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Entrevista com a Presidente do TCE-PA

Tal qual é da natureza da sua area administrativa no ambito do direito pUbli-
co, coube a Procuradoria Juridica do Tribunal de Contas do Estado do Para (TCE-
PA) dar fundamentacao legal e seguranca juridica aos atos de gestao do biénio
(2017-2019), em que a diretriz foi focada no tripé “controle externo, planejamento
estratégico e tecnologia da informagao”.

Entre as metas da Projur do TCE-PA para este periodo, consta a criagao de
uma revista eletronica anual na qual seja possivel compartilhar com o seu pulblico-
alvo todo o conteldo correlato a area juridica, gerado a partir da publicagcao de
acordaos, resolugdes e demais temas e documentos de interesse da gestao pU-
blica estadual, e também relativo as areas contabil e de finangas.

Mais ainda, a meta prevé a criagao de uma revista com conteldo qualificado,
mas empenhado em ser ambiental e sustentavelmente comprometido, na medida
em que a publicagdo institucional somente tera versao eletronica. Esta preocu-
pacao € mais um trago das gestoes da Conselheira Lourdes Lima, Presidente do
TCE-PA, que na entrevista a seguir explica as razoes que deram origem a mais
esta publicacao da Corte de Contas estadual.

Por que lancar a Revista Eletronica do TCE-PA?

Ao longo dos Gltimos anos, muitas ideias foram expressadas por diversos colabo-
radores nesse sentido, isso nos levou a concluir que a publicagao de uma revista
seria um importante veiculo de fomento ao estudo e ao debate no ambito do
controle externo e da gestao publica.

Oferecer informacao qualificada ao seu publico-alvo?

Exatamente, pois este conceito se coaduna perfeitamente com o espirito que
comungamos na Casa, em busca da melhoria constante da qualidade dos servi-
¢os que prestamos, de modo que possamos cumprir a nobre missao do exercicio
do controle externo da Administragao Publica, fiscalizando e orientando o bom e
transparente uso dos recursos publicos em beneficio da sociedade.

Qual o principal objetivo a ser alcancado com o lancamento da revista?

A Revista Eletronica do TCE-PA &€ uma publicacao técnica, editada pela Corte de
Contas em parceria com a Editora Forum, apos definicao da sua diretriz anual pelo
seu Conselho Editorial, com a finalidade de divulgar trabalhos sobre os Tribunais
de Contas, controle externo e demais temas de interesse as areas do conheci-
mento juridico, contabil e financeiro da Administragcao Pablica.
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ENTREVISTA COM A PRESIDENTE DO TCE-PA

Como é definido o conteiido da Revista Eletronica?

0 conteldo da revista é definido por este Conselho Editorial, coordenado por um
conselheiro como membro nato, e com 0 apoio dos demais membros que com-
poem a equipe editorial. Pretende-se, com isso, que estudos sejam apresentados
quanto as competéncias constitucionais dos Tribunais de Contas e que temas
como improbidade administrativa, aposentadoria no servico pablico, casos prati-
cos, entre outros, também possam ser oferecidos.

Ainda sobre o seu conteiido, quem o leitor vai poder encontrar nesta primeira
edicao?

A qualidade do conteldo da revista, decerto, € o seu grande atrativo. E a publi-
cacao deve procurar manter sempre esse objetivo: um conteldo que é desejado
por seu leitor, que seja atual e de grande interesse para a Administragao Pablica
estadual. Nesta edicao inaugural, teremos artigos escritos por conselheiros e ju-
ristas de Belém e de fora.

Os impactos da Lei Kandir a populagao paraense vai ser tema de um artigo do
Conselheiro Cipriano Sabino. O Conselheiro Cezar Miola, do TCE-RS, ird contri-
buir escrevendo sobre as agdes indutoras do controle externo na concretizacao
do Plano Nacional da Educacao (PNE). Teremos ainda as valiosas contribuicoes
dos juristas Ana Maria Barata, Fernando Facury Scaff, Ophir Cavalcante Jr., Zeno
Veloso e Desembargador Milton Nobre. Mas nao € sb. Ainda vamos apresentar
outras tematicas de grande relevancia ao controle externo, escritas por outros
autores renomados.

0 incentivo ao controle social, outra forte caracteristica das acoes do TCE-PA
nos ultimos anos, também estara presente nesta primeira edicao?

Com certeza. Esta edigao oferece um panorama dessa atuacao do TCE-PA, em
entrevista concedida pelo Conselheiro Nelson Chaves, que vai ter como tema exa-
tamente esse eixo bastante fomentado pelo tribunal na Gltima década: controle
social e cidadania.

Quem pode publicar artigos e estudos na Revista Eletronica?

Esta edi¢ao de langamento foi contemplada com os artigos publicados por autores
€ juristas renomados, que cederam seus estudos para dar-lhe um grande brilho.
As proximas edigoes também estardo abertas a participacao da sociedade e aos
servidores do Tribunal de Contas, que poderao encaminhar seus estudos, artigos
e casos praticos ao Conselho Editorial, que sera responsavel pela selecao dos
trabalhos e respectiva publicacao.
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ENTREVISTA COM A PRESIDENTE DO TCE-PA

Qual a visao de futuro a respeito da Revista Eletronica da Projur/TCE-PA?
Esperamos fornecer uma fonte de debate com a sociedade, em que temas multi-
disciplinares possam ser divulgados, e com isso aproximar o Tribunal de Contas
de seus jurisdicionados, por meio de uma colaboragao muitua que possa efetivar
o controle social e aprimorar continuamente a atuacao desta Corte de Contas no
controle da legalidade dos gastos publicos.
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Apresentacao

A Revista Eletronica da Procuradoria do Tribunal de Contas do Estado do
Para representa a efetivacao de uma das acoes que compoem o Plano de Gestao
2017/2018, sob a Presidéncia da Conselheira Lourdes Lima, que deu segmento
aos trabalhos iniciados pelo Plano de Gestao 2016/2017, durante a Presidéncia
do Conselheiro Luis Cunha.

Na etapa de elaboracao do Plano de Gestao 2017/2018, verificou-se a ne-
cessidade de redefinir a estrutura e os objetivos inicialmente tracados para a
revista, bem como dar continuidade as fases de aprovagao do regulamento, com-
posicao do Conselho Editorial, selegao dos artigos, certificagcao e criagcao do /ink
no site do TCE.

Com o objetivo de difusao e divulgacao dos resultados das atividades de
estudos, pesquisas, extensao, resenhas académicas e demais atividades desen-
volvidas na instituigao ou em outras instituicdes parceiras através de seus colabo-
radores, a Revista Eletronica da Procuradoria do Tribunal de Contas do Estado do
Para foi desenvolvida em versao exclusivamente eletrdonica com vistas a favorecer
0 amplo acesso e proporcionar maior disseminacao de seu conteldo.

Presidido pela Conselheira Rosa Egidia Crispino, o Conselho Editorial da
Revista Eletrénica € composto pelo Conselheiro Substituto Daniel Mello, pelo
Procurador-Chefe e por servidores efetivos desta Corte de Contas e se consubs-
tancia como um 6rgao permanente, cujo mister € selecionar os trabalhos cienti-
ficos a ele submetidos, observando os critérios de avaliagcao estabelecidos com
vistas ao alcance dos objetivos que justificam a criagcao da Revista Eletronica da
Procuradoria, cujos esforgos foram determinantes para a consecugao dos fins
colimados neste projeto.

A revista € uma publicacao anual do Tribunal de Contas do Estado do Para e
em cada publicagdo sera contemplada a area de conhecimento da ciéncia juridica
e sera composta por artigos, entrevistas e jurisprudéncias.

A presente edigao é especial de langamento, na qual foram publicados arti-
gos de autores e juristas renomados que cederam seus estudos para abrilhantar
esta primeira edicao.

A conclusao desta importante agao que integra o Plano de Gestao
2017/2108 nao seria possivel se nao fosse o empenho e a persisténcia da
Presidente Conselheira Lourdes Lima, bem como do apoio dos conselheiros e con-
selheiros substitutos, em especial da Presidente do Conselho Editorial da Revista
Eletronica, Conselheira Rosa Egidia Crispino, aos quais dedicamos nossos since-
ros agradecimentos pela concretizagao de mais este projeto de gestao.
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APRESENTAGAO

Na certeza de que todas as realizacdes desta gestao sao frutos do esforgo
conjunto de todos que integram a equipe que administra este Tribunal, nao po-
deriamos encerrar esta apresentagao sem um agradecimento especial aos inte-
grantes do Gabinete da Presidéncia, na pessoa do seu Chefe Josué Maestri; aos
servidores da Secretaria de Administragdo, na pessoa de seu Secretario Gilberto
Serique e de seu Adjunto Matheus Bonna; a Escola de Contas Alberto Veloso,
representada por sua Secretaria Karla Bengtson; a Secretaria de Tecnologia da
Informacao, na pessoa de seu Secretario Carlos Gomes; bem como aos diletos
integrantes da Procuradoria, que foram incansaveis no cumprimento das metas in-
dispensaveis a realizagao deste projeto, com destaque para os servidores Marcus
Paredes, Daniel Solum Franco Maués e Brenda Mendes Lourenco, pelo empenho
e dedicagao ao projeto.

Agradecemos também a Editora Forum, na pessoa do seu Presidente e Editor
Sr. Luis Claudio Rodrigues Ferreira, e a Sra. Marina Andrade Boense Tavares,
Coordenadora Juridico-Institucional, por nos oportunizar a realizagao deste projeto
e viabilizar sua divulgacao por meio deste importante veiculo de divulgacao dos
conteldos juridicos nacionais.

Por fim, agradeco a Presidéncia desta Casa a oportunidade e confianca que
me foram depositadas para cumprir a honrosa missao de chefiar esta Procuradoria,
e, com isso, poder contribuiu para o fomento e disseminacao do conhecimento
inerentes as praticas de controle externo, por meio da presente Revista Eletronica.

Elias Chamma
Procurador-Chefe
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Entrevista: Nelson Luiz Teixeira Chaves

“Nao se pode permitir que se instale na juventude brasileira
o pior dos males que € o mal da desesperancga”.

Nelson Chaves

TCE: controle social e cidadania
Por Vanessa Rocha Ferreira

Nelson Luiz Teixeira Chaves é Conselheiro Decano do Tribunal de Contas do
Estado do Para (TCE-PA). Engenheiro Civil graduado pela Universidade Federal do
Para (UFPA). Administrador graduado pela Universidade da Amazonia (Unama-PA).
Especialista em Salde Pablica pelo Instituto Osvaldo Cruz (RJ). P6s-Graduado em
Seguranca do Trabalho pela UFPA. Professor aposentado da Universidade Federal
do Para (UFPA). E-mail: <nltchaves@gmail.com>.

1. Quando o senhor ingressou no TCE, ja tinha conhecimento do papel do con-
selheiro no Tribunal?

Nelson: Ao ingressar no Tribunal, eu ja tinha conhecimento das atribuicoes do
conselheiro, previstas tanto na Lei Organica da Corte, como em seu Regimento
Interno, como cidadao, até porque eu vim do Poder Legislativo, a quem o Tribunal
de Contas presta auxilio na analise das contas de governo. Entdo eu ja sabia das
atribuicoes que teria ao assumir o cargo. Porém, é evidente que, no decorrer do
tempo, percebi que nossa atividade vai muito além da tomada de contas do gover-
nador do estado e dos demais responsaveis pelo dinheiro pdblico. Nossa fungao é
de defesa da democracia, na medida em que fiscalizamos a correta destinacao de
verbas para educac¢do, salde, saneamento, assisténcia social, segurancga publica
e demais servicos essenciais para a populagao. E imprescindivel que o conselhei-
ro tenha exata nogao da importancia do seu papel para a sociedade. Somente
assim ele podera exercer sua fungdo com a dignidade e o compromisso que o
cargo exige.

2. Qual a principal missao do Tribunal de Contas do Estado (TCE-PA)?
Nelson: O Tribunal de Contas do Estado tem como principal funcao fiscalizar e
controlar o gasto do dinheiro pdblico, exercendo, portanto, atividade da mais alta
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importancia para a sociedade, na medida em que impde aos gestores plblicos
o dever de alocar os recursos de maneira correta, evitando o desperdicio e a
fraude. Assim, ao exercer o seu papel de Controle Externo, o Tribunal de Contas
atua segundo o principio republicano da separacao dos poderes, haja vista que
impede que os poderes constituidos do Estado se desviem de suas finalidades
constitucionais, possibilitando que as verbas pUblicas cheguem a totalidade da
populacao, sobretudo aos mais necessitados.

A propdsito, os Tribunais de Contas possuem previsdo constitucional desde a
primeira Constituicao Republica de 1891, conforme disposto em seu art. 89.
Desde entao, estao presentes em todas demais Constituicoes brasileiras, o que
demonstra a sua essencialidade para qualquer Estado que preze pelos principios
republicanos.

3. 0 senhor se considera um novo ator social na participacao e gestao das
politicas piblicas? Por qué?

Nelson: Sim, claro. Todo cidadao tem responsabilidade para com a sociedade.
Cada um, dentro de suas atribuicoes ou profissoes, pode contribuir para a me-
Ihoria do quadro social do nosso pais, e, em especial, do nosso estado, que,
infelizmente, ainda ostenta um dos piores indices de desenvolvimento humano
da federagao. A percepgao de que devemos fazer nossa parte para diminuir as
desigualdades sociais advém tanto de nocoes religiosas, como também filosofi-
cas, na medida em que visualizamos que o ser humano &€ um ser eminentemente
social, que vive em grupos. Assim, quanto mais pudermos contribuir para que
todos tenham condicoes dignas de sobrevivéncia, mais harmoniosa sera a vida
em sociedade e todos saem ganhando.

4. 0 senhor é autor de varios projetos no ambito do TCE, entre eles o “Projeto
Conversando com o Controle Externo”, a implantacao da sala do advogado
na sede do TCE-PA, o “Concurso de Redacao-Prémio Auditor Armando Dias
Mendes”, o “Concurso de Monografias”, o “Forum TCE-PA e Jurisdicionados”
e 0 “Projeto TCE Cidadao”, reconhecido nacionalmente como um projeto moti-
vador do controle social. De que maneira esta iniciativa pode colaborar para a
formacao do estudante e para o despertar de uma consciéncia cidada?

Nelson: Todos esses projetos tém uma importante fungao social, pois visam promo-

ver o didlogo com a sociedade, de maneira franca e aberta, objetivando alcancar a

motivacao de todos na participacao do controle social, ou seja, visam estimular a

sociedade na fiscalizagao da correta aplicacao dos recursos que ela produz.

O “Projeto TCE Cidadao” tem como principal missao fomentar nos estudantes

em todos os niveis de ensino, e na sociedade, em geral, a sua participagao nos
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mecanismos de controle dos recursos plblicos. Na sua origem, a iniciativa estava
voltada apenas para os alunos do ensino fundamental e médio, no entanto, o
projeto ja foi alargado, chegando as universidades e até mesmo a aldeias indi-
genas e quilombolas, como aconteceu quando visitamos a Escola Estadual de
Ensino Fundamental e Médio Tataki Kyikatejé, localizada na cidade de Bom Jesus
do Tocantins, regiao de Carajas, e a Quilombola do Abacatau, em Ananindeua, e
estamos ampliando o projeto com visitas as escolas das ilhas, algo que me deixa
bastante feliz.

A ideia é incutir no estudante a importancia de acompanhar e fiscalizar o uso das
verbas publicas. Com isso, ele compreendera nao apenas o funcionamento da
magquina pUblica, como também saberad como reclamar e a quem recorrer quando
se deparar com 0 mau uso do dinheiro por parte dos gestores, possibilitando,
assim, o exercicio pleno da sua cidadania, na medida em que se coloca como um
verdadeiro ator politico dentro da sociedade, sabedor de seus direitos e deveres.
Quero aproveitar para destacar a valiosa atuacao da Escola de Contas Alberto
Veloso (ECAV), que tem contribuido de forma irrepreensivel para a realizagao des-
ses projetos e eventos.

5. Em tempo de crise, de que forma o TCE pode ajudar a promover a defesa do
interesse publico e o controle social?

Nelson: O TCE pode aprimorar 0 seu controle interno, qualificando seus servido-
res, para melhor fiscalizar as contas plblicas. Essa qualificacao € essencial nesse
processo de aprimoramento das nossas atividades. Com isso, ficaremos ainda
mais vigilantes quanto ao uso do dinheiro plblico, evitando desvios e desperdi-
cios, contribuindo, ademais, para o ajuste fiscal tdo necessario nesses tempos
de crise.

Quanto ao controle social, temos que aprimorar a participacao da sociedade nes-
se papel de fiscalizagao. O proprio “Projeto TCE Cidadao” ja € um exemplo disso,
porém, ainda podemos ir mais além. O “Férum TCE-PA e Jurisdicionados”, que
teve inicio em 2011, e desde entdo tem sido bastante elogiado e prestigiado pela
sociedade, sempre conta com a participacao de palestrantes e conferencistas de
reconhecimento local e nacional, e também é uma possibilidade de chamar os
demais atores sociais nesse processo. Constantemente estamos organizando pa-
lestras e eventos voltados para informar as pessoas acerca do papel do TCE e de
como elas proprias podem contribuir para controlar o uso dos recursos publicos.
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Conversando com o Controle Interno — Maraba
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Forum TCE e Jurisdicionados
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1 Introducao

O aniversario de 30 anos da Constituicao de 1988 € momento propicio para
se avaliar o grau de concretizacao desse diploma fundador, o qual simboliza, mais
do que um rompimento com a ordem normativa anterior, um compromisso com a
instauracdo de um novo pais, mais democratico, livre, justo, solidario e igualitario.

Nesse contexto, trago a reflexdo o tema do acesso a justica como via de
efetivacao de direitos constitucionalmente assegurados e, por conseguinte, do
projeto de sociedade instituido na Carta de 1988.

A Constituicao de 1988 elevou a inafastabilidade da jurisdicdo a categoria
de direito fundamental, conforme previsao do art. 52, inc. XXXV. O preceito contém
um comando aos poderes plblicos para que proporcionem ao cidadao lesado ou
ameacado em seus direitos as condicoes para que seu pleito seja efetivamente
analisado pelo Poder Judiciario.

Tendo em vista os desafios atuais a instauracao de um processo judicial
efetivo e célere no Brasil, o presente texto propugna uma interpretacao alargada
da aludida garantia constitucional, de modo que se entenda como direito de todos

1 Artigo originalmente publicado na obra ARABI, Abhner Youssif Mota; MALUF, Fernando; MACHATO NETO,
Marcello Lavenére (Coord.). Constituicdo da Republica 30 anos depois: uma analise préatica da eficiéncia
dos direitos fundamentais. Estudos em homenagem ao Ministro Luis Fux. Belo Horizonte: Forum, 2019.
p. 77-92.
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nao somente o acesso ao Poder Judiciario, mas também a obtencado de solugoes
adequadas para os conflitos, tendo em vista o alcance da efetiva pacificagao social.

Deve-se assegurar 0 acesso a justica sem descurar de que a Justica incorpore
e valorize formas de solugao das demandas que permitam maior aproximacao das
partes e melhor equacionamento dos conflitos. O processo sera tdo mais efetivo
quanto mais pacificadora for a solugao por ele encontrada.

Conforme bem elucidou Kazuo Watanabe, numa sociedade tao complexa
como a brasileira, na qual os conflitos se multiplicam, assumindo as mais diversas
formas e tonicas, € preciso que haja meios adequados para a resolucao das
diferentes espécies de contendas, o que compreende nao s6 o processo judicial
contencioso — muitas vezes inapto a alcancar a efetiva pacificagcao —, mas solucoes
extrajudiciais que privilegiem a autocomposigao.

Por tais razoes, por ocasiao desse novo decénio da Constituicao de 1988,
me proponho a realizar uma critica construtiva a respeito do grau de efetividade do
processo judicial contencioso como via de resolugao de conflitos no Brasil, para,
em seguida, tracar um panorama do desenvolvimento dos sistemas alternativos
de resolucao de conflitos e de sua importancia, em especial a partir dos recentes
regramentos normativos acerca do tema.

2 0 acesso a justica na Constituicao de 1988

Tendo sido aprovada sob os influxos dos mais diversos pleitos sociais, a
Constituicao de 1988 contém um rol significativamente alargado de direitos, que
abrange, além dos tradicionais direitos individuais e sociais, os direitos supraindivi-
duais (coletivos). Seu texto consegue alcangar, em maior ou menor medida, todos
os setores da vida social. Ao assim dispor, a Carta de 1988 também disponibiliza
ao cidadao os meios para fazer valer esses direitos.

Entre as ferramentas previstas para garantir a efetividade dos direitos
individuais, sociais e coletivos, destaca-se a previsao do art. 52, inc. XXXV, segundo
a qual a “lei nao excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a
direito”. Trata-se do principio da inafastabilidade da jurisdicao, que corresponde, em
nossa ordem juridico-constitucional, a “principal garantia dos direitos subjetivos”,
como pontua José Afonso da Silva.? O aludido principio foi primeiramente previsto
no ordenamento constitucional patrio na Constituicdo de 1946 — que determinava
que “a lei ndo podera excluir da apreciagao do Poder Judiciario qualquer lesao de

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 39. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 433.
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direito individual” (art. 141, §49) —, tendo sido mantido na Constituicao de 1967 e
na emenda constitucional de 1969.3

A Constituicao de 1988 manteve a referida garantia, elevando-a, no entanto,
topograficamente, ao patamar de direito fundamental. Seu escopo também foi
textualmente ampliado, passando a abranger nao apenas a lesao, mas também
a ameaca de lesao a direito. Ou seja, 0 acesso ao Poder Judiciario pode ocorrer
antes mesmo da concretizacao do agravo.

Ademais, o texto constitucional atual nao se refere mais a “direito individual”,
passando a falar tdo somente em lesao ou ameagca a “direito”, restando incluido
no ambito de protegdo da norma também os direitos sociais e coletivos.*

Ao mesmo tempo que ampliou a moldura normativa do principio da inafastabi-
lidade da jurisdigdo, a Constituicdo de 1988 instituiu meios para efetiva-lo. A ampla
proclamacao de direitos foi acompanhada da criagao de instrumentos que fizessem
valer judicialmente essas intengdes positivas, conferindo-se ao Judiciario papel
fundamental na consolidagdo desse novel Estado Democratico e na salvaguarda
dos direitos e garantias fundamentais dos individuos e da coletividade.

A Constituicdo, no entanto, ndao apostou apenas no Poder Judiciario.
Sabiamente, foram fortalecidas as fungoes essenciais a justica, com a previsao de
um Ministério Pdblico com poderes extraordinarios, como nao ha em lugar nenhum
do mundo, a criagdo da Advocacia-Geral da Unidao e das Defensorias Piblicas e a
atribuicdo de dignidade constitucional a advocacia privada.

Com efeito, o constituinte fixou, como direito fundamental, o dever de o Estado
prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos (art. 5¢, inc. LXXIV). A par disso, tornou a Defensoria PUblica essencial
a fungao jurisdicional do Estado, atribuindo-lhe a fungao de orientagao juridica e a
defesa, em todos os graus, dos necessitados (art. 134).

Essa instituicao se fortaleceu nesses 30 (trinta) anos da Constituicao,
tendo sido determinante, nesse processo, 0 reconhecimento de sua autonomia
funcional, administrativa e orgamentaria pela Emenda Constitucional n 45/2004.
Ressalte-se, ainda, a Emenda Constitucional n2 80/2014, que ampliou, no nivel
normativo-constitucional, o ambito de atuacao do 6rgao, para abranger a defesa
de direitos supraindividuais.

Vale destacar, ainda, o desenho institucional conferido ao Ministério Plblico,
que também passou a figurar como instituicao essencial a atividade jurisdicional
do Estado, na qualidade de defensor da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis. O parquet, sobretudo por meio

2 ZANFERDINI, Flavia de Aimeida Montingelli. Desjudicializar conflitos: uma necesséria releitura do acesso a
justica. Revista NEJ — Eletrénica, v. 17, n. 2, p. 237-253, maio/ago. 2012.
4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 39. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 434.
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da acao civil plblica, atua como principal tutor dos direitos difusos e coletivos — ao
lado, agora, da Defensoria Plblica, que atua especificamente na defesa desses
direitos quando afetos a interesses dos necessitados.

A Advocacia-Geral da Uniao também foi algada a categoria de funcao essencial
a justica. Como tal, a par de ter a missao de representar a Unido, judicial e extra-
judicialmente, cabendo-lhe, ainda, as atividades de consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo Federal, a AGU possui papel decisivo na prevengao ou
na resolucao de lides, inclusive as que se estabelecem entre a Uniao e as demais
entidades da Federacao brasileira.

Ademais, a Constituicao de 1988 coloca a disposi¢ao da sociedade brasileira
uma variedade de instrumentos processuais destinados a tutela de direitos
fundamentais individuais, individuais homogéneos, difusos e coletivos, como o
habeas corpus, 0 habeas data, 0 mandado de seguranga, o0 mandado de seguranca
coletivo, 0 mandado de injuncao, a acao popular, a agao civil plblica e as agoes
de controle concentrado de constitucionalidade.

A partir da Emenda Constitucional n¢ 45/2004 (Reforma do Poder Judiciario),
também resta preconizada, como direito fundamental (art. 52, inc. LXXVIII), a duragao
razoavel dos processos judiciais e administrativos, mediante o uso de instrumentos
que garantam a celeridade de tramitagao. Nao basta que o cidadao consiga obter
uma sentenca judicial. A resposta estatal deve vir tempestivamente, sob pena de
resultar indcua.

Como fica claro por esse espectro normativo, a Constituicao 1988 procura
viabilizar o acesso de todos ao Poder Judiciario, para a defesa de direitos de qualquer
natureza — individuais, coletivos, difusos ou individuais homogéneos —, fornecendo,
para tanto, os meios necessarios (agoes judiciais e 6rgaos de representacao
ou substituicdo processual em juizo). Ademais, é pungente a preocupagdo com
a efetividade do processo, sendo necessario que a decisao final seja proferida
tempestivamente.

Ao fim e ao cabo, o principal escopo desse arcabougo normativo é auxiliar na
materializacdo do projeto instituido em 1988 de construir um pais mais democratico,
livre, justo, solidario e igualitario, o que torna imperioso refletir acerca dos limites
dessa sistematica, para, a partir disso, pensar em solugoes para a efetivacao da
garantida do acesso a justica.

3 Desafios a efetividade da justica no Brasil

Nao obstante a Constituicdo de 1988 tenha colocado a disposi¢ao da sociedade
varios artefatos que viabilizam que seja levado a analise do Poder Judiciario
todo tipo de lesdo ou ameaca a direito, a aplicagcao pratica desse arcabougo
normativo-constitucional, de forma tal que se atinja seu principal escopo — efetiva-
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mente corrigir ou prevenir lesoes a direitos —, tem revelado uma série de desafios,
que vao desde a dificuldade de se promover verdadeira universalizagao do acesso
ao Poder Judiciario® até a de se julgarem os processos judiciais que de fato realizem
o direito na vida do cidadao.

No que tange a busca por um processo judicial efetivo, revela-se pertinente a
observacao de Ada Pellegrini Grinover de que “ao extraordinario progresso cientifico
do direito processual ndo correspondeu o aperfeicoamento do aparelho judiciario e
da administracao da Justica”.® De fato, nao obstante todos os esforgos no sentido
de se imprimir maior efetividade e celeridade ao processo judicial — por meio do
aperfeicoamento dos institutos do direito processual, seguido da incorporagao
dessas solugdes na legislagdo e nas politicas pUblicas para o Poder Judiciario —,
ainda ha muito a se avancar.

Ainda temos um Judiciario com sobrecarga de processos judiciais e execugoes
extremamente morosas, conforme evidenciam os nimeros levantados pelo Conselho
Nacional de Justica na pesquisa Justica em Numeros 2017: ano-base 2016.

No final de 2016, havia 79,7 milhdes de processos em tramitagao aguardando
solucao definitiva no Poder Judiciario brasileiro. Nao obstante tenha sido observado
um indice de atendimento a demanda da ordem de 100,3% — foram iniciados 29,4
milhoes de processos, ao passo que cerca de 29,4 milhoes foram baixados —,
houve crescimento no estoque de processos de 3,6% (incremento de 2,7 milhoes).
Na série historica de 2009 a 2016, observou-se um crescimento acumulado de
31,2% (18,9 milhdes).”

A pesquisa também revela grande desproporcao entre o volume anual de
processos pendentes de julgamento e 0 volume de processos que ingressam na
Justica. Na Justica estadual, o estoque corresponde a 3,2 vezes a demanda, ao

5 Apesar do papel determinante da Defensoria Plblica na universalizagdo do acesso a justica, o IV
Diagnéstico da Defensoria Plblica no Brasil, referente ao ano de 2014, revelou que, naquele ano, apenas
quatro estados da Federagao tinham Defensoria Piblica instalada em todas as comarcas. No piso da
lista, estavam Bahia e Maranhao. Na Bahia, apenas 10% das comarcas figuravam como atendidas pela
assisténcia judiciaria gratuita; no Maranhdo, esse percentual caia para 5%. Segundo o estudo, em 2014
faltavam defensores piblicos em 61% das comarcas brasileiras (IV DIAGNOSTICO sobre a Defensoria
Piblica no Brasil ja esta disponivel no site da ANADEP. Anadep, 13 jan. 2016. Disponivel em: <https://
www.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=25830>. Acesso em: 26 jun. 2018).

6 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da Justica conciliativa. Revista de Arbitragem e Mediagcdo, ano
4, n. 14, jul./set. 2007.

7 0 aumento no volume de processos, ndo obstante o indice de atendimento @ demanda da ordem de
100,3%, justifica-se, segundo o relatério do CNJ, nos seguintes aspectos: “Observe-se que podem existir
situagdes em que autos ja baixados retornam a tramitagdo sem figurar como caso novo. S30 0s casos
de sentengas anuladas na instancia superior, de remessas e retornos de autos entre tribunais em razao
de questdes relativas a competéncia ou de devolugdo dos processos a instancia inferior para aguardar
julgamento em matéria de recursos repetitivos ou de repercussao geral. Tais fatores ajudam a entender o
porqué de, apesar de se verificar um nimero de processos baixados quase sempre equivalente ao nimero
de casos novos, o estoque de processos no Poder Judiciario (79,7 milhdes) continua aumentando desde
0 ano de 2009, conforme demonstra a Figura 40”.

Revista Eletronica da Procuradoria do TCE/PA | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 23-41, jan./dez. 2018 27



JOSE ANTONIO DIAS TOFFOLI

passo que, na Justica Federal, a razao é de 2,6 vezes. No relatorio, observa-se
que, analisando o Judiciario como um todo, “mesmo que o Poder Judiciario fosse
paralisado sem o ingresso de novas demandas e mantida a produtividade dos
magistrados e dos servidores, seriam necessarios aproximadamente 2 anos e 8
meses de trabalho para zerar o estoque”.®

De 2009 a 2016, o Poder Judiciario nacional apresentou altas taxas de
congestionamento — “percentual de processos que ficaram represados sem solugao,
comparativamente ao total tramitado no periodo de um ano” —° sempre acima de 70%.

Para receber uma sentenca do Poder Judiciario, leva-se, em média, 1 ano e
4 meses, na fase de conhecimento, e 4 anos e 6 meses, na fase de execugao.*®
Paradoxalmente, a fase de conhecimento, que envolve atividades de cognicao e
dilacao probatoria, € mais célere do que a fase de execucao, que visa a concretizar
o direito ja reconhecido na decisao judicial ou no titulo extrajudicial.

Para evidenciar ainda mais esse cenario, note-se que, em 1988 — ano da
promulgacao de nossa Constituicao —, o Supremo Tribunal Federal recebeu em
torno de 20 mil processos. Em 2018, recebemos 101.293 mil novos processos.
No final deste ano de 2018, o estoque era de 38.490 mil processos.

Esse cenario induz a diversas reflexoes, entre as quais destaco a relativa
aos meios pelos quais se torna possivel realizar a pacificagao social, para além
da obtencao de uma tutela judicial, o que coloca em pauta a discussao acerca da
necessidade de fomento a utilizacdo de mecanismos adequados de resolucao de
conflitos.

Nao se renega a importancia da jurisdicao para a garantia da pacificagao
social. O monopélio jurisdicional €, inegavelmente, uma conquista historica, mas
nao se deve atribuir ao método adversarial a condicdo de rota principal ou Unica
de resolucao das lides.

4 Acesso a ordem juridica justa e mecanismos adequados
de resolucao de conflitos

0 quadro descrito no topico anterior revela um cenario de intensa judicializacdo.
Diversos fatores parecem contribuir para isso.

8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2017 — ano-base 2016. Brasilia: CNJ, 2017.
p. 63.

¢ CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2017 — ano-base 2016. Brasilia: CNJ, 2017.
p. 78.

10 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Ndmeros 2017 — ano-base 2016. Brasilia: CNJ, 2017.
p. 133.
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Destaco, primeiramente, a grande conflitualidade existente no pais, em um
contexto de uma sociedade cada vez mais complexa e massificada,** que cria uma
demanda por justica muito superior a capacidade de pronta resposta pelo Poder
Judiciario atual.

Ademais, o proprio desenho normativo-constitucional instituido em 1988
propicia a referida realidade. Roberto Barroso nota que, “sob a Constituicao de 1988,
aumentou de maneira significativa a demanda por justica na sociedade brasileira”.
Em primeiro lugar, porque se tem, apds 1988, uma sociedade muito mais consciente
de seus direitos. Em segundo lugar, porque a nova Carta estabeleceu uma larga
lista de direitos, conferindo diversos meios pelos quais se tornou possivel o exame,
pelo Poder Judiciario, de qualquer espécie de conflito.*?

Nao se nega que a Constituicao de 1988 garante a todo e qualquer cidadao a
possibilidade de obter um pronunciamento do Poder Judiciario acerca dos conflitos
que se desenham na vida cotidiana. Por ordem constitucional, os poderes publicos
precisam, de fato, propiciar o acesso de todos a prote¢do judicial.

No entanto, o retrato atual do Poder Judiciario, descrito no topico anterior — de
congestionamento e morosidade —, nos leva a refletir sobre os limites da via judicial
contenciosa de resolugao de conflitos ante a enorme demanda por justica existente
no pais. E necessario superar definitivamente a mentalidade que associa 0 acesso
a justica a obtencao de uma sentenca judicial.*®

Nesse contexto se insere o debate acerca da necessidade de incentivo a
utilizagdo de mecanismos de resolucao de conflitos alternativos a instauragao de
um processo judicial contencioso. Como adverte Roberta Rangel:

a epidemia de judicializacdo que avassala o Brasil impoe, ndo s6 o
debate, mas o estimulo a adogao de métodos extrajudiciais de solu-
¢ao de controvérsias, em nome da paz social. Hoje, se verifica a for-
magao de um consenso sobre a necessidade de nao mais colocar o
Poder Judiciario como Unico protagonista da resolugao de conflitos.**

11 Nesse sentido: WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participagdo e processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988; GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da Justica conciliativa. Revista de Arbitragem
e Mediagao, ano 4, n. 14, jul./set. 2007; e ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli. Desjudicializar
conflitos: uma necessaria releitura do acesso a justica. Revista NEJ — Eletrénica, v. 17, n. 2, p. 237-253,
maio/ago. 2012.

12 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuigdes para a construcao teodrica e
préatica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013. p. 227.

13 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participacdo e processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1988; GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da Justica conciliativa. Revista de Arbitragem e
Mediagdo, ano 4, n. 14, jul./set. 2007; e ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli. Desjudicializar
conflitos: uma necesséria releitura do acesso a justica. Revista NEJ — Eletrénica, v. 17, n. 2, p. 237-253,
maio/ago. 2012.

14 RANGEL, Roberta Maria. As regras da Lei da Mediagao (Lei n® 13.140/15) para a Administracdo Publica.
[s.L.]: [s.n.], [s.d.].
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Sobre esse tema, destaco o protagonismo de Kazuo Watanabe na defesa de
uma profunda reforma de mentalidade no que tange ao acesso a Justica. Segundo
o jurista, & preciso incluir, no ambito desse conceito, outros métodos de resolugao
de conflitos, tendo-se como fim Gltimo o0 acesso ao que chamou de “ordem juridica
justa”.®®

Esclarecem Juliana Demarchi e Michel Betenjane Romano que o conceito de
“ordem juridica justa” contém, em sua esséncia, a ideia de adequacgao “da ordem
juridica a realidade econdmico-social; dos instrumentos processuais a efetiva tutela
de direitos; e da organizacao das instituicoes judiciarias e atuagao dos operadores
do direito a sua realizagao”.®

De fato, Kazuo Watanabe assinala que a organizagcao do sistema de justica
deve considerar a realidade socioecondmica do pais e as peculiaridades proprias
dos diversos tipos de conflito. O aludido jurista incentiva-nos a pensar em solugoes
para os problemas da Justica brasileira a partir da consciéncia acerca da realidade de
nossas instituicdes — o que inclui a ciéncia das suas limitacoes — e da conflitualidade
presente no pais.

A vista das diversas formas e tonicas que os conflitos podem assumir numa
sociedade tao complexa como a brasileira, nota-se que nem sempre 0 processo
judicial contencioso se revela 0 meio mais adequado para suas resolucoes. Ainda
que existam casos para 0s quais o processo judicial contencioso seja a Unica via
de solugao pacifica do litigio, ha uma infinidade de outros em que esse mecanismo
se mostra inadequado, por nao conseguir apreender toda a complexidade envolvida
no fendmeno social.

Kazuo Watanabe menciona, por exemplo, que, para os conflitos surgidos em
relagoes juridicas continuativas — como as de vizinhanca, familia e locagado —, a
mediacdo e a conciliagdo seriam 0s mecanismos mais recomendaveis, por ndo
somente solucionarem o conflito, mas também trazerem pacificagado as relagoes.*’

Portanto, o acesso a ordem juridica justa corresponde, no sentido amplo, ao
acesso ao meio mais adequado a solugao do conflito.'®

15 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participagdo e processo. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
1988. p. 128. Com efeito, o aludido jurista sustenta: “a problematica do acesso a Justigca ndo pode ser
estudada nos acanhados limites do acesso aos 6rgaos judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de
possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicao estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica
justa”.

16 DEMARCHI, Juliana; ROMANO, Michel Betenjane. O acesso a ordem juridica justa: em busca do processo
adequado. In: SALLES, Carlos Alberto Correa (Coord.). As grandes transformagoes do processo civil brasi-
leiro — Homenagem ao Professor Kazuo Watanabe. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 590.

17 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participacdo e processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1988.

18 DEMARCHI, Juliana; ROMANO, Michel Betenjane. O acesso a ordem juridica justa: em busca do processo
adequado. In: SALLES, Carlos Alberto Correa (Coord.). As grandes transformagoes do processo civil brasi-
leiro — Homenagem ao Professor Kazuo Watanabe. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 594.
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A Constituicao garante o acesso ao Poder Judiciario como meio de efetivagao de
direitos e, consequentemente, de acesso a cidadania. No entanto, se esses direitos
puderem ser (mais bem) efetivados por outros mecanismos, nao necessariamente
por um processo judicial, estara, de todo modo, satisfeito o escopo do inc. XXXV
do art. 5°.

A partir dessa perspectiva, tem-se um conceito amplo de “acesso a justica”,
entendido ndao somente como acesso ao Poder Judiciario, mas também como
promocao da pacificagao social. Trata-se de visao que, em vez de enfraquecer
o aludido conceito, o fortalece. Dai a adverténcia de Kazuo Watanabe de que o
principio do acesso a justica previsto no referido preceito constitucional

nao assegura apenas acesso formal aos 6rgaos judiciarios, e sim
um acesso qualificado que propicie aos individuos o acesso a ordem
juridica justa, no sentido de que cabe a todos que tenham qualquer
problema juridico, ndo necessariamente um conflito de interesses,
uma atengado por parte do Poder Plblico, em especial do Poder Judi-
ciario.*®

Portanto, revela-se necessario se desenvolverem mecanismos consensuais
de resolucgao de conflitos e se incentivar sua utilizacao. Dessa forma, estara sendo
amplificada a propria garantia de acesso a justica.

0 Brasil tem dado passos significativos nessa diregao nos Gltimos anos, entre
0s quais, destaco: (1) a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario, instituida pelo CNJ, (2) o
tratamento do tema no Novo Codigo de Processo Civil e (3) a Nova Lei de Mediagao.

