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Nota do Editor

E com satisfacio que apresentamos mais um numero da Revista Con-
trole. Como nas anteriores, esta edicao traz artigos de autores de diversas
instituicoes e Estados brasileiros. O artigo que a inaugura trata da trajetoria da
Escola de Contas do Tribunal de Contas do Ceard, o Instituto Placido Castelo.
Prevista em lei em 1995, comecou efetivamente a atuar em 2008. A experi-
éncia do IPC é rica, incluindo cursos de especializacao, de mestrado, semi-
narios, palestras e conferéncias, concursos de monografia, além de diversos
cursos de pequena duracao. Especialmente relevante é o Programa Agente
de Controle, que atua promovendo o controle social, por meio de palestras
em escolas publicas e privadas. Certamente a experiéncia aqui relatada pelo
Conselheiro Alexandre Figueiredo e a equipe que com ele dirigem o IPC
servira para reflexdes de outras Cortes de Contas e suas respectivas escolas.

Em seguida, o professor, Conselheiro do Tribunal de Contas do Tribu-
nal de Contas do Maranhao e autor de festejado livro de Direito Financeiro,
Caldas Furtado, traz trabalho de grande interesse para todos os que militam
nas Cortes de Contas e sao afetados por suas deliberagoes, que é o processo e
a eficacia das decisdes dos Tribunais de Contas. Inicialmente, o autor analisa
a natureza dos feitos que tramitam nas Cortes de Contas, discutindo os tipos
e principios informadores, como a exigéncia de contraditorio e ampla defesa,
a oficialidade, o formalismo moderado, entre outros, bem como o préprio
processo de contas, que envolve desde a instrucao, as decisoes, os recursos,
alcancando até o chamado recurso de revisao. Na continuacao, ele enfrenta
questoes de como o Direito tutela a atividade das Cortes de Contas, a exe-
cutividade das decisoes que imputam débito ou aplicam multa, incluindo a
prescricao do titulo referente a multa.

Logo a seguir, Bruno Cunha e Renato Costa tratam da contratacao de
pessoal nas organizacoes sociais. Se é certo que tais entes nao se sujeitam
as amarras do servico publico, que exige o concurso publico como meio de
contratacao, elas devem respeitar os principios exigiveis para a Administracao
Publica, expressamente previstos na Constituicao Federal, como a impessoali-
dade, a moralidade e a publicidade. Para tanto, um processo seletivo simplifi-
cado, que contemple tais requisitos, tem sido entendido como suficiente.

Como em outras edicoes, ha muitos artigos dignos de comentarios, ja



que todos envolvem temas relevantes, notadamente para a Administracao
Publica. O trabalho da Professora Cynara Mariano, por exemplo, que trata
dos efeitos da vacancia por posse em cargo inacumulavel e a controvérsia
sobre a preservacao de direitos incorporados ao patriménio do servidor, ana-
lisa o caso particular dos docentes de universidades publicas federais, mas as
ponderacgoes sdo Uteis para o servico publico de uma forma geral.

Destacamos ainda as reflexdes sobre o Plano Nacional de Educacao
e suas repercussoes sobre os municipios, a gestao associada e a prestacao
de servicos de saneamento, a controvérsia sobre o instituto do “carona” em
licitacoes, tema que ja foi tratado em outros nimeros da Revista Controle e
que continua a exigir aprofundamentos, a exigéncia de amostras e prototipos
de bens de informatica na fase de habilitacao, a ascensao funcional vedada
pela Constituicao, entre varios outros merecedores de consulta e referéncia.

Outra vez agradecemos as muitas manifestacoes favoraveis a Revista
Controle, a confianca dos autores que nos enviaram artigos e reafirmamos o
compromisso do Tribunal de Contas do Estado do Ceara e de sua Escola de
Contas com o debate amplo e livre de ideias.

Conselheiro Edilberto Carlos Pontes Lima
Editor da Revista Controle
pontes.lima@uol.com.br
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Capacitando e desenvolvendo servidores publicos para
uma gestao publica de exceléncia - A experiéncia da

Escola de Contas e Gestao Publica do TCE-CE

ATraining and empowering public servants for the excellence in public
management — The experience of the School of Accounting and Public

Management of TCE-CE

Alexandre Figueiredo’

Paulo Alcantara Saraiva Leao?

Maria Hilaria de Sa Barreto?
Francisco Otavio de Miranda Bezerra*

RESUMO

O aperfeicoamento profissional e humano das pessoas que fazem uma orga-
nizagdo ¢é fundamental para que ela desempenhe bem sua missao e alcange
seus objetivos. E por meio da valorizacao do trabalho, que se torna possivel
atingir as metas estabelecidas para a instituicao e o aumento de produtividade
de seus colaboradores.

Com essa premissa, o Tribunal de Contas do Estado do Ceara (TCE-CE) vem
sempre empenhando esforcos no desenvolvimento de seus servidores, jurisdi-
cionados e da sociedade, por meio de capacitacoes que aperfeicoem as com-
peténcias profissionais, comportamentais e organizacionais, com atividades
educacionais, nos campos do ensino, pesquisa e extensao, nas modalidades
presencial e a distancia, objetivando ampliar, inovar, reciclar e compartilhar
conhecimento. Nesse sentido, o TCE-CE, seguindo a tendéncia verificada nos
demais Tribunais de Contas do pais, implantou em 1995 sua Escola de Con-
tas, o Instituto Escola Superior de Contas e Gestao Publica Ministro Placido
Castelo (IPC), responsavel pelas acoes educacionais do Tribunal.

1
gov.br
2
3
4

Conselheiro Decano; Diretor-Presidente — IPC/TCE-CE. E-mail: alexandre@tce.ce.

Secretario Executivo — IPC/TCE-CE. E-mail: pauloalcantara@tce.ce.gov.br
Diretora Executiva — IPC/TCE-CE. E-mail: hilaria@tce.ce.gov.br
Diretor de Ensino, Pesquisa, Extensdo e Pés Graduacao — IPC/TCE-CE. E-mail: fota-
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Neste artigo, apresentamos a trajetéria do IPC, até o presente momento, des-
tacando sua razao de existéncia, atividades desempenhadas, e realizagcoes e
feitos mais significativos, em beneficio de uma gestao publica de exceléncia e
uma correta aplicagéo dos recursos publicos do estado do Ceara.

Palavras-Chave: Tribunal de Contas. Escola de Contas. Capacitagdo. Educa-
¢ao. Administragao Publica. Controle Externo.

ABSTRACT

The professional and personal improvement of the personnel who make an
organization is essential for it to perform well its mission and achieve its goals.
It is through the appreciation of the work, it becomes possible to achieve the
goals set for the institution and to increase the productivity of its employees.
With this assumption, the Court of Audit of the State of Ceara (TCE-CE) is alwa-
ys making efforts in developing their own personnel, the state public servants
and the society as a whole, through training that enhance the professional,
behavioral and organizational skills, with educational activities, in the fields
of teaching, research and extension, in classroom and distance modes, aiming
to expand, innovate, recycle and share knowledge. In this sense, the TCE-CE,
following the trend of other Courts of Audit in the country, implemented in
1995 its School of Accounting and Public Management, the “Institute Higher
School and Public Management Minister Placido Castelo (IPC), responsible
for the educational activities of the Court.

In this article, we present the IPC’s trajectory so far, highlighting its reason for
existence, activities performed, and significant achievements, for the benefit of an
excellent public management and a proper use of public funds of the state of Ceara.

Keywords: Court of Audit. School of Accounting and Public Management.
Training. Education. Public Administration. Government Auditing.

1 O INSTITUTO

O Tribunal de Contas do Estado do Ceara (TCE-CE) é a instituicao pu-

blica responsavel pelo controle de bens e recursos publicos estaduais, pro-
movendo a ética na gestdo publica visando garantir o exercicio pleno da
cidadania da populacao cearense. Tem a competéncia constitucional de fis-
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calizar e julgar a boa e regular aplicacao dos recursos publicos pelos admi-
nistradores e demais responsaveis, auxiliando a Assembleia Legislativa do
Estado no exercicio do controle externo. O combate e prevencao a ilegalida-
de, a corrupcao, ao descaso, ao desperdicio, a falhas intencionais e ao uso
pessoal da maquina estatal sao objetos do controle exercido pelo TCE-CE.

O Instituto Escola Superior de Contas e Gestao Publica Ministro Placi-
do Castelo (IPC) é o 6rgao do TCE-CE, responsavel pela conducao das acoes
educacionais do Tribunal. Sua razao de existir é compartilhar conhecimen-
tos, o que promove a democratizacao do saber, fim de todo processo educa-
cional, buscando com isso desenvolver os servidores do TCE-CE, bem como
técnicos e gestores da administracao publica estadual, para o aperfeicoamen-
to da gestao publica.

O IPC tem como missao promover o desenvolvimento dos servidores
do TCE-CE e de seus jurisdicionados visando ao aperfeicoamento do controle
governamental e da gestao publica.

Para desempenhar a contento sua missao, o Instituto tracou os se-
guintes objetivos:

® Promover e organizar cursos e treinamentos de aperfeicoamento,
como também cursos de pés-graduacao lato e stricto sensu, para 0s
servidores do TCE-CE e de seus jurisdicionados;

e Fomentar o aprimoramento do controle social;

e Desenvolver atividades de pesquisas e estudos sobre questoes re-
lacionadas com as técnicas de controle interno e externo da Admi-
nistracao Publica;

e Promover e organizar simposios, jornadas, seminarios e outros eventos;

e Produzir publicagoes relativas a sua missao e a do TCE-CE, tais como
a Revista Controle, informativos, manuais e outros documentos;

Desejando ampliar o alcance de suas atividades, para chegar mais per-
to do real beneficiario das politicas publicas, a partir de 2012, o IPC incluiu
a sociedade no publico-alvo de suas acoes educacionais.

Os cursos e eventos ofertados pelo IPC sdao primordialmente nas are-
as de gestao publica, controle externo, auditoria governamental, financas e
contabilidade publica.

Além das areas de ensino e pesquisa, esta Gltima em estagio inicial de im-
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plantacdo, o IPC atua também na area de extensao, com a oferta de cursos e even-
tos, bem como a realizacao de atividades que buscam abrir o TCE-CE a sociedade.

Como parte de sua estrutura organizacional, o IPC conta com a Bi-
blioteca Ministro Raimundo Girao, especializada em direito administrativo,
financeiro e constitucional. A biblioteca é aberta ao publico para consultas.

Nosso Instituto orienta sua atuacao com base em seu Projeto Politico
Pedagogico e Andragoégico (PPPA), documento norteador de toda a acao edu-
cacional do IPC. O objetivo do PPPA é definir parametros, procedimentos e
diretrizes educacionais de modo a servir de orientagoes nas acoes e projetos
de iniciativa do IPC, no ambito da educacao corporativa. Conforme previsto
neste documento, o IPC pauta sua atuacao na area educacional baseada em
quatro modelos de gestao: Modelo de Administracao e Sustentabilidade, Mo-
delo Educacional, Modelo Tecnolégico e Modelo da Visao Sistémica, sendo
o PPPA parte integrante do Modelo Educacional.

O IPC, na conducao de suas atividades, adota padroes de qualidade na
area de capacitacao, baseados nas normas NBR ISO 100015/2001, ou seja
obedece as etapas fundamentais para o ciclo de treinamento: diagnostico
de necessidades de desenvolvimento, planejamento de acoes educacionais,
execucao de acoes educacionais e avaliacao dos resultados das agoes.

2 CRIACAO E INSTALACAO

O Instituto Escola Superior de Contas e Gestao Publica Ministro Placido
Castelo (IPC), criado em 1995 pela Lei Organica do TCE-CE N° 12.509/95, figura
como uma das escolas de contas mais antigas do pais. Seu nome é uma homena-
gem ao ex-governador do estado do Ceara e ex-membro desta Corte de Contas,
Ministro Placido Aderaldo Castelo, personalidade relevante na histéria do TCE e
com reconhecida contribuicao para o desenvolvimento do Ceara.

Ja em 2002, a semente do IPC foi plantada, com a realizacao do curso
de poés-graduacao “Gestao e Modernizacao Publica” para servidores do Tri-
bunal, em parceria com trés universidades, sendo uma federal (a Universida-
de Federal de Pernambuco — UFPE), uma estadual (a Universidade Estadual
Vale do Acarati — UVA), e uma internacional, a Universidade Internacional
de Lisboa. Este feito é considerado pioneiro entre 6rgaos publicos do Brasil.
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Embora criado em 1995, o IPC iniciou efetivamente suas atividades em
2008, quando foi implementado, por meio da Resolucao TCE-CE 2.722/2007,
qguando foram estabelecidas suas atribuicoes e estrutura organizacional. Neste
mesmo ano, o Instituto foi instalado em sua sede atual, em edificio anexo ao
TCE-CE. Com a instalacao, foram empossados o corpo diretivo e a equipe de
colaboradores do Instituto, que imediatamente iniciaram os trabalhos, a partir
da construcao de forma compartilhada de seu planejamento estratégico.

Jaem 2011, com a Resolucao Administrativa 5/2011, uma importante
mudanca foi efetivada no perfil do IPC, que passou a denominar-se Instituto
Escola Superior de Contas e Gestao Publica Ministro Placido Castelo. Isso
elevou o potencial educacional do Instituto, bem como ampliou o campo de
atuacao, permitindo-o alcar voos mais altos.

A criacao do IPC foi um marco importante para o TCE-CE e para a ad-
ministracdao publica estadual, pois teve como intuito estimular no Tribunal
uma atuacao mais pro-ativa em relacao aos gestores publicos. Ao invés de
atuar apenas na fiscalizacao da aplicacao dos recursos publicos, atentando
aos requisitos legais e de desempenho, com a entrada em operacao da Esco-
la de Contas, o Tribunal passou a capacitar permanentemente os servidores
publicos, buscando prevenir o mau uso dos recursos publicos. O papel do
Tribunal passou a ser, a partir daquele momento, nao so fiscalizar, eventual-
mente aplicando sanc¢des aos administradores publicos, mas também capaci-
ta-los e orienta-los. Um gestor bem capacitado tendera a nao cometer erros
nos trabalhos sob sua responsabilidade.

3 CAPACITACAO

Ao longo de sua existéncia, diversos eventos foram promovidos, onde
inimeras oportunidades de capacitacao foram ofertadas, tanto para o corpo
funcional do TCE-CE, quanto para servidores dos 6rgaos e entidades jurisdi-
cionados, e a sociedade em geral.

As acoes educacionais no ambito interno sao baseadas nas competén-
cias estabelecidas para os servidores, sejam elas técnicas, pessoais ou ge-
renciais, nas avaliacoes de desempenho, no planejamento estratégico insti-
tucional e nas demandas de capacitacao levantadas pelas diversas areas do
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Tribunal. O IPC, em parceria com o Nucleo de Recursos Humanos, desen-
volve anualmente o plano de capacitacdo para os servidores do TCE, com
objetivo de torna-los ainda mais eficientes em suas funcoes, sendo ofertadas
capacitacoes nas modalidades de educacao presencial ou a distancia.

No ambito externo, sao realizadas acoes para aprimorar os conhecimen-
tos dos servidores dos jurisdicionados do Tribunal, através de cursos voltados
para os diversos temas afins a area de administracao publica, também nas mo-
dalidades presencial e a distancia. Essas acoes sao planejadas a partir de levan-
tamento prévio das demandas dos servidores publicos estaduais, bem como de
sugestoes apontadas pelas areas técnicas de fiscalizacao do Tribunal.

3.1 Oportunidades para a sociedade

Os cursos ofertados para o publico externo sao também extensivos a
sociedade. Em geral, um percentual médio de 15% das vagas em cursos a
distancia selecionados sao destinados a pessoas da sociedade, nao ligadas ao
TCE-CE nem a administracao publica estadual.

3.2 Cursos de Especializacao

Dois cursos em nivel de especializacao foram realizados pelo IPC, em
parceria com instituicoes de ensino superior:
e Curso Especializacao em Direito Previdenciario, em parceria com
a Universidade Estadual Vale do Acarat (UVA), no ano de 2008
e Curso de Especializacao em Auditoria Governamental, em parceria
com a Universidade de Fortaleza (UNIFOR), em 2012

3.3 Mestrado

Foi concluido em setembro de 2014 o Curso de Mestrado em Econo-
mia do Setor Publico, realizado pelo IPC em parceria com o Centro de Aper-
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feicoamento de Economistas do Nordeste (CAEN), da Universidade Federal
do Cearé (UFC).

3.4 Capacitacao de Gestores Escolares

Uma importante contribuicao do IPC a melhoria da gestao publica no
estado do Ceara é o programa de capacitacao para os gestores escolares das
escolas publicas estaduais. Denominado “Curso de Qualificacao de Gestores
Escolares em Prestacao de Contas”, as capacitagcbes sao ministradas por téc-
nicos do TCE-CE especialistas na fiscalizacao da secretaria estadual de edu-
cacgao, e sao realizadas tanto em Fortaleza, quanto em municipios do interior
do estado. Até a presente data, 78 (setenta e oito) municipios do estado foram
contemplados com a capacitacao de 1.189 gestores.

3.5 Educacao a distancia

Para ampliacdao do alcance de suas acoes educacionais, o IPC lancou
em 2012 seu programa de Educacdo a Distancia (Programa e-DUCANDO),
com o objetivo de promover educacao aberta, continuada e a distancia, por
meio da disponibilizacao de cursos, via Internet. Neste mesmo ano, foi cria-
do o Nucleo de Educacao a Distancia (NEAD) para coordenar a oferta dos
cursos na modalidade a distancia, os quais sao produzidos, disponibilizados
e acompanhados integralmente pelo IPC.

Os cursos sao realizados em plataforma de educacao a distancia proé-
pria, o Ambiente Virtual de Aprendizagem do IPC (AVA-IPC), em producao
desde 2012, que é baseada em ambiente Web e na ferramenta livre Mood-
le (Modular Object-Oriented Dynamic Learning Environment). A equipe de
tutores é formada por servidores do TCE-CE, sob a coordenagdao do NEAD.

A aceitacao dos cursos ofertados tem crescido de forma bastante significa-
tiva, inclusive atraindo interessados de outros estados do pais. Nesse sentido, o
IPC, por intermédio de seu NEAD, ja vem ofertando turmas em nivel nacional.

Ainda no campo da educacao a distancia, o IPC participou ativamente
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da organizacao do IV Encontro Nacional de Educacdo a Distancia para a
Rede de Escolas de Governo, realizado no periodo de 16 a 18 de novembro
de 2011, em Fortaleza-CE.

3.6 Ciclo de Palestras

Desde 2009, o IPC vem promovendo diversas palestras sobre temas de
interesse do Tribunal. Para ministrar as palestras, o TCE-CE sempre tem con-
vidado especialistas e personalidades da maior expressao no nosso Estado, e
em nivel nacional. Normalmente, além do publico interno, as palestras tam-
bém sao abertas a gestores publicos dos 6rgaos e entidades jurisdicionados.

Em torno de 35 (trinta e cinco) palestras foram promovidas pelo IPC
até o momento. Uma relacao resumida pode ser conferida abaixo, com as
palestras de maior destaque, realizadas nos ultimos anos:

e Gestao do Conhecimento (Ricardo Marques);

e Previdéncia Social no Brasil: Desafios e Limites (Ministro de Estado

da Previdéncia José Pimentel);

e Gestao Ambiental (Sheila Pitombeira - Procuradora do Ministério

Publico Estadual);

e Advocacia nos Tribunais de Contas (Juraci Mourdao — Procurador

do Municipio);

e Ajuste fiscal, estabilidade e retomada do crescimento econé6mico

(Raul Veloso);

e O Portal da transparéncia do governo federal — instrumento de

controle Governamental e social (Marcelo Miranda Barros);
e Quvidoria (Jornalista Adisia Sa);
O Papel das escolas de governo frente ao controle social (Valdecir
Pascoal — Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado de Pernambuco);

e Palestra de encerramento do Seminario Ciéncia, Tecnologia e Ino-
vacao: Seguranca Juridica (Lucas Furtado — Procurador Geral do
Tribunal de Contas da Uniao - TCU);

e Contas Publicas (José de Ribamar Caldas Furtado - Conselheiro do
Tribunal de Contas do Estado do Maranhao);

e Improbidade Administrativa: Aspectos Relevantes (Amandino Nunes);
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e O Codigo da Inteligéncia- Qualidade de Vida no Século XXI
(Augusto Cury).

Apresentamos no quadro abaixo, de forma sintética, nossos nimeros
na area de capacitacao, até outubro de 2014, contemplando quantidade de
cursos e eventos ofertados, total de oportunidades (vagas) e horas-aulas, or-
ganizados por ano, tipo de publico-alvo e modalidade de ensino:

Ano  Servidores do TCE-CE Jurisdicionados e  Servidores do TCE-CE, Total
(presencial) sociedade jurisdicionados e
(presencial) sociedade (a distancia)

Cursos/ Oport. | Horas Cursos/ Oport. Horas Cursos/ K Oport. Horas | Cursos/ Oport. Horas

Eventos Eventos Eventos Eventos
2008 1 53 48 1 50 48 2 103 96
2009 78 940 936 6 303 120 84 1.243 1.056
2010 65 1.006 | 1.232 |15 485 242 80 1.491 1.474
2011 74 1.439 684 14 681 168 2 104 40 90 2.224 892
2012 80 1.045 | 1.488 15 651 171 5 1.038 115 100 2.734 1.774
2013 89 966 940 52 3.830 313 9 2.455 209 150 7.251 1.462
2014 53 658 717 8 300 126 10 3.785 247 71 4.743 1.090
Total 440 6.107 6.045 111 6.300 1.188 26 7.382 611 577 19.789 ‘7.844

No caso do servidor interno, além dos cursos realizados pelo proprio
Instituto, também sao ofertadas oportunidades de capacitacao em eventos
promovidos por outras instituicdes, incluindo cursos de pos-graduacoes em
instituicoes de ensino superior.

Para dar suporte as acoes de capacitacao, implantamos em 2012 o Siste-
ma de Gestao Educacional (SIGED), um sistema de informacoes que permite a
completa gestao dos eventos e oportunidades de capacitacao ofertadas pelo IPC.

4 EVENTOS SIGNIFICATIVOS

Desde sua criacao, o Instituto tem realizado diversos eventos, tanto
para seu publico interno quanto o externo, sempre com o propésito de de-
mocratizar o saber. Dentre todos, realcamos a realizacao dos seguintes:

e Seminarios de comemoracao dos 8 e 10 anos da LRF - Lei de Res-
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ponsabilidade Fiscal — A Atuacao dos Tribunais de Contas, em
2008 e 2010;

e |ell Ciclo de Debates do Ministério Publico de Contas (em parceria
com o Ministério Pablico de Contas do TCE-CE), em 2010 e 2012;

e | Encontro Nacional de Auditoria de Tecnologia da Informacao
(ENAUTI), realizado nos dias 24 e 25 de maio de 2012, que teve
como objetivo congregar auditores, e demais interessados no tema,
para discutir questdes e experiéncias na area de auditoria de Tec-
nologia da Informacao (TI);

e Seminario Ciéncia, Tecnologia e Inovacao: Seguranca Juridica, reali-
zado em parceria com a Fundacao Cearense de Apoio ao Desenvolvi-
mento Cientifico e Tecnolégico (FUNCAP), em 31 de agosto de 2012;

e  Workshop Gestao de Contas em Ciéncia, Tecnologia e Inovacao,
de 24 a 25 de outubro de 2013 (segundo momento do seminario
de 2012 acima);

e Jornada do Meio Ambiente do TCE-CE, realizada anualmente des-
de 2011, compreendendo palestras e outras atividades relaciona-
das ao tema meio ambiente e sua sustentabilidade na vida das pes-
soas e das organizacoes. Na jornada do ano de 2013, o Tribunal
tomou a decisao de aderir internamente a Agenda Ambiental na
Administracao Publica (A3P);

e Curso Capacitacao em Lideranca e Desenvolvimento Gerencial, re-
alizado para o corpo gerencial do TCE-CE, de 08/08 a 26/09/2014;

e Il JurisTCs - Encontro Jurisprudéncia nos Tribunais de Contas, re-
alizado em parceria com o Instituto Rui Barbosa, de 22 a 24 de
outubro de 2014;

e Lancamento do programa Café com Leitura — Contos e Encontros,
promovido pela Biblioteca Ministro Raimundo Girao, unidade des-
te Instituto, no dia 30 de outubro de 2014.

