuindo de forma ainda mais
eficaz com o Ministério Publico.

Nao se pode negar a caréncia de sistemati-
zacao de atuacao com vista a verificacao da
ocorréncia de atos de improbidade adminis-
trativa, embora a Lei de Improbidade seja cons-
tantemente invocada para fundamentar deci-
soes do Tribunal. Com efeito, se uma conduta
¢ tipificada como ato de improbidade admi-
nistrativa, razao maior tera a Corte de Contas
para considerar ilegitimo o ato e aplicar as san-
coes que lhe esteja disponivel por forca de lei.

Outro aspecto a ser considerado no exerci-
cio do controle externo ¢ o operacional. Na di-
namica da administracao publica contempora-
nea, a exemplo do setor privado, um munici-
pio pode produzir dezenas ou centenas de atos
administrativos num mesmo dia, resultado do
sistema burocrdtico, em seu sentido original.
E compreensivel que um orgao fiscalizador ex-
terno nao terd meios operacionais para verifi-
car a regularidade de todos os atos. Dai porque
se utiliza uma das ferramentas da auditoria: a
amostragem, confiando na premissa de que se
a parte é boa, hd grande probabilidade de o todo

" FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tomada de Contas Especial: processo e procedimento nos tribunais

de contas e na administracao puiblica. 2 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 1998, p. 42.
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ser bom. Mas essa sistematica também nao ¢é
infalivel. Muitos administradores se aproveitam
da sensacao generalizada de impunidade para
atuar ao arrepio da lei, de forma imoral e com
desonestidade perante o interesse ptiblico e a
coletividade, ingredientes tipicos da
improbidade administrativa.

Contudo, além das auditorias ordinariamen-
te realizadas, nas quais pode detectar atos de
improbidade, o Tribunal conta com o apoio da
propria sociedade, atraws de dentincias e re-
presentacoes. O acolhimento de dentincias estd
previsto no art. 65 da Lei Complementar n° 202/
00 (Lei Organica do Tribunal), ao dispor que
qualquer cidadao, partido politico, associacao
ou sindicato ¢ parte legitima para denunciar
irregularidades ou ilegalidades perante o Tribu-
nal de Contas do Estado. Mas ¢ antes de tudo
uma garantia constitucional, alicercada no art.
71, § 2°, da Constituicao do Brasil e art. 62, §
2¢, da Constituicao do Estado.

De forma semelhante, o Tribunal também
pode acolher representacoes formuladas por
agentes publicos para dar conhecimento de
irregularidades de que tenham conhecimento
em razao do cargo (art. 66 da LC 202/00), re-
cebendo o mesmo tratamento das dentincias.
Ha também outro tipo de representacao, es-
pecifica sobre processos licitatorios, nos ter-
mos do art. 113 da Lei n° 8.666/93, em que o
Tribunal também julga a procedéncia das ale-
gacoes dos representantes, podendo surgir in-
dicios de atos de improbidade administrativa.
O Poder Judicidrio, especialmente a Justica
Trabalhista, também representa ao Tribunal

quando julga acoes em que o Poder Piblico
sofre condenacao pecunidria em decorréncia
de atos irregulares praticados por agentes pui-
blicos no exercicio de suas funcoes.

Em relacao as dentincias, podemos informar
que nos ultimos quatro anos o Tribunal
recepcionou mais de 300 dentincias, realizan-
do auditorias especificas para apurar in loco os
fatos irregulares nelas indicados. Neste exerci-
cio de 2002 ja ingressaram mais de 40 dentin-
cias. As representacoes - de agentes ptblicos,
orgaos, autoridades judicidrias e relativas a lici-
tacoes e contratos (art. 113, § 1°, da Lei n° 8.666/
93) - ultrapassaram 500 expedientes desde 2000.

OTribunal de Contas de Santa Catarina é um
dos poucos a manter uma estrutura especifica
para apuracao de dentincias e representacoes.
Possui a Diretoria de Dentincias e Representa-
coes para realizar a apuracao da procedéncia dos
fatos denunciados. Isto permite maior agilidade
na apuracao de irregularidades nos orgaos e en-
tidades sujeitos a jurisdicao adminis trativa do
Tribunal, com resultados priticos mais eficazes.
Jorge Ulysses Jacoby Fernandes® afirma que os
orgaos de controle ttm uma “funcao essencial
na manutencao dos valores éticos de uma socie-
dade e podem alavancar a restauracao dos mais
nobres valores da cultura moral, inclusive ser-
vindo-se da indignacao popular para colocd-lo a
servico da dignidade”.

Com os avancos tecnologicos na drea da
auditoria publica, a tendéncia é ampliar as
possibilidades de deteccao de atos irregulares
e a agilizacao na sua apuracao. Hoje, pela uti-
lizacao da informatica, o Tribunal jd tem opor-

¥ FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicio e competéncia. Belo Hori-

zonte. Forum, 2003, p. 658.
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tunidade de estar mais presente e de maneira
tempestiva, podendo detectar com maior fa-
cilidade indicios de irregularidade. Um dos
pioneiros no uso da informatica na fiscaliza-
cao, o Tribunal utiliza seu sistema de captacao
de dados dos municipios como uma das fer-
ramentas para a fiscalizacao, analisando em-
penhos, licitacoes, contratos e outros atos.

No caso da Lei de Responsabilidade Fiscal,
os municipios (Executivo e Legislativo) reme-
tem suas informacoes via internet, e em pou-
cos dias o Tribunal efetua andlise quase vinte
pontos de controle sobre o cumprimento da
lei, disponibilizando os resultados no seu site,
a disposicao de qualquer cidadao.

Como ja salientado, o controle externo a
cargo dos tribunais de contas nao estd em con-
dicoes de apreciar a totalidade dos atos da
Administracao Pablica. Por isso mesmo, e com
fulcro na Constituicao, a Corte de Contas esta
insistindo, principalmente nos municipios, na
efetiva implantacao do sistema de controle
interno. SO este tem condicoes de acompanhar
mais de perto o dia-a-dia da Administracao
Pablica e revelar a ocorréncia de atos irregula-
res, inclusive de improbidade administrativa,
auxiliando o Tribunal de Contas nessa tarefa.

Em sua atuacao fiscalizadora da regulari-
dade das contas e atos de gestao, o Tribunal
de Contas tem notado a incidéncia de atos de
improbidade administrativa principalmente
em situacoes como:

+ utilizacao de equipamentos e pessoal da
Administracao Publica para atender inte-
resses particulares sem amparo legal;

+ irregularidades na prestacao de contas de
recursos recebidos;
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* desvio de finalidade na aplicacao de recur-
sos vinculados (SUS, FUNDEF, convénios);

« recebimento de verbas remuneratorias/
indenizatorias indevidas por agentes ptibli-
cos, especialment e agentes politicos;

+ dispensa de procedimentos licitatérios e
contratacao com fundamento em
inexigibilidades, sem amparo legal, como
também fraudes em licitacoes;

* superfaturamento e desvio de recursos em
obras e servicos;

+ irregularidades em concursos publicos;

* admissao e contratacao de pessoal sem con-
curso publico;

* concessao de aposentadorias e pensoes fora
dos parametros legais;

* rentncia de receitas irregulares (descontos
indevidos, anistias de autorizacao legislativa
etc.).

Em relacao aos atos que causam lesao ao erd-
rio, sem esquecer a imanente improbidade, tem
o Tribunal competéncia, no seu ambito, para
determinar a restituicao aos cofres puiblicos dos
valores correspondentes a lesao, embora nao fun-
damentada na Lei de Improbidade, mas na sua
Lei Orgdnica. E nos termos do art. 59, § 3°, da
Constituicao Estadual e art. 39 da Lei Comple-
mentar n° 202/00, as decisdes com esse conteti-
do ganham forca de titulo executivo.

Nos atos de improbidade na modalidade
de enriquecimento ilicito, a atuacao do Tribu-
nal ¢é limitada, por foge a sua alcada de com-
peténcia, de vez que as normas pelas quais atua
nao prevéem possibilidade de aplicacao de
penalidade administrativa.

Ja em relacao a espécie dos atos que aten-
tam contra os principios da Administracao
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Publica, também a sua Lei Organica preve pe-
nalidades pecunidrias em forma de multa,
constituindo as penalidades mais comumente
aplicadas no ambito das Cortes de Contas.
Também podem fazer determinacoes e reco-
mendacoes para correcao dos atos e procedi-
mentos visando ao exato cumprimento da
Constituicao e das leis.

Cabe ressaltar que, independentemente das
sancoes impostas pelo Tribunal de Contas sobre
atos irregulares e ilegitimos, a constatacao de atos
que contenham grave irregularidade (muitos
caracterizando improbidade administrativa),
além da comunicacao ao Poder competente para
a tomada de providéncias no seu ambito (chefe
do Poder Executivo, do Legislativo, do Judicid-
rio), nos termos do art. 59, XI, da Constituicao
Estadual, o Tribunal tem promovido a comuni-
cacao ao Ministério Ptblico, no bojo do espirito
de colaboracao e parceria imprescindiveis para o
combate a improbidade.

O Tribunal considera irregularidade grave
aquela que resulta em julgamento irregular de
contas (art. 18, § 3¢, L.C 202/00), como a omis-
sao no dever de prestar contas, ato de gestao
com grave infracao a norma legal ou regula-
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A Lei de Improbidade Administrativa
como fator de aproximacgdo entre o
Ministério Publico e o Tribunal de Contas

Introducao

A Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, re-
presenta um importante instrumento no con-
trole da moralidade administrativa, e, por via
de conseqiiéncia, fator de aproximacao entre
o Ministério Publico, detentor da titularidade
da Acao Civil Publica, e o Tribunal de Contas
na condicao de orgao de controle externo in-
cumbido da fiscalizacao financeira e orcamen-
taria da Administracao Pablica.

Nessa vertente, ¢ importante destacar al-

Sujeitos passivos da fiscalizacao

Eldia Rosa da Silva*

guns aspectos marcantes dessa aproximacao
tais como a identidade entre os sujeitos passi-
vos da fiscalizacao do Tribunal de Contas e do
dever de probidade, bem como a intima rela-
cao entre o conteudo e os fins do controle fi-
nanceiro exercidos pelo TC e o controle da
moralidade administrativa exercido pelo MP,
destacando-se a figura da representacao como
instrumento eficaz na parceria entre essas duas
importantes instituicoes.

do Tribunal de Contas e do dever de probidade

Ante os amplos poderes que foram confe-
ridos aos tribunais de contas do Brasil pela
Constituicao Federal, e diante do dever
irrecusavel de prestar contas inserido no pard-
grafo tinico do artigo 70 da Carta Magna, es-
tao sujeitos a fiscalizacao do Tribunal de Con-
tas nao apenas os agentes publicos assim ca-
racterizados pela existéncia de vinculo de car-

“ Advogada. Auditora Fiscal de Controle Externo do TCE/SC.
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go, emprego ou funcao com a Administracao
Publica, mas todos aqueles a quem a Lei n°
8.429/92, nos arts. 1° e 3°, sujeitou ao dever
de probidade administrativa.

A Lei Complementar n° 202, de 15 de de-
zembro de 2000 ( Lei Organica do Tribunal de
Contas de Santa Catarina), indica as pessoas
que estao sujeitas a sua fiscalizacao, abrangen-
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donao apenas aquelas que devam prestar con-
tas por expressa disposicao de lei, como tam-
bém os herdeiros dos administradores publi-
cos que responderao, perante a fazenda publi-
ca, pelos débitos do de cujus, até a parte que
na heranca lhes couber. Por forca do disposto
no art. 18, § 2°, da Lei Organica do Tribunal
de Contas, no caso de contas julgadas irregu-
lares em face de dano ao erdrio decorrente de
ato de gestao ilegitimo ou antieconomico, ou
de desfalque, desvio de dinheiro, bens ou va-
lores publicos, a fiscalizacao do Tribunal de
Contas também alcanca o terceiro que con-
trata com a Administracao, ou que tenha in-
teresse na pritica do mesmo ato quando, de

O Tribunal de Contas e 0 Ministério

qualquer modo, haja concorrido para o dano
ao erdrio, notadamente por que tais atos aten-
tam contra a probidade administrativa.

Sendo assim, a fiscalizacao exercida pelo Tri-
bunal de Contas alcanca praticamente as mesmas
pessoas que estao sujeitas ao dever de probidade
indicadas na Lei 8.429/92, sejam os agentes pti-
blicos conceituados no art. 2°, sejam os particula-
res que se enquadrarem no art. 3° da referida Lei,
quando, de qualquer modo, hajam concorrido
para a prdtica de ato do qual resulte dano ao erd-
rio, revelando nitida identidade entre os sujeitos
passivos da fiscalizacao exercida pelo Tribunal de
Contas e os sujeitos passivos do dever de probida-
de indicados na Lei n. 8.429/92.

Publico na defesa da probidade administrativa

Gracas a sua autonomia e ao seu poder
decisorio, o Tribunal de Contas assume papel
fundamental no exercicio da fiscalizacao
contabil, financeira, orcamentdria, operacional
e patrimonial da Administracao Publica, como
instrumento na defesa do erdrio.

O exercicio dessa fiscalizacao traduz-se
numa funcao estatal da maior relevancia, cuja
finalidade é fazer prevalecer nao apenas o prin-
cipio da legalidade dos atos geradores de des-
pesa publica, como todos os principios
orientadores da Administracao Publica, em
defesa da correta aplicacao dos recursos reti-
rados compulsoriamente do cidadao sob a for-
ma de tributo, com o objetivo precipuo de
recompor o erdrio nos casos em que restar
configurada a lesao ao patrimonio publico.

O controle financeiro e orcamentario alcan-
caalegalidade, alegitimidade e a economicidade

dos atos de gestao, a regularidade das conces-
soes de subvencoes e a rentincia de receita.

A legalidade formal tem como caracteristi-
ca marcante o exame da regularidade das con-
tas, sob a otica da execucao orcamentaria no
que tange a arrecadacao de receitas e a orde-
nacao da despesa.

Alegitimidade deve ser entendida como um
plus em relacao a legalidade formal. O controle
da legitimidade compreende o controle da le-
galidade material e dos demais principios que
emergem do sistema, em especial o principio
da finalidade. Assim, além da conformacao do
ato com a lei, em sentido formal, o Tribunal de
Contas deve verificar, por exemplo, se 0 ato do
administrador atendeu a finalidade publica.

A economicidade exige a valoracao dos re-
sultados do ato, compreendendo a eficiencia
e a eficacia. Esta fiscalizacao é marcante nas
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auditorias de gestao, embora seja possivel ava-
liar os aspectos da economicidade em outros
processos instaurados no ambito do Tribunal
de Contas, em especial quando verifica a lega-
lidade das concessoes de incentivos fiscais' .

Exercida a fiscalizacao sob a otica da lega-
lidade, legitimidade e economicidade, haven-
do prejuizo ao erdrio, o Tribunal de Contas
quantifica o dano, identifica o responsavel e
lhe imputa um débito correspondente ao va-
lor do dano, em decisao com forca de titulo
executivo extrajudicial. Nao havendo dano em
sentido economico, mas comprovada infra-
cao a norma legal de natureza contabil, finan-
ceira, orcamentaria, operacional e patri-
monial, que nao seja de natureza grave, o Tri-
bunal de Contas pode, ainda, aplicar multa
ao gestor ou emitir recomendacao para evi-
tar a pratica de irregularidades semelhantes
no curso da gestao.

A decisao do Tribunal de Contas é encami-
nhada aos orgaos dos respectivos entes (Esta-
do e Municipio) e aos orgaos das entidades
da administracao indireta incumbidos da exe-
cucao fiscal, findando, assim, a sua atuacao.

Destarte, as irregularidades que ensejam o
julgamento irregular de contas guardam rela-
cao direta com os atos de improbidade puni-
dos na forma da Lei n° 8.429/92, o que impli-
ca na remessa da documentacao produzida no
ambito do Tribunal de Contas ao Ministério
Publico, para ajuizamento das acoes cabiveis,
na forma prevista na sua Lei Organica.

Ministério Publico e o Tribunal de Contas

Com efeito, a amplitude do espaco fiscali-
zatério das cortes de contas, em especial pelo
controle da legitimidade dos atos de gestao,
abre espaco para a atuacao do Tribunal de
Contas no controle da moralidade adminis-
trativa, tutelada pelo Ministério Publico, pois
a legitimidade, na esteira de culta doutrina,
encontra esteio, primordialmente, no equili-
brio e na harmonia entre os valores sociais,
éticos e morais do grupamento, ensejando o
surgimento de principios e padroes de con-
duta de natureza consensual, o que permite
divisar uma drea de nitida superposicao entre
a moralidade e a legitimidade dos atos dos
agentes publicos’.

Contudo, a atuacao do Tribunal de Con-
tas no combate aos atos de improbidade
se restringe a identificacao dos agentes pa-
blicos que causarem prejuizo aos cofres pu-
blicos, para fins de imputacao de débito
com vistas ao ressarcimento ao erdrio, po-
dendo ensejar também a inelegibilidade do
agente em razao do julgamento irregular
de suas contas. Entretanto, a atuacao do
MP, na
titularidade da acao penal, do inquérito

condicao de detentor da
civil pablico, e legitimado para a
propositura da acao civil publica, vai mais
além, ensejando nao apenas a apuracao dos
atos de improbidade que causem prejuizo
ao erdrio, como daqueles que causem enri-
quecimento ilicito e bem assim dos atos de
improbidade que atentem contra os prin-

' GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. Lumem Juris: Rio de Janei-

ro, 2002, p. 111.

> GARCIA, Emerson e ALVES, Rogerio Pacheco. Improbidade administrativa. Lumen Juris: Rio de Janei- N0
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cipios da administracao publica, ensejando
a aplicacao, pelo Judiciario, das sancoes
previstas no art. 12 da Lei 8.429/92, que
além da indenizacao do erario, mediante o
ressarcimento, preve a suspensao dos direi-
tos politicos, a perda da funcao publica, a
indisponibilidade dos bens e a proibicao de
contratar com o Poder Publico.

As comunicacoes e representacoes

Assim, a identidade entre o bem tutelado
pelo Tribunal de Contas e pelo Ministério Pi-
blico (patrimonio publico), entre o contetido
da fiscalizacao (legalidade, moralidade) e en-
tre a finalidade da fiscalizacao dessas duas ins-
tituicoes no que tange a indenizacao do erd-
rio, sao caracteristicas marcantes da parceria
no controle da probidade administrativa.

do Tribunal de Contas ao Ministério Pablico

A Lei Organica do Tribunal de Contas faz
duas mencoes ao Ministério Publico, deixan-
do expressos os momentos em que a Corte de
Contas deve comunicar ao MP fatos apurados
na fiscalizacao que lhe compete, os quais, sem
embargo da reposicao ao erdrio determinada
pelo Tribunal de Contas, devem ser levados ao
conhecimento do Ministério Publico para o
ajuizamento das acoes cabiveis, pois os mes-
mos atos podem caracterizar ilicitos civis, pe-
nais ou atos de improbidade.

O primeiro momento ocorre no julgamen-
to de contas, por forca do disposto no art. 18,
§ 3¢, da sua Lei Orgdnica, que determina o
encaminhamento ao Ministério Publico de
copia da documentacao pertinente, para
propositura das acoes cabiveis, quando a pres-
tacao de contas for julgada irregular em virtu-
de de dano ao erdrio decorrente de ato de ges-
tao ilegitimo ou antieconomico e de desfal-
que, desvio de dinheiro, bens ou valores pti-
blicos, em face da relacao direta entre os atos
ensejadores do julgamento irregular das con-
tas e os atos de improbidade administrativa.
Sendo assim, com a superveniéncia da Lei n°
8.429/92 que expressamente define a omis-

sao no dever de prestar contas como um ato
de improbidade administrativa, e da Lei Fede-
ral n° 10.028, de 19 de outubro de 2000, im-
poe-se a representacao ao MP nas hipoteses
de omissao no dever de prestar contas, bem
como sempre que restar configurada grave
infracao a norma legal de natureza financeira
e orcamentaria, caracterizadora de crime con-
tra a gestao fiscal.

O segundo momento ocorre na apuracao
das dentincias e representacoes feitas ao Tri-
bunal de Contas por qualquer cidadao, parti-
do politico, associacao ou sindicato, com
supeddneo na norma constitucional, atual-
mente regulamentada pela Lei Orgdnica do
Tribunal de Contas que deu énfase ao contro-
le social destinando um capitulo especifico a
Dentincia e a Representacao, de sorte que se-
rao autuadas como Dentincia as comunicacoes
de ilegalidades feitas pelas pessoas e entida-
des indicadas no art. 62, § 2°, da Constituicao
do Estado, e como Representacao as comuni-
cacoes feitas pelos agentes puiblicos sobre.ir-
regularidades que tenham conhecimento em
virtude do exercicio do cargo, emprego ou fun-
cao na Administracao Publica.
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Apos a investigacao dos fatos denuncia-
dos, se restar configurada a ocorréncia de
desfalque, desvio de bens ou outra irregula-
ridade de que resulte dano ao erdrio, o Tri-
bunal de Contas identifica o responsavel,
quantifica o prejuizo e converte o procedi-
mento em tomada de contas especial, para
imputacao do débito com vistas ao ressarci-
mento ao erario.

Configurada irregularidade grave tais como
dano ao erario decorrente de ato de gestao ile-
gitimo ou antieconomico, desfalque, desvio de
dinheiro, bens e valores ptblicos, ou grave in-
fracao a norma legal de natureza orcamenta-
ria e financeira, o Tribunal de Contas deve re-
presentar ao Ministério Publico, para a
propositura das acoes cabiveis.

Ministério Publico e o Tribunal de Contas

Contudo, numa interpretacao sistémica
dos dispositivos da Lei Complementar ne 202/
2000, o Tribunal de Contas deve representar
ao Ministério Publico somente quando a con-
duta do agente publico for incompativel com
a moralidade administrativa, dispensando-se
a Representacao nos casos em que nao restar
configurada grave violacao a norma legal ou
regulamentar de natureza financeira, orcamen-
taria, operacional e patrimonial, e, portanto,
passivel de multa pelo Tribunal de Contas, nos
termos de sua Lei Organica.

E evidente que a expressio grave infracio,
tomada como um conceito juridico inde-ter-
minado, deve ser mensurada pelo relator no
momento em que formar a sua conviccao pelo
julgamento regular ou irregular das contas.

Pedidos de auditoria e de pericia contabil para auxiliar
0 MP nos procedimentos investigatorios de sua competéncia

A Lei n. 7.347/85, que disciplina a Acao
Civil Publica, atribui competéncia ao Minis-
tério Publico para instaurar, sob sua presidén-
cia, inquérito civil ou requisitar, de qualquer
organismo publico ou particular, certidoes,
informacoes, exames ou pericias, no prazo
que assinalar.

Com fundamento nesse dispositivo legal,
tem sido freqiientes as solicitacoes formuladas
pelo Poder Judiciario ao Tribunal de Contas no
sentido de designar servidores da Corte de Con-
tas para atuarem como perito contabil em acoes
judiciais envolvendo atos praticados por agen-
tes publicos, assim como pedidos do Ministe-
rio Publico para realizar auditorias com vistas
a auxiliar na instrucao de procedimentos pre-
paratorios da Acao Civil Publica.

Julho/2005

Contudo, a Lei Organica do Tribunal de
Contas veda expressamente a liberacao de ser-
vidor para, em razao do exercicio do cargo,
prestar depoimento destinado a auxiliar a ins-
trucao de inquérito policial, atuar como peri-
to judicial, realizar pericia contabil ou outras
atividades de natureza assemelhada, ficando
o TCE impedido de atender solicitacoes do
Poder Judicidrio dessa natureza.

Da mesma forma, fica o Tribunal de Con-
tas impedido de atender pedidos de realiza-
cao de auditoria feitos pelo MP, em face de
que as auditorias do Tribunal de Contas sao
realizadas por iniciativa propria ou a pedi-
do da Assembléia Legislativa, consoante o
disposto no art. 59, inciso 1V, da Constitui-
cao do Estado.