5 Meios adequados de resolucao de conflitos no Brasil:
recentes avangos

5.1 Antecedentes

Desde o periodo colonial, vigoraram no pais leis prevendo a solugao conciliatéria
de conflitos.?° No entanto, somente a partir da década de noventa comegou a surgir

19 WATANABE, Kazuo. Politica pablica do Poder Judiciario Nacional para tratamento adequado dos conflitos
de interesses. Disponivel em: <https://api.tjsp.jus.br/Handlers/Handler/FileFetch.ashx?codigo=29045>.
Acesso em: 25 mar. 2017.

20 Durante o Brasil-Colonia, as Ordenacgdes Filipinas estabeleciam que o juiz, no inicio da demanda judicial,
chamaria as partes para tentar um acordo. Nota-se, portanto, que a preocupagao com a solucao consen-
sual dos conflitos antecede a propria formacao do Estado brasileiro. No Império, a Constituicao de 1824
estabeleceu a obrigatoriedade da tentativa de conciliacao antes de se iniciar o processo judicial. Em cum-
primento a Constituicdo, o Regulamento n¢ 737, de 1850, estabelecia que nenhum juizo contencioso seria
iniciado sem que previamente se tivesse tentado o meio da conciliagao, por ato judicial, ou por compare-
cimento voluntario das partes. Com a Proclamacgado da Republica, o governo provisorio editou o Decreto n®
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um movimento de maior estimulo a adog¢do de métodos alternativos de solugéo
de controvérsias.

Com efeito, inspirado no Small Claims Courts de Nova York, em 1995 foi
editada a Lei n? 9.099, que criou o sistema de juizados especiais, com énfase na
conciliacao.

Em 1996, entrou em vigor a Lei n2 9.307, que regulamentou a arbitragem, a
qual, atualmente, constitui parte integrante de nossa cultura juridica, notadamente
nas areas comercial e societaria, embora sua utilizagao ainda esteja muito aquém
de sua utilizacao pelos norte-americanos, sua fonte de inspiragao.

Outras leis processuais se seguiram, especialmente, com o objetivo de
estabelecer a pratica da conciliagdo como mecanismo para a obtencdo da
autocomposicao. No entanto, tais esforcos nao surtiram muito efeito na cultura
do litigio imperante no pais.

Na pratica, a atividade conciliatoria era realizada pelo juiz — sem qualquer
formagao especial nas técnicas de conciliagao e mediacao — e, muitas vezes,
limitava-se a famosa indagacgao: “Ha acordo?”. Diante do siléncio das partes, se
concluia pela auséncia de acordo, dando-se sequéncia a audiéncia. Como apontava
Kazuo Watanabe, “era imperioso o estabelecimento pelo proprio Poder Judiciario
de uma politica pUblica de tratamento adequado dos conflitos de interesses,
estimulando e mesmo induzindo uma ampla utilizacdo, em nivel nacional, dos
meios consensuais de solugao dos conflitos”.?*

Esse quadro comegou a mudar a partir da criagao do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) pela Emenda Constitucional n? 45, o qual assumiu, entao, o papel de
formulador de politicas plblicas nacionais de resolugao consensual dos conflitos,
surgindo, a partir de entao, um novo horizonte para a superacao da cultura do
litigio no Brasil.

Em 2006, o Conselho promoveu o Movimento pela Conciliagao, com encontros
e debates sobre o tema, e langou a Semana Nacional da Conciliagao, campanha
anual de mobilizagao envolvendo todos os tribunais brasileiros. Nessa semana, os
tribunais selecionam 0s processos que tenham possibilidade de acordo e intimam
as partes envolvidas para solucionar o conflito.

Entretanto, a medida mais significativa adotada pelo 6rgao, na matéria ora em
andlise, foi a formulagao de uma politica global de estimulo a solugao consensual
dos conflitos, a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos
de interesses no ambito do Poder Judiciario, instituida por meio da Resolucao n®
125/2010.

359, de 1890, e revogou todas as leis que exigiam a tentativa de conciliagao prévia. A conciliacéo voltou
a ter previsdo no ordenamento juridico brasileiro em 1943, com a Consolidagao das Leis do Trabalho.

21 WATANABE, Kazuo. Politica publica do Poder Judiciario Nacional para tratamento adequado dos conflitos
de interesses. Disponivel em: <https://api.tjsp.jus.br/Handlers/Handler/FileFetch.ashx?codigo=29045>.
Acesso em: 25 mar. 2017.
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5.2 Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario

Em 2010, teve inicio um novo e importante capitulo na historia dos mecanismos
alternativos de resolugao de conflitos no pais. O Conselho Nacional de Justica
editou a Resolugao n? 125, que instituiu a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario.

Cumpre destacar que a referida politica tem por inspiragao o direito ao
“acesso a ordem juridica justa”, a partir de uma leitura ampla do art. 52, inc. XXXV,
da Constituicao de 1988.22 Seguindo a linha ja antecipada por Kazuo Watanabe, o
objetivo era instituir, no Poder Judiciario, uma politica pdblica nacional e permanente
de tratamento adequado dos conflitos por meios consensuais de solugao de litigios,
em especial a mediagao e a conciliagao.

O Manual de mediacao judicial do Conselho Nacional de Justica denomina essa
politica pdblica de “Resolugao Adequada de Disputas” (RAD), pois ela pressupoe
a “escolha consciente de um processo ou método de resolucao de conflitos, entre
varios possiveis, considerando o contexto fatico da disputa”.?®* Ou seja, pouco
importa a nomenclatura a ser atribuida ao processo. O essencial é a efetiva e
adequada resolugdo do conflito; “o acesso a ordem juridica justa”, para usar a
expressao de Kazuo Watanabe.

Esse programa tem forte inspiracao no Multi-door Courthouse System
norte-americano, idealizado pelo professor da Harvard Law School Frank Sander,
e apresentado por ele, em 1976, na The Pound Conference: Perspectives on
Justice in the Future. Frank Sander idealizava o Multi-door Courthouse System nos
seguintes termos:

One might envision by the year 2000, not simply a courthouse
but a Dispute Resolution Center, where the grievant would first be
channelled through a screening clerk who would then direct him to
the process (or sequence of processes) most appropriate to his type
of case. The room directory in the lobby of such a center might read
as follows:

Screening Clerk Room 1

Mediation Room 2

Arbitration Room 3

Fact Finding Room 4

2 E o que se extrai das consideracdes da Resolugdo n2 125/2010 do CNJ, vide: “CONSIDERANDO que o
direito de acesso a Justica, previsto no art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal além da vertente formal
perante os 6rgaos judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa e a solugoes efetivas”.

23 AZEVEDO, André Gomma (Org.). Manual de mediagdo judicial. 6. ed. Brasilia: CNJ, 2016. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/07 /f247f5ce60df2774c59d6e2dddbfec54.pdf>.
Acesso em: 24 mar. 2017.
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Malpractice Screening Panel Room 5
Superior Court Room 6
Ombudsman Room 7.24

Frank Sander indicava, entao, as Alternatives Dispute Resolution (ADR) como
instrumentos de solugao de conflitos no curso do processo ou mesmo antes de
seu ajuizamento.

No Brasil, com inspiragao no Multi-door Courthouse System, a Resolugao n2?
125/2010 do Conselho Nacional de Justica determinou aos tribunais a instalagao
dos centros judiciarios de solucao de conflitos e cidadania (Centros ou Cejuscs),
que sao, preferencialmente, responsaveis pela realizagao e gestao das audiéncias
pré-processuais e judiciais de conciliagao e mediagao, bem como pelo atendimento
e pela orientacao aos cidadaos.

A resolucao também demonstra forte preocupacao com a capacitagao dos
servidores, mediadores e conciliadores. Esse, com certeza, € um dos maiores
desafios da implementagao da politica, sendo, conforme expresso na resolugao,
fundamental para a qualidade dos servicos e para a disseminacao da cultura da
pacificacao social.?®

Essa politica plblica inaugurada e incentivada pelo Conselho Nacional de
Justica reflete 0 movimento atual do Poder Judiciario brasileiro de buscar, cada
vez mais, a consensualizacdo e a autocomposi¢cdo como solucao prioritaria para
os conflitos de interesses.

Sob a mesma inspiragao, o Poder Legislativo prestigiou a Resolugao n¢ 125 do
Conselho Nacional de Justiga e utilizou-a como base para as alteragdoes normativas
a respeito do tema que se seguiram, com a edicao do Novo Codigo de Processo
Civil e da Lei da Mediacao.

5.3 0O Novo Cbdigo de Processo Civil e a Lei de Mediacao

0 Novo Codigo de Processo Civil aponta, de modo expressivo, para o caminho
da busca consensual de resolugao de conflitos. Sao inlmeras — e substanciosas — as
disposi¢oes do diploma processual acerca dos mecanismos a serem utilizados

24 SANDER, Frank E. A. The multi-door courthouse: settling disputes in the year 2000. HeinOnline, 3 Barrister
18, 1976.

25 Resolugao n® 125/2010, CNJ: “Art. 2° Na implementacao da politica Judiciaria Nacional, com vista a boa
qualidade dos servigcos e a disseminacao da cultura de pacificagao social, serdo observados: [...] Il — ade-
quada formagao e treinamento de servidores, conciliadores e mediadores”; “Art. 92 [...] §22 Os Tribunais
de Justica e os Tribunais Regionais Federais deverao assegurar que nos Centros atue ao menos 1 (um)
servidor com dedicacao exclusiva, capacitado em métodos consensuais de solugao de conflitos, para a
triagem e encaminhamento adequado de casos. §32 O treinamento dos servidores referidos no paragrafo
anterior devera observar as diretrizes estabelecidas pelo CNJ conforme Anexo | desta Resolugao”.
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pela jurisdicao para a tentativa da conciliacao entre as partes. De fato, a previsao
normativa aponta para um crescente aprofundamento no uso das técnicas de
solucao consensual em ambito judicial e mesmo extrajudicial.

Com efeito, o diploma inova ao elevar os métodos de solugao consensual
de conflitos a condicao de norma fundamental do processo civil (art. 32, §32, do
NCPC). Permite, ainda, a arbitragem, na forma da lei, e prescreve que o “Estado
promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos” (art. 39,
§8§12 e 29, NCPC).

Segundo o cddigo, a conciliagao, a mediagao e outros métodos de solugao
consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores
pUblicos e membros do Ministério PUblico, inclusive no curso do processo judicial.?®
Nesse contexto, o conciliador e o mediador funcionam como auxiliares da Justiga.?”

Dando continuidade a politica plblica de tratamento adequado dos conflitos,
criada pelo Conselho Nacional de Justiga, o novo codigo determinou que os tribunais
devem criar centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizacao de sessoes e audiéncias de conciliagdo e mediagao e pelo desenvolvimento
de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.?®

0 codigo determina o encaminhamento a conciliagdo ou a mediagao como
primeira etapa do processo judicial, antes da formacao da lide. Nesse caso, se a
peticao inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagao ou de mediagao.

A audiéncia s6 nao sera realizada se ambas as partes manifestarem,
expressamente, desinteresse na composigao consensual ou se for inadmissivel a
autocomposicao. O ndo comparecimento injustificado a audiéncia de conciliagcao
é considerado ato atentatério a dignidade da Justica e deve ser sancionado com
multa, revertida em favor da Uniao ou do estado.?®

O legislador estabeleceu como principios da conciliagao e da mediagao a
independéncia, a imparcialidade, a autonomia da vontade, a confidencialidade, a
oralidade, a informalidade e a decisao informada.*

Partindo da diferenciagao mais difundida no direito brasileiro dos institutos
da conciliagao e da mediacao — questao tormentosa na doutrina nacional e
internacional —, o codigo estabeleceu que o conciliador atuara, preferencialmente,
nos casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes, bem como que ele

26 Art. 32, 8§39, Lei n® 13.105/2015.
27 Art. 149, Lei n? 13.105/2015.
28 Art. 165, Lei n? 13.105/2015.
20 Art. 334, Lei n? 13.105/2015.
30 Art. 166, Lei n? 13.105/2015.
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podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizagao de qualquer tipo
de constrangimento ou intimidagao para que as partes conciliem.3!

Ja o mediador atuara, preferencialmente, nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, cabendo a ele auxiliar os interessados a compreender as
questoes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabele-
cimento da comunicacao, identificar, por si proprios, solugoes consensuais que
gerem beneficios mtuos.3?

Foi assegurado as partes, também, o direito de escolher, de comum acordo,
o conciliador, o mediador ou a camara privada de conciliagao ou mediagao.>

Ha, ainda, determinacao expressa de que os entes da Federacao brasileira
(assim entendidos: Uniao, estados, Distrito Federal e municipios) criem camaras
de mediagao e conciliagao, com atribuicoes relacionadas a solugao consensual de
celeumas no ambito administrativo (art. 174, NCPC).

A previsao de criacao de camaras em ambito administrativo guarda uma razao
muito especial: € a Administragao PUblica a responsavel por significativo percentual
das demandas judiciais em curso no pais.

Em verdade, a previsdo legal se inspira em modelos ja consolidados de
camaras de conciliacao da Administragcao Plblica, como é o caso da Camara de
Conciliagao e Arbitragem da Administragao Federal (CCAF), criada em minha gestao
como Advogado-Geral da Uniao, por meio do Ato Regimental n2 5, de 27.9.2007,
e da Portaria AGU n? 1.281, de 27.9.2007.

0 referido 6rgao tem por finalidade o deslinde, em sede administrativa, de dois
tipos de controvérsias de natureza juridica (Decreto n® 7.392, de 13.12.2010):%*
i) entre 0rgaos e entidades da Administragao Federal; e ii) entre a Administragao
Plblica Federal e a Administracao Plblica dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios.

3t Art. 165, §29, Lei n? 13.105/2015.

%2 Art. 165, §3¢, Lei n® 13.105/2015.

33 Art. 168, Lei n® 13.105/2015.

% A estrutura da CCAF esta definida pelo Decreto n¢ 7.392, de 13.12.2010, que teve sua redacdo alterada
pelo Decreto n? 7.526, de 15.7.2011. O art. 18 estabelece suas competéncias: “Art. 18. A Camara de
Conciliagao e Arbitragem da Administracao Federal compete: | — avaliar a admissibilidade dos pedidos de
resolucao de conflitos, por meio de conciliagdo, no ambito da Advocacia-Geral da Unido; Il - requisitar aos
orgaos e entidades da Administracéo Piblica Federal informagdes para subsidiar sua atuagao; IIl — dirimir,
por meio de conciliagdo, as controvérsias entre 6rgados e entidades da Administracdo Plblica Federal,
bem como entre esses e a Administracao Plblica dos Estados, do Distrito Federal, e dos Municipios;
IV — buscar a solucao de conflitos judicializados, nos casos remetidos pelos Ministros dos Tribunais
Superiores e demais membros do Judiciario, ou por proposta dos 6rgdos de direcdo superior que atuam
no contencioso judicial; V — promover, quando couber, a celebragao de Termo de Ajustamento de Conduta
nos casos submetidos a procedimento conciliatorio; VI — propor, quando couber, ao Consultor-Geral da
Unido o arbitramento das controvérsias nao solucionadas por conciliagao; e VII — orientar e supervisionar
as atividades conciliatérias no ambito das Consultorias Juridicas nos Estados”.
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Em 2007, um levantamento da AGU identificou 147 processos no STF e 400
processos no STJ envolvendo disputas entre a Unido, seus orgaos e autarquias
federais. Era irracional que 6rgaos e entidades integrantes da mesma unidade da
federacao litigassem entre si. Desperdicio de tempo e de dinheiro publico.

Foram realizadas, naquele periodo, 200 camaras de conciliagao para resolver
os litigios que tramitavam na Suprema Corte e no Superior Tribunal de Justica. Elas
ajudaram a desafogar um pouco o Poder Judiciario e geraram economia de mais de
R$2 bilhoes, evitando gastos com tramitagdo de processos e otimizando o tempo
dos advogados publicos com relagao a outros processos.

Passados dez anos da sua criacao, a CCAF consolidou-se como uma instancia
extrajudicial de solugao de controvérsias entre entes plblicos. Ela evita a judiciali-
zagao dos conflitos e, principalmente, assegura maior celeridade e efetividade na
concretizacao de politicas plblicas, muitas vezes paralisadas por divergéncias em
ambito administrativo.

Exemplo maior & o acordo relativo a controvérsia sobre os planos econdémicos
intermediado pela AGU, em 2018, através da Camara de Conciliagdo. O historico
acordo coletivo celebrado entre representantes de poupadores e de instituicoes
financeiras, envolvendo a reposicao de perdas causadas pela forma de correcao
de aplicagoes adotadas durante a vigéncia de planos econdmicos das décadas de
1980 e 1990 (Bresser, Verao e Collor II), foi homologado pelo Supremo Tribunal
Federal®® para pacificar disputa que ha décadas se arrastava na Justica. Como
ressaltou a Advogada-Geral da Uniao, Grace Mendonga:

A homologacao do acordo por parte do Supremo Tribunal Federal pre-
mia o esforgo feito pelas partes e pela Advocacia-Geral da Unido para
que fosse encontrada uma solugao que assegurasse o direito dos
poupadores e, a0 mesmo tempo, mantivesse a seguranca juridica e
a higidez do sistema monetario nacional. Ela €, também, o reconhe-
cimento de que a AGU e as demais instituicoes fizeram a escolha
certa ao optarem pela conciliagao, que quando promovida com zelo,
responsabilidade e lealdade, é um instrumento eficaz de promogao
da Justica e da paz social.*®

Em suma, a orientagdo trazida pelo Codigo de Processo Civil de 2015 é clara:
0 processo civil, em que pese, como regra, se originar de um conflito, nao deve

35 RE n2 591.797 e RE n? 626.307, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe, 12 fev. 2018; RE n? 631.363 e RE n2
632.212, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe, 8 fev. 2018; ADPF n¢ 165, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno,
j. 12.3.2018.

% ACORDO coletivo promove Justica e paz social, afirma Grace apds homologacdo no STF. AGU, 15 fev.
2018. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/content/detail /id_conteudo/646010>. Acesso em:
22 abr. 2018.
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ser conduzido pela via da litigancia, mas, ao contrario, deve sempre — e em todo
0 curso do procedimento — se orientar no rumo da composicao.

Por fim, o novo codigo expressamente estabelece que suas disposicoes nao
excluem outras formas de conciliagdo e mediagao extrajudiciais vinculadas a érgaos
institucionais ou realizadas por intermédio de profissionais independentes, as quais
poderao ser regulamentadas por lei especifica.’”

Esse incentivo ao desenvolvimento de formas variadas de resolucao de conflitos,
norteadas pela perspectiva conciliaria, corresponde ao reflexo, na legislagcao nacional,
da ideia de que, para cada conflito, existe um mecanismo mais adequado de solugao,
sendo louvavel e até recomendavel que as instituicoes sejam engenhosas e se
engajem na formulagao de solugdes para a conflitualidade que Ihes é inerente.

Também em 2015, foi editada a Lei n® 13.129, que regulamentou a mediagao
entre particulares como meio de solugao de controvérsias, tanto no ambito
extrajudicial como no judicial, bem como a autocomposicao de conflitos no ambito
da Administracao Publica.

A Lei da Mediacao estabeleceu que o termo final de mediacao, na hipotese de
celebracao de acordo, constitui titulo executivo extrajudicial e, quando homologado
judicialmente, titulo executivo judicial.

No caso da mediagao judicial, essa lei repetiu as leis anteriores e determinou
que os tribunais devem criar centros judiciarios de solu¢cao consensual de conflitos,
0S quais sdo responsaveis pela realizacao de sessoes e audiéncias de conciliagdo
e mediagao, pré-processuais e processuais, e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao. 8

Interessante inovagao foi a previsao de que a mediacao podera ser feita pela
internet ou por outro meio de comunicagao que permita a transagao a distancia,
desde que as partes estejam de acordo,*® inclusive quando a parte estiver domiciliada
no exterior.

Em 2016, o Conselho Nacional de Justica lancou o sistema pUblico e gratuito
de mediacao digital, que permite acordos, celebrados de forma virtual, entre partes
que estejam distantes fisicamente. Se as partes considerarem necessario, o acordo
pode ser homologado judicialmente. Caso nao se chegue a um acordo, € marcada
uma mediacdo presencial nos ja mencionados centros judiciarios de solugdo de
conflitos e cidadania (Cejuscs).*°

A ferramenta on-line disponivel na internet, ao alcance de todo cidadao pelo
smartphone, tablet ou computador, traz dinamicidade, agregando um novo pensar

ST Art. 175, Lei n? 13.105/2015.

38 Art. 24, Lein® 13.140/2015.

% Art. 46, Lei n® 13.140/2015.

40 CONCILIACAO e mediagdo. CNJ. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes,/conciliacao-
e-mediacao-portal-da-conciliacao>.
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em termos de prestacao jurisdicional. Uma forma rapida, eficiente e sem custos
de resolucao dos conflitos. Tudo isso sem necessidade de sair de casa ou de ir
ao forum.

Para fazer frente a realidade da era digital, do processo eletronico e de uma
“sociedade em rede”, o Judiciario também precisa ser dinamico, flexivel e interativo.
A mediacao como uma “estratégia do agir comunicativo” nao pode estar dissociada
dessa nova realidade de inclusao digital.

6 Consideragoes finais

0 art. 59, inc. XXXV, da Constituicao de 1988 contém uma ordem aos poderes
pUblicos para que propiciem a todos que tenham seus direitos lesados ou ameacados
a submissao de seus pleitos ao exame do Poder Judiciario. Mais do que isso, a
Constituicao prima por um processo judicial efetivo, que é aquele que realmente
concretiza a justica na vida das pessoas.

Os nUmeros recentes acerca da atuagdo do Poder Judiciario nacional revelam que
a via tradicional de resolucao de controvérsias — o processo judicial contencioso — nao
tem dado conta da enorme conflitualidade existente no pais. Esse contexto nos
leva a refletir a respeito da importancia de se fomentar a utilizagao de mecanismos
alternativos de resolucao de conflitos, os quais, muitas vezes, se revelam mais
adequados a pacificagdo social.

Reconhece-se que o Brasil tem avancado nessa seara. A orientagao trazida
pela politica adotada nos Gltimos anos pelo Conselho Nacional de Justica e pelos
novos regramentos processuais € clara: o processo nao deve ser conduzido pela
via da litigancia; ao contrario, deve sempre — e em todo seu curso — se orientar
no rumo da autocomposicao. Mais do que isso, busca-se estimular nao apenas
a conciliacdo e a mediacao judicial, mas também outras formas extrajudiciais de
solugao de conflitos.

Contudo, apesar dos progressos da Ultima década, os mecanismos extrajudiciais
de resolucao de conflitos ainda tém muito a evoluir no Brasil.

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica, em 2016, apenas 11,9%
dos processos judiciais foram solucionados por meio de acordo. A Justica que
mais faz conciliagao € a Justica Trabalhista, que consegue solucionar 25,8% de
seus casos de forma consensual. Nos juizados especiais, o indice de conciliagcao
é de apenas 16%. Na execugao, o indice € bem menor: 5%. Nos tribunais (segunda
instancia), a conciliagcdo é praticamente inexistente e representam apenas 0,4%
dos processos julgados.**

41 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Nimeros 2017 — ano-base 2016. Brasilia: CNJ, 2017. p.
126.
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Esses nimeros mostram que a cultura da sentenga ainda é predominante
no Brasil. Nas palavras de Kazuo Watanabe, precisamos substituir a cultura da
sentenca pela cultura da pacificacao.

O grande desafio & conscientizar todos os envolvidos e capacitar juizes,
membros do Ministério Plblico, advogados, defensores puablicos, mediadores e
conciliadores. Por forga da arraigada cultura do litigio, aparentemente os operadores
do direito veem o Judiciario como a Unica e natural via de enfrentamento de conflitos.

Os advogados, por exemplo, acreditam que a realizagao de acordo e a
velocidade com a qual a mediacao e a conciliacao encerram os conflitos os fazem
perder dinheiro, pois seus honoréarios podem ser reduzidos. Em razao disso, néo
recomendam e até desencorajam seus clientes a buscar um acordo.

A ordem dos advogados tem relevante papel nessa mudanca cultural. Nesse
sentido, em 2016, o Novo Cddigo de Etica da Ordem dos Advogados do Brasil
vedou, expressamente, a diminuicao dos honorarios contratados em decorréncia
da solugao do litigio por qualquer mecanismo adequado de solucao extrajudicial.

Também é fundamental mudar a formagao académica dos operadores do direito,
hoje voltada para a ideia de que os conflitos devem ser resolvidos pelo Judiciario
mediante sentencga. Os estudantes sao treinados para o método da disputa judicial
e ndo para formas consensuais. E preciso que as faculdades de direito capacitem
0s estudantes em meios consensuais de conflitos, tornando-os capazes de atuar
na orientagao, na prevencao e na pacificagao dos conflitos.

Enfim, o incentivo normativo e institucional a utilizacao dos métodos adequados
de resolucao de conflitos € o caminho ideal para transformar a visdao miope de
“Justica como instancia que decide processos” em “Justica como instancia que
encontra solugdes adequadas para conflitos entre pessoas”.

0 foco nao deve ser ganhar ou perder, quem esta certo e quem esta errado,
mas a pacificagao do conflito da forma que melhor atenda aos interesses de todos
os envolvidos. Precisamos de um Judiciario menos judicatorio e mais humanizador.
Precisamos de um Judiciario que seja um instrumento de harmonizagdo social.

Precisamos, acima de tudo, construir uma cultura na qual a conflitualidade
presente em nosso pais seja enfrentada por meio de mecanismos adequados,
que privilegiem a pacificagao. Parece-me ser esse um passo fundamental para
concretizarmos o pais que projetamos na Constituicdo de 1988.
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Os impactos da Lei Kandir a populacao
paraense

Cipriano Sabino
Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado do Para.

Sumario: 1 Participagdo do estado do Para na composi¢do do saldo da Balanga Comercial brasileira
2017 — 2 Proporgao entre perdas acumuladas de ICMS com o orgamento de 2018 — 3 Proporgao entre
perdas acumuladas de ICMS com despesas realizadas em 2017

A Lei Complementar n2 87, mais conhecida como Lei Kandir, que entrou em vigor
em 1996, trata sobre o imposto dos estados e do Distrito Federal nas operacoes
relativas a circulacao de mercadorias e servigos (ICMS), isentando da incidéncia
deste imposto os produtos e servicos destinados a exportacdo. A época, um dos
objetivos era estimular os setores produtivos voltados a exportacao e favorecer o
saldo da balanca comercial brasileira.

A citada lei estabeleceu a entrega mensal de recursos pela Unido aos estados
(75%) e seus municipios (25%), obedecidos os montantes, critérios, prazos e demais
condicoes fixadas, a titulo de compensacao pela nao incidéncia do ICMS sobre
a exportacao de produtos primarios e semielaborados, portanto, reconhecendo a
necessidade de reparar um prejuizo decorrente das perdas de receitas em funcao
da nao cobranca desse imposto.

Sendo o Parad um estado reconhecidamente rico em minérios, a auséncia de
tributacao na exportagao desses produtos certamente lhe resultaria um vultoso
prejuizo financeiro. E foi com essa intencao, de se estimar o quanto o estado
paraense estava sendo prejudicado com a aplicagao da Lei Kandir, que em 2011
o Tribunal de Contas do Estado do Para (TCE-PA) por iniciativa propria elaborou, de
forma inédita, um estudo técnico que revelou perdas de arrecadagao de ICMS em
torno de R$21,5 bilhoes, acumuladas no periodo de 1997 a 2010.

Cabe ressaltar que foi a partir da divulgagao desse levantamento do Tribunal
de Contas paraense que as discussoes e debates se iniciaram e comegaram a
ganhar forca em nivel regional e, consequentemente, avangcando nacionalmente.
Tanto € que em 2013 o Governo do Estado do Para ingressou com agao direta de
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inconstitucionalidade por omissao (ADO), questionando a indefinicao por parte do
Congresso Nacional quanto a regulamentacgao de critérios, prazos e condigoes para
o devido ressarcimento aos estados de suas respectivas perdas de receitas, sendo
a agao julgada procedente em 2016 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), o qual
determinou prazo de 12 meses para que o Congresso aprovasse tal regulamentacao
a fim de sanar a omissao.

O prazo se expirou em 18.8.2018 sem que o Congresso Nacional conseguisse
editar a regulamentacao imposta pelo STF. Porém, prevendo que a omissao da Casa
Legislativa poderia perdurar, o STF decidiu que, assim, cabera ao Tribunal de Contas
da Uniao (TCU) fixar o valor do montante total a ser transferido aos estados e ao
Distrito Federal, bem como determinando que Corte de Contas Federal calculara
o valor das quotas a que cada estado fara jus, considerando os entendimentos
entre os estados-membros e o Distrito Federal realizados no ambito do Conselho
Nacional de Politica Fazendaria (Confaz).

Apds a decisao do STF, o Instituto Rui Barbosa (IRB), 6rgao de pesquisa
dos TCs do Brasil, ao reconhecer a relevante participacao no envolvimento dessa
causa, dentre os 33 TCs brasileiros, escolheu o TCE paraense para coordenar
grupo nacional de estudos sobre a Lei Kandir, com o objetivo de levantar e estimar
valores atualizados das perdas acumuladas dos estados e municipios desde a
edicao da LC n? 87/96 até os dias atuais, de forma a apoiar os trabalhos a serem
executados pelo TCU.

Apds consolidar as informagoes recebidas e pesquisadas de diversas fontes
oficiais, de acordo com valores atualizados até junho de 2018, o levantamento feito
pelo IRB/TCE-PA estimou, em nivel de Brasil, perdas brutas de ICMS na ordem de
R$812,5 bilhoes, e, ao se deduzir o valor de R$175,5 bilhoes transferidos pela Uniao
aos estados, resultou no valor das perdas liquidas no montante de R$637 bilhoes.

Considerando s6 o estado do Par3, o total das perdas brutas acumuladas ao
longo desses 22 anos foi de R$48,9 bilhdes, e, abatendo-se o valor transferido
pela Unidao de apenas R$10,3 bilhoes, chega-se ao valor das perdas liquidas, na
ordem de R$38,5 bilhoes que deixaram de ser compensados ao estado paraense.

Se os danos financeiros ao Para sao imensos, por outro lado a LC n¢ 87/96
consequentemente também reflete no dano social, haja vista se imaginarmos quantas
escolas, creches, hospitais, estradas poderiam ter sido construidos com essa monta
de dinheiro que deixou de ingressar no erario estadual. Além disso, sob 0 manto
da legalidade de uma lei vigente ha mais de duas décadas, a extragdo mineral
tem se firmado como uma atividade que provoca enormes impactos ambientais,
muitos destes irreversiveis, ja que é uma atividade nao sustentéavel, ou seja, o que
foi extraido do solo nunca mais sera reposto.
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Em contrapartida, a Vale S.A. terminou o segundo trimestre de 2018 com
lucro liquido de R$306 milhoes. Segundo o balango da companhia, nesse mesmo
trimestre o faturamento foi de R$341 bilhdes, representando um aumento de 11,8%
em relagao ao trimestre anterior e de 33,7% sobre 0 mesmo periodo de 2017. Nada
contra os resultados apresentados pela Vale, porém esses nimeros servem de
reflexao para demonstrar que enquanto uns ganham, outros perdem. Mas o principal
perdedor nesse contexto é o cidadao que paga seus impostos e vé tantos bilhdoes
lhe sendo retirados, sem que seu estado tenha a chance de lhe dar a dignidade
que a riqueza de seu solo poderia proporcionar.

O Conselheiro Cipriano Sabino coordena um grupo nacional de estudos sobre
a Lei Kandir, instituido pelo Instituto Rui Barbosa (IRB). A seguir ele apresenta uma
sintese de informacgdes e dados constantes no Gltimo levantamento realizado pelo
grupo, mais especificamente quanto ao estado do Para.

Estimativa de perdas de ICMS do Estado do Para — set./1996 a dez./2017
Em R$ milhoes

Resumo total — Para Totz:iles:;.ég. f 79 o
Perdas ICMS Com a LC n2 87/96 (Lei Kandir) (1) 48.917 100%
Exportacao de primarios e semielaborados 41.176 84%
Crédito de ICMS nas aquisi¢oes de ativo imobilizado 7.741 16%
Transferéncias compensatorias (2) 10.349
Transf. Lei Kandir (LC n2 87/96, MP n?2 1.579/97 e n®
1.913/99, art. 91 do ADCT da CF) 6.502
Transferéncias auxilio financeiro a estados exportadores 3.848
Perda liquida nao compensada (1-2) 38.567
Grau de cobertura das perdas = % das transferéncias
nas perdas 21,16%

Fonte: Confaz — GTO8 Quantificagao. Elaborada por TCE-PA. IGP/DI — jun./18 = 686,33.

De acordo com os valores atualizados para junho de 2018, as perdas brutas do
estado do Para atingem o montante de R$48,9 bilhoes, sendo R$41,1 bilhdes pela
exportacao de produtos primarios e semielaborados e R$7,7 bilhdes decorrentes de
créditos de ICMS nas aquisi¢oes de ativo imobilizado. Do total das perdas brutas do
Para, cerca de 80% referem-se a exportagao de produtos primarios e semielaborados.
As perdas liquidas acumuladas no periodo foram de R$38,5 bilhoes.
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Estimativa de perdas de ICMS do estado do Para — set./1996 a dez./2017

Em R$ milhoes
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1 Participacao do estado do Para na composicao do saldo
da Balanca Comercial brasileira 2017
Vale destacar que o estado do Para teve importante participagao na composicao
da Balanca Comercial brasileira de 2017, ocupando o 22 lugar, com o saldo de

R$13,5 bilhdes, conforme se verifica no quadro a seguir, ficando atrds somente
de Minas Gerais.

Composicao do saldo do estado do Para na Balanca Comercial — 2017

Em R$
Estado Exportacao Importacao Saldo
Para 14,4 bilhoes 965,9 milhoes 13,5 bilhoes

Fonte: Comex Vis/Secretaria do Comércio Exterior/MDIC — 2018.

2 Proporcao entre perdas acumuladas de ICMS com o
orcamento de 2018

Fazendo uma relagao entre o valor das perdas acumuladas de ICMS do estado do
Para (R$38,5 bilhoes) com o seu orgamento do exercicio de 2018 (R$24,3 bilhoes),
verifica-se que o valor das perdas representa 159% a mais, proporcionalmente, que
0 orcamento. E, no ranking dos estados nessa proporcionalidade das perdas em
relacdo aos respectivos orcamentos estaduais de 2018, o estado do Para aparece
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em 32 lugar entre as 27 unidades federativas, o que revela ser um dos estados
mais prejudicados com aplicacao da Lei Kandir.

3 Proporcao entre perdas acumuladas de ICMS com
despesas realizadas em 2017

Na proporgao do valor anual das perdas estimadas de ICMS com alguns gastos
ocorridos em 2017, nas areas de educacao, salde, seguranga e investimentos no
estado do Par3, percebe-se que as perdas superam essas quatro areas, chamando
a atencao em relagao aos investimentos, cujas perdas representam trés vezes mais
o valor investido em 2017. Esses evidenciam o grande prejuizo que a Lei Kandir
proporciona aos entes federativos e em especial ao estado do Para.

Relacao perdas de ICMS x Despesas — Para 2017

Em R$
Especificacao R$ % em rel. as perdas | Perdas em 2017
Educacao 3.202.576.530 108,10
Saulde 2.563.164.462 135,07 3.462.144.434
Seguranca 2.323.451.896 149,01
Investimentos 1.112.595.716 311,18

Fonte: Relatorio Resumido de Execugao Orgamentaria de 2017 e Confaz GTOS8.

4  Perdas acumuladas dos municipios

De acordo com a Constituicao Federal, 25% do ICMS pertence aos municipios.
No estado do Para, esse valor & estimado em R$9,6 bilhdes que deixaram de
ingressar nos cofres dos municipios paraenses. O estudo da Comissao do TCE-PA,
coordenada pelo Conselheiro Cipriano Sabino, apresenta os valores de todos os
144 municipios que fazem jus apds a edicao da Lei Kandir.

O grafico a seguir apresenta os dez municipios paraenses com as maiores
perdas acumuladas de ICMS.
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Municipios paraenses com as maiores perdas de ICMS - 1996 a 2017

Em R$ milhoes
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Fonte: TCE-PA, elaborado com dados do Confaz e SEFA-PA.

Perdas dos 144 municipios do Para — set./1996 a jun./2018 (continua)

Em R$1,00
Municipios paraenses Total set./1996 a jun./2018

Total 9.641.790.283,52

1 | Belém 1.929.822.430,78
2 | Parauapebas 1.251.367.321,71
3 | Maraba 499.274.047,94
4 | Tucurui 477.396.737,01
5 | Barcarena 463.573.466,66
6 | Ananindeua 409.293.248,97
7 | Oriximina 220.605.745,88
8 | Santarém 217.797.903,38
9 | Castanhal 181.793.301,09
10 | Canaa dos Carajas 176.338.678,58
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(continua)

Municipios paraenses

Total set./1996 a jun./2018

11 | Altamira 159.258.532,17
12 | Paragominas 154.254.145,19
13 | Almeirim 127.194.073,26
14 | ltaituba 96.215.806,35
15 | Sao Felix do Xingu 94.542.261,60
16 | Marituba 93.201.209,89
17 | Redengao 86.778.864,94
18 | Benevides 70.061.540,72
19 | Xinguara 67.532.912,53
20 | Tailandia 63.797.678,70
21 | Capanema 60.591.854,14
22 | Santana do Araguaia 52.221.596,06
23 | Breu Branco 51.119.615,27
24 | Abaetetuba 50.316.964,78
25 | Novo Progresso 48.890.179,07
26 | Dom Elizeu 47.328.810,41
27 | Novo Repartimento 45.,187.681,18
28 | Tucuma 44.300.094,73
29 | Tomé-Acu 43.240.413,92
30 | Breves 42.296.698,11
31 | Juruti 41.839.732,50
32 | Moju 41.482.211,41
33 | Rondon do Para 41.282.355,34
34 | Uliandpolis 40.881.867,91
35 | Conceicao do Araguaia 40.810.896,76
36 | Ourilandia do Norte 40.432.228,93
37 | Santa Izabel do Para 38.197.784,94
38 | Portel 37.413.660,13
39 |Uruara 37.191.467,36

Revista Eletronica da Procuradoria do TCE/PA | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 43-53, jan./dez. 2018 49



CIPRIANO SABINO

(continua)

Municipios paraenses

Total set./1996 a jun./2018

40 | Braganca 36.117.231,77
41 | Agua Azul do Norte 34.528.670,72
42 | Ipixuna do Para 34.455.133,73
43 | Obidos 34.358.406,68
44 | Jacareacanga 34.193.374,30
45 | Monte Alegre 33.697.252,79
46 | Cumaru do Norte 32.835.097,61
47 | Jacunda 32.817.225,49
48 | Pacaja 31.842.492,98
49 | Rio Maria 31.097.533,38
50 | Itupiranga 30.832.727,35
51 | Goianésia do Para 30.719.503,27
52 | Santa Maria das Barreiras 30.581.951,25
53 | Sao Geraldo do Araguaia 29.869.736,15
54 | Alenquer 29.746.934,16
55 | Floresta do Araguaia 28.220.070,27
56 | Eldorado do Carajas 26.750.149,29
57 | Medicilandia 26.708.900,76
58 | Cameta 26.199.232,25
59 | Curiondpolis 25.261.354,06
60 | Sao Miguel do Guama 24.170.193,48
61 | Anapu 23.904.968,58
62 | Vitoria do Xingu 23.432.387,54
63 |Acara 23.152.161,04
64 | Picarra 22.801.700,77
65 | Porto de Moz 22.567.296,33
66 | Capitao Poco 21.726.995,00
67 |Vigia 21.188.117,62
68 | Rurdpolis 21.169.262,12
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(continua)

Municipios paraenses

Total set./1996 a jun./2018

69 | Prainha 21.118.736,59
70 | Brasil Novo 20.780.295,94
71 | Terra Santa 20.635.640,08
72 | Mae do Rio 20.250.900,56
73 | Chaves 19.963.901,79
74 | Trairao 19.874.743,15
75 | Senador Jose Porfirio 19.645.363,67
76 | Igarapé-Miri 19.300.002,73
77 | Aveiro 19.169.560,23
78 | Salinopolis 18.844.485,33
79 | Afua 18.803.814,99
80 | Baiao 18.627.178,34
81 | Sao Domingos do Araguaia 18.293.726,02
82 | lgarapé-Agu 18.287.795,57
83 | Placas 18.283.465,06
84 | Viseu 17.857.791,21
85 | Anajas 17.299.236,55
86 | Bom Jesus do Tocantins 17.209.264,08
87 | Gurupa 16.817.160,07
88 | Soure 16.759.380,94
89 | Concordia do Para 16.604.932,44
90 | Belterra 16.547.797,97
91 | Sapucaia 16.397.704,72
92 | Faro 16.300.513,28
93 | Santo Antonio do Taua 16.286.991,46
94 | Aurora do Para 16.248.310,32
95 | Bannach 15.811.739,32
96 | Muana 15.780.574,64
97 | Santa Bérbara do Para 15.772.406,57
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(continua)

Municipios paraenses

Total set./1996 a jun./2018

98 | Cachoeira do Piria 15.227.249,24

99 | lIrituia 15.015.030,53
100 | Ponta de Pedras 15.009.601,24
101 | Nova Ipixuna 14.931.033,45
102 | Santa Maria do Para 14.909.462,72
103 | Melgaco 14.731.588,88
104 | Cachoeira do Arari 14.684.515,97
105 | Nova Esperanca do Piria 14.664.452,03
106 | Oeiras do Para 14.574.701,40
107 | Pau D’Arco 14.345.150,64
108 | Sao Domingos do Capim 14.256.660,01
109 | Garrafao do Norte 14.136.029,27
110 | Curuca 14.087.294,72
111 | Sao Joao do Araguaia 14.066.596,11
112 | Brejo Grande do Araguaia 14.047.909,30
113 | Curralinho 13.979.227,07
114 | Mocajuba 13.915.271,88
115 | Bujaru 13.820.853,99
116 | Santa Luzia do Para 13.812.961,52
117 | Augusto Correa 13.801.238,57
118 | Salvaterra 13.791.157,54
119 | S&o Sebastido da Boa Vista 13.709.209,05
120 | Bagre 13.709.141,40
121 | Abel Figueiredo 13.443.891,84
122 | Tracuateua 13.168.373,98
123 | Marapanim 13.107.156,17
124 | Maracana 13.004.675,28
125 | Ourem 12.906.775,38
126 | Sao Francisco do Para 12.782.162,77
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(conclusao)

Municipios paraenses

Total set./1996 a jun./2018

127 | Sao Joao de Pirabas 12.776.668,77
128 | Limoeiro do Ajuru 12.692.774,08
129 | Palestina do Para 12.678.664,38
130 | Bonito 12.551.473,33
131 | Inhangapi 12.127.105,01
132 | Sao Caetano Odivelas 11.979.800,39
133 | Curua 11.811.695,41
134 | Santa Cruz do Arari 11.770.297,70
135 | Nova Timboteua 11.727.459,30
136 | Colares 10.982.245,36
137 | Terra Alta 10.958.294,51
138 | Primavera 10.943.335,33
139 | Peixe Boi 10.902.424,23
140 | Quatipuru 10.725.782,29
141 | Magalhaes Barata 10.230.274,15
142 | Santarém Novo 10.175.583,66
143 | Sao Joao da Ponta 10.146.301,11
144 | Mojui dos Campos 5.325.237,90

Fonte: TCE-PA, elaborado com dados do Confaz e SEFA-PA.