5 COOPERACAO

A cooperacao com outras instituicoes é considerada de muita relevan-
cia pelo IPC, como forma de ampliar seus horizontes e aumentar suas possi-
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bilidades de realizar atividades, para o desempenho de sua missao. Em 2009,
estabeleceu cooperacao técnica com o Tribunal de Contas da Uniao (TCU),
com o objetivo de promover intercambio de informacdes e cooperacgao téc-
nico-cientifica para capacitacao de recursos humanos. Em 2010 foi a vez da
Escola Superior de Administracao Fazendaria (ESAF).

O IPC figura também como membro fundador da Rede Estadual de
Escolas de Governo do Cear4, tendo organizado e sediado o | Encontro das
Escolas de Governo do Estado do Ceard, realizado em novembro de 2009.

Dentro desta rede, atualmente composta de 12 escolas, o Instituto tem
promovido varios eventos, dos quais destacamos a realizacao do | Encontro
Nordestino de Escolas de Governo, nos dias 26 e 27 de setembro de 2013,
na Universidade do Parlamento Cearense (UNIPACE).

Outra participacao do IPC em rede, se da no Comité de Qualificacao do
Instituto Rui Barbosa, exercendo a coordenacdo de normas e procedimentos.

Ainda no sentido da cooperacao, sé que no ambito interno, o IPC co-
laborou com o TCE-CE na gestao de importanres projetos de tecnologia da
informacao que vieram aperfeicoar o controle externo, atividade fim do Tri-
bunal, que foram os seguintes:

e Desenvolvimento do Sistema de Registro Eletronico de Atos de Pes-

soal (REAP), em 2010, através do qual os jurisdicionados do TCE-CE
irao enviar e acompanhar o processo de andlise dos atos sujeitos a
registro de forma totalmente eletrénica, com certificacao digital;

e (riacao e implantacao da area de Auditoria de Tecnologia da Infor-

macao no TCE-CE, pioneira em tribunais de contas no pais, em 2009.

6 APROXIMANDO O TRIBUNAL DA SOCIEDADE

6.1 Visitas Guiadas

Visando abrir as portas do TCE-CE a sociedade, o IPC deu inicio em
2012 ao programa de visitas guiadas ao Tribunal, para estudantes de insti-
tuicoes de ensino superior. Por meio de palestras, os alunos conhecem as
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atividades exercidas pelo TCE-CE e vivenciam a realizacao de julgamentos
de processos na sessao plenaria.

6.2 Prémio Placido Castelo - Concurso de Monografia e Redacao

Por iniciativa do IPC, foi instituido pelo TCE em 2009, com o objetivo
de estimular o conhecimento em torno de temas relacionados a atuacao dos
tribunais de contas e ao controle dos gastos publicos. Em 2010, ocorreu sua
primeira edicao, com o lancamento do | Concurso de Monografias e Reda-
coes, tendo sido seus autores vencedores premiados em 10 de outubro de
2010. Mais duas edicoes do prémio ocorreram em 2011 e 2013.

6.3 Revista Controle

A Revista Controle é uma publicacdao do TCE-CE, criada de forma pio-
neira em 1998, sendo a primeira do pais entre os Tribunais de Contas. Tinha
originalmente objetivo de divulgar noticias institucionais do TCE-CE, bem
como artigos técnicos de conselheiros e servidores do Tribunal com temas
alusivos a area da atuacao dos tribunais de contas. A partir de 2009, passou a
ser editada pelo IPC, com periodicidade trimestral, e com uma nova proposta
editorial, focada na divulgacao de doutrinas e artigos de cunho técnico-cien-
tifico, nas areas de politicas publicas, controle governamental, gestao publi-
ca, direito, e outros assuntos correlatos. Desde entao, ja foram publicados 10
(dez) niimeros. A Revista Controle conta com um conselho editorial compos-
to de renomados expoentes nas areas da administracao publica, economia,
contabilidade, ciéncia politica e direito. Em todas as suas edi¢coes, tem rece-
bido importantes contribuicoes de todo o pais, por meio de artigos inéditos
e com contetdo de alto nivel.
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7 ESTIMULO AO CONTROLE SOCIAL

O Programa Agente de Controle, criado em 2008, visa fortalecer a
interacdo entre o Tribunal e a sociedade, bem como realcar a relevancia da
participacao do jovem cidadao no controle social. O programa atua por meio
de palestras nas escolas publicas e privadas do Estado do Ceara. Assim, o
programa busca contribuir com o aprimoramento das atividades de fiscaliza-
¢ao da aplicacao dos recursos publicos estaduais. Como apoio as atividades
do programa, foi desenvolvida a cartilha “TCE-CE em Formando Cidadaos”,
que apresenta o Tribunal em linguagem adequada ao publico jovem.

Desde sua criacao, o Programa Agente de Controle, ja alcangou os seguin-
tes nimeros, contemplando além de Fortaleza, os municipios de Caucaia, Ma-
racanau, Senador Pompeu, Juazeiro do Norte, Sobral, Iguatu, Tiangua e Acarau:

Ano Palestras Alunos participantes
2009 8 572

2010 21 1.075

2011 55 2.839

2012 27 1.389

2013 21 2.371

2014 36 2.560

Total 168 10.806

O programa ja obteve varios reconhecimentos, por meio de selecao e
apresentacao em eventos nacionais, e este ano conquistou o Certificado de
Honra ao Mérito do Prémio Construindo a Nacao.

8 RECONHECIMENTO

A atuacao do IPC tem sido reconhecida em nivel estadual e nacional,

com o recebimento das seguintes selecoes e premiacoes:
e Apresentacao do Programa Agente de Controle no XXV Congres-
so dos Tribunais de Contas do Brasil, realizado em novembro de
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2009, em Curitiba-PR;

® Artigo sobre o Programa Agente de Controle, publicado na Revista
do Tribunal de Contas do Municipio do Rio de Janeiro - TCM-RJ,
N° 44 Ano XXVII, Maio 2010;

e Apresentacao do Programa Agente de Controle no Il Encontro Téc-
nico de Educacao Corporativa dos Tribunais de Contas, realizado
de 10 a 12 de agosto de 2011, no Tribunal de Contas do Estado do
Rio de Janeiro (trabalho publicado nos anais do evento);

e Apresentacao dos regulamentos de instrutoria do IPC no Il Encon-
tro Técnico de Educacao Corporativa dos Tribunais de Contas, rea-
lizado de 11 a 12 de agosto de 2012, em Curitiba-PR;

e Apresentacao do PPPA no IV Encontro Técnico de Educagao Cor-
porativa dos Tribunais de Contas, realizado de 21 a 23 de agosto
de 2013, em Belo Horizonte-MG;

e A construcao do PPPA e implantacao do NEAD foi tema de arti-
go académico selecionado e apresentado no evento “19° CIAED
- Congresso Internacional ABED de Educacao a Distancia”, reali-
zado em Salvador-BA, no periodo de 9 a 12 de setembro de 2013;

e (Certificado de Honra ao Mérito do Prémio Construindo a Nacao,
pelo desenvolvimento do Programa Agente de Controle, recebido
pelo IPC em 17 de margo de 2014, em Sao Paulo-SP.

9 PESQUISA

A pesquisa também esta incluida no escopo de atuacao do IPC. Com
ela, pretende-se aprofundar o nivel de conhecimento dos servidores do TCE-
CE e de seus jurisdicionados, contribuindo para reforcar as competéncias
institucionais e aperfeicoar o nivel de qualidade dos servicos prestados pelo
Tribunal. Com isso, o IPC objetiva fomentar o interesse pela pesquisa no Tri-
bunal e seus jurisdicionados, bem como ampliar os limites do conhecimento
no campo da gestao publica, controle governamental e areas afins. Os pro-
jetos de pesquisa poderao ser desenvolvidos por grupo e area do saber, no
ambito interno do TCE-CE, por meio de seus servidores, dentro da adminis-
tracao publica estadual, e em parcerias com outras instituicoes, académicas
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ou nao, celebradas através de convénios, sempre sob a coordenacao do IPC.
Visando concretizar essa area, o IPC recentemente implantou seu Nucleo de
Pesquisas (NUPESQ).

10 DIVULGANDO SUAS ACOES

Consciente da importancia da divulgacao de suas atividades, o IPC
publica semestralmente o Informativo Controle, desde 2009. Antenado com
as novas midias, o IPC tem se preocupado desde o inicio em ampliar seus ca-
nais de comunicagdo. Lancou seu sitio corporativo em 2008, e em 2010, cria
o Twitter Agente de Controle, para veicular suas acoes no campo do estimulo
ao controle social, junto ao meio estudantil e a sociedade de forma ampla.
O IPC também esta presente em outras midias sociais tais como Facebook e
Youtube, onde divulga noticias e videos.

11 CONCLUSAO

A boa prestacao dos servicos pelos governos exige primordialmente
uma forte e permanente capacitacao dos seus servidores. Como prestadores
de servicos, a administracao publica depende fundamentalmente do seu cor-
po funcional para desempenhar adequadamente sua missao de atender as
demandas da sociedade.

Neste sentido, os técnicos e gestores plblicos precisam ser capacita-
dos e desenvolvidos, em um processo educacional permanente, a fim de
que os servicos publicos sejam prestados, com qualidade e efetividade, em
beneficio da populacao.

O TCE-CE, por intermédio do IPC, acredita que somente a educagao
em todos os sentidos, quer profissional ou académica, pode transformar as
pessoas e organizacoes.
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Processo e eficacia das decisoes do tribunal de contas

Process and effectiveness of decisions of the court of auditors

J. R. Caldas Furtado’

RESUMO

Este texto desdobra-se em duas partes. Na primeira, a partir da distincao entre
processo e procedimento, discute-se a natureza dos feitos que correm no Tri-
bunal de Contas, seus principios informadores, os tipos, bem como o proce-
dimento comum costumeiramente adotado e o processo de contas (instrucao,
decisoes e recursos), encerrando-se com uma reflexao sobre o denominado
recurso de revisao/pedido de rescisdo. Na segunda parte, investiga-se a efica-
cia das decisoes proferidas pelas Cortes de Contas, examinando-se, inicial-
mente, como o Direito tutela a atividade da Instituicao de Contas, inclusive
envolvendo o crime de desobediéncia ou prevaricacao por descumprimento
de suas ordens; enfrenta-se também a questdo da executividade das decisdes
que imputam débito ou aplicam multa, a fungdo do Ministério Publico, bem
como a prescri¢ao do titulo referente a multa aplicada pelos Tribunais de Con-
tas. Assim, aproveitando-se pesquisa realizada na doutrina e na jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores, pretende-se contribuir para o debate em torno de
aspectos tao relevantes relacionados com a atuacdo do controle externo da
Administracao Publica.

Palavras-Chave: Tribunal de Contas. Processo. Procedimento. Principios. Efi-
cacia das decisdes. Crime de desobediéncia ou prevaricagao. Executividade
dos acérdaos.
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ABSTRACT

This text sub-divided into two parts. At first, from the distinction between
process and procedure, discusses the nature of the acts that run in Court,
its informants principles, types, as well as the common procedure routinely
adopted and account processes (statement, decision and resources), ending
with a reflection on the so-called motion for review / termination request. The
second part investigates the effectiveness of decisions rendered by the Courts
of Accounts, by examining, first, as the law supervises the activity of the Ins-
titution of accounts, including those involving the crime of disobedience or
misconduct for noncompliance with its orders; also faces the question of the
enforceability of decisions they impose debit or apply a fine, the function of
the prosecutor, as well as the prescription of the title refers to the fine imposed
by the Court of Accounts. Thus, taking advantage of research conducted in the
doctrine and jurisprudence of the Superior Courts, aims to contribute to the
debate on issues related to the role of external control of public administration
as relevant.

Keywords: Court of Auditors. Procedure. Procedure. Principles. Effectiveness of
decisions. Crime of disobedience or misconduct. Enforceability of judgments.

1 PROCESSO NO TRIBUNAL DE CONTAS

1.1 Distincao entre processo e procedimento

Discute-se na doutrina a diferenca entre processo e procedimento. Em

sintese, pode-se dizer que:

a) procedimento é o rito fixado na legislacao para ser utilizado na so-

lucdo de uma categoria de situagoes; processo é o meio, consubstanciado
em um conjunto de pecas, que tem a finalidade de resolver o caso concreto;
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b) procedimento é género; processo é espécie;

C) o procedimento existe em tese; 0 processo no caso concreto;

d) o processo subsome-se ao procedimento;

e) processo é a aplicacao do procedimento previsto na legislacao para



resolver o caso concreto.

Tem-se, entdo, que processo é o conjunto de pecas que documentam
o exercicio da atividade do Tribunal de Contas (Resolucao TCU n°® 191/06,
art. 2°, XVII). Com efeito, todas as decisdes tomadas pela Corte de Contas sao
processualizadas, vale dizer, resultam de processos que tramitam segundo
os procedimentos previamente estabelecidos na legislacao; esses ritos pro-
cedimentais guardam grande similitude com aqueles que vigoram na esfera
judicial, principalmente por forca de mandamentos constitucionais. E o que
sera evidenciado no item seguinte.

1.2 Natureza do processo no Tribunal de Contas

Vale acentuar que o processo judicial e o processo no Tribunal de
Contas possuem diferencas. E util ressaltar algumas delas:

PROCESSO JUDICIAL PROCESSO NO TRIBUNAL DE CONTAS
Partes em litigio Auséncia de litigio entre as partes
Inércia da jurisdicao Jurisdicao ex officio

3 (trés) atores principais: autor, juiz e réu 2 (dois) atores principais: responsavel e

Tribunal de Contas (interesse publico)
A relacao juridica comeca com a A relacao juridica se instaura com o inicio

interposicao da peticao inicial da gestao de recursos publicos
Duplo grau de jurisdicao, com raras Pedidos de reconsideragcao
excecoes

Se o Tribunal de Contas é 6rgao politico-administrativo, pelos mes-
mos motivos, essa natureza se estende ao processo que nele tramita; nao
é processo administrativo nem judicial ou legislativo, suas caracteristicas o
qualificam como politico-administrativo: seu objeto reflete competéncia ou
atribuicao outorgada diretamente pela Carta Politica; esta disciplinado basi-
camente por normas constitucionais; seus julgadores ou apreciadores tém as
garantias, prerrogativas e impedimentos proprios dos magistrados; o 6rgao
que o processa — além do nome Tribunal — tem a tipica capacidade de se
organizar e de operar dos tribunais judiciarios; o acérdao emitido com multa
ou débito constitui titulo executivo; nao processa ou fiscaliza quanto a proé-
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pria atividade, mas relativamente a atuacao de qualquer outro agente, 6rgao
ou entidade dos 3 (trés) Poderes estatais; resulta em decisao definitiva — no
caso do processo de contas —, quanto ao mérito do julgamento.

1.3 Os principios informadores do processo no Tribunal de Contas

A semelhanca do que ocorre nos processos judiciais, é obrigatéria a ob-
servancia nos processos que tramitam nos Tribunais de Contas, as vezes por
imposicao constitucional?, de principios consagrados no Direito Processual.
Sao eles: devido processo legal, contraditério, ampla defesa, oficialidade,
verdade material, formalismo moderado, celeridade processual, publicida-
de, motivacao, livre convencimento, julgador natural e lealdade processual.

O principio do devido processo legal (due process of law) estipula que
0 processo, para que seja valido, deve seguir todas as etapas previstas em
lei. Além disso, o encadeamento, a sequéncia e a forma dos atos processuais
que o constituem devem observar o rito previamente estabelecido em lei.
Cuida-se de garantia individual, que tem base constitucional no artigo 5°,
LIV (ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido pro-
cesso legal) e LV (aos litigantes em processo judicial e administrativo, e aos
acusados em geral, serao assegurados o contraditério e a ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes).

O principio do contraditério exige que o administrador responsavel seja
citado® ou intimado* para apresentar defesa, mediante alegacoes e producao

2 CF, art. 5°, LV. Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusa-
dos em geral sao assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.

3 E o primeiro chamamento do responsavel ao processo. No TCU, quanto a esse ato
processual, faz-se distincao entre citacao e audiéncia (LOTCU, art. 12, 1l e Ill). Denomina-se
citacao quando ha indicios de dano aos cofres publicos imputavel ao responsavel; chama-se
de audiéncia o ato de chamamento do responsavel por suposto ato irregular que nao confi-
gura débito. No caso de citacdo, a resposta do responsavel recebe o nome de alegac¢oes de
defesa; na hipotese de audiéncia, de razoes de justificativa.

4 Qualquer comunicacao feita ao responsavel, que nao configure a citacao, é de-
nominada mais propriamente de intimacao, segundo a terminologia do Direito Processual
hodiernamente utilizada.
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de provas, quanto a irregularidade ou ilegalidade por ele supostamente pratica-
da, segundo informacao constante em relatorio técnico, dentincia ou represen-
tacao; impoe-se a reabertura de prazo para defesa, no caso de juntada super-
veniente de documentos novos que possam agravar a situacao do responsavel.

Derivado do principio da igualdade, o contraditério é instrumentali-
zado pelo direito de peticao — previsto na Lei Maior, artigo 5°, XXXIV —,
segundo o qual sao a todos assegurados, independentemente do pagamento
de taxas, o direito de requerer aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder, bem como a obtencao de certidoes em
reparticdes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situagcoes de
interesse pessoal. Ele opera em busca da verdade, do real conhecimento dos
fatos, sendo importante na formacao do convencimento do julgador.

A ampla defesa contempla a faculdade de o responsavel formular alega-
coes e a possibilidade de produzir provas antes da decisao final; no Tribunal
de Contas, elas devem ser apresentadas de forma documental (RITCU, art.
162, caput). A juntada de documentos novos pelo responsavel ou interessado
deve ser pleiteada no periodo que vai desde a constituicao do processo até o
término da etapa de instrucao (art. 160, §1°). Trata-se de direito fundamental
capitulado na Magna Carta (art. 5°, LV), porém disponivel, ou seja, o titular
pode abrir mao simplesmente se omitindo, quando chamado para exercé-lo.

E muito importante assinalar que a faculdade do exercicio da ampla de-
fesa vai além da fase de instrucao do processo, alcancando toda a tramitacao
possivel constante no rito processual. Assim, a impossibilidade de interpor
recurso, ou mesmo de fazer sustentacao oral na apreciacao deste, constitui
cerceamento do direito de defesa, podendo resultar em nulidade do processo.
Situacao equivalente ocorre quando o gestor falece no periodo compreendido
entre o julgamento do processo e a apreciacao do respectivo recurso.

Diferentemente do que ocorre no processo judicial — em que o autor
inicializa o processo e tem o 6nus da prova quanto ao fato constitutivo de seu
direito, cabendo ao réu provar a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito demandado (CPC, art. 333) —, no processo de con-
tas, compete originalmente ao responsavel o dever de demonstrar a correta
aplicacao dos recursos geridos (CF, art. 70, paragrafo tnico); tratando-se de
prestacao de contas, até mesmo o ato que inicializa o processo é atribuido ao
responsavel pelas irregularidades e ilegalidades acaso nele apuradas.

Pelo principio da oficialidade — que deriva da supremacia e da indispo-
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nibilidade do interesse publico —, o Tribunal de Contas deve impulsionar o pro-
cesso de forma automadtica (de oficio), continua, sem necessidade de iniciativa
do responsavel ou de terceiros, mas sem prejuizo do contraditério e da ampla
defesa. Assim, o 6rgao tem o poder/dever de autuar e dar prosseguimento ao
processo até o seu final, com o alcance do resultado conclusivo e definitivo.

O principio da verdade material faculta a Corte de Contas produzir
provas a seu critério, independentemente da atuacao do responsavel ou
interessado, mas sem prejuizo da sua respectiva participacao, respeitado o
contraditorio e ampla defesa, com o objetivo de evidenciar e valorizar os
fatos ocorridos e atos efetivamente praticados, levados a apreciacao ou jul-
gamento. A persecucao da verdade material pode colocar em segundo plano
aspectos formais relativos as provas carreadas aos autos.

Nesse sentido também atua o principio do formalismo moderado, que
possibilita o aproveitamento de informacao importante, que possa evidenciar
a verdade dos fatos e atos em exame, agravando ou atenuando a imputa-
cao de responsabilidade as partes® envolvidas, ainda que disso resulte certo
prejuizo a marcha do processo fixada em lei. Esse principio fundamenta o
recebimento, conhecimento e aproveitamento excepcional de pecas e pro-
vas apresentadas intempestivamente, mas os autos nao podem ficar parados,
aguardando a inoportuna acao do responsavel ou interessado; nao se pode
confundir moderado com liberado.

Preconiza a Lei Fundamental que a todos, no ambito judicial e admi-
nistrativo, sao assegurados a razoavel duracao do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo (CF, art. 5°, LXXVIII)®. Eis a raiz
constitucional do principio da celeridade processual. No ambito dos proces-
sos que tramitam na Corte de Contas, a rapidez na emissao das decisoes é
uma exigéncia da sociedade, que deseja saber, o quanto antes, de que forma
foram ou estao sendo geridos os seus recursos.

No processo que corre na Corte de Contas, o principio da publicidade
preconiza que os atos processuais devem ser levados ao conhecimento da

5 RITCU, art. 144. Sao partes no processo o responsavel e o interessado.

§1° Responsavel é aquele assim qualificado, nos termos da Constituicao Federal,
da Lei Organica do Tribunal de Contas da Uniao e respectiva legislacao aplicavel.

§2° Interessado é aquele que, em qualquer etapa do processo, tenha reconhecida,
pelo Relator ou pelo Tribunal, razao legitima para intervir no processo.
6 Incluido pela Emenda Constitucional n° 45/04.
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sociedade, salvo quando o sigilo se impoe por razoes de interesse publico,
em face do direito a privacidade ou no resguardo dos direitos e garantias in-
dividuais (CF, art. 5°, XXXIII). Nesse sentido, o TCU dara tratamento sigiloso
as dendncias formuladas, até decisao definitiva sobre a matéria (LOTCU, art.
55, caput). Com assento constitucional (art. 37, caput), essa diretriz ganha
especial relevo na Administracao Publica brasileira com a publicacao da de-
nominada Lei de Acesso a Informacao Publica (Lei n°® 12.527/11).

Consectario do Estado Democratico de Direito, representando uma ga-
rantia do cidadao contra o arbitrario exercicio do poder, o principio da moti-
vacao é dos mais consagrados, tanto no Direito Processual quanto no Direito
Administrativo, embora ndo esteja expressamente consignado no caput do
artigo 37 da Lei Maior. A referéncia a esse principio ocorre quando assinala
que todas as decisoes proferidas em julgamento dos érgaos do Poder Judicia-
rio serao fundamentadas e motivadas suas decisdes administrativas, sob pena
de nulidade (CF, art. 93, IX e X).

Com efeito, é na motivacao que o Tribunal de Contas aponta a legis-
lacao aplicada e os fatos que o conduziram a decisao prolatada. Sem esses
elementos, resta cerceado o direito de recorrer, até mesmo aos 6rgaos do
Poder Judiciario. Vé-se que, sem a motivacao, ficam comprometidos outros
tantos principios: devido processo legal, contraditorio, ampla defesa, etc.,
fatalmente resultando em nulidade da decisao.

Nesse sentido, sera parte essencial das decisdes da Corte de Contas,
seja do Plenario ou de Camara (LOTCU, art. 1°, §3°):

a) o relatério apresentado pelo Relator, no qual constarao as conclu-
soes da instrucao (do relatorio da equipe de auditoria ou do técnico respon-
savel pela andlise do processo, bem como do parecer das chefias imediatas/
unidades técnicas) e do Ministério Publico de Contas;

b) a fundamentacao, em que o Relator analisara as questdes de fato
e de direito;

¢) a parte dispositiva, em que Relator decidira sobre o mérito do processo.

O principio do livre convencimento também é aplicado nos processos
que tramitam nas Instituicoes de Contas. Por esse principio, o juiz aprecia-
ra livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que nao alegados pelas partes, mas devera indicar os motivos
que lhe formaram o convencimento (CPC, art. 131). Isso nao significa que
pode acontecer no Tribunal de Contas decisao contraria as provas carreadas
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aos autos; nao se cogita de decisao arbitraria, nem de julgamento secundum
conscientiam. Também denominado de principio da persuasao racional do
juiz, se situa “entre o sistema de prova legal e o do julgamento secundum
conscientiam. O primeiro (prova legal) significa atribuir aos elementos pro-
batérios valor inalteravel e prefixado, que o juiz aplica mecanicamente. O
segundo coloca-se no polo oposto: o juiz pode decidir com base na prova
dos autos, mas também sem provas e até mesmo contra a prova (...). O prin-
cipio secundum conscientiam é notado, embora com certa atenuacao, pelos
tribunais do jari, compostos por juizes populares”.”