; dmi
Lei de Improbldode A

123

r\'\s’tfc‘{\\‘G



124

Ministério Publico e o Tribunal de Contas

Sendo assim, e para viabilizar o atendimen-
to das solicitacoes do Ministério Publico, tor-
nando efetiva a parceria entre essas duas im-
portantes instituicoes voltadas a defesa da pro-
bidade administrativa, o Tribunal de Contas
de Santa Catarina fez inserir em sua Lei Orga-
nica e em seu Regimento Interno a figura da
Representacao, incluindo o MP como pessoa
legitimada a representar ao Tribunal sobre
matéria sujeita a sua fiscalizacao.

As comunicacoes do MP sao autuadas como
Representacao e, dando-se a elas o mesmo tra-
tamento dispensado as dentincias, sao acolhi-
das pelo Tribunal Pleno, o qual determina a re-

alizacao de inspecao ou auditoria, conforme o
caso, destinada a apurar os fatos indicados na
Representacao. Depois de concluidas as audi-
torias ou as inspecoes, identificados os respon-
saveis e quantificado o prejuizo, se houver, os
procedimento serd convertido em tomada de
contas especial para imputacao de débito, com
copia ao Ministério Publico.

Com efeito, a Lei Organica do Tribunal de
Contas do Estado de Santa Catarina, assim
como a Lei de Improbidade Administrativa,
representa um importante instrumento de
aproximacao dessas instituicoes no combate
aos atos de improbidade e na defesa do erdrio.
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Emenda Constitucional n°® 41/2003:
repercussoes sobre as aposentadorias

Segundo o artigo 194 da Constituicao Fede-
ral de 1988 (CF/88), a seguridade social com-
preende um conjunto integrado de acoes de ini-
ciativa dos poderes ptiblicos e da sociedade, des-
tinadas a assegurar os direitos relativos a sati-
de, a assisténcia e a previdéncia social. Ela deve
ser financiada, de acordo com o art. 195 da
Constituicao Federal, por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, mediante recursos or-
camentdrios e, também, das seguintes contri-
buicoes sociais: I- do empregador, da empresa
ou entidade equiparada, incidente sobre as fo-
lhas de saldrios, receitas ou faturamento e lu-
cro; 11- do trabalhador e dos demais segurados
da previdencia; I11- sobre a receita dos concur-
sos de prognosticos; IV - do importador de bens
ou servicos do exterior.

O sistema previdenciario brasileiro ¢ dotado
de trés regimes: o Regime Geral de Previdéncia
Social (RGPS), Regimes Proprios de Previdéncia
e Regime Complementar de Previdéncia.

O RGPS é 0 mais amplo e abrange todos os
trabalhadores que exercam uma atividade, re-
munerada ou nao. E organizado pelo Institu-

*
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dos servidores publicos

Eni Terezinha Aragao Duarte”

to Nacional do Seguro Social (INSS), autarquia
vinculada ao Ministério da Previdéncia Social.

Os Regimes Proprios de Previdéncia sao os
mantidos pela Uniao, Distrito Federal, estados
e alguns municipios em favor dos servidores
publicos que ocupam um cargo efetivo. Nem
todos os municipios possuem regime proprio
de previdéncia e, dessa forma, seus servidores
sao obrigatoriamente vinculados ao RGPS.

O RGPS, cujo plano de beneficios regula-se
pela Lei ne 8.213, de 24 de julho de 1991, for-
nece protecao aos seus segurados, classifica-
dos em obrigatorios e facultativos. Sao segu-
rados obrigatorios todos os trabalhadores que
exercem atividade remunerada, excluidos os
que tém regime proprio de previdéncia, como
os militares e os servidores ptiblicos que exer-
cem cargo efetivo na Unido, nos estados e nos
municipios. Os membros do Poder Judicidrio
e do Ministério Piblico e os membros do Tri-
bunal de Contas da Uniao (art. 12 da Lei n°
8.213/91), excetuados os casos em que simul-
taneamente o trabalhador exerce atividade
abrangida pela previdéncia e pertence a outro

Advogada. Professora da Univali e da Unisul. Procuradora do INSS aposentada. ia SOC\O\
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regime. Se um trabalhador estiver vinculado a
dois regimes distintos devera contribuir para
ambos. Também ¢ possivel a aposentacao pe-
los dois regimes, pois atualmente ¢ legal acu-
mular aposentadorias de regimes diferentes.

O Regime Complementar possui cardter
facultativo e de natureza privada. No sistema
privado ha dois subsistemas, aberto e fecha-
do. O fechado, destinado a complementar be-
neficios do sistema publico, opera nos moldes
dos fundos de pensao e se baseia em contri-
buicoes dos participantes e das empresas, sob
o regime de capitalizacao, sendo acessivel ape-
nas aos empregados e dirigentes de determi-
nadas empresas ou grupos econdomicos.
O subsistema aberto, acessivel a toda a popu-
lacao, fornece beneficios de pectlio ou renda
e se baseia também na capitalizacao'. Cabe ao
Estado, (Uniao), somente a fiscalizacao e re-
gulamentacao de seu funcionamento.

Sob o argumento de agudo déficit da pre-
vidéncia nossa legislacao passou por uma pro-
funda reforma a qual estd consubstanciada na
Emenda Constitucional no. 41 de 19.12.2003.

Para justificar a pretendida reforma uma
impressionante e eficaz campanha publicitiria
foi montada, sob o enfoque de que o orcamento
da seguridade social ¢ deficitario, ou seja, a arre-
cadacao de contribuicoes seria insuficiente para
pagar as despesas com aposentadorias e pensoes.
Para honrar os beneficios o Estado ¢ obrigado a
utilizar recursos de outras fontes para cobrir as

necessidades de financiamento. Um segundo
argumento adotado foi o da necessidade de eli-
minar desigualdade do valor das aposentadorias
do INSS e dos servidores regidos por estatutos
proprios. Entretanto, de acordo com dados ex-
traidos de fontes oficiais e compilados pela As-
sociacao Nacional dos Auditores Fiscais da Pre-
vidéncia Social (ANFIPY’, a Seguridade Social teve
saldo positivo de 31 bilhoes no ano de 2001 e de
32 bilhoes no ano de 2002.

O déficit de cerca de 17 bilhoes anunciado,
pelo Governo tem como base a manipulacao de
dados, que considera parcialmente as receitas e
de forma global as despesas. Assim s6 sao consi-
deradas as receitas previdenciarias liquidas, quer
dizer, aquelas decorrentes apenas da folha de
pagamento, nao se computando as provenien-
tes de outras fontes de custeio como por exem-
plo: COFINS, CPMF e CSLL. Por outro lado, con-
sidera-se o total das despesas, ou seja, os benefi-
cios previdencidrios urbanos e rurais e a renda
mensal vitalicia - amparo ao idoso . Nao se cogi-
ta aqui discutir a utilidade social de transferén-
cia de receitas da previdéncia urbana para a ru-
ral, em que a grande maioria dos trabalhadores
rurais nunca contribuiu para o sistema previ-
dencidrio e 87% dos beneficios sao pagos sem
fonte de financiamento, além do pagamento a
titulo de renda mensal ao idoso e ao deficiente -
Lei Organica da Assisténcia Social - LOAS, que
juntos somaram, no ano de 2002, 1,6 bilhao sem
que houvesse receita correspondente’.

' BALERA, Wagner. Aposentadoria (seguridade social): sistema nacional, seguro social e fundos priva-
dos. Disponivel em: <http://www.anpprev.org.br>. Acesso em: 12 mar 2004.

2 ANFIP- Associacao Nacional dos Auditores Fiscais da Previdéncia Social. Andlise da Seguridade Social

em 2002. Brasilia (DF): ANFIP, 2003.

¥ ANFIP- Associacao Nacional dos Auditores Fiscais da Previdéncia Social. Andlise da Seguridade Social

em 2002. Brasilia (DF): ANFIP, 2003.
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A CF/88 deu tratamento diferenciado ao
servidor ptiblico ocupante de cargos efetivos
da Unido, estados, Distrito Federal e munici-
pios, bem como autarquias e fundacoes, art.
40 caput, com redacao da Emenda Constitu-
cional n. 20/98.

O sistema de custeio dos beneficios conce-
didos aos servidores publicos federais — Pla-
no de Seguridade Social do Servidor Publico
Federal (PSSS) — foi criado pela Lei 8112/90,
art. 231, atualmente revogado com a edicao
da EC n. 3, de 17.03.93, que acrescentou o §
6°, o art. 40, criando o custeio por meio de
recursos orcamentarios da Uniao e também de
contribuicoes dos servidores, na forma da lei.
A EC ne 20 finalmente definiu a participacao
dos servidores no custeio de seu proprio regi-
me e também consolidou, vez que jd havia le-
gislacao ordinaria dispondo, a inclusao dos
ocupantes de cargos em comissao no RGPS,

Aposentadoria de servidor publico

da mesma forma em relacao aos celetistas
(ocupantes de emprego publico) e os ocupan-
tes de cargos tempordrios.

A despesa com os beneficios devidos aos
servidores publicos federais e pensionistas ¢
considerada despesa orcamentdria da Uniao,
paga, portanto, com recursos do Tesouro Na-
cional, nao sendo geridos pelo INSS. O art. 17
da Lei 8212/91 que dispoe sobre o Plano de
Custeio da Seguridade Social, entretanto, per-
mite que a Unido utilize recursos provenien-
tes das contribuicoes das empresas sobre o
faturamento e o lucro para arcar com os cha-
mados Encargos Previdencidrios da Uniao -
EPUs. Dessa forma, as aposentadorias e pen-
soes do servico puiblico vém sendo pagas com
desvio de recursos da Seguridade Social, visto
que a Unidao, em vez de contribuir para a
seguridade, retira valores para pagamento de
seus proprios servidores®.

As reformas e o equilibrio financeiro e atuarial

No mundo inteiro, as reformas estao sen-
do realizadas no sistema previdencidrio com
base em duas diferentes tendéncias: Segundo
MESA-LAGO?, as reformas podem ser estru-
turais e nao-estruturais.

As chamadas reformas nao-estruturais bus-
cam o aperfeicoamento do sistema publico,
tendo como objetivo, principalmente, uma

vinculacao dos sistemas de seguridade social
com as necessidades sociais mais prementes,
sendo apoiadas pela Organizacao Internacio-
nal do Trabalho (OIT) e pela Associacao Inter-
nacional da seguridade Social (AISS). Tais sis-
temas predominam na Europa ocidental e nos
demais paises desenvolvidos, onde a forma de
financiamento ¢é baseada na reparticao. Nes-

*+ CASTRO, Carlos Alberto, LAZZARI, Joao Batista. Manual de Direito Previdencidrio. 2. ed. Sao Paulo:

LTr. 2001, p.95.

° MESA-LAGO, Carmelo. Andlise comparativa da reforma estrutural do sistema previdencidrio realiza-
do em oito paises latino-americanos; descricao, avaliacao e licoes. In: Revista Conjuntura Social, Brasilia,

MPAS, v. 8, n. 4, p. 13.
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ses paises as reformas estao se aperfeicoando
e os sistemas adaptados as novas realidades
biométricas e sociais, corrigindo eventuais
distorcoes, como a implementacao de requi-
sitos mais rigorosos, como o aumento de ida-
de e do tempo de contribuicao.

Ja as reformas estruturais seguem diretri-
zes do Banco Mundial e sao apoiadas pela Fe-
deracao Internacional de Administradoras de
Fundos de Pensao. O sistema baseia-se em pi-
lares maltiplos de protecao, com o objetivo
declarado de aumentar a capacidade de pou-
panca nacional para viabilizar a aceleracao do
desenvolvimento economico. Nesse sistema os
programas de previdéncia consistem:

a) num pilar obrigatorio gerenciado pelo go-
verno, com fins redistributivos, e financia-
do a partir dos impostos, que concederia
prestacoes nao ligadas as remuneracoes, no
modelo universalista, ou proporcionais a
remuneracao até um teto baixo;

b) num segundo pilar, que pode ser facultati-
vo ou obrigatorio de poupanca, nao
redistributivo - que aplica a tcnica da pre-
vidéncia em modalidades coletivas, por in-
termédio de mutualidades, fundacoes de
empresas, fundos de pensoes e seguradoras
privadas - gerenciados pelo setor privado;
em regra sao totalmente capitalizados;

¢) num pilar voluntirio, individual, financiado
por capitalizacao, para todas aquelas pessoas
que desejam mais protecao na aposentadoria.

Essas reformas tém sido implantadas no
Leste Europeu e na América Latina, por exem-

plo; Chile, México, Colombia, Bolivia, Argen-
tina e Uruguai®.

Saliente-se que esses paises ndo consegui-
ram comprovar as vantagens difundidas que
o sistema de capitalizacao ou sistema misto,
teoricamente, seriam capazes de produzir
mediante acumulacao de um maior nivel de
poupanca, supostamente apto a amparar um
desenvolvimento economico mais célere. Uma
das principais causas seria a preferéncia dos
responsaveis pela gestao dos fundos de pen-
sao normalmente por investir os recursos no
mercado de capitais e nao no setor produtivo.
Comprovadamente o que ocorre é um grande
filaio de mercado para as administradoras de
fundo de pensao, obrigando os trabalhadores
a contribuirem para a previdéncia privada.
Conferindo os resultados da Argentina (1993)
e do Uruguai (1995), vimos que as reformas
nao criaram as alegadas condicoes de desen-
volvimento economico, razao pela qual fica
evidenciada a necessidade de cada pais adotar
o seu modelo de previdéncia com base nas suas
peculiaridades e condicoes.

Estranhamente a EC n. 41 inspirou-se no sis-
tema dos trés pilares do Banco Mundial. A uni-
ficacao dos regimes apresenta-se como primei-
ro passo rumo a privatizacao, nao apenas dos
servidores ptblicos, mas de toda a previdéncia
publica, e corremos o risco de estar caminhan-
do rumo a extincao da previdéncia publica, a
qual serd convertida em mera assisténcia social.

O novo sistema implantado ¢ de cardter
contributivo, com beneficios de aposentado-
ria definidos e valor do piso e do teto estipu-

® ROCHA, Daniel Machado. Impressoes iniciais a respeito de reforma da Previdéncia Social. Disponivel

em<http:// www.trf4.gov.br>.
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lados com clareza. Os que desejarem poderao

ampliar sua renda na aposentadoria, median-

te fundos de captacao de recursos, em regime
complementar, obtendo valores de beneficios
superiores ao teto do regime basico universal.

As principais alteracoes’:

1. Modificar a forma de calculo dos beneficios
de aposentadoria e pensao dos servidores.

2. Guardar relacao entre o valor dos proventos
e a contribuicao efetuada pelo servidor ao
longo de sua carreira. O valor do beneficio
deve refletir o cardter contributivo do sis-
tema, estabelecendo, de forma consisten-
te, os fundamentos do seguro social.

3. A nova metodologia para cdlculo dos
proventos deve ser baseado na forma de
calculo das aposentadorias por tempo de
contribuicao do RGPS, no qual sao consi-
derados 80% dos melhores salarios de con-
tribuicao da vida laboral do segurado para

Contribuicao dos inativos

A Emenda Constitucional n° 41 introduziu
a tributacao dos inativos mediante alteracoes
nos artigos 40 e 149 de nossa Lei Fundamen-
tal. A analise desse ponto reclama uma sucin-
ta abordagem, lastreada na teoria geral dos
direitos fundamentais e nos principios cons-
titucionais diretivos do sistema previdenciario
brasileiro.

Partindo do cariter contributivo da previ-
déncia social, diferentemente dos outros dois
ramos da Seguridade Social, constata-se que,

Aposentadoria de servidor publico

se fazer a média.

4. Alteracao do calculo da pensao por morte
para reduzir o valor em 30% do que exce-
der R$ 2.400,00.

5. Fixacao de valor teto para os beneficios
pagos aos servidores publicos.

6. Alteracao da forma de reajustamento peri-
odico do valor dos beneficios, que nao mais
fica atrelado aos reajustes da carreira a qual
o servidor pertencia.

7. Incentivo para os servidores permanecerem
trabalhando quando ja tiverem completa-
do as exigéncias para a aposentadoria. Para
isso o servidor receberd um abono igual ao
valor da contribuicao.

8. Instituicao de contribuicao dos atuais ina-
tivos e pensionistas e dos que vierem a se
aposentar.

9. Aumento do valor dos beneficios do RGPS
de R$ 1.869,34 para R$ 2.400,00.

apos o exaurimento da obrigacao contributiva
dos segurados da previdéncia social - e com a
manifestacio de vontade do titular, defla-
gradora da concessao da prestacao previ-
dencidria substitutiva - a tributacao dos ren-
dimentos das prestacoes previdencidrias se
apresenta contra a propria natureza do segu-
ro social®, ofendendo o direito incorporado ao
patrimonio dos servidores inativos, de rece-
ber, a titulo de prestacao previdenciaria, a
integralidade dos valores prometidos.

7 OLIVEIRA, Aristeu de. Reforma previdencidria comentada: EC n. 41, de 19/12/2003 DOU de 31.12.

2003. Sao Paulo: Atlas,.2004,p. 15.

§ MACHADO, Hugo de Brito. A contribuicao dos Inativos - Disponivel no site:<http:// www. Jus.com.br>,

Acesso em: 22 abr. 2004.
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Com o advento da EC n° 20/98, ao mes-
mo tempo que se promovia o detalhamento
das fontes de financiamento da seguridade
social, acrescentou-se no artigo 195 impor-
tante direito de defesa para os beneficiarios
do regime geral, estabelecendo-se uma isen-
cao sobre os rendimentos decorrentes das
aposentadorias e pensoes. Essa norma aca-
bou por ser considerada aplicavel ao regime
dos servidores publicos, em razao da clau-
sula contida no §12 do artigo 40, no julga-
mento da ADIN n° 2.010-2/DF, proposta
contra a instituicao da contribuicao previ-
dencidria para os servidores inativos pela Lei
ne 9.783/99.

Na mesma decisao, o relator, Ministro Cel-
so de Mello, asseverou um outro fundamento
nao menos relevante: a transgressao, por par-
te da Lei n° 9.783, do principio do equilibrio
financeiro e atuarial, uma vez que, nao haven-
do nenhum beneficio para os servidores inati-
vos contribuirem para o regime dos servido-
res publicos, inexistira causa para a institui-
cao da contribuicao.

Quanto a esse aspecto, a Emenda 41 apro-
vada é ainda pior que o projeto original’, fa-
zendo absoluto descaso de principios juridi-
cos constitucionais, como a seguranca juridi-
ca, o ato juridico perfeito, o equilibrio finan-
ceiro e atuarial e a propria isonomia por esta-
belecer a inusitada figura dos “limites de isen-
cao distintos”.

Dentro dessa logica perversa, optou-se por
onerar de maneira mais severa as situacoes
definitivamente constituidas. Para os atuais

servidores inativos dos estados, do Distrito
Federal e dos municipios, o limite de isencao
serd de 50% do novo teto do regime geral, en-
quanto para inativos e pensionistas da Uniao
aisencao atingird o limite maximo de 60% (art.
40 e seu paragrafo tnico da PEC). Enquanto
isso, para aqueles que terao direito de jubilar-
se e de obter o beneficio de pensao futura-
mente, a isencao atingird o limite maximo dos
beneficios do regime geral (§ 18 do art. 40 e
§1°do artigo 149).

Com relacao aos atuais servidores ativos,
em tese, o que poderia ser adotado, sem ofen-
sa a nenhum principio constitucional, seria o
estabelecimento de um beneficio de aposen-
tadoria equivalente a renda liquida do servi-
dor, pois, pelas regras atuais, apds a jubilacao
o servidor tem um incremento efetivo de sua
renda, uma vez que nao descontard mais a con-
tribuicao previdencidria. Contrariamente a
essa alteracdo, costuma-se argumentar que a
medida nada mais seria do que tributar os
inativos por maneira transversa.

E importante lembrar que os servidores
publicos que ingressaram no servico ptblico
durante a vigéncia de regras que permitiam
que auferissem aposentadoria integral, apos
o preenchimento de requisitos estabelecidos
pela lei, isto é, apds a contribuicao durante
vdrios anos sobe a totalidade de seus venci-
mentos. O que nao é possivel €, apos ter aten-
dido aos requisitos jd estabelecidos, o servi-
dor se veja obrigado a atender outras normas
impostas pela modificacao da lei, que lhe vem
diminuir o beneficio a que tinha direito.

> ROCHA, Daniel Machado. Impressoes iniciais a respeito de reforma da Previdéncia Social. Disponivel

no site:<http:// www.trf4.gov.br>
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Conclusao

As mudancas introduzidas no Regime Es-
pecial do Servidor Publico através da EC
n°41/03 foram inspiradas no modelo de trés
pilares proposto pelo Banco Mundial, o que
demonstra uma clara tendéncia de priva-
tizacao da previdéncia dos servidores publi-
cos, que pode ser estendida ao Regime Ge-
ral de Previdencia Social.

Julho/2005
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A tarefa de promover reestruturacoes e aper-
feicoamentos na prevideéncia, tendo em vista
transformacoes demogrificas e economicas, nao
¢ aceitavel. A questao, entendo, nao deve ser apre-
sentada e analisada apenas pelo enfoque da re-
ducao do papel do Estado, ditada por objetivos
de superavits fiscais e unicamente para o atendi-
mento de interesses economicos e financeiros.
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A Emenda Constitucional

n° 41/03 e o direito adquirido:
constitucionalidade da contribuicao
previdenciaria dos inativos do regime proprio

Joseane Aparecida Corréa*

Introducao

O art.4° da Emenda Constitucional n° 41 /03!
ao estabelecer a contribuicao previdenciaria dos
inativos colheu algumas situacoes juridicas pen-
dentes, ou seja, deu tratamento juridico diferente
daquele conferido pela legislacao anterior aos ser-
vidores ptiblicos ja aposentados, aos que ja pre-
encheram os requisitos para aposentacao, mas que
optaram em permanecer na ativa, e aqueles que
estao em fase de aquisicao do direito a aposenta-
doria no servico publico’.

A constitucionalidade da Emenda passou
a ser atacada sob o argumento de que caracte-
rizaria ofensa ao direito adquirido, especial-
mente, pelo fato de instituir a contribuicao
previdenciaria dos servidores que ja estao usu-
fruindo da aposentadoria e daqueles que ja
haviam cumprido até 19 de dezembro de 2003
0s requisitos para aposentacao.

Objetiva-se com este texto demonstrar que
o referido art. 4° da Emenda n° 41,/03 nao ofen-

Julho/2005
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" Art. 4° Os servidores inativos e os pensionistas da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios, incluidas suas autarquias e fundacoes, em gozo de beneficios na data de publicacao desta
Emenda, bem como os alcancados pelo disposto no seu art. 3¢, contribuirao para o custeio do regime
de que trata o\l “art40/"art. 40 da Constituicao Federal com percentual igual ao estabelecido para os
servidores titulares de cargos efetivos. Pardgrafo tinico. A contribuicao previdenciaria a que se refere o
caputincidird apenas sobre a parcela dos proventos e das pensoes que supere: | - cinqiienta por cento
do limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o
\I “art201/"art. 201 da Constituicao Federal, para os servidores inativos e os pensionistas dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios; 11 - sessenta por cento do limite maximo estabelecido para os
beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o \I “art201/"art. 201 da Constituicao
Federal, para os servidores inativos e os pensionistas da Uniao.

Art.40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
incluidas suas autarquias e fundacoes, € assegurado regime de previdéncia de cardter contributivo e solidario,
mediante contribuicao do respectivo ente ptiblico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observa-
dos critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. 4 ndia So

ad
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de a clausula pétrea contida no artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicao Federal, que protege o
direito adquirido. Com ef eito, a Emenda Cons-
titucional n. 41/03 procurou consolidar a efeti-
va reforma previdencidria implementada pela
Emenda Constitucional n. 20/98, com vistas a
aproximar os regimes de previdéncia social dos
trabalhadores e dos servidores publicos.

O texto original da Constituicao de 1988
dividiu, em seu art. 194, o sistema de seguridade
social em trés grandes dreas: prevideéncia, assis-
téncia social e satide. Estabeleceu, no art. 195, a

forma de financiamento ou custeio, mediante
recursos provenientes do orcamento da Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios, das con-
tribuicoes sociais de empregadores e trabalha-
dores e dos concursos de prognosticos.