Informagao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associagao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

SABINO, Cipriano. Os impactos da Lei Kandir a populagado paraense. Revista
Eletronica da Procuradoria do Tribunal de Contas do Estado do Para, Belo
Horizonte, ano 01, n. 01, p. 43-53, jan./dez. 2018.
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A fundamentalidade do direito de nao
ter medo e o terrorismo

Milton Augusto de Brito Nobre

Doutor Honoris Causa (mult.). Notorio Saber pela Universidade Federal do Para
(aposentado como Professor Associado). Professor Emérito da Universidade da
Amazodnia — Unama. Desembargador do Tribunal de Justica do Para.

Sumario: 1 Introducédo — 2 O direito de nao ter medo — 3 O terrorismo e a globalizagdo do medo — 4
Algumas feicoes atuais

1 Introducgao

Este artigo se baseia, com algumas supressoes e diversos acréscimos
atualizadores, na palestra de abertura que proferi, a convite da prezada colega
Desembargadora Nazaré Saavedra e do saudoso Juiz Helder Lisboa, no Congresso
Intercontinental de Direitos Humanos, realizado em Belém, no més de outubro de
2017.

Como foi entregue a minha escolha o assunto a ser tratado, resolvi, naquele
momento, submeter a consideracao do distinto auditorio, que me conferiu o elevado
prestigio de sua atencao, algumas meditagcdes que ha muito venho fazendo a
respeito do direito a nao ter medo e o terrorismo na atualidade.

Reconheco que nao constituem temas novos. A humanidade, de ha muito, com
eles se preocupa. Todavia, como em tempos mais recentes e, enquanto mutuamente
relacionados, apresentam diferencas que suscitam maior atencao e amplo debate,
resolvi aproveitar aquela oportunidade, em que Se reuniam eminentes juristas
nacionais e estrangeiros, para fazer observagoes introdutorias a esse respeito,
tendo em conta, sobretudo, que o direito a nao ter medo sofre, tanto no plano
individual quanto no coletivo, grande impacto decorrente da crescente escalada
mundial de atos terroristas.

Esclarego, por motivagdes de ordem metodolédgica, que, ao contrario do que
ressaltei no referido conclave, nesta nova abordagem deixarei de lado questoes
controvertidas de natureza conceitual e inconsisténcias de registros historicos,
assumindo a postura de adotar, quanto a esses angulos, assergoes anteriormente
vocalizadas por algum estudioso notoriamente reconhecido, mesmo porque tenho
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para mim gque essas matérias muito pouco acrescentariam, servindo apenas para
alongar este texto em demasia.

Por consideracoes de indole semelhante, parece-me importante esclarecer
nestas linhas iniciais que dividirei minhas observagoes em trés partes: I) na
primeira, vou delimitar o continente e o contelido do que estou aqui considerando
como medo, bem ainda examinar como deve ser sua apreensao pelo direito; Il) na
segunda, farei observagoes sobre as transformagoes pelas quais tem passado o
que historicamente tem sido considerado terrorismo, ressaltando parte dos seus
efeitos na globalizagao do medo; 1ll) na terceira, procurarei evidenciar algumas
consequéncias das novas feicoes assumidas pelo terrorismo nos episédios mais
recentes; e, finalmente, IV) na quarta, para concluir, farei alguns comentarios sobre
alein213.260, de 16.3.2016, que regulamentou o disposto no inc. XLIIl do art. 52
da Constituicao da Republica, disciplinando o terrorismo, disposicoes investigatorias
e processuais, bem ainda reformulando o conceito de organizacao terrorista.

2 O direito de nao ter medo

Ha diferentes angulos pelos quais o0 medo pode ser estudado e diversas sao
as ciéncias que se preocupam com esse componente da vida que alcanga os seres
vivos mais dotados de sensibilidade, ndo apenas os humanos como também os
animais.

Conforme Zygmunt Bauman,® cujas licoes adoto nesta parte, o medo é
sentimento conhecido de toda criatura viva. Os seres humanos compartilham essa
experiéncia com os animais. Os estudiosos do comportamento animal descrevem
de modo altamente detalhado o rico repertorio de reagoes dos animais a presencga
imediata de uma ameacga que ponha em risco suas vidas — que todos, como no
caso dos seres humanos, ao enfrentar uma ameaca, oscilam entre as alternativas
da fuga e da agressao.

Contudo esse saudoso pensador belga, falecido no inicio do ano passado,
chama nossa atengao para o fato de que os seres humanos conhecem algo além
disso, ou seja, um tipo de medo que preferiu chamar de segundo grau porque social
e culturalmente reciclado, na medida em que pode ser visto como um rastro de uma
experiéncia passada, individual ou da propria espécie humana que serve de guia
para escolhas comportamentais, mesmo nao havendo ameaga imediata presente.?

1 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2008. p. 9.

2 0 medo assume feigdes coletivas que nao raro se transforma em panico e tanto perturba ou abala
mercados financeiros, quanto atinge psicologicamente as massas, sendo objetivo dos atos terroristas,
conforme ficara esclarecido adiante.
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De qualquer modo, quanto ao ser humano, de acordo com esse mesmo autor:®

0 que mais amedronta é a ubiquidade dos medos; eles podem vazar
de qualquer canto ou fresta de nossos lares e de nosso planeta.
Das ruas escuras ou das telas luminosas dos televisores. De nossos
quartos e de nossas cozinhas. De nossos locais de trabalho € do me-
trd que tomamos para ir e voltar. De pessoas que encontramos e de
pessoas que nao conseguimos perceber. De algo que ingerimos e de
algo com o qual nossos corpos entraram em contato. Do que chama-
mos “natureza” (pronta, como dificilmente antes em nossa memoria,
a devastar nossos lares e empregos e ameacando destruir n0ssos
corpos com a proliferagao de terremotos, inundagoes, furacoes, des-
lizamentos, secas e ondas de calor) ou de outras pessoas (prontas,
como dificilmente antes em nossa memoria, a devastar nossos la-
res e empregos e ameagando destruir nossos corpos com a sibita
abundancia de atrocidades terroristas, crimes violentos, agressoes
sexuais, comida envenenada, agua ou ar poluidos).

O medo é um sentimento que, em sua forma, varia dependendo da época,
podendo-se mesmo dizer que se trata de um sentimento construido historicamente.
Sem qualquer risco de incorrer em exagero, constata-se hoje que a humanidade
atravessa uma fase historica marcada pelo medo, ou melhor, pelos medos, ja que
estes sao atualmente presentes pelos mais diversos modos e motivagoes, de
sorte que a sensacao de receio e de desconforto diante do duvidoso ou imaginado,
caracterizadora desse estado emocional, tornou-se uma constante do viver e
conviver humanos.

As pessoas enfrentam cada vez mais sobressalto pela sensagao de inseguranga,
de que algo desagradavel e de mal lhes possa ocorrer inopinadamente. A grande
midia, que penetra em nossas casas, fazendo presentes os fatos quase sempre
tragicos ocorridos nos locais mais distantes, mostra-nos, com todas as cores, perigos
da mais diversa ordem a que estamos expostos, deixando-nos verdadeiramente
crentes de nossa fragilidade ou vulnerabilidade diante de ocorréncias naturais ou
mesmo causadas por nossos semelhantes.

O certo € que — da oragao as senhas de acesso, das casas gradeadas aos
condominios fechados com vigilantes fortemente armados, dos alarmes aos veiculos
blindados, das cameras de seguranca aos caes de guarda —, no plano individual do
viver nas cidades ou em areas rurais, tornou-se comum em muitos paises, apenas
com variagoes de intensidade, serem adotadas medidas de seguranga e protegao
indicativas de um continuado medo do alheio, do desconhecido previsivel ou
imaginavel. Mas, infelizmente, ndo se esgotam ai os temores, isto porque o medo

2 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2008. p. 11.
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€ um eficaz meio de dominacao e persuasao utilizado pelos agentes politicos e
econdmicos para dar efetividade a politicas pUblicas ou ativar o consumo sobretudo
em circunstancias de apatia, indiferenca, falta de aceitacao e reagao social.

O quadro da realidade atual torna-se mais dramatico porque, como ressalta
Bauman,* apos citar Milan Kundera, a globalizagao significa basicamente que “nao
ha lugar para onde se possa fugir”.

Para completar, propagam-se com a globalizagao ismos de toda ordem com
seus efeitos negativos e excludentes daqueles nao alinhados as crencgas ou verdades
adotadas, o0 que quase sempre ndo ocorre por meios pacificos e da azo a violéncia
que, em consequéncia, também alimenta a generalizagdo do medo.

Dai porque nao deixa de causar alguma estranheza o fato de que o direito,
sobretudo o legislado em nivel constitucional, nao tenha dado atengao e consagrado
o direito fundamental a protegao contra o medo.

As Constituicoes, mesmo as analiticas como a brasileira, comumente
tratam dos direitos fundamentais a igualdade perante a lei, a vida, a liberdade, a
segurancga, a educacgao, a salde, a moradia, ao trabalho etc., que, evidentemente,
sdo essenciais a existéncia humana, porém silenciam em relagdo ao direito de,
pelo menos em parte, ser protegida contra 0 medo. E digo assim, pelo menos em
parte, porque, enquanto sensagdo primaria, ndo ha como o direito oferecer uma
blindagem que o elida completamente. Isso, porém, no meu modo de ver, diante
da fundamentalidade desse direito essencial a dignidade humana, nao é impeditivo
de sua expressa inscricao nos textos constitucionais.

Na sociedade de riscos em que vivemos, ninguém pode ser verdadeiramente
livre, seguro e feliz sem estar, senao de todo, pelo menos parcialmente protegido
contra o medo. E essa protecao deve ser um compromisso declarado do Estado e
de todos, sujeito a determinada ordem normativa espontanea e tradicionalmente
construida, sendo, portanto, imprescindivel que seja conferido status constitucional
ao direito a nao ter medo.

S6 assim, e na medida em que esse direito alcangar consagracao geral nas
Constituicoes, havera uma afirmacao positiva tendente a servir de catalizadora
e indutora de velocidade a um esfor¢co global objetivando neutralizar muitas
inquietacoes, ansiedades, receios e aflicoes causadas pelo medo, em especial o
decorrente de sua ampliagao globalizada pelo terrorismo, sobre o qual tratarei a
seguir.

Em outras palavras, tenho como certo que hoje nao basta repetir que a
liberdade ante o medo é uma liberdade essencial tal como proclamou, no dificil
ano de 1941, o Presidente Franklin Delano Roosevelt na mensagem anual ao

4 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2008. p. 19.
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Congresso dos Estados Unidos sobre o “Estado da Unido”. E chegada a hora de
as nagoes inscreverem nas Constituicoes que todos tém direito a medidas legais
protetivas a nao ter medo.

3 O terrorismo e a globalizagao do medo

Conforme Maria Souza Galito:®

o terrorismo envolve violéncia fisica ou psicolégica contra alvos nao
combatentes, selecionados ou aleatdrios. E uma forma instrumental
de impor medo sobre um povo, um governo ou um Estado, mas sua
definicao é controversa e, em consequéncia, extensivamente deba-
tida.

Ressaltando essa douta pesquisadora do Instituto Superior de Economia e
Gestao da Universidade Técnica de Lisboa, com base em investigacdes de Pierre-
Marie Dupuy, que “existem pelo menos 109 possiveis definicoes de terrorismo”.

Diante dessa realidade, antes de tentar formular ou eleger uma definigao, ainda
que apenas para os efeitos deste artigo, penso ser adequado mencionar alguns
dados a respeito do modo ou da feicao que o terrorismo tem revelado no tempo
historico, iniciando por lembrar que ha registros de sua existéncia desde a época
da dominacao romana na Judeia,® onde, segundo alguns historiadores,” no meio
do movimento dos chamados Zelotes, defensores da submissao absoluta a Deus,
formou-se um grupo radical, conhecido como Sicarios, que praticava assassinatos,
incéndios e sequestros para avancar na propagacgao de suas ideias.®

Fazendo um grande salto no tempo, parece-me importante destacar que
o terrorismo voltou a ter relevancia histérica na segunda parte do século XIX® e
primeiras décadas do século XX, iniciando com a atua¢do na Rdssia do grupo “A
vontade do povo” (Narodnaya Volya) que, em 13.3.1881, conseguiu assassinar o

5 GALITO, Maria Souza. Terrorismo conceptualizagdo do fendmeno. CEsA — Working Papers, Lisboa, n.
117, 2013. Disponivel em: <http://pascal.iseg.pt/-cesa/index.php/menupublicagcoes/working-papers>.
Acesso em: 2 out. 2017.

6 Ressalto, porém, que o significante terrorismo aparece referido ao periodo de dominio do partido Jacobino,

durante a Revolugao Francesa, conforme Mariona Angli (Derecho penal del terrorismo: limites de su puni-

cion en un Estado democratico. Madrid: La Ley, 2010. p. 108).

HORSLEY, Richard. Jesus e a espiral de violéncia: resisténcia judaica popular na palestina romana. Sao

Paulo: Paulus, 2010. p. 13-14.

& JOSEFO, Flavio. The wars of the jews: or history of the destruction of Jerusalaem. Project Gutenberg, 2009.
Disponivel em: <http://www.gutenberg.org. /files/2850/2850-/2850-h.htm>. Acesso em: 15 set. 2017;
ZALMAN, Amy. The Sicarii: first century terrorists. Thought Co, 21 maio 2018. Disponivel em: <https://
www.thoughtco.com/sicarii-first-century-terrorists-3209152>.

® Nesse sentido opina Manuel Fraga Iribarne, embora mencionando que seus antecedentes remontam ao
menos a implantacé@o do terror na revolugdo francesa (IRIBARNE, Manuel Fraga. El terrorismo hoy. In:
MOREIRA, Adriano (Coord.). Terrorismo. Coimbra: Almedina, 2004. p. 167).
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Czar Alexandre 11;1° com a execucao, em 24.6.1894, a punhaladas aplicadas por
um anarquista, do quinto presidente da Franca, Marie Francois Sadi Carnot; e, em
seguida, com o assassinato do Presidente do Governo espanhol Antonio Canovas
del Castillo, em 8.8.1897, por um anarquista italiano.

Em setembro 1901, outro anarquista assassinou o Presidente dos Estados
Unidos William McKinley, por uma dessas coincidéncias do além, exatamente no
mesmo més em que, 100 anos depois, as torres gémeas do Word Trade Center
seriam derrubadas, causando a morte de mais de 3.000 pessoas, por audaciosa
acao do grupo terrorista Al Qaeda.

Ainda no curso dessa primeira onda do chamado moderno terrorismo,** em
29.7.1900, o anarquista Caetano Bresci ceifou a vida de Humberto |, rei da Italia,
e, em Portugal, o grupo anarquista “Conjurados”, no dia 12.2.1908, matou o Rei
D. Carlos | e o Principe herdeiro D. Luiz Felipe. Essas faganhas terroristas, todavia,
mesmo tendo importante significado historico, nao tiveram efeitos comparaveis aos
que resultaram do atentado que causou a morte, em 28.6.1914, do Arquiduque
Francisco Ferdinando do Império Austro-HUngaro e sua mulher, praticado em
Saravejo pelo grupo nacionalista sérvio “Mao Negra”, evento que fez eclodir a 12
Guerra Mundial.

Sobre essa fase, que se caracterizou por ser um tempo de medo imediato para
0s exercentes do poder estatal, reis, principes, primeiros ministros etc., e mediato
para as respectivas populacoes, o terrorismo nao escolhia aleatoriamente seus
alvos. Ao contréario, buscava desestabilizar os governos, atingindo-os simbdlica e
destrutivamente, bem ainda criando um vacuo destinado a empurrar os siditos ou
dirigidos a deriva e, assim, facilitar a tomada do poder.*?

10 Segundo Laquer Walter, a teoria desse grupo era a seguinte: “Se dez ou quinze do Estado fossem mor-
tos, a0 mesmo tempo ou um de cada vez, o governo entraria em panico e perderiam a sua liberdade de
acao. Simultaneamente, as massas acordariam” (WALTER, Laquer. Terrorism. Boston: Little, Brown and
Company, 1977. p. 34 apud GALITO, Maria Souza. Terrorismo conceptualizagao do fendmeno. CESA —
Working Papers, Lisboa, n. 117, 2013. p. 9. Disponivel em: <http://pascal.iseg.pt/-cesa/index.php/
menupublicagoes/working-papers>. Acesso em: 2 out. 2017).

1 David C. Rapoport adota essa terminologia dizendo que tivemos na historia quatro ondas terroristas con-
secutivas: a anarquista, que durou até os anos 20 do século passado; a anticolonial dos anos 20 aos
anos 60 da mesma centdria; a da nova esquerda que praticamente terminou com o final da Guerra Fria;
e, finalmente, a religiosa, que se iniciou nos anos 80 desse mesmo século e alcangou mais pujanga nos
primeiros anos do século XXI (RAPOPORT, David C. Las quatro oleadas del terror insurgente y el 11 de
septiembre. In: REINARES, F.; ELORZA, A. El nuevo terrorismo islamita. Del 11-septiembre al 11-marzo.
Madrid: Temas de hoy, 2004. p. 49).

12 Cumpre, porém, mencionar que, conforme destaca Eric Hobsbawm, houve uma segunda idade ouro do
que chamou “homicidio politico de alto nivel”, entre as décadas de 1970 e 1990: “Sadat no Egito, Rabin
em Israel, Rajiv Gandhi e Indira Ghandi na india, uma série de lideres no Sri Lanka, o suposto sucessor de
Franco na Espanha e os primeiros ministros da Italia e da Suécia — embora a motivagao politica seja duvi-
dosa neste Ultimo caso” (HOBSBAWM, Eric. Globalizagao, democracia e terrorismo. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2007. p. 131).
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Ao final da 12 Grande Guerra, surge a Liga das Nacoes que, em 1937, editaria
0 primeiro regramento sobre o terrorismo internacional, definindo-o no art. 12 da
Convencao para a Prevencao e Punigao do Terrorismo, do seguinte modo: “Na
presente Convencgao, a expressao ‘atos terroristas’ quer dizer atos criminosos contra
um Estado, e cujo objetivo ou natureza é provocar terror em pessoas determinadas,
em grupo de pessoas ou no publico”.

Essa definicao, que terminou servindo de base a outras contidas em regras
internacionais € mesmo nacionais, como destaca Sydney Ben Saul, em artigo
publicado no Journal of International Criminal Justice,*® considerou o principal objetivo
desses atos provocar o terror tendo como alvo o Estado, mas nao fez expressa
referéncia a objetivos politicos.

De qualquer forma, esses objetivos foram se acentuando cada vez mais
durante todo o século XX, inclusive com movimentos de conteldo nacionalista e
reivindicagoes autondmicas, cujos exemplos mais conhecidos sao o ETA (Euskadi Ta
Askatasuna), no Pais Basco (Espanha) e o IRA (Irish Republican Army), na Irlanda,
ao lado de praticas tipicas do chamado “terrorismo de Estado”, praticado por grupos
paramilitares surgidos na Europa durante o predominio de regimes totalitarios como,
verbi gratia, “0s camisas negras”, na Italia, bem ainda por forgas de policia politica
e mesmo militares, como na Rissia stalinista e na Alemanha nazista.

Ainda no século XX ha uma retomada do terrorismo movido por motivos
religiosos. Digo retomada porque, como antes referi, os Sicarios surgiram dentro
do grupo de crentes chamado Zelotes. Nessa volta, porém, a onda € embalada por
fortes ventos do fundamentalismo religioso islamico, com a guerra santa contra os
infiéis — o jihadismo, movimento politico que objetiva construir um estado islamico
Unico mediante a luta armada, comegou com agoes em paises arabes e Israel,
propagando-se, no Gltimo quarto do século, para o Ocidente.

Em 1972, houve o violento massacre de Munique, com 0 assassinato de
atletas israelenses pelo grupo autodenominado Setembro Negro; em 1986, os
atentados a bomba em Berlim; em 1988, o atentado de Lockerbie, contra avido
de empresa privada; em 1992, a explosao da embaixada israelense em Buenos
Aires; em 1993, o primeiro atentado com bomba ao Word Trade Center; em 1995, o
atentado a bomba no metrd de Paris; apenas para citar alguns episoddios terroristas
para efeito de demonstragcao dos primeiros anos desta nova onda.

Em 11.9.2001 o grupo jihadista Al-Qaeda pratica o maior atentado terrorista
da historia, causador da morte de cerca de 3.000 pessoas e danos materiais
de muitos bilndes de ddlares, atingindo os Estados Unidos da América, algo

13 SAUL, Sydney Ben. The legal response of the league of nations to terrorism. Journal of International
Criminal Justice, v. 4, n. 1, p. 78102, 2006.
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verdadeiramente impensavel e que provocou grandes consequéncias por dar inicio
ao chamado “terrorismo em rede”, que eliminou a necessidade de se fixarem
em determinados lugares (ou espacgos geograficos) as organizagoes terroristas.
Evidenciou, ainda, o fato de que essas organizagdes passaram a financiar suas
atividades através do narcotréafico e da lavagem de dinheiro, causando alteragoes
profundas nas medidas preventivas e de combate ao terrorismo, muitas das quais
com visivel ampliacao dos poderes governamentais e cerceamento das liberdades
civis (Patriot Act, por exemplo).

A partir dai também ganhou ampliagcao a busca por criar maiores efeitos
mediante o medo globalizado, conseguido através da espetaculosidade obtida pelo
inusitado de como 0 ato passou a ser praticado, de modo a obter mais divulgacao
realizada pela midia televisiva, de alcance capaz de impressionar um contingente
de pessoas nunca antes atingido. Ademais, a frequéncia de atos terroristas foi
aumentada com maior diversificacdo dos paises-alvo.

Para dar uma concreta compreensao do que estou afirmando, vou mencionar
alguns dos principais atentados terroristas acorridos apenas na Europa durante
esta nova onda, a partir de 2001, destacando que, segundo estatisticas do Center
for Systemic Peace, entre aquele ano e 2011 ocorreram no mundo 693 atentados
com 28.590 mortos.

No dia 15.11.2003, em Istambul, dois carros-bomba explodiram em frente a
uma sinagoga, na qual varios fiéis rezavam, contabilizando-se, ao final de cinco dias
de atentados praticados por radicais islamicos, 58 mortes e cerca de 600 feridos.*

Em 11.3.2004, ocorreu o maior atentado da historia da Espanha. Diversas
bombas explodiram em trés trens e um comboio de metrd, matando 191 pessoas.*®

Em julho de 2005, na manha do dia 7, com a explosao de trés bombas em
linhas de metrd e uma num 0Onibus de dois andares, quase na mesma hora, 52
pessoas perderam a vida em uma das principais vias de Londres.*®

A partir do ano de 2010, quando em 11 de dezembro duas bombas explodiram
em Estocolmo, deixando apenas duas pessoas feridas, as agoes terroristas na
Europa se tornaram mais frequentes:*’

— em novembro de 2011, um coquetel Molotov foi atirado contra o jornal
francés Charlie Hebdo, sem causar vitimas;

14 CRONOLOGIA do terrorismo na Europa. DW. Disponivel em: <https://www.dw.com/pt-br/cronologia-
do-terrorismo-na-europa/g-18177149>.

15 CRONOLOGIA do terrorismo na Europa. DW. Disponivel em: <https://www.dw.com/pt-br/cronologia-
do-terrorismo-na-europa/g-18177149>.

16 CRONOLOGIA do terrorismo na Europa. DW. Disponivel em: <https://www.dw.com/pt-br/cronologia-
do-terrorismo-na-europa/g-18177149>.

17 CRONOLOGIA do terrorismo na Europa. DW. Disponivel em: <https://www.dw.com/pt-br/cronologia-
do-terrorismo-na-europa/g-18177149>.
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— em marco de 2012, apds balear dois soldados, um homem matou trés
estudantes e um professor de uma escola da cidade francesa de Toulouse;

— em maio de 2014, na entrada de um museu judaico de Bruxelas, um
terrorista matou quatro pessoas;

— em janeiro de 2015, 12 pessoas morreram e 11 ficaram feridas, no
atentado contra o jornal francés Charlie Hebdo que, como afirmado antes,
ja havia sido alvejado, sem vitimas, por um coquetel Molotov em novembro
de 2011;

— em novembro de 2015, em uma série de ataques praticados na capital da
Franca por um grupo do “Estado Islamico”, 130 pessoas foram mortas, no
maior atentado terrorista praticado na Franga em tempo de paz;*®

— em margo de 2016, um carro-bomba matou 37 pessoas e deixou 125
feridas, em atentado atribuido a um grupo terrorista em resposta a agao
turca na guerra civil siria e, no mesmo més, na Bélgica uma bomba explodiu
na estacao de metrd do bairro onde fica o escritorio da Comissao Europeia,
matando 32 pessoas e ferindo mais de 300;

— em junho de 2016, homens-bomba atacaram o aeroporto de Istambul,
matando em torno de 40 pessoas e ferindo mais de 230, em acao terrorista
assumida pelo grupo “Estado Islamico”;

— em julho de 2016, no dia 14, em Nice na Franga, um caminhao avangou
contra a multidao durante a festividade do Dia da Bastilha, matando 84
pessoas e ferindo outras 458, sendo 18 gravemente; quatro dias depois,
em 18 de julho, em ataque reivindicado pelo grupo “Estado Islamico”, um
jovem armado de machado e faca feriu 5 pessoas, dentro de um trem em
Wiursburg, sul da Alemanha;

— em dezembro de 2016, em Berlim, capital alema, um homem pertencente
ao “Estado Islamico”, dirigindo um caminhao, invadiu um mercado de Natal,
matando 12 pessoas;

18 0 quadro de horror resultante desses atos terroristas € revelado em cores vivas por Jean-Pierre Dupuy,
professor da Ecole Polytechinique de Paris: “na noite de 13 de novembro de 2015, trés comandos distin-
tos operando em nome do Estado Islamico executaram, em paralelo, uma série de fuziladas e de ataques
suicidas em Paris e arredores. Perto do Stade de France, em Saint-Denis, importante estadio de futebol
onde acontecia a partida entre Franca e Alemanha a qual o presidente da Republica assistia, trés terro-
ristas se suicidaram explodindo uma bomba. Pouco mais tarde, no 112 Distrito, um dos novos lugares “da
moda” da capital, trés outros terroristas metralharam os terragos de cafés e restaurantes frequentados
principalmente por jovens. Ao mesmo tempo aconteceu o atague mais espetacular e mais mortifero: na
casa noturna Bataclan, onde 1.500 pessoas assistiam ao concerto do grupo de rock americano Eagles of
Death Metal, outros trés jihadistas atiraram no acaso contra a multidao, provocando panico indescritivel.
0 balango dessa noite foi de 130 mortos e 413 pessoas hospitalizadas” (DUPUY, Jean-Pierre. Congresso
internacional do medo — Panico e terror sagrado: sobre algumas figuras do medo. In: NOVAES, Adauto
(Org.). Mutacoes entre dois mundos. Sao Paulo: Ed. SESC, 2017. p. 296).
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— em abril de 2017, 4 pessoas morreram e mais de 15 ficaram feridas, quando
outro caminhao foi arremessado contra pedestres em uma movimentada
rua do centro da Estocolmo;

— em maio de 2017, um terrorista suicida fez explodir uma bomba, no final
de um espetaculo na cidade inglesa de Manchester, deixando 22 mortos
e mais de 50 feridos;

— em junho de 2017, no dia 3, homens em uma van atropelaram dezenas
de pessoas na capital britanica e, em seguida, dirigiram-se a um local
onde existem muitos restaurantes, esfaqueando varias outras, resultando
dessas agoes 7 mortes e quase 50 pessoas feridas; no dia 19, um homem
dirigindo uma van atacou fiéis que saiam de uma mesquita, ferindo mais
de 10 e provocando uma morte.

Sintetizando, torna-se necessario relembrar que o terrorismo sempre foi um
meio de impor medo, mas que se transformou em um fendémeno transnacional,
deixou de ser um problema de seguranca interna de determinado pais para tornar-se
um problema intercontinental que inquieta e apavora toda a humanidade, pondo
em risco a segurancga e a economia globais.

Como lembra Garcia Leandro:*®

a ameagca terrorista transnacional em rede e sem base territorial esta
al, vivendo sua organizagao dentro de varios paises, nomeadamente
na Europa e nos EUA, onde os seus elementos estudam, trabalham e
se organizam. Para além dos actos deste novo terrorismo que tiveram
sucesso, outros tém sido tentados e as ameacgas existem espalha-
das por todo o lado criando novas responsabilidades para a Seguran-
ca e prejudicando muito a vida econdmica e o estado de espirito das
populagoes (medo, instabilidade), o que significa que a Rede ainda
esté a vencer.

Além desse aspecto territorial, o terrorismo assume feigcdes decorrentes dos

seus objetivos, havendo quem os classifique em: terrorismo de guerra, politico,
cultural, religioso, bioterrorismo, ciberterrorismo etc.?

4 Algumas feicoes atuais

19 |LEANDRO, Garcia. Uma visao militar sobre o terrorismo. In: MOREIRA, Adriano (Coord.). Terrorismo.
Coimbra: Almedina, 2004. p. 388.

20 Veja-se a respeito: WOLOSZYN, André Luis. Aspectos gerais e criminais do terrorismo e a situacéo do
Brasil. Defesanet. Disponivel em: <http://www.defesanet.com.br/docs./aspectos_socio-criminais_do_
terrorismo.pdf>. Acesso em: 23 ago. 2017.
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Segundo penso, a maior caracteristica do terrorismo reside na imprevisibilidade
do ato terrorista que emprega meios simples, como uma pistola, uma espingarda,
uma bomba, um simples furgao, uma camionete ou um caminhao. Mas pode recorrer
a meios extremamente complexos ou sofisticados como acontece nas praticas
de ciberterrorismo que afetam a seguranga de dados e sistemas de informatica
(lembrar o bug do milénio). Em qualquer hipotese, porém, sobretudo nos tempos
atuais de predominancia da ampla veiculagao de imagens na midia televisionada
ou nas redes de internet, sempre constitui uma pratica que objetiva intimidar ou
provocar panico espetaculoso.?!

Suas causas, como vimos, variaram no tempo e no espaco. Passam pelo
campo ideolodgico e politico, todavia ndo se detém ai. E avangam pelo ambiente
religioso e até mesmo econdmico (distribuicao de recursos energéticos e minerais).

E, como diz Maria Souza Galito,?? violéncia armada contra civis e uma forma
instrumental de fazer disseminar o panico no seio de um povo, um governo ou um
Estado... um fendmeno com histdria nas relagoes internacionais.

O terrorista age em grupo ou solitariamente, pode ser um agente do Estado
ou um agente nao estatal. Sua pratica € um meio que envolve violéncia fisica ou
psicoldgica contra alvos aleatorios ou ndo, em regra ndo combatentes, quase sempre
atingidos na mais absoluta surpresa, de modo a provocar pelo medo a intimidagao
necessaria ao alcance de um fim indiferente ou indesejado.

A ONU, mesmo antes do atentado de 11 de setembro, tem intensificado a
edicao de resolugdes e buscado solidificar uma convengao global sobre terrorismo
internacional que inclua a aplicabilidade da definicao de ato terrorista as agoes
praticadas por forgas armadas e dos movimentos nacionais de libertagao. Contudo
sua atuagao no particular, inegavelmente, intensificou-se apds 2001.

Kofi Annan, entdo secretario-geral daquela organizagdo, em margo de 2005,
propds que fosse dada uma definicao de terrorismo, deixando claro:

além das agdes ja proibidas por convénios e convengoes existen-
tes, constitui terrorismo toda agcao encaminhada a causar a morte
ou um grave dano corporal a civis ou a nao combatentes com o fim
de intimidar a populagao ou obrigar um governo ou uma organizagao
internacional a fazer ou deixar de fazer alguma coisa.

Nao obstante, mesmo ja existindo um marco juridico global das Nagoes Unidas
contra o terrorismo, composto entre outras pelas resolugcoes do Conselho de

21 E |apidar a observacao de Jean Baudrillard a propdsito: “O espetaculo do terrorismo impde o terrorismo do
espetaculo” (BAUDRILLARD, Jean. O espirito do terrorismo. Porto: Campo das Letras 2002. p. 37).

22 GALITO, Maria Souza. Terrorismo conceptualizagao do fendmeno. CEsA — Working Papers, Lisboa, n. 117,
2013. p. 20. Disponivel em: <http://pascal.iseg.pt/-cesa/index.php/menupublicagoes/working-papers>.
Acesso em: 2 out. 2017.
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Seguranga n%s 1.267, 1.373, 1.333, 1.390, 1.455, 1.526, 1.540, 1.566 e mais
de 13 convencodes e protocolos internacionais, bem ainda sendo estruturado um
programa global destinado a prestar assisténcia técnica aos paises que solicitem
para prevengao de atos terroristas, como antes penso ter deixado evidente, os
resultados nao se tém mostrado eficientes para coibir os atentados cada vez mais
graves que aterrorizam a humanidade.

Atualmente, penso que s6 a difusao de uma compreensao holistica e integral
dos direitos humanos se apresenta como caminho Unico para deter essa condenavel
pratica que, quase sempre, se vale da destruicao de bens histdricos e da morte de
inocentes. E digo que esse é o caminho porque, como alertou o Nobel de lingua
espanhola Mario Vargas Llosa, ha mais de uma década, em artigo publicado no
prestigiado jornal El Pais, edicao de 18.4.2004:

Las bombas que pulverizaran as Torres Gemelas de Manhattan y los
trenes de Atocha, y las que en los meses y anos venideros seguiran
estallando a nuestro alrededor en América y en Europa — porque se-
ria estlpido enganarse: ésta es una historia que apenas comienza-,
deberian devolver a ese ensayo una actualidad que nunca perdio.
Porque lo que quieren despanzurrar y hacer anicos las bombas que
esos fanaticos estan hoy en dia en condiciones de plantar en avio-
nes, trenes, barcos, teatros, estadios, plazas pudblicas, edificios, no
son las taras que la afean y de las que todavia no ha conseguido
desprenderse la cultura occidental, sino precisamente todo lo que
hay en ella de positivo y de mejor: su tolerancia politica y religiosa, el
derecho de cada ciudadano a la diferencia y a no ser un mero epigono
del grupo étnico, la Iglesia, el Estado o el género; a poder elegir su
dios, su lengua, su sexo y sus costumbres; sus gobernantes y sus
jueces, la igualdad de hombres y mujeres, y la facultad de criticar y de
reformar y corregir todo aquello que le parece injusto y ofensivo por la
via pacifica de las anforas.

0 nosso pais, durante muito tempo, considerou o terrorismo espécie de ato
atentatorio a seguranca nacional (Lei n® 7.170/83).

Todavia, através da Lei n? 13.260, de 16.3.2016, que regulamentou o art.
52 inc. XLIll, da Constituicao da Repiblica, tratou especificamente do terrorismo,
disciplinando agdes investigatorias e processuais, com grandes inovagoes, entre
as quais merecem referéncia criminalizar atos preparatorios de pratica terrorista
(art. 59); assim como promover, constituir, integrar ou prestar auxilio, pessoalmente
ou por interposta pessoa, a organizagao terroristas (art. 3%); e receber, prover,
oferecer, obter, guardar, manter em depdsito, solicitar, investir, de qualquer modo,
direta ou indiretamente, recursos, ativos, bens, direitos, valores ou servicos de
qualquer natureza, para o planejamento, a preparagao ou a execucao dos crimes
de terrorismo (art. 69).

66 Revista Eletronica da Procuradoria do TCE/PA | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 55-68, jan./dez. 2018



A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO DE NAO TER MEDO E O TERRORISMO

No art. 22 a Lei n? 13.260/2016 define:

o terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos
previstos neste artigo, por razoes de xenofobia, discriminagao ou
preconceito de raga, cor, etnia e religiao, quando cometidos com a
finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo
pessoa, patrimdnio, a paz pablica ou a incolumidade plblica.

E tipifica, como atos de terrorismo:

— usar ou ameacar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo
explosivos, gases toxicos, venenos, conteldos bioldgicos, quimicos,
nucleares ou outros capazes de causar destruicao em massa;

— sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave ameaga a
pessoa ou servindo-se de mecanismos cibernéticos, do controle total ou
parcial, ainda que de modo temporario, de meio de comunicagdo ou de
transporte, de portos, aeroportos, estagoes ferroviarias, hospitais, casas
de salde, escolas, estadios esportivos, instalagoes publicas ou locais
onde funcionem servigos plblicos essenciais, instalagdes de geragao ou
transmissao de energia, instalagcoes militares, instalacoes de exploragao,
refino e processamento de petrdleo e gas e instituicoes bancérias e sua
rede de atendimento;

— atentar contra vida ou integridade fisica de pessoa.

Uma apreciagao técnico-doutrinaria de todas as regras insculpidas na Lei n2
13.260, de 2016, foge dos objetivos deste artigo, além de exigir um espaco que o
prolongaria em demasia. Como toda lei nova, a seu respeito existem manifestagoes
positivas e negativas de doutrinadores.?® E claro que prevalecerao aquelas resultantes
da interpretacao/aplicacao feita por nossos tribunais.