O principio do julgador natural preconiza a preexisténcia do juiz com-
petente para atuar em todos os casos que se enquadrem em normas anterior-
mente estabelecidas. E diretriz que se contrapoe ao julgador de excecao, que
é expressamente vedado pela Carta Democratica de 1988, artigo 5°, XXXVII
(ndo havera juizo ou tribunal de excecdo). Entretanto, de nada adiantara a
predefinicao do juizo competente, se o julgador ndo dispuser de meios que
favorecam sua imparcialidade e independéncia.

E por isso que os membros do Tribunal de Contas desfrutam das mes-
mas garantias, prerrogativas e impedimentos dos magistrados (CF, art. 73,
§§3° e 4°) e a distribuicao de processos entre eles observara os preceitos da
publicidade, da alternatividade e do sorteio (LOTCU, art. 107).

A lealdade processual se reporta ao dever de todos aqueles que atuam nos
processos que correm nas Cortes de Contas de se comportarem com lealdade
e dentro de padroes éticos aceitaveis, valorizando a verdade, agindo de boa-fé,

7 CINTRA, Antonio Carlos Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Can-
dido Rangel. Teoria geral do processo. 142 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, pag. 67.
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com lisura e probidade.® No decorrer das fiscalizagdes, nenhum processo, do-
cumento ou informacao podera ser sonegado, qualquer que seja o pretexto, sob
pena de aplicacdo das sancoes legais e representacdo para a autoridade superior
do 6rgao ou entidade publica, para as medidas cabiveis (LOTCU, art. 42).°
Vé-se que o exercicio da ampla defesa nao pode ultrapassar a fronteira
da lealdade processual. E de todo condenéavel, mesmo que a esse pretexto,
o uso de artificios fraudulentos (notas fiscais frias, etc.) pelo responsavel ou
interessado, quer seja diretamente ou por intermédio de advogado, contador
ou qualquer outro representante. Ante a presenca de indicios de ma-fé, a
Corte de Contas tem, inclusive, o poder/dever de representar perante a res-
pectiva entidade de classe do procurador, se for o caso. Isso terd o sentido de

8 CPC, art. 14. Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - proceder com lealdade e boa-fé;

Il - ndo formular pretensoes, nem alegar defesa, cientes de que sao destituidas de
fundamento;

IV - ndo produzir provas, nem praticar atos inGteis ou desnecessarios a declaragao
ou defesa do direito.

V - cumprir com exatidao os provimentos mandamentais e nao criar embaracos a
efetivacao de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final.

Paragrafo tnico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos
estatutos da OAB, a violagao do disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatdrio ao
exercicio da jurisdicao, podendo o juiz, sem prejuizo das san¢des criminais, civis e pro-
cessuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a
gravidade da conduta e nao superior a vinte por cento do valor da causa; nao sendo paga no
prazo estabelecido, contado do transito em julgado da decisao final da causa, a multa serd
inscrita sempre como divida ativa da Uniao ou do Estado.

CPC, rt. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenara o litigante
de mé-fé a pagar multa ndo excedente a um por cento sobre o valor da causa e a indenizar
a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais os honorarios advocaticios e todas as
despesas que efetuou.

CP, art. 347. Inovar artificiosamente, na pendéncia de processo civil ou administra-
tivo, o estado de lugar, de coisa ou de pessoa, com o fim de induzir a erro o juiz ou o perito:

Pena - detencao, de trés meses a dois anos, e multa.

Paragrafo tnico - Se a inovagao se destina a produzir efeito em processo penal,
ainda que nao iniciado, as penas aplicam-se em dobro.

9 CP, art. 314. Extraviar livro oficial ou qualquer documento, de que tem a guarda
em razao do cargo; sonega-lo ou inutilizé-lo, total ou parcialmente:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, se o fato nao constitui crime mais grave.
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prevenir e reprimir tal pratica, infelizmente muito encontradica na atividade
processual desenvolvida pelos Tribunais de Contas.

1.4 Tipos de processo

E possivel classificar os diversos processos que tramitam nos Tribunais
de Contas segundo a natureza da atividade envolvida no objeto de cada um,
considerada a respectiva funcao desempenhada.

No TCU, tramitam os seguintes tipos de processo:

I) processo de contas, que tem por objeto a apreciacao das contas de
governo ou o julgamento das contas de gestao;

1) processo de fiscalizacao, quando versam sobre a apreciacao da legalida-
de dos atos de admissao de pessoal, de concessoes de aposentadorias, reformas
ou pensodes, ou sobre a realizacao de inspecoes e auditorias, inclusive as relati-
vas as contas nacionais das empresas supranacionais e a aplicacao de quaisquer
recursos repassados mediante convénio ou outros instrumentos congéneres;

[lI) processo de pedido de informacgao, quando se cuida de prestacao
de informagoes ou de pronunciamento solicitado pelo Congresso Nacional;

IV) processo de dentincia ou representacao, que corresponde a trami-
tacdao do respectivo ato, conforme se caracterize. A dentncia se distingue
da representacao pelo seguinte (vide a Resolucao TCU n° 191/06, arts. 119,
127,131 e 132):

a) a denuncia pode ser formulada por qualquer cidadao, partido po-
litico, associacao ou sindicato; a representacao somente sera feita por parte
legitimada constante na legislacao (membros do Ministério Pablico e dos Tri-
bunais de Contas, chefes do controle interno, senadores, deputados federais,
estaduais e distritais, vereadores, juizes, membros de equipes de inspecao ou
de auditoria, chefes de unidades técnicas, licitantes', etc.);

b) na dentincia, nao existe correlacao entre a irregularidade ou ilegali-
dade denunciada e o exercicio de cargo publico; na representacao, a autori-

10 Lei n° 8.666/93, art. 113, §1°. Qualquer licitante, contratado ou pessoa fisica ou
juridica podera representar ao Tribunal de Contas ou aos 6rgaos integrantes do sistema de
controle interno contra irregularidades na aplicagao desta Lei, para os fins do disposto neste
artigo.
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dade ou funcionario publico comunica a ocorréncia de irregularidade de que
tenha conhecimento em virtude do cargo que ocupe;

¢) na dentncia, a fim de resguardar o sigilo do denunciante, o docu-
mento original encaminhado ao Tribunal, no qual consta sua identificacao,
constituird anexo dos autos, do qual ndo se concedera vista ou copia, sendo
a unidade principal do processo formada pelas demais pecas de instrucao, in-
cluida cépia do documento original da dentincia, devendo ser tarjados quais-
quer sinais que possam identificar o denunciante, tais como papel timbrado,
nome, assinatura, endereco e qualificacao profissional; na representacao nao
ha necessidade de sigilo;

V) processo de consulta, por meio do qual sao processualizadas as res-
postas aos questionamentos formulados pelas autoridades competentes, a res-
peito de ddvida suscitada na aplicacao de dispositivos legais e regulamentares;

VI) processo normativo ou regulamentar, quando se trata do calculo
das quotas referentes aos fundos de participacao ou da elaboracao do regi-
mento interno, de atos e instru¢cbes normativas.

1.5 Procedimento comum

Os ritos processuais fixados na legislacao no ambito do Tribunal de
Contas apresentam poucas variacdes, de acordo com a natureza do processo
cuja tramitacao sera regulamentada.

De um modo geral, para efeitos didaticos, podem-se separar as etapas do pro-
cesso que tramita na Corte de Contas da seguinte forma (vide o RITCU, art. 156):

) instrucao:

a) recebimento e autuacao das pecas iniciais;

b) elaboracao de relatério pelo corpo técnico;
¢) citacao do responsavel e juntada de sua defesa;
d) andlise da defesa pelo corpo técnico;

[) parecer do Ministério Publico de Contas;

[1) julgamento (processo de contas de gestao) ou apreciacao (demais
processos) pela Camara ou Plenario;

=

= —

39



IV) recursos (agravo, recurso de reconsideracao'' e embargos de declaracao):

a) recebimento e admissao do recurso;

b) posicao do corpo técnico, se for o caso;

c) parecer do Ministério Publico de Contas, se for o caso;

d) decisao do Plenario ou da Camara.

Especificamente no caso de processo de contas, é possivel recurso de
revisao/pedido de rescisao contra a decisao definitiva.

1.6 O processo de contas (instrucao, decisdes e recursos)

1.6.1 Instrucao

A instrucao do processo de contas tem como ponto de partida o rece-
bimento e a autuacao das contas prestadas ou tomadas. A partir dai o pro-
cesso externo' ou o conjunto de documentos passa a constituir processo do
Tribunal de Contas, ap6s o recebimento de numeracao especifica. Segue-se
o devido registro para fins de controle de distribuicao ou remessa, com a sua
insercao em sistema proprio de dados, a numeracao e rubrica de suas folhas.

Quem preside a instrucao do processo é o Relator (Ministro/Conselhei-
ro ou Substituto). Mediante despacho singular, de oficio ou por provocagao
do 6rgao de instrucao ou do Ministério Publico de Contas, ele podera deter-
minar (LOTCU, art. 11):

a) o sobrestamento do julgamento;

b) a citacao dos responsaveis;

c) outras providéncias consideradas necessarias ao saneamento dos au-
tos, fixando prazo para o atendimento das diligéncias, apos o que submetera
o feito ao Plenario ou a Camara respectiva para decisao de mérito.

11 No TCU, tratando-se de recurso contra decisao de mérito proferida em processo
concernente a ato sujeito a registro e a fiscalizacao de atos e contratos, esse recurso recebe o
nome de pedido de reexame, mas tem as mesmas caracteristicas do recurso de reconsidera-
cao (RITCU, art. 286).

12 Correspondente a tomada de contas especial realizada pelo controle interno ou por
outro 6rgao publico.
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A defesa do responsavel sera admitida dentro do prazo estipulado em
lei, facultada ao responsavel a juntada de documentos novos desde a constitui-
¢ao do processo até o término da etapa de instrucao — que se concretiza com
a juntada do relatério de analise da defesa pelo corpo técnico e remessa dos
autos ao gabinete do Relator —, sem prejuizo do direito da parte de distribuir,
apos a inclusao do processo em pauta, memorial aos Ministros/Conselheiros,
Substitutos e ao membro do Ministério Publico de Contas (RITCU, art. 160).

As provas devem sempre ser apresentadas de forma documental, mesmo
as declaracoes pessoais de terceiros, vedadas as obtidas por meios ilicitos (CF,
art. 5°, LVI); cabe ao Relator, em decisao fundamentada, negar a juntada de
provas ilicitas, impertinentes, desnecessarias ou protelatérias (RITCU, art. 162).

1.6.2 Decisoes

No processo de contas, as decisoes podem ser de 3 (trés) tipos (LOT-
CU, arts. 10, 20 e 21):

a) preliminar, quando o Relator ou o Tribunal resolve sobrestar o julga-
mento, ordenar a citacao dos responsaveis ou determinar outras diligéncias
necessarias ao saneamento do processo;

b) definitiva, quando o Tribunal julga as contas regulares, regulares
com ressalva ou irregulares;

c) terminativa, pela qual o Tribunal ordena o trancamento das contas
que forem consideradas iliquidaveis, que ocorre quando caso fortuito ou de
forca maior, comprovadamente alheio a vontade do responsével, tornar ma-
terialmente impossivel o julgamento de mérito; transcorridos 5 (cinco) anos
sem que novos elementos justifiquem o seu desarquivamento, as contas se-
rao consideradas encerradas, com baixa na responsabilidade do administrador.

1.6.3 Recursos

Contra as decisoes proferidas no processo de contas, cabem os
seguintes recursos:
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a) agravo;

b) embargos de declaracao;

c) recurso de reconsideracao.

Interposto o recurso, o Relator apreciara sua admissibilidade e fixara
os itens do acordao sobre os quais ele incide, em prazo a ser definido em
ato normativo, apds exame preliminar da unidade técnica; os itens nao re-
corridos nao sofrem o efeito suspensivo, caso em que devera ser constituido
processo apartado para prosseguimento da execucao das decisoes (RITCU,
arts. 278, caput, e 285, §1°).

Se o Relator entender admissivel o recurso, determinara as providén-
cias para sua instrucao, saneamento e apreciacao, bem como para comuni-
cagao aos 0rgaos ou entidades pertinentes, se houver efeito suspensivo (§1°).
Nao sendo admissivel, mesmo que por motivo decorrente de erro grosseiro,
ma-fé ou atitude meramente protelatdria, ou por estar prejudicado em razao
da manifesta perda de seu objeto, o Relator, ouvido o Ministério Publico,
quando cabivel, ndao conhecera do recurso mediante despacho fundamenta-
do ou, a seu critério, submeté-lo-a ao colegiado (§2°).

A interposicao de recurso, ainda que venha a nao ser conhecido, gera
preclusao consumativa (§3°); ou seja, uma vez protocolizada a peca, o re-
corrente fica impedido de adita-lo, apresentar novos documentos ou substi-
tuir o recurso interposto, ainda que nao tenha decorrido o periodo que, em
principio, corresponde ao prazo recursal. Nao se conhecera de recurso da
mesma espécie, exceto embargos de declaracao, pela parte ou pelo Ministé-
rio Publico de Contas, contra deliberacao que apreciou o primeiro recurso
interposto (4°). Note-se que as regras referentes a tramitacao do recurso sao
bem mais rigidas.

E obrigatéria a audiéncia do Ministério Ptblico de Contas em todos
os recursos, ainda que o recorrente tenha sido ele proprio, exceto nos em-
bargos de declaracdo e no agravo, ou quando a proposta do Relator for pelo
nao conhecimento, correcao de erro material ou evidente contetdo de baixa
complexidade que ndo envolva o mérito. Nestas Gltimas hipodteses, havers,
na sessao de julgamento, manifestacao oral do representante do MPC, que
podera pedir vista (art. 280).

Nos recursos interpostos pelo Parquet, é necessaria a instauracao do
contraditorio, mediante concessao de oportunidade para oferecimento de
contrarrazdes recursais, quando se tratar de recurso tendente a agravar a situ-
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acao do responsavel (art. 283, caput). Havendo partes com interesses opos-
tos, a interposicao de recurso por uma delas enseja a outra a apresentacao de
contrarrazdes, no mesmo prazo dado ao recurso (art. 284).

O agravo é cabivel, no prazo de 5 (cinco) dias, contra despacho decisério
do Presidente do Tribunal, de Presidente de Camara ou do Relator, desfavoravel
a parte, e contra medida cautelar adotada. Uma vez agravado o despacho, quem
o emitiu podera reforma-lo ou submeté-lo a apreciacao do colegiado competen-
te para o julgamento de mérito do processo (art. 289, caput e §1°).

Se o despacho recorrido for do Presidente do Tribunal ou de Camara, o
julgamento sera presidido por seu substituto, computando-se o voto do Pre-
sidente. Caso a decisao agravada seja do Tribunal, o Relator do agravo sera o
mesmo que ja atuava no processo ou o redator do acérdao recorrido, se este
houver sido o autor da proposta de medida cautelar. A critério do Presidente
do Tribunal ou de Camara ou do Relator, conforme o caso, podera ser confe-
rido efeito suspensivo ao agravo (§§ 2°, 3° e 4°).

De decisao definitiva em processo de contas, cabe recurso de recon-
sideracao, com efeito suspensivo, para apreciacao do colegiado que houver
proferido a decisao recorrida; pode ser formulado uma sé vez e por escrito,
pela parte ou pelo Ministério Publico de Contas, dentro do prazo de 15
(quinze) dias (art. 285, caput). Nao se conhecera de recurso de reconsidera-
cao quando intempestivo, salvo em razao de superveniéncia de fatos novos
e dentro do periodo de 180 (cento e oitenta) dias contados do término do
prazo recursal, caso em que nao tera efeito suspensivo (§2°).

Os embargos de declaracao serao opostos por escrito pela parte ou pelo
Ministério Publico de Contas, dentro do prazo de 10 (dez) dias, com a indica-
¢ao do ponto obscuro, contraditério ou omisso presente em acérdao do Tribu-
nal que deva ser esclarecido, e submetidos a deliberacao do colegiado com-
petente pelo Relator ou pelo Redator, conforme o caso (art. 287, §§1° e 2°).

Esse recurso suspende (ou interrompe, conforme a legislacdo aplicavel)
0s prazos para cumprimento do acérdao embargado e para interposicao dos
demais recursos, salvo quanto aos itens do acérdao que nao foram questio-
nados, os quais nao sofrem efeito suspensivo. Quando meramente prote-
latérios, serdo recebidos como peticao, por meio de despacho do Relator,
sem efeito suspensivo. Conferidos efeitos infringentes aos embargos, serao
devolvidos os prazos a todos os interessados (§§3°, 6° e 7°).
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1.7 O recurso de revisao/pedido de rescisao

Com fundamento nos artigos 32, |, e 35 da Lei Organica, o Regimento
Interno do TCU, Titulo IX (Recursos), dispoe que de decisao definitiva em
processo de contas, cabe “recurso de revisao” (sic) ao Plenario, de natureza
similar a da acao resciséria, sem efeito suspensivo, interposto uma so vez e
por escrito pelo responsavel, seus sucessores, ou pelo Ministério Pablico de
Contas, dentro do prazo de 5 (cinco) anos, e fundar-se-a (RITCU, art. 288,
caput):

a) em erro de calculo nas contas;

b) em falsidade ou insuficiéncia de documentos em que se tenha fun-
damentado o acordao recorrido;

) na superveniéncia de documentos novos com eficacia sobre a prova
produzida.

Eis ai uma flagrante contradicao. O meio, qualificado como de nature-
za similar a da acao rescisoria', pelo qual alguém busca desconstituir deci-
sao proferida pelo Tribunal de Contas, em processo transitado em julgado,
jamais pode receber o nome de recurso, e menos ainda ter o seu regramento
capitulado dentro de parte reservada da norma para os recursos. E o que se
pode chamar de antinomia endégena, que vai além do uso impréprio de
termos.

O pior é que essa incoeréncia da norma do TCU tem sido reproduzida
nas demais Cortes de Contas, gerando grande confusao. Tem acontecido de
a ideia de recurso sobrepujar a de agao rescisoria, prolongando-se demasia-
damente o processo de contas, em prejuizo do interesse publico. Ainda bem

13 Essa indole se confirma com as escassas hipdteses de cabimento, a auséncia de
efeito suspensivo, o tao dilatado prazo para interposicao e a definitividade da decisao
questionada. No processo civil, a rescisoria é uma acdo autbnoma que tem o objetivo de
desconstituir os efeitos de sentenca transitada em julgado (contra a qual ndo cabe qualquer
recurso), em razao da presenca de vicio que a torne anulavel. Nao representa nova oportuni-
dade para se discordar do contetido da decisao atacada, ainda que os recursos previstos nao
tenham sido utilizados no processo que resultou na decisao questionada; é necessario que
se aponte o vicio capaz de inquiné-la, dentre aqueles taxativamente relacionados em lei. A
agao rescisbria esta normatizada nos arts. 485 a 495 do Codigo de Processo Civil; o direito
de propo-la se extingue em 2 (dois) anos, contados do transito em julgado da deciséo (art.
495).
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que alguns Tribunais de Contas estaduais ja corrigiram essa distorcao; é o caso
do de Minas Gerais (TCE-MG), que deu ao procedimento o nome apropriado
de Pedido de Rescisao, o disciplinou no Capitulo VI (Do pedido de rescisao)
do Titulo V (Dos recursos e do pedido de rescisao) da sua Lei Organica (Lei
Complementar Estadual/MG n° 102/08, arts. 109 e 110). Dessa forma, o ins-
trumento fica bem disposto, facilitando a sua compreensao e aplicacao.™

O processo referente ao pedido de rescisao (ou “recurso de revisao”)
passa pelas seguintes etapas:

a) recebimento e conhecimento;

a) posicao do corpo técnico;

b) parecer do Ministério Publico de Contas;

¢) decisao do Plenario ou da Camara.

No ambito do TCU, tem-se ainda que (RITCU, art. 288, §§1° ao 6°):

a) o acordao que der provimento ao pedido ensejara a correcao de
todo e qualquer erro ou engano apurado;

b) quando interposto pelo Ministério Piblico de Contas, em face de
indicios de elementos eventualmente nao examinados pelo Tribunal, com-
preendera o pedido de reabertura das contas e o de mérito;

c) admitida a reabertura das contas pelo Relator, ele ordenara sua ins-
trucao pela unidade técnica competente e a conseguinte instauracao de con-
traditério, se apurados elementos que conduzam ao agravamento da situacao
do responsavel ou a inclusao de novos responsaveis;

d) a instrucao do pedido abrange o reexame de todos os elementos
constantes dos autos;

e) o Ministério Publico de Contas fara peticao autbnoma para cada
processo de contas a ser reaberto;

f) ainda que os elementos que derem ensejo ao pedido se refiram a
mais de um exercicio, os respectivos processos serao conduzidos por um
Unico Relator, sorteado para o pedido.

14 Formas semelhantes ja foram adotadas pelos seguintes Tribunais: a) TCE-PE (Lei
Estadual/PE n° 12.600/04, art. 83); b) TCE-PR (Lei Complementar Estadual/PR n° 113/05, art.
77); ©) TCE-SP (Lei Complementar Estadual/SP n° 709/93, art. 74); d) TCE-SC (Lei Comple-
mentar Estadual/SC n° 202/00, art. 75); TCE-MS (Lei Complementar Estadual/MS n° 160/12,
art. 73).
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2 EFICACIA DAS DECISOES DO TRIBUNAL DE CONTAS

2.1 Consideragoes iniciais

Sao diversos os institutos juridicos que operam no sentido de que as
decisoes do Tribunal de Contas possam atingir os objetivos a que se pro-
poem. O adequado uso desses instrumentos estimulara o respeito as compe-
téncias do 6rgao e o cumprimento efetivo do Direito por ele aplicado, com
resultados positivos em prol da sociedade.

Merecem destaque os seguintes:

a) a indeclinabilidade do parecer prévio no julgamento das contas de
governo pelo Parlamento (CF, art. 71, I);'®

b) a exclusividade no julgamento das contas de gestao (CF, art. 71, Il);'®

c) a compulsoriedade da apreciacao da legalidade de ato de admissao
de pessoal, aposentadoria, reforma ou pensao (CF, art. 71, IlI);

d) a capacidade sancionatéria que possibilita a aplicacao direta das
penas previstas na respectiva lei organica (CF, art. 71, VIII) contra os respon-
saveis por infracoes legais (multa, inabilitacao para exercer funcao publica,
declaracao de inidoneidade para participar de licitacao publica, etc.);

e) a tipificacao do descumprimento de ordem emanada da Corte de
Contas como crime de desobediéncia ou prevaricagao, conforme o caso;

f) a executividade judicial das decisdes que imputam débito ou apli-
cam multa (CF, art. 71, §3°);

g) a inelegibilidade por rejeicao de contas;

h) a tipificacado como infracao penal'’, ato de improbidade adminis-

15 E imprescindivel o parecer prévio do Tribunal de Contas no julgamento das contas
de governo pelo Parlamento (STF, Plenério, ADI 261-9 / SC, Rel. Min. Gilmar Mendes,
14/11/02, D.). 28/02/03).

16 Conforme entendimento do STJ (STJ, 22 Turma, ROMS 11.060 / GO, Rel. Min.
Laurita Vaz, Rel. para acérdao Min. Paulo Medina, 25/06/02, D.J. 16/09/02, p. 00159) e do
STF (STF, Plenério, ADI 849 / MT, Rel. Min. Septlveda Pertence, 11/02/99, D.). 23/04/99).
17 Merecem destaque os tipos dos arts. 312, 315, 319, 324, 330, 359-A, 359-B, 359-
C, 359-D, 359-E, 359-F, 359-G, 359-H do Cadigo Penal; dos arts. 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95,
96, 97 e 98 da Lei n° 8.666/93; do art. do 1° do Decreto-Lei n® 201/67.
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trativa'® ou crime de responsabilidade™ de diversas condutas passiveis de
serem detectadas no ambito de sua atuacao.

Vé-se que o Direito tutela a atividade do Tribunal de Contas de varia-
das formas, ora garantindo a sua atuagao ora instrumentalizando a compul-
soriedade de suas decisdes ou valorizando seus efeitos. Portanto, o eventual
déficit de efetividade do 6rgao nao pode ser creditado a ordem juridica, pelo
menos no que diz respeito as normas referentes a sua competéncia e funcionalidade.

2.2 O crime de desobediéncia ou prevaricacao por descumprimento de or-
dem do Tribunal de Contas

Em processo que comporta a emissdao de ordem a jurisdicionado — a
exemplo da medida cautelar —, a decisao proferida pela Instituicao de Contas
¢é dotada de coercibilidade, vale dizer, é imperativa por si so. Isso significa
que o 6rgao, a entidade, o agente publico ou particular deve tempestivamen-
te cumprir o que foi determinado, sob pena de o responsavel se submeter as
sancOes previstas na respectiva lei organica.