A previdéncia foi organizada em duas ver-
tentes: privada e social. Esta tltima foi dividi-
da em dois regimes distintos: o regime geral,
dos trabalhadores e equiparados, regido pelas
normas definidas no art. 201 e ss., e o regime
proprio dos servidores pblicos, cujas regras
estao definidas no art. 40.

A contribuicao previdenciaria a partir da Constituicao de 1988

A Carta Magna estabeleceu que o regime
geral teria cardter contributivo, quanto ao re-
gime proprio facultou, em seu artigo 149°, a
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
instituir a contribuicao social, cobrada de seus
servidores, para o custeio de sistemas de pre-
vidéncia e assisténcia social.

Com o advento da Emenda Constitucional
n.03/93, a contribuicao previdenciaria dos ser-
vidores federais passou a ser obrigatoria, na
forma da lei.

Sob a égide da Emenda Constitucional n.
03/93, o Supremo Tribunal Federal indeferiu
o pedido de medida cautelar formulado na ADI
1441*. Nela, o relator, Ministro Otavio Galotti,
entendeu, mesmo que provisoriamente, “ser
licito exigir contribuicao dos inativos™. A
Emenda Constitucional n. 20/98 estendeu a
obrigatoriedade de contribuicao aos servido-
res estaduais, distritais e municipais. Em 1999
entrou em vigor a lei federal n. 9.783/99 que
estabeleceu além da contribuicao dos servido-

* Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicoes sociais, de intervencao no dominio
economico e de interesse das categorias profissionais ou economicas, como instrumento de sua atu-
acao nas respectivas dreas, observado o disposto nos arts. 146, 111, e 150, 1 e 1I, e sem prejuizo do
previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuicoes a que alude o dispositivo. (*) Pardgrafo
Renumerado pela Emenda Constitucional n° 33, de 11/12/2001:§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios poderao instituir contribuicao, cobrada de seus servidores, para o custeio, em benefi-
cio destes, de sistemas de previdéncia e assisténcia social.

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo contribuicao, cobrada de seus servidores,
para o custeio, em beneficio destes, do regime previdencidrio de que trata o art. 40, cuja aliquota nao
setd inferior a da contribuicao dos servidores titulares de cargos efetivos da Unido. “art149\ule/ \'a71/

"(Redacao dada pela Emenda Constitucional n 41, 19.12.2003).
* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro: Octdvio Gallotti. Brasilia: 28 de junho de 1996.
Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 maio 2004.

° BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1441. Relator Ministro: Octavio Gallotti. Brasilia: 28 de junho
de 1996. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 maio 2004
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res ativos, a contribuicao dos inativos e
pensionistas em seu artigo 1°, caput, bem
como estabeleceu, em seu art. 2°, a pro-
gressividade de aliquota.

A lei federal foi questionada em sede de
controle concentrado, na ADI 2010°, oportu-
nidade na qual o Supremo Tribunal Federal
suspendeu liminarmente a eficacia da contri-
buicao dos inativos e pensionistas prevista no
art. 1°, caput, por unanimidade, bem como a
progressividade de aliquotas, definida no art.
2°, da referida lei. Neste particular, foram ven-
cidos os Ministros Nelson Jobim e Moreira
Alves, pois consideraram a progressividade
constitucional. A decisao vencedora se baseou
nos seguintes argumentos:

a) Previsao constitucional deliberadamente
excluida - a Constituicao Federal conforme

a redacao dada pela Emenda Constitucio-

nal n. 20/98 nao admite a instituicao da

contribuicao de seguridade social sobre
inativos e pensionistas, por vontade do
proprio legislador reformador, uma vez que

a disposicao que continha tal possibilida-

de foi objeto de emenda supressiva, nos

autos do PEC n. 33/95. Para a Corte Supre-
ma houve uma abstencao expressa do Con-
gresso em estabelecer tal contribuicao, uma
vez que a Unica base constitucional que
poderia viabilizar a cobranca relativa aos
inativos e pensionistas da Uniao da contri-
buicao da seguridade social foi consciente-

b)

Direito Adquirido

mente excluida do texto por iniciativa dos
lideres dos partidos politicos que davam
sustentacao parlamentar ao governo’;
auseéncia de causa suficiente ou desrespei-
to ao principio constitucional do equilibrio
atuarial. O regime contributivo é por es-
séncia retributivo. Em outras palavras, se
para o artigo 195, § 5°%, da Carta Federal
nao hd beneficio sem custeio, por um raci-
ocinio logico-dedutivo, sem beneficio, nao
ha razao suficiente para o custeio, leia-se
contribuicao. Para o relator, Ministro Cel-
so Mello, com fulcro em doutrinadores
como Misabel Derzi , Harada e Hugo de
Brito Machado, na relacao de seguro nao
ha contribuicao sem beneficio.Ja o Minis-
tro Nelson Jobim em seu voto manifestou
opiniao discordante quanto a natureza do
regime atuarial. Para Jobim, o equilibrio
atuarial do plano de custeio refere-se a re-
lacao entre a capacidade de receita e o onus
da despesa, e é isto que, como promessa
ou programa es tabeleceu a Constituicao.
O Ministro Nelson Jobim entendeu que a
natureza do sistema de previdéncia social,
tanto no regime geral, quanto no regime
proéprio, € contributiva, na modalidade de
reparticao simples, segundo a qual as gera-
coes atuais financiam as geracoes passadas,
os ativos financiam os inativos, e que,
portanto, tal relacao nao gera direito a nao-
contribuicao;

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2010. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 30 de setem-
bro de 1999. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 maio 2004.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2010. Op. cit.

§ § 50 - Nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido

sem a correspondente fonte de custeio total.

Julho/2005
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) carater tributdrio da contribuicao previden-
cidria - a contribuicao previdencidria seria
espécie de tributo de cardter vinculado, cons-
titucionalmente destinada ao custeio e ao fi-
nanciamento do regime de previdéncia dos
servidores publicos; fora a vinculacao tal tri-
buto estaria na orbita dos impostos;

d) a contribuicao dos ativos nao fere o princi-
pio da irredutibilidade vencimental - o Su-
premo Tribunal Federal afastou a tese da
irredutibilidade, reconhecendo que nao ha
pretensao capaz de obstar a incidéncia de
tributos, sob o manto da irredutibilidade,
desde que respeitadas as diretrizes consti-
tucionais que regem formal e materialmen-
te o direito de tributar, especialmente as
regras que impedem a discriminacao entre
contribuintes em idéntica situacao, bem
como a tributacao confiscatoria.

O julgamento definitivo da AD12010 foi con-
siderado prejudicado em face da superveniéncia
da Emenda Constitucional ne 41/03°.

Da andlise do texto da Emenda Constitu-
cional n°41/03, especialmente no que se refe-
re a alteracao do referido artigo 40, pode de-

duzir-se que o legislador reformador procu-
rou sanar os vicios elencados na manifestacao
preliminar do Supremo Tribunal Federal na
ADI 2010, inserindo expressamente no texto
constitucional a obrigatoriedade de contribui-
cao dos inativos.

Como dito, o art. 4° da Emenda Constitucio-
nal n°41/03" passou a ser atacado em sede de
controle concentrado de constitucionalidade em
razao de instituir a contribuicao pr evidenciaria
dos servidores que ja estao usufruindo da apo-
sentadoria e daqueles que jd haviam cumprido
até 19 de dezembro de 2003 os requisitos para
aposentacao.

As acoes diretas de inconstitucionalidade, em
tramite no Supremo Tribunal Federal, aduzem
que a Emenda n° 41/03 ofende a clausula pétrea
do direito adquirido, pois desrespeita a nature-
za contributiva e sinalagmatica do regime
previdencidrio, bem como ao principio da igual-
dade, pois diferencia servidores estaduais e fede-
rais, e servidores ja aposentados, daqueles que
serao inativados apos a vigéncia da nova legisla-
cao (a partir de R$ 1.440,00 para os atuais e de
R$ 2.400,00 para os futuros)" .

9

10
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Destino idéntico obteve a ADI 2197, que aduziu a inconstitucionalidade da Lei Estadual n° 3.310/99,
que instituiu a contribuicao previdencidria de inativos e pensionistas do Estado do Rio de Janeiro.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro: Mauricio Corréa. Brasilia: 10 de marco de 2004.
Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 23 maio 2004.

Art. 4° Os servidores inativos e os pensionistas da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
incluidas suas autarquias e fundacoes, em gozo de beneficios na data de publicacao desta Emenda, bem como
os alcancados pelo disposto no seu art. 3°, contribuirao para o custeio do regime de que trata o \| “art40/"art.
40 da Constituicao Federal com percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares de cargos efetivos.
Paragrafo tinico. A contribuicao previdencidria a que se refere o caput incidird apenas sobre a parcela dos
proventos e das pensoes que supere: | - cinqiienta por cento do limite maximo estabelecido para os beneficios
do regime geral de previdéncia social de que trata o \| “art201/"art. 201 da Constituicao Federal, para os
servidores inativos e os pensionistas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; Il - sessenta por cento
do limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o \I
“ar201/"art. 201 da Constituicao Federal, para os servidores inativos e os pensionistas da Unido.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3099, ADI13105, ADI 3128, ADI 3138, ADI 3143, ADI 3172, ADI
3184. Relatora Ministra Ellen Gracie. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 23 maio 2004.
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A€ 0 momento nao houve manifestacao
do Supremo Tribunal Federal quanto a
constitucionalidade do art. 4° da Emenda
Constitucional n° 41/03.

Direito Adquirido

No Estado de Santa Catarina liminares"
impediram o desconto a partir de 05 de maio
de 2004 da contribuicao dos inativos do Esta-
do, instituida pela Lei Estadual n° 266/04.

As Questoes de direito intertemporal

O direito intertemporal ¢ o conjunto de
normas e principios que procura explicar e
resolver os conflitos gerados entre duas leis
sucessivas no tempo, nos casos em que a lei
revogada e a lei nova conferem tratamento
juridico diferenciado a uma situacao fatica que
tem conexao com uma e outra legislacao. Isso
acontece porque existem situacoes juridicas
que perpassam o tempo de vigéncia de uma
lei, atingindo o tempo de outra. Tais situacoes
sao chamadas de situacoes pendentes, e, em
relacao a elas, nao se sabe ao certo qual lei deve
ser aplicada.

O conflito intertemporal nasce da tensao
natural nascida do entrechoque de normas
novas e antigas.

Em verdade, as inovacoes legislativas tra-
zem em si a idéia de que o tratamento juridi-
co pensado no presente ¢ melhor que o con-
cebido no passado; a seu turno, a manuten-
cao um regime juridico anterior tem pelo
menos um ponto de grande vantagem: ele re-
forca nos individuos a confianca no sistema
juridico, pela certeza do conhecido. Por ou-

tras palavras, a aplicacao da lei nova é susten-
tada pela idéia de transformacao ou progres-
so social, enquanto a aplicacao da lei antiga
visa a estabilidade ou seguranca das relacoes
juridicas®.

O progresso legislativo ou a modernidade
pressupoe que a lei nova seja melhor, porque
nao seria adequado que todo o aparato
legislativo fosse movimentado para que os le-
gisladores elaborassem leis piores. A seu tur-
no, o principio da estabilidade ou da seguran-
ca juridica advém do senso comum segundo o
qual quanto mais tempo uma lei permanecer
regulando determinadas situacoes juridicas
haverd maior tranqiiilidade nas relacoes entre
os particulares e nas relacoes entre estes e o
Estado. Esta permanéncia é que garante a sen-
sacao de seguranca juridica.

Existem situacoes juridicas que por sua
propria natureza sao precarias. Sao situacoes
que de antemao estao sujeitas a aplicacao ime-
diata da lei nova. Assim sendo, nas situacoes
atinentes ao ambito processual, em funcao do
seu cardter instrumental, a regra ¢ a aplicacao

2 Cassadas por decisao do Presidente do Supremo Ministro Nelson Jobim em razao do impacto finan-
ceiro desfavoravel ao equilibrio das contas publicas.

" CORREA, Joseane Aparecida. A qualificacdo juridica do tempo de servico para fins de aposentadoria
de servidor publico estadual e a aplicacdo no tempo da Emenda Constitucional n° 20, de 15 de dezem-
bro de 1998. 2002. 170 f. Dissertacao (Mestrado em Instituicoes Juridico-Politicas). Universidade Fe-

deral de Santa Catarina, Florianopolis, 2002. p. 26. .\0\
C
* NORONHA, Fernando. Direito intertemporal. Livio em fase de elaboracao. Florianopolis. 2004 den(,\o 0
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da lei vigente no momento em que os atos
processuais sao realizados. Em outras palavras,
nao se pode alegar, em regra, direito adquiri-
do a nao-incidéncia da nova norma processu-
al. Também sao desse matiz as normas de na-
tureza estatutdria, dai porque o Supremo Tri-
bunal Federal® tem afirmado que nao ha di-
reito adquirido a regime juridico.
Diferenciam-se direito intertemporal e di-
reito transitorio, sendo o primeiro composto
“pelas normas e pelos principios aplicaveis em
geral a todo e qualquer problema que nasca
da sucessao de leis no tempo”'®, enquanto o
segundo depende de normas especificas,
estabelecidas na propria legislacao revogadora,
definindo qual das normas em conflito serd
aplicada ao caso concreto ou as situacoes pen-
dentes. Desta témpera sao as disposicoes con-
tidas no art. 4° da Emenda Constitucional n°
20/98 e nos arts. 2.028 e s. do Codigo Civil.
Fernando Noronha esclarece:

As normas e principios relativos aos con-
flitos de leis no tempo sao imprescindi-
veis porque existem fatos ou situacoes
que se prolongam no tempo e porque o
tempo de vigéncia de uma lei nao se con-
funde com aquele em q ue ela poderd
ser aplicavel; este pode ser bem mais
amplo, alcancando umas vezes o passa-

do (com alei nova sendo aplicavel a fatos
passados, como se ja estivesse em vigor
nesse tempo) e prolongando-se outras
vezes para o futuro (com a lei velha per-
manecendo aplicdvel a fatos ocorridos no
tempo da lei que a substituiu, como se
aquela ainda permanecesse vigente).

No direito pdtrio existem duas regras de
direito intertemporal, de natureza geral, o art.
50, inciso XXXVI, da Constituicao Federal, que
estabelece que “a lei nao prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”, e o art. 6° da Lei de Introducao ao
Codigo Civil Brasileiro - Decreto-Lei n° 4.657/
42 que determina “a lei em vigor terd efeito
imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”.
Tais normas procuram delimitar os efeitos da
lei no tempo, especialmente, pela protecao ao
direito adquirido e o ato juridico perfeito.

Segundo Fernando Noronha:

os problemas de direito intertemporal gi-
rarao em torno dessas questoes: a) saber
se a lei nova deve ou nao respeitar efeitos
produzidos no passado, a sombra da lei
antiga, ou se, pelo contrdrio, deve ser re-
troativa; b) saber se a lei nova pode modi-
ficar os novos efeitos que no seu tempo
vierem a ser produzidos por situacoes ju-
ridicas que ja existiam ao tempo em que

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°255328 ED / CE. SERVIDOR PUBLICO.
NOVO PLANO DE CARGOS E SALARIOS. RECLASSIFICACAO NA CARREIRA. INEXISTENCIA DE DIREI-
TO ADQUIRIDO A MANUTENCAO NA ULTIMA REFERENCIA. Os fundamentos do acérdao do Tribunal
local relativos a isonomia, com base no artigo 5°, caput da Lei Maior, entre servidores inativos e ativos,
bem como os referentes ao artigo 40, §§ 3° e 4° da Constituicao Federal, nao sao por si suficientes, pois
perdem relevo diante do entendimento consagrado nesta Corte de que inexiste direito-adquirido a
regime juridico. Embargos de declaracao recebidos em parte, tio-somente para esclarecer que os recor-
ridos, ora embargantes, sao servidores da ativa e nao aposentados. Relatora: Ministra Ellen Gracie. Brasilia,
08 de outubro de 2002. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 14 maio 2004.

'© NORONHA. Direito intertemporal. p. 3.
7 NORONHA. Direito intertemporal. p. 2.
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ela passou a ter vigencia, isto é, se pode
ser retrospectiva, ou se pelo contrdrio, deve
assegurar a lei velha um grau menor ou
maior de pos-atividade; ¢) saber se a lei
nova pode extinguir situacoes anterior-
mente constituidas, ou se pode permitir
a criacao de novas situacoes juridicas com
base em fatos passados, hipoteses em que
também estard sendo retrospectiva; d) sa-
ber se pode alterar o processo que ja esta-
va em curso e conducente seja a consti-
tuicdo, seja a extincao de situacoes juridi-
cas, outra hipotese em que igualmente
estard sendo retrospectiva. Quando nao
ocorrer nenhuma das hipoteses que ante-
cedem, dir-se-d que a lei nova se aplica sim-
plesmente a fatos novos, sem quaisquer
ligacoes com o passado, isto é, a fatos to-
talmente ocorridos no seu tempo; neste
caso dir-se-a que ela tem mera eficdcia
prospectiva (e, alias, esta sera a situacao
mais comum na vida real).'s

A aplicacao prospectiva ou imediata da lei
¢ a mais comum porque € a que reflete a rea-
lidade temporal, que determina a aplicacao da
lei aos fatos ocorridos durante a sua vigéncia,
tal aplicacao ¢é traduzida pela mdxima latina
tempus regit actum.

Como afirmado:

A lei nao pode alterar os fatos, simples-
mente porque os fatos materiais, por
pertencerem ao mundo fisico, nao ad-
mitem alteracao; mas a lei pode modi-
ficar as conseqiiéncias de fatos juridi-
cos ocorridos no passado. Esta mudan-
ca pode operar ex tunc, atingindo as
conseqiiéncias daquele fatos a par tir de
sua constituicao (ou extin¢ao), ou ex
nunc, ou seja, s a partir da vigéncia da
lei nova; neste caso, os efeitos produzi-

'S Op. dit. p. 6.
_CORREA. Op. cit. p. 54.
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dos até o inicio da vigéncia da lei nova
serao respeitados. [...] A lei antiga pode-
rd atuar no futuro e afastar a incidéncia
dalei nova.”

Em outras palavras, a regra geral é a aplica-
cao prospectiva, enquanto a aplicacao retroa-
tiva e a pos-ativa sao as excecoes. No
ordenamento juridico brasileiro a aplicacao
retroativa encontra limitacao no ato juridico
perfeito, a protecao ao direito adquirido advem
da aplicacao pos-ativa da lei antiga.

As normas de direito transitorio contidas
no artigo 3° da Emenda Constitucional n° 20/
93 e da Emenda Constitucional n° 41/03 tém
esta caracteristica, pois conferem blindagem
aos direitos adquiridos sob a vigéncia das nor-
mas constitucionais anteriores, garantindo a
sobrevivéncia ou aplicacao pés-ativa da lei an-
tiga em relacao aos fatos (concessao da apo-
sentadoria) que so ocorrerdo na vigéncia das
leis novas.

Outra questao relacionada ao direito
intertemporal é a dicotomia retroatividade e
irretroatividade da lei.

Ha um senso comum que a lei é irretroativa,
ou melhor, que vigora no ordenamento patrio
o principio da irretroatividade da lei, e que tal
principio protege indistintamente o ato juri-
dico perfeito e o direito adquirido.

Contudo, ¢ de se esclarecer, que o art. 5°,
inciso XXXVI, dirige-se primeiramente ao le-
gislador, impedindo que este elabore leis que
desrespeitem o direito adquirido, o ato juri-
dico perfeito e a coisa julgada, ou seja, nao
existe uma disposicao proibindo o legislador

o
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de fazer leis retroativas, e sim, determinando
que se o legislador fizer leis retroativas, estas
nao poderao atingir o ato juridico perfeito, ja
que o direito adquirido é garantido, como vis-
to, através da pos-atividade da lei antiga. Com
efeito, ¢ de se diferenciar a aplicacao da lei no
tempo, da protecao ao direito adquirido e ao
ato juridico perfeito, pois uma lei pode
retroagir sem atingir um e outro.

O artigo 6°, § 2°, da Lei de Introducao ao
Codigo Civil Brasileiro conceitua direitos ad-
quiridos como sendo “os direitos que o seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como
aqueles cujo comeco do exercicio tenha ter-
mo pré-fixo, ou condicdo preestabelecida inal-
teravel, a arbitrio de outrem”.

Para Francesco Gabba, tedrico maior da
teoria dos direitos adquiridos: Eadq ui-
rido todo o direito que: a) é conseqiién-
cia de um fato idoneo a produzi-lo, em
virtude da lei do tempo no qual o fato
se viu realizado, embora a ocasiao de
fazé-lo valer nao se tenha apresentado
antes da atuacao de uma lei nova a res-
peito do mesmo, e que b) nos termos
dalei sob o império da qual se verificou
o fato de onde se origina, entrou imedi-
atamente a fazer parte do patrimonio
de quem o adquiriu.”°

A principal critica em relacao a teoria dos
direitos adquiridos é que ela nao tem condi-
coes de abarcar todas as situacoes, especial-
mente aquelas de natureza nao patrimonial,
como assevera Fernando Noronha”':

Para compreender como a nocao de di-
reito adquirido fica destigurada quando
se tenta aplica-la a direitos sem conteti-
do patrimonial, basta ponderar como
seria absurdo dizer que alguém, casado
antes da Lei do Divorcio, teria adquirido
o direito a perpetuidade do casamento.

Vicente Ra6* traz a baila conceito de direito
adquirido elaborado por Lassale, comentando:

Para ele, o fundamento e o limite da
irretroatividade [aqui no sentido de aplica-
¢do prospectiva da lei nova] se identificam
com a necessidade de se tutelar a liberdade
individual e, assim sendo: a) nenhuma lei
pode retroagir e alcancar o individuo, atin-
gindo os seus atos voluntdrio; b) mas
retroagir pode qualquer lei, quando alcan-
ca os indiduos fora dos atos de sua vonta-
de, como, por exemplo, com relacao ds
qualidades que ele nao adquiriu por si, mas
que lhe pertencem em comum, como a
toda a humanidade, ou, ainda, quando a
lei 0 alcanca, apenas, na medida em que
modifica e afeta a propria sociedade, atra-
Ws de suas instituicoes organizadas.

20 “F acquisto ogni diritto, che a) é conseguenza di um fatto idoneo a produrlo, in virtii della legge del
tempo in cui il fatto venne compiuto, benché I'ocasione di farlo valere non siasi presentata prima
dell’attuazione di una legge nuova intorno al medesimo, e che b) a termini della legge sotto 'impero
della quale accade il fatto da cui trae origine, entro immediatamente a far parte del patrimonio di chi
lo ha acquistato” GABBA, C.F. Teoria della retroativiti delle legge. 3 ed., viv. Accr. Torino:Unione, 1991,
v. 1. p. 182. Apud MENDONCA, Maria Luiza Vianna Pessoa de. O principio constitucional da
irretroatividade da lei: a irretroatividade da lei tributaria. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 99.

2" NORONHA, Fernando. Retroatividade, eficdcia imediata e pos-atividade das leis: sua caracterizacao
correta, como indispensavel para solucao dos problemas de direito intertemporal. Cadernos de Direi-
to Constitucional e Ciéncia Politica, Sao Paulo, n. 23, ano 6, abril-jun., 1998. p. 105.

2 O direito e a vida dos direitos. 5. ed. anot. e atual. por Ovidio Rocha de Barros Sandoval. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais. 1999. p. 371
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Ainda:

Note-se, todavia, que o respeito aos di-
reitos adquiridos nao veda a sua restri-
cao, nem mesmo sua eliminacao por lei
posterior a sua aquisicao apenas signi-
fica que essa restricao ou supressao so

Direito Adquirido

tem efeitos para o futuro. Do contrario
o legislador seria praticamente impoten-
te, ja que toda alteracao de leis , ou edi-
cao de novas, atinge, do instante da pu-
blicacao em diante direitos adquiridos.
Destarte, nao hd direito a permanéncia
de um estatuto legal »*

Natureza tributaria da contribuicao previdenciaria e o direito adquirido

A contribuicao previdencidria, conforme
reiteradas decisoes do Supremo Tribunal Fe-
deral, é espécie do género tributo, e como tri-
buto nao gera direito adquirido, em outras
palavras, ninguém pode recusar-se a pagar
novo tributo alegando que tem direito adqui-
rido a nao ser tributado.