23 Veja-se, v.g.: MARQUES, Camila; RIELLI, Mariana. PL antiterrorismo € ameaga a movimentos sociais e
manifestantes. Conjur, 15 mar. 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-mar-15/pl-anti-
terrorismo-ameaca-movimentos-sociais-manifestantes>. Acesso em: 12 jan. 2017; HOFFMANN, Henrique;
COSTA, Adriano Souza. Lei de terrorismo e tentativa antecipada. Conjur, 20 abr. 2016. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2016-abr-20/lei-antiterrorismo-inova-tentativa-antecipada-crime>. Acesso
em: 30 set. 2017; CALLEGARI, André Luis; LINHARES, Raul Marques. Lei antiterrorismo traz impreci-
soes ao Direito Penal e relativiza garantias. Conjur, 19 nov. 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.
com.br/2016-nov-19/lei-antiterrorismo-traz-imprecisoes-direito-relativiza-garantias>. Acesso em: 20 nov.
2016); OLIVEIRA NETTO, Sérgio. A nova lei sobre terrorismo. Jus, mar. 2016. Disponivel em: <https://
jus.com.br/artigos/47466/a-nova-lei-sobre-o-terrorismo>. Acesso em: 28 abr. 2016; PELLEGRINI, Carlos
Eduardo. Agodada tipificagao do terrorismo no Brasil nao contempla complexidade do tema. Conjur, 10
mar. 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-mar-10/carlos-pellegrini-acodada-tipifi-
cacao-criminal-terrorismo. Acesso em: 12 mar. 2016; GOMES, Rodrigo Carneiro. Criticas a lei de en-
frentamento ao terrorismo e seus avancos. Conjur, 5 abr. 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.
com.br/2016-abr-05/academia-policia-criticas-lei-enfrentamento-terrorismo-avancos>. Acesso em: 6 abr.
2016.
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Almejo, porém, que nunca descubramos quais delas adquiriram firmeza
jurisprudencial, pois, embora reconheca que numa perspectiva técnica nao estamos
imunes a agoes dessa natureza ou atos correlatos, almejo que o Brasil continue
livre de tao deploraveis episddios de desumanidade.

Informacao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associagao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

NOBRE, Milton Augusto de Brito. A fundamentalidade do direito de nao ter
medo e o terrorismo. Revista Eletrénica da Procuradoria do Tribunal de Contas
do Estado do Para, Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 55-68, jan./dez. 2018.
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Controle de constitucionalidade —
Notas

Zeno Veloso

Professor de Direito Civil e Direito Constitucional aplicado na Universidade Federal do
Para (aposentado) e na Universidade da Amazonia. Escritor. Parecerista. Fundador e
Membro da Diretoria Nacional do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM.
Membro da Academia Brasileira de Letras Juridicas.

1 Ha dois grandes sistemas de controle jurisdicional de constitucionalidade
das leis: o difuso e o concentrado. Escrevi um livro sobre o tema, denominado
Controle jurisdicional de constitucionalidade, publicado pela Editora Del Rey, de Belo
Horizonte, cuja segunda edi¢do é de 2000. E uma obra completamente esgotada.
Em alguns “sebos” de Sao Paulo ainda se pode achar um ou dois exemplares.
Muitos leitores e colegas me convocam para atualizar o livro, publicar uma nova
edi¢do. SO Deus sabe se farei isto.

Desde a Constituicao de 1891, a primeira da RepUblica, adotamos, no Brasil, 0
modelo difuso de controle jurisdicional de constitucionalidade. Paralelamente, temos
o controle jurisdicional concentrado, por via de agao direta de inconstitucionalidade
(ADI), de competéncia do Supremo Tribunal Federal — STF, destinada a alcancar
a inconstitucionalidade em tese, de lei ou ato normativo federal ou estadual
(Constituicao Federal, art. 102, I, “a”).

2 Na agdo direta de inconstitucionalidade nao se estara julgando uma relagao
juridica especifica, uma situacao particularizada, mas a validade da norma, in
abstrato. Portanto, tem por objeto a regra juridica, em si mesma, sem considerar
sua aplicagao a um caso concreto.

A acao direta de inconstitucionalidade € exercida perante o STF, exclusivamente,
gue decide a questao em primeira e Unica instancia. O controle de constitucionalidade,
em tese, € da competéncia privativa do 6rgao de clpula do Poder Judiciario, do
guardiao-mor da Carta Magna.

O controle concentrado se realiza através de um processo “objetivo”, para usar
a expressao da doutrina alema. So6 o fato de estar vigorando uma lei que contraria a
Constituicao, afrontando o postulado da hierarquia constitucional, representa uma
anomalia alarmante, um fator de inseguranga que fere, profundamente, a ordem
juridica, desestabilizando o sistema normativo, reclamando providéncia expedita e
drastica para a eliminacao do preceito violador. E isto se faz independentemente
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de qualquer ofensa ou lesao a direito individual. No caso, é o interesse pUblico que
fala mais alto. O principio da supremacia da constituicao é que é o valor supremo,
que precisa ser defendido e resguardado a todo poder que se possa.

A acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo (agao genérica)
foi introduzida no Brasil pela Emenda Constitucional n? 16, de 26.11.1965, a
Constituicao de 1946. No art. 102, |, “a”, da Constituicao Federal, afirma-se que
compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢ao,
cabendo-lhe processar e julgar, originariamente, a agao direta de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acao declaratéria de constituciona-
lidade de lei ou ato normativo federal.

A Constituicao de 1988 apresenta um nlimero expressivo de legitimados ativos
para a propositura da agao direta de inconstitucionalidade (art. 103). O processo e
julgamento da acao direta de inconstitucionalidade sao regidos pela Lei n? 9.868,
de 10.11.1999.

3 O controle difuso de constitucionalidade tem origem nos Estados Unidos da
América do Norte, em 1803, no famoso e inesgotavel caso Marbury versus Madison,
sentenciado pelo Chief Justice John Marshall. Embora o modelo americano permita
a fiscalizagao da constitucionalidade a qualquer juiz ou tribunal — dai ser chamado
difuso —, deve-se alertar que o sistema convive com o principio do stare decisis,
vale dizer, do efeito vinculante das sentencas da Suprema Corte, pelo que, afinal
de contas, esta define, como 6rgao de clpula do Poder Judiciario, as questoes
constitucionais.

Este controle difuso (também chamado com alguma impropriedade por via de
excegao) € um controle concreto, no curso de uma agao, por via incidental (incidenter
tantum). E tradicional no Brasil, ja estando previsto na Constituicdo de 1891. Mas,
nos Ultimos anos, o controle jurisdicional de constitucionalidade por via de agao
direta conheceu grande desenvolvimento e expansao.

Qualquer tribunal e qualquer juiz — mesmo o de primeira instancia — pode
exercer o controle difuso, que funciona como uma via aberta e democratica para
que o cidadao comum busque a tutela ou protecao de seus direitos subjetivos
constitucionais. O controle difuso nao é privativo do STF, que, ndo obstante, também
pode exercé-lo.

No controle difuso, a alegagao de inconstitucionalidade nao é a demanda
principal, constituindo questdao prejudicial. O juizo de inconstitucionalidade é
suscitado incidentalmente, por ser relevante e necessario para se saber se a lei
vai ser aplicada, ou nao, no caso concreto.

Se houver a declaracao de inconstitucionalidade — seja pelo juizo monocratico
de primeiro grau, seja por um tribunal —, arguida como questao prejudicial, a
consequéncia é a nao aplicacao da norma impugnada na relagao juridica sob exame.
N&o ha a invalidacao da lei, de modo geral, perante todos. A decisdo afasta, apenas,
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a sua incidéncia no caso, para o caso e entre as partes. A eficacia da sentenga é
restrita, particular, refere-se, somente, a lide, subtrai a utilizagao da lei questionada
ao caso sob julgamento, nao opera erga omnes. A lei, teoricamente, continua em
vigor, nao perde a sua forga obrigatoria com relagcao a terceiros, sendo aplicada a
outros casos.

Todavia, se a matéria chegar ao STF, através de recurso, e for a lei declarada
inconstitucional, por sentenca definitiva do Excelso Pretorio, o problema fica resolvido,
mas, ainda, com eficacia inter partes, e compete ao Senado Federal, através de
resolugdo, suspender a execugao da lei (CF, art. 52, X). S6 depois disto é que a
norma impugnada é expulsa da ordem juridica.

O STF s6 tem de comunicar a decisao, para efeito de suspensao da execugao
da lei, pelo Senado, quando se tratar de agao incidental de inconstitucionalidade,
isto &, por via de excecao — controle difuso —, se a inconstitucionalidade houver
sido declarada incidenter tantum. Quando a inconstitucionalidade for declarada
pelo STF em decorréncia de acao direta, numa apreciagao em tese, no exercicio
do controle concentrado (CF, art. 102, 1, “a”), o efeito da declaragado é imediato e
geral, ja operando erga omnes, ndo havendo necessidade de ser feita comunicagao
ao Senado Federal, o que, até, seria incabivel.

Os magistrados singulares, no exercicio da jurisdi¢do constitucional, ndo s6
podem como devem declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder PUblico, atuando, inclusive, ex officio. No controle difuso, mesmo que as
partes ou o Ministério Pdblico ndao suscitem a questao, nao levantem o problema
da inconstitucionalidade, até pelo principio jura novit curia, deve o juiz observar o
incidente e, se encontrar lei ou ato normativo contrario a Constituicao, que tenha
relagao com a causa, esta na obrigacao funcional de se manifestar, decretando a
invalidade da lei ou ato normativo, determinando sua nao aplicagao ao caso, objeto
da demanda. Ruy Barbosa, em paginas memoraveis, defendeu este poder-dever do
juiz, que descumpre a lei inconstitucional, para cumprir a Constituigao.

Javimos que o controle incidental de constitucionalidade & um tipo de controle
exercido de modo difuso, cabendo a todos os orgaos judiciais, sem nenhuma
distingao ou preferéncia, tanto de primeiro como de segundo grau, inclusive os
tribunais superiores. Qualquer juiz ou tribunal, diante de situacdes concretas que
Ihes sao submetidas, tem o poder-dever de afastar a aplicacao de uma lei ou ato
normativo que viola a Constituicao e que, nao fosse essa providéncia, iria reger e
resolver a questao sob julgamento.

No tocante aos tribunais, estao eles sujeitos ao principio da reserva de plenario:
somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgao especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo do Poder Pablico (CF, art. 97). O Novo CPC, arts. 948 a 950,
regula o incidente de arguicao de inconstitucionalidade.
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Orgdos fracionarios de tribunais ndo tém competéncia para declarar a
inconstitucionalidade de uma lei, a ndo ser que essa inconstitucionalidade ja tenha
sido reconhecida, anteriormente, pelo plenario ou pelo 6rgao especial do respectivo
tribunal, ou pelo plenario do STF, em controle incidental ou principal (CPC, art. 949,
paragrafo Unico).

4 Entre os tribunais, os Tribunais de Contas podem apreciar a constituciona-
lidade das leis e dos atos do Poder PUblico? Apreciei essa questdao em meu livro,
antes citado, Controle jurisdicional de constitucionalidade (n. 46, p. 51).

Consoante varias disposigcoes constitucionais, o Tribunal de Contas tem
algumas atribuicoes proprias do Poder Judiciario, exercendo fungao judicialiforme,
para usar a expressao de Pontes de Miranda.

Adiro a doutrina majoritaria, em nosso pais, de que o Tribunal de Contas
é tribunal administrativo, que a jurisdicao que exerce € administrativa, ficando
submetidas as suas decisoes ao crivo do Poder Judiciario.

Mas isto nao quer dizer, absolutamente, que, ao apreciar ou julgar contas,
auxiliando o controle externo do Poder Legislativo, nao possa o Tribunal de Contas
negar aplicacao a uma lei inconstitucional ou a um ato administrativo que conflite com
a Constituicao. Pode, sim; pode e deve! Alias, o STF ja proclamou este entendimento
na Simula n? 347: “O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicoes, pode
apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Plblico”.

Em meu aludido livro, ressaltei que o ato do Tribunal de Contas inaplicando uma
lei inconstitucional, ndo equivale, tecnicamente, a declaragao de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do Poder Plblico, mencionado no art. 97 da Constituicao
Federal, pois os “tribunais”, referidos neste dispositivo, sdo os 6rgaos colegiados
do Poder Judiciério, tanto que o Tribunal de Contas pode decidir pela nao aplicagao
da lei ou ato considerados inconstitucionais, por maioria simples. Obviamente, a
decisao da Corte de Contas pode ser submetida ao Poder Judiciario. Se confirmada
por sentenca, € que teremos a prestagao jurisdicional, em sentido estrito, sobre a
inconstitucionalidade. Havendo decisao definitiva do STF, cabera ao Senado Federal
suspender a execugao da lei declarada inconstitucional (CF, art. 52, X). Tudo segue
0 que foi exposto, acima.

Mas ha um fato relevante sobre esta questao, que vem a ser a liminar
deferida pelo Ministro Alexandre de Moraes no Mandado de Seguranca (MS) n¢
35.410, em que o Sindicato Nacional dos Analistas Tributarios da Receita Federal
do Brasil (Sindireceita) questiona o entendimento do Tribunal de Contas da Uniao
(TCU), segundo o qual aquela Corte pode afastar a incidéncia de dispositivos da
Lei n? 13.464/2017, que criou bonus de eficiéncia pago a categoria, na analise
de aposentadorias e pensoes submetidas a sua apreciacao.
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O Ministro Alexandre de Moraes alegou que o TCU é 6rgao sem qualquer
fungao jurisdicional, que nao tem competéncia para exercer o controle difuso de
constitucionalidade nos julgamentos de seus processos.

Apesar de tal posicionamento, e de um Ministro que é respeitavel professor de
direito constitucional (a quem prezo e admiro muitissimo), mantenho minha opiniao,
emitida naquele livro, com as ressalvas ali feitas. E a Simula n¢ 347 do STF nao
foi revogada, continua em vigor! Parece-me patético que o Tribunal de Contas esteja
“obrigado” a aprovar determinada despesa, que se baseou em lei flagrantemente
inconstitucional, pelo fato de o 6rgao de contas nao poder deixar de aplicar a dita
lei, que viola e agride a Carta Magna. “Condena-se” o 6rgao fiscalizador a deixar
de utilizar um expediente que seria de grande utilidade e eficacia no combate a
corrupgao, evitando o desvio de dinheiros, bens e valores publicos.

Informacao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associacao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

VELOSO, Zeno. Controle de constitucionalidade — Notas. Revista Eletronica da
Procuradoria do Tribunal de Contas do Estado do Para, Belo Horizonte, ano 01,
n. 01, p. 69-73, jan./dez. 2018.
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Quem controla o controlador?

Notas sobre alteracao na LINDB
Who controllers the controller? Notes on LINDB change

Fernando Facury Scaff

Professor Titular de Direito Financeiro da Universidade de Sao Paulo — USP. Professor
da Universidade Federal do Para — UFPA. Sécio do Escritorio Silveira, Athias, Soriano de
Mello, Guimaraes, Pinheiro e Scaff — Advogados.

Resumo: O texto analisa aspectos da funcao exercida pelo controle em nossa sociedade e comenta
cada qual dos artigos introduzidos pela Lei n® 13.655/18 a LINDB - Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (Decreto-Lei n? 4.657/42). Conclui afirmando que a alteragao foi benéfica para a
aplicacao do direito plblico brasileiro, aumentando a seguranca juridica, e se caracterizando também
como uma forma de controlar o controlador.

Palavras-chave: Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB. Lei n? 13.655/18. Controle
financeiro e orgamentario. Controle do controlador.

Abstract: The text analyzes aspects of the function exercised by the control in our society and comments
each articles introduced by Law 13655,/18 to LINDB — Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-lei 4.657/42). 1t concludes by stating that the amendment was beneficial to the application
of Brazilian public law, increasing legal security, and also being characterized as a way to control the
controller.

Keywords: Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB. Lei n® 13.655/18. Financial and
budgetary control. To control the controller.

Sumario: 1 Notas sobre controle e responsabilidade — 2 Notas sobre a alteracdo na LINDB — 3
Conclusoes

1 Notas sobre controle e responsabilidade

1 Surgiu no horizonte normativo um bom debate académico na seara do
direito financeiro, envolvendo temas fundamentais para a interpretagao e aplicacao
de suas normas, em razao da alteragao efetuada na LINDB - Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro, que € o mesmo e velho Decreto-Lei n® 4.657/42,
antigamente conhecido como Lei de Introdugédo ao Codigo Civil, que apenas mudou
de nome pela Lei n? 12.376/10. O texto sob anélise é a Lei n? 13.655/18, que
introduziu novos artigos aquela norma.

Sob certo aspecto o debate se insere na velhissima questao sobre quem
controla o controlador. Montesquieu, em sua obra O espirito das leis, de 1748,
afirmava que o ideal de funcionamento do Estado & que “o poder freie o poder”,
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pois, “a experiéncia eterna mostra que todo homem que tem poder é tentado a
abusar dele; vai até onde encontra limites”.* Esse é um debate importantissimo
para a democracia e, mais ainda, para o efetivo exercicio republicano de controle do
poder. Nao pode existir em um Estado republicano e democréatico de direito poder
sem controle, nos moldes do sistema de freios e contrapesos criado pelo direito
constitucional norte-americano.

Nas sociedades atuais, quem controla o poder ndo é apenas outro poder,
mas o direito, tendo por base a Constituicao. Se houvesse uma verdadeira cultura
constitucional em nosso pais, a alteracao efetuada seria desnecessaria, pois
redundante. Registra-se certo mal-estar civilizacional na leitura do texto, pois,
subjacente a ele, identifica-se um pais conflagrado, onde nao mais se respeita a
autoridade administrativa, e no qual todos séo culpados até prova em contrario. As
normas aprovadas apontam férmulas para dar mais seguranga juridica a sociedade,
no meio de toda essa conflagracao. Em um pais onde fossem respeitadas as leis
e os atos administrativos, essa alteragdo normativa seria desnecessaria. Mas o
direito € um produto cultural e labora sobre a realidade existente, o que torna a
alteragao efetuada nao so relevante, como também necessaria.

Comparato assinala, com precisdo, que a ideia de controle esta associada
a de poder, que possui diversas dimensoes, entre elas a politica, a econdmica, a
religiosa, a moral e a técnica. E alerta que a questao nao envolve apenas dominacao,
mas também influéncia. E arremata que “o problema fundamental da economia
moderna nao € mais a titularidade da riqueza, mas o controle sobre ela”,? pois,
atualmente, “nas macroempresas capitalistas, ninguém sabe, a rigor, quem sao as
pessoas que detém o controle em Ultima instancia, pois as mdltiplas participagoes
do capital — diretas, indiretas ou cruzadas — constituem um emaranhado inextrincavel,
ou cadeia sem fim”.2 Considerando a enormidade de inter-relagdes quotidianas da
atividade privada envolvendo o Poder Piblico, a analise do controle piblico e social
do Estado é de suma importancia para o bem comum e, observando os efeitos
financeiros, para a identificacao de um orgcamento republicano,* seja na fase de
elaboracao, na de execucao ou na de controle.

Michel Foucault publicou em meados da década de 70 do século passado uma
obra com o titulo Vigiar e punir,® em que analisa a mudancga no sistema prisional

1 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Tradugao de Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues.
Brasilia: UnB, 1982. p. 186 e ss.

2 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1977. p.
1-4.

3 COMPARATO, Fabio Konder. Poder politico e capitalismo. Boletim de Ciéncias Econémicas, v. LVII, n. 1, p.
1115-1144, 2014. Especialmente, p. 1133.

4 Para a compreensao do conceito, ver SCAFF, Fernando Facury. Or¢camento republicano e liberdade igual.
Belo Horizonte: Forum, 2018.

5 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. nascimento da prisdo. 33. ed. Tradugao Raquel Ramalhete. Petropolis:
Vozes, 1987.
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francés desde o século XVIIl até a contemporaneidade. O livro inicia descrevendo
em mindcias uma cena ocorrida em 1757, na qual ocorre a dolorosa aplicagao
de uma pena corporal a um individuo — o que inclui seu sucessivo esfolamento,
esquartejamento e morte na fogueira — que teria cometido o crime de parricidio, e
prossegue seu relato até os dias atuais, com a criagao das prisoes e outras formas
de cumprimento da pena. A grande questao da obra é: o que levou o sistema penal
francés a mudar seu paradigma?

Uma das varias conclusoes € que a mudanga ocorreu porque a sociedade se
humanizou ao longo do tempo, e o rei, que tudo podia nha fase absolutista, perdeu
poder. A logica exposta acerca da punigao remanesce até os dias atuais, porém
com um perfil mais “benevolente”, pois busca “corrigir e reformar as pessoas”,
€ nao apenas puni-las de forma pessoal. E, além disso, busca nao s6 punir, mas
também vigiar como uma forma de evitar as punigoes, através de maior controle
sobre as pessoas.

0 ponto central da instigante obra de Foucault € o sistema prisional, demons-
trando a busca da humanidade por reformar o homem, ndo apenas por meio de
punigcoes, mas, até mesmo, pela coergao que um eficaz sistema de vigilancia exerce
sobre as pessoas. O que antes era apenas punir, passou a ser também vigiar, para
prevenir as punigoes. O vigiar, sob diversas formas e em diversos ambitos, passou
a ser uma forma de coercao social como prevencao das condutas delituosas, que,
caso venham a ocorrer, necessitam de punig&o.

Tal entendimento pode muito bem ser aplicado ao direito financeiro, pois
estruturado nao apenas sob uma o&tica punitiva — que existe e deve ser aplicada,
quando a conduta se revela fora dos padroes estabelecidos pelas normas em
vigor —, mas também sob uma otica preventiva, de vigilancia, visando controlar os
individuos e as instituicoes que tém sob sua guarda o dinheiro pUblico para que
nao cometam delitos financeiros contra o Tesouro — 0 que se caracteriza como
crime contra a sociedade, e nao mais contra “o rei”.

2 No direito financeiro estes dois aspectos sdo usualmente denominados
controle, como um corolario de vigilancia, e responsabilidade, como uma conse-
quéncia punitiva em razao da conduta ilegal adotada.

Tais institutos juridicos de direito financeiro permitem averiguar a efetividade
do principio republicano e também podem ser dirigidos para a busca da elaboragao
e do cumprimento de um orgamento republicano. Como menciona Elida Graziane
Pinto, “eis o ponto em que entra o segredo da esfinge orgamentaria: como decifrar
a capacidade de os operadores do Direito controlarem os orgamentos publicos em
bases juridico-constitucionais?”.%

6 PINTO, Elida Graziane. Financiamento dos direitos a salde e a educagdo — Uma perspectiva constitucional.
Belo Horizonte: Forum, 2015. p. 21.
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Controlar e responsabilizar financeiramente as pessoas nao faz parte nem
dos fundamentos (art. 12, CF) nem dos objetivos fundamentais (art. 32, CF) da
repUblica brasileira, mas sao essenciais em razao da fungao que exercem. Nao se
pode dizer que é fundamento ou objetivo de algum pais controlar alguém em razao
de seus atos, ou responsabiliza-lo em razao de alguma irregularidade financeira,
mas sao institutos necessarios e importantissimos para que se possa atingir os
objetivos estabelecidos, com base nos fundamentos existentes — mas nao sao,
em si, finalidades buscadas por uma sociedade. Nem podem sé-lo, sob pena de
subverter toda a estrutura, transformando o que é instrumental — o controle e a
responsabilidade — em objetivo. Tampouco tais fungoes estao inseridas em um
contexto de orcamento republicano, em cujo cerne esta a justica distributiva através
do orcamento, pela correlagao entre as capacidades financeiras, contributiva e
receptiva. Talvez em uma estrutura de Estado policial se poderia afirmar que controlar
e responsabilizar sejam objetivos do Estado, porém nao € o que deve ocorrer sob
a égide da Constituigao brasileira de 1988.

A fungdo de controlar e de responsabilizar corresponde a de corrigir as
condutas financeiras que forem adotadas pelas pessoas e instituicoes, plblicas e
privadas, na busca de uma liberdade igual para todos. Corrigir condutas nao pode
ser equiparado ao objetivo final de uma trajetoria. Exatamente por isso que nao
fazem parte do orcamento republicano, mas sao institutos insitos a sua efetividade,
pois visam corrigir rotas e até mesmo punir eventuais irregularidades financeiras
ocorridas ou prestes a acontecer.

Controlar e responsabilizar, no sentido financeiro, sao duas fungoes correlatas
a tarefa de vigiare punir— exposta no ambito de tutela das liberdades por Foucault —,
e que deve ser aplicada de forma isondmica em uma sociedade, sem que possam
existir pessoas ou situagoes privilegiadas de nenhuma espécie ou natureza.

3 Controle € um instrumento tipicamente republicano, pois quem assume
incumbéncias plblicas tem que prestar contas de seus atos ao povo, pois trabalha em
fungdo do povo. Para tanto, é necessario haver um sistema de controle que verifique
a adequacao das condutas de conformidade com o prescrito pela Constituicao e
demais normas. E isso ocorre por meio do sistema de controle pUblico e social
estabelecido pela Constituicao.

Controle € um termo amplo que abrange diversas fungoes, entre outras,
as atividades de auditoria, de fiscalizagdo, de autorizacdo, de sustacao ou de
impedimento a realizagao de atos que estejam sendo praticados. Cada um desses
termos possui conotacao propria.

Por exemplo, auditar possui um escopo mais amplo do que fiscalizar, pois
implica a comparagao de procedimentos e no didlogo para corre¢ao de rotas,
enquanto fiscalizar implica a identificagao de eventuais irregularidades e punigao
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dos atos realizados. Eventuais incorre¢oes identificadas pelo sistema de auditoria
podem gerar relatorios de inconformidade e recomendagoes para a corre¢ao dos
procedimentos, mas sem punicoes; ja o sistema de fiscalizagdo, quando identifica
uma inconformidade, aplica punigoes.

Outras fungdes inseridas na atividade de controle sao as de autorizacdo e
as de sustacdo ou de impedimento da pratica, ou para a pratica de certos atos.
Vé-se isso, por exemplo, nas atribuicoes do Conselho Administrativo de Defesa
Econdomica — Cade, que é um 6rgao de controle econémico,” pois nao so fiscaliza
como também autoriza determinados procedimentos empresariais, como fusoes
e aquisicoes, caso identificadas algumas hipoteses especificas tendentes a
dominagao de mercados.

Por outro lado, a Receita Federal do Brasil, que também exerce certa forma
de controle sobre a arrecadacao tributaria, tem por fungao fiscalizar, e, quando
identifica uma irregularidade, aplica penalidades, ambito de estudo do direito
tributario sancionador.® A Receita Federal do Brasil ndo realiza auditoria, no sentido
de recomendacao de procedimentos a serem adotados com vistas a correcao de
condutas; identificada uma irregularidade, aplica uma punicao.

Existe também a fiscalizagdo policial sobre a sociedade, que deve ser realizada
visando a sua protecdo, e que alcangca um sem-nimero de atividades, desde a
fiscalizacao de fronteiras até as atividades de combate a incéndios (art. 144, CF).

O Poder Judiciario exerce controle, e nao fiscalizacao, pois a ele & incumbido
0 poder de julgar as condutas praticadas em desconformidade com o ordenamento
juridico.

Papel peculiar possui o Ministério Plblico, pois exerce o controle de diversas
formas, entre elas, o controle externo da atividade policial (art. 129, VII, CF),
promovendo o inquérito civil e a agao civil plblica, para a protegdo do patrimonio
plblico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos (art.
129, Ill, CF), e promovendo e defendendo o interesse das populagoes indigenas
(art. 129, V), entre varios outros, que podem ser exercidos no ambito judicial
e extrajudicial. A Constituicao determina expressamente que o Estado fiscalize
diversas atividades: art. 174; art. 175, |; art. 197; art. 225, ll; art. 236, §1%; art.
21, VIII; art. 23, IX, entre outras.

Enfim, sem nenhum intuito de esgotar o tema, aponta-se a existéncia do amplo
poder de controle que o Estado possui sobre as atividades que ele proprio exerce

7 Nesse sentido, ver: AGUILLAR, Fernando Herren. Controle social de servigos publicos. Sao Paulo: Max
Limonad, 1999.

8 Para esse estudo ver: COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributarias. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1993.
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direta ou indiretamente e sobre as desenvolvidas pelas empresas privadas, pelos
individuos e pela sociedade como um todo.

O controle financeiro e orcamentario no Brasil foi atribuido pela sociedade,
através da Constituicao, a varios 6rgaos, entre eles o Tribunal de Contas, que tem,
entre suas funcoes, a de auxiliar o Poder Legislativo nessa missao.

4 E preciso ter muita cautela para que o sistema de controle financeiro ndo
sufoque o desenvolvimento das agoes governamentais, pois, caso haja desequi-
librio, pode acarretar o desinteresse dos cidadaos na participacao politica ativa,
ocasionando o temor relatado ha milénios por Platdo: “o maior castigo para quem
se furta a obrigacao de governar € vir a ser governado por alguém pior do que ele”.®

Em face da quantidade de controles financeiros, varios deles excessivamente
formais, o cidadao pode ser levado a se afastar da participagao ativa na politica
em razao dos riscos a que fica exposto, entre eles, o de vir a ser objeto de uma
gama de acdes judiciais ao longo de sua existéncia, tendo que comprovar sua
inocéncia — cuja presuncao no Brasil atual, infelizmente, estd em declinio. Nao
raro um gestor pUblico, eleito ou nao, é alvo de um sem-nimero de agoes judiciais
acusando-o de improbidade, e ele levara anos para dar conta da solugao de todas
elas, tendo sua honra e seu patrimonio expostos sob a espada de Damocles da
Justica e da imprensa.

Filgueiras e Avritzer apontam para o fato de que foram 51 leis aprovadas entre
1990 e 2009 sobre controle e combate da corrupgao, e o resultado foi a criagao de
barreiras para a cooperagao institucional, posi¢ao defensiva das geréncias, lentidao
de procedimentos e processos administrativos, pouca criatividade na inovagao
gerencial e maior conflituosidade entre os orgaos da maquina administrativa, e
que tudo isso resultou em maior burocratizacao e na recorréncia da corrupgao,
com maior impacto na opiniao pblica.'’® Em razao disso € que se identifica um
verdadeiro apagéo das canetas, pelo receio que as autoridades administrativas
passaram a ter de decidir e ser apenadas pelos 6rgaos de controle. Daniel Goldberg
relata um fato ocorrido com ele:

Ha poucas semanas, um regulador confidenciou ao executivo de uma
concessionaria que a companhia fazia jus a um aumento de tarifa,
mas que ele ndo poderia concedé-la porque os 6rgaos de controle
iriam “massacra-lo”. Outras concessionarias, por ndo terem cumpri-
do seus cronogramas de investimento, estavam tendo reducdes de

9 PLATAO. A repiblica. Traducdo Carlos Alberto Nunes. Belém: Universidade Federal do Para, 1976. p. 70
(Livro I, 347-c).

10 FILGUEIRAS, Fernando; AVRITZER, Leonardo. Corrupcéo e controles democraticos no Brasil. In: CARDOSO
JR., José Celso; BERCOVICI, Gilberto (Org.). Replblica, democracia e desenvolvimento — Contribuigoes ao
Estado brasileiro contemporaneo. Brasilia: IPEA, 2013. p. 226.
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tarifa — o contraste entre 0 aumento para uns e a reducao para outros
inevitavelmente levaria a uma agao dos 6rgaos de controle.

Explicou o regulador: “No Brasil pés Lava Jato, ninguém quer correr
o risco de ser visto beneficiando uma empresa de infraestrutura...”
Para minha surpresa, o executivo sequer mostrou indignagao — ao
contrério, disse entender a situacao do regulador, que sugeriu uma jo-
gada ensaiada. “Procurem a Justiga: por favor me obriguem a conce-
der o aumento,” pediu, numa cena que beira o realismo fantastico.**

E inegavel que devam existir controles financeiros sobre o Estado, mas
realizados de forma substancial, com os olhos voltados a persecucao das finalidades
pretendidas, e nao de maneira meramente formal e procedimental, e de modo a
que nao venham a ser excessivos, prejudicando a participacao ativa das pessoas
na politica.

O controle financeiro deve ser exercido tendo por baliza o principio da
legalidade,*? e nao os canones morais ou politicos daquele que o exerce. Isso &
deveras importante, pois o que rege a convivéncia em sociedade sao as normas
juridicas, e ndo a moral individual ou coletiva ndo expressa em normas, ou, ainda,
a opgao politica individual de quem detém essa espécie de poder em nome da
sociedade. O direito é que deve reger o controle, e nao a moral ou a politica. Pode
parecer acaciano, mas € sempre necessario recordar essas licoes basicas, muitas
vezes esquecidas ao longo da existéncia.

5 Ja anogao de responsabilidade diz respeito as consequéncias do ato, que,
caso seja irregular, ensejara punicao. O vocabulo responsabilidade esta voltado
para a ideia de sanc¢ao, como resposta a um ato irregular, na linha do que acima
foi definido a semelhanca de vigiar, como uma forma de controlar, e punir, como
um instrumento de responsabilizar quem cometeu o ilicito.

E responséavel quem pratica o ato, ou, sendo obrigado a realizélo, se omite
em o fazer. A singela pergunta “quem é o responsavel por isso?” nos leva ao liame
relacional entre quem adotou (ou deixou de adotar) aquele ato ou conduta, que pode
ter consequéncias positivas ou danosas. Sendo a conduta danosa, o individuo ou
a instituicao causadora do dano devera ser responsabilizado(a).

A responsabilidade juridica envolve diversos aspectos, pois &€ necessario
perquirir: 1) o sujeito ativo do ato de infragao normativa; 2) o sujeito passivo atingido

11 GOLDBERG, Daniel. O Brasil esta parando. Entenda por qué. Como combater a corrupcao sem paralisar
o Governo. Brazil Journal, 4 out. 2018. Disponivel em: <https://braziljournal.com/o-brasil-esta-parando-
entenda-por-que>. Acesso em: 8 out. 2018.

12 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p.
749.
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pela infracdo; 3) o nexo causal entre infrator e infracdo; 4) o prejuizo ocasionado;
5) a sangao aplicavel e 6) a reparagao.®

A identificacao de incorregoes e desvios, ensejando a responsabilizagao, decorre
do sistema de controle. Este € que devera estar alinhado para a identificagao das irre-
gularidades existentes e para indicar quem é o responsavel pelo ato infrator, bem como
pelas penalidades a serem aplicadas. Para a aplicagao do principio republicano, importa
destacar que a apuragao de responsabilidade por atos infracionais a Constituicao e
demais leis deve alcancgar todos, de forma igual, na exata dimensao das atribuigoes
que lhes tiverem sido incumbidas pelo ordenamento juridico, independentemente
de cargo, fungao, sexo, status, dimensao do dano** ou qualquer outro diferencial
que possa ser imputado para desqualificar sua responsabilidade. A nogao que deve
presidir a imputagao de responsabilidade é de que todos sao iguais perante a lei,
e que esta deve ser aplicada a todos. Qualquer hipotese de imputagao seletiva de
responsabilidades, visando afasta-las, laborara contra o principio republicano.

Nesse sentido, as possibilidades de responsabilizacao sao infinitas, e existe
todo um direito sancionador para regular a matéria, que atua em diversos ambitos
supraindicados: financeiro, politico, patrimonial, penal, administrativo, economico etc.

A LC n? 101/2000, conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal, dispoe
amplamente sobre controle, e, em algumas partes, sobre responsabilidade, usando
este vocabulo no sentido de punir.

Na verdade, a expressao responsabilidade utilizada na Lei de Responsabilidade
Fiscal tem a logica de uso responsavel, prudente e adequado dos recursos publicos. 1sso
fica muito claro em seu art. 12, gue menciona ser a responsabilidade na gestao fiscal:

Acao planejada e transparente, em que se previnem riscos e corrigem
desvios capazes de afetar o equilibrio das contas pUblicas, mediante
o0 cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a
obediéncia a limites e condigcdes no que tange a rendncia de receita,
geracao de despesas com pessoal, da seguridade social e outras,
dividas consolidada e mobiliaria, operagoes de crédito, inclusive por
antecipacao de receita, concessao de garantia e inscricao em Restos
a Pagar.

Esse rol de condutas arroladas na Lei de Responsabilidade Fiscal demonstra
que seu contelddo é muito mais voltado para o controle (no sentido de vigiar), do
que para o sentido de responsabilidade como instrumento de punicao — embora
esta exista na lei. Todos os aspectos envolvendo medidas de carater prudencial
evidenciam isso.

13 Nesse sentido, CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigacdo de indenizar. Sao Paulo: Saraiva,
1980. p. 8.

14 Estes aspectos podem ser considerados para a dosimetria das penas, jamais para afastar a responsabi-
lidade pelas infracoes.
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Feitas as explanagoes conceituais, constata-se que controle e responsabilidade
sao instrumentos do principio republicano, e nao seu objetivo ou seu fundamento,
e que devem agir de forma substancial, € nao meramente formal, respeitada a
seguranca juridica.

2 Notas sobre a alteracao na LINDB

6 Como é sabido, a Lei n® 13.655/18 decorreu do Projeto de Lein? 7.448/17,
de autoria do Senador Antonio Anastasia, fruto de anteprojeto elaborado por um
grupo de juristas liderado pelos professores Carlos Ary Sundfeld e Floriano de
Azevedo Marques Neto. Seu texto alterou a LINDB para nela introduzir regras
hermenéuticas para as “esferas administrativa, controladora e judicial”, além de
disposicoes acerca da responsabilidade patrimonial do servidor pdblico, sendo
muito positivo, pois é necessario harmonizar a interpretagao do direito, tendo em
vista a segurancga juridica.

Seguindo a regra de que é o direito que controla o poder, tais normas se
caracterizam como uma forma de controlar nao s6 quem aplica o direito, mas
também quem tém a fungdo de controlar o controle exercido sobre quem aplica
o direito. E a méaxima da legalidade que se impde, e nao a moral ou o desejo do
seu aplicador, ou seja, ndo se pode dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa — o
direito proibe isso, e ndo ha razao para ser diferente nas decisoes administrativas,
judiciais e de controladoria.

E bem verdade que essa alteracdo ainda mantém diversos conceitos juridicos
indeterminados, e que sua redagao poderia ser mais precisa, porém isso nao afasta
sua aplicabilidade e, inegavelmente, contribui para trazer mais seguranga juridica
do que o sistema possuia antes de sua edicao.

7 O novel art. 20 determina:

Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam considera-
das as consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo Gnico. A motivagao demonstrara a necessidade e a adequa-
¢ao da medida imposta ou da invalidacao de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas.

Uma leitura mais apressada da norma pode levar a crer que se tenha trazido
para dentro do direito o consequencialismo juridico, que Basile Christopoulos'®

15 CHRISTOPOULOS, Basile Georges Campos. Orgamento publico e controle de constitucionalidade.
Argumentacao consequencialista nas decisoes do STF. Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito, 2016. p. 49.

Revista Eletronica da Procuradoria do TCE/PA | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 75-93, jan./dez. 2018 83



FERNANDO FACURY SCAFF

conceitua como: “Num conceito estrito de consequencialismo, apenas a conse-
quéncias deveriam ser relevantes para julgar uma determinada acao. Em todos os
casos, nao ha uma resposta unissona sobre quais sdo os resultados que devem
ser considerados, como e por qué”.

Nao parece ser esse o contelido da norma. Nao se vé no texto nada que obrigue
o administrador a pautar sua decisao observando suas consequéncias, havendo
apenas o dever de motivagdo da decisdo, que é uma decorréncia do Estado de
Direito e apresente as consequéncias de seus atos. Formulas genéricas, como a de
que “decido com base no interesse plblico” devem ser motivadas e devidamente
justificadas na lei para que seja possivel a sociedade avaliar as efetivas razoes
daquele ato. E mais, tornou-se imprescindivel que na justificagdo embasada nas
normas seja apresentada a andlise das consequéncias possiveis advindas daquela
opcao decisoria.

Na atividade advocaticia tributaria ja tive a oportunidade de me deparar com
um auto de infracao acerca de tributos aduaneiros fundamentado no Manifesto
Comunista de Marx e Engels — &€ a mais pura verdade, embora pare¢ca um texto de
Franz Kafka.

O texto do art. 20 nao contém nenhuma obrigacdo de decidir de forma
consequencialista, o que equivaleria ao despautério tributario acima relatado. O que
ele introduz € uma obrigacao de motivar e justificar o ato administrativo praticado,
na linha do art. 93, IX da CF*® e 0 art. 11 do NCPC,*” ambos dirigidos ao Poder
Judiciario, que apontam para a necessaria fundamentagao /egal, e nao ideolbgica,
que todos os julgamentos devem ter. Isso passa a ser também necessario para
as decisoes administrativas e de controladoria, pois suas decisdoes devem ser
motivadas, observando, entre outros aspectos, a necessaria justificagao acrescida da
analise relativa as suas consequéncias. Nao basta fundamentar que esta decidindo
“de acordo com o interesse publico”, ou visando ao “bem comum”, ou para a
“preservagao ambiental”. E imperioso que o administrador ou o controlador passe
a fundamentar sua decisao justificando-a legalmente em concreto, e indicando as
possiveis consequéncias que advirdo caso ndo a tivesse adotado, ou, mesmo, as
que ocorrerao em face de sua adogao.