O descumprimento de ordem do Tribunal de Contas pode ser consi-
derado como crime de desobediéncia (CP, art. 330)?° ou prevaricacao (CP,
art. 319)?', conforme o caso. Todavia, como se cuida de crime de menor po-
tencial ofensivo (Lei n® 9.099/95, art. 61)??, descabe, em principio, a prisao
em flagrante. Nesses casos, a autoridade policial que tomar conhecimento
da ocorréncia lavrara termo circunstanciado e o encaminhara imediatamente
ao Juizado Especial Criminal (art. 69, caput). Ao responsavel pelo descum-
primento que, apds a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado

18 E o0 caso das condutas descritas nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei n°® 8.429/92.

19 Vide os arts. 4°, 7° e 8° do Decreto-Lei n® 201/67 e os arts. 4°, V, Vle VII, 9°, 10 e
11 da Lei n® 1.079/50.

20 CP, art. 330 — Desobedecer a ordem legal de funcionario publico: Pena - detencao,
de quinze dias a seis meses, e multa.

21 CP, art. 319 — Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou

pratica-lo contra disposicao expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal:
Pena - detencao, de trés meses a um ano, e multa.

22 Lei n°® 9.099/95 (dispoe sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais), art. 61.

Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as

contravengoes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois)

anos, cumulada ou ndao com multa (redagcao dada pela Lei n® 11.313/06).
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ao juizado ou assumir o compromisso de a ele comparecer, nao se impora
prisao em flagrante, nem se exigira fianca (art. 69, paragrafo unico). O fato
também deve ser comunicado ao Ministério Publico para providéncias. 232

Sobre a distingcao entre o crime de desobediéncia e o de prevaricacao,
Celso Delmanto e outros ensinam que, “se o ato de desobedecer nao se re-
fere as atividades exercidas pelo funcionéario, configura-se o art. 330 do CP;
se a ordem descumprida diz respeito a sua atividade funcional propriamente
dita, tipifica o art. 319 (TACrSP, RIDTACr 27/218). Pratica o delito do art. 319
o funcionario publico que, nesta qualidade, deixa de cumprir ordem legal;
agindo como particular, caracteriza-se o crime de desobediéncia (ITAMG,
HC 11.307, j. 4.1.89)".25

No caso de prevaricacdo, a pena sera aumentada da terca parte quan-
do o autor for ocupante de cargo em comissao ou de funcao de direcao ou
assessoramento de 6rgao da Administracao Direta, sociedade de economia
mista, empresa publica ou fundacdo publica (CP, art. 327, §2°). Por outro
lado, “inexiste crime de desobediéncia, quando a lei extrapenal comina san-

23 Vide BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais: contra a administracao
publica, a previdéncia social, a ordem tributéria, o sistema financeiro nacional, as telecomu-
nicagoes e as licitagoes, estelionato, quadrilha ou bando, moeda falsa, abuso de autoridade,
trafico transnacional de drogas, lavagem de dinheiro. 32 ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado Editora, 2008, p. 167.

24 No mesmo sentido, assinalam Nestor Tavora e Rosmar Rodrigures Alencar que
“nas infragdes de menor potencial ofensivo, que sao os crimes com pena maxima de até dois
anos, cumulados ou ndo com multa, e as contravencdes penais (art. 61, Lei n® 9.099/1995),
em vez da lavratura do auto de flagrante, teremos a realizacdo do termo circunstanciado,
desde que o infrator seja imediatamente encaminhado aos juizados especiais criminais ou
assuma o compromisso de comparecer, quando devidamente notificado. Caso contrario, o
auto serd lavrado, recolhendo-se o agente ao carcere, salvo se for admitido a prestar fianca,
nas infracdes que a comportem, ou se puder se livrar solto, dentro das hipéteses do art.

321 do CPP” (TAVORA, Nestor, ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual
penal. 42 ed. Bahia: JusPODIVM, 2010, p. 522).

25 Esses autores ressaltam que “o descumprimento por autoridade administrativa de
sentenca proferida em mandado de seguranca configura, em tese, o delito (TRF da 12 R., HC
11.161, DJU 12.3.90, p. 3891) de prevaricacao” (DELMANTO, Celso et al. Cédigo penal
comentado. 62 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 639). Contudo, o Prefeito, quando no
exercicio de suas func¢oes, deixa de cumprir ordem judicial comete o denominado crime de
responsabilidade, tipificado no art. 1°, XIV, do Decreto-Lei n°® 201/67, que €, na verdade,
crime comum (STF, 22 Turma, HC 76.888-2 / PI, Rel. Min. Carlos Velloso, 29/09/98, D.).
29/09/98).
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cao civil ou administrativa, e nao prevé cumulacao com o art. 330 do CP”,
assinala Cezar Roberto Bitencourt?. Por isso, é importante que a Lei Organi-
ca do Tribunal de Contas preveja essa ressalva, quando disciplinar emissdao
de ordem a nao servidor publico.

O certo é que deixar o agente publico regularmente intimado de cum-
prir ordem emanada da Corte de Contas, em sede de medida cautelar ou em
processo que nao caiba mais recurso com efeito suspensivo, configura crime
de prevaricagdao na modalidade omissiva, que assim considerado é crime
permanente e coloca o agente em situacao de flagrante delito, enquanto nao
cessar a permanéncia (CPP, art. 303).%

Além disso, constitui ato de improbidade administrativa, que atenta
contra os principios da Administracao Publica, qualquer acao ou omissdao no
sentido de retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio (Lei n°
8.429/92, art. 11, 11).28

Entretanto, o contetido das decisoes prolatadas pela Casa de Contas
pode ser rediscutido na esfera judicial, salvo quando se tratar de processo de
contas — cujo mérito nao pode ser julgado pelo Judiciario (CF, art. 71, 1 e ll) —,
resguardada a possibilidade de declaracao de nulidade do ato decisério em
razao de nao inobservancia de formalidade legal ou manifesta ilegalidade.

2.3 Natureza juridica das decisdes que imputam débito ou aplicam multa

Com efeito, a execucao para cobranca de crédito fundar-se-a sempre em
titulo de obrigacao certa, liquida e exigivel (CPC, art. 586). Apos relacionar es-

26 BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo penal comentado. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2004, p. 1120.

27 CPP, art. 303. Nas infracdes permanentes, entende-se o agente em flagrante delito
enquanto ndo cessar a permanéncia.

28 A pena prevista — independentemente das san¢des penais, civis e administrativas —
é a de ressarcimento integral do dano, se houver, perda da funcao publica, suspensao dos di-
reitos politicos de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, pagamento de multa civil de até 100 (cem) vezes
o valor da remuneracao percebida pelo agente e proibicao de contratar com o Poder Pablico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de 3 (trés) anos
(Lei n° 8.429/92, art. 12, 1ll, c/c art. 11).
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pecificamente os titulos que qualifica como executivos extrajudiciais, o Codi-
go de Processo Civil afirma que assim devem ser considerados todos os demais
a que, por disposicao expressa, a lei atribuir forca executiva (art. 585, VIII).

Ai se enquadra a decisao do Tribunal de Contas que imputa débito ou
aplica multa. Sucede que o Texto Constitucional estabelece que as decisoes
do Tribunal de que resulte imputacdo de débito ou multa terao eficacia de
titulo executivo (CF, art. 71, §3°).

Ressalte-se que a parte de tal comando da Magna Carta que fixa a na-
tureza de titulo executivo das decisoes de que resulte imputacao de débito
é corolario do artigo 71, 1, que prevé o julgamento de contas de gestao pela
Instituicao de Contas. Assim, insista-se, é estreita a correlacao entre o julga-
mento de contas e o acdrdao do Tribunal de Contas, com natureza de titulo
executivo, que imputa débito: este Gltimo nao existe sem o primeiro; assim
como nao existe julgamento de contas de gestao sem emissao de acérdao.

2.4 Execucao das decisoes que aplicam multa ou imputam débito

2.4.1 A titularidade do direito de executar

Pelo que dispde o Cédigo de Processo Civil, podem promover a exe-
cucao forcada (art. 566):

a) o credor a quem a lei confere titulo executivo;

b) o Ministério Pablico, nos casos prescritos em lei.

Preliminarmente, cabe evidenciar a diferenca entre imputar débito e
aplicar multa, na 6rbita de atuacao do Tribunal de Contas, para efeito de se
identificar o credor do direito consubstanciado no respectivo titulo executivo.

Bem examinando a questao, o Superior Tribunal de Justica assentou o
seguinte:?’

a) diversamente da imputacdao de débito/ressarcimento ao erario, em
que se busca a recomposicao do dano sofrido pelo ente publico, nas multas

29 STJ, 22 Turma, AgRg-REsp 1.181.122 / RS, Rel. Min. Humberto Martins, Rel. para o
acordao Min. Mauro Campbell, 06/05/2010, D.J.E. 21/05/2010.
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ha uma sangcao a um comportamento ilegal da pessoa fiscalizada, tais como,
verbi gratia, nas hipoteses de contas julgadas irregulares sem resultar débito;
descumprimento das diligéncias ou decisdes do Tribunal de Contas; emba-
raco ao exercicio das inspecoes e auditorias; sonegacao de processo, docu-
mento ou informagao ou reincidéncia no descumprimento de determinagao
da Corte de Contas;

b) as multas tém por escopo fortalecer a fiscalizacao desincumbida
pela propria Corte de Contas, que certamente perderia em sua efetividade
caso nao houvesse a previsao de tal instrumento sancionador;

c) em decorréncia dessa distincao essencial, deve ser conferido trata-
mento distinto para cada situacao: nos casos de ressarcimento ao erario/im-
putacao de débito a pessoa juridica que teve seu patrimonio lesado é quem
— com toda a razao — detém a titularidade do crédito consolidado no acérdao
da Corte de Contas; para a multa aplicada, a solugao adequada é proporcio-
nar ao préprio ente estatal ao qual esteja vinculada a Instituicao de Contas a
titularidade do crédito decorrente da cominacao da multa imposta no exerci-
cio de seu mister, ou seja, ela deve ser recolhida aos cofres da entidade que
mantém o Tribunal de Contas, ou ainda, nao deve reverter a pessoa juridica
de cujas contas se cuida®®.

Nesse passo, quando a Corte de Contas Federal fiscaliza outros en-
tes que nao a propria Unido, a multa eventualmente aplicada sera revertida
sempre a Unido — pessoa juridica a qual esta vinculada —, e nao a entidade
objeto da fiscalizacdo. Esse mesmo raciocinio deve ser aplicado em relacao
aos Tribunais de Contas Estaduais, de modo que a multa devera ser recolhida
aos cofres do Estado, até mesmo quando aplicada contra gestor municipal, e
a legitimidade para ajuizar a acao de cobranca relativa ao respectivo crédito
é do ente publico que mantém a referida Corte, que atuara por intermédio
de sua Procuradoria.’!

Por outro lado, na hipétese de débito imputado pela Casa de Contas

30 Vide Portaria TCU n°® 209/01 (versa sobre o Manual para Formalizagao de Proces-
sos de Cobranga Executiva) e Portaria SEGECEX/TCU n° 9/06 (trata do Manual de Cobranca
Executiva). Este Gltimo dispositivo estabelece que a multa é sempre recolhida aos cofres da
Uniao ou Tesouro Nacional e sua execucao judicial esta sob a responsabilidade da Procura-
doria-Geral da Uniao/AGU.

31 Em alguns Estados, o produto da arrecadagcao das multas aplicadas pelo Tribunal de
Contas constitui fundo especial destinado a moderniza-lo e aparelha-lo.
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o credor do respectivo valor é o ente publico cujo patrimonio deve ser re-
parado; é ele quem tem legitimidade para agir, em razao de ser o titular do
interesse processual, que se traduz de forma imediata e concreta. Assim, a
cobranca dos débitos imputados contra gestores municipais deve ser pro-
movida pela Fazenda Publica Municipal, por intermédio dos Procuradores
do Municipio ou do Prefeito, e assim por diante.*> O problema reside na
leniéncia dessas cobrancas, que frustra a expectativa da reparacao do dano
patrimonial detectado.

2.4.2 A funcao do Ministério Publico

Nesse cenario, exsurge a duvida: é possivel o Ministério Publico, ante
a omissao da Fazenda Publica interessada, promover a tal cobranca?

Esse problema ja foi levado ao crivo dos Tribunais Superiores.

Em 28/04/2009, o Superior Tribunal de Justica decidiu que o Ministé-
rio Publico possui legitimidade para a propositura de acao de execucao de ti-
tulo extrajudicial oriundo de Tribunal de Contas Estadual (precedentes: REsp
99603 1/MG, primeira turma, DJ de 28/04/2008 e REsp 678969/PB, primeira
turma, DJ 13/02/2006), com os seguintes argumentos:*3

a) é que a decisao de Tribunal de Contas Estadual que impde débito ou
multa possui eficacia de titulo executivo, a teor do que dispoe o artigo 71, §
3°, da Constituicao Federal de 1988;

b) a Constituicao Federal de 1988 conferiu ao Ministério Publico o
status de instituicao permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (artigo 129, caput);

c) a Lei n°® 8.429/92 estabelece as sancoes aplicaveis aos agentes pu-
blicos que pratiquem atos de improbidade administrativa, prevendo que a
Fazenda Publica, quando for o caso, promovera as agoes necessarias a com-

32 CPC, art. 12. Serao representados em juizo, ativa e passivamente:
| — a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Territorios, por seus procuradores;
Il — o Municipio, por seu Prefeito ou procurador;
(o.).

33 STJ, 12 Turma, REsp 1.109.433 / SE, Rel. Min. Luiz Fux, 28/04/09, D.J.E. 27/05/09.
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plementacao do ressarcimento do patriménio publico (artigo 17, § 4°), per-
mitindo ao Ministério Pablico ingressar em juizo, de oficio, para responsabi-
lizar os gestores do dinheiro publico condenados por tribunais e conselhos
de contas (artigo 25, VIII, da Lei n® 8.625/93);

d) os artigos 129, Ill, da Constituicao Federal de 1988, 6°, VII, “b”, da
Lei Complementar n° 75/93, e 25, IV, “a” e “b”, da Lei n°® 8.625/93, admitem
a defesa do patriménio publico pelo Ministério Publico, em acao civil pablica.

Entretanto, de modo diverso, em 03/09/13, o mesmo Superior Tribunal
de Justica ementou:*

a) em que pese a anterior jurisprudéncia do STJ em sentido contrério,
deve prevalecer a tese diversa, pela qual se entende nao possuir o Ministério
Publico legitimidade para cobrar judicialmente dividas consubstanciadas em
titulo executivo de decisao do Tribunal de Contas;

b) é vedado ao Ministério Publico exercer as funcoes de representacao
judicial de entidades publicas;

) inexiste duvida acerca da eficacia de titulo executivo extrajudicial de
que sao dotadas as decisoes do Tribunal de Contas de que resulte imputacao
de débito ou multa, nos termos do artigo 71, § 3°, da Constituicao Federal;

d) antes da Constituicao de 1988, nada obstava que lei ordinaria con-
ferisse ao Ministério Publico outras atribuicoes, ainda que incompativeis com
suas funcdes institucionais; contudo, com a entrada em vigor da Constituicao
Federal de 1988, o exercicio pelo Parquet de outras funcdes, incompativeis com
sua finalidade institucional, restou expressamente vedado (art. 129, 1X, da CF),
inclusive a representacao judicial e consultoria juridica de entidades publicas.

Esta Gltima interpretacao tem prevalecido no Supremo Tribunal Fede-
ral. Ao decidir no Recurso Extraordinario n® 687.756 — MA, o Ministro Teori
Zavascki, assentou que a jurisprudéncia do STF, em casos idénticos, firmou-
se no sentido de que o Ministério Publico nao possui legitimidade para exe-
cutar penalidades impostas pelo Tribunal de Contas.*

Resta, entdao, ao Tribunal de Contas e ao Ministério Publico trilhar o
arduo e tortuoso caminho do controle das execucoes desses titulos, a serem
efetuadas pelas procuradorias estaduais ou municipais, com o objetivo de

34 STJ, 12 Turma, EDcl-REsp 1.194.670 / MA, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
03/09/13, D.J. 20/09/13.
35 STF, Decisao Monocrética, RE 687.756 / MA, Rel. Min. Teori Zavascki, 17/03/14,

D.Je. 21/03/2014.
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identificar e buscar a punicao dos agentes responsaveis por negligéncia na
cobranca desses créditos, sob pena de se reduzir a vontade do constituinte
originario — expressa no artigo 71, § 3° — a um nada juridico, em favor da
impunidade dos malfeitores da coisa publica.

Importa dizer que, diferentemente da multa aplicada pelo Tribunal de
Contas — em funcao do principio da intranscendéncia —,*¢ a responsabilidade
pelo pagamento do débito lancado nos seus acérdaos se transfere aos suces-
sores civis do devedor, até o limite do valor do patrimoénio transferido.

Nesse sentido, a lei processual estabelece que o espélio, os herdeiros
ou os sucessores do devedor podem figurar como sujeito passivo na execu-
cao (art. 568, II). O espdlio responde pelas dividas do falecido; feita a parti-
Iha, cada herdeiro responde por elas na proporcao da parte que na heranca
Ihe coube (art. 597).

Cabe ainda informar que, consoante a orientacao jurisprudencial pre-
dominante no Superior Tribunal de Justica, nao se aplica a Lei n° 6.830/80
(dispoe sobre a cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Publica) a exe-
cucao de decisao condenatodria do Tribunal de Contas quando nao houver
inscricao em divida ativa. Tais decisoes ja sao titulos executivos extrajudi-
ciais, de modo que prescindem da emissao de Certidao de Divida Ativa —
CDA, o que determina a adocao do rito do Codigo de Processo Civil quando
o administrador discricionariamente opta pela nao inscricao.*”

2.5 Prescricao do titulo executivo referente a multa aplicada pelo Tribunal de Contas

A Carta da Republica prevé que a lei estabelecera os prazos de pres-
cricao para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que cau-
sem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas acoes de ressarcimento
(CF, art. 37, §59).

Vé-se que o constituinte originario teve o especial cuidado de ressalvar

36 CF, art. 5°, XLV. Nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obriga-
¢ao de reparar o dano e a decretagao do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas

a0s sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido.

37 STJ, 22 Turma, AgRg-REsp 1.322.774 / SE, Rel. Min. Mauro Campbell, 26/06/2012,

DJe 06/08/2012.
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as acoes de ressarcimento referentes a prejuizos ao erario de qualquer pos-
sibilidade de prescricao; ai se enquadram as acoes de cobranca dos titulos
executivos consubstanciados em acérdaos do Tribunal de Contas que visam
a reparacao de dano patrimonial mediante a imputacao de débito. Nessa
direcao, o Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Mandado
de Seguranca n° 26.210-9/DF, que versava especificamente sobre débito im-
putado pelo TCU, fixou entendimento no sentido da imprescritibilidade da
acao de ressarcimento de dano ao erario.*®

De modo diverso, a cobranca das multas impostas pela Corte de Contas,
por terem carater punitivo e nao ressarcitério (natureza civil), submete-se ao pra-
zo prescricional de 05 (cinco) anos, contados da data de emissao do acérdao.*’

3 CONSIDERACOES FINAIS

A busca do procedimento ideal a ser adotado na tramitacao dos pro-
cessos que correm no ambito dos Tribunais de Contas, bem como a sua
padronizagao, é tema tao importante que coloca em pauta corrente a neces-
sidade da edicao de lei que estabeleca o rito a ser adotado em nivel nacional;
é a denominada Lei Processual dos Tribunais de Contas. Neste texto, a partir
do que ja existe, algumas contribuicoes foram oferecidas, sempre se mirando
evidenciar que rito processual bom é aquele tanto mais simples e compacto
quanto possivel.

Por outro lado, o relevante debate em torno da eficacia das decisoes
prolatadas pelas Cortes de Contas mereceu pesquisa e reflexdes. Pelo que foi
exposto — principalmente considerando que os débitos imputados nao po-
dem ser cobrados pelo Ministério Pablico e que as multas aplicadas prescre-
vem em 5 (cinco) anos —, fica patente que os Tribunais de Contas precisam
gueimar energias na organizacao e planejamento das acoes voltadas para
acompanhamento do cumprimento de seus atos decisérios.

38 STF, Plenario, MS 26.210-9 / DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 04/09/08, D.).
10/10/08.
39 STF, Plenario, Decisao Monocratica, Al 848.482 / RS, Rel. Min. Luiz Fux,

31/08/12, D.Je. 22/02/2013.
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Organizacdes Sociais e Contratacao de Pessoal:
caracteristicas e objetivos precipuos

Social Organizations and personnel hiring: characteristics and main goals

Bruno Santos Cunha'
Renato Saeger Magalhaes Costa?

RESUMO

Um dos maiores debates atuais acerca das entidades do Terceiro Setor esta re-
lacionado a forma segundo a qual selecionam e contratam pessoal no bojo de
instrumentos de parceria com o Poder Publico. Em especifico — e centrando
atencao, por ora, nas Organizacgoes Sociais —, o presente estudo busca elencar
os principais motivos pelo qual se entende perfeitamente viavel a arregimen-
tacao de pessoal por tais entidades mediante selecao puablica simplificada,
em detrimento do instituto do concurso publico a que submetidos os entes
e 6rgaos componentes da Administracao Publica (art. 37, 1l, da CF/88). Para
além disso, o escopo do trabalho é ressaltar as especificidades de tal selecao
publica simplificada, com suas caracteristicas e objetivos precipuos.

Palavras-Chave: Terceiro Setor. Contratacao de Pessoal. Processo Seletivo Pablico.

ABSTRACT

One of the biggest debates nowadays around the Third Sector is related to the
way in which the selection and hiring of personnel is managed inside a part-
nership instrument with the State. In more specific terms — and focusing on
the Social Organizations —, the present article intents to discriminate the main
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motives to which it's commonly understood that the regimentation of per-
sonnel can be managed through a simplified public selection, rather than the
public examination that the organs and entities of the Public Administration
are submitted (art. 37, ll, of Brazil’s 1988 Constitution). More and more, the
scope of this article is to highlight the specifications of that simplified public
selection, with its main goals and characteristics.

Keywords: Third Sector. Hiring. Public examination.

1 ESTADO, REFORMA GERENCIAL E O TERCEIRO SETOR: AS ORGANI-
ZACOES SOCIAIS

Em breve e direta sintese, é possivel enquadrar as Organizacoes So-
ciais como fruto de um desenvolvimento historico-politico que buscou de-
sobstruir o Estado da burocracia em que se afundava, permitindo-se a deses-
tatizacao de atividades de utilidade publica mediante contrato de gestao a
ser firmado entre o Poder Publico e entidades nao governamentais sem fins
lucrativos (Organizacoes Sociais).

Nesse sentido, é possivel se perceber, de plano, que tais entidades,
componentes do chamado Terceiro Setor, integravam a pauta da Reforma
Gerencial que se instaurou no pafs ha décadas atras, sobretudo a partir de um
movimento internacional com os mesmos rumos.

A aludida Reforma buscou ao maximo implementar na sociedade
brasileira uma Administracao Publica mais eficiente e menos burocratica,
focando no controle de resultados, na descentralizacdao e na eficiéncia no
desempenho das atividades-fim. O que se objetivava, deste modo, era uma
verdadeira transferéncia para o setor privado das atividades exercidas pelo
Estado, mas que, na espécie e diante de caracteres intrinsecos especificos,
poderiam ser manejadas com mais eficiéncia pelo setor privado.

Como bem salienta Marco Aurélio Nogueira,

[...] areforma, no fundo, destinava-se a desconstruir o Estado com
o proposito de encontrar outra maneira de posicioné-lo vis-a-vis
o mercado e a sociedade, que se modificavam rapidamente por
efeito da globalizagcao. O aparelho de Estado precisaria ser outro
para poder ter melhor desempenho. (NOGUEIRA, 2005, p. 47.)

57



Em si, esse modelo de gestao compartilhada / apoiada no setor privado
mostrou-se bastante Gtil para que se expandisse a participagdo social na ges-
tao do aparato publico, de modo que o Estado permaneceu como titular do
servico prestado, em termos de competéncia, e, outrossim, trouxe parceiros
privados para a realizacao de atividades de nitida utilidade publica.

Sendo assim, o Terceiro Setor’ — demarcado pelas entidades privadas
que se enquadravam fora da definicao dual entre Estado e Mercado — aca-
bou por personificar a transferéncia para o setor privado de atividades de
interesse social e utilidade publica anteriormente exercidas e controladas
diretamente pelo Estado.