Colhem-se as seguintes ponderacoes do
voto do Ministro Celso Mello na ADI 2010%*:

Cabe reconhecer que nao assiste ao contri-
buinte o direito de opor, ao poder ptiblico,
pretensdo que vise a obstar o aumento de
tributos, a cujo conceito de subsumem as
contribuicoes sociais, como as contribui-
coes pertinentes a seguridade social [...],
desde que respeitadas pelo Estado, as dire-
trizes constitucionais que regem formal e
materialmente o exercicio da competencia
impositivos. [...] Como qualquer outro tri-
buto, a contribuicao para a seguridade so-
cial é passivel, em tese, de majoracao, des-
de que o aumento dessa exacao tributiria
observe padroes de razoabilidade e seja es-
tabelecido em bases moderadas.

Quem pode majorar pode instituir.

Quanto a aplicacao das leis tributarias no
tempo, vigora a regra da aplicacao prospectiva,
definida no art. 150, 111, “a” da Carta Federal,
segundo a qual a lei s6 pode criar ou aumen-
tar tributo em relacao a fatos geradores ocor-
ridos apos o inicio de sua vigéncia.

Além disso, a Constituicao Federal nao pre-
ve imunidade tributaria no caso da contribui-
cao previdencidria dos servidores pertencen-
tes ao regime proprio. Ela so protege os inati-
vos do regime geral no artigo 195, inciso 11,
com a redacao dada pela Emenda Constitu-
cional n° 20/98.

Considerando que a contribuicao dos inati-
vos é tributo, ao se afirmar que nao se pode apli-
car a Emenda ne 41/03 aos inativos em face do
direito adquirido, significaria dizer que o Estado
estaria impedido de tributar em razao do direi-
to adquirido. Tendo em vista que o direito ad-
quirido é aquele que se incorpora ao patrimonio,
nao existe possibilidade de ninguém incorporar

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves apud NORONHA. Direito intertemporal. p. 73.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Op. cit.

» Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicoes sociais: [...] Il - do trabalhador e dos demais
segurados da prevideéncia social, nao incidindo contribuicao sobre aposentadoria e pensao concedi-
das pelo regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201. “art195i/"Redacao dada pela Emen-

da Constitucional n 20, de 1998.
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ao patrimonio o direito de nao ser tributado. O
que o contribuinte possui é o direito de ser tri-

Conclusao

A solucao das questoes relacionadas ao cus-
teio da previdéncia social passa pela nocao do
que seja solidariedade e os riscos que as politicas
publicas realizadas sob tal manto podem causar
ao sistema constitucional especialmente as liber-
dades individuais e a seguranca das relacoes ju-
ridicas. O Estado brasileiro (e seus poderes) en-
contra-se constantemente oprimido pelas emer-
géncias advindas destes dois postulados.

No entanto, nao ha como prosperar a tese
favordvel a existéncia de direito adquirido a
nao- incidéncia de contribuicao previdencidria,
pois nao ha direito adquirido a nao-incidén-
cia tributdria. Contudo, ha na imposicao um
grau elevado de desigualdade, ja que a Emen-
da confere tratamento diferenciado entre os
servidores aposentados e os que vao se apo-
sentar e entre os servidores publicos estadu-
ais e os federais.

Pode questionar-se, ainda, a justica da in-
cidéncia tributdria sobre os aposentados do
servico publico, ja que o sistema tributdrio
oferece outras alternativas a crise fiscal enfren-
tada pelo Estado brasileiro, mas nao serd pela
tese de ofensa ao direito adquirido que se afas-
tard sua aplicabilidade.

Lembra-se a adverténcia do Ministro Celso
Mello na ADI 2010:

As razoes de Estado - quando invocadas
como argumento de sustentacao de pre-

butado conforme os preceitos estabelecidos no
art. 145 e ss. da Carta Federal.

tensoes do Poder Publico - representam
expressao de um perigoso ensaio destina-
do a submeter, a vontade do Principe (cir-
cunstincia que se revela absolutamente
intolerdvel) a autoridade hierdrquico-
normativa da prépria Constituicao da
Reptiblica comprometendo, desse modo,
a idéia de que o exercicio do poder esta-
tal, quando praticado sob a égide de um
regime , estd permanentemente exposto
afiscalizacao de ordem juridico constitu-
cional dos magistrados e Tribunais™.

Pode deduzir-se da analise da decisao
liminar contida na ADI 2010, que existem
argumentos favordveis tanto a tese da consti-
tucionalidade quanto a da inconstituciona-
lidade. A primeira possibilidade pode aferir-
se da decisio unanime dos ministros quanto
a necessidade de expressa previsao constituci-
onal autorizando a instituicao da contribuicao
para os inativos, e, da particular manifestacao
do Ministro Nelson Jobim, concluindo que a
previdéncia no servico publico é guiada pelo
principio da solidariedade social e que a con-
tribuicao previdencidria, no sistema de reparti-
cao simples, destina-se ao custeio da Seguridade
Social, razao pela qual nao ha relacao direta
entre beneficio e custeio. A segunda possibili-
dade fundamenta-se na tese que a contribui-
cao previdencidria ¢ um tributo vinculado, que
possui destinacao especifica, em outras palavras,
se para o artigo 195, § 5°, da Carta Federal nao

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2010. Op. cit.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Op. cit.
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ha beneficio sem custeio, por um raciocinio
logico-dedutivo, sem beneficio, nao haveria ra-
zao suficiente para o custeio.

Infere-se do novo texto do art. 40 da Carta
Magna que a inconstitucionalidade, declarada
liminarmente na ADI 2010, relacionada a
inexisténcia de expressa previsao constitucional,
foi superada em face da insercao pela Emenda
Constitucional n°40/03 da obrigatoriedade da
contribuicao dos inativos para o custeio do re-
gime previdencidrio.

Considerando também que a referida con-
tribuicao social destina-se a formar um fundo
tinico para manter o sistema de Seguridade
Social, nos termos do art. 195, nao se destinan-
do a consolidar uma conta individual, inexiste
vinculacao entre beneficio e custeio ou imuni-
dade que impeca a incidéncia tributdria.

Como assentado na mencionada decisao do
Supremo, nao hd pretensao capaz de obstar a
incidéncia de tributos sob o manto do direito
adquirido a irredutibilidade remuneratoria,
desde que respeitadas as “diretrizes constitu-
cionais que regem formal e materialmente” o
direito de tributar, especialmente as regras que
impedem a discriminacao entre contribuintes
em idéntica situacao.

Direito Adquirido

Com base na ordem constitucional em vigor e
na orientacao até entao adotada pelo Supremo
Tribunal Federal quanto a caracterizacao do que
seja e do que nao seja direito adquirido e tendo
em vista as manifestacoes contidas na decisao
prolatada na ADI 2010, provavelmente, a tese do
direito adquirido nao serd acolhida pelo Supre-
mo, como fundamento juridico da incons-
titucionalidade da contribuicao dos inativos.

Pode deduzir-se, ainda, que a tese da incons-
titucionalidade em razao do cardter discri-
minatério da Emenda terd mais chance de pros-
perar, ja que o art. 4° da Emenda n° 41 /03 estabe-
lece injustificada diferenciacao de tratamento en-
tre os servidores inativos federais e estaduais e entre
0s que jd sao inativos e os futuros aposentados.

E de se salientar, por fim, que se as politicas
publicas, no que se refere a Previdéncia Social, ten-
dem a aproximar ao maximo regime proprio e o
regime geral, as normas constitucionais a serem
elaboradas deverao aplicar as mesmas regras, num
e noutro regime, também quanto aos inativos, ja que
no regime geral, por determinacao expressa o art.
195, inciso 11, da Cons tituicao Federal, os apo-
sentados estao imunes a contribuicao previdencia-
ria. Frisa-se, nao porque haja direito adquirido a nao-
tributacao, mas em prol da igualdade tributria.”®

8 Entre a palestra realizada no dia 23 de abril de 2004 e a publicacao deste artigo o Supremo Tribunal Federal
manifestou-se conclusivamente quanto a constitucionalidade da Emenda n° 41,/03, nas ADIs 3105 e 3128.
Tendo em vista que o objetivo desta publicacao é registrar o que foi discutido no Férum de Controle
Externo da Administracao Publica, nao se tecerd nenhum comentario sobre a decisao, cujo trecho principal
a seguir se transcreve: “O Tribunal, por maioria, julgou improcedente a acao em relacao ao caput do artigo
004° da Emenda Constitucional ne 041, de 19 de dezembro de 2003, vencidos a Senhora Ministra Ellen
Gracie, Relatora, e os Senhores Ministros Carlos Britto, Marco Aurélio e Celso de Mello. Por unanimidade,
o Tribunal julgou inconstitucionais as expressoes “cinqiienta por cento do” e “sessenta por cento do”,
contidas, respectivamente, nos incisos 001 e 01l do pardgrafo tinico do artigo 004° da Emenda Constitucio-
nal ne 041/2003, forma pela qual aplica-se entao o § 018 do artigo 40 do texto permanente da Constitui-
cdo, introduzido pela mesma emenda constitucional.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AD1 3105. Relatora:
Ministra Ellen Greice (voto vencido). Voto vencedor: Ministro Cesar Pelluso. Brasilia, 18 de agosto de 2004

Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 10 set. 2004
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A Reforma da Previdéncia e a
atuacao do Tribunal de Contas

Introducao

As grandes transformacoes que insurgem
decorrentes de novas necessidades impostas
pela sociedade, fonte material do direito, ali-
mentam o universo juridico, dando criacao a
novas leis, fonte formal do direito, que conse-
quientemente estarao sempre sujeitas ao con-
trole externo. O caso mais surpreendente de
modificacao é a nova reforma da previdéncia
que, num passado recente, ja havia sido
reformulada. Mas, segundo fontes do gover-
no, devido ao déficit do sistema de seguro so-
cial dos servidores publicos que alcanca valo-
res considerdveis, a previdéncia deve adaptar-
se a uma nova concep¢ao de modelo.

O efeito dessas renovacoes nas relacoes ju-
ridicas é que os 6rgaos de controle externo!'
deverao atuar com mais desenvoltura, proxi-
midade e juizo e que, além da atuacao de
fiscalizador, devem dar aos responsaveis pti-
blicos o suporte técnico necessario para que

Reinaldo Gomes Ferreira”

possam administrar em total harmonia com
as novas normas juridicas instituidas.

A atuacao e o papel do Tribunal de Contas
tem acompanhado de forma imediata e preci-
sa todas as mudancas que sofrem as normas
juridicas do direito ptiblico.

A instituicao Tribunal de Contas do Estado
de Santa Catarina tem buscado garantir a im-
portancia da aplicacao correta desses novos
diplomas legais, e nao sera diferente com a
Emenda Constitucional n°41, de 19 de dezem-
bro de 2003, que trouxe mudancas significati-
vas no sistema previdenciario brasileiro.

E nessa linha de raciocinio que este sucin-
to trabalho se propoe: aglutinar um entendi-
mento melhor acerca da atuacao do Tribunal
de Contas, no acompanhamento da aplicacao
da nova regra previdencidria instituida, que
deve ser absorvida com sensatez pela admi-
nistracao publica em todos os niveis.

* Economista. Auditor Fiscal de Controle Externo do TCE/SC.

! Orgﬁos de Controle Externo - Tribunal de Contas, Ministério Publico, ouvidorias, defensorias, curadorias

e outros.
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Competéncia do Tribunal de Contas

Ao pronunciar-se acerca do item proposto,
cabe ressaltar inicialmente que a competéncia
dos tribunais de contas estd expressa no arti-
go 71 da Constituicao Federal (TCU)’, consti-
tuicoes estaduais® (TCE)*, em leis organicas dos
respectivos tribunais de contas, de alguns
municipios e em regimentos proprios.

O Tribunal de Contas atua na aprecia-
cao e no julgamento do orcamento, apre-
cia as contas, acompanha e fiscaliza direta-
mente ou por delegacoes criadas por lei a
execucao do orcamento, julgando ainda as
contas dos responsadveis por dinheiro ou
bens publicos e dos administradores das
entidades autarquicas, e por fim a legalida-
de dos contratos, admissoes, aposentado-
rias, reformas e pensoes.

A Reforma da Previdéncia

Aprovada a Emenda Constitucional n° 41,
de 19 de dezembro de 2003°, conhecida como

a nova reforma previdencidria, inimeros re-

2 Tribunal de Contas da Uniao

* Constituicao do Estado de Santa Catarina:

Em resumo, este estudo limitar-se-a as atri-
buicoes especificas quanto a competéncia de
apreciar, para fins de registro, a legalidade dos
atos de admissao de pessoal, os atos de apo-
sentadoria, reformas, transferéncias para a re-
serva, pensao ou qualquer outro que venha
alterar os atos ja criados, procedimentos que
dao ao Tribunal de Contas a ligacao direta com
a nova reforma da previdéncia.

Nao podemos esquecer também que o
Tribunal de Contas atua no controle exter-
no sobre todos os atos dos chefes do Poder
Executivo e demais administradores e res-
ponsaveis pelo bem publico, incluindo-se ai
a administracao direta e indireta, inclusive
fundacoes e sociedades, instituidas e
mantidas pelo poder publico.

flexos incidiram na Administracao Publica.
Destacam-se as mudancas quanto as formas
de pagamento de aposentadorias, pensoes,

Art. 59. O controle externo, a cargo da Assembléia Legislativa, serd exercido com o auxilio do Tribunal

de Contas do Estado, ao qual compete:
I-..
- ..

111 - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissao de pessoal, a qualquer titulo, na
administracdo direta e indireta, incluidas as fundacoes instituidas e mantidas pelo Poder Publico,
excetuadas as nomeacoes para cargo de provimento em comissao, bem como a das concessoes de
aposentadorias, reformas e pensoes, ressalvadas as melhorias posteriores que nao alterem o funda-

mento legal do ato concessorio;

* Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina

> Emenda Constitucional ne 41, de 19 de dezembro de 2003, publicada no DOU em 31/12/03.
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contribuicoes, fim da paridade entre ativos e
inativos, teto maximo, subteto, formas de in-
corporacao de vantagens pecunidrias e outros
procedimentos administrativos.

A administracao publica, alvo também da
reforma, cabe o papel de cumpri-la e
implementi-la efetivamente, pois nao basta
aprovar reformas, como se num passe de ma-
gica, no dia seguinte, tudo estard pronto e
funcionando. Nao se fazem reformas ape-
nas no papel, mas com mudancas radicais
na rotina, no cotidiano, no dia-a-dia
vivenciado no dmago da administracao.

Para tanto, no processo de mudancas, a
querer atingir determinados fins visados
pela administracao publica brasileira, im-
prescindivel é o conhecimento, a informa-
cao, o envolvimento dos servidores, de seus
administradores, e principalmente dos or-
gaos de controle externo, como decisivo ele-
mento a ser considerado no esforco pelas
reformas tao almejadas. Sem tais elementos
nada pode ser implementado, nada pode ser
difundido e sequer incorporado a nova vi-
sao, qual seja, adequacao criteriosa do novo
diploma legal.

A garantia de que as reformas serao via-
bilizadas nao se encontra no bojo das pro-
prias reformas. Encontra-se, sobretudo, no
conhecimento que se tem delas, propician-
do a tomada de decisoes adequadas a cada
caso concreto.

E, dito isto, vem a preocupacao de que nao
basta uma minoria ter conhecimento apro-
fundado das questoes travadas nas reformas.
O conhecimento das reformas deve ser amplo
e generalizado, difundido e identificado por
todos que participam do sistema, e, antes de

Julho/2005
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tudo, compreendido pelo publico interno e
externo. Sem tal elemento nao existird capaci-
dade institucional de formular, propor e ava-
liar a aplicabilidade da nova regra.

Assegurar que as reformas serao implemen-
tadas ¢ estabelecer estratégias para que isso
possa efetivamente acontecer. As reformas nao
podem ficar estaticas, imobilizadas, inertes,
pois caso contrdrio corre-se o risco de nao se
atingir o fim primordial da administracao
publica, qual seja, a satisfacao das necessida-
des sociais.

Feitas essas consideracoes nao se chega a
outra conclusao sendo a de que, sem que to-
dos conhecam o arcabouco das reformas apro-
vadas, sem uma base de conhecimento, nao
se pode dissemind-las no damago da adminis-
tracao publica. E nao se podendo aplic-las,
por falta de tal elemento, nao se atinge qual-
quer finalidade de sua existéncia.

Mas, o ponto que culminou nessa refor-
ma foi que, conforme esclarece a maioria dos
doutrinadores, divergente das fontes do go-
verno, nesse cendrio, a qualidade da previ-
déncia social é discussao vital para o
ordenamento juridico, visto que essas refor-
mas propuseram reformulacoes técnicas, ju-
ridicas, de conceito, nas entidades publicas
e também quanto a forma de desempenhar
o papel dos Tribunais de Contas em contato
com os administrados.

A Emenda Constitucional n° 41, de 19 de
dezembro de 2003, que modificou o regime
de previdéncia dos servidores publicos e
agentes politicos, devera, sem davida, sofrer
uma andlise mais criteriosa quanto a sua
aplicabilidade, por parte dos controles in-

ternos e externos. . C\O\
aad 0
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Efeitos diretos da reforma da

previdéncia sobre a atuacao dos Tribunais de Contas

Como se pode observar, o comando constitu-
cional determina que todos os atos expedidos
pelos agentes puiblicos estarao sujeitos ao contro-
le externo. Com efeito, 0 advento da Emenda Cons-
titucional n° 41, de 19 de dezembro de 2003, que
alterou de forma significativa a previdéncia social,
disparou nos tribunais de contas acentuada preo-
cupacao com relacao aos resultados nas formas
de pagamento de proventos de aposentadorias,
calculo do beneficio das pensoes, limites
remuneratorios (teto, subteto/limite maximo),
contribuicoes dos inativos, fim da paridade de
remuneracao entre servidores ativos e inativos e
outras regras impostas. Conseqiientemente, o
controle externo exercido pelos tribunais de con-
tas revela-se de maneira evidente e sensivel para
as despesas relacionadas a previdéncia social dos
orgaos publicos de suas competéncias.

Nessa linha de posicionamento, também
se agrega, aqui, a inquietacao das entidades
publicas quanto a maneira correta de realizar
as despesas dessa natureza, em face da incer-
teza e da perplexidade geradas pela mudanca
do novo diploma legal.

E nessa fase que se insere a parte pedagogi-
ca dessa relacao entre esses orgaos publicos,

tribunais de contas e as entidades fiscalizadas.
As davidas emergentes com as mudancas le-
gais se convertem em intimeras consultas® que
sao formuladas aos tribunais de contas, os
quais devem opinar perante o particular da
questao suscitada. Por isso, seu pronunciamen-
to é no sentido de adunar uma interpretacao
logica acerca da matéria questionada.

E nitido que o raciocinio desenvolvido nes-
te item diz respeito a atuacao dos Tribunais de
Contas, bem como a preocupacao acerca dos
efeitos e reflexos que a nova emenda pode acar-
retar no ambito publico. O seu papel ganha
duplo sentido quando das alteracoes das pres-
cricoes juridicas, o primeiro de orgao orientador
e 0 segundo o de 6rgao fiscalizador.

Outra questao a merecer especial atencao é
a de que a manifestacao dos tribunais de con-
tas sobre os atos de concessao de aposentado-
rias, de admissao, pensao e reformas, segundo
amelhor doutrina e jurisprudéncia, “é ato com-
plexo, porquanto ¢ fruto da conjugacao das
vontades de diversos 6rgaos”.” Assim, tem-se a
idéia de que esses atos administrativos devem
obrigatoriamente passar pelo crivo dos Tribu-
nais de Contas para tornarem-se acabados.

Atribuicoes do Tribunal de Contas sobre os
atos de pessoal, quanto as aposentadorias e pensoes

Ao Tribunal de Contas compete, nos ter-
mos da Constituicao Federal e das constitui-
coes estaduais, o exame da legalidade das ad-

missoes, aposentadorias, reformas e pensoes
concedidas pelas autoridades administrativas.
Diante dessa concepcao dogmatica, todos

¢ Consultas - Parecer emitido pela Consultoria Geral do Tribunal de Contas.

7 MARQUES, Rafael Peixoto de Paula. O instituto da prescricao no direito administrativo.

Revista do Tribunal de Contas de Santa Catarina



os atos de concessao de aposentadorias e pen-
soes deverao ser necessariamente encaminha-
dos aos tribunais de contas para serem apre-
ciados a luz das normas legais existentes.
Segundo José Luiz Levy®, a tarefa de apre-
ciar a legalidade dos atos de concessao de apo-
sentadorias e pensoes, consiste em um ver-
dadeiro julgamento administrativo de com-
peténcia exclusiva das cortes de contas. Por-
tanto, hd o entendimento de que o julgamen-
to das aposentadorias e pensoes tem nature-
za meramente administrativa e nao judicial.
Oart. 71, inciso 111, da Constituicao Federal,
conforme ja exposto, concede poder ao Tribu-

Quem deve remeter documentos

Reforma da Previdéncia

nal de Contas da Uniao de aferir a legalidade
do ato como forma de controle. Na Constitui-
cao Estadual de 05 de outubro de 1989, em con-
formidade com o disposto nos artigos 59, lil e
113, encontramos a mesma competencia ao Tri-
bunal de Contas do Estado de Santa Catarina.
Nessa linha de raciocinio, convem expor que
afiscalizacao, ou seja, o controle do Tribunal de
Contas sobre os atos administrativos, a fim de
verificar a conformidade com os principios le-
gais, se da somente com a administracao pu-
blica e nao com o aposentado. A relacao que se
estabelece ¢ de controle externo sobre um ato
administrativo ja confeccionado.

para efeito de homologacao do Tribunal de Contas

Todas as administracoes publicas, diretas ou
indiretas, que realizam despesas com pagamen-
to de proventos ou pensoes, deverao remeter
documentos aos tribunais de contas, regulamen-
tados por resolucoes ou instrucoes normativas,
referentes aos atos de concessao de aposentado-
rias, pensoes ou qualquer outro ato que venha a
modificar o fundamento legal do ato concessorio.

No ambito estadual e municipal excluem-se
apenas as administracoes publicas vinculadas ao

Regime Geral de Previdéncia Social’, ou seja, que
tenham suas contribuicoes previdencidrias reco-
lhidas ao Instituto Nacional do Seguro Social.

Por sua vez, isentam-se também, para fins
de registro, os atos relacionados aos servido-
res que ocupam, exclusivamente, cargos
comissionados, agentes politicos, admitidos
em cardter tempordrio (ACTs), conforme esta-
belece o art. 71, 111, da Constituicao Federal e
art. 59, 11l da Constituicao Estadual.

Restricoes mais freqiientes quando da analise
dos atos de pessoal, em face das reformas previdenciarias

Colocaremos agora um rol de restricoes mais
freqiientes, em ordem decrescente, que se tém

mantido ao longo das analises realizadas nos
processos de concessao de aposentadorias e

§ LEVY, José Luiz. O Tribunal de Contas e as Aposentadorias.Revista de Direito Administrativo, jul/

set.1999, p.136.

? As contribuicoes organizadas sob forma de regime geral sio administradas pelo INSS, e este orgao estd

sob a jurisdicao do Tribunal de Contas da Uniao.
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pensoes. Algumas dessas restricoes decorrem de
interpretacoes divergentes daquelas pretendi-
das pelo legislador originario. Muitas dissen-
soes ja foram sentenciadas pelos tribunais de
contas. Ha que se destacar que muitas admi-
nistracoes publicas mantém cada qual sua po-
sicao, esgotando todas as formas de recurso, o
que demanda tempo para uma decisao final dos
colegiados. O que se pretende dizer neste item,
¢ que nem todas as matérias tratadas nesse cam-
po administrativo sao temas pacificados. O
universo juridico em que vivem os servidores
publicos cria intimeras situacoes que fatalmente
repercutirao em batalhas doutrinarias, que, nao
raro, perpassarao a esfera administrativa e se-
guirao pelo corredor judicidrio em caminhos
que margeiam a ambigiiidade.