Usando a conceituagao adotada por Basile, isso nao obriga que “apenas a
consequéncias deveriam ser relevantes para julgar uma determinada agao”. Para
que haja efetivo controle dos atos administrativos e de controladoria &€ necessario

16 CF/88, art. 93: “IX — todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciério serao plblicos, e fundamenta-
das todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presencga, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao”.

17 NCPC: “Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciério serdao publicos, e fundamentadas
todas as decisoOes, sob pena de nulidade”.
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fundamentar de forma qualificada, justificando a adocdo daquela decisdo. E
necessario fundamentar e justificar o motivo pelo qual aquela alternativa foi adotada,
com analise das consequéncias que dela decorrerao.

8 0 art. 21 segue a mesma linha de exigir que haja a efetiva motivacao da
decisao efetuada, como se verifica em seu texto:

Art. 21. A decisdo que, na esfera administrativa, controladora ou ju-
dicial, decretar a invalidagao de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa devera indicar de modo expresso suas conse-
quéncias juridicas e administrativas.

Paragrafo Gnico. A decisdo a que se refere o caput devera, quando
for o caso, indicar as condigoes para que a regularizagao ocorra de
modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais,
nao se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em
fungao das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.

Aqui se destaca o paragrafo Unico, que determina a obrigagcao de justificada-
mente indicar as condigoes para que ocorra a regularizagao de modo proporcional e
equanime, de tal modo que ndao ocorram 6nus ou perdas anormais ou excessivas.
De certa forma, reafirma o que consta do art. 20, e aplica a proporcionalidade no
ambito do direito sancionador administrativo e financeiro.

De certo modo, identifica-se tal determinagao no art. 805 do NCPC,*® que
determina que a execucao seja feita pelo modo menos gravoso ao executado. Isso ja
vem sendo adotado no ambito judicial ha muito, pois expresso no art. 620 do velho
CPC. No caso, a determinagao € para que ocorra a proporcionalidade da sangao.

Como acima expresso, &€ necessario reduzir a énfase punitivista no ambito
do controle, mantendo-o muito mais na fungao de vigiar do que na de punir. Caso
seja necessario impor penas, que sejam aplicadas de modo proporcional ao dano
ocasionado.

9 O caput do art. 22 trata mais especificamente da hermenéutica a ser
aplicada ao direito publico:

Art. 22. Na interpretagao de normas sobre gestao publica, serao con-
siderados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exi-
géncias das politicas pUblicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos
dos administrados.

8§12 Em decisao sobre regularidade de conduta ou validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, serdo conside-
radas as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou
condicionado a agao do agente.

18 Quando por varios meios 0 exequente puder promover a execucao, o juiz mandara que se faga pelo modo
menos gravoso para o executado.
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8§22 Na aplicagao de sancgoes, serao consideradas a natureza e a
gravidade da infracao cometida, os danos que dela provierem para a
administracdo publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e
0s antecedentes do agente.

8§32 As sangOes aplicadas ao agente serao levadas em conta na
dosimetria das demais sangcées de mesma natureza e relativas ao
mesmo fato.

E adequada a determinagao do caput, estabelecendo a necessidade de levar
em conta a realidade na exegese das normas, em especial as que se referem
as politicas publicas. Um exemplo pode bem ilustrar o caso. O Ministério Plblico
pleiteou e obteve provimento judicial para que as escolas de certo estado criassem
turmas especiais para receber criangas com deficiéncias. Pode parecer uma decisao
a merecer 0 aplauso geral, porém vai contra uma politica pdblica vigente, adotada
pelo Estado e recomendada por uma pléiade de profissionais especializados na
matéria, que nao adotam politicas educacionais segregacionistas, que se concretizam
através de turmas especiais, mas de inclusao, que visam integrar as criangas com
deficiéncias nas turmas comuns, facilitando a convivéncia entre desiguais.

O que se Ié no texto € a busca da impregnacao do ato administrativo por dados
faticos, que devem ser expostos na motivagdo, a qual deve ser clara e pulblica,
nao sendo suficiente declarar que se decide com base no “interesse plblico” — é
necessario motivar e justificar legalmente, a luz dos fatos evidenciados, com os
olhos voltados as consequéncias da decisao adotada. Como acima referido, trata-se
de um texto que, em tempos normais, seria considerado indcuo e despiciendo, mas
nos dias que correm é travada uma batalha acerca de sua vigéncia.

Os paragrafos do art. 22 tratam de dosimetria das penas, algo como critérios
atenuantes e agravantes para serem levados em consideracao nas decisoes
proferidas.

10 O art. 23 estd embasado no principio da seguranga juridica, o que é cedigo
no ambito constitucional:

Art. 23. A decisao administrativa, controladora ou judicial que estabe-
lecer interpretagao ou orientagdo nova sobre norma de conteldo inde-
terminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito,
devera prever regime de transi¢cdo quando indispensavel para que o
novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo pro-
porcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

A segurancga juridica esta espalhada no texto constitucional, sendo fundamental
a leitura de duas obras de referéncia na matéria, de Heleno Taveira Torres'® e de

19 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranga juridica: metodica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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Humberto Avila.2° No caso, a irretroatividade das leis é corolario do ato juridico
perfeito,?* pois, havendo “interpretacao ou orientacao nova” administrativa acerca
de determinada norma ou procedimento, nao é possivel determinar sua aplicagao
retroativa. Sobre o tema, ver a obra de Rubens Limongi Franga, que afasta qualquer
davida a respeito.??

A inovacdo estd em determinar que haja obrigatoriamente um regime de
transicao para serem adotadas as novas regras, o que é positivo em varias situagoes
concretas. Nao sendo estabelecida tal transicédo, e ela sendo necessaria, nada
mais seguro do que nao retroagir e ainda determinar a aplicagao gradual da norma
as situacdes em curso. Por certo ela devera ser aplicada as novas situagoes ainda
nao iniciadas.

Infelizmente foi vetado o paragrafo Gnico desse artigo, assim grafado:

Paragrafo Unico. Se o regime de transi¢ao, quando aplicavel nos
termos do caput, nao estiver previamente estabelecido, o sujeito
obrigado tera direito a negocia-lo com a autoridade, segundo as pecu-
liaridades de seu caso e observadas as limitagoes legais, celebran-
do-se compromisso para o ajustamento, na esfera administrativa,
controladora ou judicial, conforme o caso.

A ideia seria a criagao de uma espécie de negociacédo entre o administrado e
a autoridade administrativa, que, ao fim e ao cabo, poderia resultar em nada além
do direito de negociar— ndo de se obter um regime de transicao. Esse aspecto da
norma teria por base o direito de peticdo, ou seja, requer-se o que bem entender,
e o administrador deferiria ou ndao, com base no direito posto. O veto acabou com
essa possibilidade, que parecia alvissareira e consta em outras normas, como
exemplo, nas que regulam as licitagdes, com a possibilidade de negociagcao de
preco com o vencedor.?

11 O novel art. 24 esta assim grafado:

Art. 24. A revisao, na esfera administrativa, controladora ou judicial,
quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma admi-
nistrativa cuja producgdo ja se houver completado levard em conta as
orientagdes gerais da época, sendo vedado que, com base em mu-
danca posterior de orientacao geral, se declarem invalidas situagoes
plenamente constituidas.

Paragrafo Unico. Consideram-se orientagdes gerais as interpretacoes
e especificagdes contidas em atos plblicos de carater geral ou em

20 AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito tributario. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2012.

21 CF, art. 5% “XXXVI — a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; [...]".

22 FRANGCA, Rubens Limongi. Direito intertemporal brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1968.

23 Lein® 10.520/02, art. 42, XVII.
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jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as ado-
tadas por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento
publico.

Trata-se de uma questao de direito intertemporal, pois obriga que na analise do
caso concreto sejam levadas em consideragao as orientacoes gerais da época em
que ele ocorreu e se consolidou. Parece uma proposta Obvia, que em varias areas
do direito sdo consideradas bastante assentes, fruto do brocardo juridico tempus
regit actum (o tempo rege o ato). Nenhuma novidade. O problema esta na anéalise
dos fatos e na identificagdo do que seria o entendimento dominante a época em
que ocorreram. Isso impoe estabilidade, integridade e coeréncia no ordenamento
juridico, validando os efeitos da posicao entdo dominante para o tempo em que
os atos foram praticados. No ambito judicial tal procedimento & obrigatério para
os Tribunais, na forma do art. 926 do NCPC.?* Observe-se que tal preceito esta
alinhado com o do art. 23 da LINDB, que proibe a retroagdo da modificacao de
interpretacao juridica.

Claro que existem areas de conflito, como exemplo, nas situagoes faticas
nao consolidadas, quando nao se tratar de ato juridico perfeito, mas de direitos de
aquisigao sucessiva ou direitos a termo, aspectos analisados por Limongi Franga
ha décadas,?® com foco no ato juridico perfeito, que, inclusive, possui amparo
constitucional (art. 52, XXXVI). Cada caso concreto necessitara de analise especifica
para identificacao dos fatos a serem enfrentados pelo direito.

12 O texto do art. 25 foi integralmente vetado, e constata-se que sua aplicagao
seria muito complexa, pois envolve direito processual e eficacia da sentenca:

Art. 25. Quando necessario por razdes de seguranca juridica de in-
teresse geral, o ente podera propor agao declaratéria de validade de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, cuja senten-
¢a fara coisa julgada com eficacia erga omnes.

8§12 A acao de que trata o caput sera processada conforme o rito
aplicavel a agdo civil plblica.

§22 0 Ministério Plblico sera citado para a agao, podendo abster-se,
contestar ou aderir ao pedido.

§32 A declaragado de validade podera abranger a adequagao e a econo-
micidade dos pregos ou valores previstos no ato, contrato ou ajuste.

Pelo que se depreende da redagao, o intuito seria a propositura de uma agao
declaratoria que o ente pablico interponha para obter a declaragao de “validade de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa”. S6 em paises com baixa
estima por seus administradores se poderia pensar em algo semelhante, uma vez

24 “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.
25 FRANCA, Rubens Limongi. Direito intertemporal brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1968.
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que inverte toda a légica de validade do ato administrativo. A inspiracao local, tudo
indica, advém da ADC — agao declaratéria de constitucionalidade, monstrengo intro-
duzido na Constituicao pela EC n? 3/93, prevendo, inclusive, os mesmos efeitos
sentenciais. Outra inspiracao parece ser a agao civil plblica. Tratava-se de uma
opcao juridico-politica a adogao dessa alternativa, concedendo ao ente publico
o direito de ir ao Judiciario para defender suas decisoes; porém, foi vetada. Na
pratica, varias das decisoes proferidas ja desembocam no Poder Judiciario, leva-
das pelas partes privadas envolvidas; o que se propunha era a permissao para
que a Administracao Plblica também o pudesse fazer, a fim de conceder maior
seguranca juridica ao procedimento a ser adotado. Tudo indica que, caso tivesse
sido aprovada, tal permissao normativa levaria a uma judicializagao sem fim, com
paralisacao administrativa ainda maior do que a atual — aquilo que se denomina
apagao das canetas poderia ser levado ao paroxismo.

13 O art. 26 detalha de forma mais minudente como podem ocorrer 0s termos
de compromisso com a Administracao Plblica:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagao
contenciosa na aplicagdo do direito pablico, inclusive no caso de ex-
pedicdo de licenga, a autoridade administrativa podera, apos oitiva
do 6rgao juridico e, quando for o caso, apds realizagao de consul-
ta pUblica, e presentes razoes de relevante interesse geral, celebrar
compromisso com os interessados, observada a legislagcao aplicavel,
o qual sb produzira efeitos a partir de sua publicagao oficial.

8§12 O compromisso:

| — buscara solugdo juridica proporcional, equanime, eficiente e com-
pativel com os interesses gerais;

Il - (vetado);

Il — ndo podera conferir desoneragao permanente de dever ou condi-
cionamento de direito reconhecidos por orientagao geral;

IV — devera prever com clareza as obrigagdes das partes, o prazo para
cumprimento e as sangoes aplicaveis em caso de descumprimento.

Essa norma visa coibir aquilo que, em diversas areas de interligacao entre o
Poder PUblico e os particulares, é identificado como um verdadeiro pavor decisério por
parte de autoridades administrativas, e que vem sendo conhecido como uma espécie
de apagao das canetas. Conheco relatos de servidores publicos sendo ameagados
caso autorizassem o licenciamento ambiental de determinado empreendimento. Para
essas situagoes, a norma proposta é benéfica, pois amparara o servidor pUblico
incumbido de realizar o ato administrativo, salvaguardando-o desse tipo de ameacas.

E preciso dar mais seguranca juridica aos servidores publicos, a fim de que as
ameacas a que estao constantemente sujeitos sejam minoradas. Deve-se recuperar
a autoridade da Administragao PUblica nesse sentido.
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Além do veto aplicado ao inc. Il do §12, que estabelecia a possibilidade de
transacdao quanto a sangoes e créditos, foi também vetada a possibilidade de a
Administragao Pablica recorrer diretamente ao Poder Judiciario para consolidar ainda
mais a seguranga juridica envolvida. O texto vetado possuia a seguinte redagao:

§2° Poderad ser requerida autorizagao judicial para celebragdo do
compromisso, em procedimento de jurisdicdo voluntaria, para o fim
de excluir a responsabilidade pessoal do agente pablico por vicio do
compromisso, salvo por enriguecimento ilicito ou crime.

0 veto visou evitar mais ampla judicializagdo da matéria, o que é adequado,
porém reduziu a possibilidade de seguranca juridica na analise do tema.

14 Entendo como alvissareiro o art. 28 da norma, a despeito dos vetos apostos
aos seus paragrafos. O que dele restou foi o caput, assim grafado:

Art. 28. O agente pulblico respondera pessoalmente por suas deci-
s0es ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

Nao é adequado que o Tesouro Plblico arque com as despesas de ressarcimento
de danos em razao de atos praticados de forma dolosa. O servidor que age com dolo
deve ser diretamente responsabilizado por isso. Identificar o dolo € um problema,
mas que se consegue fazer a partir da analise do caso concreto, existindo forte
amparo no direito sancionatoério, penal e administrativo, para apuragcao desse tipo
de condutas. Desnecessario dizer, por dbvio, que para a apuragcao desse tipo de
conduta devem ser respeitadas todas as garantias processuais, entre elas a da
ampla defesa e do contraditorio.

Problema maior & a identificacdo do que seja erro grosseiro, conceito
indeterminado, que traz um halo de incertezas muito mais amplo. Claro que, uma
vez identificado, o que requer uma apuragao especifica e com respeito as garantias
processuais, o causador do dano deve ser pessoalmente responsabilizado.

O 8§19, que foi vetado, em muito auxiliaria na identificagao do que seria um
erro grosseiro, pois estava assim redigido:

8§12 Nao se considera erro grosseiro a decisao ou opiniao baseada
em jurisprudéncia ou doutrina, ainda que nao pacificadas, em orien-
tacao geral ou, ainda, em interpretagdo razoavel, mesmo que nao
venha a ser posteriormente aceita por 6rgaos de controle ou judiciais.

Mesmo tendo sido vetada essa disposicao, parece adequado supor que sua
conceituacao venha a ser usada doutrinariamente para subsidiar o conceito a ser
utilizado na anélise do caso concreto.
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Logo, se a decisao for fundamentada, mesmo que em decisdes jurisprudenciais
nao pacificadas, e com base doutrinaria, ndo havera erro grosseiro.

No mesmo sentido, os §§22 e 3¢, igualmente vetados, traziam preceito muito
favoravel ao servidor pUblico cuja conduta viesse a ser enquadrada na hipotese
prevista no caput, pois ampararia sua defesa judicial através da advocacia pUblica:

§22 O agente publico que tiver de se defender, em qualquer esfera,
por ato ou conduta praticada no exercicio regular de suas compe-
téncias e em observancia ao interesse geral tera direito ao apoio da
entidade, inclusive nas despesas com a defesa.

§32 Transitada em julgado decisao que reconheca a ocorréncia de
dolo ou erro grosseiro, 0 agente pUblico ressarcira ao erario as des-
pesas assumidas pela entidade em razao do apoio de que trata o
§2¢ deste artigo.

Nesse sentido, o veto aposto a esses dois paragrafos foi nefasto, pois o
servidor tera que arcar as suas expensas com a defesa. Isso é ruim e dificultara a
ultrapassagem do apagdo das canetas. Se esse servidor precisasse se defender em
juizo, as despesas com sua defesa seriam pagas pelo Erario. Se fosse comprovado
Judicialmente o dolo ou o erro grosseiro, o servidor indenizaria os gastos publicos
efetuados; caso contrario, nada gastaria. O texto nao diferenciava o servidor-bagrinho
do servidor-tubarao — todos teriam direito ao custeio de sua defesa. Isso alcangaria
desde o motorista-servidor pablico, que dirige um carro pdblico e se envolve em
uma colisao de transito, até o presidente da Repulblica. Os paragrafos poderiam
ter excluido aqueles que exercem certas fungdes, mas nao o fez e foram vetados
na integra.

15 O art. 29 trata da possibilidade de ser realizada consulta pdblica em caso
de edicao de certos atos normativos, o que, como mencionado, é uma faculdade
bem-vinda, e nao uma obrigagao.

Art. 29. Em qualquer 6rgao ou Poder, a edicdo de atos normativos
por autoridade administrativa, salvo os de mera organizagao interna,
podera ser precedida de consulta plblica para manifestacao de inte-
ressados, preferencialmente por meio eletronico, a qual sera consi-
derada na decisao.

§12 A convocagao contera a minuta do ato normativo e fixara o prazo
e demais condi¢des da consulta pdblica, observadas as normas le-
gais e regulamentares especificas, se houver.

Esta norma é muito bem-vinda, e labora na linha do que determina o Decreto n®
8.243/14, que instituiu a Politica e o Sistema Nacional de Participacao Social. Traz
maior transparéncia ao processo decisorio, desde que seja dada ampla publicidade
as audiéncias quando forem realizadas.
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Foi vetado o0 §22 desse artigo, que assim dispunha:

§2° E obrigatéria a publicagdo, preferencialmente por meio eletrd-
nico, das contribuicoes e de sua analise, juntamente com a do ato
normativo.

Nao se justifica o veto aposto. Tal prescricdo ampliaria a justificativa pela
adocao do ato e aumentaria a publicidade e a transparéncia, que bem poderiam
ter sido privilegiadas.

16 Por fim, o art. 30 & muito mais um repto, uma conclamacao, do que uma
verdadeira norma com efeitos cogentes:

Art. 30. As autoridades pUblicas devem atuar para aumentar a segu-
ranga juridica na aplicagdo das normas, inclusive por meio de regula-
mentos, simulas administrativas e respostas a consultas.

Paragrafo Gnico. Os instrumentos previstos no caput terdao carater
vinculante em relagdo ao 6rgao ou entidade a que se destinam, até
ulterior revisao.

0 texto determina que as autoridades pUblicas devam atuar para aumentar a
seguranca juridica na aplicagao das normas — o0 que é de todo benfazejo. Agir com
transparéncia e obedecendo as suas proprias determinacoes € uma medida para
ampliar a seguranca juridica.

Um exemplo vale mais do que mil palavras. Veja-se 0 Acorddo n¢ 2.375/2018
do TCU, assim ementado:

Direito Processual. Julgamento. Fundamentagdo. Principio do livre
convencimento motivado. Nao ha direito adquirido a determinado en-
tendimento ou a aplicagdo de determinada jurisprudéncia do TCU,
devendo prevalecer, em cada julgamento, a livre convic¢ao dos juiga-
dores acerca da matéria. (Grifos nossos)

0 Caddigo de Processo Civil de 1973, ja revogado, dispunha em seu art. 131
que “o juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar,
na sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento”. A norma versava
expressamente sobre o principio do livre convencimento motivado. O CPC/2015, ora
vigente, passou a dispor em seu art. 371 que “0 juiz apreciara a prova constante dos
autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisao
as razoes da formagao de seu convencimento”. Ou seja, nao basta alegar livre
convencimento, é necessario que, em face das provas constantes dos autos, seja
exposta sua motivacao, de forma justificada, embasando-a na lei — e, a partir da
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vigéncia da LINDB, por for¢ca dos arts. 20 e 21, deve-se também expor as possiveis
consequéncias decorrentes das decisoes adotadas. A partir dai se podera aumentar
0 controle, inclusive sobre os atos dos controladores.

A ideia de livre convicgao é negativa, pois gera muita incerteza juridica,
conforme aponta Lenio Streck.?® E necessario se ater ao direito, em especial,
porém nao exclusivamente, ao direito normatizado. Livre convencimento implica
dizer que a decisao é de acordo com 0 que pensa o0 magistrado ou a composicao
eventual da Corte, @ mingua de justificagado legal e das consequéncias do ato — o
que é inadequado.

3 Conclusoes

17 A alteracao efetuada na LINDB ampliou a seguranga juridica no direito
pUblico brasileiro, reforcando o respeito pelo principio da legalidade e reduzindo a
incerteza em sua aplicagao. Trata, fundamentalmente, da hermenéutica juridica a
ser aplicada as normas de direito piblico, que alcanca as esferas administrativa,
controladora e judicial, além de regular a responsabilidade dos servidores plblicos
que agem com dolo ou cometem erros grosseiros.

E uma imposic&o juridica para controlar, através do direito, ndo s os aplicadores
diretos das normas, no ambito administrativo, mas também quem controla sua
aplicacao, seja nos Tribunais de Contas, seja no Poder Judiciario. E, assim, a
afirmacao de uma forma de controle dos controladores.

Informagao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associagao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

SCAFF, Fernando Facury. Quem controla o controlador? Notas sobre alteracao
na LINDB. Revista Eletrnica da Procuradoria do Tribunal de Contas do Estado
do Para, Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 75-93, jan./dez. 2018.

26 STRECK, Lenio et al. O fim do livre convencimento motivado. Florianopolis: Emporio do Direito, 2018.
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1 Introducgao

0 Novo Cbddigo de Processo Civil, instituido pela Lei n2 13.105/2015, trouxe
ao ordenamento juridico péatrio uma série de inovagoes visando emprestar uma
nova roupagem ao processo civil nacional.

Com efeito, no Brasil sempre grassou uma cultura de demandas singulares,
conferindo ao Judiciario o 6nus de resolver as questoes que lhe sdo postas, ainda
que coletivas, de maneira individual, situacao que, sem sombra de ddvidas, além
de onerar em demasia todo o sistema, peca em nao conferir as decisoes, e, em
Gltima analise ao proprio jurisdicionado, a seguranca juridica necessaria a estabilizar
as relagoes.

E isso se torna ainda mais grave diante das miltiplas e complexas relagoes
que permeiam 0 mundo moderno.

Justamente em funcao disso, o direito brasileiro vem experimentando, ja
ha algum tempo, algumas inovagdes legislativas que visam conferir certo trato
coletivo as demandas, de modo a solucionar questoes de massa de maneira Unica,
diminuindo, com isso, os riscos de decisoes dispares e contraditorias.
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Como exemplos desses diplomas, pode-se citar a Lei da Agao Civil Plblica, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto do ldoso, e, também, o Codigo
de Defesa do Consumidor, entre outros.

Entretanto, nenhuma dessas normas foi tdo no amago do problema quanto
o Novo Codigo de Processo Civil, que sistematizou e procurou condensar em uma
s0 lei todos esses instrumentos ja vigentes.

Mais que isso, a Lei n? 13.105/2015 trouxe, expressamente, a possibilidade
da utilizagao de suas disposicoes em processos de outra natureza, como exemplo,
nos processos administrativos.

Entre esses mecanismos encontra-se o IRDR - incidente de resolugcao de
demandas repetitivas, que busca unificar o entendimento de uma Corte sobre
determinada questao de direito, cuja aplicagao nos processos administrativos em
tramite perante tribunais de contas, em especial no Tribunal de Contas do Estado
do Para, sera o objeto deste estudo.

2 Do incidente de resolucao de demandas repetitivas. Seu
objetivo e caracteristicas

O IRDR - incidente de resolucao de demandas repetitivas, apesar de ser
um instituto sem precedentes no CPC anterior, guarda nitida semelhanca com
a sistematica de julgamento do recurso extraordinario e dos recursos especiais
repetitivos.

Tanto isto & verdade que o Enunciado n¢ 345, do Forum Permanente de
Processualistas Civis, assim dispoe:

Enunciado 345. O incidente de resolugao de demandas repetitivas
e o julgamento dos recursos extraordinarios e especiais repetitivos
formam um microssistema de solucao de casos repetitivos, cujas
normas de regéncia se complementam reciprocamente e devem ser
interpretadas conjuntamente.

De acordo com a Exposigcao de Motivos do Novo CPC,? o instituto foi inspirado
no direito alemao, mais precisamente no Musterverfahren, que tinha por desiderato
criar espécie de “precedente obrigatorio” aplicavel a quantidade expressiva de
demandas, ainda que estas nao possuissem, necessariamente, as mesmas partes
(autor e réu).

Como se Vé, portanto, o instituto inova ao positivar mecanismos que visam
a pacificar o entendimento acerca de determinada matéria de direito, além de que

1 BRASIL. Senado Federal. Cddigo de Processo Civil e normas correlatas. 7. ed. Brasilia: Senado Federal,
Coordenagao de Edigoes Técnicas, 2015. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/
handle/id/512422/001041135.pdf>. Acesso em: 22 nov. 2018.
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traduz o espirito que informa um dos pilares do sistema de Justica, especialmente
do Judiciario quanto a manter sua jurisprudéncia “estavel, integra e coerente” (art.
926, do CPC),? na busca permanente da paz social.

Sobre 0 assunto, Fredie Didier Jr. leciona, no volume 6 (Processos nos tribunais
e meios de impugnacgao as decisoes judiciais) de sua colegao Novo CPC:

O incidente autorizado pelo art. 976 do NCPC é um instrumento pro-
cessual destinado a produzir eficacia pacificadora de mdltiplos litigios,
mediante estabelecimento de tese aplicavel a todas as causas em que
se debate questao de direito. Com tal mecanismo se intenta implantar
uniformidade de tratamento judicial a todos os possiveis litigantes co-
locados em situagado igual aguela disputada no caso padrao.

Trata-se, portanto, de remédio processual de inconteste carater co-
letivo. Nao se confunde, entretanto, com as conhecidas acdes co-
letivas, que reldnem num mesmo processo varias agdes propostas
por um Unico substituto processual em busca de um provimento de
mérito Unico que tutele os direitos subjetivos individuais homogéneos
de todos os interessados substituidos. O incidente de resolugdo de
demandas repetitivas ndo relne agdes singulares ja propostas ou
para propor. Seu objetivo € apenas estabelecer a tese de direito a
ser aplicada em outros processos, cuja existéncia nao desaparece,
visto que apenas se suspendem temporariamente e, apos, haverao
de sujeitar-se a sentencas, caso a caso, pelos diferentes juizes que
detém competéncia para pronuncia-las. O que, momentaneamente,
aproxima as diferentes agoes € apenas a necessidade de aguardar o
estabelecimento da tese de direito de aplicagdo comum e obrigatdria
a todas elas. A resolugao individual de cada uma das demandas, po-
rém, continuarad ocorrendo em sentencas proprias, que poderdo ser
de sentido final diverso por imposicao de quadro fatico distinto. De
forma alguma, entretanto, podera ignorar a tese de direito uniformiza-
da pelo tribunal do incidente, se o litigio, de alguma forma, se situar
na area de incidéncia da referida tese.®

Digno de nota que o escopo da norma é trazer as decisdes um minimo de
seguranca juridica, de modo a nao permitir o uso do processo como loteria, em
que casos idénticos sao resolvidos de forma absolutamente oposta.

Ou seja, os tribunais nao devem permitir divergéncias internas sobre questoes
juridicas semelhantes, como se cada julgador nao fizesse parte de um mesmo
sistema.

A uniformizacao, para além da simples edicao de enunciados de simulas,
pressupoe a adequada referéncia aos fatos dos precedentes que formaram a sua
criagdo. A exigéncia de estabilidade esta ligada ao dever de respeito aos precedentes

2 “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.
® DIDIER JR., Fredie. Processos nos tribunais e meios de impugnacdo as decisoes judiciais. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016. v. 6. Colegao Novo CPC. p. 425-426.
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ja firmados e a necessidade de fundamentagcao adequada para a sua distingao e/
ou superagao, tudo em respeito a Colegialidade.

As nogoes de integridade e coeréncia, por sua vez, evidenciam que casos
semelhantes devem ser decididos sob o prisma da igualdade, com respeito aos
principios que foram aplicados nas decisoes anteriores.

O IRDR, na forma do que dispde o CPC, podera ser instaurado pelo relator,
de oficio, pelas partes, mediante requerimento, ou pelo Ministério Plblico,* e tem
como pressuposto controvérsia sobre questdes unicamente de direito (mesmo que
local), além de flagrante risco a seguranca juridica,® sendo despiciendo um volume
consideravel de demandas versando sobre o assunto, mas, como o proprio nome
sugere, que sejam elas repetitivas.

Neste sentido, inclusive, o Enunciado n® 87, do V Forum Permanente de
Processo Civil, assim vazado:

A instauracao do incidente de resolugao de demandas repetitivas nao
pressupoe a existéncia de grande quantidade de processos versando
sobre a mesma questao, mas preponderantemente o risco de quebra
da isonomia e de ofensa a seguranca juridica (art. 976, Il). (Grupo:
Recursos Extraordinarios e Incidente de Resolucao de Demandas Re-
petitivas).

O acolhimento do incidente implicard a suspensao do curso de todas as
demandas que versem sobre a matéria,® além do que a solugao que dele emanar
demandara sua necessaria aplicagdo a todas as demandas, individuais ou coletivas,
que envolvam a mesma questao de direito, ainda que futuro.”

3 Breves nogoes sobre a atuacao dos tribunais de contas

A Constituicao Federal de 1988 conferiu autonomia e independéncia as Cortes
de Contas, que passaram a exercer o chamado controle externo da Administracao
Plblica ndo s6 pelo aspecto restrito da legalidade, mas também quanto a economici-

4 “Art. 977. O pedido de instauragdo do incidente sera dirigido ao presidente de tribunal: | — pelo juiz ou
relator, por oficio; Il — pelas partes, por petigdo; Il — pelo Ministério Pblico ou pela Defensoria Plblica, por
peticao”.

5 “Art. 976. E cabivel a instauragao do incidente de resolucao de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente: | — efetiva repeticao de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questao
unicamente de direito; Il — risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica”.

6 “Art. 982. Admitido o incidente, o relator: | — suspendera os processos pendentes, individuais ou coleti-
vos, que tramitam no Estado ou na regiao, conforme o caso; [...]".

7 “Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada: | — a todos o0s processos individuais ou co-
letivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na area de jurisdigdo do respectivo
tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido; Il — aos
casos futuros que versem idéntica questao de direito e que venham a tramitar no territorio de competéncia
do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986".
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dade e a legitimidade dos atos praticados pelos gestores piblicos, considerando-se,
ainda, os principios da razoabilidade, moralidade e eficiéncia dos atos insculpidos
no caput do art. 37 do texto constitucional. Sao os tribunais de contas, portanto,
0s guardidoes dos principios constitucionais do aludido art. 37.

Vale pontuar, por se tratar de uma salutar inovagao, a aplicacao do principio
da economicidade, que remete a ideia de uma adequada relacao de custo-beneficio
social na alocagao e gestao de recursos e bens plblicos, atribuindo valor ao aspecto
qualitativo da agao administrativa, o que transborda do mero papel de fiscal das
formalidades e legalidade, tornando-os fiscais da sociedade por poderem conferir
avaliacao entre o investimento e a satisfacao da finalidade pudblica almejada.
Segundo Thiers Montebello:

Isso reflete a expectativa dos cidadaos com relagao aos “gestores publicos,
qual seja, a de que imperem em suas agoes o0s valores da ética e da moralidade,
aliados a eficiéncia e a otimizagao dos servigos prestados, de forma mais econdmica,
evitando-se o desperdicio e a malversacao dos recursos, apresentando aos cidadaos
resultados concretos da aplicacao do seu dinheiro”.

Mas nao é so.

O controle externo, por Obvio, pressupdoe a comprovacao da probidade da
Administragao e a regularidade da guarda e do emprego dos bens, valores e
dinheiros piblicos, assim como a fiel execucdo do orcamento. E, por exceléncia,
um controle politico de legalidade contabil e financeira, conforme dispoe o paragrafo
Gnico do art. 70, da Constituicao Federal. Assim, tem-se que o controle é exercido
preponderantemente sobre o dinheiro plblico, gasto pelo Estado para a consecugao
dos seus fins.

Ora, a concessao de aposentadorias, pensoes ou quaisquer outros direitos que
gerem despesas, custo, para a Administragdo Plblica, estdo sujeitos ao controle
exercido pelos tribunais de contas (lll, do art. 71, CF), o que, igualmente, submete
a relagao da Administracao e dos seus servidores ao controle das cortes de contas.
Na feliz ligao de Atiaia Bandeira Barreto:

Desse modo, as Cortes de Contas julgam esses atos legais ou ile-
gais, de acordo com a sua adequacao e obediéncia a legislagdo, ou,
para utilizar a expressao constitucional, registra-os ou nao. Registro
€ o ato através do qual o Tribunal de Contas confere aos atos con-
cessivos de aposentadoria e pensao o titulo de legal, no sentido de
estar de acordo com a lei, de modo que essas decisoes atestam,
entre outras coisas, a regularidade ou nao das despesas decorrentes
desses beneficios.®

8 BARRETO, Atiaia Bandeira. O controle de aposentadorias e pensoes pelos tribunais de contas: efeitos ju-
ridicos diferenciados. Ambito Juridico.com.br, 24 nov. 2018. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.
com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6291>.

Revista Eletronica da Procuradoria do TCE/PA | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 95-104, jan./dez. 2018 99



OPHIR CAVALCANTE JUNIOR, SERGIO OLIVA REIS

Embora tenham tido suas competéncias e finalidades ampliadas de modo
que as suas decisoes tenham efetividade juridica e social, os tribunais de contas,
na forma como foram concebidos na Carta Magna, integram a estrutura do Poder
Legislativo, muito embora nao sejam propriamente subordinados as Casas de Leis,
€ sao 0s responsaveis por auxilid-las no exercicio do chamado controle externo da
Administragao Publica.

Na licao do eminente Alexandre de Moraes, em sua obra ConstituicGdo do
Brasil interpretada e legislagao constitucional: “O Tribunal de Contas da Uniao é
orgao auxiliar e de orientagdo do Poder Legislativo, embora a ele ndo subordinado,
praticando atos de natureza administrativa, concernentes, basicamente, a
fiscalizagao”.®

Nesta senda, o art. 71, da Lei Maior,® que dispoe sobre a competéncia
do Tribunal de Contas da Unido, e o art. 75,'* também da Constituicao Federal,

® MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. 8. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2011. p. 1105.

10 “Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal
de Contas da Uniao, ao qual compete: | — apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da
Republica, mediante parecer prévio, que devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu rece-
bimento; Il — julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores
pUblicos da administragao direta e indireta, incluidas as fundagoes e sociedades instituidas e mantidas
pelo poder pulblico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregulari-
dade de que resulte prejuizo ao erario publico; Il — apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos
de admissao de pessoal, a qualquer titulo, na administracao direta e indireta, incluidas as fundagoes
instituidas e mantidas pelo poder publico, excetuadas as nomeagdes para cargo de provimento em co-
missdo, bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas e pensoes, ressalvadas as melhorias
posteriores que nao alterem o fundamento legal do ato concessorio; IV — realizar, por iniciativa propria, da
Camara dos Deputados, do Senado Federal, de comissao técnica ou de inquérito, inspecdes e auditorias
de natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas
dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no inciso II; V - fiscalizar as
contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a Unido participe, de forma direta ou
indireta, nos termos do tratado constitutivo; VI — fiscalizar a aplicagao de quaisquer recursos repassados
pela Unido, mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio; VII — prestar as informagoes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de
suas Casas, ou por qualquer das respectivas comissoes, sobre a fiscalizagdo contabil, financeira, orga-
mentéria, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspegoes realizadas; VIl — aplicar
aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sangdes previstas
em lei, que estabelecera, entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erario; IX —
assinar prazo para que o 0rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da
lei, se verificada ilegalidade; X — sustar, se nao atendido, a execucao do ato impugnado, comunicando a
decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal; XI — representar ao Poder competente sobre irre-
gularidades ou abusos apurados. §12 No caso de contrato, o ato de sustacao sera adotado diretamente
pelo Congresso Nacional, que solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis. §2° Se o
Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, nao efetivar as medidas previstas no
paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito. §32 As decisdes do Tribunal de que resulte imputagéo
de débito ou multa terdo eficacia de titulo executivo. §42 O Tribunal encaminharé ao Congresso Nacional,
trimestral e anualmente, relatorio de suas atividades”.

1 “Art. 75. As normas estabelecidas nesta Segdo aplicam-se, no que couber, a organizagao, composi¢ao
e fiscalizagao dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e
Conselhos de Contas dos Municipios. Paragrafo Gnico. As Constituicoes estaduais dispordo sobre os
Tribunais de Contas respectivos, que serao integrados por sete conselheiros”.
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estabelecem que, por simetria, essas disposicoes serdao desbordadas as cortes
de contas estaduais.

No ambito deste ente federado, o funcionamento da Corte de Contas do Estado
do Para encontra-se regulado pelo art. 92, da Carta Magna Estadual,*? sendo certo
que este estado guarda a peculiaridade de possuir dois (2) tribunais de contas,
sendo um com competéncia exclusiva de auxiliar no controle externo dos municipios.

Entre os varios processos que tramitam no ambito desses Tribunais, impende
mencionar que nem todos possibilitarao a aplicagcao do IRDR, mormente porquanto
nem todos guardam uma espécie de “contencioso” administrativo habil a ensejar
a utilizagao do instituto.

Com efeito, pela propria natureza do instituto, hd a necessidade de se
estabelecer um filtro a fim de que possam ser atendidos os critérios estabelecidos
por lei para utilizagcao do IRDR, conforme ja acima defendido: decisoes contraditorias
entre si, causando risco a seguranca juridica, e questoes unicamente de direito.

Mister ressaltar ainda que as Cortes de Contas, usualmente, ja possuem um
procedimento de uniformizagao de sua jurisprudéncia, muitas das vezes obsoleto,

12 “Art. 116. O controle externo, a cargo da Assembléia Legislativa, sera exercido com o auxilio do Tribunal
de Contas do Estado, ao qual compete: | — apreciar as contas prestadas anualmente pelo Governador,
mediante parecer prévio, que devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento; Il —
julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administragao direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder
Piblico estadual e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo ao erario publico; Il — apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissao
de pessoal, a qualquer titulo, na administragao direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e
mantidas pelo Poder Plblico, excetuadas as nomeagdes para cargo de provimento em comissao, bem
como a das concessoes de aposentadorias, reformas e pensoes, ressalvadas as melhorias posteriores
que nao alterem o fundamento legal do ato concessorio; IV — realizar, por iniciativa propria, da Assembléia
Legislativa, de Comissdo técnica ou de inquérito, inspecdes e auditorias de natureza contébil, financeira,
orgamentaria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario, e demais entidades referidas no inciso Il; V — fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos
repassados pelo Estado, mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres; VI —
fiscalizar a aplicacao das quotas entregues pela Unido ao Estado, referentes ao Fundo de Participagao
estabelecido no art. 159 da Constituicdo Federal; VIl — prestar as informagoes solicitadas pela Assembléia
Legislativa, ou por qualquer de suas Comissdes, sobre a fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentéria,
operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspegoes realizadas; VIII — aplicar aos res-
ponséaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sangdes previstas em lei,
que estabelecera, entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erario; IX — assinar
prazo para que o 6rgao ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se
verificada ilegalidade; X — sustar, se nao atendido, a execugao do ato impugnado, comunicando a decisao
a Assembléia Legislativa; XI — representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apura-
dos. §12 No caso de contrato, o ato de sustagao sera adotado diretamente pela Assembléia Legislativa,
que solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis; §2° Se a Assembléia Legislativa ou
o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, nao efetivar as medidas previstas no paragrafo anterior, o
Tribunal decidird a respeito. §3° As decisdoes do Tribunal de que resulte imputacdo de débito ou multa
terdo eficacia de titulo executivo. §42 O Tribunal encaminharé a Assembléia Legislativa, trimestral e anu-
almente, relatério de suas atividades. §5° E assegurado ao Deputado Estadual, no Tribunal de Contas do
Estado, acesso a processos de diligéncias, inspegoes, auditorias e de contas, dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, independentemente de ja terem sido julgados pelo Tribunal”.
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e sem as caracteristicas do IRDR, como é o caso do Tribunal de Contas do Estado
do Para, conforme sera melhor explanado em topico proprio.