Criou-se, portanto, um verdadeiro l6cus publico ndo estatal capaz de
interagir com o Estado a fim de prestar atividades materialmente publicas,
ainda que nao exclusivas. Dentre as entidades do Terceiro Setor, destacam-
se, por ora, as Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Pablico (OSCIP)
e as Organizacoes Sociais (OS), tendo-se o foco do presente trabalho no exa-
me dos caracteres mais especificos das segundas, ainda que as ilacoes aqui
empreendidas também sejam vélidas as primeiras.*

Por certo, uma vez adquirida, pois, a qualificacdo juridica de Orga-
nizacao Social por parte de uma pessoa juridica privada, esta é declarada
como de interesse social para todos os efeitos legais, inclusive para receber
repasses orcamentarios e utilizar-se de bens publicos para consecucao de
seus objetivos. Assim — e conforme anota José dos Santos Carvalho Filho —,

[...] o novo sistema, como se pode observar, tem na parceria
entre o Poder Publico e entidades privadas sem fins lucrativos
o seu ntcleo juridico. A descentralizagao administrativa nesse
tipo de atividade pode propiciar grande auxilio ao governo, por-
que as organizagoes sociais, de um lado, tém vinculo juridico
que as deixa sob controle do Poder Publico e, de outro, pos-
suem a flexibilidade juridicas das pessoas privadas, distante dos
freios burocraticos que se arrastam nos corredores dos 6rgaos
publicos. (CARVALHO FILHO, 2011, p. 328.)

3 Terceiro setor é o “conjunto de entidades privadas sem fins lucrativos ou econémi-
cos que exploram atividades de interesse coletivo”. Vide: FURTADO, 2007, p. 9-11.
4 Ademais, é de ver-se que a logica aqui tratada pode ser expandida para as parcerias

firmadas entre Administragao e organizacoes da sociedade civil de que trata a Lei Federal n.
13.019/2014.
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Como se vé, as Organizagcoes Sociais representam, atualmente, uma
solucao para os entraves burocraticos que ainda subsistem no desempenho
da atividade administrativa diretamente realizada pelo Estado. O que se tem,
diante disso, é verdadeiro regime de parceria em servicos de natureza nao ex-
clusiva por parte do Estado, em tipica gestao associada e concertada da ativida-
de publica com vistas a uma melhor prestacao de servicos aos administrados.

Por se tratarem de entidades privadas que atuam ao lado do Estado nao
Ihe pertencendo (l6cus publico nao estatal ou publicizadas®), e ainda pela
sua recente difusao, muita querela se instaurou quanto ao regime juridico
aplicavel a tais pessoas juridicas, sobretudo no que tange a obrigatoriedade
ou nao de realizacao de concursos publicos para arregimentacao de pessoal.
Esse, pois, o ponto focal daqui por diante.

2 FORMAS DE ARREGIMENTACAO DE PESSOAL PELAS ORGANIZACOES
SOCIAIS (TERCEIRO SETOR)

Tendo em vista os primados da impessoalidade e da moralidade, ins-
culpidos na Constituicao de 1988 e imperiosos na atividade administrativa
(art. 37, caput, da CF/88), restou estabelecido que as selecoes publicas para
arregimentacao de pessoal para composicao dos quadros publicos deveriam
ser feitas mediante a realizacao de concursos publicos.

O instituto do concurso publico, podemos afirmar, é o certame em que
participam nas mesmas condigcoes, e em nitida concorréncia, os interessados
em integrar os quadros da Administracio Publica. E, portanto, “o meio técnico
posto a disposicao da Administracao Publica para obter-se moralidade, eficién-
cia e aperfeicoamento do servico publico e, ao mesmo tempo, propiciar igual
oportunidade a todos os interessados que atendam aos requisitos da lei”.®

Regra geral, por intermédio da meritocracia aferida por critérios mini-
mamente objetivos, todos os interessados em assumirem cargos / empregos
publicos efetivos, em sentido lato, hdao de se submeter ao concurso de provas
ou provas e titulos oferecidos pela Administracao. Esta, por sua vez, tem por

5 O termo publicizacao, no original, publificacion, é utilizado por Luiz Carlos
Bresser Pereira em diversas obras contextualizadas na administracao puablica gerencial para
designar as instituicdes publicas nao-estatais. Vide: BRESSER PEREIRA, 2008.

6 MEIRELLES, 2005, p. 419
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objetivo contingenciar aqueles mais aptos a prestacao dos servicos publicos
aos cidadaos. Os agentes que exercem funcao publica, portanto, estariam,
via de regra, sujeitos a arregimentacao por selecao universal, impessoal e ob-
jetiva, de provas ou provas e titulos, nos termos da previsao constitucional.

Por outro lado, é possivel agregar-se recursos humanos pela mera ava-
liacao subjetiva do candidato — ainda que com certas balizas de objetividade
—, como corriqueiro na iniciativa privada. De fato, tal proceder é facilmente
verificavel, ainda que no ambito do Poder Publico, sendo possivel, em de-
terminados casos, a selecao de pessoal sem a exigéncia de realizacao de
concurso publico (cargos em comissao, por exemplo).

Neste interim, e por residir na interseccao do dominio entre o publico
e o privado, o Terceiro Setor tem sido precursor da querela acerca da indis-
pensabilidade ou nao de selecdo de pessoal por concursos publicos. E que
o uso das contratagcbes por concurso por entidades do Terceiro Setor em
parceria com o Estado, dentre as quais as OS, entendemos, deve ser flexibi-
lizado, consubstanciando a sua posicao de ente privado parceiro do Estado,
de modo que lhes seja permitido realizar procedimentos simplificados para
contratacao de pessoal.

Os 6rgaos de controle, apesar da grande variabilidade nas decisoes
sobre a matéria, ttm caminhado no sentido da consolidacao de posicao juris-
prudencial que indica a possibilidade de utilizacao de padroes mais flexiveis
para a contratacao de pessoal por entidades do Terceiro Setor, nos moldes
das denominadas selecoes publicas, ainda que nao se fulmine, no todo, a
autonomia administrativa inerente ao setor.

Nessa linha, o proprio Tribunal de Contas da Uniao indica, como supe-
daneo para tal sorte de contratacao de pessoal, a necessidade de se atender as
balizas constitucionais da isonomia e eficiéncia, de modo a se alcancar uma
selecao de pessoal legitima e escorreita’. Assim é que o fim Gltimo nas contra-
tacoes pelas Organizacdes Sociais deve ser o da eficiente prestacao do servico
e o da eficaz realizacao do interesse publico manejado na prestacao, sem que
se olvide, de todo modo, das diretrizes de impessoalidade e isonomia.

Ainda nesse ponto, é notavel que a flexibilizacao oriunda do regime ju-
ridico decorrente de contratos de gestao entre Poder Publico e Organizacoes
Sociais acaba por representar grande dificuldade tanto para gestores como

7 CUNHA; CARVALHO, 2014, p. 266.
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para os o6rgaos de controle da Administracago. Como bem salienta Maria Syl-
via Zanella Di Pietro,

[...] aqui no Brasil o contrato de gestao tem sido um desses temas
em que a aplicagao pratica antecede o labor legislativo e exige
todo um trabalho de interpretacao e, mais do que isso, de aco-
modacao de um instituto novo ao ordenamento juridico vigente.
E as dificuldades nao sao pequenas para o estudioso do direito,
em face de um sistema juridico-constitucional rigido, que prati-
camente fecha todas as portas para qualquer tipo de flexibiliza-
¢ao nas formas de atuacao da Administracao Publica. As poucas
frestas deixadas pelo legislador vao servindo de caminho para os
tecnocratas, na tentativa de modernizar a Administracao Publica,
tornando mais eficiente. (DI PIETRO, 2011, p. 256.)

Bem de ver, pois, que a rigidez do direito positivo nacional e a inova-
dora flexibilidade decorrente dos contratos de gestao acaba por ser absorvida
em diferentes escalas pela pratica juridica e, consequentemente, nas deci-
soes de orgaos de controle da Administracao (sejam os 6rgaos jurisdicionais,
sejam os Tribunais de Contas). Isso indica, adiante, um amplo espectro de
entendimentos sobre a questao, nao havendo, por conseguinte, a adocao de
premissas estanques e imutaveis acerca da tematica.

Nessa medida, os precedentes na matéria apontam, de plano, para a
insubsisténcia do concurso publico como metodologia de selecao para as Or-
ganizacoes Sociais no bojo de suas parcerias com o Estado. Mais do que isso,
é inconteste o fato de que os Tribunais afastam, de forma incisiva, alegacoes
de improbidade e até mesmo de crime em atuacoes de Organizacdes Sociais
que, em sua gestao cotidiana, prescindem da realizacao de concurso publico.

Veja-se, por exemplo, precedente paradigmatico de exclusao de ti-
picidade na conduta de contratacao de pessoal sem concurso publico por
Organizacao Social:

A administracdo pode celebrar contrato de gestio com orga-
nizacao social, ou firmar termo de parceria com organizacao
da sociedade civil de interesse publico - OSCIP, prevista pela
lei 9.790/99 - desde que a selecao da entidade seja precedida
de regular procedimento licitatério, vez que sera beneficiada
por recursos ou verbas publicas. Contudo, uma vez celebrado
o contrato de gestao ou o termo de parceria em consonancia
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com o edital do certame, a organizacao pode contratar dire-
tamente - independentemente de nova licitacao ou concurso
publico - os servicos e a mao de obra necessarios a consecucao
das obrigacoes assumidas junto a Administracao. Em suma, os
fatos narrados na denuncia evidentemente nao constituem cri-
me. A contratacao de OSCIP - organizagao da sociedade civil de
interesse publico - por meio de Termo de Parceria, apos regular
licitagao (cuja regularidade nao foi questionada na dendncia),
e a contratagdo por parte desta, de pessoas para exercerem as
obrigacdes contraidas, ndo caracteriza o crime do art. 1°, inc.
Xl do Decreto-lei 201/67, nem violacao ao art. 37, Il da Cons-
tituicao Federal. (TJPR - ED 523078601 — 22 Camara Criminal
— Rel. Des. Lilian Romero — Julgamento em 1.10.2009)

Em situagdo assemelhada, é de se evidenciar o entendimento do Minis-

tro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes, em seu voto-vista na ADI
1923 que trata justamente dos caracteres de constitucionalidade da Lei insti-
tuidora do regime de Organizagoes Sociais em nosso ordenamento juridico
(Lei Federal n. 9.637/98). Naquela oportunidade, eis a elucidativa argumen-
tacdo do referido Ministro sobre a aproximacao das Organizagdes Sociais as
condicoes de mercado, especialmente na contratacao de pessoal:

8

As Organizagdes Sociais, portanto, traduzem um modelo de
parceria entre o Estado e a sociedade para a consecucao de in-
teresses publicos comuns, com ampla participacdo da comuni-
dade. De produtor direto de bens e servicos publicos o Estado
passa a constituir o fomentador das atividades publicizadas,
exercendo, ainda, um controle estratégico de resultados dessas
atividades. O contrato de gestao constitui o instrumento de fi-
xacao e controle de metas de desempenho que assegurem a
qualidade e a efetividade dos servicos prestados a sociedade.
Ademais, as Organiza¢oes Sociais podem assimilar caracteris-
ticas de gestao cada vez mais proximas das praticadas no setor
privado, o que devera representar, entre outras vantagens: a
contratacao de pessoal nas condi¢oes de mercado; a adocao de
normas proprias para compras e contratos; ampla flexibilidade
na execugao do seu orcamento.?

Voto do Ministro Gilmar Mendes na ADI 1923 MC — Rel. Min. llmar Galvao — Rel.

para Acérdao Min. Eros Grau — Plenario — Julgamento em 1/8/2007.
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Como visto, as manifestacdoes acima indicam a insubsisténcia da exi-
géncia do concurso publico como imperativo para a atuacao das Organiza-
¢oes Sociais. O que se tem, pois, € a possibilidade de abertura procedimental
para contratacao de pessoal em sistematica que se aproxima das condicoes
usuais de mercado (privado).

E que, se assim nao o fosse, poderia restar inviabilizada a arregimenta-
cao de pessoal por tais entidades, sobretudo por se ter uma trava burocrética
que fulminaria o préprio mote de sua existéncia: a simplificacao de formali-
dades e a descentralizacao com controle de resultados.

E é exatamente neste tema que impende asseverar que, caso fosse obri-
gatéria a contratacao mediante concurso publico pelas Organizacdes Sociais,
restaria evidenciada uma contradicao inafastavel. As Organizacoes Sociais
que ja existissem antes da assinatura de eventual contrato de gestao com o
Poder Publico provavelmente teriam em seu quadro de recursos humanos
pessoas que nao teriam realizado qualquer espécie de selecao (contratagcao
notadamente privada), mas que, mesmo assim, viriam a exercer atividade
publicizada no bojo do contrato de gestao posteriormente firmado.

Diante disso, a Corte de Contas Federal assim afirmou:

[...] as OS, na moldura definida pela Lei 9.637/1998, podem
preexistir ao contrato de gestdo. Nessa circunstancia, carece de
razoabilidade definir aspectos relativos a selecdo de pessoal,
haja vista que os servicos poderao ser executados, inclusive, por
pessoal anteriormente contratado, o qual pode nao ter se sub-
metido a qualquer espécie de selecao. Por essas razoes, entendo
que o melhor encaminhamento a ser dado por este Tribunal é
aquele originalmente proposto pelo relator, eminente Ministro
José Mucio, que se limitou a recomendar a CGEE a observan-
cia dos principios constitucionais insculpidos no caput do art.
37 da Constituicao quando da realizacao de processo seletivo
para a contratacao de pessoal. (TCU — Ac. 1679/2013 — Plena-
rio — Voto do Rel. Min. José Mucio Monteiro — Sessao do dia
3/7/2013).

De qualquer sorte, é valido evidenciar, também, os posicionamentos
que aludem a uma flexibilizacao que instaura o processo de selecao de pes-
soal nas Organizagoes Sociais com menores amarras e ingeréncias burocra-
tico-procedimentais.
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Em contexto assemelhado e tendo como pano de fundo a situacao dos
Servigos Sociais Autbnomos como componentes do ja aludido I6cus publico
nao estatal, eis a linha trilhada pelo Ministro do TCU Benjamin Zymler:

[...] o fato de ndo se sujeitarem a obrigatoriedade de realizar
concurso publico nos moldes do artigo 37, inciso Il, da Consti-
tuicao Federal, permite aos servicos sociais autbnomos a adoc¢ao
de formas de selecao diferenciadas, as quais refogem ao estrito
objetivismo caracteristico dos concursos publicos realizados
pela Administracdo Publica. Assim que, desde que assegurada a
obediéncia aos principios basicos de direito publico (legalidade,
impessoalidade, moralidade, eficiéncia e publicidade), nao se
pode concluir de forma imediata que a avaliacao de habilidades
seja um método de selecao necessariamente nao-isondémico e
nao transparente. (TCU - Acordao 1.132/2007 - 22 Camara —
Rel. Min. Benjamin Zymler - Julgamento em 15/5/2007).

Sobre a questao do respeito aos principios da Administracao Publica,
portanto, é certo que devem ser zelados quando da realizacao do procedi-
mento simplificado de selecao de recursos humanos pelas Organizagoes So-
ciais. Nesses termos, ainda que nao exista obrigatoriedade legal a realizacao
de concursos publicos, é imperioso o integral respeito aos principios admi-
nistrativos constantes do artigo 37, caput, da Constituicao Federal de 1988.

A auséncia da observacao aos principios da impessoalidade, publici-
dade, isonomia e eficiéncia, buscando realizar a selecao de pessoal de forma
legitima e transparente, pautada em critérios objetivos previamente definidos
em seu proprio regulamento de selecao de pessoal, portanto, ensejaria infra-
cao a ser imputada pelo 6rgao competente de controle.’

No entanto, a incidéncia de tais principios na atuacao das Organiza-
coes Sociais nao lhes retira a possibilidade de temperamento aos estritos
requisitos inerentes aos concursos publicos. Nesses termos, a reiterada mani-
festacao do Tribunal de Contas da Uniao:

9 Em especifico, a selecao deve ser pautada em critérios minimamente objetivos,
estabelecidos de forma prévia ao certame: seja no regulamente de selecao da entidade, seja
no proprio instrumento convocatério. Ademais, é necessario, como providéncia inafastavel,
a mais ampla publicidade e divulgacao dos atos de sele¢ao, alcangando-se o maior espectro
possivel de interessados na selecao.

64



Nao é necessario concurso publico para organizacoes sociais
selecionarem empregados que irdao atuar nos servicos objeto de
contrato de gestao; entretanto, durante o tempo em que man-
tiverem contrato de gestaio com o Poder Publico Federal, de-
vem realizar processos seletivos com observancia aos principios
constitucionais da impessoalidade, publicidade e moralidade.
(TCU - Ac. 3239/2013 - Plenario — Rel. Min. Walton Alencar
Rodrigues — Sessao do dia 27/11/2013).

[...] entendo suficiente recomendar & CGEE que adote critérios
objetivos de selecao de pessoal, de forma a assegurar a isono-
mia entre os interessados, a impessoalidade, a transparéncia e
publicidade dos procedimentos utilizados para a admissao de
pessoal. (TCU - Ac. 1679/2013 — Plenario — Rel. Min. José M-
cio Monteiro — Sessao do dia 3/7/2013).

Em tal toar, e uma vez respeitados os principios constitucionais, é per-
feitamente viavel a selecao simplificada para contratacao de pessoal pelas
Organizacbes Sociais, uma vez que, caso nao o fizessem — e fossem obri-
gadas a realizar concurso publico em termos estritos —, tais entidades esta-
riam em patente desconformidade com sua prépria natureza juridica. Sobre
o tema, o TCU assim se pronunciou:

[...] a submissdo das OS ao regime juridico-administrativo impli-
caria retirar dessas organizacoes as vantagens comparativas que
justificaram sua criacdo. Aduzo que, ainda que se admitisse, a
titulo de argumentacéo, a necessidade de as OS observarem re-
gras de direito publico quando da realizacao dos certames sele-
tivos de pessoal, haveria um sério problema a ser equacionado.
Considerando que as OS desempenham atividades custeadas
com recursos de diversas fontes e possuem empregados que fo-
ram contratados sem observar as exigéncias em tela, quando as
organizacdes sociais utilizassem recursos repassados com fulcro
em contratos de gestao, quem ficaria responsavel por executar
as tarefas neles avencadas? Aquelas pessoas contratadas por
meio desses certames seletivos ou os demais empregados da
0OS? Além disso, quem precisaria ser admitido por meio dessa
selecao: todos os empregados ou apenas aqueles que executas-
sem determinadas atividades? Constata-se que a exigéncia da re-
alizacao desse tipo de certame acarretaria uma série de proble-
mas praticos em organizagdes que utilizam recursos de fontes
variadas, publicas e privadas. (TCU — Ac. 1111/2008 - Plenario
— Rel. Min. Benjamin Zymler — Sessao do dia 11/6/2008).
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Por fim, deve-se assinalar que nao obstante a arregimentacao de pesso-
al poder ser feita de forma simplificada, é inafastavel a exigéncia de critérios
objetivos para tal contratacdo. Em que pese tal fato, a alegacao acima nao
impede a existéncia de requisitos de ordem subjetiva nas selecoes de pessoal
das Organizagoes Sociais; no entanto, deve-se atentar para que tais critérios
sejam predominantemente aferidos de modo objetivo.

Alids, nao se pode presumir que quando parte da avaliacao decorra de
elementos subjetivos haja macula em todo o procedimento administrativo de
contratacao de pessoal. Veja-se, nesse tocante, o voto do Ministro do TCU
Benjamin Zymler em precedente sintomdatico sobre esse tema:

Nessa linha, julgo que a redacao da recomendacao contida do
novo subitem 9.4.1 merece igualmente ser adaptada, pois a ex-
pressa mencao a necessidade de a entidade se abster de utilizar,
dentre os critérios de selecao, da avaliacao psicolégica, confere
carater coercitivo a recomendacao exarada. Ademais, nao se
deve olvidar que diversas entidades privadas adotam a avalia-
¢ao psicologica como fase no processo de selecao de pessoal,
sem que isso importe, necessariamente, na violacao do princi-
pio da impessoalidade. (TCU — Ac. 1679/2013 - Plenario - Rel.
Min. José Mucio Monteiro — Sessao do dia 3/7/2013).

Ainda quanto a questao da objetividade inerente aos certames de selecao
de pessoal, é de ver-se que, nos termos dos precedentes acima colacionados, o
préprio Tribunal de Contas da Unido trata da temética indicando que o rigorismo
objetivista das selecoes nao demarca, por si so, a correicao do certame. Veja-se:

[...] a administracao tem obrigacdo de ser eficiente. Se o legis-
lador editou norma prevendo a delegacio de determinados
servicos publicos para as OS, depreende-se que vislumbrou a
possibilidade de elevar o grau de eficiéncia em razao do afasta-
mento de restricoes impostas pelo ordenamento juridico a ad-
ministracao. Portanto, impor as OS que seus processos seletivos
observem as normas e critérios aplicaveis a administragao vai
de encontro a finalidade da celebracao dos contratos de gestao.
(TCU - Acordao n® 1679/2013 — Plenério - Rel. Min. José Mucio
Monteiro — Sessao do dia 3/7/2013)
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Ora. O contrato de gestao tem por escopo dar mais celeridade, autono-
mia, qualidade, produtividade e eficiéncia ao servico de relevancia publica
prestado pelas Organizagoes Sociais. Assim é que o instrumento de parceria
cumpre seu designio constitucional e legal, tendo-se que as Organizacoes
Sociais, inegavelmente, satisfazem a consecucao dos principios constitucio-
nais da Administracao na medida em que arregimentam seu pessoal na forma
acima exposta.

3 CONCLUSAO

Em termos finais, o que percebe, entao, é que os atuais patamares de
juridicidade inerente as Organizacbes Sociais acabam por amenizar a rigida
procedimentalizacdao dos concursos publicos para a arregimentacao de pes-
soal por tais entidades no bojo de suas atividades compartidas com o Poder
Publico (no bojo de instrumentos de parceria). Diante disso, é inteiramente
possivel as Organizagoes Sociais que manejem a contratacao de seus recur-
sos humanos mediante selecao publica simplificada, desde que presentes cri-
térios minimamente objetivos e que sejam respeitados os principios atinentes
a Administracao Publica previstos no texto constitucional (entre outros, im-
pessoalidade, moralidade, isonomia e publicidade).
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Os efeitos da vacancia por posse em cargo inacumulavel
e a (in)existéncia de direito adquirido: reflexdes sobre
as mudancas de investidura dentro das universidades

federais sob o advento da Lei n.° 12.772/2012

The effects of vacancy for taking office into a non-accumulated job position
and the (in)existence of vested right: reflections about changes of investiture
inside federal universities under the Federal Law n.° 12.772/2012

Cynara Monteiro Mariano’

RESUMO

O presente artigo aborda a tematica acerca dos efeitos da vacancia por posse
em cargo inacumulavel, prevista na Lei n.° 8.112/90 (Estatuto do Servidor Pu-
blico Civil Federal), no art. 33, inciso VIII, e a polémica existente em torno da
(in)existéncia de direito adquirido a preservacao dos direitos personalissimos
ja incorporados ao patriménio juridico do servidor publico durante a investi-
dura anterior. O estudo tem por finalidade investigar se o entendimento que
vem sendo conferido pelos 6rgaos e entidades da Administracao Publica fe-
deral ao referido instituto, restringindo sua eficacia a continuidade de apenas
algumas vantagens funcionais (por exemplo, férias e regime previdenciario),
é harmonico com a garantia do direito adquirido e com os principios consti-
tucionais pertinentes ao assunto, especialmente o principio da razoabilidade.
Isso porque, diferentemente das demais hipéteses de vacancia que resultam
na interrup¢ao do vinculo com a Administracdo Publica, a vacancia por posse
em cargo inacumulavel ndo provoca a solucao de continuidade, autorizando
o raciocinio de que, nesse caso, 0s beneficios e vantagens sujeitos ao respec-
tivo implemento dos requisitos fatico-legais, uma vez ja consumados, devem
ser preservados. Ainda mais em se tratando de situagoes que vém se tornando
frequentes na carreira do Magistério Superior Federal, em que a mudanca de
vinculo ocorre muitas vezes entre cargos idénticos, dentro da mesma pes-

1 Pés-doutora em Direito Econdmico pela Universidade de Coimbra/Portugal, Dou-
tora em Direito Constitucional pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR), Mestre em Direito
Publico pela Universidade Federal do Ceara (UFC), Advogada e Professora Adjunta da Facul-
dade de Direito da Universidade Federal do Ceara. E-mail: cynaramariano@gmail.com.
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soa juridica de direito publico, entre unidades académicas ou departamentais
distintas. O artigo visa, entao, estabelecer uma exegese juridica diferencial
para uma situacdo que reclama, ao nosso sentir, um tratamento igualmente
singular, afastando a tese geral de inexisténcia de direito adquirido a regime
juridico, ja pacificado na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros.