Em suma, podemos listar algumas restricoes
mais freqiientes detectadas em andlises feitas

pelo Tribunal de Contas de Santa Catarina:

a) averbacao de tempo de servico rural sem a
devida comprovacao do recolhimento das
contribuicoes devidas;

b) tempo de servico insuficiente, em funcao
de arredondamento previsto em lei muni-
cipal, vedado pela Constituicao Federal;

) pagamento de proventos a maior em face
de incorporacoes indevidas referentes a
vantagens pecuniarias;

d) auséncia de comprovacao de tempo de ser-
vico/contribuicao minimos exigidos na
Constituicao Federal;

e) ausencia de laudo pericial no caso de pa-
gamento de gratificacao a titulo de insalu-
bridade e periculosidade;

f) auséncia de laudo médico, expedido por
orgao médico oficial, para as aposentado-
rias por invalidez.

Da homologacao (aposentadorias e pensoes)

A homologacao diz respeito a aprovacao
dada por autoridade administrativa a certos
atos particulares para que produzam os efei-
tos juridicos que lhes sao proprios. Este con-
ceito esta embutido de forma ticita no artigo
71, inciso 111, da Constituicao Federal.

Diante desta idéia, podemos afirmar que a
analise dos processos de aposentadorias e pen-
soes, remetidos pelas administracoes publicas,
terd como objetivo principal o exame da lega-
lidade dos atos concessivos, observando os
dispositivos especificos contidos na Constitui-
cao Federal, Estadual e leis municipais.

Dito isso, faz-se um breve relato dos proce-
dimentos internos do Tribunal de Contas do
Estado de Santa Catarina apenas quanto a apre-
ciacao dos atos de aposentadoria e pensao.

Ap6s o ingresso dos documentos no Tri-
bunal de Contas, que sao exigidos em reso-
lucao, estes sao devidamente protocolizados
e autuados e, sistematicamente, sao distri-
buidos aos relatores que presidirao a instru-
cao dos respectivos processos. Cada proces-
so serd analisado pelo Corpo Instrutivo (téc-
nicos) que emitird um parecer e o encami-
nhara para o Ministério Pablico junto ao
Tribunal de Contas, onde serd submetido a
exame e parecer. Poderdo, nessa fase proces-
sual, ser emitidas as diligéncias que se fize-
rem necessdrias. Posteriormente, o proces-
so é encaminhado ao relator que preside a
instrucao do processo, e este, considerando
os pareceres do Corpo Instrutivo e do Mi-
nistério Publico junto ao Tribunal de Con-
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tas, emitird também um parecer e voto que
sera submetido a apreciacao do Tribunal Ple-
no (art. 35 da Lei Orgdnica e art. 123, do
Regimento Interno do TCE). Por fim, o Tri-
bunal Pleno pronunciard a decisao, que po-
dera ser preliminar ou definitiva. No julga-
mento definitivo o Tribunal poderd homo-

Conclusao

Segundo se verifica, encontra-se aberto
um espectro largo nas disposicoes da Emen-
da Constitucional ne 41, de 19 de dezembro
de 2003, que tem reflexos nos atos adminis-
trativos expedidos pelos poderes puiblicos. Tal
fato juridico repercute diretamente nos or-
gaos de controle externo, que tém o papel de
fiscalizador.

Tudo o que se apresentou aqui nao cons-
titui exatamente matéria nova, fica pelo
menos evidente o proposito do legislador
na sua preocupacao com a efetiva aplica-
cao das verbas publicas nas formas de pa-
gamento de proventos de aposentadorias,
cdlculo do beneficio das pensoes, limites
remuneratorios, contribuicoes dos inativos,
fim da paridade de remuneracao entre ser-
vidores ativos e inativos, que conseqiiente-
mente passam pelo crivo dos tribunais de
contas.

A insercao de novos diplomas legais, que
vao orientar e dar vida a todo o ordenamento
juridico-estatal, reflete em comandos multi-
plos, que se estendem para os administrado-
res, para os técnicos e para os agentes do con-
trole, interno e externo. A cada um foi reser-
vado papel de grande importancia nessas que
sao, inegavelmente, propostas voltadas para
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logar ou nao o ato administrativo (art. 36,
§ 20, da Lei Organica do TCE). A decisao sera
comunicada ao responsavel e devidamente
publicada no Didrio Oficial do Estado, aten-
dendo ao principio da publicidade preconi-
zado no artigo 37, “caput” da Constituicao
Federal.

0 aprimoramento na prestacao desse servico
publico.

Os tribunais de contas tém para si, obser-
vadas as determinacoes emanadas de lei,
indubitavelmente, uma auténtica missao, de
maior relevancia no que toca a nova realidade
da previdéncia social.

Por certo que seus encargos, dire-
cionados para desempenhar suas funcoes
institucionais, nao devem nunca se afastar
da participacao de outros organismos,
como as casas legislativas, o Ministério Pu-
blico junto ao Tribunal de Contas e, de um
modo geral, com a sociedade civil organi-
zada, para que a funcao do Tribunal de Con-
tas nesse sistema nao se resuma apenas ao
exercicio da interpretacao dogmatica de
cada caso, ou seja, a analise de qual dispo-
sitivo legal genérico deve aplicar-se ao caso
especifico em questao.

Entretanto, nao apenas pelas atribuicoes
constitucionais e legais de que sao titula-
res, mas igualmente em face do preparo téc-
nico que detém no exercicio da atividade
fiscalizadora, deverao as cortes de contas
atuar em sintonia com os ditames da Emen-
da Constitucional n° 41, de 19 de dezem-

bro de 2003, em prol de toda a socieda_%es()do\
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Tomada de Contas Especial:
um enfoque ante as normas do

Tribunal de Contas do

Estado de Santa Catarina

Introducao

A Tomada de Contas Especial - TCE esta
inserida no ordenamento juridico patrio ha
longa data, mas, sem laivo de duvida, é ainda
desconhecida por muitos que lidam com a
Administracao e assumem responsabilidades
como gestores de bens e valores ptiblicos.

No caso da Administracao Publica Estadu-
al, hd que se fazer referéncia ao Decreto n° 442",
de 10 de julho de 2003, o qual disciplina a ins-
tauracao e organizacao dos processos de TCE
dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos. O mérito
desse decreto foi a desconcentracao do desen-
volvimento da TCE, em sua fase interna, da
Diretoria de Auditoria Geral da Secretaria de
Estado da Fazenda.

Esse ¢ 0 motivo que provoca a incursao nes-
se importante instrumento de controle posto

Marcelo Brognoli da Costa”

a disposicao, tanto da Administracao, no exer-
cicio da autotutela, quanto do Tribunal de Con-
tas, no exercicio do controle externo.

O enfoque lancado neste artigo nao
minudencia o procedimento a cargo da Ad-
ministracao, onde se realiza a fase interna, nem
o tramite processual na fase externa, que ocorre
na Corte de Contas, 6rgao detentor de com-
peténcia exclusiva para julgar a TCE.

O seu proposito, portanto, nao ¢ outro
sendo o de iniciar e instigar o leitor na com-
preensao e nos meandros que marcam esse
procedimento singular que, como se verd, é
imperioso para a busca de contas nao pres-
tadas e para a elucidacao de fatos dos quais
decorram lesao ao erdrio, objetivando reve-
lar a autoria e quantificar o dano sofrido
pela Fazenda Publica.

 Advogado. Auditor Fiscal de Controle Externo do TCE/SC.

' O ja revogado Decreto n° 3.307, de 09 de novembro de 1998, atribuia a autoridade administrativa a
competencia exclusiva para a instauracao da TCE, o seu impulso inicial, destinando as demais ativida-
des a Diretoria Geral de Controle, que atua como orgao central de controle interno, agregando assim . q
atividades que devem ser desenvolvidas por 6rgaos distintos. 105 Esypec\
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Previsao legal

O procedimento de tomada de contas nao
€ novo em nosso pais e ganhou o delineamen-
to atual a partir da disposicao contida no De-
creto-Lei ne 200, de 25 de fevereiro de 1967, o
qual determinava a sua adocao quando da
ocorréncia de determinados fatos, sobretudo
a nao-prestacao de contas ou a lesao ao erd-
rio, in verbis:

Art. 84. Quando se verificar que determi-
nada conta nao foi prestada, ou que ocor-
reu desfalque, desvio de bens ou outra ir-
regularidade de que resulte prejuizo para
a Fazenda Publica, as autoridades admi-
nistrativas, sob pena de co-responsabili-
dade e sem embargo dos procedimentos
disciplinares, deverdo tomar imediatas
providéncias para assegurar o respectivo
ressarcimento e instaurar a tomada de
contas, fazendo-se as comunicacoes a res-
peito ao Tribunal de Contas.

A adjetivacao Tomada de Contas “Especial”
se deu na Lei Organica do Tribunal de Contas da
Unido, dela propagando-se para os ordenamentos
dos demais tribunais de contas patrios, estando
inserta no artigo 10 da Lei Complementar Esta-
dual ne 202, de 15 de dezembro de 2000, Lei
Organica do Tribunal de Contas do Estado de
Santa Catarina, nestes termos:

Art. 10. A autoridade administrativa com-
petente, sob pena de responsabilidade so-
liddria, deverd imediatamente adotar pro-
vidéncias administrativas com vistas a ins-
tauracao de tomada de contas especial
para apuracao de fatos, identificacao dos

responsaveis e quantificacio do dano,
quando nao forem prestadas as contas ou
quando ocorrer desfalque, desvio de di-
nheiro, bens ou valores publicos, ou ain-
da se caracterizada a prdtica de qualquer
ato ilegal, ilegitimo ou antieconomico de
que resulte dano ao erdrio.

A razao de ser desse procedimento reside
no fato de que dentre as atribuicoes constitu-
cionalmente atribuidas as cortes de contas esta
a de “julgar as contas dos administradores e
demais responsaveis por dinheiros, bens e va-
lores ptiblicos da administracao direta e indi-
reta, incluidas as fundacoes e sociedades ins-
tituidas e mantidas pelo poder ptblico fede-
ral, e as contas daqueles que derem causa a
perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte dano ao erario.”

Note-se que a atuacao como orgao julgador
se restringe a contas, o que determina que atos
e fatos praticados e ocorridos no ambito da
Administracao Publica ou envolvendo dinhei-
ros publicos sejam convertidos em contas para
entdo se processar o julgamento. E o caso dos
atos submetidos a fiscalizacao do Tribunal de
Contas e das dentincias e representacoes.’

Comosse vé, tal medida se faz imperiosa para
possibilitar a funcao judicante do Tribunal, a qual
torna preclusa a matéria perante o Poder Judici-
ario, que sobre ela so se manifestard quanto aos
aspectos extrinsecos do ato, ou seja, se houve a
observancia do devido processo legal e se foi
oportunizado o contraditorio e a ampla defesa.

2 Art. 71, 11, da CF, redacao equivalente aquela do inciso 11 do art. 59 da CE, que alcanca o Estado,
aplicando-se aos municipios por forca do disposto no § 1° do art. 113, também da CE.

3 Arts. 32 e 65, § 40, da LC 202/00.
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Nesse sentido o escolio do Ministro Victor
Nunes Leal ao afirmar que:

A disposicao constitucional de que a lei
nao poderd excluir da apreciacao do Po-
der Judiciario qualquer lesao de direito
individual nao é obsticulo a esse enten-
dimento - de que a competéncia das
Cortes de Contas torna prejudicial e
definitivo o pronunciamento sobre o

Conceito

Luciano Wagner Firme®, Analista de Finan-
cas e Controle do Distrito Federal, assim defi-
ne a tomada de contas especial:

TCE é um instrumento de rito singular
utilizado pela Administracao Ptblica
para verificar, a luz dos principios perti-
nentes, a correta aplicacao dos recursos
publicos, bem como apurar a responsa-
bilidade civil de todos aqueles que, quer
pelo exercicio de funcoes ou cargos, quer
em razao da gestao de recursos do erd-
rio, tem o dever de prestar contas.

A definicao em realce, ainda que jungida a
legislacao pertinente do Tribunal de Contas do
Distrito Federal, sintetiza a esséncia da Toma-
da de Contas Especial, jd que indica seus espe-

A TCE como o devido processo legal

Pelo comando legislativo, portanto, nos
casos em que se der a omissao no dever de
prestar contas, ou a prdtica de ato do qual

* Apud. Fernandes p. 415.
° Apud. Fernandes p. 417.

Federal. Jus Navegandi, Teresina, 2002.
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fato material - porque, no caso, a redu-
cao de competeéncia do Judicidrio resul-
ta da Constituicao e nao da lei.*

Em sintese, nas palavras de José Cretella Jr.,
ao Poder Judicidrio, quando chamado a exa-
minar o ato administrativo “cumpre tao-so-
mente o patrulhamento da legalidade ou da
legitimidade do ato.”

cificos fins, refere aos que a ela se submetem e
alude aos principios basilares da Administra-
cao Publica e também aos regentes do proce-
dimento e do processo administrativo.

O escopo da TCE é bem preciso: almeja a
reparacao de dano lesivo ao erdrio, bem como a
efetividade do dever de prestar contas, dever
este que encontra assento constitucional, mais
precisamente no paragrafo tinico do artigo 70
da Lei Maior, que obriga a qualquer pessoa fisi-
ca ou juridica, publica ou privada, que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre dinhei-
ros, bens e valores publicos ou pelos quais a
Uniao responda, ou que, em nome desta, assu-
ma obrigacoes de natureza pecuniaria.’

resulte dano ao erdrio, insere-se a TCE como
o devido processo legal.

FIRME, Luciano Wagner. O Procedimento de tomada de contas especial na administracao do Distrito

O dever de prestar contas também se encontra inscrito no pardgrafo tinico do art. 58 da CE, sendo
extensivo aos municipios por forca do § 1° do art. 113 da CE.
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Cabe alertar que, nao havendo a observan-
cia do devido processo legal, mesmo que res-
tem assegurados a ampla defesa e o contradi-
torio, a decisao que dele advier é passivel de
nulidade. Afinal, esse principio goza de status
constitucional e por isso ninguém serd priva-

do de seus bens sem o devido processo legal®,
o qual, aliado ao direito de acesso a justica, e
o direito ao contraditorio e a plenitude de
defesa, completa o ciclo das garantias proces-
suais, conforme o ensinamento de José Afon-
so da Silva’.

Distincao entre sindicancia, processo administrativo disciplinar e TCE

E importante realcar a confusao que
comumente se instala na Administracao quan-
do ocorre um fato motivador de instauracao
de TCE. Como se trata de uma espécie de pro-
cedimento administrativo, considerando ex-
clusivamente a fase interna desenvolvida pela
Administracao, é freqiiente aqueles que nao
sao afeitos a TCE darem inicio a sindicancia
ou processo administrativo disciplinar.

Para bem distingui-los basta atentar para
os fins a que se destinam. A sindicdncia e o
processo administrativo disciplinar se voltam
para a apuracao e posterior punicao de ser-
vidor publico por falta disciplinar, regulan-
do-se invariavelmente pelo Estatuto dos Ser-
vidores. Ja a TCE tem por objetivo apurar a
ocorréncia de dano ao erdrio, expressar o va-
lor desse dano e o responsavel pela acao ou
omissao danosa.

A diferenca entre esses procedimentos pos-
sibilita a sua concorréncia, podendo, portanto,
ser instaurados concomitantemente, porque,
além de lesiva ao erdrio, a acao também poderd
implicar falta funcional, passivel de punicao ao
servidor que nao cumpriu seus deveres.

SArt. 50, LIV, da Constituicao Federal.

°Curso de Direito Constitucional Positivo, 1999.

Como exemplo dessa simbiose de procedi-
mentos pode-se conjecturar o caso em que um
servidor, sentindo-se ofendido por alguém em
seu ambiente de trabalho, com a intencao de
agredi-lo fisicamente lhe arremessa um bem
publico. Em uma so6 acao deflui: a ocorréncia
de dano que deve ser reparado - responsabili-
dade civil; comportamento incompativel com
o exercicio de cargo publico - falta funcional;
e ainda a acao dolosa da qual resultara lesao
corporal - crime.

Cada fato tipificado deve ser tratado no foro
apropriado. A sindicancia e o processo displinar
administrativo se desenvolvem e se encerram
na propria Administracao; o juizo formado e a
punicao ficam restritos aquele ambito. A TCE
tem seu desenvolvimento na propria Adminis-
tracao, fase interna. O julgamento, porém, dar-
se-a no Tribunal de Contas, na denominada fase
externa da TCE. O crime, por sua vez, serd pro-
cessado no juizado criminal.

O professor e atual conselheiro do Tribu-
nal de Contas do Distrito Federal, Jorge
Ulysses Jacoby Fernandes, ao comentar sobre
a distincao desses procedimentos, esclarece
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que em relacao aqueles que se desenvolvem

na Administracao, ha pontos de contato, as-

severando que:

* pode existir apenas um, dois ou até trés,
em decorréncia de um mesmo fato;

* pode haver troca de elementos - documen-
tos - entre processos;

A iniciativa de instauracao de TCE

Em conformidade com o disposto no art.
10 da Lei Complementar Estadual n° 202,/2000,
a instauracao de TCE cabe a “autoridade admi-
nistrativa competente”. Serd que essa compe-
téncia se encontra estabelecida em norma legal
especifica, conferindo capacidade para a instau-
racao de TCE, ou provm de um dever?

A resposta, em apertada sintese: a iniciati-
va de instaurar o procedimento de TCE ¢é
coroldrio do dever de prestar contas. Aquele
ao qual se destina um patrimonio publico,
bens, dinheiro, recursos humanos, em razao
da investidura em cargo ou funcao publica,
obriga-se a emprega-los regularmente na pro-
ducao de bens e servicos ptiblicos, inscreven-
do-se no rol dos obrigados a prestar contas.

Nesse desiderato, contudo, pode ocorrer
a pratica de ato lesivo ao erdrio, que nao de-

Tomada de Contas Especial

* podem ser conduzidos pelos mesmos ser-
vidores ou nao; e

* em tese, em relacao a observancia dos pro-
cedimentos legais, todos podem ser revis-
tos pelo Judicidrio, mas o méritoda TCEe a
gradacao da penalidade do processo admi-
nistrativo disciplinar ou sindicancia, nao".

corra de sua acdo ou omissao, mas que en-
volva o patrimonio ou valores sob sua res-
ponsabilidade, impondo, assim, o dever de
instaurar TCE, o qual deriva do dever de pres-
tar contas.

Apesar de no ambito do Direito Civil a
responsabilidade soliddria nao caracterizar
uma punicao, mas uma obrigacao que de-
corre de um contrato ou de uma condicao,
ou vinculo estabelecido entre pessoas, a Lei
Orgadnica do Tribunal de Contas lhe impri-
me esse cariter quando adota a expressao
“sob pena de responsabilidade solidaria”. Por
conseguinte, responderd a autoridade admi-
nistrativa que se omitir nesse dever em igual-
dade de condicoes pelo valor do dano apu-
rado, ainda que nao tenha contribuido para
a sua ocorrencia.

Responsabilizados em processo de TCE

Voltando-se para o polo passivo da TCE, ou
seja, visando identificar os que podem ser
responsabilizados por meio desse procedimen-
to, tém-se os agentes publicos, assim compre-
endendo os que se vinculam com a Adminis-

1 Obra citada, p. 43.

Julho/2005

tracao Publica em razao de cargo, emprego ou
funcao, cujos atos redundem em dano ao erd-
rio, e aqueles que sem vinculo com a Admi-
nistracao se obrigam a prestacao de contas por
receberem e gerenciarem recursos publicos.
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Se no desenvolvimento de uma TCE se ve-
rificar que a responsabilidade recai exclusi-
vamente sobre particulares sem vinculo com
a Administracao, ou, se o vinculo estabeleci-
do nao lhes imponha o dever de prestar con-
tas, como no caso dos que celebram contra-
tos com a Administracao, é obrigatorio o en-
cerramento da TCE.

Motivos determinantes da TCE

Os motivos que devem mover a autorida-
de administrativa a instauracao de uma TCE
sao: a omissao no dever de prestar contas e a
ocorréncia de dano ao erario. De forma abre-
viada, tocando somente nos pontos que se
entende mais problematicos, torna-se neces-
sario realcar alguns aspectos que invariavel-
mente orbitam esses motivos determinantes,
comumente chamados de fatos ensejadores da
Tomada de Contas Especial.

Omissao no dever de prestar contas

A prestacao de contas se constitui em um
dever, uma obrigacao e como tal pode ser as-
sim analisada para que se possa tracar suas
caracteristicas, as quais auxiliam o cumprimen-
to desse dever, bem como a atuacao dos or-
gaos de controle.

Sem descer as mintcias do Direito das
Obrigacoes, mas seguindo a tradicional classi-
ficacao civilista, que divide as obrigacoes em
dar, fazer e nao fazer, o Professor Jorge Ulisses
Jacoby Fernandes aduz que: “pode-se, numa
singela sintese, assinalar que o dever de pres-

"' Obra citada, p. 81.

A excecao se da quando é verificado conluio
entre o particular e o agente puiblico, conforme
dispoe o artigo 18, § 2°, “b”, da Lei Complemen-
tar Estadual n° 202/2000, que preve a fixacao da
responsabilidade solidaria do “terceiro que, como
contratante ou parte interessada na pritica do
mesmo ato, de qualquer modo, haja concorrido
para a ocorréncia do dano apurado”.

tar contas ¢ uma obrigacao de fazer, simples,
indivisivel, nao personalissima e instantanea
ou periodica, conforme o caso."”

A obrigacao é simples porque envolve um
linico ato, que se renova a cada repasse de ver-
bas ou a cada exercicio financeiro.

E indivisivel porque ela deve abranger a
totalidade das contas do respectivo ato juridi-
co, nao podendo se dar de forma fracionada,
tanto em relacao a recursos repassados, quan-
to no que respeita as contas anuais. Ambas
devem ser encaminhadas ao orgao de contro-
le de forma integra.

A subclassificacao em instantaneas e peri-
odicas liga-se ao tempo em que a obrigacao
deve ser satisfeita. A instantaneidade ¢ carac-
teristica da prestacao de contas relativa a re-
cursos repassados para fins especificos e em
tempo pré-definido, como no caso dos conve-
nios. Encerrado o prazo para a aplicacao dos
recursos, € devida a prestacao de contas na data
fixada em regulamento ou no proprio termo
do conveénio. Jd as periodicas sao aquelas pres-
tacoes de contas ordindrias, que devem- ser
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encaminhadas regularmente ao 6rgao de con-
trole em razao do fim do exercicio financeiro.
Sao as chamadas contas anuais.

Quanto a subclassificacao que confere ao
dever de prestar contas o cardter de obrigacao
de fazer nao-personalissima, dd-se esse
enquadramento porque as contas podem ser
prestadas por outrem que nao o proprio res-
ponsavel, ao contririo das obrigacoes
personalissimas, que devem ser satisfeitas ex-
clusivamente pelo devedor.

O Regimento Interno do Tribunal de Contas
considera prestacao de contas o procedimento
pelo qual o responsavel, dentro dos prazos fixa-
dos em lei ou regulamento, por iniciativa propria,
apresenta a documentacao destinada a compro-
var, perante o Tribunal, a regularidade do uso,
emprego ou movimentacao dos bens, numerdrio
ou valores que lhes forem entregues ou confia-
dos.” O dispositivo atribui ao responsavel a inici-
ativa da apresentacao da prestacao de contas.

E sabido que o administrador publico, na
qualidade de ordenador de despesa, assume a
condicao de responsavel. Os atos de gestao por
ele praticados sao de sua responsabilidade, e se
derem causa a dano ao erdrio, obrigam-no ao
ressarcimento, obrigacao esta personalissima.

Mas, no caso em que ocorra a sucessao do
administrador, ainda que nao responda o su-
cessor pelos atos de gestao do antecessor, obri-
gar-se-ia 0 administrador atual a encaminhar
a prestacao de contas relativa aqueles atos, con-
siderando, sobretudo, que o dever de prestar
contas se constitui em uma obrigacao de fazer
nao- personalissima?

2_Art. 99,1, a, da Resolucao ne TC-06/2001.
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A questao apresentada ¢ freqiiente no ano
de encerramento de mandato, em que o pra-
zo para a prestacao de contas ultrapassa a ges-
tao de um administrador.