4 Das disposicoes relativas a uniformizacao de
jurisprudéncia no ambito do tribunal de contas do estado
do Para

No ambito do TCE-PA, o incidente de uniformizacao encontra amparo no art.
194, de seu Regimento Interno, que assim consigna:

Art. 194. Compete a qualquer Conselheiro ou Auditor solicitar o pro-
nunciamento prévio do Tribunal acerca da interpretacao do direito,
quando verificar que ocorrer divergéncia.

Como acima exposto, a maior parte das Cortes de Contas possui disposicoes
que regulam o procedimento de uniformizacao de sua jurisprudéncia, e com o TCE-PA
nao é diferente, em que pese haja apenas um 6rgado julgador no Tribunal vez que,
até o presente momento, nao houve qualquer ato dispondo sobre eventual criagao
de camaras de julgamento.

Entretanto, como também ja defendido, essas disposicoes carecem das
peculiaridades que dao ao IRDR a amplitude necesséaria a fixagao de dada tese juridica
para determinada situacao, criando um precedente favoravel e de facil aplicacao.

Desta sorte, sendo os tribunais de contas 6rgaos julgadores de situagoes
funcionais, da correcao/legalidade de licitagoes e de contratos administrativos e
de muitos outros atos que exigem uniformidade na interpretacao, é de todo salutar,
imprescindivel mesmo, que as cortes de contas passem a adotar o IRDR como
instrumento de solugcao desses processos, evitando a inseguranga juridica ao
estabelecer um norte a atuagao dos entes da Administracao Pablica e dos proprios
servidores pUblicos submetidos ao seu controle.

Mais que isso, ante tudo o que foi explanado, além da pacificagao da contro-
vérsia quanto a aplicagcdo de uma tese juridica a dada questao de fato, a adogao
desse procedimento traz aos principais interessados, a saber, o jurisdicionado
e o proprio Estado, certa seguranca decorrente, por exemplo, da suspensao dos
processos pendentes e da necessaria intimagao do 6rgao ministerial, na forma do
que dispoem os incs. | e lll, do art. 982, do CPC,*® assim como a parte interessada
realizar sustentagao oral quando do julgamento, como prevé o art. 984, Il, “a”,

13 “Art. 982. Admitido o incidente, o relator: | — suspendera os processos pendentes, individuais ou coleti-
vos, que tramitam no Estado ou na regido, conforme o caso; [...] lll — intimard o Ministério PUblico para,
querendo, manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias”.
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do mesmo diploma.'* Para além disso, do ponto de vista dos servidores piblicos,
retira, previamente, todas as dlvidas sobre eventuais direitos que poderao, ou
nao, levar a aposentadoria e, do ponto de vista da administragdo, evita o conflito
de teses entre as areas juridicas dos poderes e das cortes de contas, gerando,
assim, uma maior seguranga juridica.

5 Da conclusao

De tudo quanto fora exposto, verifica-se que as disposigoes atinentes ao
instituto de resolucao de demandas repetitivas — IRDR representam novel mecanismo
de pacificacao de demandas repetidas, mediante a fixacao de determinada tese
juridica para dada situacao de fato.

As disposicoes atinentes ao IRDR chegam em um momento em que a legislagao
brasileira, diante das mltiplas e cada vez mais complexas relagoes que permeiam
a sociedade, visa conferir um minimo de seguranca juridica aos jurisdicionados,
evitando, com isso, situacoes dispares e contraditorias.

Nao ha qualquer Obice quanto a utilizacao desse instituto no ambito de
processos administrativos, desde que sejam satisfeitas as exigéncias especificas
de i) disparidade de decisoes; e ii) questoes unicamente de direito.

Por nao haver empecilho a aplicagao do instituto em sede de processos
administrativos, igualmente nao se verificam motivos para utilizagao do IRDR no
ambito dos tribunais de contas, mesmo que utilizando por analogia as disposicoes
dos arts. 976 e seguintes, do CPC, aos ja existentes procedimentos de uniformizagao
de jurisprudéncia, como no caso do art. 194, do Regimento Interno do Tribunal de
Contas do Estado do Para.
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Resumo: O presente artigo juridico pretende analisar as fungoes do tribunal de contas como instrumento
de controle da Administragcao Plblica, relativamente a missdo que recebeu da Constituicao Federal
com amplas atuacdes, e, realizado esse controle, avaliar a eficacia dos resultados, notadamente
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muita vez, o gestor plblico imagina aflorar da discricionariedade. O pensamento despretensioso aqui
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Keywords: Court of auditors. Functions. Principles.

Sumario: 1 Introdugao — 2 O tribunal de contas como instituicao de controle — 3 Sistema de composi¢ao
do tribunal de contas — 4 Funcao e eficacia dos controles — 5 Fungoes instrumentais de controle — 6 Os
principios como fonte condutora de controles — 7 Conclusoes — Referéncias

Revista Eletronica da Procuradoria do TCE/PA | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 105-119, jan./dez. 2018 105



ANA MARIA BARATA

1 Introducao

O Poder Executivo, por sua administragao pdblica, € o poder que mais esta
submetido a um sistema de controles, pelo seu autocontrole, 0 chamado controle
interno promovido pelo proprio gestor plblico mediante o controle preventivo,
concomitante e posterior, objetivando atuagao nos contornos da legalidade, devendo,
de forma consciente, determinar as politicas puUblicas a serem desenvolvidas,
consoante os critérios das necessidades coletivas e a melhor aplicagao dos recursos
publicos, levando em conta a capacidade financeira.

Esse controle interno envolve questoes administrativas por meio de analises
realizadas por suas consultorias juridicas sobre as matérias em que atua, objetivando
revestir seus atos de legalidade, contando, ainda, com o sistema de controle interno
de auditoria e da ouvidoria para esse fim.

Além disso, a Administragao Plblica conta com variados sistemas de controles
externos, por meio de: organizagdes sociais, sindicatos, associagoes, partidos
politicos, Poder Judiciario, mediante a provocagcao de interessados, Ministério
PUblico, tribunais de contas, controles internacionais, imprensa, midias sociais e
controle popular.

Todas essas formas de controles precisam ser exercidas efetivamente e com
eficiéncia por seus legitimados para a obtencao de mudancas e transformagoes
na Administragao Pdblica.

Como ja dito antes, o controle incidente na Administragdo Pdblica € muito
vasto e qualificado, sendo o poder mais controlado em razao de sua ampla atuacao
na prestacao dos servigos plblicos e administrativos.

Mesmo com essa enorme gama de controles € no Poder Executivo que vem
se concentrando os maiores focos de corrupcao, apesar desses inlmeros sistemas
de controles e instrumentos legais que a Constituicao Federal ofertou.

2 0O tribunal de contas como instituicao de controle

2.1 Tratamento constitucional

Promovendo breve histérico, o Tribunal de Contas, conforme informam
0s autores, teve aspiragdo embrionaria em 1680 com a criacdo de Juntas das
Fazendas e a Junta da Fazenda do Rio de Janeiro. Em 1808, na gestao de D. Joao
VI, foi instalado o Erario Régio e criado o Conselho da Fazenda. O Erario Régio se
transformou no Tesouro pela Constituicao de 1824. Em 7.11.1890, por meio do
Decreto n? 966-A, por inciativa de Rui Barbosa, finalmente foi criado formalmente
o Tribunal de Contas da Uniao — TCU. No plano constitucional, a Carta de 1891,
em seu art. 89, legitimou a criagao do material tribunal de contas, sendo instalado
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em 17.1.1893, tendo as constituicoes posteriores tragado novas competéncias. A
Carta de 1967/69, até pelo momento historico vivido, promoveu certo retrocesso
por retirar algumas competéncias, mas, apesar disso, criou auditorias financeiras
e orcamentarias sobre as contas dos trés poderes (DINIZ et al., 2011, p. 196;
CAMPANHOLE; CAMPANHOLE, 1992, p. 709).

A Constituicao Federal de 1988 concedeu largas competéncias materiais ao
tribunal de contas, relativamente ao sistema de controles externos da Administracao
Pdblica de todos os poderes da Administracao direta, indireta e demais entes que
recebam valores publicos.

O controle externo, formalmente, & competéncia do Poder Legislativo de
cada ente politico federativo, porém, materialmente, é auxiliado e exercido pelos
tribunais de contas de cada ente federativo, entretanto, algumas prerrogativas
de julgamento final de contas, notadamente do chefe do Executivo, sao da casa
legislativa. Assim, as principais atribuicdoes do tribunal do contas sao: apreciar as
contas anuais do chefe do Executivo mediante parecer prévio do que analisou;
julgar as contas dos administradores e gestores responsaveis por valores plblicos
tanto da Administracao direta quanto da indireta; apreciar e registrar a legalidade
dos atos de admissao de pessoal em ambas as administragoes, direta e indireta,
bem como concessdes de aposentadorias mediante registro para concluir esse
ato complexo, pensoes, reformas de militares; fiscalizar a aplicagcao de recursos
repassados pelos entes plblicos mediante convénios; aplicar sangoes, multas por
danos ao eréario; sustar ato impugnado quando nao for cumprida a deliberagao do
orgao de contas; representar perante 6rgaos competentes sobre irregularidades,
abuso de poder, improbidade, crimes contra a Administragcao Plblica, entre outras.

A Constituicao estabeleceu fungdes importantes ao tribunal de contas para a
retomada da legalidade da Administragao Publica. Essa necessidade ocorre porque
ainda nao ha, por parte de alguns segmentos de gestao plblica administrativa,
a cultura de que o agente plblico deve estar a servigo do interesse piblico, cujo
retorno atende ao todo coletivamente, notadamente porque o dinheiro que financia
0s servigos pablicos e administrativos decorre em sua maioria dos impostos. Sao
os impostos que financiam toda a estrutura administrativa e os servigos publicos
que os entes politicos federativos prestam. O Brasil capta aproximadamente 80
tipos de tributos, entre impostos, taxas, contribuicoes, empréstimos compulsérios
€ outras receitas.

Verificamos que em alguns paises europeus ha percentuais tributarios até
maiores do que os brasileiros, porém, a diferenca é que esses paises efetivamente
fomentam a cultura de empregar bem o dinheiro pdblico, o que garante servigos
e politicas plblicas de qualidade, promovendo condigoes de vida digna a sua
populagao.
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3 Sistema de composicao do tribunal de contas

A Constituicao Federal regulou, no art. 73, a forma de composi¢ao dos cargos
da casa de contas para a investidura dos nove ministros e promoveu partilha politica
entre Legislativo e Executivo, com 1/3 (trés ministros) escolhido pelo presidente da
Repulblica (com aprovacao do Senado) e, destes, dois entre auditores e membros
do Ministério Pablico junto ao tribunal de contas. Destes, mediante lista triplice,
pelos critérios de antiguidade e merecimento, logo, o chefe do Executivo s6 escolhe
da sua quota pessoal apenas um ministro. O Congresso Nacional escolhe 2/3
(seis ministros), porém, todos sdo nomeados pelo presidente da Republica, com
garantias similares as da magistratura.

Como se pode observar, a composi¢cao do Tribunal de Contas da Uniao em
grande parte se constitui por indicagao politica, cuja maioria € do Congresso
Nacional. Nos estados e municipios, as cartas estaduais em simetria promovem
0 mesmo sistema de escolhas.

A preocupacao principal é avaliar os critérios dessas escolhas, tendo em vista
gue nao ha concurso pulblico para esses cargos. Em nosso ver, a composicao desses
agentes ficaria mais bem contemplada e com paridade estrutural da seguinte forma:
duas vagas para o Executivo, duas para o Legislativo, duas para a auditoria, duas
para o Ministério Plblico — aqui haveria de se avaliar se deveria haver aumento
desses cargos para a compensacao — e uma para o corpo técnico efetivo superior,
promovendo assim composi¢ao mais isondmica, inclusive podendo até ocorrer a
possibilidade de mandato por dez anos.

Foi com pesar que vimos, recentemente, a situacao do Tribunal de Contas
do Estado do Rio de Janeiro, cujos conselheiros estavam envolvidos em fortes
esquemas de corrupcao na “Operacgao Quinto do Ouro”, na qual foram acusados
de utilizar o 6rgao para captar propinas e beneficiar quem os indicou, pervertendo
o sistema de controles da Administracao Publica.

Nao é por esse fato ou por casos isolados de ma conduta de alguns — caso
haja — que se vai defender a extingao das Cortes de Contas, que se mostram
importantes na condugao dos controles, mesmo porque ha um trabalho técnico
articulado dando suporte aos membros julgadores.

Aqui vale algumas palavras ao corpo técnico dos tribunais de contas, compostos
por servidores efetivos que muito contribuem para o aprimoramento e aperfeicoa-
mento do controle, cujas analises sao revestidas de experiéncias acumuladas ao
longo dos anos, apresentando especialidade em assuntos especificos de cada area,
contribuindo para a instrugao dos processos de forma segura e eficaz.

Também é importante o aperfeicoamento de seu corpo funcional por meio
de suas escolas ou convénios com outras instituicoes para implementar cursos
de formacao e/ou pos-graduacao de modo a qualificar ainda mais seus agentes
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pUblicos. Essas agoes implicam eficacia dos servigos prestados, mesmo porque 0s
tribunais de contas se deparam com grandes demandas e complexas analises nos
campos juridico, econdmico e contabil/orgamentario, como exemplo, as questoes que
envolvem licitacoes e contratos, area em que vém se alojando nichos de corrupgao
dos governos e desvios de dinheiro plblico na Administragdo Pdblica. Também os
complexos célculos na prestagao de contas, exigindo servidores treinados e com
expertise nos assuntos em que atuam. Investimentos desse jaez acrescentam na
qualidade dos servigos prestados a sociedade, traduzindo-se em resultados eficazes.

Igualmente, € de se ressaltar a importancia do Ministério PUblico junto ao
Tribunal de Contas que tem também atuagao de fiscal da lei, defesa da ordem juridica
e atuagao nos processos que seguirdo a deliberacao final da Corte, sendo mais
um orgao que complementa o processo de fiscalizagao, tornando-o mais eficiente.

O importante trabalho dos ministros/conselheiros & fundamental para que o
sistema de controles funcione nos padroes da missao constitucional de fiscalizagao,
aprovacao ou rejeicao das contas plblicas e as consequéncias decorrentes dessas
acoes, razao pela qual a escolha deve ser pautada nas exigéncias constitucionais
expressas no §12 do art. 73, de idoneidade moral, reputacao ilibada e notorios conhe-
cimentos juridicos, contabeis, econdmicos e financeiros ou de administracao publica.

4 Funcao e eficacia dos controles

Como ja dito, os tribunais de contas, pela Carta de 1988, obtiveram ampliacao
de competéncias para o exercicio dos controles da Administragao Publica, com
fungdes: fiscalizadora, opinativa, julgadora, sancionadora, corretiva, consultiva,
informativa, normativa e de ouvidoria, entre outras (LIMA, 2015, p. 102).

Igualmente, contam com autonomia, nao sendo 6rgao subordinado a nenhum
outro poder, com composi¢ao organica e estrutura material propria que os dotam de
especialidades importantes, porque atuam nas areas, juridica, contabil, econdomica,
financeira, ou de administragcao pudblica. Nesse aspecto, a CF indica a conjun¢ao
alternativa “ou”, quando, na verdade, o conectivo deve ser lido como “e”, pois
a principal atuagdo dos tribunais de contas se projeta na Administragcao Pdblica,
portanto o conhecimento desta, seus principios especificos, a gestao plblica como
ciéncia, conhecimento de diretrizes e estratégias de planejamento, bem como sua
fatia de atuagdo politica e seus meandros exigem conhecimentos tedricos e praticos
em administracao puablica.

0 exercicio dessas fungdes com responsabilidade, imparcialidade e denodo
com 0s recursos pablicos em todos os setores, seja ele meio ou fim pelo qual os
processos tramitem, gera a eficiéncia do controle, avaliando se a conduta é dolosa,
culposa ou se ha apenas mera irregularidade formal a qual o critério corretivo possa
promover mudancas e aperfeigcoar a boa administracao.
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Todo esse aparato tem como fim especial a busca pela eficiéncia e eficacia
dos controles operados. As fungoes mencionadas geram a expectativa de que
os gastos plblicos possam ser avaliados com eficiéncia quanto a aplicagao dos
recursos plblicos, comportando avaliagao do custo de forma legal e razoavel, com
economicidade, qualidade e durabilidade esperada e precisamente que tais servigcos
gerem os efeitos esperados.

Aqui também vale uma referéncia as escolas de contas que se constituem
em ferramenta importante na formacao de servidores, gestores, com cursos de
reciclagem, formagao, aperfeicoamento ou mesmo especializagao (mediante
convénios), envolvendo todos aqueles que integrarao a Administragcao Pulblica,
inclusive gestores plblicos. Nesse particular, € de extrema pertinéncia a promogao
pelos TCs de cursos para prefeitos municipais, muitos deles em primeira gestao,
pois, por certo, enfrentarao dificuldades em lidar com temas muito complexos,
como licitagoes e contratos administrativos, elaboracao de prestacao de contas,
nos quais as escolas desempenham fundamental papel formativo.

5 Funcoes instrumentais de controle

Avaliando as fungoes principais exercidas pelos tribunais de contas, vé-se que
a fungao consultiva enseja que os orgaos publicos possam promover consultas,
em tese, aos TCs, devendo os drgaos publicos utilizarem-se mais dessa fungao
consultiva para dirimir ddvidas e saber a posicao juridica do 6rgdo sobre temas
complexos, cuja legislagao possa contemplar mais dificuldades do que solugoes.
Nesse aspecto, a questao mais delicada é a divergéncia que podera ocorrer entre
a interpretacao juridica que possa gerar a resposta da consulta e o entendimento
do setor juridico do 6rgao consulente, importando, no caso, na necessidade de
aprofundar pesquisa da tematica, devendo valer-se sempre da jurisprudéncia dos
orgaos judiciais superiores e dos diversos tribunais de contas, notadamente do
TCU, para que se obtenham eficacia e seguranca juridica na aplicacao dessas
matérias.

A funcao de ouvidoria detém prerrogativa social, principalmente porque também
atua como canal de ressonancia popular, recebendo denincias, representacao,
informacoes, trazendo a sociedade para perto do 6rgao, permitindo que esta possa
participar da Administracao PUblica e obter respostas concretas e eficientes para
o exercicio de cidadania. E dessa participacdo ativa que se pode reconstruir a
Administragao PUblica, com a populagcao atuando e cuidando dos bens materiais
e imateriais que sao de todos.

A funcao corretiva é outra funcao relevante que tem por objetivo aprimorar a
Administragao Piblica, corrigindo e evitando que atos possam comprometer a boa
gestao plblica, evitando-se lesado ao erdrio e ao interesse publico. Nesse aspecto, os
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TCs sao dotados de ferramentas, inclusive cautelares, para impedir o prosseguimento
de gastos incompativeis com a legalidade e os principios administrativos.

A fungao fiscalizadora, como meio central de controle, envolve inimeras
medidas no controle preventivo e concomitante que podem gerar controle posterior.
O objeto de fiscalizagao € muito extenso e abrange a Administracao direta e indireta
e outros entes que se utilizem de recursos puablicos, inclusive estendendo-se até
as privatizagoes, conforme previsto na CF no art. 71 e seus incisos. Para esse
fim, os TCs se utilizam de instrumentos, como: diligéncias, auditorias, tomada de
contas, inclusive especial, entre outras.

E frequente vincularem-se os desvios de recursos piblicos a falta de fiscalizacao
dos érgdos de controles, ndo s6 da corte de contas. E até possivel que tenham, por
hipotese, ocorrido falhas ou demora na fiscalizagao pelos 6rgaos institucionais de
controle por erros de interpretacao, ou mesmo comprometimento da imparcialidade,
como ocorreu no Rio de Janeiro, triste exemplo disso. O que se vem observando
nesse processo € que o sistema de corrupgao se especializou, buscou tecnologias
e novos caminhos para lavagem do dinheiro pUblico e muita vez os 6rgaos de
controle podem ter dificuldades em acompanhar esses “avangos”, nao raras vezes,
o MPF se socorreu de ajuda internacional para decifrar codigos e procedimentos
que ocultavam bens e valores.

Também a demora na analise das contas acaba por impedir o controle
concomitante, embora isso ndo seja obstaculo, porque gestores nessa situagao
continuarao a responder por condutas ilegais, ja se aplicando o controle posterior,
com a fungao sancionatéria e os desdobramentos civeis e criminais.

Percebe-se que o controle preventivo vem sendo mitigado pelos Tribunais
por forca do excesso de trabalho e falta de pessoal suficiente para essa pratica,
ocorrendo o controle mais na forma concomitante e posterior. O controle preventivo
tem a grande vantagem de, pela prevencao, evitar condutas ilegais, porém, pelo
excessivo volume de trabalho, esse controle ficou reduzido, mas era importante
instrumento que os tribunais manejavam.

Apesar disso, este pode ser exercido pela via do controle popular, quando,
antes do fato, houver denlincia ou representagao sobre determinada irregularidade
em que o Tribunal podera realizar fiscalizagao preventiva ou acompanhamento.

Angela Cassia Costaldello, em obra coletiva, enfoca que o controle leva a
perquirir e buscar o duto sobre questoes que cingem o “ser” e o “fazer”, volvendo-se
para o plano teleoldgico da gestao plblica — “para qué” e “para quem” —, que vai
além do exame formal e da exigéncia da eficiéncia, mas volta-se para um controle
além disso (COSTALDELLO; SILVEIRA; CASTRO, 2011, p. 34).

Philip Franca, na mesma obra coletiva, desenvolveu diretrizes basicas para
uma adequada gestao pablica na verificagao da eficacia, eficiéncia e efetividade:
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a) Eficacia: consubstancia-se em fazer correto, ou seja, agir em con-
formagao com o sistema legal e com os valores do direito estabele-
cidos;

b) Eficiéncia: significa fazer bem, isto &, cumprir tarefas no menor
tempo e com maxima qualidade possivel e factivel ao homem (sem
cair no agir 6timo, que demanda permanente e integral perfeicao da
Administracao);

c) Efetividade: que se resume na viabilidade administrativa das agoes
para trazer concretos resultados positivos para a vida do cidadao.
(FRANCA; SILVEIRA; CASTRO, 2011, p. 293)

Para esse autor, “a eficiéncia € o bom agir para bem atender o cidadao, sem
pretensao de perfeicao, mas com objetivos claros de desenvolvimento e metas
solidas, responsaveis, sindicaveis e que oportunizem a participacao de todos nesse
bem comum” (FRANCA; SILVEIRA; CASTRO, 2011, p. 294).

6 Os principios como fonte condutora de controles

Outro enfoque importante € a aplicagao de principios administrativos perante
situagoes concretas e na interpretacao juridica na conducgao dos controles, aplicando
nao so a lei, mas sua conformagao com a Constituicao e demais principios correlatos
a matéria em analise.

Celso Antonio Bandeira de Mello foi quem, em densas palavras, definiu e
demonstrou a importancia dos principios, o que se faz Gtil transcrever esta valorosa
licao:

Principio — ja averbamos alhures — &, por definicdo, mandamento nu-
clear que se irradia sobre diferentes normas compondo lhes o espi-
rito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia
exatamente por definir a légica e racionalidade do sistema normativo,
no que lhe confere a tdnica e Ihe da sentido harmdnico. E o conheci-
mento dos principios que preside a inteleccado das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico po-
sitivo.

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatengao ao principio implica ofensa nao apenas a
um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstituciona-
lidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia com todo o sistema, subversao de seus valores funda-
mentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e corrosao
de sua estrutura mestra.

Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-

se toda a estrutura nelas esforcada. (BANDEIRA DE MELLO, 2013,
p. 974-975)
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Angela Costaldello defende que “Portanto, ndo ha como se cogitar de gestao
plblica sem a sua submissao aos principios, tanto os explicitos quanto os implicitos”
(COSTALDELLO; SILVEIRA; CASTRO, 2011, p. 35).

Sobre o assunto, Carmen Licia Antunes Rocha enfoca: “que a legalidade
afirma o direito estatizado, a legitimidade diz com o direito socializado” (ROCHA,
1990, p. 83). A autora enfatiza ainda:

Da parte do Estado, quer-se que a Administragdo Plblica exerga-se
sobranceiramente, com perfil juridico que o sistema de direito es-
tabelece. Sem desenhar-se como fotografia de alguém, mas como
retrato de um povo. A Administragcao Plblica ndo deve ter nome, nem
0 administrado sobrenome. (ROCHA, 1990, p. 85)

Assim, as decisdes devem ter como base estrutural os principios cabiveis
para cada caso, e esse manejo requer um estudo concreto técnico-cientifico de
seu significado, proporcionando interpretagoes justas, servindo ainda o principio
como meio de preencher lacunas de leis, os principios seriam a base do edificio
juridico. Nao ha como bem aplicar o direito sem conhecer a génese e as mdltiplas
fungdes que o principio empresta, sendo este o antidoto dos males que a lei ou a
falta dela pode provocar em dada situagao material e juridica.

Identificamos outros principios especificos como os principios da razoabilidade,
proporcionalidade, finalidade, seguranca juridica, entre outros. Estes proporcionam
na Administracao PUblica e na aplicacdo da lei adequadas interpretagoes entre o
caso concreto e a aplicagao justa da norma.

A razoabilidade € um principio com larga aplicacao nas agoes administrativas.
Esse principio proporciona ao gestor pdblico, preventivamente, avaliar em suas
escolhas adequacao, prudéncia, sensatez e certeza de que a medida a ser tomada
se reveste desses conceitos, cujo bom senso o leva a tomar a melhor decisao para
a boa administragao.

José Roberto Pimenta de Oliveira em importante obra enfoca:

[...] o principio da razoabilidade é construido a partir de vertentes
diferenciadas, como interdicao da arbitrariedade, exigéncia de justi-
¢a, tipico standard juridico, requerimento de bom senso e sensatez,
imposicao de racionalidade, prescricao de proporcionalidade, manda-
mento de ponderacao e, ainda, parametro de interpretacao. (OLIVEI-
RA, 2006, p. 543)

Juarez Freitas alga também a condi¢ao de principio a “boa administragao” como:

[...] direito a administracao puUblica eficiente e eficaz, proporcional
cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivagao, impar-

Revista Eletronica da Procuradoria do TCE/PA | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 105-119, jan./dez. 2018 113



ANA MARIA BARATA

cialidade e respeito a moralidade, a participagao social e a plena res-
ponsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. (FREITAS,
2012, p. 127)

Juarez afirma ainda “que os controladores devem avaliar a juridicidade dessa
categoria de atos administrativos, sem que isso configure invasao do merecimento
em si” (FREITAS, 2012, p. 130).

Relativamente a discricionariedade, nao se diga que os 6rgaos de controle nao
possam adentrar em algumas sindicabilidades de atos ou agoes administrativas,
principalmente agqueles com preponderancia principiologica, ampliando essa agao
fiscalizadora quanto aos aspectos discricionarios, ndo se podendo permitir que o
administrador use essa prerrogativa com amplitude e sem limites para albergar
ilegalidades.

Ainda Juarez Freitas (2012, p. 130) reconhece que 0s controladores devem
avaliar a juridicidade dessa categoria de atos administrativos, sem que isso configure
invasao do merecimento em si.

Angela Costaldello também é do mesmo entendimento de que os “tribunais
de contas, pode e deve adentrar ao exame da gestao que, nao raro € nos mais
das vezes, envolve o exame da discricionariedade de toda a atuacao dos gestores
pablicos”. A autora também defende a tarefa orientativa dos tribunais de contas,
que diz ser pouco utilizada por eles, mas eficaz, auxiliando a Administragao Publica a
alcancar os escopos que a sociedade e a Constituicao dela exigem (COSTALDELLO;
SILVEIRA; CASTRO, p. 35-43).

Aguiar, com pertinéncia, reconhece que a atuacao pedagbgica evita falhas, que
muitas vezes decorrem do desconhecimento da legislagao, do preparo da prestagao
de contas que, por sua vez, pode decorrer até de boa-fé dos responsaveis. Destaca,
que os “[...] os tribunais de contas tém papel fundamental na agao preventiva, visto
que & muito mais eficiente a atuagao nessa vertente do que nas fungoes repressiva
ou sancionatoéria” (AGUIAR; ALBUQUERQUE; MEDEIROS, 2011, p. 166).

Assim, as cortes de contas, ao observarem a existéncia de substrato de
discricionariedade na pratica do ato com vicio de excesso, devem descer a analise
para identificar a conformidade do ato com a Constituicao e com os principios
fundamentais da Administracao Plblica, descendo, se for o caso, até as entranhas
da textura aberta normativa, sindicando o ato ou a agcao administrativa, extraindo
o significado mais coerente com a boa ou a melhor administragao.

Assim, os principios, além de regrar a propria lei, servem como norma legitima
que limita a discricionariedade administrativa e assim proporciona seguranca juridica
e eficacia de seus controles.

Batista Janior (2011, p. 355) corrobora a hipotese acima apontada: “A questao
€ que a vinculacao dos principios constitucionais se da mesmo nos dominios
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discricionarios e, com isso, o controle da juridicidade pode acontecer na margem
de discricao”.

A eficiéncia é outro principio insito a Administragao Pdblica, e, mesmo que nao
estivesse alojado na Carta pela Emenda Constitucional n® 19/98, & principio implicito
porque é valor natural a qualquer administragédo pdblica. Ha quem defenda que nem
precisava estar na Constituicao, pois a eficiéncia é condicdo inerente a atividade
administrativa, mormente nos servigos pulblicos sejam meramente administrativos
ou decorrentes de politicas publicas, como educacao, salde, seguranca puablica,
mobilidade, servicos de infraestrutura, entre outros.

A atuacao na eficiéncia pode ter ingeréncia no controle dos resultados, na
adequacao do gasto, na necessidade do servico e na finalidade. A eficiéncia
€ identificada de pronto quando se avaliam os servicos de salde prestados a
populagao. O atraso na sua prestacao e a eficacia dos resultados, como o caso
da pessoa que vem a dbito porque o servigo nao veio, ou funcionou mal ou chegou
atrasado, nao deixa margem de ddvidas de que a eficiéncia ficou comprometida.

Para Gisela Gondim Ramos (2012, p. 482), a eficiéncia envolve a prestagao
de servigos pulblicos prestados com “boa vontade, celeridade, seguranca e conforto,
regularidade, pontualidade, e de modo equanime”.

Logo, tanto a eficiéncia como a economicidade sao fortes marcas de atuagao
dos tribunais de contas, mas ndo s6 esses, &€ necessario avancar em outros
meandros de controle para otimizar a Administracao Plblica.

Desse modo, os tribunais de contas, ao analisarem a conclusao dos servigos
pUblicos e os valores gastos, devem essencialmente avaliar a eficiéncia do
servigo prestado ao lado da economicidade aplicada, ou seja, procurar a relagao
custo-beneficio para eficacia da gestao.

A segurancga juridica é outro principio fundamental para o Estado de direito,
com amplo significado e diversas consequéncias, levando a efeito leis, decisoes,
julgamentos, cujas alteragoes precisam garantir os efeitos ja produzidos. Importa
lembrar que o art. 22, paragrafo Unico, inc. Xlll, da Lei n? 9.784/99, ao explicitar
os principios, estabelece: “interpretacdo da norma administrativa da forma que
melhor garanta o atendimento do fim puablico a que se dirige, vedada a aplicacao
retroativa de nova interpretagao” (grifos nossos). A regra visa a protecao a seguranca
juridica, de modo que nova interpretagao possa prejudicar situacgoes ja constituidas
individualmente, notadamente em situacoes juridicas que envolvam direitos de
servidores, que sempre sao lesados pelos erros que a Administragao comete.

No ambito do controle dos tribunais de contas, isso se reflete na funcao
consultiva, normativa e em seus julgamentos, no sentido de definir posicoes
juridicas mais estabilizadas que servem de norte a Administragcao Publica, cujas
modificagoes se operem para situagoes futuras. As novas interpretacoes que mudem
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teses anteriores também precisam de publicidade para que tenham eficacia as
novas orientagdes ou decisoes.

A seguranca juridica também indica a necessidade de leis, decisoes, inter-
pretagdes que se mostrem claras, com dicgao passivel de entendimento regular.
Rafael Valim lembra essa condigao:

E neste ponto que entra em pauta a exigéncia de determinabilidade
das normas juridicas como parametro de controle das leis que atri-
buem competéncias administrativas, cujo conteldo se resume em
duas ideias: densidade e clareza normativas. (VALIM, 2010, p. 100)

Essa recomendacao também se destina ao legislador quando, ao elaborar a
lei, o faga para a compreensao de todos.

Os conceitos amplos, fluidos, desempenham esse papel. Ha a necessidade
de que se apliguem comandos técnicos para bem determinar os significados, para
que eles nao se apliquem ao sabor do ideal de cada administrador, e esse papel
também se desenha aos tribunais de contas que possivelmente enfrentarao a
tarefa de determinar conceitos.

No ambito dos TCs, é necessario estabilizar a jurisprudéncia decorrente de
pacificacdo de matérias, e mesmo por meio de simulas que servem de orientagao
aos orgaos administrativos de modo a sedimentar de forma estavel, nas hipoteses
que tenham pertinéncia com a rotina da Administragao Pdblica, evitando-se assim
incidir em erros. A cultura de elaboragao de manuais é excelente ferramenta para
regular procedimentos e sedimentar conhecimentos, principalmente no como
fazer, que muito contribui para a dinamica administrativa. Exemplo disso sao os
manuais do TCU e da AGU, cujo corpo técnico e de alta especialidade e experiéncia
presta excelente contribuicdo no aprendizado pratico, pedagogicamente, e que se
mostram necessarios a condugao da praxis administrativa, papel que as escolas
podem abracar.

Com relagao ao principio da economicidade, este tem alojamento especifico na
fungao de controle do Tribunal de Contas, compondo ampla abordagem, no sentido
de os resultados se orientarem com a qualidade necessaria a um custo razoavel,
promovendo a utilidade para a qual o servico foi projetado. E nesse aspecto que
deve o TC avaliar se ha desperdicio de material e de dinheiro pablico, principalmente
com 0s atrasos em obras, 0 que gera a fabrica de aditivos e por certo demandara
a recomposicao dos gastos.

Para Gisela Ramos, a economicidade é vetor especifico do controle externo
mais ligado ao principio da eficiéncia do que um principio autdnomo. Para a autora:

A economicidade preserva a relagao custo beneficio que deve ser ob-
servada na atividade pUblica, em cuja avaliagao ha de ser adequada-

116 Revista Eletronica da Procuradoria do TCE/PA | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 105-119, jan./dez. 2018



AS FUNGOES E 0S PRINCIPIOS COMO CONDUTORES DA EFICACIA NO CONTROLE DA ADMINISTRAGAO PUBLICA...

mente sopesada a qualidade dos gastos publicos em face do retorno
social dos investimentos estatais. (RAMOS, 2012, p. 488)

Outros principios como moralidade, proporcionalidade e finalidade sao
instrumentais importantes que conduzem ao controle eficaz quando bem manejados
e que promovem sustentacao legitima nas decisoes dos 6rgaos de controles.
Assim, os principios precisam, na linguagem da moda, ser empoderados e virar
protagonistas no cenario juridico, pois ofertam luz, estrutura, l6gica, racionalidade
e seguranca ao sistema juridico positivo.

Temos, nao raras vezes, observado que no Brasil os prédios ou as obras
pUblicas sao de uma imponéncia digna de pais rico, impondo estética, decoracdo
e mobiliario fora do padrao de pais subdesenvolvido ou em desenvolvimento, o que
importa em gastos desnecessarios e elevados custos, inclusive de manutengao, que
de certa forma sacrifica a sociedade, notadamente a mais pobre, que em outra via
clama por direitos humanos minimos, como salde, educagao e segurancga publica, e,
em nosso ver, tais condutas poderiam ser objeto de controles preventivos, levando
em conta a necessidade e finalidade, objetivando ponderacao e razoabilidade para
o controle eficaz em contraponto com o principio da realidade. E certo que esse
viés de consciéncia deve partir do administrador pablico e que a sociedade possa
dele exigir condutas compativeis com seu orgcamento e proporcionais as suas
necessidades mais prementes.

7 Conclusoes

Das analises acima tragadas, aponto as seguintes conclusoes:

1) Os 6rgaos de controle e notadamente os tribunais de contas apresentam
excelente meio de resgate da Administragao PUblica quanto a legalidade,
economicidade e eficiéncia quando exercido pela coragem, imparcialidade
e compromisso social com o bem comum.

2) As funcoes fiscalizadora, opinativa, julgadora, sancionadora, ouvidora,
normativa, informativa, consultiva, corretiva sao fundamentais para a
eficacia desses controles, e, aqui, especialmente a fungao preventiva,
que certamente evitaria muitas condutas irregulares ou ilegais, certamente
auxiliando os érgaos administrativos a melhor gestao dos bens e valores
puablicos.

3) 0 aparelhamento material e de cargos pablicos com prevaléncia para cargos
efetivos, auditorias, Ministério Plblico e seu corpo de ministros/conselheiros
qualificados, sua escola de contas, sao igualmente fundamentais para a
eficacia de sua missao.
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4) 0 enfrentamento da discricionariedade nas agoes e atos administrativos
da Administracao PUblica devem ser admitidos pelo 6rgao de controle,
adentrando nos conceitos por mais fluidas e cinzentas que aparentem
ser suas zonas, como referiu Enterria, de modo a desvendar escolhas,
prioridades, finalidades, resultados, aprofundando o exame da gestao, de
modo a garantir eficiéncia e eficacia na condugao de politicas publicas na
gestao publica.

5) Algar os vetores principioldgicos constitucionais, explicitos e implicitos

como instrumentos normativos que legitimam a melhor expressao do direito

e da justica, retirando de suas entranhas a melhor interpretacao, dando

significado real diante da realidade posta.

Os tribunais de contas e os demais 6rgaos de controle sao essenciais para

que a sociedade tenha ao menos uma boa administragao, resgatando o

controle preventivo de modo a reduzir desvios de dinheiro pUblico.

A populacao precisa ter a garantia de seus direitos fundamentais e vida digna,

0S quais sao tao vilipendiados por interesses privados e que dependem de

condutas integras e de vigilancia permanente das agoes do administrador
pablico.

Fechando o tema, o exercicio das fungoes de atuacgao fiscalizadora,

orientadora, opinativa, normativa, entre outras, e 0 manejo dos principios

sdo instrumentais condutores a eficacia do controle da Administracdo Plblica
pelos tribunais de contas, pois 0s principios como normas estruturantes,

interpretativas, integrativas, verdadeiros axiomas, que transcendem e

complementam por seus valores, legitimando a ordem juridica, geram a

certeza de que 0s controles sustentados pelas agoes de controle e pela

seguranga que 0s principios ofertam permitem dizer que a eficacia dos
controles fica garantida.

2
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Resumo: A Constituicdo brasileira (art. 227) estabelece como dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar, com absoluta prioridade, o direito a educacao as criangas e jovens. Embora os tribunais
de contas nao integrem as instancias de execugao e de monitoramento previstas expressamente no
PNE 2014-2024, dadas as competéncias das quais sao investidos, devem exercer o controle quanto
a implementacao dessa politica plblica. Em razao disso, o objetivo deste trabalho é demonstrar quais
medidas vém sendo adotadas pelos tribunais de contas visando a contribuir para que se garanta o
direito fundamental a educacao com qualidade para todos.

Palavras-chave: Plano Nacional de Educagao 2014-2024. Tribunais de contas. Educacao.

Abstract: The Brazilian Federal Constitution (article 227) establishes that it is the duty of the family,
the society and the Government to assure children, adolescents, and youths, with absolute priority, the
right to education. Although the national and subnational Courts of Accounts in Brazil do not integrate
the execution and monitoring instances expressly foreseen in the National Education Plan (PNE) 2014-
2024, given the powers they are invested in, they must exercise control over the implementation of
this public policy. As a result, the purpose of this paper is to demonstrate what measures have been
adopted by the Courts of Accounts in order to safeguard the fundamental right to a quality education
for all.

Keywords: National Education Plan 2014-2024. Audit courts. Education.