Palavras-Chave: Cargo publico. Vacancia. Direito adquirido.

ABSTRACT
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The present paper addresses the issue of the vacancy effects for taking office
into a non-accumulated job position, provided in the Law No. 8.112/90 (Sta-
tute of the Federal Civil Public Servant), in Art. 33, clause VIII, and the existing
controversy around the (in)existence of vested right to the preservation of very
personal rights already incorporated into the legal patrimony of the public
servant during the previous job investiture. The study aims to investigate whe-
ther the understanding that has been conferred by the organs and entities
of the Federal Public Administration to the referred institute, restricting its
effectiveness to the continuity of only some functional benefits (e.g., vacation
and pension scheme), is harmonic with the assurance of the vested right and
the constitutional principles pertinent to the subject, especially the principle
of reasonableness. That is because, unlike other hypotheses of vacancy that
result in the interruption of the employment bond with the Public Administra-
tion, the vacancy for taking office into a non-accumulated job position does
not cause interruption, allowing the reasoning that, in such case, the benefits
and advantages subject to the respective implement of the factual and legal re-
quirements, as already accomplished, must be preserved. Even more when it
comes to situations that have become common in the career of Federal Higher
Education, in which the change of bonding often occurs between identical
positions within the same legal entity under public law between different aca-
demic or departmental units. The article seeks, then, to establish a differential
legal exegesis for a situation that claims, to our feeling, an equally natural tre-
atment, ruling out the general thesis of lack of entitlement to statutory scheme,
already pacified in the jurisprudence of Brazilian courts.

Keywords: Public job position. Vacancy. Vested Right.



1 INTRODUCAO

Os efeitos da vacancia de cargo publico constituem tematica que ainda
apresenta entendimentos dissonantes na doutrina e jurisprudéncia brasilei-
ras, possivelmente pelo fato de as leis estatutarias regedoras dos respecti-
vos regimes juridicos do servidor ptblico no Pais nao estabelecerem os seus
efeitos juridicos de forma expressa. Isso resulta em decisdes administrativas
dispares entre os varios 6rgaos e entidades da Administracao Publica, que
geralmente conferem interpretacao bastante restrita a tais efeitos, ancoradas
em manuais internos, notas técnicas, pareceres normativos etc., ou seja, em
atos normativos de natureza infra-legal, que muitas vezes atentam contra
garantias e principios constitucionais.

O assunto merece uma analise mais acurada porque envolve situacoes
comuns no servico publico, em que, imbuidos pelo espirito desafiador ou
com vistas a melhores condigcoes remuneratérias e de trabalho, servidores
publicos, muitas vezes ja estaveis, logram éxito em outros concursos publi-
cos, passando a ser investidos em novos cargos nas mesmas ou diferentes
esferas da Administracao Publica.

H4, inclusive, situacao peculiar que vem se tornando frequente no am-
bito da carreira do Magistério Superior Federal, em especial apés o Programa
de Apoio a Planos de Reestruturacao e Expansao das Universidades Federais
(REUNI), instituido pelo Decreto n° 6.096, de 24 de abril de 2007. Com o
REUNI, o Governo federal pretendeu retomar o crescimento do ensino su-
perior publico, criando condices para que as universidades federais do Pais
promovessem a sua expansao fisica, académica e pedagobgica.

Como o Programa possibilitou a destinacao de recursos financeiros
para pagamento de despesas de custeio e de pessoal associadas a expansao
das atividades decorrentes dos planos de reestruturacao apresentados pelas
universidades federais, houve a criacao de um ndmero expressivo de va-
gas no corpo técnico das instituicdes, o que impulsionou a contratacao de
muitos docentes e servidores administrativos, sendo aqueles, em sua grande
maioria, submetidos ao regime de 40 horas com dedicacao exclusiva. O
Programa impulsionou também a migracao de docentes e demais servidores
entre as universidades federais e dentro das proprias universidades.

Nem mesmo essa situacdo peculiar, de mudanca de vinculo na mesma
esfera federal e dentro da mesma pessoa juridica de direito publico, foi capaz de
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produzir um entendimento diferente da exegese restritiva que os 6rgaos e entida-
des da Administracao Publica federal costumam empregar a vacancia dos cargos
anteriores, certamente obrigando os interessados a recorrer as vias judiciais para
assegurar a manutencao de suas vantagens e direitos personalissimos.

Mais especificamente, é usual ser negado, administrativamente, o
aproveitamento do tempo de exercicio anterior para fins de estagio probat6-
rio e as progressoes e promocgoes ja obtidas, mesmo quando os cargos sao
idénticos (mas ambos inacumulaveis) e exercidos dentro da mesma pessoa
juridica de direito publico. Ja para efeitos previdenciarios e férias, é comu-
mente assegurado o computo do tempo de exercicio.

Verifica-se, portanto, que a Administracao Publica costuma aplicar en-
tendimentos equivocados e contraditérios quanto aos efeitos da vacancia,
considerando que nao houve solucao de continuidade para certos fins e que
houve para outros fins. Mais precisamente, que nao houve interrupcao do
vinculo funcional para efeitos previdenciarios e para fins de calculo das fé-
rias, mas que houve para efeito de estagio probatorio e progressao/promo-
¢ao na carreira, ainda que a nova investidura ocorra no mesmo cargo, mas
pertencente a unidade administrativa diversa, como é o caso das unidades
departamentais das universidades federais.

Isso sem qualquer amparo legal mais subsistente, pois a Lein.®8.112/90
nao prevé expressamente os efeitos da vacancia. Entao nem mesmo o princi-
pio da legalidade esta sendo cumprido.

Assim, uma nova exegese, mais harménica com o texto constitucional,
e até mesmo com o proprio principio da legalidade, deve ser estabelecida.
Afinal, é raciocinio basilar no direito, extraido dos principios da isonomia e
da razoabilidade, que situacdes peculiares merecem tratamento diferencia-
do, ndao podendo mais subsistir esse entendimento da Administracao Publica
que emprega a vacancia efeitos controversos, particulamente diante de situ-
acoes que envolvam provimentos em cargos publicos indénticos e dentro da
mesma pessoa juridica de direito publico.
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2 DOS EFEITOS DA VACANCIA POR POSSE EM CARGO INACUMULA-
VEL, DO DIREITO ADQUIRIDO E DO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

Ha diferenca, em termos de efeitos juridicos, entre a vacancia motiva-
da pela posse em cargo inacumulavel, descrita no inciso VIII do art. 33 da
Lei n.° 8.112/90, e a vacancia derivada das demais hipoteses legais, previstas
nos outros incisos desse mesmo artigo:

Art. 33. A vacancia do cargo publico decorrera de:

| - exoneracao;

Il - demissao;

11l - promocao;

I\V=ascensao; (Revogado pela Lei n® 9.527, de 10.12.97)
V_-transferéncia(Revogado pela Lei n® 9.527, de 10.12.97)
VI - readaptacao;

VII - aposentadoria;

VIII - posse em outro cargo inacumulavel;

IX - falecimento.

O efeito é justamente esse: a vacancia por posse em cargo inacumu-
lavel, assim como a decorrente de promocao e readaptacao, nao resulta em
solugdo de continuidade do vinculo mantido com a Administracao Publica,
enquanto a vacancia resultante de exoneracao e de demissao acarreta a in-
terrupcao do vinculo.

A vacancia é o desligamento de cargo publico efetivo, com a gera-
cao de vaga, que possibilita o servidor aprovado em concurso publico ser
nomeado para outro cargo inacumulavel, independentemente da esfera de
poder, e sem que haja o rompimento da relacao juridica com o ente onde
o servidor se encontra inicialmente lotado. Obviamente, se nio se verifica
o rompimento da relacdo juridica, devem ser preservados todos os direitos
personalissimos ja incorporados ao patrimoénio juridico do servidor, como
as férias ja adquiridas, o tempo de contribuicao, o regime previdenciario, o
tempo de estagio probatorio etc.

E nesse sentido que se expressa o entendimento exarado em alguns
pareceres normativos da prépria Administracao Pablica Federal:

Na hipotese de tratar-se de posse e conseqiiente vacancia de car-
go pertencente a Unido, sao preservados os direitos personalis-
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simos incorporados ao patriménio juridico do servidor, mesmo
se, na data em que este for empossado, os preceptivos de que
advieram os direitos nao mais integrarem a ordem estatutaria,
pois subsistira a relacdo juridica e nenhuma interrupcao ocorre-
ra na condicao de servidor da entidade empregadora. (Parecer
N -AGU/WM-1/2000 — Anexo ao Parecer n® GM 013/2000).
Entende-se por direitos persnalissimos do servidor, todos aque-
les que passaram a compor o seu patrimonio juridico em decor-
réncia de um vinculo com a Administragcao Pablica, tais como as
vantagens pessoais e as incorporagoes de décimos, bem como
a contagem do periodo aquisitivo para novas férias. (Parecer PJ/
SLP n.° 275/02)

Nos casos de provimento e vacancia envolventes de pessoas po-
litico-federativas distintas, aproveita-se o tempo de servico ou de
contribuicao, conforme o caso, para efeito de aposentadoria. (Pa-
recer N-AGU/WM-1/2000 — Anexo ao Parecer n® GM 013/2000).
O servidor estavel ou nao estavel, regido pela Lei n® 8.112, de
1990, que tomar posse em outro cargo publico federal, que
ja tenha cumprido o intersticio de 12 (doze) meses de efetivo
exercicio no cargo anteriormente ocupado, fard jus as férias e
gratificacao natalina correspondente aquele ano civil no novo
cargo efetivo, caso nao tenha usufruido, e desde que nao haja
quebra de intersticio. (Nota Informativa COGES/DENOP/SRH/
MP n° 305/2010 e art. 11 da ON SRH/MP n° 2/2011).

Devera haver o acerto financeiro com relacdo a gratificacao na-
talina, bem como em relagao as férias por ocasido de vacancia
motivada por posse em outro cargo publico inacumulavel. (Pa-
recer PJ n.° 275/02).

Nao sera exigido periodo aquisitivo de 12 (doze) meses de efe-
tivo exercicio para efeito de concessao de férias no novo cargo,
desde que o servidor tenha cumprido essa exigéncia no cargo
anterior (Art. 7.2, “d”, Portaria Normativa n.° 02/98).

Inclusive, mais especificamente, entendendo que a vacancia por posse em

cargo inacumulavel, diferentemente da exoneracao, mantém o vinculo anterior,
preservando os direitos personalissimos ja adquiridos pelo servidor publico, cite-
se trecho do Parecer N -AGU/WM-1/2000 — Anexo ao Parecer n® GM 013/2000,
da lavra de Gilmar Mendes, a época Advogado-Geral da Uniao:
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PROCESSOS NS. 00400.001788/99-63 E 00416.011419/99-91
ASSUNTO: Posse em cargo publico federal e conse-



qliente vacancia de outro cargo, ambos inacumula-
veis. Direitos que sao adquiridos, preservados e extintos.
EMENTA: A nomeacao e a posse constituem relacao juridica
entre o servidor e o Estado, gerando direitos e deveres. A exo-
neracao os extingue.

(...) Na hipotese de tratar-se de posse e consequente vacancia
de cargo pertencente a Unido, sao preservados os direitos per-
sonalissimos incorporados ao patriménio juridico do servidor,
mesmo se, na data em que este for empossado, os preceptivos
de que advieram os direitos ndo mais integrarem a ordem esta-
tutaria, pois subsistira a relacao juridica e nenhuma interrupcao
ocorrera na condicao de servidor da entidade empregadora.

(... PARECER(...) 17. Essa nog¢ao de mantenca de vinculagdo fun-
cional deflui ainda do regramento, que se citaa guisa de exemplo:

a) da estabilidade, dado que adquirida no servigo publico (v. o
art. 21 da Lei n. 8.112). Nao se caracteriza como atributo do car-
g0, pois o servidor a mantém quando é investido noutro cargo
de quadro de pessoal de uma mesma pessoa juridica;

b) da reconducao de pessoal estavel , ao cargo de que é exone-
rado, decorrente da inabilitacao em estagio probatorio ou da rein-
tegracao do anterior ocupante do cargo ocupado pelo servidor a
ser reconduzido (arts. 20 e 29 da Lein. 8.112 e 41, § 2°, da C.F.);
c) da reclassificacio de cargos e de servidores, median-
te transformacao dos primeiros, como determinada, exem-
plificativamente, pelo art. 4° da Lei n. 9.421, de 1996
(criou as carreiras dos servidores do Poder Judiciério).

18. Ora, se persistem: a) a condicao de servidor quando este é
exonerado de um cargo porque empossado em outro inacumu-
lavel, ambos de uma mesma pessoa juridica; b) suas responsabi-
lidades; c) a relacao juridica; e d) o amparo do tempo de servico
prestado, ex vi legis , ndo se reputaria coerente com o senso
da razoabilidade o Estado entender suprimidos, interpretativa-
mente, os direitos personalissimos incorporados ao patrimonio
juridico do servidor (décimos, anuénios, etc.). Note-se que eles
seriam tidos como eliminados niao obstante a Administracao
haver inscrito o servidor no concurso publico, aferido seus co-
nhecimentos e condicoes de salde, fisicas e mentais, e efetuado
a nova investidura, provocando prejuizos a quem submeteu-se
aos desgastes proprios de qualquer processo seletivo publico e
galgou novo cargo, continuando a prestar servicos ao Estado,
em regra, mais complexos e de maior responsabilidade.

19. Esses fundamentos juridicos conduzem a certeza de que a
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Nota Técnica CAJ/DGA-AGU/N° 507/99, da Diretoria-Geral de
Administracdo desta Advocacia-Geral (fls. 46/50), encerra o me-
Ihor resultado exegético, pois dirime que - o servidor exercente
de cargo no Poder Judiciario Federal que, por ter sido aprovado
em concurso publico no ambito do Poder Executivo Federal,
pleiteia a incorporacao das vantagens pessoais por ele ja incor-
poradas quando do exercicio do cargo no outro Poder da Uniao.
Mas frise-se, no caso sob exame, necessariamente nao houve
quebra do vinculo juridico com o ente estatal Unido, até mesmo
porque ambos os poderes, tanto o Executivo como o Judiciario,
integram a Pessoa Juridica de Direito Pablico Interno -Uniao -,
bem assim sao regidos pelo mesmo regime juridico tGnico dos
servidores civis da Unido, Autarquias e Fundacoes Publicas Fe-
derais, ou seja, a Lei n° 8.112/90. Desse modo, nao resta divida
de que o servidor que migra do Poder Judicidrio Federal para
exercicio de outro cargo inacumulavel no Poder Executivo, que
também é Federal, podera trazer consigo as vantagens pessoais
ja incorporadas no outro Poder da Uniao, desde que nao tenha
havido quebra dessa relacao juridica ... -. Impende observar que
o Parecer GQ - 208, de 16 de dezembro de 1999, adotou a Nota
n. AGU/WM-46/99, de 1°/12/99, ambos publicados no D.O. de
21/12/99, a qual dilucida que o art. 15 da Lei n. 9.624, de 1998,
restabeleceu a denominacado das parcelas incorporadas aos ven-
cimentos a titulo de décimos, inexistindo, portanto, as aludidas
vantagens pessoais, nominalmente identificadas.

(...) 25. Em suma, a investidura de titular de cargo de Estado-
membro, do Distrito Federal ou de Municipio em cargo federal
inacumulavel nao restabelece direitos que tenham sido adquiri-
dos em decorréncia de cargo anteriormente exercido na Uniao
e extintos com a desvinculacao. O tempo de contribuicao ou de
servico prestado as primeiras unidades federativas é considera-
do para efeito de aposentadoria.

26. Os direitos personalissimos incorporados ao patriménio juridi-
co do servidor publico federal subsistem quando este é empossado
em cargo nao passivel de acumulacdo com o ocupado na data da
nova investidura, pertencendo os dois a mesma pessoa juridica.
27. A posse e a exoneragao, cujos efeitos vigem a partir de uma
mesma data, mesmo que envolvendo diferentes segmentos fe-
derativos, nao proporcionam descontinuidade na qualidade de
servidor publico, de modo a elidir o amparo do art. 3° da Emen-
da Constitucional n. 20, de 1998. (grifos nossos).

Vé-se, portanto, que ha entendimentos internos, consubstanciados



em pareceres normativos da prépria Administracao Publica federal, no senti-
do de que o servidor publico que migra para outro cargo inacumulavel, sen-
do regido pelo mesmo regime juridico, podera trazer consigo as vantagens
pessoais ja incorporadas na investidura anterior, desde que nao tenha havido
quebra dessa relacao juridica, o que ocorre justamente na hipétese de vacan-
cia por posse em cargo inacumulavel.

Essa é também a orientacao dominante no ambito do Poder Judiciario:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. VACANCIA POR
POSSE EM OUTRO CARGO INACUMULAVEL. MESMO REGI-
ME JURIDICO UNICO. DIREITO A CONTAGEM DE TEMPO
DE SERVICO. DIREITO AS FERIAS. INDENIZACAO. ART. 77
DA LEI 8.112/90. VIOLACAO NAO CARACTERIZADA.
Cuidando-se de vacancia por posse em outro cargo publico
inacumulavel com o anterior, remanesce ao servidor o direito
a contagem de tempo de servico, bem como suas férias conti-
nuam a ser regidas pelo art. 77 da Lei 8.112/90, nao havendo
falar em enriquecimento ilicito, tendo as mesmas sido pagas
com base no novo cargo ocupado a época de seu gozo. Vio-
lacdo nao caracterizada. Recurso desprovido. (STJ, 5.2 turma,
REsp 154219 / PB, Rel. Min. JOSE ARNALDO DA FONSECA,
DJ 07/06/1999 p. 114).

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. NOME-
ACAO, POSSE E EXERCICIO EM CARGO PUBLICO INACU-
MULAVEL. VACANCIA DO CARGO PUBLICO ANTERIOR.
FERIAS. COMPUTO DO TEMPO DE EXERCICIO NESTE. De-
correndo a vacancia de posse e exercicio em cargo publico ina-
cumulavel, tem o funcionéario publico, nele investido, direito,
para fins de férias, ao computo do tempo de exercicio no car-
go publico anterior, porquanto, ao contrario do que sucede na
hipotese de exoneracao, inocorre solucao de continuidade no
vinculo funcional com a administracdo publica federal. 2. Prece-
dentes do TRF - 12 Regido. 3. Recurso de apelacao e remessa ofi-
cial a que se nega provimento. (TRF 1.2 Regiao, Segunda turma,
AMS 62146 MG 1999.01.00.062146-1, Rel. Des. JUIZ CARLOS
MOREIRA ALVES, DJU 09.04.2001, p. 81).
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO NAO ESTAVEL. DI-
REITO A FERIAS. VACANCIA POR POSSE EM CARGO INACU-
MULAVEL. SOLU(;AO DE CONTINUIDADE DO TEMPO DE
SERVICO. INEXISTENCIA. INDENIZACAO PROPORCIONAL
DAS FERIAS NAO GOZADAS NO CARGO ANTERIOR. HO-
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NORARIOS ADVOCATICIOS. FIXACAO EQUITATIVA. PROI-
BI(;AO DE REFORMATIO IN PEJUS.

1. O que diferencia a vacancia por exoneracao da vacancia por
posse em cargo inacumulavel é a solucao de continuidade do
tempo de servico publico, existente somente naquela primeira
hipotese. Somente em relacao a vacancia por posse em cargo
inacumulavel, pois, aplica-se o art. 100 da Lei n.° 8.112//90,
contando-se para todos os efeitos legais (inclusive para fins de
férias) o tempo de servico publico pertinente ao exercicio do
cargo anterior.

2.Importa distinguir o servidor estavel do nao estavel quando ele
toma posse em outro cargo publico inacumulavel apenas para se
aferir se tera ele direito a eventual reconducéo, prevista no art. 29
da lei n.° 8.112 /90; por conseguinte, ndo é acertada a interpre-
tacao de que, ndo sendo o servidor publico estavel, tera de pedir
exoneracdo do cargo que exerce para poder tomar posse em ou-
tro inacumulavel, somente se reservando a vacancia prevista no
inciso VIl do art. 33 da Lei n.° 8.112/90 aquele servidor que vai
assumir novo cargo publico quando ja é estavel no anterior.

3.Tomando o servidor posse no cargo de Procurador do Banco
Central em 30/03/1994, sem qualquer solucao de continuidade
de seu tempo de servico, passou a ter direito a férias de ses-
senta dias (direito antes assegurado ao Procurador Autarquico)
e ndo mais precisava reiniciar novo intersticio de doze meses
para usufrui-la, tendo esse intersticio termo inicial na data em
que entrara em exercicio como Oficial de Justica Avaliador do
TRT-62 Regido, ou seja, 16/02/1993. Como as férias pertinentes
ao periodo de nove meses de exercicio do cargo de Oficial de
Justica Avaliador do TRT-62 Regiao no ano de 1993 (a partir de
16/02/1993) nao foram gozadas em 1994, era direito do servi-
dor que ao menos fossem indenizadas proporcionalmente, ja
que se transfere para o novo cargo todo aquele tempo de servico
anteriormente prestado. Precedentes do ST) e deste Tribunal.

4.As férias pertinentes ao segundo periodo aquisitivo em diante
ja podem ser usufruidas no mesmo periodo, somente se exigin-
do doze meses de exercicio do cargo para o primeiro periodo
aquisitivo, consoante art. 77 , paragrafo 1°, da Lei n.° 8.112/90.
5. Consoante art. 20, paragrafo 4°, do CPC, nas causas em que
for vencida a Fazenda Publica, os honorarios devem ser fixados
consoante apreciacao equitativa do juiz, atendidas as normas
das alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’ do paragrafo 3° do mesmo dispositivo
legal, cabendo, pois, ao magistrado, sem se ater aqueles limites



minimo de 10% e maximo de 20% previstos no caput do citado
art. 20, definir o valor da condenacao em honorarios. No caso,
é razoavel a fixacao desse valor em R$1.500,00 (um mil e qui-
nhentos reais), salvo se essa fixacao resultar em quantum supe-
rior aquele ja fixado na sentenca, caso em que a sua alteracao
acarretaria reformatio in pejus sem que exista apelo do particu-
lar para esse fim. 6. Apelacdo e remessa oficial, tida por inter-
posta, a que se dao parciais provimentos. (TRF 5.2 Regiao, 3.2
turma, AC 329886 PE 0030347-35.2003.4.05.0000, Rel. Des.
Amanda Lucena, Diario da Justica - Data: 21/08/2009 - Pagina:
352 - N°: 160 - Ano: 2009). Grifamos.

Como se pode observar pelas ementas dos acérdaos acima citados e,
em especial, pelo entendimento sintetizado no Parecer Normativo da Ad-
vocacia Geral da Unido de n°® GM 013/2000, é razoavel concluir que, na
hip6tese de vacancia por posse em cargo inacumulavel, o servidor puablico
faz jus a preservacao de todos os direitos personalissimos ja incorporados ao
seu patrimonio juridico, ou seja, tem direito a manutencao de todas as vanta-
gens e beneficios funcionais que foram conquistados com o atendimento do
respectivo suporte fatico-legal.

Por conseguinte, os efeitos da vacancia por posse em cargo inacumula-
vel ndao remontam a tese de inexisténcia de direito adquirido a imutabilidade
de regime juridico, matéria que ja é de entendimento pacifico nos pretérios
brasileiros. Trata-se, por sua vez, de direito adquirido aos beneficios e van-
tagens funcionais ja consumados em virtude do atendimento do respectivo
suporte fatico-legal (CF/88, art. 5.2, XXXVI).

Investigar genericamente se o servidor publico possui ou nao direito
adquirido em face do regime juridico demanda anélise sob dois aspectos.
O primeiro diz respeito ao estatuto funcional em si, e o segundo refere-se a
aquisicao de direitos pela realizacao do respectivo suporte fatico previsto na
lei estatutaria anterior (CARVALHO FILHO, 2010, p. 677).

No primeiro caso, ou seja, quanto ao direito adquirido a imutabilidade
de determinado estatuto funcional, obviamente a resposta é negativa, pois
admitir a imutabilidade da lei significa impor obstaculo a soberania do Parla-
mento e promover um engessamento injustificavel da estrutura administrati-
va dos Poderes, que sofre alteracoes em virtude de questoes orcamentarias,
como também em funcao da busca pela eficiéncia, melhoria dos servicos,
melhor organizacao dos quadros funcionais etc. Dessa forma, se um esta-
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tuto funcional contempla determinada vantagem ou beneficio, sem exigir o
implemento de requisitos faticos, como a licenca para trato de assuntos de
interesse particular ou a licenca para estudar no exterior, nada impede que
tais licencas sejam extintas posteriormente, com a alteracao legal.