A leitura isolada do artigo 9¢, 1, “a”, do Re-
gimento Interno, pode conduzir ao entendi-
mento de que o administrador, investido no
cargo dentro do prazo para a remessa da pres-
tacao de contas do seu antecessor, nao se obri-
ga a presti-las. Contudo, o proprio caput do
artigo 9° remete ao artigo anterior, que por
sua vez nao esgota em sua diccao “o responsa-
vel”, aludindo também ao administrador. Veja-
se que aquele que se investe em cargo ptblico,
assumindo um munus publico, deve observan-
cia as normas que regem a Administracao.

Na condicao de administrador, de titular
de um orgao ou ente publico, mister se faz o
cumprimento das obrigacoes inerentes ao car-
go, e dentre elas se encontra a de encaminhar
a prestacao das contas do 6rgao ou ente que
representa, ainda que os atos de gestao tenham
sido efetuados pelo antecessor.

A Resolucao ne TC-16/94, que regula a re-
messa de informacoes e demonstrativos
contdbeis, por meio informatizado e documen-
tal, atribui essa tarefa aos gestores das unida-
des da Administracao Publica e aos demais
responsaveis por bens e valores publicos no
ambito estadual e municipal .

Em seu art. 17, dentre outros, a menciona-
da resolucao reclama dos titulares das unida-
des gestoras da Assembléia Legislativa, do Tri-
bunal de Justica, do Ministério Publico, do Tri-

bunal de Contas, das secretarias de Estado, das

ntas Esbe
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autarquias e as fundacoes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico a remessa do Ba-
lanco Geral em até sessenta dias subseqiientes
ao encerramento do exercicio. Redacao seme-
lhante impoe a mesma obrigacao para os
gestores de 0rgaos e entes municipais - art. 25.

Destarte, no ultimo ano de um mandato ha
uma desconexao entre a figura do responsavel
e a figura do administrador, o que nao isenta o
administrador, ou seja, 0 novo titular do 6rgao
ou ente publico, do dever de encaminhar os
informes e documentos necessarios ao Tribu-
nal de Contas na data regulamentar.

A regra se prende ao fato de que o admi-
nistrador, apés ser afastado do cargo, nao goza
mais da condicao de autoridade, sucumbindo
com essa situacao a competéncia para orde-
nar providéncias voltadas a elaboracao da pres-
tacdo de contas e o seu encaminhamento ao
orgao de controle. Ademais, seria ingenuida-
de pensar que a elaboracao da prestacao de
contas é atribuicao pessoal do administrador,
ou que os setores que tratam da contabilida-
de, financas e patrimonio nao se responsabili-
zam por essa tarefa.

Dano ao erario

A ocorréncia de dano ao erdrio deve desen-
cadear a instauracao de TCE, com o fim de
elucidar os fatos, identificar os responsaveis e
quantificar o dano.

Em consondncia com o artigo 10, da Lei
Complementar Estadual n°202/00, o dano ao
erario pode ser proveniente de desfalque, des-
vio de dinheiro, bens ou valores ptblicos, ou
pela pratica de ato ilegal, ilegitimo ou
antieconomico.

" Vocabuldrio juridico, p. 259.

Desfalque, segundo De Placido e Silva”, ¢
sinonimo de alcance. A definicao de alcance
pode ser encontrada na Instrucao Normativa
ne 01/2001 do Tribunal de Contas, no pard-
grafo tinico do artigo 11, in verbis:

Paragrafo tinico. Considera-se alcance:

1 - as despesas impugnadas pelo Tribunal;
11 - as diferencas verificadas para menos
na receita e para mais na despesa;

111 - os desfalques verificados em dinhei-
ro, bens, ou valores ptiblicos;

IV- 0 adiantamento e demais antecipa-
coes de recursos cuja aplicacao nao te-
nha sido devidamente comprovada no
prazo fixado;

V- os saldos em poder dos responsaveis,
apos esgotado o prazo de prestacao de
contas;

VI - os saldos nao escriturados devida-
mente.

O desvio de dinheiro, bens e valores ocor-
rem quando a finalidade que grava esses re-
cursos publicos nao é observada. Tratando de
atos da administracao publica, o seu fim nao
pode ser outro além do interesse ptblico.

Ha, porém, a possibilidade de concorrer o
desvio de finalidade e a prestacao de servico
puiblico, caso em que a aplicacao dos recursos
satisfaz o interesse puiblico, ja que traz benefi-
cio a coletividade, mas descumpre o fim legal-
mente previsto. Nesse caso a Tomada de Con-
tas Especial apurard as causas que levaram o
administrador a afastar-se da finalidade defi-
nida em lei, e analisadas as circunstancias, de-
finird a responsabilidade.

A Administracao Publica, por forca do prin-
cipio da legalidade, tem por amarras os. ter-
mos da lei; o seu campo de acao se limita ao
espaco posto pelo legislador. Concebida a lei
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como verdadeira baliza da atuacao do admi-
nistrador publico, a acao praticada sem supor-
te legal é passivel de anulacao.

O ato ilegitimo é comumente adotado
como sinonimo de ato ilegal. O ministro Mar-
cos Vilaca, em matéria veiculada em 30.05.88
no Jornal do Brasil, sob o titulo “Contas Pu-
blicas e Descentralizacao” assere que: “a legiti-
midade formal das acoes do governo é sua con-
formidade a lei. A legitimidade substantiva
envolve o bom uso dos recursos publicos, sig-
nificando, a0 mesmo tempo, seu emprego so-
cialmente desejado, tecnicamente factivel e
economicamente eficiente. A legitimidade
substantiva, em suma, mede-se na escala dos
resultados'.”

Como se vé, ¢ mais amplo o exame da legiti-
midade, nao se ajustando plenamente a legali-
dade, pois a legitimidade, em seu aspecto subs-
tancial, guarda consondncia com a justica, e no
caso de envolvimento de recursos publicos, serd
justo se satisfizer o interesse ptblico.

No que concerne ao ato antieconomico,
este se revelard quando se mostrar uma des-
vantagem para a Administracao na relacao
custo/beneficio.

Para Jorge Ulisses Jacoby Fernandes o ato
antieconomico se revela pouco inteligente, ain-

Fases da Tomada de Contas Especial

Pré-fase da TCE

A adocao de providéncias para a instaura-
cao de TCE, segundo a diccao do artigo 10 da
Lei Complementar Estadual n°202/2000, deve

"* Citado Jacoby Fernandes, p. 181.
® Art. 70 da CF.

Julho/2005

Tomada de Contas Especial

da que seja praticado com base na lei e vise ao
interesse publico.

Assim, tanto o exame da ilegitimidade quan-
to o da economicidade se prendem ao mérito
do ato, o qual pode ser considerado no julga-
mento das contas com apoio em comando
constitucional®, pois na fiscalizacao a cargo do
controle externo ha que se atentar para a lega-
lidade, a legitimidade e a economicidade, dis-
pondo ainda a Lei Complementar n° 202/00:

Art. 1° Ao Tribunal de Contas do Estado
de Santa Catarina, orgao de controle ex-
terno, compete, nos termos da Consti-

tuicao do Estado e na forma estabelecida
nesta Lei:

(...)
§ 2° No julgamento de contas e na fis-
calizacao que lhe compete, o Tribunal
decidird sobre a legalidade, a legitimida-
de, a eficiéncia e a economicidade dos
atos de gestao e das despesas dele de-
correntes, bem como sobre a aplicacao
de subvencoes e a rentincia de receitas.
Maior efetividade do controle da legitimi-
dade e da economicidade pode ser atingida pelo
controle interno, que a vista de tais constatacoes
pode, de forma mais célere, impugnar tais atos
e encaminhar meios aos agentes administrati-
VoS para o seu expurgo, assegurando economia

e eficiéncia na gestao publica.

ser imediata. Porém, considerando a Instrucao
Normativa ne 01/2001, da Corte de Contas de
Santa Catarina, sobressai um lapso temporal
que antecede a TCE.
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Consoante o § 3° do artigo 1° da sobredita
Instrucao Normativa, a TCE é medida de exce-
cao, devendo ser instaurada somente apos es-
gotadas as providéncias administrativas inter-
nas com vistas a recomposicao do erdrio.

Instala-se ai o que o professor Léo da Silva
Alves' denomina “pré-fase”, porque ocorre
antes da fase interna da TCE, a qual é sucedida
pela fase externa que se processa no Tribunal
de Contas, findando com o julgamento.

A pré-fase se caracteriza por procedimentos
mais singelos e céleres, nao desprezando as for-
malidades que sao inerentes aos procedimentos
administrativos, e o seu emprego se dirige mais
as situacoes em que ocorre dano ao erdrio.

Conforme estipulado no pardgrafo tinico do
artigo 2° da Instrucao Normativa n° 01/2001,
a adocao dessas medidas administrativas deve
ocorrer no prazo maximo de trinta dias.

Como nao se trata ainda de uma TCE, pode
ser iniciada pelo chefe imediato do setor onde
ocorreu o fato gerador do dano, procedendo a
notificacao do servidor ou servidores respon-
sdveis para que seja examinada a forma de re-
composicao do prejuizo.

Na hipotese de acerto, ¢ devida a formalizacao
de Termo de Responsabilidade e de Composi-
cao, assegurando a Administracao o compromis-
so por parte do responsavel e garantindo a este a
extincao da responsabilidade civil.

A reparacao do dano se efetivard com a repo-
sicao do bem ou pela indenizacao, podendo,
neste caso, mediante autorizacao do funciona-
rio, efetuar-se desconto em folha de pagamento.

Visando regularizar as contas cujo reparo
se deu por meio das providéncias adminis-
trativas, faz-se necessdrio o registro contabil
do Termo de Responsabilidade e Composicao.
Esse registro deve preferencialmente ser efe-
tivado de forma impessoal referindo ao na-
mero do Termo de Responsabilidade e Com-
posicao.

Caso nao haja solucao para a recomposi-
cao do dano, quer pelo nao- atendimento a
notificacao, ou comparecendo o funciondrio
e nao assumindo a reparacao do dano, o chefe
encaminha ao ordenador de despesa o com-
provante da Notificacao, cientificando-o do
resultado infrutifero e recomendando a ins-
tauracao de Tomada de Contas Especial.

Ha que se reconhecer uma falha na Instru-
cao Normativa n° 01/2001, que nao fixou um
prazo para a conclusao das providéncias ad-
ministrativas que antecedem a instauracao da
TCE pela autoridade administrativa. Todavia,
nao se pode admitir que tais providéncias su-
perem o prazo fixado para a conclusao da TCE
na fase interna, considerando que aqueles pro-
cedimentos sao mais singelos. O Tribunal de
Contas da Uniao" estabeleceu o prazo de cento
e oitenta dias para a adocao das providéncias
administrativas.

Segundo o professor Léo, a autoridade ad-
ministrativa, considerando o valor do dano,
poderd determinar ao setor juridico que tente
novo contato e acerto, e persistindo o resulta-
do, deverd instaurar a TCE para resguardar a
propria responsabilidade.

' Curso: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL, promovido pelo Centro Ibero-Americano de Administracao e
Direito CEBRAD, ministrado pelo Professor Léo da Silva Alves, em Brasilia, em dezembro de 2002.

7 Instrucao Normativa n° 13, de 04 de dezembro de 1996, art. 1°, § 1e.
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A flexibilizacao da expressao “imediata-
mente” guarda consondncia com o principio
da razao suficiente ab-rogavel, como afirma o
professor Jacoby:

O principio em tela ganhou grande im-
pulso em 1996, pelo advento, na esfera
federal, da Instrucao Normativa ne 13,
que, disciplinando o art. 8 da Lei Orga-
nica do TCU, concedeu o prazo de 180
dias para que a Administracao adotasse
as provideéncias necessdrias a recompo-
sicao do erdrio, findo o qual seria obri-
gatoria a instauracao da TCE.

Tanto ganha a Administracao, que tem
prazo mais do que razodvel para imple-
mentar medidas, visando extinguir a ra-
zao suficiente para a instauracao de TCE,
quanto o controle, que podera dedicar-se
a tarefas de maior relevo, em que a recom-
posicao do erdrio ¢ mais dificultada.

No prazo da norma, se as providéncias
adotadas forem suficientes para compor
o prejuizo ou fazer cessar a causa da ins-
tauracao, nao haveri a TCE.

Para que os procedimentos inerentes a pré-
fase se constituam em prdtica rotineira e efici-
ente é necessaria a sua regulamentacao pelo
administrador.

Fase interna da TCE

A fase interna tem por marco a instaura-
cao da TCE pela autoridade administrativa, e
o primeiro passo nessa direcao é a designacao
da Comissao de Tomada de Contas Especial.

A designacao, preferencialmente de comissao,
hd que se dar por meio de portaria, que delega a
um colegiado a execucao de um encargo defini-
do, transferindo-lhe autoridade e dever.

O professor Léo assevera que a designa-
cao de uma comissao em vez de um unico
servidor congrega as seguintes vantagens:
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inibe atitudes intimidativas e robustece o
onus da prova nos depoimentos; facilita as
apuracoes a medida que permite a divisao
de tarefas; reduz o tempo dos trabalhos, pelo
mesmo motivo; divide a responsabilidade
das funcoes e facilita o treinamento prdtico
dos servidores.

A comissao de TCE, em sintese, deve empe-
nhar-se na fase instrutoria, coligindo provas que
possam esclarecer e elucidar os fatos e a res-
ponsabilidade, apurando entao o valor do dano,
podendo, para tanto, encaminhar os autos a
area especifica capaz de proceder a quantificacao
do prejuizo, zelando sempre pela organizacao
necessaria a formalizacao dos autos.

De posse dos elementos essenciais, a co-
missao procederd a notificacao do responsa-
vel, informando-lhe: da instrucao preliminar
do processo de tomada de contas, da apura-
cao do valor cuja responsabilidade lhe é atri-
buida, da forma de recolhimento no prazo de
cinco dias, da possibilidade de em nao reco-
lhendo oferecer as suas alegacoes.

Por constituir-se a Tomada de Contas na fase
interna em mero procedimento, a nao-conces-
sao do direito de defesa nao implicara nulida-
de; mas, considerando a possibilidade de me-
lhor esclarecer os fatos, atento ao principio da
verdade material, e ainda a hipotese de o res-
ponsavel consentir na reparacao do dano nesse
novo chamamento, ¢ de bom alvitre que pelo
menos se instale, nessa fase, o contraditorio.
Considerando a Comissao de TCE que as alega-
coes do notificado sao plausiveis, poderd, ain-
da, permitir-lhe a producao de provas.

Cabe insistir que o atingimento da verda-
de material deve ser uma constante nesse pro-

cedimento, pois a indicacao incorreta de res- _q\
5 ec\
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ponsavel, se verificada em fase posterior de-
notara a ineficiéncia da comissao e o desper-
dicio de tempo e de recursos ptblicos na exe-
cucao do procedimento.

O ato derradeiro da comissao de TCE é o
relatorio, que, em cumprimento a Instrucao
Normativa n° 01/2001, indicara de forma cir-
cunstanciada o motivo determinante da ins-
tauracao da TCE, os fatos apurados, as normas
legais e regulamentares desrespeitadas, os res-
pectivos responsaveis e as providéncias que
devem ser adotadas pela autoridade compe-
tente para resguardar o erario®.

Ultimado o relatdrio, da-se ciéncia dele a
autoridade administrativa responsavel, a qual
poderd determinar novas diligencias, discor-
dar das conclusoes sob fundamentacoes, de-
vendo ao final encaminhar o processo para a
manifestacao do controle interno.

Atrelado a Instrucao Normativa n° 01/2001,
o orgao de Controle Interno emitira Certifica-
do de Auditoria, acompanhado do respectivo
relatorio, manifestando-se quanto a adequa-
da apuracao dos fatos, indicando: as normas
ou regulamentos eventualmente infringidos;
correta identificacao do responsavel; precisa
quantificacao do dano e das parcelas eventu-
almente recolhidas.

Aqui pode surgir uma davida: se o relato-
rio em questao se trata do Relatorio da Co-
missao ou de outro Relatorio produzido pelo
orgao de Controle Interno. Para dirimi-la bas-
ta atentar para o que se encontra estabelecido
no artigo 11, inciso 111, da Lei Complementar
Estadual n° 202/2001:

8 Art. 5°, 1V, da LLN. n° 01/2001.

Art. 11. Integrarao a prestacao de con-
tas e a tomada de contas, inclusive a es-
pecial, dentre outros elementos estabe-
lecidos no Regimento Interno do Tribu-
nal, os seguintes:

I- relatorio de gestao;

11- relatorio do tomador de contas,
quando couber;

11I- relatorio e certificado de auditoria,
com o parecer do dirigente do orgao do
controle interno que consignard qual-
quer irregularidade ou ilegitimidade
constatada, indicando as medidas
adotadas para corrigi-las; e

IV- pronunciamento do Secretario de
Estado ou de Municipio, supervisor da
area, conforme o caso, ou da autorida-
de de nivel hierdrquico equivalente.

Com isso se afasta qualquer duvida quan-
to ao responsavel pela autoria do Relatério
exigido no inciso IV do artigo 5° da Instrucao
Normativa n° 01/2001 - trata-se de atribuicao
do orgdo do Controle Interno.

No que concerne ao relatorio de gestao,
previsto no inciso | do artigo 11 da Lei Orga-
nica do Tribunal de Contas de Santa Catarina,
nao deve ele ser exigido no caso de TCE, mas
sim em relacao as contas gerais, anuais.

Por forca do disposto no art. 11, 1V, da Lei
Complementar n°202/2000, repisado na Instru-
cao Normativa n° 01/2001, em seu art. 5°, VI, o
dirigente maximo do orgao gestor dos recursos
ou de autoridade por ele delegada deverd pro-
nunciar-se declarando_qualquer irregularidade
ou ilegalidade constatada e as medidas adotadas
para corrigi-las ou para ressarcir o erdrio.

Impoe-se também o registro contabil da
Tomada de Contas Especial o qual permitird o
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fechamento das contas; como ja apontado
quanto ao registro contabil do Termo de Res-
ponsabilidade e Composicao, o registro deve
ser efetuado de forma impessoal, indicando o
numero da TCE correspondente.

Vencidas essas etapas, a Tomada de Contas
Especial serd encaminhada ao Tribunal de Con-
tas para julgamento.

A fase externa da TCE

Chegada a fase externa, a Tomada de Contas
Especial passa a constituir um processo, pois
até entao tratava-se de procedimento de card-
ter excepcional, nao envolvendo partes, nem
redundando em julgamento, mas sim de mera
atividade verificadora e investigatoria, cujo es-
copo era desvendar a ocorréncia de dano, clare-
ando os fatos e circunstancias que o motiva-
ram e, em decorréncia, identificar a autoria.

Como processo, na fase externa a Tomada
de Contas Especial se desenvolverd com a ob-
servancia do contraditorio e da ampla defesa,
respeitando direito fundamental inscrito no
art. 5°, inciso LV, da Constituicao Federal.

A ocasiao da remessa da Tomada de Con-
tas Especial ao Tribunal dependerd do valor de
alcada, excepcionadas aquelas que tenham
como fato ensejador a omissao no dever de
prestar contas por responsaveis nao vincula-
dos a Administracao Publica. Nesse caso, e to-
mando, por exemplo, os recursos transferidos
a entidades privadas por meio de convénios, o
encaminhamento independe do valor.

A razao dessa distincao sustenta-se no fato
de que se trata de obrigacao original, afeta ao

Tomada de Contas Especial

gestor da entidade beneficiada, e como gestao
especifica deve submeter-se ao julgamento do
Tribunal de Contas, que se incumbe da ativi-
dade de controle externo.

A regulacao referente ao envio de Tomada
de Contas Especial traca uma diferenciacao em
razao do valor de alcada, atualmente fixado
em R$ 10.000,00. Em decorréncia dessa dis-
tincao pode o Tribunal de Contas dedicar-se
mais detidamente as ocorréncias que envol-
vam maiores danos, possibilitando, destarte,
pela forca executiva de sua decisao, melhor
resultado na recomposicao do erdrio.

Segundo as disposicoes da Lei Organica do
Tribunal de Contas e a Instrucao Normativa
ne 01/2001, as tomadas de contas especiais
concluidas serao encaminhadas ao Tribunal
para julgamento se o valor do dano, atuali-
zado monetariamente e acrescido dos encar-
gos legais, for superior ao valor de alcada fi-
xado anualmente pelo Tribunal, mediante
Decisao Normativa, para viger no ano civil
seguinte".

O exercicio do contraditorio e da ampla
defesa se torna efetivo com a citacao do res-
ponsavel. A citacdo pode ser ordenada pelo
relator ou pelo Tribunal, em processo de con-
tas em que se verifique débito ou irregulari-
dade passivel de aplicacao de multa.

Citado o responsavel, no prazo estabeleci-
do poderd este apresentar defesa ou recolher a
quantia devida. Havendo o recolhimento, e nao
havendo outras irregularidades, da-se o sane-
amento do processo’, sendo suas contas
julgadas regulares com ressalva, dando quita-

" Art. 10, § 2° da LC 202/00 e art. 6° da IN ne 01/2001.

2 Art. 15 da LC 202/00.
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cao ao responsavel, conforme o preconizado
no § 5° do art. 17 do Regimento Interno do
Tribunal de Contas.

Se o dano for de valor inferior ao valor de
alcada, a TCE sera anexada ao processo da res-
pectiva tomada ou prestacao de contas anual
do ordenador da despesa ou do administra-
dor, para julgamento em conjunto?’.

Como destaca Wagner Luciano Firme, ja
referenciado, a Conselheira do Tribunal de
Contas do Distrito Federal, Dra. Marli
Vinhandeli, acompanhando manifestacao do
Ministério Piablico em voto por ela proposto
no Processo n° 2587/99-A, asseverou:

(...) ao apreciar conjuntamente tais
TCEs com as contas anuais (art. 9°, § 3°,
da LC n.o 01/94), esta Casa esta impri-
mindo ao julgamento, que nao deixa de
existir, um tratamento mais
consentaneo com o ordenamento juri-
dico constitucional, na medida em que
a analise das contas especiais, in casu,
passa a ser de modo genérico e com
enfoque voltado para as contas anuais,

¢..)
Aduziu ainda a Exma. Conselheira:

(...) De acordo com o disposto nos
arts. 71, 11, da Constituicao Federal, 78,
11, da Lei Organica do DF, o julgamento
das contas, em qualquer situacao, cabe
a este Tribunal, porém esta Corte, aten-

ta aos principios da economicidade e
razoabilidade (arts. 70 da CF e 19 da
LODF), nao se imiscui em TCE envolven-
do valor inferior ao de alcada. (.. .)

Conforme o desenho processual do Tribu-
nal de Contas do Distrito Federal -TCDF, nas
tomadas de contas especiais que se situam
abaixo do valor de alcada, a busca pela repara-
cao do dano fica sob a responsabilidade da
Administracao, que deverd manter a inscricao
do débito do responsavel.

No caso da Corte de Contas Catarinense a
vinculacao tracada foi outra: a sua referéncia se
da em relacao ao valor adotado pela Fazenda
Pablica Estadual para dispensa do ajuizamento
da divida ativa.

Assim, por forca do disposto no art. 24 da
LC 202/00*, as tomadas de contas especiais
que se situarem abaixo do valor de alcada,
mas acima do valor fixado pela Fazenda Pa-
blica Estadual para dispensa do ajuizamento
da divida ativa, mereceram o julgamento do
Tribunal de Contas. Aquelas que representa-
rem valor abaixo do adotado pela Fazenda
Pablica Estadual para dispensa do ajuiza-
mento da divida ativa serao arquivadas, e o
débito imputado serd inscrito em cadastro
especifico de devedores.

No julgamento das contas o Tribunal po-
dera decidir que sao regulares, dando quita-

2L Art. 10, § 32 da LC n© 202/00 e art. 7° da IN ne 01/2001.

22 Art. 24. A titulo de racionalizacao administrativa e economia processual, e com o objetivo de evitar
que o custo da cobranca seja superior ao valor do ressarcimento, o Tribunal, em decisao definitiva,
podera determinar o arquivamento do processo, sem cancelamento do débito, a cujo pagamento
continuara obrigado o devedor, para lhe ser dada quitacao.