Sumario: 1 Contextualizagao — 2 As agoes indutoras do controle externo na concretizagéo do PNE — 3
Consideragoes finais — Referéncias

1 Contextualizacao

A Constituicao brasileira estabelece a absoluta prioridade ao direito a educacao
de criangas, adolescentes e jovens brasileiros (art. 227, caput) e determina o
estabelecimento por lei do Plano Nacional de Educagao (PNE), com duragao de 10
anos (art. 214).

No entanto, transcorridos 30 anos desde a promulgacao da CF/88 e com
a elaboracao de dois PNEs (leis federais ns 10.172/2001 e 13.005/2014), os
ndmeros ainda demonstram uma realidade muito aquém do ideal: de acordo com os
dados divulgados na PNAD Continua 2017, dois milhdes de criancas e adolescentes
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de 4 a 17 anos de idade estao fora da escola, e 11,5 milhdes de brasileiros com
mais de 15 anos sao analfabetos. Quando o olhar se volta as criangas de zero a
trés anos, verifica-se que 67,3% delas estao fora do sistema educacional, o que
representa 6,8 milhdes de brasileiros nessa faixa etaria. E, muito embora a inser¢ao
de criangas até trés anos no ambiente escolar ndo seja obrigatoria, mais de 25%
dessas familias teriam matriculado seus filhos se existissem escolas/creches em
sua localidade ou vagas disponiveis (IBGE, 2018).

O primeiro PNE, concretizado a partir da Lei Federal n? 10.172/2001 para
o decénio 2001-2011, teve a adesao de apenas 30% dos municipios e somente
12 estados aprovaram os respectivos planos locais, trazendo obstaculos para a
concretizagao dos seus objetivos. As historicas dificuldades de financiamento, o
ndmero elevado de metas, a auséncia de monitoramento efetivo e uma fiscalizagao
insuficiente sao alguns dos motivos apontados para a baixa aderéncia (AGUIAR,
2010).

Aprovado pela Lei Federal n2 13.005/2014, o novo Plano Nacional de Educacao
vigorara no decénio 2014-2024. Contemplando 20 metas e 254 estratégias,
estabelece como diretrizes a erradicacao do analfabetismo, a universalizagao do
atendimento escolar, a superagao das desigualdades educacionais, a melhoria
da qualidade do ensino, a fixagao de meta de aplicagao de recursos pulblicos em
educacao em relagao ao Produto Interno Bruto (PIB) e a valorizagao dos profissionais
da area. O quadro a seguir sintetiza as metas previstas e 0s seus respectivos prazos.

Quadro — As metas do PNE (continua)
Dispositivo Puablico % atingimento Prazo
Universalizar a educacgao infantil | Criangas de 4 a 5 anos 100% 2016
Meta
1 Amphgr a oferta de educagdo Criangas de até 3 anos 50% 2024
infantil
Universalizar o ensino Criancas e adolescentes 100% 2024
Meta fundamental de nove anos de 6 a 14 anos
2 . . )
Concluir o EF na idade Adolescentes de até 14 95% 2024
recomendada anos
Universalizar o atendimento Adolescentes de 15 a 100% 2016
Meta escolar 17 anos
3 Lo .
Elevar _a taxa’llgwda de matricula | Adolescentes de 15 a 85% 2024
no ensino médio* 17 anos
Criancas e
Meta Universalizar a educagéo basica adolescentes de 4 a 17
4 e 0 atendimento educacional anos com deficiéncia, 100% 2024
especializado TGD e altas habilidades
ou superdotacao
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(continua)
Dispositivo Piblico % atingimento Prazo
< a0 )
Meta | afabetizar Até 32 ano do ensino 100% 2024
5 fundamental
Meta | Oferecer educacao integral em Alunos da educacao Minimo 25% 2024
6 50% das escolas publicas basica dos alunos
P 2015
Meta | Melhorar a qualidade da Alunos da educagao Atmg_lr m_edlas 2017
~ . P nacionais do
7 educacao basica basica \DEB 2019
2021
Elevar a escolaridade média da
populacao do campo, da regiao Minimo 12 anos
Meta de menoor es_colaridade no pais e Jovens e adultos de 18 de estudo 2024
8 dos 25% mais pobres a 29 anos
Igualar a escolaridade média
= Igualar
entre negros e nao negros
Elevar a taxa de alfabetizacao 93,5% 2015
Meta | Erradicar o analfabetismo Adolescentes de 15 ou 100% 2024
absoluto :
9 mais
Redt_Jer taxa de analfabetismo 50% 2024
funcional
Oferecer matriculas da EJA, nos - o
Meta EF e EM, na forma integrada a Alunos do EF e EM M|n|mo‘25A: 2024
10 ~ . das matriculas
educacao profissional
Elevar matriculas da educacgao
profissional técnica de nivel Triplicar 2024
médio
Mle 1ta Populagao geral
) ~ . Minimo de 50%
Expandir a educagao profissional
PR - no segmento 2024
técnica no segmento puablico P
publico
Elevar a taxa de matricula do zggtsjlagao de 18 a 24 Bruta** 50% e 2024
ensino superior liquida 33%
Meta
12 o o
Expandir a oferta de novas = Minimo de 40%
P - Populacao geral no segmento 2024
matriculas no segmento publico e
pablico
Elevar a qualidade da educacao
superior — ampliar a propor¢ao Professores
P P proporg universitarios mestres e 75% 2024
Meta de mestre e doutores do corpo
doutores
docente
13
Ampliar a proporgcao de doutores Prqfess_ore_s Minimo 35% 2024
universitarios doutores
Meta | Elevar matriculas na pos- Formar mestres 60 mil 2024
14 | graduacdo stricto sensu*** Formar doutores 25 mil 2024
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(conclusao)
Dispositivo Piblico % atingimento Prazo
Profissionais da
Meta Garantir formagao especifica em | educacao de que tratam
15 nivel superior por meio de cursos | os incs. I, Il e Il do 100% 2015
de licenciatura caput do art. 61 da Lei
n2 9.394/96
Formar em nivel de pos-
Meta | graduagao Profess~ores‘d‘a 50% 2024
16 educacao basica
Garantir formagao continuada
. . Profissionais do
Equiparar o rendimento .
Meta P N magistério das redes
médio dos profissionais com P ~ - 2020
17 . . pablicas de educacao
escolaridade equivalente .
basica
. P Profissionais da
Garantir a existéncia de planos -
. educacao basica e
de carreira superior pablica
Mféa - 2016
Tomar como referéncia o piso S
) ) L Profissionais da
salarial nacional profissional o P
. educacgao basica publica
para o plano de carreira
Meta Assegurar condigoes para
19 a efetivacao da gestao Escolas publicas - 2016
democratica da educacao
7% do PIB 2019
Meta | Ampliar o investimento publico B —
20 | em educagao publica Minimo de 10% 2024
do PIB

Fonte: Adaptado de Miola (2018).

* Taxa de escolarizagdo liquida: razao entre o nimero de matriculas de alunos com idade prevista para
estar cursando determinada etapa de ensino e a populagdo total na mesma faixa etaria.

** Taxa bruta: razao entre o nimero total de matriculas (independente da faixa etaria) e a populagao
correspondente da faixa etaria prevista (15 a 17 anos).

*** Ag pos-graduagodes stricto sensu compreendem programas de mestrado e doutorado abertos a
candidatos diplomados em cursos superiores de graduacao e que atendam as exigéncias das instituicoes
de ensino e ao edital de selecao dos alunos (art. 44, lll, Lei n2 9.394/1996).

Diferentemente do PNE anterior, o PNE 2014-2024 teve a adesao da quase
totalidade dos entes federativos, que editaram seus respectivos planejamentos de
educagao, em consonancia com as diretrizes nacionais. Apenas o estado do Rio
de Janeiro ainda nao sancionou seu plano de educagao; no caso dos municipios,
99,95% ja o fizeram, estando apenas trés deles com seus respectivos projetos de
lei pendentes no Legislativo (MEC, 2018).

Apesar da abrangéncia dos planos de educagao, o certo € que o arcabougo
normativo brasileiro ndo tem se mostrado capaz de assegurar uma educagao
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inclusiva, sindbnimo de equidade e de qualidade. Um estudo do Fundo das Nagoes
Unidas para a Infancia (Unicef), baseado em dados da PNAD 2015, indica que 20,3%
das criancas e dos adolescentes de 4 a 17 anos tém o direito a educagao violado,
13,8% estao em sala de aula, mas sao analfabetos ou estao em atraso escolar, e
6,5% nao frequentam a escola. “E quem vive no quintil mais pobre da populacao
tem quatro vezes mais privagcao do que os do quintil mais rico” (UNICEF, 2018).

Quanto a qualidade do ensino ofertado, dados divulgados pelo Instituto Nacional
de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira — Inep/MEC evidenciam
que, mesmo aqueles que conseguem acessar as redes de ensino, apresentam
niveis de aprendizagem insatisfatorios. O Diagnostico da Avaliagao Nacional de
Alfabetizacao — ANA expoe que 5 em cada 10 alunos com idade de oito anos nao
conseguem fazer calculos e sao insuficientes em leitura (INEP, 2017); na mesma
linha, os resultados do Sistema de Avaliacao da Educagdo Basica — Saeb evidenciam
que 7 em cada 10 alunos do 32 ano do ensino médio tém nivel insuficiente em
portugués e matematica (INEP, 2018).

Os dados referidos anteriormente traduzem um pouco da situagao enfrentada
na area da educacao e demonstram a premente necessidade de mobilizagao de
gestores plblicos, dos 6rgaos de controle, da familia, da sociedade e da comunidade
escolar, entre outros atores importantes. Nesse quadro, embora os Tribunais de
Contas (TCs) nao integrem as instancias de execugao e de monitoramento previstas
expressamente no art. 52 do PNE 2014-2024 (o que se mostra correto a luz do
ordenamento constitucional), dadas as competéncias das quais sao investidos,
devem exercer o controle quanto a implementacao dessa politica pablica. O art.
70, caput, da Constituicao Federal, destaca:

Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional
e patrimonial da Unido e das entidades da administracao direta e
indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacao
das subvengdes e renlncia de receitas, sera exercida pelo Congres-
so Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle
interno de cada Poder.

Portanto, partindo da premissa de que inexiste politica pUblica fora das
balizas do orgamento — instrumento basico para concretizacao dos proprios direitos
fundamentais — e que em relagao a este deve incidir plenamente a atuacao dos
orgaos de controle externo, os TCs precisam se desincumbir com zelo, afinco,
profissionalismo e celeridade em defesa da boa educagao, tratada pela Lei Maior
como direito pdblico subjetivo quanto ao ensino obrigatdrio e gratuito aqueles de
4 a 17 anos (CF, art. 208, inc. | e §19) (MIOLA, 2018).
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2 As acoes indutoras do controle externo na concretizagao
do PNE

Nesse contexto, aos tribunais de contas cabe, mais do que analisar as politicas
pUblicas na perspectiva da legalidade, monitorar o cumprimento e o atendimento
das metas dos planos de educacgao e sua compatibilidade com o Plano Nacional,
atuando também de forma pedagogica e contribuindo para a qualificagao do
planejamento e do gasto em educagao.

Diante dessa perspectiva, os TCs passaram a desenvolver uma série de agoes
na area da fiscalizacao e também da indugdo a adogao de boas praticas. Para além
do controle da legalidade, as iniciativas comegam a se voltar a analise da qualidade
dos investimentos. Num importante passo para estimular que os TCs ampliem a sua
atuacao nessa area, a Associagdo dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil
(Atricon) incluiu o controle a respeito dessa politica pdblica como um indicador no
Marco de Medicao de Desempenho dos Tribunais de Contas (MMD-TC), projeto que
integra o Programa Qualidade e Agilidade dos Tribunais de Contas (QATC) e esta
alinhado a metodologia da Organizagao Internacional de Entidades Fiscalizadoras
Superiores (Intosai).*

Aplicado pela primeira vez em 2015, com a participacao de 28 tribunais de
contas do pais, foi aprimorado e novamente realizado em 2017, dessa vez com
a participacao de todos os 34 TCs (incluido o da Uniao e o recém-extinto TCM do
Ceard). Além dos indicadores ja existentes no primeiro ciclo avaliativo, o segundo
ciclo incluiu outras tematicas na analise, e o indicador 26 (QATC 26) abordou as
dimensoes e critérios referentes a area da educagao, com foco em planejamento,
orcamento, andlise da qualidade do gasto e monitoramento da execucao dos planos
de educacao.

De uma pontuacao de O a 4 em cada dominio analisado, em que 4 pontos
indica nivel de exceléncia do servigo realizado pelo TC na area sob andlise, a
média nacional nesse indicador alcangou apenas 1,18 ponto. Entre os destaques
negativos, merecem mengao 0s seguintes resultados: menos de 15% dos TCs
estabelecem, em seus planos estratégicos, a educagao como tema a ser priorizado
nos planos anuais de fiscalizagao; ainda, também nao chega a 15% dos TCs os
que fiscalizam temas especificos nessa area, como atos de admissao de pessoal

1 0O projeto, visando a fortalecer o sistema tribunal de contas como essencial ao controle dos recursos
pablicos e a cidadania e estimular a transparéncia das informagoes, das decisoes e da gestao das Cortes
de Contas, foi desenvolvido com o objetivo de avaliar o desempenho e o nivel de maturidade institucional,
ajudar a melhorar a gestao por desempenho, estimular a boa governanca, identificar areas e atividades
que devem ser otimizadas para reforcar as capacidades dos TCs, bem como contribuir para a padroni-
zagao da atuacgao, levando em consideracao as melhores praticas nacionais e internacionais (ATRICON,
2014). A aplicagdo do MMD-TC esta regulamentada pela Resolugado Atricon n2 1/2015.
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a luz da estratégia 18.1 do PNE ou a adequada disponibilizacao dos dados do
Siope. E menos de 10% deles expedem alerta aos jurisdicionados em risco de nao
atingimento das metas do PNE (ATRICON, 2017b).

A identificagao dessas fragilidades permitiu evidenciar claramente diversas
oportunidades de melhoria na atuagao dos 6rgaos de controle, abrindo espaco para
a disseminacao de boas praticas como forma de dar visibilidade as agoes e induzir
sua adocao pelas demais instituicoes.

Em 6.12.2015 foi publicada a Resolugao Atricon n? 3/2015, aprovando
diretrizes relacionadas a tematica de controle externo dos recursos publicos
destinados a educagdo. Com a justificativa de ser necessaria a definicao de
parametros nacionais uniformes de atuacao pelos Tribunais de Contas, a Resolugao
buscou “disponibilizar referencial para que os Tribunais de Contas aprimorem
seus regulamentos, procedimentos, ferramentas e praticas no que se refere ao
controle externo dos recursos destinados a educacao, com foco no Plano Nacional
de Educacao” (ATRICON, 2015b).

Em seguida, em 3.3.2016, o Instituto Rui Barbosa (IRB) e a Atricon firmaram
acordo com o Ministério da Educagao (MEC) e o Fundo Nacional de Desenvolvimento
da Educacao (FNDE), tendo por objeto o estabelecimento de formas de cooperagao
em relagao a execugao dos planos de educacao e a utilizagdo de instrumentos de
monitoramento que concorram para a transparéncia e a efetividade do controle
social na utilizacao dos recursos publicos aplicados em educagao.

Visando a atender aos instrumentos normativos, o IRB e a Atricon instituiram,
em abril de 2016, o Grupo de Trabalho (GT), com representantes de ambas as
entidades, para elaboracao de parametros nacionais de controle das metas dos
planos de educacao. O esforgo da equipe resultou na aprovacao de um relatorio
final, no V Encontro dos Tribunais de Contas, em novembro de 2016, no qual, entre
outras medidas, recomendou-se a adogao de um sistema de monitoramento de
carater nacional pelas cortes de contas (ATRICON; IRB, 2016).

A partir de entao, o Grupo de Trabalho delineou um software para monitoramento
on-line e com emissao de alertas aos gestores cujos entes descumprirem as metas
e estratégias definidas em lei. Por meio de uma parceria entre os tribunais de contas
do Mato Grosso do Sul e do Rio Grande do Sul para definicao dos requisitos, e
posteriormente do Tribunal de Contas de Minas Gerais, que desenvolveu o sistema
hoje disponivel a sociedade, o TC Educa foi langado, em 22.11.2017, no XXIX
Congresso dos Tribunais de Contas do Brasil.

Esse software facilita 0 monitoramento constante por parte dos drgaos de
controle e converge para o QATC 26 do MMD-TC, na medida em que contribui para
0 exame quanto ao cumprimento das metas previstas no PNE e dispoe da opcao de
emitir alertas aos administradores cujos 6rgaos se encontrem em descumprimento
ou risco de desatendimento das metas ali referidas.
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Atualmente, o sistema disponibiliza resultados acerca das metas 1 e 3 do PNE
para Brasil, estados e municipios, e as metas 2 e 5 ja estdo em desenvolvimento,
com previsdo para serem exibidas no sistema em 2018-2019. Ja as demais metas
quantificaveis serao elaboradas e inseridas no TC Educa gradualmente, aumentando
a contribuicao dessa ferramenta tecnologica na atuacao indutora e propositiva dos
tribunais de contas e do proprio controle social.

Ainda em 2017, um projeto-piloto foi desenvolvido pelo GT, com o apoio do
TCE-RS, para analisar a situagao dos planos de educacao nos municipios galchos.
Visando a conhecer o planejamento das prefeituras na area da educagdo, a pesquisa
foi respondida por 483 municipios e colocada a disposi¢ao dos demais tribunais de
contas brasileiros, possibilitando a obtengao de um panorama nacional a respeito
dos planos de educacao (TCE-RS, 2017).

Outra acao desenvolvida pelo GT, em esforgo integrado com o FNDE, foi o
Acordo de Cooperagao Técnica n?2/2017, celebrado entre FNDE, Atricon e IRB em
4.7.2017, visando ao estabelecimento de agoes relativas a criagdo e utilizagdo do
mddulo de controle externo (MCE) para validagao dos dados constantes do Sistema
de Informacgoes sobre Orcamentos Plblicos em Educacao (Siope) pelos Tribunais
de Contas (ATRICON, 2017a; FNDE, 2017). Esse acordo atualmente conta com a
adesao de 26 tribunais de contas no Brasil.

A acao, que objetivou dar confiabilidade e fidedignidade aos indicadores
produzidos a partir dos dados do Siope, permite gerar analises dos montantes
efetivamente investidos em educagao no Brasil pelas trés esferas de governo,
fortalecendo 0s mecanismos de controle social. Como exemplo, cita-se o estudo
elaborado recentemente pelo GT Atricon-IRB, no qual foram utilizados dados de
investimento fornecidos pelo Siope. Esse estudo, intitulado “Perfil da educagao
pUblica no Rio Grande do Sul: educacao infantil e ensinos fundamental e médio”
(ATRICON; IRB, 2018), apresentado em 2.8.2018, buscou demonstrar as
potencialidades do cruzamento de dados das taxas de atendimento as metas do
PNE (disponiveis no TC Educa), do Censo Escolar, do Ideb e do Siope (divulgados
pelo FNDE), e contou com ampla repercussao em jornais, radios e programas de
televisao no Rio Grande do Sul, gerando um estimulo positivo ao controle social.

Em setembro de 2018, as atividades do GT Atricon-IRB foram absorvidas pelo
Comité Técnico da Educacao do Instituto Rui Barbosa (CTE — IRB), mantendo os seus
grandes objetivos (ATRICON, 2018b). Entre as medidas realizadas pelo CTE — IRB esta
a mobilizagao junto ao IBGE para a producao de estimativas populacionais atualizadas,
em nivel municipal e por faixas etarias, com o objetivo de alcancar maior precisao
no controle das metas educacionais disponibilizadas no TC Educa.? Outro projeto,

2 0 requerimento inicial foi realizado pela Associacdao dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil
(Atricon) e pelo IRB ao presidente do IBGE em 2017. A partir de entdo, houve varios encontros para deba-
ter a matéria. Recentemente, em encontro realizado em 25.10.2018 entre o presidente do Comité Técnico
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fruto de uma parceria entre o Tribunal de Contas da Uniao e a Organizagao para a
Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), visa a realizagcao de auditorias
coordenadas na area de politicas pUblicas. Essas auditorias serao realizadas em
sete tribunais de contas no pais, com foco na tematica da educacao, e terao prazo
de trés anos para serem realizadas (ATRICON, 2018a).

Com o apoio do TCE-RS, o Comité ainda elaborou um questionario voltado
aos conselhos municipais e estadual de educagao, com a intencao de identificar
as condigoes de funcionamento e de atuagao dos conselhos do Rio Grande do Sul,
além de um breve perfil de seus integrantes. Da mesma forma que aquele sobre os
planos de educacao, a aplicagao desse questionario nos municipios do Rio Grande
do Sul pode ser vista como mais um projeto-piloto, a acontecer nos demais TCs do
pais, visando a ampliar as agoes de indugao de melhorias propostas pelo CTE — IRB.

Esses esforgos vém sendo administrados em paralelo com o desenvolvimento
das demais metas no TC Educa. Tanto que o encontro realizado pelo MEC nos dias
12 e 13.9.2018, para debater as metodologias para calculo dos indicadores do PNE,
contou com a participacao de integrantes do CTE — IRB, além de representantes
do Inep, MEC, UFPR, Ipardes/PR, Instituto Rui Barbosa e Rede de Assisténcia.

As agdes mencionadas ilustram algumas das medidas que estao sendo tomadas
pelos Tribunais de Contas como forma de propiciar agoes indutoras visando ao
cumprimento das metas dos planos de educagao, cumprindo, dessa forma, papel
decisivo na universalizagao do acesso € na melhoria da qualidade de ensino.

3 Consideracoes finais

Mesmo com dois planos de educacao, tendo o segundo vigéncia até 2024, o
Brasil ainda apresenta nimeros muito insatisfatorios quando se trata de educagao.
De acordo com 0s resultados do Programa Internacional de Avaliagao dos Estudantes
— Pisa, exame internacional coordenado pela OCDE e aplicado em varios paises do
mundo a cada trés anos,® no Brasil, quem aplica a prova é o Instituto de Estudos e
Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira — Inep, 6rgao do Ministério da Educacao. O
Brasil figurou nas Gltimas colocagdes no exame aplicado em 2015: em um ranking
de 70 paises, ocupou a 632 posi¢cao em ciéncias, a 652 posicao em matematica e
a 592 posicao em leitura (OCDE, 2018).

Juntamente com a participagao da sociedade e de outros érgdaos do Poder
Pdblico, os Tribunais de Contas podem contribuir para a melhoria significativa da

da Educacao e representantes do IBGE, o presidente do CTE — IRB voltou a ressaltar que esses dados sao
essenciais para se avaliar o cumprimento, ou ndo, no ambito local, de varias das metas do PNE (TCE-RS,
2018).

2 No Brasil, quem aplica a prova € o Instituto de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira — Inep,
orgao do Ministério da Educacao.
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oferta e qualidade dos servigos a populagao, atuando no controle da efetividade das
politicas plblicas. Dessa forma, as medidas tomadas pelos Tribunais de Contas,
visando a atuar de forma indutora e propositiva, contribuem fortemente para que
se garanta o direito fundamental a educacao com qualidade para todos. Em areas
sensiveis, como a educacao infantil, esse trabalho se mostra ainda mais necessario.

Ainda ha um longo caminho a trilhar, e as melhorias necessarias na educacao
infantil sao a base para o fortalecimento das etapas seguintes da educacao basica
brasileira. Em um pais em que o termo “absoluta prioridade” aparece na Constituicao
apenas uma vez, em artigo que se refere ao direito dos brasileiros a educacao (art.
227), torna-se imperioso que as instituicoes publicas, nelas incluidos os tribunais
de contas, juntamente com a sociedade, trabalhem para que o Plano Nacional de
Educacao represente mais do que um objetivo a ser cumprido, consolidando uma
verdadeira politica de Estado.
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O poder normativo dos tribunais de
contas em quatro exemplos

Henrique Pandim Barbosa Machado

Procurador do Ministério Plblico de Contas junto ao Tribunal de Contas dos Municipios do
Estado de Goias (TCM-GO). Mestre em Direito, Relacdes Internacionais e Desenvolvimento
pela PUC Goias. Especialista em Direito Constitucional e em Direito Processual Civil pela
Universidade Anhanguera — Uniderp.

Resumo: O Estado contemporaneo, dito pés-moderno, se vé marcado por uma série de caracteristicas
que o distingue do Estado moderno tradicional, inclusive no campo juridico. A lei, que por muito tempo
foi tida como o mais eficaz (senao o Gnico) meio legitimo de pacificagao social, passa a ceder espago a
outras fontes normativas, ja que as discussdes no ambito do Parlamento ndo mais conseguem atender
as constantes mudangas de uma sociedade complexa e imediatista que se vé em constante mudanca.
Surgem, nesse cenario, novas figuras normativas, muitas vezes chamadas de “normas técnicas”,
produzidas pelos mais diversos organismos estatais e ndo estatais, em um fendmeno conhecido como
deslegalizacao. Nesse contexto, o presente artigo tera por objetivo discorrer sobre como os tribunais de
contas tém exercido um papel de verdadeira produgao normativa, regulamentando as administracoes
pUblicas e nao somente as fiscalizando, o que se demonstrara através de quatro exemplos.

Palavras-chave: Deslegalizagao. Poder normativo. Tribunal de contas.

Sumario: Introdugdo — 1 O fendmeno da deslegalizagdo e a disseminacdo do poder normativo — 2 O
poder normativo dos tribunais de contas — 3 Quatro exemplos — Conclusao — Referéncias

Introducao

Na passagem do Estado absolutista, cuja configuragdo mais presente no
imaginario social é aquela do ancien régime francés, para o Estado de direito
trazido com a Revolucao liberal, a lei representou 0 mais esperancoso escudo da
sociedade em face do Poder Plblico, sentimento retratado em conhecida frase de
Lacordaire: “Entre os fortes e fracos, entre ricos e pobres, entre senhor e servo é
a liberdade que oprime e a lei que liberta”.*

Assim também se deu, ainda que com diferentes graus de importancia, nos
demais movimentos liberais ocorridos no final do século XVII e ao longo do século
XVIII.2

1 LACORDAIRE, Jean-Baptiste Henri-Dominique. Conferéncias de Paris de Notre-Dame. Labourdette Henri,
1848.

2 Aqui vale lembrar a Revolugdo Gloriosa inglesa, de 1688, e a independéncia dos Estados Unidos da
América, em 1776, bem como as declaracoes de direitos delas originadas.
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Produto do Parlamento, entendido este como o legitimo 6rgao estatal de repre-
sentacao popular, a lei genérica, abstrata, impessoal e de vigéncia pretensamente
duradoura foi tida como a solucao para a regulagao dos conflitos sociais, como o
instrumento de pacificagao capaz de garantir a higidez do contrato social.

No que tange ao Estado, a lei se tornou a pedra de toque da sua legitimidade.
0 Estado de direito classico se legitima, portanto, pelo agir conforme a lei, dentro
dos limites expressamente autorizados por esse ato normativo primario fruto da
vontade popular. No campo da administracao, consolida-se a burocracia como
mecanismo de garantia da higidez dos processos e procedimentos puablicos,
regulados e controlados por um viés cada vez mais formalista.

Hegemonicas por mais de um século e meio, a centralidade normativa da lei
e a sua fungao social passam a ser questionadas, postas em dlvidas diante de
uma sociedade cada vez mais complexa, pautada em transformacoes diarias que
demandam respostas rapidas, efetivas e inovadoras. No seio da maquina pUblica a
burocracia passa a se mostrar ineficiente, levando o Estado a buscar novos meios
de legitimacao social.® Procedimentos, regras e controles formais cedem espaco
a demanda cada vez mais crescente por resultados concretos das agoes estatais.

Delineiam-se, dessarte, os contornos de um novo Estado, dito pés-moderno, em
cujo ambiente florescem fontes de normatividade diversas daquelas tradicionalmente
concebidas. Tal fendmeno se da em diversas vertentes: a) os demais poderes
estatais passam a concorrer com o Legislativo na produgao normativa;* b) ha a
criagao constitucional de novas instituicoes plblicas, capazes de afetar a tradicional
triparticao de funcoes do Estado, e cujas atividades envolvem, em certo grau, a
producao de normas juridicas.®

1 O fendbmeno da deslegalizacao e a disseminacao do poder
normativo

No modelo liberal, o Estado possuia poucas atribuigoes, devendo, para fins
de cumprimento dos direitos e garantias fundamentais, praticamente se abster, ser

3 E o que Chevallier denomina de concepcdo avaliacional do Estado, ou seja, o poder plblico passa a
ser avaliado pelos resultados gerados por suas acdes. Nos dizeres do autor: “O prestigio do tema da
avaliagao é o reflexo da inflexdo das representagoes relativas ao Estado precedentemente destacadas:
ao postulado da legitimidade por principio de que se beneficiava a gestao publica, revestida pela marca
do interesse geral, sucedeu a conviccao de que o Estado € obrigado a prestar contas de suas condutas
e gestos, de se submeter ao julgamento critico do pablico; perdendo o privilégio da infalibilidade, ele &
demandado a fornecer a demonstragdo tangivel da eficacia das acdes conduzidas” (CHEVALLIER, Jacques.
O Estado p6s-moderno. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 94).

4 Lembre-se, aqui, da frequente produgao normativa do Poder Executivo, inclusive, no Brasil, por meio de
medidas provisorias, bem como da cada vez mais evidente atividade normativa do Poder Judiciario, em
ativismo revestido de judicial review.

5 Aqui inseridos, por exemplo, os tribunais de contas, dotados pela Constituicdo Cidada de autonomia
constitucional para o desempenho da relevante atividade de controle da Administragdo Pablica.

134 Revista Eletronica da Procuradoria do TCE/PA | Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 133-147, jan./dez. 2018



O PODER NORMATIVO DOS TRIBUNAIS DE CONTAS EM QUATRO EXEMPLOS

minimo e nao interferir na vida e nas esferas de direitos dos cidadaos. Por isso, a
lei imperou no Estado liberal como um fator de pacificagao social, ao prever direitos
e garantias que exigiam do Poder PUblico uma abstencao (os conhecidos direitos
fundamentais de primeira dimensao ou primeira geragao).

Todavia, a insuficiéncia de tal modelo fez surgir o Estado social, no ambito do
qual o Poder PUblico passa a assumir uma série de obrigagdes de cunho positivo,
nao devendo mais se abster da vida dos cidadaos, mas, ao contrario, intervir para
fazer valer os denominados direitos fundamentais de segunda dimensao. Somando
tal fato as constantes mudancas da sociedade contemporanea, tem-se que a lei
passou a ser insuficiente como instrumento regulador das relagdes sociais, como
pontua Clémerson Merlin Cléve:

O vir a tona do Estado Social e da Sociedade técnica dificulta o exer-
cicio, pelo parlamento, da fungao legislativa. Primeiro, porque o Es-
tado social e a sociedade técnica exigem do Legislativo um preparo
técnico que nao pode ser encontrado num 6rgao cuja composicao Nao
€ de especialistas, e sim de mandatarios eleitos. Depois, porque o
processo legislativo nem sempre pode ser célere. De uma estrutura
colegial, formada por um niimero sempre pequeno de congressistas,
nao se pode exigir que a tomada de decisdo seja tao rapida como a
do Executivo.®

Ainda, a tradicional visdo do principio da legalidade em sede de direito
administrativo, que impoe ao Estado fazer apenas o que a lei Ihe permite (nogao
essa claramente adequada ao modelo liberal de Estado minimo), se tornou um
verdadeiro obstaculo as acoes de um Estado cada vez mais prestador e provedor,
como assinala Rafael Jardim Cavalcante:

Existe, entao, nesses conceitos, uma peculiar dicotomia na norma
para dirigir essas obrigagoes do Estado: ao mesmo tempo em que
confere poderes ao Estado para cumprir com seu desiderato — po-
tencializando suas agoes e conferindo-lhe uma estrutura condizente
—, € incapacitante, no sentido de limitar a conduta dos gestores nos
termos do seu estreito rol autorizativo.

Se, nos limites do principio da legalidade, a Administracao da lei nao
pode se afastar, existira, em potencial, uma inércia ativa do Estado
nos cada vez mais frequentes vacuos legais, provenientes de um
mundo com ferramentas, fatos, praticas e condutas ainda ndo “pre-
vistas” no arcabougo legal. A norma — por sua estabilidade — nao

6 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 53.
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acompanha o ritmo das mudangas do mundo, caracteristica mais
contumaz da chamada “Era Digital”.”

Nesse cenario de rapidas e frequentes transformacodes sociais que torna
a lei insuficiente como instrumento de regulagao social, aflora o fendmeno da
deslegalizagdo, pelo qual a propria lei, reconhecendo a sua deficiéncia, delega o
poder regulamentar da matéria a outros 6rgaos que passam a ser dotados de poder
normativo, como ensina Eduardo Garcia Enterria: “Llamamos deslegalizacion a la
operacion que efectda una Ley que, sin entrar en la regulacion material de un tema,
hasta entonces regulado por Ley anterior, abre dicho tema a la disponibilidad de
la potestad reglamentaria de la Administracion”.®

Também versando sobre a inadequacao da lei ao contexto da sociedade
técnica e digital (pautada por constantes transformacgoes tecnoldgicas e descobertas
cientificas), assevere Cléve:

O jurista nao deve ficar indignado com a contemporanea sobrecarga
do Legislativo. A sobrecarga sera solucionada, seja pela simplificagao
do processo legislativo, seja pela entrega de parte da fungao nor-
mativa a outros 6rgaos ou instancias estatais, em particular para o
Executivo legitimado pelo voto popular. A sacralizagao da lei, ocorrida
no século XIX, decorreu do fato de apenas o Legislativo representar
a vontade da nacdo. Embora ndo se possa mensurar até que ponto o
Executivo deixa de representar a nagao como o Legislativo, o certo é
que o conceito de lei, como 0 comando normativo estatal proveniente
do Legislativo e dotado das caracteristicas de generalidade (abstra-
cao e impessoalidade) e permanéncia, nao se compatibiliza com a
sociedade técnica.®

A necessidade de outras fontes normativas, capazes de responder de forma
mais célere aos anseios da sociedade, gera até mesmo a rediscussao do classico
modelo de separacao dos poderes, ja que, muitas vezes, esse poder normativo
acaba sendo exercido por rgaos contramajoritarios,'© como obtempera Rosanvallon:

Outro caminho pelo qual a nova teoria democratica pode ser mais re-
alista é indo além do tradicional approach da separagao de poderes,

7 CAVALCANTE, Rafael Jardim; OLIVEIRA, Aroldo Cedraz de (Coord.). O controle da administragdo na era
digital. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 79.

8  GARCIA ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas-Ramén. Curso de derecho administrativo. Madri: Civitas,
2002. v. |. p. 275.

® CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 44.

10 Importante lembrar do debatido fendmeno denominado ativismo judicial. Vé-se, na préatica, que o Poder
Judiciério (e outros 6rgdos contramajoritarios, como se vera no caso dos tribunais de contas) acaba, ao
exercer a sua fungao, por exercer verdadeiro poder normativo, sobretudo pela via da interpretagao consti-
tucional e do judicial review de modo geral.
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que se provou insatisfatorio. Ndo é mais possivel argumentar que o
legislativo e o executivo estejam verdadeiramente separados. A atual
divisao de poderes nas democracias contemporaneas reside na exis-
téncia de instituigdes contrademocraticas e de democracia indireta
em tensdo com a esfera dos poderes majoritarios.**

Ao versar sobre as normas técnicas, fruto desse novo poder normativo, bem
ressalta Frydman:

As normas técnicas sdo, na verdade, uma espécie de legislacao hibri-
da, que asseguram uma forma de mediagao entre as leis cientificas
e as regras juridicas. Tomamos como exemplo uma norma referente
ao ruido, taxas aceitaveis de dioxina no leite ou, de composi¢do im-
posta, como liga metélica.'?

Portanto, o fendmeno da deslegalizagao do Estado pds-moderno abre espaco
para o poder normativo ser exercido por outros 6rgaos que nao o Legislativo,
através de outros atos que nao a lei, como é o caso dos tribunais de contas, que
se passa a analisar.

2 0 poder normativo dos tribunais de contas

Mais do que meros auxiliares do Poder Legislativo, os tribunais de contas
foram configurados a luz da Carta Cidada como 6rgaos constitucionais autdbnomos,
responsaveis por exercer verdadeira parcela de jurisdicao estatal, a denominada
“jurisdicao de contas”, aproximando-se, assim, da configuracao dada pela
Constituicao ao Poder Judiciario. Como bem pontua Carlos Ayres Britto:

Comego por dizer que o Tribunal de Contas da Unido nao é érgao do
Congresso Nacional, ndo é 6rgao do Poder Legislativo. Quem assim
me autoriza a falar € a Constituicdo Federal, com todas as letras do
seu art. 44, litteris: “O Poder Legislativo € exercido pelo Congresso
Nacional, que se compoe da Camara dos Deputados e do Senado
Federal”. Logo, o parlamento brasileiro nao se compoe do Tribunal de
Contas da Uniao. [...]

Diga-se mais: além de nao ser 6rgao do Poder Legislativo, o Tribunal
de Contas da Unido nao é 6rgao auxiliar do Parlamento Nacional,
naquele sentido de inferioridade hierarquica ou subalternidade fun-
cional.*®

11 ROSANVALLON, Pierre. Democratic legitimacy: impartiality, reflexivity, proximity. New Jersey: Princeton
University Press, 2011. p. 222.

12 FRYDMAN, Benoit. O fim do Estado de direito — Governar por standards e indicadores. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018. p. 24-25.

13 BRITTO, Carlos Ayres. O regime constitucional dos tribunais de contas. Revista Dialogo Juridico, 2001.
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Segue anotando:

A referéncia organizativo-operacional que a Lei Maior erige para os
Tribunais de Contas nao reside no Poder Legislativo, mas no Poder
Judiciario. Esta a razdo pela qual o art. 73 da Carta de Outubro con-
fere ao Tribunal de Contas da Uniao, “no que couber”, as mesmas
atribuigoes que o art. 96 outorga aos tribunais judiciarios. Devendo-
se entender o fraseado “no que couber” como equivalente semantico
da locucao mutatis mutandis; ou seja, respeitadas as peculiaridades
de organizagao e funcionamento das duas categorias de instituicoes
publicas (a categoria do Tribunal de Contas da Unido e a categoria
dos 6rgdos que a Lei Maior da Replblica eleva a dignidade de um
tribunal judiciario).**

Alias, a defesa do exercicio de poder jurisdicional pelo Tribunal de Contas é

vista desde as ordens constitucionais anteriores, como lembra o magistério de
José de Castro Nunes:

A jurisdicdo de contas é o juizo constitucional das contas. A funcao
é privativa do Tribunal instituido pela Constituicdo para julgar das
contas dos responsaveis por dinheiros ou bens pablicos. O Judiciario
nao tem funcao no exame de tais contas, nao tem autoridade para as
rever, para apurar o alcance dos responsaveis, para os liberar. Essa
fungdo é “propria e privativa” do Tribunal de Contas.'®

Exatamente com fulcro em tais ensinamentos, ja tivemos a oportunidade de
defender ser:

Inegavel, pois, que a Constituicdo da Republica situou o Tribunal de
Contas nao como mera instituicao auxiliar, mas sim como verdadeiro
6rgao constitucional autdbnomo que, nao vinculado a nenhum dos trés
Poderes, fiscaliza-os todos exercendo uma série de competéncias
proprias, entre elas, a de julgar as contas dos gestores pUblicos e
demais responsaveis pelo manejo de recursos advindos do erario.*°

Portanto, se o tribunal de contas ndo é mero 6rgao auxiliar do Legislativo e,

assim, exerce um poder autdnomo de fiscalizagao sobre a Administragao Pdblica,
é preciso verificar se, no exercicio do controle externo, cabe ao Tribunal fiscalizar
o Poder Pdblico sob a 6tica do cumprimento das normas legais existentes ou se,
além de tal situacdo, compete a Corte regulamentar questoes atinentes a propria
Administragdo Plblica, em exercicio de verdadeiro poder normativo.

4 BRITTO, Carlos Ayres. O regime constitucional dos tribunais de contas. Revista Dialogo Juridico, 2001.

15 NUNES, José de Castro. Teoria e pratica do Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1943. p. 31.

16 MACHADO, Henrique Pandim Barbosa. O processo de contas e a mitigacao da Simula Vinculante n® 3:
algumas dificuldades praticas na aplicagao do contraditorio e da ampla defesa. Forum Administrativo — FA,
Belo Horizonte, ano 17, n. 200, p. 54-60, out. 2017.
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Importante mencionar que, em razao da auséncia de lei federal dispondo
sobre normas gerais dos processos de contas, a analise do modo de exercicio do
controle externo depende do delineamento tracado por cada Lei Organica de cada
Tribunal de Contas.