Situacao diversa ocorre quanto aos direitos individuais previstos na lei
estatutaria, cujo gozo é condicionado ao implemento de requisitos faticos ou
subordinado a um determinado fato gerador que a lei expressamente estabe-
leca. Aqui, se o referido suporte fatico é consumado, o servidor passa a ter
direito adquirido ao beneficio ou vantagem, pois, nessa hipétese, nao se trata
do problema da imutabilidade das leis, mas sim da imutabilidade do direito
em virtude da ocorréncia do fato que o gerou, o que atrai necessariamente a
protecdo das garantias insculpidas no art. 5.°, XXXVI, da Constituicao Federal
de 1988 (CARVALHO FILHO, 2010, p. 677).

Logo, dentro da tese geral de inexisténcia de direito adquirido a imuta-
bilidade de regime juridico, ha nuangas que devem ser estabelecidas. Se se
tratar de preservacao de instituto, vantagem ou beneficio previstos na lei es-
tatutaria anterior que foram revogados pelo estatuto posterior, nao ha direito
adquirido. Se for o caso de direitos individuais, cujo gozo foi condicionado
pela lei anterior ao implemento de determinado suporte fético, tendo este se
realizado, havera direito adquirido em face do novo estatuto.

Esse mesmo raciocinio deve ser aplicado quanto aos efeitos da vacan-
cia por posse em cargo inacumulavel. Se é verdade que na esfera federal a Lei
n.° 8.112/90 nao estabelece os efeitos dessa vacancia, é razodvel entender
que qualquer entendimento interno dos 6rgaos e entidades da Administracao
Publica que venha a conferir interpretacao restritiva de modo a vulnerar as
garantias do art. 5.2, XXXVI, da CF/88, sera inconstitucional.

Idéntica exegese devera ser aplicada no ambito das vacancias e altera-
coes de investidura dentro das universidades federais quando as mudancas
ocorrerem entre cargos idénticos, inacumulaveis, perante unidades admi-
nistrativas diversas. Ora, se a alteracao se deu apenas quanto a lotacao do
servidor, que passou a exercer o0 mesmo cargo, mas junto a outra unidade
administrativa, por forca de novo concurso, a hipotese é de nova lotacao e
nao de um novo provimento, inaugural, que desconsidera os direitos e van-
tagens ja incorporados na investidura anterior. Se entre unidades federativas
diversas isso ocorre, com muito mais razdo deve ocorrer em se tratando da
mesma pessoa juridica de direito publico interno.
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A titulo de exemplo, imagine-se a hipotese de um professor adjunto,
do Departamento de Cirurgia da Faculdade de Medicina, ja estavel, com re-
gime de trabalho de 40 horas com dedicacao exclusiva, pedir vacancia para
tomar posse no mesmo cargo de professor adjunto, 40horas/DE, da mesma
universidade federal, apés ter logrado éxito em outro concurso publico, para
o Departamento de Medicina Clinica. Se o cargo e as atribuicoes sao as
mesmas e o regime juridico é o mesmo, nao ha qualquer razoabilidade, nem
mesmo fundamento na legalidade, que possa autorizar o entendimento da
Administracao Publica no sentido de desprezar as promocgoes e progressoes
ja obtidas ou obrigar esse servidor-docente a cumprir novo periodo de es-
tagio probatério em virtude da segunda investidura junto ao Departamento
de Medicina Clinica. O servidor, no caso, tem direito adquirido a todas as
vantagens e beneficios ja consumados na investidura anterior, portanto, ao
periodo aquisitivo das férias, gratificacao natalina, regime juridico previden-
ciario, contagem do tempo de contribuicao e, obviamente, a preservacao da
estabilidade e das promocgoes e progressoes ja obtidas.

A vacancia por posse em cargo inacumulavel, que nao interrompe o vin-
culo com a Administracao Publica, deve resultar na preservacao de todos os di-
reitos personalissimos j& incorporados no patrimonio juridico do servidor, nao
havendo qualquer fundamento juridico capaz de afastar o reconhecimento da
estabilidade ou das promocoes e progressoes ja obtidas. Além de inobservar o
disposto no art. 5.2, XXXVI, da CF/88, a eventual decisao da universidade em
obrigar o servidor a cumprir novo estagio probatério e/ou novos intersticios de
promocao e progressao atenta contra o proprio interesse publico.

Nesse contexto, também é util lembrar que a estabilidade é adquirida
no servico publico (art. 21 da Lei 8.112/90) e ndo no cargo.

Essa situacao ostenta, portanto, uma particularidade importante. Sao car-
gos idénticos (Professor Adjunto, com regime de trabalho 40horas/DE), dentro
da mesma pessoa juridica de direito pablico. A Gnica diferenca entre os provi-
mentos, quanto a sua eficacia, é a nova lotacao do servidor, que deixou de ser
no Departamento de Cirurgia para passar a ser no Departamento de Medicina
Clinica. Mas la ele era Professor Adjunto, e aqui, assim continua.

Essa particularidade nao desaparece nem mesmo diante do advento
da Lei federal n.° 12.772, de 20 de dezembro de 2012, que, dentre outros
temas, tratou da estruturacao do novo Plano de Carreiras e Cargos do Ma-
gistério Superior Federal. E que, atendendo uma parcela dos reclamos da
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Gltima greve dos docentes das universidades federais, o artigo 8.° desse novo
diploma legal, com a alteracao posterior da Lei n.° 12.863/2013, passou a
dispor que “o ingresso na Carreira de Magistério Superior ocorrera sempre no
primeiro nivel de vencimento da Classe A, mediante aprovacao em concurso
publico de provas e titulos.”

Essa nova Classe “A”, criada como classe inicial da carreira, agora con-
templa os cargos de Professor Auxiliar-A, Professor Assistente-A e Professor
Adjunto-A, dependendo o enquadramento da titulacao do docente, se Espe-
cialista, Mestre ou Doutor, respectivamente (§ 2.°, inciso ).

Dessa forma, o ingresso dos docentes nas universidades federais, apds
alein.®12.772/2012, ocorrera necessariamente na classe inicial da carreira,
sendo o enquadramento no cargo condicionado a titulacao. Sob a vigéncia
da legislacao anterior, o docente possuidor do titulo de Doutor, por exem-
plo, ingressava diretamente na classe C, a Unica prevista para o cargo de
Professor Adjunto, que exigia e continua exigindo a referida titulacao.

Levando em consideracao essa nova realidade, e voltando a situacao
hipotética exemplificada, mesmo se a segunda investidura ocorresse apos
o advento da Lei n.° 12.772/2012, ainda assim o enquadramento do servi-
dor-docente na classe inicial de Professor Adjunto-A, no Departamento de
Medicina Clinica, seria equivocado, se 0 mesmo ja estivesse enquadrado em
outra classe superior, como a classe C, no Departamento de Cirurgia, como
também se ja tivesse obtido alguma progressao de nivel, dentro dessa mesma
classe (de Adjunto | para Adjunto I, lll ou IV, por exemplo). Afinal, qual a
finalidade perseguida pela Administracdo Publica em submeter o servidor a
um novo enquadramento, a um novo estagio probatério e a novos intersti-
cios de progressao se os cargos e atribuicbes sao os mesmos, com idéntico
regime de trabalho? E exercidos na mesma entidade empregadora? Ainda
resultando em prejuizo remuneratorio e funcional?

A eventual decisao da Universidade nesse caminho, desconsiderando as
peculiaridades de se tratar do mesmo cargo exercido na mesma pessoa juridi-
ca de direito publico, além de afrontar a garantia do direito adquirido, ofende
também os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Embora ndo
sejam principios expressamente previstos no texto constitucional, tais princi-
pios, por serem considerados implicitos, dada a abertura do § 2.° do art. 5.° da
Constituicao Federal de 1988, vinculam igualmente a Administracao Publica.
No plano do direito infraconstitucional, é oportuno lembrar que a razoabilida-
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de e a proporcionalidade sao principios expressos (art. 2.° da Lei n.° 9.784/99).

O certo é que, como bem salienta Lucia Valle Figueiredo, o principio
da legalidade nao deve ser visto como condicionante de qualquer ato do
administrador, que deve encontrar norma expressa que se enquadre exata-
mente ao caso concreto. O principio da legalidade é bem mais amplo do
que a ideia de mera sujeicao do administrador a lei, pois este também deve
necessariamente se submeter ao Direito, ao ordenamento juridico, as normas
e principios constitucionais. Portanto, a atuacao da Administracao Publica
deve seguir os parametros da razoabilidade, legalidade e da proporciona-
lidade, que censuram o ato administrativo que nao guarde uma propor¢ao
adequada entre os meios que emprega e o fim que a lei almeja alcancar (Fl-
GUEIREDO, 2008, p. 42).

Dessa forma, a decisao da universidade em submeter o servidor a um
novo enquadramento, a um novo estagio probatério e/ou a novos intersticios
de promocao e progressao, pode até ser considerada formalmente legal, uma
vez que aparentemente encontra lastro no art. 8.° da Lei n.° 12.772/2012.
Materialmente, contudo, nao o é, uma vez que, dada a garantia do direito
adquirido (CF/88, art. 5.2, XXXVI), o referido dispositivo legal nao pode ser
aplicado a situacao do servidor.

Ainda materialmente, a decisao também nao pode subsistir porque nao
é razoavel nem é proporcional, o que |he retira toda a legitimidade e autoriza
a sua invalidacao judicial, como afirma Celso Antonio Bandeira de Mello
(2011, p. 109):

E 6bvio que uma providéncia administrativa desarrazoada, in-
capaz de passar pelo crivo da razoabilidade, ndo pode estar
conforme a finalidade da lei. Donde, se padecer deste defeito,
sera, necessariamente, violadora do principio da finalidade. Isto
equivale a dizer que seré ilegitima, como visto, pois a finalidade
integra a propria lei. Em consequéncia, sera anulavel pelo Poder
Judiciario, a instancias do interessado.

Portanto, a mingua de razoabilidade e de proporcionalidade e por
ofender o art. 5.°, inciso XXXVI da CF/88, a eventual decisao da universida-
de em submeter o servidor-docente a um novo enquadramento, a um novo
estagio probatério e/ou a novos intersticios de progressao, impondo-lhe pre-
juizo de natureza remuneratéria e funcional, mesmo que sob o amparo do
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art. 8.° da Lei n.° 12.772/2012, nao representa a melhor exegese do direito
a ser aplicada, tendo em vista que a mudanca de investidura entre cargos
idénticos, dentro da mesma pessoa juridica de direito publico, deve ter como
consequéncia, nesse caso, apenas a nova lotacao do servidor.

3 CONCLUSAO

Inserindo a problematica tratada neste artigo no bojo da Teoria da
Constituicao e da Hermenéutica Constitucional, é importante destacar que
o principio da legalidade nao representa mais a Unica fonte do direito no
ambito da Administracao Publica. Com a evolucao da normatividade dos
principios constitucionais, estabelecida pelo giro hermenéutico p6s-88, que
substituiu a nocao de legitimidade do direito com fundamento legal/racional/
positivista, pela nocao de uma legitimidade valorativa ou pos-positivista, o
ambito da interpretacao juridica no Brasil se expandiu para além da legalida-
de/positividade, acompanhando essa mesma evolucao operada nos demais
sistemas juridicos com o pos-guerra e a derrocada dos regimes nazista e fas-
cista. Apos o terrivel legado de tais regimes autoritarios, cuja autoridade se
impos pela legalidade e pela forca, a ideia de legitimidade da ordem juridica
floresceu, sendo estabelecida sua distincao com a legalidade.

Por aqui, em terras brasileiras, o dogma da estrita legalidade na Admi-
nistracao Publica necessita de abrandamentos ha muito tempo (desde 1988,
ao menos) para se compatibilizar com a Teoria da Constituicao e a sua forca
normativa, onde, alids, a acao administrativa encontra hoje a sua fonte de
validade e de legitimidade. A densidade normativa que atualmente é reco-
nhecida aos principios constitucionais (dentre eles, o da razoabilidade e o
da proporcionalidade), ao lado da ideia de Constituicao dirigente (CANOTI-
LHO, 1994) obriga a Administracao Pablica e o Poder Executivo a envidar
todos os esforcos necessarios a plena efetivacao dos direitos e garantias fun-
damentais, especialmente os sociais e econdémicos.

Logo, segundo os atuais parametros democraticos e dirigentes, a fonte
da autoridade nao encontra mais lugar na racionalidade da lei. Assim, a acao
administrativa nao mais se legitima no seu enclausuramento na burocracia.
E preciso, portanto, compatibilizar, dentro da Administracio Publica, a con-
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quista iluminista do Estado de Direito e do império da lei com a forca norma-
tiva da Constituicao e dos seus principios. E preciso também, nessa compati-
bilizacao, estabelecer onde e quando ainda deve prevalecer a legalidade, e
quando e onde a legalidade deve dar lugar a Constituicao.

Na situacgao retratada no bojo do presente estudo, portanto, a estrita le-
galidade (no caso a Lei n.° 12.772/2012) nao deve se sobrepor a Constituicao.
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O Municipio e o Plano Nacional de Educacao

The Municipality and the National Education Plan

Flavio Corréa de Toledo Jr."
Sérgio Ciquera Rossi?

RESUMO

O artigo trata do Plano Nacional de Educagdo, aprovado pela Lei n°
13.005/2014. Analisa as 10 diretrizes e 20 metas, bem como os objetivos do
Plano. Analisa ainda os principais desafios para a sua efetividade, notadamen-
te o seu financiamento, ja que os dispéndios em educacao devem atingir 10%
do PIB em 2024. Além disso, aborda a controvérsia sobre que despesas nao
devem ser contabilizadas como de manutencao e desenvolvimento do ensino
e o papel dos Tribunais de Contas, especificamente mencionados na referida
Lei para atuarem em colaboracdo com os 6rgaos do Ensino para capacitar os
membros dos Conselhos de Acompanhamento do Fundeb.

Palavras-Chave: Plano Nacional de Educacao. Metas. Financiamento. Tribu-
nais de Contas.

ABSTRACT

The article deals with the National Education Plan, approved by Law No.
13.005 / 2014. It analyzes 10 guidelines and 20 goals and the objectives of
the Plan. It also analyzes the main challenges to its effectiveness, especially
their financing, as expenditures on education should reach 10% of GDP in
2024. Furthermore, it addresses the controversy over that costs should not be
counted as maintenance and development of education and the role of audit
offices, specifically mentioned in this Law to work in collaboration with the
organs of Education to train members of Fundeb Monitoring Councils.

Keywords: National Education Plan. Goals. Financing. Audit Courts.
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1 0 QUE E O PLANO NACIONAL DA EDUCACAO

Mediante a Lei Federal n°® 13.005, foi aprovado, em 25 de junho de
2014, o Plano Nacional de Educacao (PNE), de validade decenal, cujas me-
tas devem ser cumpridas até 2024.

Aprovado por unanimidade, tal diploma tramitou, por 4 anos, no Con-
gresso Nacional, vindo a substituir o PNE anterior: aquele finalizado em 20103,
nisso revelado um vazio legal de 4 anos na politica nacional de educacao.

Por intermédio de 10 (dez) diretrizes, 20 (vinte) metas e, no corpo destas,
inmeras estratégias de acao, mediante todas essas ferramentas objetiva o Plano:

e Ampliar o acesso a todos os niveis de ensino: do infantil ao superior;

e Melhorar a qualidade educacional, de sorte que o grau individual de
conhecimento se equipare a idade do aluno;

e Valorizar a figura do professor, concedendo-lhe melhores salarios e pro-
gramas de treinamento.

Apesar de vir como lei ordinéria, o sobredito diploma tem expressa
previsao na Constituicao: art. 214.

Em que pesem as boas intencdes do Plano Nacional da Educacao, pu-
nicdes nao ha contra os que deixam de atingir suas vinte metas, lacuna que
pode ser suprida no projeto sobre Lei de Responsabilidade Educacional; é o
que se vé na Meta 20.11:

20.11) aprovar, no prazo de 1 (um) ano, Lei de Responsabilida-
de Educacional, assegurando padrao de qualidade na educacao
basica, em cada sistema e rede de ensino, aferida pelo processo
de metas de qualidade aferidas por institutos oficiais de avaliacao
educacionais;

2 A QUALIDADE DO GASTO EDUCACIONAL

Esse Plano Nacional da Educacao reforca a ideia de que nao basta o Mu-
nicipio despender 25% em impostos na educacao, ou utilizar o Fundo da Edu-

3 Introduzido pela Lei Federal n® 10.172, de 9 de janeiro de 2001.

87



cacao Basica (Fundeb) na exata quantidade da lei de regéncia®*; é preciso mais; é
necessario qualidade, eficiéncia e efetividade, no uso daqueles recursos.

De fato, pesquisa recentemente desenvolvida por analistas da Secreta-
ria do Tesouro Nacional (STN) concluiu que varios municipios obtém boas
notas no indice de Desenvolvimento da Educacdo Bésica (Ideb) mesmo gas-
tando proporcionalmente menos no setor, enquanto outras localidades, em
rumo diferente, despendem muito mais no ensino, logrando, curiosamente,
baixas notas naquele indicador nacional.

Desse modo, ha, sim, os que fazem mais com menos dinheiro, o que
comprova a importancia de uma eficiente politica educacional. Dito de outro
modo, nao é so6 o recurso financeiro que garante a qualidade do ensino.

Operando com 4.900 municipios brasileiros, tal estudo constatou que
40% dos recursos educacionais sao desperdicados, seja pela corrupgao ou
ineficiéncia da maquina publica.

Na mesma trilha, pesquisa desenvolvida pelo cientista politico Clévis
de Melo, da Universidade Federal de Pernambuco, analisou casos julgados
de corrupcao, para tal se valendo de relatérios da Controladoria Geral da
Uniao (CGU), alusivos todos a verbas federais repassadas a 556 prefeituras.

Constatou tal pesquisador que quanto maiores os desvios dos numera-
rios do ensino, mais baixas as notas do municipio no Ideb, menores os sala-
rios de seus professores, além de maiores as taxas de reprovacao e abandono
escolar na propria localidade.

Tais desvios tém a ver com fraudes licitatorias, superfaturamento de
obras e servicos, pagamento de servicos nao prestados e cadastros ficticios
de alunos e professores.

Vai dai que nao basta gastar 10% do PIB (Meta 20 do PNE) se ha inefi-
ciéncia e malversacao no uso dos dinheiros pertencentes ao ensino. Bem por
isso, a melhoria da qualidade do ensino é uma das diretrizes essenciais do
Plano (art. 2°, IV), cujo controle estara detalhado na Lei de Responsabilidade
Educacional, atendendo tudo isso ao inciso lll, do art. 214, da Constituicao.

Nesse contexto, o Sistema Nacional de Avaliacao da Educacdo Ba-
sica produzird, a cada 2 (dois) anos, parametros que medem a qualidade da
rede gerenciada pelo ente estatal; sao eles:

4 Lei Federal n°® 11.494, de 2007.
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¢ Indicadores de rendimento escolar, respaldados em avaliacoes das quais
participem, ao menos, 80% dos alunos de cada ano escolar;

¢ Indicadores de avaliacao institucional: perfil do alunado e dos profissio-
nais da educacao; infraestrutura das escolas; recursos pedagoégicos dis-
poniveis, entre outros fatores.

Escorado no fundamento da qualidade do gasto, o Tribunal de Contas
do Estado de Sao Paulo, ja ha tempos, vem advertindo Municipios com in-
suficientes indicadores educacionais, mesmo tendo a Prefeitura cumprido, a
risca, a despesa minima obrigatoria na area em questao.

Essa andlise qualitativa também se serve de visitas a unidades escolares,
entrevistas com membros de conselhos educacionais, além da verificacao das
politicas locais para o setor e do plano de carreira dos profissionais do magistério.

Afinal, a atuacao das Cortes de Contas é bem relevante para assegurar
o financiamento minimo e a qualidade do ensino. Do contrario, o atual PNE
reproduzira a ineficacia de seu antecessor: o de 2001.

Com efeito, oriundas do 6rgao do Controle Externo, as recomenda-
coes, adverténcias e as recusas das contas anuais, tais instrumentos tém o
condao, sob pena de inelegibilidade do dirigente municipal, fazer com que
o Municipio priorize esse setor fundamental para o desenvolvimento da Na-
¢ao: o da educacao publica.

3 AS INCUMBENCIAS LEGAIS DOS MUNICIPIOS

Dispoem os Municipios de 1 (um) ano, até 26 de junho de 2015, para,
mediante lei, editar planos decenais segundo as regras do PNE, ou, se for o
caso, promover adaptacdes nos instrumentos ja existentes:

Art. 8° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverao
elaborar seus correspondentes planos de educacao, ou adequar
os planos ja aprovados em lei, em consonancia com as diretri-
zes, metas e estratégias previstas neste PNE, no prazo de 1 (um)
ano contado da publicacao desta Lei.

Vale ilustrar que, desde 2001, os governos locais ja se viam obrigados
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a elaborar planos educacionais, mas, hoje, apenas 42% deles contam com

tais instrumentos.
De mais a mais, os planos orcamentarios (PPA, LDO e LOA) consignarao

dotacoes e metas fisicas que viabilizem o antevisto nos planos locais de edu-
cacao. Nesse passo, os controles interno, externo e social haverao de censurar
pecas orcamentarias despojadas de tais componentes, os quais, afinal de con-
tas, estao bem positivados em lei, no art. 10 da Lei 13.005, de 2014:

Art. 10. O plano plurianual, as diretrizes orcamentarias e os or-
camentos anuais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios serao formulados de maneira a assegurar a con-
signacdo de dotagbes orcamentarias compativeis com as diretri-
zes, metas e estratégias deste PNE e com os respectivos planos
de educacio, a fim de viabilizar sua plena execucao.

Tendo em mira a Portaria n° 42/1999, do Ministério do Orcamento

e Gestao, aquelas dotacoes deverao estar alocadas nas seguintes funcoes e

subfungoes de governo:

Funcado 12 - Educacao

Subfuncao 361 - Ensino Fundamental
Subfuncao 362 - Ensino Médio

Subfuncao 363 - Ensino Profissional
Subfuncao 364 - Ensino Superior

Subfuncao 365 - Educacao Infantil

Subfuncao 366 - Educacao de Jovens e Adultos
Subfuncao 367 - Educacao Especial

Além de produzirem, em 1 (um) ano, seus planos compatibilizados de

educacao, o Municipio devera também aprovar, em 2 (dois) anos, até 26 de ju-
nho de 2016, lei que discipline a “gestao democratica da educacao publica”:
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Art. 9° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverao
aprovar leis especificas para os seus sistemas de ensino, discipli-
nando a gestao democréatica da educacao publica nos respecti-
vos ambitos de atuacao, no prazo de 2 (dois) anos contado da
publicacdo desta Lei, adequando, quando for o caso, a legisla-
¢ao local ja adotada com essa finalidade.



4 O FINANCIAMENTO DO PLANO NACIONAL DE EDUCACAO (PNE)

Antes de mais nada, vale ilustrar que, em 2012, 5,3% do Produto In-
terno Bruto (PIB) foram destinados ao setor ora em debate. De seu lado,
quer o Plano Nacional de Educacao, na Meta 20°, que tal despesa, até 2024,
alcance 10% do PIB, e ja nos 5 (cinco) primeiros anos (até 2019), tal relacao
percentual devera cravar 7% daquele agregado econémico.

Se assim for, o setor publico brasileiro, daqui a 10 anos, aplicara, a nu-
meros de hoje, R$ 484 bilhdes em manutencao e desenvolvimento do ensino,
valor equivalente a quase trés orcamentos do Governo do Estado de Sao Paulo.

Nesse escopo também entram gastos realizados por instituicoes pri-
vadas, desde que provenha o dinheiro dos cofres publicos. Eis o caso do
Programa Universidade para Todos (Prouni), ou dos convénios com creches
e pré-escolas sem fins lucrativos.

A vista daqueles convénios, ha de lembrar que as entidades subven-
cionadas precisam submeter-se aos requisitos do art. 213 da Constituicao, do
art. 77 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (LDB) e, vindo o
recurso do Fundeb, ha de atentar para o art. 8°, § 1°, da Lei 11.494, de 2007.