§ 1° O valor do débito imputado na forma do caput deste artigo, para fins de arquivamento de
processo sem cancelamento do débito, serd 0 mesmo adotado pela Fazenda Puiblica Estadual para

dispensa do ajuizamento de divida ativa.

§ 2° O débito imputado na forma do caput, este artigo serd inscrito em cadastro especifico de devedo-

res, mantido pelo Tribunal de Contas.
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cao plena ao responsavel”, regulares com res-
salvas, dando quitacao ao responsavel e reco-
mendando a unidade gestora que adote me-
didas necessdrias a correcao das faltas
identificadas e previna a ocorréncia de outras
semelhantes”; ou julga-las irregulares.

Cabe alertar que o julgamento das Contas
Anuais, as quais abrangem atos de gestao de
um exercicio, deve aguardar o julgamento de
Tomada de Contas Especial que envolva o mes-
mo responsavel. Isso porque a irregularidade
apurada em Tomada de Contas Especial pode
macular as Contas Anuais.

Se as Contas Anuais ja foram submetidas a
julgamento e consideradas regulares, dando-se
assim a quitacao plena ao responsavel, a apreci-
acao posterior de irregularidades em outros
processos envolvendo o mesmo responsavel so
deverd ocorrer com a reabertura das contas com
ainterposicao de recurso de Revisao, para o qual
tem legitimidade o Ministério Ptblico”.

Julgando irregulares e havendo débito, fica
o responsavel condenado a pagd-lo atualizado
monetariamente, acrescido dos juros de mora
devidos, sendo ainda passivel de multa’.

A Constituicao Federal de 1988 conferiu efi-
cacia a decisao do Tribunal de Contas que re-

2 Art. 19 da LC n° 202/00.
2 Art. 20 da LC n° 202/00.
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sulte em imputacao de débito” . Imprescinde,
portanto, de lancamento em divida ativa para
que se promova a cobranca do débito.

Entretanto, é devida a inscricao de débitos e
multas imputadas pelo Tribunal de Contas em di-
vida ativa; primeiro, porque tal procedimento ¢
posto pela Lei Federal n°4.320/64’%; segundo, por-
que somente com o pagamento serd possivel ao
responsavel inscrito em divida ativa fazer prova da
sua regularidade fiscal, necessaria, por exemplo, para
a contratacao com a Administracao”, sendo um
motivo a mais para a quitacao do débito.

Existem, ainda, duas outras modalidades
de decisao. Uma é a consideracao das contas
iliquidaveis, quando caso fortuito ou forca
maior, comprovadamente alheios a vontade do
responsavel, tornar materialmente impossivel
o julgamento do mérito*.

Para bem garantir o direito a ampla defesa
no ambito da Corte de Contas é assegurado
ao responsavel 0 manejo dos recursos previs-
tos na Lei Organica do Tribunal de Contas.

Ante as decisoes do Tribunal proferidas em
julgamento de contas ¢ facultado ao respon-
savel a interposicao de recurso nas seguintes
modalidades: Reconsideracao, Embargos
Declaratorios e Revisao.

A regra, apesar de nao expressa na legislacao do Tribunal, guarda consonancia com a logica processual
da Lei Organica, haja vista que o julgamento pela regularidade dd quitacao plena ao responsavel. Para
recurso a analogia é possivel valer-se esta Corte de Contas do artigo 206 do Regimento Interno do
Tribunal de Contas da Uniao, Resolucao ne 155, de 4 de dezembro de 2002.

20 Art. 21 da LC n° 202/00.

7 Art. 71, § 3° da CF.

% Art, 39, § 20.

2 Art. 29, 111, da Lei Federal n° 8.666/93.
Arts. 22 da LC ne 202/00.
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Conclusao

Ha que se reconhecer que as formalidades
postas visando ao ideal do controle da Admi-
nistracao Publica passam inegavelmente pela
capacitacao de seus agentes, incluindo os res-
ponsaveis pelo controle interno, mais proxi-
mos da “linha de producao” dos atos de ges-
tao e responsaveis pelo apoio ao controle ex-
terno no exercicio de sua missao institucional.

Os procedimentos de controle que se ex-
traem do arcabouco constitucional e legal sao
de observancia obrigatéria, pois o atingimento
do fim colimado por essa atividade depende
da sua consonancia com a legislacao, o que ¢
imprescindivel para preservar a seguranca ju-
ridica do fiscalizado e também para que se
possa atingir a efetividade do controle, sob
pena de ver todo o esforco empregado frus-
trar-se pela ilegitimidade do procedimento.
Considerando que o regular emprego dos bens
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trole, é imperativo situar os que com ela de-
vem lidar, sobre as suas possibilidades na bus-
ca da regularidade da aplicacao dos recursos
publicos e da reparacao de dano ao erdrio.

Enfim, constitui-se a Tomada de Contas
Especial em importante passo no caminho da
eficiencia do controle. Imprescindivel, portan-
to, é reconhecé-la como o devido processo le-
gal no dmbito do Tribunal de Contas e difun-
di-la como o procedimento a ser adotado pe-
las autoridades administrativas na resolucao
de casos que gerem lesao ao erdrio ou em que
nao haja a prestacao de contas.
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A instauracao de

Tomada de Contas Especial:

Definicao
A Tomada de Contas Especial (TCE) é um

procedimento administrativo que visa apurar
responsabilidade daquele que der causa a per-

Por que especial?

A prestacao de contas é obrigacao decor-
rente de Artigo 70, parigrafo tinico da Cons-
tituicao e abrange qualquer pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, que utilize, guar-
de, gerencie ou administre recursos publicos.
Assim, os administradores publicos costu-
mam prestar suas contas anualmente, e todo
aquele que receber recursos publicos, tais
como convénios e subvencoes sociais, por
exemplo, devem prestar contas a autoridade

Normas aplicaveis

Lei Organica do TCU
8.443/92 (arts. 8°, 9°, 47 e 50)

“Art. 8° Diante da omissao no dever de pres-
tar contas, da nao comprovacao da aplica-

“Diretor Técnico do TCU.

Julho/2005

a experiéncia do TCU

Jodo Manoel da Silva Dionisio*

da, extravio ou outra irregularidade de que
resulte dano ao erdrio ou que nao cumpra o
dever de prestar contas.

competente. No entanto, quando ocorrer
omissao na prestacao de contas, dano ao eri-
rio, decorrente de ato ilegal, ilegitimo ou
antieconomico, deve a autoridade tomar as
contas do responsavel imediatamente a fim
de resguardar o erdrio. Dessa forma, a Toma-
da de Contas Especial, que doravante chama-
remos pela sigla TCE, é procedimento excep-
cional que so ocorre quando verificadas as
condicoes ja mencionadas.

¢do dos recursos repassados pela Unido, na
forma prevista no inciso VI do art. 5° des-
ta lei, da ocorréncia de desfalque ou desvio
de dinheiros, bens ou valores ptiblicos, ou,
ainda, da pritica de qualquer ato ilegal, ile-
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gitimo ou antieconomico de que resulte
dano ao erdrio, a autoridade administrati-
va competente, sob pena de responsabili-
dade solidéria, deverd imediatamente ado-
tar providéncias com vistas a instauracao
da tomada de contas especial para apura-
cdo dos fatos, identificacao dos responsd-
veis e quantificacao do dano.

§ 1° Nao atendido o disposto no caput
deste artigo, o Tribunal determinard a
instauracao da tomada de contas espe-
cial, fixando prazo para cumprimento
dessa decisao.

§ 2° A tomada de contas especial pre-
vista no caput deste artigo e em seu § 1°
serd, desde logo, encaminhada ao Tri-
bunal de Contas da Unido para julga-
mento, se o dano causado ao erdrio for
de valor igual ou superior a quantia para
esse efeito fixada pelo Tribunal em cada
ano civil, na forma estabelecida no seu
Regimento Interno.

§ 3° Se o dano for de valor inferior a
quantia referida no paragrafo anterior,
a tomada de contas especial serd anexa-
da ao processo da respectiva tomada ou
prestacao de contas anual do adminis-
trador ou ordenador de despesa, para
julgamento em conjunto.

Art. 9° Integrarao a tomada ou presta-
cao de contas, inclusive a tomada de
contas especial, dentre outros elemen-
tos estabelecidos no Regimento Inter-
no, os seguintes:

1 - relatorio de gestao;

11 - relatorio do tomador de contas,
quando couber;

111 - relatorio e certificado de auditoria,
com o parecer do dirigente do 6rgao de
controle interno, que consignard qual-
quer irregularidade ou ilegalidade cons-
tatada, indicando as medidas adotadas
para corrigir as faltas encontradas;

IV - pronunciamento do Ministro de
Estado supervisor da drea ou da autori-
dade de nivel hierdrquico equivalente, na
forma do art. 52 desta Lei.”

Lei 8.666/93 (art. 116)

“Art. 116. Aplicam-se as disposicoes desta
lei, no que couber, aos convénios, acor-
dos, ajustes e outros instrumentos
congeéneres celebrados por 6rgaos e en-
tidades da Administracao. (...)

§ 6° Quando da conclusao, dentincia,
rescisao ou extincao do convénio, acor-
do ou ajuste, os saldos financeiros rema-
nescentes, inclusive os provenientes das
receitas obtidas das aplicacoes financei-
ras realizadas, serao devolvidos a entida-
de ou 6rgao repassador dos recursos, 1o
prazo improrrogavel de 30 (trinta) dias
do evento, sob pena da imediata instau-
racio de tomada de contas especial do
responsavel, providenciada pela autori-
dade competente do drgao ou entidade
titular dos recursos.”(Grifo nosso)

Decreto-Lei 200/67 (art. 84)

“Art. 84 - Quando se verificar que deter-
minada conta nao foi prestada, ou que
ocorreu desfalque, desvio de bens ou ou-
tra irregularidade de que resulte prejuizo
para a Fazenda Publica, as autoridades
administrativas, sob pena de co-respon-
sabilidade e sem embargo dos procedi-
mentos disciplinares, deverao tomar ime-
diatas providéncias para assegurar o res-
pectivo ressarcimento e instaurar a toma-
da de contas, fazendo-se as comunicacoes
a respeito ao Tribunal de Contas.”

Regimento Interno/TCU
(arts. 19, 101, 148,149, 151, 189, 197, 199);

Resolucao TCU 36/95;
Resolucao TCU 64/96;

IN 12 -TCU, de 24/04/1996
Omissao do dever de prestar contas e noti-
cia sobre TCE instauradas pelo gestor;
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IN 13 -TCU, de 04/12/1996

Dispoe sobre a instauracao e organizacao
de processos de tomada de contas especial e
dd outras providéncias;

IN 01 -STN, de 15/01/97

Disciplina a celebracao de convénios de na-
tureza financeira que tenham por objeto a exe-
cucao de projetos ou realizacao de eventos e
da outras providéncias - CapituloX;

AIN n°e 04/96 - STN foi elaborada em con-
sonancia com as INs n°e 12 e 13/96 - TCU. Po-

O processo de TCE no TCU

A norma reguladora do processo de TCE no
TCU é a Instrucao Normativa n° 13, de 04/12/
1996, que estabelece como objetivo do pro-
cesso de TCE:

a) apurar os fatos (o que aconteceu);

b) identificar os responsaveis (quem partici-
pou e como);

¢) quantificar os danos (quanto foi o prejui-
70 ao Erario).

Para tal, o processo de TCE deve trazer ele-
mentos de prova/conviccao suficientes para
definir qual foi a conduta dos agentes publi-
cos e demais responsaveis envolvidos (agentes
solidarios ou nao), qual/quanto foi o dano e,
principalmente, o nexo de causalidade entre a
conduta dos agentes e o dano.

Conforme estabelece o art. 1° da IN 13/96
c/coart. 8° da Lei 8.443/92 (Lei Organica do
TCU), sao determinantes para a instauracao
de TCE a ocorréncia de pelo menos um dos
seguintes fatos:

a) omissao no dever de prestar contas;

Julho/2005
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em, diferentemente da IN n° 08/90 - DTN,
nao possui capitulo especifico abordando o
tema Tomada de Contas Especial. Em funcao
disso, para o esclarecimento de alguns pon-
tos, poderd ser consultado o capitulo X da IN
ne 01/97 - STN, relativa a convénios.

Decisao Normativa TCU 35/2000

Decisao Normativa TCU 55/2003
Estabelece limite para envio de TCEs, atu-
almente em R$ 20.000,00.

b) nao-comprovacao da aplicacao dos recur-
sos repassados pela Unido, mediante con-
vénio, acordo, ajuste ou instrumento
congenere (IN STN 01/97);

) ocorréncia de desfalque ou desvio de di-
nheiros, bens ou valores publicos; e

d) pratica de ato ilegal, ilegitimo ou
antieconomico de que resulte dano aos co-
fres publicos.

A responsabilidade pela instauracao da TCE
é, via de regra, da autoridade competente no
ambito do orgao ou entidade responsavel pela
gestao dos recursos. Todavia, o TCU poderd,
conforme faculta o art. 47 da Lei 8.443/92,
instaurar ou converter processo de fiscaliza-
cao em TCE, desde que configurada a ocorrén-
cia de desfalque, desvio ou outra irregularida-
de de que resulte dano ao Erdrio.

Aos orgaos de controle interno caberd
alertar formalmente os gestores, sempre que
tomarem conhecimento de qualquer das ocor-
réncias referidas no art. 8° da Lei 8.443/92,
para a necessidade de instaurar a devida to-
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mada de contas especial (art. 50, 11l, da Lei
8.443/92). Cabe, ainda, emitir relatorio e cer-
tificado de auditoria que consignard as irregu-
laridades constatadas e as medidas adotadas
pelo gestor para corrigir as falhas encontradas
(art. 99,111, da Lei 8.443/92).

Os processos de TCE no TCU poderao ser
julgados como irregulares, regulares com res-
salva, regulares (dando quitacao plena aos res-

Dispensa da instauracao

O Regimento Interno do Tribunal de Con-
tas da Unido, tendo em vista o principio da
economia processual, também inseriu dispo-
sitivo, constante do § 5°do art. 148, quanto a
possivel dispensa de se elaborar o processo de
TCE quando de ocorréncias em que ficar com-
provada a auséncia de ma- e o dano for pron-
tamente ressarcido:

ponsaveis), iliquidaveis (trancamento das con-
tas por impossibilidade de julgamento) ou ar-
quivadas sem apreciacao do mérito e sem can-
celamento do débito (quando o custo da co-
branca for superior ao ressarcimento do dano
- economia processual — baseado em valor li-
mite estabelecido anualmente pelo Tribunal)
(vide arts. 197 a 213 do Regimento Interno do
TCU - aprovado pela Resolucao 155/2002).

“Na ocorréncia de perda, extravio ou
outra irregularidade sem que se carac-
terize ma-fé de quem lhe deu causa, se o
dano for imediatamente ressarcido, a
autoridade administrativa competente
deverd, em sua tomada ou prestacao de
contas anual, comunicar o fato ao Tri-
bunal, que deliberard acerca da dispen-
sa de instauracao da tomada de contas
especial.”

Pressupostos de constituicao de uma Tomada de Contas Especial

a) Competencia do TCU - Pode ocorrer que a
despesa nao tenha sido efetuada com recur-
sos da Unido, que exista obrigacao contratual
de natureza privada como nas franquias dos
Correios ou que o suposto prejuizo seja de-
corrente do risco do negocio (caso do Ban-
co do Brasil e da Caixa Economica).

b) Existéncia de dano quantificado ou
quantificavel

¢) Responsavel identificado ou identificavel

d) Possibilidade de apuracao dos fatos

e) Elementos essenciais do Artigo 9° da Lei
8.443/92

) Interesse Publico - De acordo com o Arti-
go l°, paragrafo tinico, da IN/TCU n° 13/96
“A Tomada de Contas Especial ¢ medida de
excecdo, somente devendo ser instaurada
apos esgotadas as providencias administra-
tivas internas com Vvistas a recomposicao
do erdrio”. A TCE deve ser avaliada com
base no custo-beneficio/principio da
economicidade, valor do suposto débito,
tempo transcorrido desde a data do fato e
analise de sua conveniéncia, quando exis-
tir processo judicial em que se discute a
mesma matéria.
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Instauracao de Tomada de

Tomada de Contas Especial

Contas Especial pela autoridade administrativa

O procedimento da TCE subdivide-se em
duas fases:

a) interna - que se desenvolve no ambito do
proprio 6rgao ou entidade jurisdicionados;

b) externa - que se desenvolve no ambito do
Tribunal de Contas.

Em regra, a TCE deve ser instaurada pela au-
toridade competente do proprio 6rgao ou enti-
dade jurisdicionados (ou delegado), sob pena de
responsabilidade solidaria (art. 8° da Lei 8.443/
92). Pode ser, entretanto, que a TCE seja instau-
rada por determinacao do proprio Tribunal de
Contas (v.g., nos casos de omissao na prestacao
ou inércia na instauracao da TCE), ou por reco-
mendacao dos 6rgaos de controle interno.

ATCE inicia-se com a expedicao de ato (Por-
taria), explicitando os fatos a serem objeto de
apuracao e designando a comissao responsavel.

Em principio, essa fase se destina, a exem-
plo do inquérito policial e da sindicancia, a
responder a duas perguntas fundamentais: se
o fato é irregular ou nao e se ha presuncao de
autoria. Se inexistir indicacao da autoria, essa
fase é mero procedimento, dispensando a obe-
diéncia aos principios do contraditorio e da
ampla defesa.

O procedimento da fase interna pode ser
interrompido se nao ficar caracterizada a irre-
gularidade, se houver o ressarcimento ou a
devolucao do bem (salvo se comprovada gra-
ve violacao a norma de carater financeiro ou
maé-f, o que poderd dar ensejo a aplicacao de
multa na fase externa). Mesmo assim, devera
a TCE ficar registrada no orgao ou entidade, a

Julho/2005

fim de servir de esteio as inspecoes e auditori-
as do Tribunal de Contas. Nesses casos, a TCE
terd natureza juridica de procedimento expres-
sivo de manifestacao simples, eis que conta
com a participacao de um tinico 6rgao.

Ao final da fase interna da TCE, a Comissao
elabora um relatorio conclusivo (semelhante
ao do inquérito policial e da sindicancia), que
¢ encaminhado ao orgao de controle interno
para manifestacao. Ao depois, ¢ remetido a
autoridade superior do orgao ou entidade, que
a encaminhard ao Tribunal de Contas.

A fase externa se desenrola, como visto, no
ambito do Tribunal de Contas. A necessidade
da abertura dessa fase enquadrara a TCE na
espécie “procedimento expressivo de manifes-
tacao complexa”, entendido como tal a suces-
sao de atos distintos provenientes de diferen-
tes 6rgaos para chegar-se ao ato final. Em ra-
zao da necessaria presenca do contraditério e
da ampla defesa, tratar-se-a, mais propriamen-
te, de processo expressivo de manifestacao
complexa.

O processo no seio da Corte de Contas ¢
processo administrativo tipico. O ato final é a
decisao pela regularidade (contas fidedignas),
regularidade com ressalva (contas com falhas
formais) ou irregularidade das contas (contas
com infracoes a normas legais de cardter fi-
nanceiro, podendo ou nao haver imputacao
de débito). A semelhanca dos processos admi-
nistrativos em geral, existem etapas instruti-
vas e decisorias, e hd a previsao legal de recur-
sos. Alids, a falta de possibilidade recursal afi-
gura-se inconstitucional (art. 5°, LV).

Tomada de Contds
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Quando as contas sao julgadas irregulares
ha a imputacao de débito ou multa que tem
eficacia de titulo executivo (art. 71, § 3°, da
CF/88). A natureza desse titulo é extrajudicial
(art. 585, VII, do CPC), idéntico em tudo e por
tudo a certidao de divida ativa da Fazenda

Pablica (art. 585, VI do CPC), o que demons-
tra a desnecessidade de inscricao (em divida
ativa) do débito.

A forma de cobranca poderd ser adminis-

trativa (junto ao TC) ou judicial (via executivo
fiscal).

Conversao de processo de fiscalizacao em TCE

Poderd o TCU, a qualquer tempo, determi-
nar a instauracao de TCE, independentemen-
te das medidas administrativas internas e ju-
diciais adotadas, se entender que o fato
motivador possui relevancia suficiente para
ensejar a apreciacao por seus 0rgaos colegiados
(art. 9° da IN/TCU ne 13/96).

O artigo 47 da lei Organica do TCU prevé a
possibilidade da conversao de processo de fis-
calizacao em TCE:

“ Art. 47. Ao exercer a fiscalizacao, se con-
figurada a ocorréncia de desfalque, desvio
de bens ou outra irregularidade de que
resulte dano ao Erdrio, o Tribunal ordena-
1, desde logo, a conversao do processo em
tomada de contas especial, salvo a hipo-
tese prevista no art. 93 desta Lei.
Paragrafo tinico. O processo de tomada
de contas especial a que se refere este
artigo tramitard em separado das respec-
tivas contas anuais.”

O artigo 93 mencionado estabelece a
possibilidade do arquivamento do proces-
so, sem cancelamento do débito, a cujo
pagamento continuara obrigado o devedor,
para que lhe possa ser dada quitacao, a ti-
tulo de racionalizacao administrativa e eco-
nomia processual, e com o objetivo de evi-
tar que o custo da cobranca seja superior
ao valor do ressarcimento.

Ao final da fiscalizacao, desde que presentes
os seus requisitos, a unidade responsavel deve pro-
por a conversao em TCE ao Tribunal, e apos a De-
cisao do TCU os responsaveis apontados serao
ouvidos em citacao, obedecendo aos principios
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.

Exemplos de conversao em TCE em proces-
sos de fiscalizacao no Estado de Santa Catarina:

Obras de Pavimentacao da
BR-282 Lages - Campos Novos

Foram constatadas diversas irregularidades
na execucao das obras de construcao de trechos
da BR-282, trecho Vargem-Sao José do Cerrito,
as quais resultaram em condenacao dos dirigen-
tes do DNIT e DER ao pagamento de multa indi-
vidual de R$ 5 mil, multa no valor de R$ 100
mil a empresa ARG Ltda, além de débito solida-
rio no valor de R$ 5,4 milhoes, em valores histo-
ricos, a serem ressarcidos aos cofres do DNIT. A
empresa propos realizar os servicos complemen-
tares e ajustar os precos a tabela SICRO.

Obras de Construcao da
Via Expressa Sul (Floriandpolis)

A fiscalizacao das obras de construcao da Via
Expressa Sul, em Florianopolis, apurou sobre-
preco em alguns itens, razao pela qual foi ins-
taurado processo de tomada de contas especial
para que os responsaveis pelo DER/SC e empre-
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sa CBPO restituam cerca de R$ 2,6 milhoes aos
cofres do Tesouro Nacional. Em uma outra lici-
tacao, complementar as obras da Via Expressa -
elevados do Rio Tavares - o Tribunal determinou
a suspensao do repasse de recursos da Unido -
R$ 50 milhoes - tendo em vista as irregularida-
des graves detectadas na licitacao realizada pelo
DER/SC. A licitacao acabou sendo cancelada.

Obras no Porto de Itajai

Ainstalacao de 63 defensas no cais do por-
to de Itajai, custeada com recursos da Uniao
no valor de R$ 3,4 milhoes, foi objeto de audi-
toria, sendo constatado o sobrepreco e deter-
minada a devolucao de mais de R$ 2 milhoes.

Obras de Contorno do Ramal Ferroviario
de Jaragua do Sul

A fiscalizacao nas obras de construcao do
contorno ferrovidrio de Jaragua do Sul demons-
trou irregularidades na licitacao e na execucao
do contrato. O contrato da obra, orcada em cer-
ca de R$ 100 milhoes, em precos atualizados,
possui diversos itens com precos superfaturados,
projetando-se um prejuizo de cerca de R$ 33
milhoes aos cofres ptiblicos.O Tribunal determi-
nou a suspensao de repasse
de recursos federais a obra,
700

bem como a citacao dos res-
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Obras de Construcao do Canal Extravasor
do Rio Itajai-Mirim (Brusque)

A fiscalizacao das obras de construcao do
canal extravasor do rio Itajai-Mirim, em
Brusque, detectou diversas irregularidades na
licitacao e na contratacao. O contrato da obra
é de cerca de R$ 64 milhoes, havendo indicios
de superfaturamento de mais de R$ 20 mi-
lhoes. A o momento, a Uniao repassou R$
2,7 milhoes, tendo os responsaveis sido con-
denados a débito de R$ 1,3 milhao, além de
multa de R$ 30 mil reais ao prefeito. Adicio-
nalmente, foi determinada a suspensao de re-
passe de recursos federais para a obra.