Nesse cenario, a Lei Estadual de Goias n? 15.958/07 (Lei Organica do Tribunal
de Contas dos Municipios do Estado de Goias — LOTCM-GO) dispds sobre o poder
normativo do Tribunal em trés dispositivos basicos: a) o poder normativo exercido
mediante processo de consulta (art. 31); b) o poder normativo geral, incidente sobre
os entes fiscalizados pelo Tribunal; ¢) o poder normativo sob o0 aspecto procedimental.

Em relagao a competéncia para responder a consultas, assim versa o art. 31,
8§32, da norma estadual em apreco:

Art. 31. O Tribunal decidird sobre consultas quanto a ddvida suscita-
da na aplicacao de dispositivos legais e regulamentares concernen-
tes a matéria de sua competéncia, que lhe forem formuladas pelas
seguintes autoridades: [...]

§32 A resposta a consulta a que se refere este artigo tem carater
normativo e constitui prejulgamento da tese, mas nao do fato ou caso
concreto. (Grifos nossos)

A propria lei, de tal sorte, oferta ao Tribunal o poder de, ao responder a
consultas a ele formuladas, editar verdadeiro ato normativo que devera ser seguido
pelas administracdes municipais e que devera ser observado pela propria Corte
em processos futuros.

Além, o art. 12, inc. XIV, da Lei Estadual n® 15.958/07 traz verdadeira “clausula
geral” de poder normativo do TCM-GO, ao estabelecer genericamente:

Art. 12 Ao Tribunal de Contas dos Municipios, 6rgao de controle exter-
no, compete, nos termos da Constituicao Estadual e na forma esta-
belecida nesta Lei: [...]

XIV — editar atos administrativos de contelido normativo e de carater
geral, no ambito de suas atribuigoes, para o completo desempenho
ao controle externo, os quais deverao ser obedecidos pelos entes
fiscalizados, sob pena da responsabilidade; [...]. (Grifos nossos)

Pelo texto legal, pode o Tribunal editar atos normativos gerais, que deverao
ser respeitados pelos drgaos municipais sob pena de gerar responsabilizagcao dos
gestores e agentes plblicos, assemelhando-se, portanto, a propria lei.

E, por fim, o art. 32 da lei, que assim diz:

Art. 32 Ao Tribunal, no ambito de sua competéncia e jurisdicao, as-
siste 0 poder normativo e regulamentar, podendo, em consequéncia,
expedir normas e regulamentos sobre matérias de suas atribuicoes
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e sobre a organizacao dos processos que lhe devem ser submetidos,
obrigando ao seu cumprimento, sob pena de responsabilidade.

Aqui, como se V&, trata-se do poder para normatizar os processos e procedi-
mentos de controle externo (prazos e formas de envio de documentos ao Tribunal
para analise, por exemplo), logo, mais restrito do que o dispositivo anterior.

3 Quatro exemplos

3.1 Flexibilizacao de resolugcao da ANP

Discussao interessante no ambito do controle externo versa sobre a possibili-
dade do seu exercicio, pelo Tribunal de Contas, sobre atos praticados por agéncias
reguladoras, notadamente em relagcao aos atos regulatorios propriamente ditos.
Surge, nesse cenario, a seguinte indagacao: o tribunal de contas pode controlar a
atuacao (inclusive normativa) da agéncia reguladora?

Conforme ja se viu, a Corte de Contas possui a missdo constitucional de
controlar a legalidade, a legitimidade e a economicidade dos atos administrativos
praticados pelo Poder Piblico e, em esséncia, 0s atos produzidos pelas agéncias
reguladoras possuem tal natureza, como ressalta Marianna Montebello Willeman:

Embora pratiquem atos regulatérios técnicos com vertentes norma-
tiva (para regular mercados e prestadores de servicos puablicos), ju-
dicantes (arbitrando conflitos entre concedentes e concessionarios,
usuarios e concessionarios ou mesmo entre concessionarios) e exe-
cutivas, as decisoes regulatérias nao perdem a esséncia administra-
tiva. E, assim, por serem atos administrativos, ainda que adotados
com base em discricionariedade técnica, ndo se encontram imunes
ao controle externo.*”

Se é certo que o controle externo podera ser exercido sobre as “atividades-meio”
das agéncias, a exemplo de editais, contratacao de pessoal, contratagoes em
geral, entre outras, surge grande divergéncia quanto a possibilidade de controle da
“atividade-fim”, ou seja, dos atos normativos por elas produzidos. Dois argumentos
principais surgem nesse cenario: a) ao controlar a atividade regulatéria, o Tribunal
de Contas acabaria por substituir a atuacao técnica da agéncia reguladora por
um juizo técnico-politico, em clara sobreposicao de fungoes; b) ha a auséncia de
autorizacao expressa na Constituicao Federal para tal controle.

Nao se pode olvidar que a atuacao da agéncia reguladora se da no ja visto
contexto de deslegalizacao, cabendo a ela a produgao de normas técnicas que

17 WILLEMAN, Marianna Montebello. Accountability democrética e o desenho institucional dos tribunais de
contas no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 301.
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regerao determinado setor ou atividade, atividade que, por si so, ja constitui uma
forma de controle, e que, de fato, resta gravemente prejudicada caso outro 6rgao
de controle possa revisa-la.

Exposto o panorama, passa-se a situacao enfrentada pelo Tribunal de Contas
dos Municipios do Estado de Goias (TCM-GO), no Processo n? 11.508/17.

Os autos em questao tratam de dendncia formulada perante a Corte, alegando
que determinado municipio teria contratado empresa nao autorizada pela Agéncia
Nacional de Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP para a comercializacao
de materiais asfalticos.

A referida agéncia reguladora, por meio da Resolugao n2 002/2005, estabeleceu
uma série de requisitos para a distribuicao de asfalto, englobando, no termo
“distribuicao”, diversas atividades da cadeia de comercializagcao de tais materiais,
nos seguintes termos:

Art. 12 Ficam estabelecidos, pela presente Resolugao, os requisitos
necessarios a autorizagdo para o exercicio da atividade de distribui-
¢ao de asfaltos e a sua regulamentacao.

Paragrafo Unico. A atividade de distribuicdo de que trata o caput des-
te artigo, considerada de utilidade pdblica, compreende a aquisi¢ao,
armazenamento, transporte, aditivacao, industrializagao, misturas,
comercializagao, controle de qualidade e assisténcia técnica ao con-
sumidor.

Segundo a denlncia, a empresa vencedora da licitagdo e contratada pelo
municipio ndo preenchia os requisitos da ANP e, portanto, nao estaria autorizada
a fornecer os materiais ao ente pablico. No curso do processo, a unidade técnica
do Tribunal entendeu que a resolugao da ANP poderia ser flexibilizada, desde que,
no caso concreto, ficasse comprovada a qualidade do produto.

Todavia, o Ministério Plblico de Contas, em parecer lavrado por este autor,
discordou da unidade técnica e opinou pela concessdo de medida cautelar com o
objetivo de paralisar o procedimento e evitar a aquisicdo dos materiais, ja que nao
caberia ao Tribunal flexibilizar os requisitos de uma resolugao técnico-normativa
da ANP.

O Tribunal concedeu a medida cautelar, determinando a paralisagao do
procedimento licitatdrio e abrindo prazo para a manifestacao dos responsaveis.
Apds o exercicio do contraditorio, a Corte, através do Acordao n? 6.638/18, decidiu
revogar a cautelar e julgar improcedente a denlncia, por entender que, no caso
concreto, nao restara violada a resolucao da ANP, ja que a empresa vencedora do
certame atuava como mera revendedora, nao incidindo em qualquer atividade de
distribuicao nos termos definidos pela agéncia reguladora.
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Logo, mesmo que a decisao tenha sido pela improcedéncia, restou estabelecida,
ainda que implicitamente, a impossibilidade de flexibilizagao (controle) de ato técnico
editado pela agéncia reguladora.

3.2 Ampliacao de restricoes legais

O caso em tela envolve a discussao acerca da possibilidade de ampliagao,
pela Corte de Contas, de restricoes legais expressamente previstas na legislagao.

0 prefeito do municipio de Corrego do Ouro (GO) formulou consulta'® ao TCM-GO
indagando sobre a “possibilidade de o municipio em referéncia celebrar contrato
com parente de agente politico da cidade, que tenha vencido processo licitatorio”.

Como se sabe, a Lei n? 8.666/93, ao trazer as normas gerais sobre licitagoes
e contratacoes publicas, previu, de modo expresso, determinadas restricoes para
fins de participacao em processos licitatorios. Assim preceitua o art. 92 da lei:

Art. 92 Nao podera participar, direta ou indiretamente, da licitagdo ou
da execugao de obra ou servigco e do fornecimento de bens a eles
necessarios:

| — 0 autor do projeto, basico ou executivo, pessoa fisica ou juridica;

Il — empresa, isoladamente ou em consorcio, responsavel pela ela-
boracado do projeto basico ou executivo ou da qual o autor do projeto
seja dirigente, gerente, acionista ou detentor de mais de 5% (cinco
por cento) do capital com direito a voto ou controlador, responséavel
técnico ou subcontratado;

Il — servidor ou dirigente de 6rgao ou entidade contratante ou respon-
savel pela licitagao.

O transcrito inc. lll deixa clara a proibicao da participagao de servidor ou
dirigente, como forma de evitar conflito de interesses e, consequentemente,
gquebra dos principios que regem as contratagoes publicas, notadamente os da
impessoalidade e isonomia.

Vé-se, todavia, que a lei ndo proibe a participacao de parente de servidor ou
dirigente, no que consiste, exatamente, o objeto da consulta formulada ao Tribunal.

Ocorre que a Corte, ao responder a indagacao, manifestou-se nos seguintes
termos:

Sao vedadas, em respeito aos principios da isonomia, impessoalida-
de e moralidade, bem como diante do disposto no art. 99, Ill, §§ 3.2
e 4.2 ¢c/c art. 3¢, todos da Lei 8.666/93, a participagao em proce-
dimentos licitatorios, com sua consequente contratagdo, bem como

18 Processo n? 00679/17.
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a contratacao direta, de conjuge, companheiro ou parente, na linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, de:

- agentes politicos vinculados ao Poder licitante ou contratante do
municipio, considerando-se como tal o prefeito, o vice-prefeito e os
secretarios municipais, para o Executivo, e os vereadores, para o
Legislativo;

- ocupantes de cargos de diregao, chefia e membros da comissao de
licitagdo do 6rgao ou entidade licitante ou contratante.

Sao vedadas, pelas mesmas razoes, a participagdo e a contratagdo
de pessoas juridicas que possuem como socio ou dirigente pessoas
que se enquadrem nas situagoes delineadas no subitem 2.1 e seus
desdobramentos.

As vedacOes supracitadas poderao ser excepcionadas diante do con-
junto probatério do caso concreto, quando restar:

- constatado nao existir poder de influéncia do agente publico sobre
o certame licitatorio, considerando-se 0s municipios de maior porte;

- caracterizado relevante prejuizo a competicao, em vista de expressi-
va reducao do nimero de licitantes, nos municipios de menor porte;

- demonstrada a inviabilidade de competicao, diante de especificida-
des existentes.*®

Conforme se extrai da leitura do acoérdao, o Tribunal ampliou as restricoes
ja previstas em lei federal, para incluir a proibicdo da participacao de parentes de
determinados servidores municipais em licitagdoes do respectivo municipio, fazendo,
alias, certa analogia com a Stimula Vinculante n® 13 do Supremo Tribunal Federal.

E mais. O Tribunal disciplinou a restricdo as mindcias, criando, inclusive,
hipdteses de excecao a proibicdo, em acdrdao que constituiu verdadeiro ato
normativo genérico e abstrato.

3.3 Regulamentacao de contratagcao emergencial

A Lei n® 8.666/93, além de disciplinar os contornos basicos dos procedimentos
licitatorios, traz hipoteses, ainda que excepcionais, nas quais a Administracdo
Plblica podera contratar de modo direto, vez que dispensavel ou inexigivel a licitagao.

Nesse contexto, o art. 24, inc. IV, da Lei Geral de Licitagoes, assim aduz:

Art. 24. E dispensavel a licitacdo: [...]

IV — nos casos de emergéncia ou de calamidade puUblica, quando ca-
racterizada urgéncia de atendimento de situagao que possa ocasionar
prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras, servigos,
equipamentos e outros bens, pablicos ou particulares, e somente
para os bens necessarios ao atendimento da situagao emergencial

19 Acordao — Consulta n® 00002/18 — RC.
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ou calamitosa e para as parcelas de obras e servicos que possam
ser concluidas no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias con-
secutivos e ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia ou
calamidade, vedada a prorrogacao dos respectivos contratos; [...].

De tal modo, o Poder Plblico podera dispensar a realizagao de licitagao desde
que preenchidos todos 0s pressupostos previstos no texto legal, sendo que, no que
tange ao prazo de duragdo, a lei é expressa ao dizer que ele serd de, no maximo,
180 (cento e oitenta) dias.

Pois bem.

O TCM-GO, em 2012, editou a Instrucao Normativa n? 13/12 (atualmente
revogada), dispondo o seguinte:

Art. 12 Manifestar aos novos gestores que nos contratos com prazos
de vigéncia expirando em 31 de dezembro do ano que antecedeu a
sua posse, relativos a credenciamentos na area da salde, prestagao
de servigos de limpeza pulblica, transporte escolar, servigos contéa-
beis e juridicos, locacao de veiculos e equipamentos, assisténcia
técnica, locagao de imoveis e outros diretamente vinculados & conti-
nuidade da prestagdo dos servigos piblicos, é facultada a prorroga-
¢cao dos ajustes, nas mesmas condi¢coes anteriores, mediante termo
aditivo firmado em 02 de janeiro do primeiro ano da administragao,
ou a contratacao direta por dispensa de licitagao, com fundamento
no artigo 24, 1V, da Lei n? 8.666/93, se caracterizadas as condigoes
ali prescritas. [...]

Art. 32 Alertar que em todas as situagoes previstas nesta instrugao,
0 prazo pactuado ndo poderéa exceder noventa dias, contados a partir
de 02 de janeiro, sendo indispenséavel a apresentacao da justificativa
pertinente no caso de prorrogagao e acréscimo, bem como a obser-
vancia do disposto no artigo 26 da Lei Federal n? 8.666/93, no caso
de dispensa de licitacao. (Grifos nossos)

A instrucao normativa tinha por finalidade regular situacéo de transicao
de mandato, ainda comumente precaria em nivel municipal, vez que, nao raras
vezes, 0S novos gestores assumem as respectivas administragdes sem o prévio
conhecimento da real situagao do ente estatal. Nesses casos, leva certo tempo até
gue 0s novos mandatarios tenham conhecimento pleno, por exemplo, dos contratos
em vigor, 0 que acaba por gerar a necessidade de contratacoes emergenciais ou
prorrogacoes contratuais.

Dentro desse contexto, o Tribunal optou por editar instrucao normativa
permitindo que os gestores realizassem contratacoes diretas por dispensa de
licitagado com fulcro em situagcao emergencial, mas, ao mesmo tempo, limitou
0 prazo de tais contratacoes a 90 (noventa) dias, contrariando frontalmente o
disposto no ja transcrito art. 24, inc. IV, da Lei n® 8.666/93 (que fixa o prazo de
cento e oitenta dias).
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Aqui, duas hipoteses se mostram possiveis e, em ambas, o Tribunal teria
exercido poder normativo em contradicao com o que expressamente disposto na
legislagao: a) ou o Tribunal criou hipotese de dispensa de licitagao emergencial
nao prevista na lei, o que, de todo modo, ndo parece ser o0 caso, ja que a instrugao
normativa faz remissao expressa a Lei n? 8.666,/93; b) ou o Tribunal estabeleceu
um prazo maximo para contratacoes diretas por emergéncia realizadas em inicio
de mandato diferente do prazo maximo estabelecido na legislagcao federal.

3.4 Regulamentagao da estrutura de 6rgaos administrativos

Outro ponto de discussao no que tange ao exercicio do poder normativo pelo
Tribunal de Contas é saber se a Corte poderia, por meio de ato normativo proprio,
regulamentar a estrutura de orgaos administrativos dos entes por ela fiscalizados.

No caso, tem-se por exemplo a Instrucao Normativa n? 8/14, editada pelo
TCM-GO, que trata do controle interno dos municipios goianos, assim prevendo:

Artigo 1° DETERMINAR que os sistemas de controle interno dos Po-
deres Executivo e Legislativo dos municipios goianos, bem assim os
de seus 6rgaos, com vistas a garantir a profissionalizagao, seguranca
e continuidade do controle, serao integrados por servidores efetivos.
[...]

Artigo 42 Nos sistemas de controle interno compostos por varios ser-
vidores a chefia sera exercida por servidor ocupante de cargo efetivo
proprio, titular de fungao de confianga ou provido em comissao, nes-
se caso preferencialmente escolhido entre os servidores efetivos do
poder ou 6rgao.

Artigo 52 Nos sistemas de controle interno de diminuta estrutura a
chefia ndo sera exercida por servidores comissionados.

Nao se desconhece que o controle interno € de suma importancia para a
fiscalizacao eficiente dos atos do Poder Plblico, ja que se afigura como a primeira
trincheira no combate aos vicios dos atos administrativos, devendo funcionar em
harmonia com o controle externo.

Exatamente por isso, o sistema de controle interno das administragoes publicas
deve ser bem estruturado e composto por servidores que possuam garantias minimas
indispensaveis ao exercicio escorreito de suas atividades,? preferencialmente
através de carreira propria.

Com tal objetivo, 0 TCM-GO editou a instrugao normativa em apreco, regula-
mentando como deve ser a estrutura dos controles internos municipais, ingressando

20 Assim, um sistema de controle interno composto por servidores puramente comissionados, exoneraveis
por mera liberalidade do administrador, ndo €, sequer em tese, capaz de ser efetivo.
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em minUcias da estrutura, ao estabelecer situacoes nas quais a chefia do controle
podera ou nao ser exercida por servidor comissionado, entre outras questoes, em
verdadeiro exercicio de poder normativo sobre a administracao municipal.

Conclusao

Por todo o exposto, conclui-se que o abalo do Estado de direito tradicional
abriu espago para que o poder normativo seja exercido por uma série de 6rgaos
estatais e, inclusive, nao pertencentes ao Estado, mitigando a importancia da lei
como instrumento de regulacao das relagdes sociais.

Nesse cenario, um dos 6rgaos que tomou para si o poder normativo é o Tribunal
de Contas que, além de fiscalizar o Poder Plblico sob a perspectiva da legislagao
vigente, acaba por editar uma série de ato normativos gerais que regulamentam
as proprias atividades dos entes estatais.

Foram expostos, a titulo exemplificativo, quatro situagdes que ilustram como
o TCM-GO exerce o seu poder normativo, seja por meio de consulta, seja através
da edicao de atos normativos propriamente ditos.
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Passadas as eleicoes... Uma proposta
para reflexao

J. U. Jacoby Fernandes

Sumario: 1 A democracia no Brasil — Evolugao do sistema — 2 Planos de governo — Documento estéril
no modelo atual — 3 Plano de governo e contas pablicas — 4 Proposta de efeitos sobre as contas anuais
— 5 Ferramentas disponiveis — 6 Para refletir

0 Brasil, nagdo com pouco mais de dois séculos de administragao propria,
convive hoje com um regime democratico, com sufragio universal permitido a todos
os cidadaos. Certamente, a racionalidade humana nao isenta de criticas modelos
em uso na civilizagdo, notadamente quando erigidos por movimentos historicos.
Esse inconformismo & precisamente o que motiva a evolugao.

Em relacdo ao processo democratico, a frase mais repetida, com notavel
fundo de verdade, é atribuida a Winston Churchill: “a democracia é a pior forma de
governo, com excecao de todas as demais”.

De fato, a democracia pode ser deturpada por protagonistas que, motivados
pela eleicao a qualquer prego, prometem o0 que nao pode ser cumprido. E nao
pode ser cumprido porque falta competéncia ao promitente para a execugao das
promessas, porque estas nao sao consistentes ou porque sao simplesmente
impossiveis de serem executadas.

Se o prego da democracia € a vigilancia constante — na singela sintese
atribuida a John Kennedy —, a atencao deve estar voltada para que variaveis como
a corrupgao, o suborno transnacional e até a ignorancia dos que acreditam no que
nao é factivel sejam preservadas do sufragio.

1 A democracia no Brasil — Evolugcao do sistema

Nosso pais deu passos importantes rumo ao aperfeicoamento do sistema
democratico. A introducao de sistemas de apuragdo com o uso de tecnologias —
notadamente a urna eletronica, auditada por todos os partidos e drgaos da sociedade
civil — foi um importante marco.
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Outro passo importante foi a aprovagao da Lei da Ficha Limpa, que impede a
participacao nas eleicoes de candidatos condenados a determinados tipos de crime
gue envolvam a Administragcao Plblica e o erario. Por fim, parece que o Congresso
Nacional se prepara para balizar uma nova reforma politica, abrangendo o polémico
tema do financiamento de campanhas e utilizagao de recursos via fundos partidarios.

Sempre lembrando que, no regime democratico, é o parlamento, composto
pelos legitimos representantes do povo e escolhidos por esse mesmo povo, que
deve legislar sobre o tema, e ndo o Poder Judiciario.

2 Planos de governo — Documento estéril no modelo atual

Um importante instrumento para a evolugao da democracia que poderia ser
adotado € a exigéncia de que os candidatos ao Poder Executivo apresentassem
um completo plano de governo, quem sabe acrescido de metas claras e definidas,
como condigao ao registro da candidatura. Ou seja, promessas formalizadas por
escrito. Essa exigéncia ja existe e foi inserida pelo parlamento em lei. Da forma
como esta procedimentalizada, porém, € um documento de adorno, estéril, sem
avaliacao técnica. Nas palavras de José Renato de Oliveira Silva:

Mas uma coisa que esta passando batida pela midia e mesmo por operadores
do direito eleitoral € a exigéncia de que os candidatos a Chefia do Executivo (este
ano presidente e governador) apresentem a Justica Eleitoral, juntamente com o
seu requerimento de registro de candidatura, uma via impressa e outra digitalizada
de sua plataforma ou plano de governo (nova redagao do art. 11, § 12, IX, da Lei
9.504/97). Parece pouco, a principio, pois a lei nao traz nenhuma sanc¢ao para o
caso do candidato nao cumprir suas propostas quando do exercicio do mandato, mas
em verdade, ao viabilizar a imprensa, e por ela a opiniao pdblica, o conhecimento
dos planos de governo do candidato ja no inicio de julho (o registro deve ser
requerido até o dia 5), a Justica Eleitoral propicia o nascimento das discussoes e
comparativos entre as diversas plataformas.?

Na verdade, do jeito que esta fixada agora, a apresentagdo do plano de
governo serve para efeitos morais, efeitos que se limitam as pessoas de bem. A
promessa ali escrita apenas é levada a sério por aquele candidato que honra sua
palavra e tem compromisso com o que é puablico, o que, portanto, nem sempre é
aplicavel a todos.

Em Brasilia, a sociedade desfruta de um belissimo monumento erigido com
recursos privados a um dos maiores estadistas que o Brasil ja teve: Juscelino

1 SILVA, José Renato de Oliveira. O plano de governo como requisito para o registro de candidatura. Portal
Ambito Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_arti-
gos_leitura&artigo_id=7835>. Acesso em 12 nov. 2018.
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Kubistchek — JK. La esta exposto seu plano de governo para cinco anos: 30 metas.
Todas cumpridas.

O regime da boa-fé, ou o principio da boa-fé, agora com viés juridico, vem se
estabelecendo em favor do cidadao, nas mais variadas relagoes, seja o direito do
consumidor, direito administrativo e outros ramos. E 0s estados organizados vém
se aparelhando para cumprimento da missao de considerar essa relacao e o seu
primado fundamental. Até pessoas de pouca cultura, nem por iSSo com menos
valor, vém se questionando como podem se defender daqueles incautos que se
dispoem a prometer sem compromisso com o cumprimento das promessas.

3 Plano de governo e contas publicas

Nesse cenario, para amoldar o regime as feigoes nacionais, mostra-se
necessario considerar que esse plano deveria ser analisado por um érgao técnico,
posto de permeio entre os poderes, mas a nenhum deles submetido. Tal 6rgao deve
ser dotado de independéncia e autonomia, vocacionado para exame de politicas
plblicas e tendo por missao auxiliar o parlamento.

O Tribunal de Contas muito bem poderia ser encarregado de avaliar a consis-
téncia dos planos de governo apresentados pelos candidatos a cargos eletivos do
Poder Executivo. Mais do que isso: poderiam balizar a indicagao de critérios minimos
objetivos para a elaboracao do plano, que, sem tolher ideias novas, conformasse
a consisténcia as propostas e metas para a vindoura gestao.

Essa avaliagao, uma vez concluida, seria divulgada para a sociedade. Quem
escolhesse a ilusao teria pelo menos um alerta de que o faz. E o voto consciente
costuma melhorar com a pratica da democracia, ensinam as civilizagdes mais velhas.

4 Proposta de efeitos sobre as contas anuais

Até esta década, a opiniao dos tribunais de contas no julgamento das contas
anuais, por mais que a Constituicdo de 1988 os tivesse valorizado em relagdo as
esferas municipais — conforme art. 31, §22 —, continuava sem prestigio nas esferas
federal e estadual. Certamente, o0 processo de impeachment e suas causas elevaram
a opiniao que deve ser contida no parecer sobre as contas anuais.

Nao se observa, contudo, qualquer relagao entre as contas anuais e 0s planos
de governo depositados na Justica Eleitoral, mas sem laivo dlvida, esse seria um
passo importante no aperfeicoamento do regime democratico. Fazer a verificagcao
das ac¢oes de governo e as politicas pdblicas com o que foi prometido a sociedade.

Anualmente, essa verificagao integraria a opiniao — inserida no parecer, para
fins de apreciagao e julgamento pelo parlamento. Reside ai, muito mais do que
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simples contas, uma afericao consistente entre a realidade e o prometido. Por fim,
a legitimacao de bases para julgamento politico pelo parlamento.

5 Ferramentas disponiveis

0 estado brasileiro ja possui consultorias especializadas aptas a desenvolver
planos de governo, que poderiam ser contratados pelos proprios partidos politicos.
E o plano para um municipio feito por um partido politico poderia ser muito bem
aproveitado pela similitude das unidades federativas. Poucos sabem, mas 0s
tribunais de contas vém desenvolvendo um esforgo extraordinario para melhorar a
percepcao pelo cidadao da evolugao das politicas plblicas.

A partir de experiéncias do TCU e do TCE-SP, o Instituto Rui Barbosa, 6rgao
central de aplicacao cientifica de contas, na gestao de Sebastiao Helvécio e, agora, de
Ivan Bonilha, vem congregando os tribunais de contas a aferirem o desenvolvimento
de sete politicas plblicas, criando o indice de efetividade da gestao municipal — IEGM.
Abrangendo as areas de educacao, salde, seguranga, planejamento, aplicacao de
tecnologia da informacgao, politica fiscal, politica ambiental e cidade e urbanismo,
o indice ja tem aplicagdo em 4.466 municipios do total de 5.570.

6 Para refletir

Nas grandes empresas, 0 planejamento estratégico e consistente vem se
desenvolvendo de forma rapida.

Empresas brasileiras ocupam no cenario internacional algum espaco quando
conseguem crescer e definir regras de governanga adequadas.

O Brasil ja tem mecanismos para aperfeicoar e profissionalizar a gestao,
independentemente de convicgoes partidarias. Além de mecanismos, tem 6rgaos
estruturantes do regime democréatico e de controle, pessoas de bem devotadas
ao desenvolvimento nacional e que podem dar seguranca ao regime democratico,
aos investidores e aos esperancosos de dias melhores.

Informacao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associacao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

FERNANDES, J. U. Jacoby. Passadas as eleigoes... Uma proposta para reflexao.
Revista Eletrénica da Procuradoria do Tribunal de Contas do Estado do Para,
Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 149-152, jan./dez. 2018.
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A Lei Anticorrupcao Empresarial e a
necessidade de sua regulamentacao

Tatiana Camarao

Mestre em Direito Administrativo pela UFMG. Assessora Técnica Especializada da
Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Coautora dos livros:
Manual prético do pregao (Editora Mandamentos); Processo administrativo: comentarios
a Lei n. 9.784/99 (Editora Forum); Aspectos polémicos da licitagdo (Editora Forum);
Termo de referéncia (Editora Forum); Gestéo e fiscalizacdo de contratos (Editora Forum).
E-mail: <tatianacamarao@tatianacamarao.com.br>.

No dia 12.8.2013 foi promulgada a Lei n? 12.846, que dispds sobre a
responsabilizacao e aplicacao de sangdes administrativas e judiciais as empresas
gue praticarem atos lesivos a Administragao Piblica.

A aplicagao das novas disposicoes anticorrupgao, no entanto, necessita de
tramite do procedimento proprio, exigindo regulamentacao especifica, notadamente
sob 0 angulo operacional das apuragoes e acordo de leniéncia.

Nesse contexto, cada ente da federagcao, por meio de seus poderes, deve
regulamentar a competéncia para instauragao, processamento e decisao do
processo administrativo de responsabilizagcao (PAR), bem como para celebragao do
acordo de leniéncia e afericao do programa de integridade das pessoas juridicas
gue mantenham relagao com os 6rgaos publicos.

Passados quase cinco anos da edicao da Lei Anticorrupgcao Empresarial,
verifica-se que ainda nao se consolidou a necessidade de sua regulamentacao,
comprometendo a sua eficacia em varios 6rgaos, uma vez que nao resta definido
o rito do procedimento administrativo a ser seguido.

Esta omissao decorre, principalmente, da crenga de que o Decreto Federal n®
8.420/15, que disciplina o processo administrativo de responsabilizagao no ambito
do Poder Executivo Federal, tem aplicagao abrangente de regular a matéria para os
poderes da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.

Trata-se, entretanto, de interpretacao equivocada que merece atencao, pois
citado regulamento se dedica a disciplinar o PAR exclusivamente para os 6rgaos
e entidades do Poder Executivo Federal, tanto € que as autoridades instauradoras
sao 0s ministros, CGU e autoridade méaxima da entidade da Administracao indireta,
conforme se observa nos arts. 3¢, 13 e 14.%

1 “Art. 32 A competéncia para a instauragdo e para o julgamento do PAR é da autoridade méaxima da entidade
em face da qual foi praticado o ato lesivo, ou, em caso de 6rgdo da administragéo direta, do seu Ministro
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Em verdade, cada poder dos entes da federagao é responsavel pela elaboragao
de normativo que se amolda a sua realidade, a fim de dar vigéncia ao processo
administrativo de responsabilizacao na area de sua atuagao.

Em alguns estados,? a exemplo do Espirito Santo, Sao Paulo e Minas Gerais,
o Poder Executivo ja promoveu a regulamentacao. Porém, aproximadamente metade
dos entes estaduais ainda se encontra faltoso.

Esta realidade fica mais critica no caso dos municipios, pois estes desconhecem
a atribuicao que Ihes foi conferida e a necessidade de exercé-la.® Diante disto,
a Corregedoria-Geral da Uniao tem envidado esforgos para apoia-los e elaborou
propostas de decreto a serem apresentadas como sugestoes para as autoridades
municipais. Sao trés versoes distintas — simplificada, intermediaria e completa —*
disponibilizadas no endereco eletronico da CGU.

A realidade também é preocupante no caso dos poderes Legislativo, Judiciario
e orgaos independentes, como os tribunais de contas e Ministério Pdblico, que
desempenham atividade de natureza administrativa e devem, semelhantemente,
editar seus normativos, detalhando atribuicoes e operacionalizagao de procedimentos.

Em Minas Gerais, o Tribunal de Justica editou a Resolucao n2 880/2018,
instituindo e regulamentando o processo administrativo de responsabilizacao — PAR,
previsto no Capitulo IV da Lei Federal n¢ 12.846,/201.3, no ambito do Poder Judiciario
do Estado de Minas Gerais, haja vista que o Decreto Estadual n¢ 46.782/15 se
restringiu apenas ao Poder Executivo.

Trata-se de tribunal pioneiro na regulamentagao da lei, pois estabelece a
autoridade competente para instaurar o PAR, os dados que devem constar da
intimagao, quem podera integrar a comissao processante, como se dara o procedi-
mento revisional, 0s prazos processuais, entre outras informagoes essenciais para

de Estado. [...] Art. 13. A Controladoria-Geral da Uniao possui, no ambito do Poder Executivo federal, com-
peténcia: | — concorrente para instaurar e julgar PAR; e Il — exclusiva para avocar os processos instaurados
para exame de sua regularidade ou para corrigir-lhes o andamento, inclusive promovendo a aplicagao da
penalidade administrativa cabivel. Art. 14. Compete a Controladoria-Geral da Unido instaurar, apurar e
julgar PAR pela pratica de atos lesivos a administragao pUblica estrangeira, o qual seguira, no que couber,
o rito procedimental previsto neste Capitulo”.

2 Goias — Decreto n? 18.672/14; Maranhao — Decreto n? 31.251/15; Espirito Santo — Decreto n? 3.956 —
R/2016; Mato Grosso — Decreto n? 522/2016; Mato Grosso do Sul — Decreto n? 14.890/17; Minas Gerais
— Decreto n¢ 46.782/2015; Parana — Decreto n® 10.271/2014; Tocantins — Decreto n¢ 4.954/2013; Sao
Paulo — Decreto n2 60.106/2014; Alagoas — Decreto n? 52.555/17; Pernambuco — Lei n2 16.309/18; Rio
Grande do Norte — Decreto n2 25.177/15; Santa Catarina — Decreto n2 1.106/17; Rio de Janeiro — Decreto
n 46.366/18; Rio Grande do Sul — Lei n® 15.228/18; Distrito Federal — Decreto n¢ 37.296,/2016.

2 Poucos municipios ja editaram o regulamento do PAR. Podemos citar: municipio de S&o Paulo — Decreto
Municipal n® 55.107; municipio de Belo Horizonte — Decreto Municipal n® 207/2015; municipio de Vitoria
— Decreto n? 16.522/15.

4 BRASIL. Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido. Sugestoes de decretos para a regula-
mentacgdo da Lei Anticorrupgdo em municipios. Brasilia: Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral
da Uniao, 2017. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/transparencia-publica/colecao-mu-
nicipio-transparente/arquivos/cartilha-sugestoes-de-decretos-para-a-regulamentacao-da-lei-anticorrupcao-
-nos-municipios.pdf>.
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o tramite do processo sancionatorio. Este normativo podera servir, portanto, como
referéncia para os demais tribunais de justica, que deverao criar procedimentos
proprios.

Como podemos ver, € necessario despir-se do entendimento de que o
regulamento federal se estende a todos os poderes, mesmo porque cada 6rgao
possui especificidades proprias da sua estrutura. Por outro lado, é necessario
ter atengao ciosa para que, no afa de construir o regulamento, nao se adote o
comportamento erratico de reproduzir a arquitetura normativa de outros 6rgaos e
tornar o procedimento um fracasso retumbante.

Olhando o retrovisor, verificamos que esse modus operandi foi o caminho
trilhado na regulamentagao de varios normativos, a exemplo do Estatuto da Cidade,
gue exigiu que 0s municipios com mais de 20.000 mil habitantes tivessem, cada
um deles, seu Plano Diretor, sob pena de nao receberem sua cota-parte no FPMs e
no ICMS, levando-os a produzir instrumentos que nao se compatibilizavam com as
realidades locais, comprometendo a aplicabilidade, efetividade e eficacia juridica
da Lei n? 10.257/01.5

Concluindo, a Lei n® 12.846,/2013 € um marco regulatorio que se apresenta
como verdadeiro divisor de 4guas no combate a corrupgdo, contudo, sem a sua
regulamentacao amoldada a realidade do 6rgao, se tornara letra em branco.

Informacao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associacao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

CAMARAOQ, Tatiana. A Lei Anticorrupcdo Empresarial e a necessidade de sua
regulamentacao. Revista Eletronica da Procuradoria do Tribunal de Contas do
Estado do Para, Belo Horizonte, ano 01, n. 01, p. 153-155, jan./dez. 2018.

5 A esse respeito sugerimos leitura do artigo de Daniela Liborio (Estatuto da Cidade: 15 anos da Lei n2
10.257/01. Revista Paranaense de Desenvolvimento, Curitiba, v. 37, n. 131, p. 67-78, jul./dez. 2016).
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Instrugcoes para os autores

A Revista Eletronica da Procuradoria do Tribunal de Contas do Estado do Para,
publicacdo anual, destina-se a fomentar as discussoes relativas a Ciéncia Juridica
e compoe-se de artigos, entrevistas e jurisprudéncias.

As propostas de artigos para edicao na revista poderao ser encaminhadas
no formato eletronico para o seguinte e-mail: <revistaeletronica@tce.pa.gov.br>.
Os trabalhos deverao ser acompanhados dos seguintes dados: nome do autor,
sua qualificagao académica e profissional, endereco completo, telefone e e-mail.

Os textos para publicacao na Revista Eletronica da Procuradoria do Tribunal
de Contas do Estado do Para deverdo ser inéditos e para publicagdo exclusiva.
Uma vez publicados nesta revista, também poderao sé-lo em livros e coletaneas,
desde que citada a publicagao original. Roga-se aos autores 0 compromisso de
nao publicacao em outras revistas e periodicos.

A revista reserva-se o direito de aceitar ou vetar qualquer original recebido,
de acordo com as recomendagdes do seu corpo editorial, como também o direito
de propor eventuais alteracoes.

Os trabalhos deverao ser redigidos em formato Word, fonte Times New
Roman, tamanho 12, espagamento entre linhas de 1,5. Os paragrafos devem ser
justificados. O tamanho do papel deve ser A4 e as margens utilizadas idénticas de
3 cm. Ndmero médio de 15 a 40 laudas.

Os textos devem ser revisados, além de ter sua linguagem adequada a uma
publicacao editorial cientifica. A escrita deve obedecer as novas regras ortograficas
em vigor desde a promulgagao do Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa, a
partir de 12 de janeiro de 2009. As citagoes de textos anteriores ao Acordo devem
respeitar a ortografia original.

Os originais dos artigos devem ser apresentados de forma completa, contendo:
titulo do artigo (na lingua do texto e em inglés), nome do autor, filiagao institucional,
qualificacao (mestrado, doutorado, cargos etc.), resumo do artigo, de até 250
palavras (na lingua do texto e em inglés — Abstract), palavras-chave, no maximo 5
(na lingua do texto e em inglés — Keywords), sumario do artigo, epigrafe (se houver),
texto do artigo, referéncias. O autor devera fazer constar, no final do artigo, a data
e o local em que foi escrito o trabalho de sua autoria.

Recomenda-se que todo destaque que se queira dar ao texto seja feito com o uso
de italico, evitando-se o negrito e o sublinhado. As citagcoes (palavras, expressoes,
periodos) deverao ser cuidadosamente conferidas pelos autores e/ou tradutores;
as citagoes textuais longas (mais de trés linhas) devem constituir um paragrafo
independente, com recuo esquerdo de 2cm (alinhamento justificado), utilizando-se
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espacamento entre linhas simples e tamanho da fonte 10; as citacoes textuais
curtas (de até trés linhas) devem ser inseridas no texto, entre aspas e sem italico.
As expressoes em lingua estrangeira deverao ser padronizadas, destacando-as em
italico. O uso de op. cit., ibidem e idem nas notas bibliograficas deve ser evitado,
substituindo-se pelo home da obra por extenso.

Os trabalhos serao selecionados pelo Conselho Editorial da Revista, que entrara
em contato com 0s respectivos autores para confirmar o recebimento dos textos.
Os originais recebidos e nao publicados nao serao devolvidos. Nao serao devidos
direitos autorais ou qualquer outra remuneracao pela publicacao dos trabalhos.

As opinides emitidas pelos autores dos artigos sao de sua exclusiva
responsabilidade.

Caso a publicagao tenha imagens, enviar em arquivo separado, no tamanho
natural que sera utilizado, em alta resolugao (300 dpi), em arquivos de extensao
.Jpg, .tif, .eps, ou arquivos do Photoshop (.psd), formato vetorial CorelDRAW (.cdr)
ou Adobe lllustrator (.ai).

Eventuais ddvidas poderao ser aclaradas pelo telefone (31) 2121-4910 ou
pelo e-mail: <conselhorevistas@editoraforum.com.br>.
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