Caracterizacao do Estoque

O gréfico 1 mostra que o estoque de TCEs
no TCU vem, ao longo dos anos, sofrendo re-
ducoes significativas. No ano 2000, as TCEs
representavam 48% do estoque (excetuados os
referentes a pessoal). Hoje, no entanto, as to-
madas de contas especiais constituem aproxi-
madamente 29% dos processos autuados.
Como resultado, verifica-se que o estoque atual
¢ cerca de 50% menor que o existente em 1999.

Estoque de TCE's ao final de cada ano

1998

Fonte: indicadores institucionais do TCU.
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Tal fenomeno decorre, provavelmente, da
conjugacao de dois fatores: o aumento do li-
mite a partir do qual as TCEs devem ser enca-
minhadas ao Tribunal para julgamento, e o
aumento da quantidade de processos dessa
natureza encerrados.

O grifico 2 e 0 quadro 1, a seguir, mostram,
respectivamente, o numero de processos des-
se tipo encerrados nos respectivos periodos e
a quantidade de TCEs autuadas em relacao ao
limite fixado para remessa ao TCU.

Quantidade de processos de TCEs encerrados por ano

3000
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2000
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TCE's
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500+
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Dados mais recentes, coletados a partir do
Relatorio de Atividades do 1° e 2° trimestres
de 2002, mostram que, das 824 TCEs aprecia-
das no 1° semestre, apenas 59% foram julgadas
irregulares, com a respectiva condenacao dos
responsaveis.

O fato de cerca de 40% das TCEs terem sido
julgadas, pelo Tribunal, regulares, regulares
com ressalva ou terem sido arquivadas sem
cancelamento do débito pode ser causado pe-
las seguintes situacoes:

a) falhas e/ou omissoes na ins-
tauracao da TCE, que poderao
refletir-se no mérito das con-
tas, apds analise das alegacoes
de defesa dos responsaveis;

b) processos mal apurados,
em que nao estao devida-
mente caracterizadas as pra-
ticas que deram causa a pre-
juizo ao erdrio ou em que
nao se verifica a identificacao
inequivoca do agente res-

2000
Ano

1998 1999 2001

Fonte: indicadores institucionais do TCU

2002

Limite fixado (ufir até 2000

2003
ponsavel pela ocorréncia;

Exercicio RS a partir de 2001) ’ N° de TCEs autuadas
1995 500 3334
1996 500 2415
1997 1500 2797
1998 3000 1157
1999 3000 1168
2000 6300 757
2001 6300 646
2002 15000 784
2003 15000 1546
2004 20000 180*

Quadro | - Limite fixado para envio da TCE ao Tribunal x n° de TCEs autuadas

Fonte: indicadores institucionais do TCU
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¢) grande quantidade de TCEs instauradas por
omissao na prestacao de contas, as quais
sao apresentadas intempestivamente e
como matéria de defesa quando do exame
do processo nesta Casa;

Tomada de Contas Especial

d) processos de pequena monta, nos quais o cus-
to da cobranca supera o valor a ser ressarcido.
O motivo ensejador do julgamento pela
irregularidade da maior parte das TCEs neste
Tribunal é a omissao na prestacao de contas.

Ineficacia dos mecanismos de fiscalizacao
por parte de unidades repassadoras de recursos

De acordo com informacoes obtidas neste
Tribunal e na SFCI, a principal origem dos pro-
cessos de TCE relaciona-se a operacionalizacao
da descentralizacao de recursos via convénio ou
outros instrumentos congéneres. Em recente
trabalho realizado pela Diretoria de Levanta-
mento de contas da SFCI, foi constatada, em

Resultado 2002
Cumpriu 242
Descumpriu 17
Limite prudencial 23
Nao remeteu 11
Total 293

Na mesma Nota Técnica, levantou-se a exis-
tencia de 33.250 convénios com prestacoes de
contas na situacao “a aprovar”, ou seja, conve-
nios cujas prestacoes de contas foram enviadas

Resultado 2002
Cumpriu 252
Descumpriu 8
Limite prudencial 1
Nao remeteu 32
Total 293

Julho/2005

junho de 2002, a existéncia de 17.262 convéni-
os com prazo de vigéncia expirado, na situacao
“a comprovar”, ou seja, conveénios com presta-
coes de contas vencidas e ainda nao apresenta-
das. Desses, 90,24%, ou 15.578 convénios, eram
relativos a apenas 10 unidades gestoras, distri-
buidos como se demonstra no quadro a seguir:

2003 Variacao %
209 -13,63
49 188,23
28 21,37
7 -36,36
293

e aguardam andlise do 6rgao repassador. Mais
uma vez, 10 unidades gestoras concentravam
30.507 desses convénios (91,75% do total exis-
tente), conforme exposto no quadro seguinte.

2003 Variacao %
261 3,57
4 -50,00
3 200,00
25 -21,87 -\
Q\

293 o gspe

de CO"
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Breve comparacao mostra que, dos dez
repassadores de recursos com contas “a com-
provar”, seis encontram-se no quadro dos
concedentes com contas “a aprovar”. Tal fato

Natureza da Despesa (Exemplos)

demonstra a baixa capacidade das entidades
de realizarem de forma adequada o controle e
afiscalizacao da aplicacao dos recursos por elas
descentralizados.

Inclui no Limite

de Pessoal
Salédrio dos servidores ativos Sim
Salério dos servidores inativos Sim
Pensoes Sim
Contribuicao previdencidria - patronal Sim
Gratificacoes Sim
Sessoes extraordinarias Nao
Subsidios dos agentes politicos Sim
Horas extras Sim
Contratacao Eempf)réria/ para atender o exc?pcjonal interesse publico e Nio
exercer fungdes nao proéprias do poder ou 6rgao
Contr.ata.\gﬁo tgmporéria para atender o excepcional interesse publico e Sim
substituir servidores
Salario-familia - estatutario Sim
Salario-familia - CLT Nao
Diarias Nao
Licenca-prémio Sim
Férias Sim
Terceirizacdao de mao-de-obra para exercer fungoes integrantes do quadro Sim
de pessoal
Terceirizacdo de mao de obra para exercer fungdes n~éo integrantes do Sim
quadro de pessoal, porém préprias do poder ou 6rgao
Terceirizagéo de mao de obra para exercer fungdes eventuais nao Nio
integrantes do quadro de pessoal
Inativos pagos com recursos da alienagao de ativos Nao
Saldo de salério pago na rescisao Sim
Pagamento de incentivo por demissao Nao
Auxilios : natalidade, creche e funeral Nao
Contribuicdo ao Pasep Nao
Pagamento do Pasep aos servidores Nao
Despesas de exercicios anteriores de carater remuneratério Sim
Ressarcimento de despesas com servidores a disposicao Sim
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Resultados da acao fiscalizatoria que evitou a
ocorréncia de prejuizo ao erario e a instauracao de TCE

A atuacao tempestiva do TCU no curso de
suas fiscalizacoes tem evitado a ocorréncia de
prejuizos ao erdrio e a instauracao de Tomadas
de Contas Especiais. O artigo 45 da Lei n° 8.443/
92 e artigo 276 do Regimento Interno/TCU dis-
poem sobre a edicao de medidas cautelares:

“Art. 45. Verificada a ilegalidade de ato ou
contrato, o Tribunal, na forma estabelecida
no Regimento Interno, assinard prazo para
que o responsavel adote as providéncias
necessdrias ao exato cumprimento dalei,
fazendo indicacao expressa dos dispositi-
vos a serem observados.

§ 1° No caso de ato administrativo, o
Tribunal, se nao atendido:

1 - sustard a execucao do ato impugnado;
11 - comunicard a decisao a Camara dos
Deputados e ao Senado Federal;

111 - aplicard ao responsdvel a multa pre-
vista no inciso 1l do art. 58 desta Lei.

§ 2° No caso de contrato, o Tribunal, se
nao atendido, comunicard o fato ao Con-
gresso Nacional, a quem compete adotar
0 ato de sustacao e solicitar, de imediato,
ao Poder Executivo, as medidas cabiveis
§ 3° Se o Congresso Nacional ou o Po-
der Executivo, no prazo de noventa dias,
nao efetivar as medidas previstas no

paragrafo anterior, o Tribunal decidird a
respeito da sustacao do contrato.”

A utilizacao desta e de outras medidas, tais
como a indisponibilidade de bens, o arresto
de bens, a suspensao de atos e contratos, a
comunicacao ao Congresso Nacional de obras
irregulares para subsidiar o orcamento da
Uniao e a declaracao de inidoneidade consti-
tuem mecanismos eficazes para a prevencao
de dano ao erdrio e a instauracao de tomadas
de contas especiais.

O TCU anualmente realiza trabalho de fis-
calizacao de obras para subsidiar a elaboracao
do Orcamento da Uniao. Ao encontrar indici-
os de irregularidades graves pode ser propos-
ta a sua paralisacdo e sua inclusao em quadro
do orcamento com suspensao de recursos até
a sua regularizacao.

Quando hd evidéncias de iminente prejuizo
ao erdrio, com base nesses dispositivos, o TCU
tem sustado a liberacao de recursos, a assina-
tura de contratos, as licitacoes em curso, antes
mesmo da materializacao desses prejuizos.

Como exemplos citamos os seguintes:

Obra Resultado

Recuperacao, retificagdo e prolongamento do
Molhe Sul da Barra do Porto de Laguna/SC

ELETROSUL - Concorréncia n.° 81210156, cujo
objeto era a “Ampliagdo 'F' da Subestagio
Campos Novos

Elaboracdo de Projeto Executivo e Execugdo das
Obras dos Elevados do Rio Tavares - VIA
EXPRESSA SUL

Julho/2005

Reducdo de R$ 1.017.636,00 no valor total
do contrato - de R$ 19.316.724,24 para R$
18.299.088,24 (todos em valores originais)

Reducdo de um milhdo no valor contratado
apos audiéncia do responsavel no valor total
de R$ 62.128.369,11.

Acao que evitou prejuizo de

R$ 14.119.667,64 devido a suspensdo do

envio de recursos da Unido para a obra. <\
spec®

e Conte®
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Consideracoes finais

A partir da situacao analisada, constatou-

se que:

a)

b)

184

o niimero de TCEs em estoque no Tribunal
vem sofrendo reducoes significativas des-
de 1999, o que provavelmente provem da
elevacao do limite para encaminhamento
imediato desse tipo de processo ao TCU
para julgamento e do aumento da quanti-
dade de processos encerrados;

cerca de 40% das TCEs apreciadas no 1° e
2° trimestres de 2003 foram julgadas regu-
lares, regulares com ressalvas ou foram ar-
quivadas sem cancelamento do débito;

o motivo do julgamento pela irregularida-
de da maior parte das tomadas de contas
especiais € a omissao no dever de prestar
contas;

d) os principais problemas identificados na

fase de analise das TCEs pelo Tribunal re-
ferem-se a intempestividade, a baixa
materialidade de alguns processos, a falta
de critérios de priorizacao do exame de
processos dessa espécie e a ineficdcia dos
mecanismos de fiscalizacao por parte dos
concedentes de recursos mediante conve-
nios e instrumentos congeneres;

a utilizacao de medidas tais como a indis-
ponibilidade e o arresto de bens, a suspensao
de atos e contratos, a comunicacao ao Con-
gresso Nacional de obras irregulares para sub-
sidiar o orcamento da Uniao e a declaracao de
inidoneidade constituem mecanismos efica-
zes para a prevencao de dano ao erdrio e a ins-
tauracao de tomadas de contas especiais.

Revista do Tribunal de Contas de Santa Catarina
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A aplicacao da Tomada de
Contas Especial na esfera estadual

Introducao

Pretende-se com este opusculo relatar, de
uma maneira muito sintética, algo a respeito
do procedimento da tomada de contas espe-
cial na esfera de atuacao do Poder Executivo
do Estado de Santa Catarina. Essa limitacao
ao Poder Executivo se explica pelo fato de a
atuacao do subscritor a ele se restringir, em
face de cada uma das funcoes do Estado,
acambarcadas em seus poderes, possuirem
controles internos proprios, a luz do que esta-
belece o art. 74 da Constituicao da Reptiblica
Federativa do Brasil - CRFB/1988, do qual é

Valdor Angelo Montagna®

seu consectario o art. 62 da Constituicao do
Estado de Santa Catarina.

Para tanto, dentro do proprio tema e sem
divisoes outras, nao serd ladeada uma curta
revisao historica, a fim de registrar os passos
que se seguiram para por em operacao o pro-
cedimento com o apoio da legislacao que dis-
poe sobre o tema.

Feitas essas consideracoes, tidas como su-
ficientes para introduzir a matéria, passa-se a
discorrer sobre a legislacao e outros entendi-
mentos acerca do procedimento em questao.

A aplicacao da Tomada de Contas Especial na esfera estadual

A experiéncia com o procedimento da to-
mada de contas especial no ambito do Poder
Executivo do Estado de Santa Catarina é ex-
tremamente recente. Tem seu marco inicial, em
procedimento formalmente previsto, com a
edicao do Decreto n° 3.307, de 09 de novem-
bro de 1998. A edicao desse Decreto, baseada

* Economista. Contador. Professor da Faculdades Barddal Ltda. Auditor Interno da Secretaria da Fazenda/SC. eC\O\
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na proposta apresentada a época pela Direto-
ria de Auditoria Geral, inspira-se na Instrucao
Normativa ne 013, de 04 de dezembro de 1996,
do Tribunal de Contas da Uniao, que dispoe
sobre a instauracdo e organizacao de proces-
sos de tomada de contas especial e di outras
providencias.
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Com a edicao do Decreto n° 3.307/98, o
ordenamento juridico do Estado de Santa
Catarina restou significativamente aperfeico-
ado, preenchendo uma lacuna que grassava
desde a publicacao da Lei Complementar n°
31, de 27 de setembro de 1990, que dispunha
sobre a organizacao e o funcionamento do
Tribunal de Contas do Estado de Santa
Catarina, no claro propésito de fazer prevale-
cer o principio basilar de Direito Administra-
tivo, de todos conhecido, que orienta que ao
administrador publico somente é permitido
fazer o que a lei autoriza. Lei, aqui, entendida
na acepcao ampla do termo, podendo ser a
Constituicao da Republica ou outra de esca-
lao inferior, dependendo do tema que esteja
sendo objeto de andlise ou questionamento.

Importa registrar que as leis de organiza-
cao do Poder Executivo nao previam expressa-
mente o procedimento da tomada de contas
especial. Previam, sim, a tomada de contas,
mas nao a especial, e sao procedimentos dis-
tintos, segundo o entendimento de
FERNANDES (1998, p. 107)", para quem, com
0s necessarios ajustes para o Estado, aquela é
o instrumento utilizado pela administracao
direta dos poderes da Unido para demonstrar
a regularidade na recepcao de recursos e apli-
cacdo de receitas, segundo as normas baixa-
das pelo TCU. Por isso que um dos fundamen-
tos em que se escorou a edicao do Decreto n°
3.307/98 foi a Lei Complementar n° 31/90, que
restou revogada pela Lei Complementar n° 202,
de 15 de dezembro de 2000, e aquele pelo De-

creto n° 442, de 10 de julho de 2003.

A deficiéncia ficou quase sanada, conquan-
to com a previsao do procedimento incom-
pleta e envolta em falhas de tcnica legislativa,
com a edicao da Lei Complementar n° 243, de
30 de janeiro de 2003, que estabelece a nova
Estrutura Administrativa do Poder Executivo.

A tomada de contas especial deve ser tida
como medida excepcional, somente adotada
apos frustradas, no prazo legal, outras provi-
deéncias tendentes a comprovar a regular pres-
tacao de contas e a correta aplicacao dos re-
cursos publicos ou a restabelecer o Erdrio ao
status quo ante em termos patrimoniais. A
falta da instauracao da tomada de contas es-
pecial gera responsabilidade solidaria a auto-
ridade omissa.

Mas existem outros procedimentos em
sede de administracao ptiblica que podem ge-
rar davidas em relacao a o qué, como, quando
e em que casos devem ser aplicados. Trata-se
da sindicancia e do procedimento administra-
tivo disciplinar.

A esse respeito, esclarece FERNANDES
(1998, p. 43) que a tomada de contas especial
dirige-se ao resguardo da integridade dos re-
cursos ptiblicos; o processo administrativo dis-
ciplinar e a sindicancia, ao fiel acatamento da
disciplina, isto é das normas administrativas
de conduta dos servidores piiblicos’.

E isso é consentineo com o que estabe-
lece, por exemplo, a Lei n°® 6.745, de 28 de
dezembro de 1985, que dispoe sobre o Esta-
tuto dos Funciondrios Publicos Civis do Es-

' FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. Processo e Procedimento nos
Tribunais de Contas e na Administracao Publica. 2 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 1998.

? Op. dit.
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tado de Santa Catarina, na medida em que
a sindicancia e o processo administrativo vi-
sam a apurar irregularidades atribuidas a
servidor para impor-lhe san¢oes como repre-
ensao verbal, repreensao escrita, suspensao
e demissao, entre outras.

Nao se confundem, portanto, os referidos
procedimentos, mas um pode valer-se do ou-
tro, visando a cabal apuracao dos fatos de
modo imparcial, com supedaneo, entre outros,
nos principios da economia processual, da
indisponibilidade do patrimonio publico e da
verdade material, eis que os bens, direitos, in-
teresses e servicos nao estao a livre disposicao
dos orgaos publicos e a imputacao de deter-
minada irregularidade deve cercar-se de pro-
vas robustas decorrentes de ampla persecucao.

Ao agente publico cabe zelar pela res do
Estado, em relacao a qual é mero gestor, moti-
vo pelo qual a ele descabe transigir acerca de
valores sobre os quais o Estado seja credor em
razao de atos ilicitos praticados. Nessa linha
de entendimento, o Tribunal de Contas do
Estado de Santa Catarina ja decidiu, em card-
ter normativo, como segue:

Processo n° CON - 03/06649853, Deci-
sao: 10.11.03:

[...]

2. O servidor ativo ou inativo que ja te-
nha tomado posse como membro do
conselho tutelar, e esteja acumulando
as duas remuneracoes (remuneracao do
cargo, ou da aposentadoria, com de con-
selheiro tutelar), deverd ser exonerado
do cargo de conselheiro tutelar ou ter a
remuneracao do cargo de servidor ativo
ou proventos de aposentadoria
suspensos, até adequar-se as determina-
coes legais, devendo, ainda, devolver ao
erario os valores que tiver recebido a

Julho/2005
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maior de forma irregular, que devem ser
apurados em competente procedimen-
to de Tomada de Contas Especial a ser
instaurado pelo municipio.

[..]

No Poder Executivo do Estado de Santa
Catarina, portanto, o procedimento ¢ regido
pelo Decreto n° 442/03, que o define nos se-
guintes termos:

Art. 2° A tomada de contas especial, para
efeitos deste Decreto, é o processo devi-
damente formalizado pelo 6rgao com-
petente, que visa a apuracao dos fatos,
identificacao dos responsaveis e quanti-
ficacao do dano, diante da omissao no
dever de prestar contas, da nao compro-
vacao da aplicacao dos recursos repas-
sados pelo Estado mediante convenio ou
instrumentos congéneres, bem como a
titulo de subvencao, auxilio ou contri-
buicao, da ocorréncia de desfalque, des-
vio de dinheiro, bens ou valores publi-
cos, ou ainda se caracterizada a pritica
de qualquer ato ilegal, ilegitimo ou
antieconomico de que resulte prejuizo
ao Erdrio.

Por esse decreto, cada 6rgao ou entidade
instaura a tomada de contas especial por meio
da constituicao de uma comissao ou da desig-
nacao de um servidor para efetuar os atos ine-
rentes ao procedimento. Importante mencio-
nar que quem deve efetuar a instauracao da
tomada de contas especial ¢ o ordenador da
despesa que, em conformidade com o dispos-
tono § 1°doart. 105 da Lei Complementar n°
243/03, é todo e qualquer agente publico de
cujos atos resultarem emissao de empenho,
autorizacdo de pagamento, suprimento ou
dispéndio de recursos do Estado ou pelos quais
este responda.

Tomada d¢ Co
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No ambito do Poder Executivo do Estado
de Santa Catarina as tomadas de contas espe-
ciais tém recaido fundamentalmente sobre os
recursos financeiros publicos antecipados a
titulo de convénios, subvencoes sociais, auxili-
os e contribuicoes. Essas antecipacoes se des-
tinam a organizacoes de direito privado sem
fins lucrativos ou a organizacoes de direito
publico para desenvolver um munus ptblico’.

Entre os casos mais corriqueiros se encon-
tra a ausencia da prestacao de contas, a apli-
cacao dos recursos em desacordo com os fins
para os quais foram concedidos (desvio de fi-
nalidade) e a comprovacao da aplicacao dos
recursos ptiblicos com documentos inidoneos.

Segundo o que decidiu o Tribunal de Con-
tas do Estado de Santa Catarina em cariter
normativo em 22 de julho de 2002 nos autos
ne CON - 01/02046794, concluida a tomada
de contas especial, serao os autos a ele remeti-
dos quando se referir a desfalque, desvio de di-
nheiro, bens e valores ptiblicos ou de dano ao
erdrio decorrente de ato de gestao ilegal, ilegiti-
mo ou antieconomico de valor igual ou superi-
or a R$ 10.000,00 (dez mil reais)*, permane-
cendo na prestacao de contas anual do
ordenador da despesa do 6rgao ou entidade de
origem se de valor inferior a esse, para julga-
mento em conjunto. Colhe-se da mesma deci-
sao que as tomadas de contas especiais referen-
tes a recursos antecipados a titulo de convéni-
os, subvencoes sociais, auxilios e contribuicoes
serao encaminhadas ao Tribunal de Contas para

julgamento tao logo concluidas, independen-
temente do valor do dano, devendo tramitar
em separado das contas anuais do ordenador
de despesa, o que restou incorporado no § 1°
do art. 12 do Decreto n° 442/03.

A atualizacdo monetiria sobre o valor do
débito imputado em processo de tomada de
contas especial serd com base nos indices de
atualizacao das obrigacoes tributdrias da Fa-
zenda Publica Estadual a contar da data do
recebimento, nos casos de recursos financei-
ros antecipados, ou da prdtica do ato impug-
nado nos demais casos.

O Tribunal de Contas do Estado tem afas-
tado a responsabilidade do ordenador prima-
rio da despesa quando ha instauracao da to-
mada de contas especial, recaindo sobre o
ordenador secunddrio a responsabilidade pela
devolucao dos recursos malbaratados e ou a
imputacao de sangoes.

Assim ocorreu, por exemplo, o que conver-
giu com os termos do Relatorio n° 068/2001 da
Diretoria de Auditoria Geral, no Acdrdao ne
0339/2003, exarado nos autos n° TCE 01/
01197608, por meio do qual o Tribunal de Con-
tas do Estado condenou os membros da comis-
sao permanente da licitacao em face da aceita-
cdo/recebimento de 1.933 (um mil novecentas
e trinta e tres) jaquetas de gabardine confeccio-
nadas fora das exigéncias contidas no Edital de
Concorréncia 1° 057,96, contrariando o princi-
pio da vinculacdo ao instrumento convocatorio,
disposto no art. 3° da Lei Federal ° 8.666,/95.

¥ O que procede de autoridade ptblica ou da lei e obriga o individuo a certos encargos em beneficio da

coletividade ou da ordem social.

* Valor estabelecido pela Instrucao Normativa ne TC 01, de 16 de fevereiro de 2004.
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Consideracoes finais

Com a edicao do Decreto n° 442/03, a Di-
retoria de Auditoria Geral, 6rgao central do
sistema de administracao contabil e audito-
ria, passou a efetuar a supervisao e a orienta-
cao ao desenvolvimento dos procedimentos de
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