Em resumo, precisam as instituicoes educacionais do terceiro setor:

» Comprovar finalidade nao lucrativa, nunca distribuindo, sob qualquer
forma ou pretexto, resultados, dividendos, bonificagcoes, participacoes ou

parcela de seu patriménio;

»  Em caso de encerramento das atividades, assegurar a destinacao do patrimonio
ao Poder Publico ou a outra escola comunitéria, filantrépica ou confessional;

»  Prestar contas dos recursos recebidos;

»  Ofertar igualdade de condicoes para o acesso e permanéncia na escola;

5 Meta 20: ampliar o investimento ptblico em educagao publica de forma a atingir,
no minimo, o patamar de 7% (sete por cento) do Produto Interno Bruto - PIB do Pais no 50
(quinto) ano de vigéncia desta Lei e, no minimo, o equivalente a 10% (dez por cento) do
PIB ao final do decénio.
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»  Oferecer atendimento educacional gratuito a todos os alunos;

»  Atender a padroes minimos de qualidade definidos pelo 6rgao normativo
do sistema de ensino;

»  Possuir certificado do Conselho Nacional de Assisténcia Social ou 6rgao
equivalente.

Nao bastassem tais pressupostos, ha de haver, na lei de diretrizes orca-
mentarias (LDO), critérios para ajudar financeiramente aqueles entes da 6rbita
privada (art. 4°, I, “f” conjugado com art. 26 da Lei de Responsabilidade Fiscal).

Ao demais, ha de se atentar para a recentissima Lei Federal n® 13.019,
de 31 de julho de 2014, que cria regras para convénios e contratos com orga-
nizacao do terceiro setor da economia, entre as quais a necessaria realizacao
de processo seletivo; a exigéncia de, no minimo, trés anos de experiéncia na
area; a comprovacao de capacidade técnica e operacional.

De toda forma, vale aqui enfatizar: no financiamento publico da Educa-
cao, a atuacao privada é secundaria, complementar, residual, vale dizer, os di-
nheiros pablicos devem bancar, com predominancia, as escolas da rede publica.

Para que se alcancem os 10% do PIB, indica a Lei 13.005 as fontes de
financiamento do Plano Nacional de Educagao; no caso do Municipio®, sao elas:

® 25% da receita resultante de impostos, proprios ou transferidos do Estado
e da Uniao (art. 212 da Constituicao);

e Os ganhos financeiros junto ao Fundo da Educacao Basica (Fundeb), o
chamado “plus”, ou seja, o recebimento que ultrapassa a contribuicao de
20% ao Fundo; é assim pois, no caso inverso - o da perda monetéria - o
Fundeb do Municipio ja esta todo dentro daqueles 25% constitucionais.

Além de tais possibilidades pecuniarias, contara o Plano de Educacao com
os Royalties do Petroleo e do Gas Natural, receita que, por forca da Lei Federal
12.858/2012, sera revertida, em maior parte, a area educacional (75% do todo).

6 Boa parte das receitas adicionais da Educacao conta na despesa obrigatéria do
governo concessor; eis o caso dos auxilios e subvengées vindos do Estado e da Uniao.
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Aquela lei, vale ilustrar, trata dos Royalties incidentes sobre os novos lo-
cais de exploracao de petroleo e gas natural, os do pré-sal, isto é, as areas cuja
declaracao de comercialidade ocorreu a partir de 3 de dezembro de 2012.

Entdo, para elevar o gasto no ensino (de 5% para 10% do PIB), espera o
legislador forte arrecadacao dos novos Royalties; é assim conquanto as, antes vis-
tas fontes financiadoras, ha muito tempo, ja vém bancando a educacao publica.

De todo modo, bom destacar que, para satisfazer a Constituicao e
as leis pertinentes, deve o Municipio aplicar, todo ano, 25% de impostos, o
eventual ganho junto ao Fundeb, além de 75% dos Royalties recebidos; em
regra, basta isso, quer dizer, em nenhum momento do regramento educacio-
nal e financeiro, determina-se que aplique o Municipio, até 2024, 10% do
PIB gerado localmente.

Neste ponto, permitimo-nos questionar: sera que esses novos Royal-
ties, a nimeros de hoje, gerarao, até 2024, R$ 242 bilhoes de receita anual?
Eis o valor necessario para dobrar a participacao do gasto publico educacio-
nal no Produto Interno Bruto da Nacao.

De toda forma, o Plano Nacional de Educacao, na Meta 20, apresenta
outras estratégias para melhorar o financiamento do setor, indicando, por
exemplo, a criacao de mecanismos para acompanhar a arrecadacao do sala-
rio-educacao; a transparéncia das receitas e despesas do ensino; a eliminacao
de desperdicios por meio do Custo Aluno-Qualidade Inicial (CAQi); a insti-
tuicao de um regulamento de cooperacao entre Unido, Estados e Municipios.

Todavia e quanto aos Royalties do pré-sal, o Estado do Rio de Janeiro
obteve, no Supremo Tribunal Federal (STF), liminar suspendendo a Lei Fede-
ral n°® 12.734, de 2012, a qual prescreve distribuicao mais igualitaria daquela
receita, segundo critérios populacionais (igual a do Fundo de Participacao
dos Municipios - FPM) e, nao, como era antes: repasse quase que exclusivo
para Estados e Municipios produtores de petréleo e gas natural.

Com efeito, no esquema até entao prevalecente, apenas sete munici-
pios paulistas recebem nada menos que 98,82% de todos os Royalties do
Estado: Bertioga, Cananéia, Caraguatatuba, Cubatao, Ilha Bela, Pindamo-
nhangaba e Sao Sebastiao.

Confirmada aquela liminar da Suprema Corte, ousamos outra pergun-
ta: ndo resultara forte desequilibrio intermunicipal e regional a aplicacao de
75% dos Royalties tao somente nos pouquissimos municipios produtores de
petréleo e gas natural? Tal dissonancia nao fulmina, de morte, os intentos
nacionais do Plano Nacional de Educacao?
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5 AS DESPESAS TiPICAS E ESTRANHAS A MANUTENCAO E AO DESEN-
VOLVIMENTO DO ENSINO

Oriunda da reforma educacional de 1996, a Lei de Diretrizes e Bases
da Educacao Nacional — LDB apresenta, em seu artigo 70, os gastos nome-
ados no art. 212 da Constituicao: os de manutencao e desenvolvimento do
ensino. Depois enuncia a LDB, logo em seguida (artigo 71), as despesas es-
tranhas ao setor, a ser afastadas dos percentuais minimos, se ndo pelo préprio
Municipio, depois, por agao do 6rgao do Controle Externo.

Obviamente, nao poderia o legislador esgotar o grande elenco de
despesas tipicas e estranhas ao ensino. Bem por isso, remanescem, entre 0s
Estados da Federacao, interpretacoes diversas sobre o que €, e o que nao é
gasto incluivel nos minimos constitucionais e legais da Educacao, e claro,
nos 10% do PIB que se havera de despender no setor até 2024.

Essa controvérsia, a nosso ver, pode comprometer a eficacia da Lei
13.005, de 2014.

Nessa polémica, comparece, com redobrada énfase, os dispéndios
com aposentados oriundos da Educacao. Devem ou nao ser computados nos
25% de impostos, no ganho financeiro junto ao Fundeb (“plus”) e, ainda, nos
75% dos Royalties?

Diferente do que permitia, de forma cristalina, o ordenamento pretéri-
to (Lei n® 7.348, de 1985), a Lei de Diretrizes e Bases — LDB, se ndo possibi-
lita, tampouco proibe as despesas com inativos da educacao. Ha aqui vacilo
legal que remete a possibilidade daquele instrumento de 1985; nao revoga-
do de forma expressa, é bom que se frise. Em vista disso, muitos Tribunais
de Contas aceitam, em manutencao e desenvolvimento do ensino, gastos da
aposentadoria de professores e outros profissionais da educacao, desde que
nao se incluam nos 60% do Fundeb, destinados a remunerar, tdo somente,
profissionais em atividade no magistério.

Naquele cenario sobrevém, em decorréncia, os repasses para cobertu-
ra dos déficits atuariais dos regimes préprios de previdéncia, cujos valores
insistem os Municipios em apropriar, proporcionalmente, ao gasto minimo
do ensino. Se assim for, havera dupla contagem: a primeira vez no momento
presente, quando repassadas as quantias - geralmente alentadas — que fi-
nanciam, em periodo bastante dilatado, o déficit atuarial do sistema proprio
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(RPPS); a segunda vez, no futuro, quando pagas, de fato, aposentadorias de
professores e outros servidores da Educacao, bancadas, ébvio, por aquela
anterior provisao atuarial.

Outras controvérsias tém a ver com a agregacao, no ensino, dos reco-
Ihimentos ao Pasep; dos precatorios trabalhistas; das merendeiras e vigilantes
terceirizados; dos uniformes escolares; da alimentacao em creches; da compra
de terrenos que, num futuro incerto, suportarao prédios escolares; entre varias e
muitas outras despesas que suscitam duvida de inclusao, conquanto nao previs-
tas, de forma cristalina, nos art. 70 e 71 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao.

De nossa parte, pensamos que, ouvidos os Tribunais de Contas e os 6r-
gaos representativos da educacao de Estados e Municipios, deveria o Conse-
Iho Nacional de Educacao uniformizar, de vez, o entendimento sobre essas
lacunas relativas a despesas tipicas e estranhas a manutencao e ao desenvol-
vimento do ensino.

6 AS METAS DO PLANO NACIONAL DE EDUCACAO

Enunciadas no Anexo Unico da Lei 13.005, as 20 (vinte) metas do Pla-
no estao recheadas de varias e muitas estratégias de acao:

Por exemplo, a Meta 1, quer que, até 2016, todas as criancas de 4 a 5
anos de idade estejam matriculadas na pré-escola e, até 2023, as vagas nas
creches atendam 50% das criancas até 3 anos de idade.

Para que isso aconteca, as estratégias preveem regime de colaboracao
entre Unido, Estados e Municipios; levantamentos periodicos da populacao
até 3 anos de idade; estabelecimento de consulta pablica com familias de
alunos; um programa nacional de construcao e reforma de creches e pré
-escolas; formacao sistematica dos profissionais; avaliacio permanente do
sistema, entre varias outras estratégias.

Em seguida, resumimos as outras metas que dizem respeito ao Municipio:

e Meta 2 - Ensino Fundamental: Até 2023, toda a populacao de 6 a 14 anos
deve estar matriculada no Ensino Fundamental de 9 anos, e, pelo menos,
95% dos alunos devem concluir essa etapa na idade recomendada;
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Meta 4 - Educacao Especial/Inclusiva: populacdo de 4 a 17 anos, porta-
dora de deficiéncia fisica ou mental, deve ter acesso a educacao basica
e ao atendimento educacional especializado, de preferéncia na rede re-
gular de ensino;

Meta 5 — Alfabetizacao: alfabetizar todas as criancas, no maximo até o
3° ano do Ensino Fundamental;

Meta 6 - Educacao integral: Até 2024, oferecer educacao de tempo inte-
gral em, no minimo, 50% das escolas publicas, de forma a atender, pelo
menos, 25% dos alunos da educacao basica;

Meta 7 - Aprendizado adequado na idade certa: Estimular a qualidade
da educacao basica em todas as etapas de ensino, de modo a atingir as
notas Ideb estabelecidas no préprio Plano Nacional da Educacao;

Meta 9 - Alfabetizacao e alfabetismo de jovens e adultos: Até o final da
vigéncia do PNE (2024), erradicar o analfabetismo absoluto, e reduzir em
50% a o analfabetismo funcional. Segundo dados oficiais, existem hoje
no Brasil quase 30 milhoes de analfabetos funcionais;

Meta 15 - Formacao de professores: Até 2015, todos os professores da
educacao basica disporao de especifica formacgao superior;

Meta 16 - Formacao continuada e poés-graduacao de professores: Até
2023, formar, em nivel de pos-graduacao, 50% dos professores da Edu-
cacao Basica;

Meta 17 - Valorizacao do professor: Até 2020, equiparar o rendimento
médio do professor com o salério de outros profissionais de escolaridade
equivalente;

Meta 18 - Plano de carreira docente: Até 2016, assegurar a edicdo de
planos de carreira para os profissionais da Educagao Basica e Superior;



* Meta 19 - Gestao democratica: Até 2016, assegurar a gestao democratica
da Educacao, associada a critérios técnicos de mérito, para isso sempre
consultando a comunidade escolar.

1As Tarefas de Curto e Médio Prazo do Municipio

O Prefeito, o Secretario ou Diretor da Educacao, bem como os membros
dos conselhos de educacao, todos esses deverao atentar para o que segue:

» Foi elaborado, até 26 de junho de 2015, o plano decenal de educacao
segundo as bases da Lei n° 13.005, de 2014? Se for o caso, adaptou-se o
instrumento antes existente?

» O plano plurianual (PPA), a lei de diretrizes orcamentarias (LDO) e a lei
orcamentaria anual (LOA), tais pecas contemplam metas e dotacoes para

as intencoes daquele plano local de educacao?

» Foi editada, até 26 de junho de 2016, lei local disciplinando a gestao
democrética da educacao publica?

» 75% dos novos Royalties foram aplicados nas despesas possibilitadas
pelo art. 70 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (LDB)?
(Isso, claro, apds resolvida a pendéncia no Supremo Tribunal Federal)

»  Até 2016 todas as criancas de 4 a 5 anos estao matriculadas na pré-escola?

» Estabelecidas na Meta 7, as notas do Ideb foram alcancadas?

» Até 2016, foi elaborado o plano de carreira para os profissionais da
educacao basica?

» Até 2015, todos os professores da educacao basica dispdem de formacao
superior especifica?
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7 O PAPEL DOS TRIBUNAIS DE CONTAS

No novo direito educacional, a figura dos Tribunais de Contas com-
parece, de forma expressa, na estratégia 4 da meta referente a ampliacao do
financiamento da Educacao (meta 20):

20.4) fortalecer os mecanismos e os instrumentos que assegu-
rem, nos termos do pardgrafo unico do art. 48 da Lei Comple-
mentar no 101, de 4 de maio de 2000, a transparéncia e o con-
trole social na utilizagao dos recursos publicos aplicados em
educacao, especialmente a realizacdo de audiéncias publicas, a
criacao de portais eletronicos de transparéncia e a capacitacao
dos membros de conselhos de acompanhamento e controle so-
cial do Fundeb, com a colaboragao entre o Ministério da Educa-
¢ao, as Secretarias de Educagao dos Estados e dos Municipios e
os Tribunais de Contas da Unido, dos Estados e dos Municipios.

Nesse rumo, cabe as Cortes de Contas atuarem em colaboracao com
os orgaos do Ensino, no escopo de capacitar os membros dos Conselhos de
Acompanhamento do Fundeb, vez que sentido nao faz o Controle Externo
realizar audiéncias publicas com os jurisdicionados, tampouco para estes
criar portais de transparéncia.

De lembrar que produziu o Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo
manual intitulado “Guia de Orientacao aos Membros do Conselho do Fun-
deb”, cuja 22 edicao, de 2013; encontra-se franqueada ao publico no seguin-
te endereco: http://www4.tce.sp.gov.br/manuais-basicos.

Por fim, ha de reiterar o que antes foi dito: a atuacao das Cortes de
Contas é bem relevante para assegurar o financiamento minimo e a quali-
dade do ensino. Do contrério, o atual PNE reproduzird a ineficacia de seu
antecessor: o de 2001.

Com efeito, oriundas do 6rgao do Controle Externo, as recomendacoes,
adverténcias e as recusas das contas anuais, tais instrumentos tém o condao,
sob pena de inelegibilidade do dirigente municipal, fazer com que o Munici-
pio priorize esse setor fundamental para o desenvolvimento da Nacao: o da
educacao publica.
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O principio da gestao associada e a prestacao dos servicos
de saneamento ambiental — condicoes e possibilidades

The principle of the associated management and delivery of environmental
sanitation services - conditions and possibilities

Azor El Achkar’

RESUMO

O presente artigo aborda o principio constitucional da gestao associada enfocan-
do a sua aplicagcdo para a consecugdo da prestacdo e universalizacdo de acesso
aos servigos publicos de saneamento basico. Sao destacados aspectos relaciona-
dos a cooperacgao entre os entes federados. As andlises estao centradas nos insti-
tutos e requisitos que possibilitam a celebracdo de acordos de gestao associada.
Conclui-se, ao final, que sua finalidade e possibilidade repousa da cooperagao
entre os entes das diferentes esferas de poder puiblico e deve ser aplicado para
solver pequenos e grandes municipios na oferta de servicos de abastecimento de
4gua potavel e esgotamento sanitario adequado e de qualidade.

Palavras-Chave: Gestao associada. Cooperacao. Saneamento basico.
ABSTRACT

This article discusses the constitutional principle of associated management
focusing on its application to the achievement of universal provision and ac-
cess to public sanitation services. We highlight some aspects related to the
cooperation between federal agencies. The analyzes are focused on institutes
and requirements that enable the execution of associated management agre-
ements. At the end, we conclude that the purpose and possibilities are asso-
ciated with the cooperation among entities of different spheres of government
and should be applied to solve small and large municipalities in the provision
of drinking water and adequate sanitation services and quality.

Keywords: Associated management. Cooperation. Sanitation.
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1 INTRODUCAO

A concepcao deste trabalho que discorre sobre a gestao associada de en-
tes publicos para prestacao de servicos essenciais ja foi objeto de alguns artigos
técnicos e poucas pesquisas cientificas. Neste caso, traz-se como contributo a
visao do autor que analisa, por dever de oficio, a legalidade ou nao das aven-
cas entre municipios catarinenses e o Governo do Estado de Santa Catarina,
por intermédio da Companhia Catarinense de Aguas e Saneamento (Casan).

Tais avencas, comecam a “pipocar” por todos os lados, consistindo ob-
jeto de questionamentos por desafetos politicos, entidades da sociedade civil
vigilantes e interessados menos esclarecidos. Isto porque aquelas concessoes
para prestacao de servico publico de saneamento basico originadas no Plano
Nacional de Saneamento (Planasa) estao vindo a termo em série, exigindo a
adocdo de medidas planejadas pelas administracdes municipais, as verdadei-
ras titulares pela sua prestacao.

Tem-se ouvido, ao se conferir atencao ao assunto, casos frequentes de
“municipalizacao” como se o servico ja nao fosse de responsabilidade muni-
cipal! E que, diga-se, o Planasa atrelou grande parte dos municipios brasilei-
ros as companhias estaduais de saneamento. Com o vencimento dos prazos
contratuais, os entes municipais se veem a frente do seguinte questionamen-
to: manter a prestacao do servico pelo ente estadual ou assumi-lo, mediante
prestacao direta ou, ainda, concedé-lo a prestacao por empresa privada?

Na grande maioria dos casos o administrador publico nao sabe o que
fazer. Até porque nunca foi sua preocupacao prestar o servico, em que pese
o histérico nem sempre positivo das acbes empreendidas pelas empresas
estaduais no que tange a qualidade ofertada. De fato, a decisao requer um
minimo de informacdes sobre questoes afetas ao “conjunto da épera”. Sem
duvida, a via mais facil é manter como esta, sem muito dispéndio de energia.
Para tanto, tais acordos devem ser atualizados e ajustados sob a logica do
principio da gestao associada, com vistas a cooperacao dos entes federados.

Buscou-se balizar as linhas gerais e especificas que delineiam os contor-
nos autorizativos da comunhao de esforcos entre entes publicos com vistas a
realizar servicos publicos essenciais. Nao foi objeto de investigacao o recorte
de teses que polemizaram o tema, ou até mesmo o refutaram sob a pecha de
“inconstitucional”. Afinal, a autorizacao vem expressa no artigo 241 da Consti-
tuicao Federal promulgada em 1988, ainda que inserida apenas dez anos ap6s
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a sua vigéncia, conforme Emenda Constitucional n® 19/1998.

2 DA COOPERACAO ENTRE OS ENTES FEDERADOS

As normas de cooperacao das unidades federativas sempre existiram
no Brasil, as vezes com mais acentos, outras com menos vigor. Borelli (2010)
destacou que “a cooperacao entre entes federados integra a légica de funcio-
namento do federalismo”, de modo que “a cooperacao federal evoluiu de
maneira variavel no tempo, dependendo das vicissitudes préprias de cada
momento histérico.”

Sobre o contexto de evolucao brasileira no aspecto da colaboracao
entre esferas distintas de poder publico, afirmou-se que (BORELLI 2010)

No Brasil, embora se possa afirmar que o sistema federativo,
quando implantado, encontrava respaldo em muitas das caracte-
risticas concretas de nossa sociedade (situacao federalista), o Es-
tado Federado, em virtude de sucessivos governos autoritarios,
acabou assumindo uma faceta tradicionalmente centralizadora,
com elevado grau de concentracio de atribuicoes e recursos na
Uniao. Contribuiu enormemente para essa situacao a baixa cul-
tura democratica em nosso pafs, revitalizada apenas com o en-
fraquecimento e o fim do regime autoritario na década de 1980.
A Constituicido de 1988 e suas reformas posteriores inauguraram
novas possibilidades de relacdo institucional no Estado brasilei-
ro, tornando mais concreta a alternativa da gestao compartilha-
da. O avanco timido na cooperacdo federativa verificado nos
primordios do novo regime constitucional derivou de herangas
passadas que, tanto na esfera politica quanto na administrativa,
ainda reconheciam a Unido como principal ponto de apoio para
o desenvolvimento de politicas publicas.

Além disso, “muitas sao as razdes econdémico gerenciais para a apli-
cacao da gestao compartilhada: obtencao de economia de escala, resolucao
de obstaculos ambientais, resolucao de obstaculos estruturais”, superacao de
barreiras politicas, suprimento de defasagens institucionais, entre outras. Por
seu turno, os “processos de descentralizacao administrativa nao resultam, ne-
cessariamente, em modelos positivos e eficazes de gestao” (BORELLI 2010).
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Assim que a dualidade dicotdmica centralidade versus descentralidade
nao corresponde necessariamente ao viés que aponta solu¢des, mas, ao con-
trario, vem apenas fomentar celeuma metodologica institucional de pouco
resultado. Neste sentido, indica Borelli (2010) que

Fatos estruturais, institucionais e fatores ligados a acao politica
indicam que a gestao compartilhada dos servigcos possui grande
chance de obter bons resultados administrativos quando com-
parada a mera descentralizacao. Nesse contexto, a antitese es-
tabelecida entre a centralizacao e descentralizagao da atividade
administrativa perde forca em razao das vantagens advindas da
cooperacao federativa.

Muito se desenvolveu no pais no que toca a aproximacao dos
entes federativos, fato potencializado com o processo de de-
mocratizacao politica e pela predisposicao de muitos governos
em empreender uma gestao mais descentralizada das questoes
publicas. O processo de amadurecimento das relacoes intergo-
vernamentais aponta para um aprimoramento dos mecanismos
de cooperacdo federal, de forma a superar a dicotomia estéril
entre centralizacdo e descentralizag¢ao, uma dualidade que pou-
co acrescenta ao debate e a definicao de novas formas de orga-
nizacao de servicos publicos de saneamento.

Desta feita, a cooperacao federativa, que pode ocorrer de forma ho-
rizontal (municipio-municipio ou estado-estado) ou vertical (municipio-es-
tado ou municipio-estado-Uniao) de entes publicos visando ao alcance de
objetivos comuns, é um dos principais instrumentos para tornar mais agil e
eficiente o atendimento as demandas da sociedade pela universalizacao do
acesso a servicos publicos de qualidade (PEIXOTO, 2008).

A lei que dispos sobre o novo regime contratual aplicavel as relagoes
decorrentes dos servigos de saneamento basico criou “instrumentos para atin-
gir de maneira mais eficiente a satisfacao de determinado interesse publico
em matéria de organizacao e prestacao de servico publico, ja que a atuacao
isolada de um ente federativo pode nao ser suficiente” (MONTEIRO, 2009).

Na realidade brasileira, tanto os municipios como os estados possuem
grandes diferencas em sua capacidade financeira e de gestao. Se um munici-
pio ou estado isoladamente nao é capaz de exercer uma determinada atribui-
cao, isto pode ser resolvido por meio da cooperacao com outros municipios
ou estados ou com a Unido (MONTEIRO, 2009).
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O artigo 2412 da CF/88, ao autorizar a gestao associada, elegeu os
consorcios publicos e os convénios de cooperacdao como mecanismos de
sua realizacao. Monteiro (2009) enfatiza que “a decisao pela associacao, e os
termos em que se dara a gestao associada dos servicos envolvidos, pode ser
feita por meio de um desses dois novos instrumentos”.

Melo (2012) ressalta que o instituto da gestao associada pode ser definido

Como a modalidade de colaboracao federativa, de espécie coo-
peracao, que permite a uma ou mais pessoas juridicas de direito
publico interno, mediante instrumento pactuado, cogerir os ser-
vigos publicos de titularidade de uma ou mais pessoas juridicas
de direito publico interno distintas, compreendida na gestao as
funcoes de planejamento, regulacao, fiscalizacao e prestacao
dos servicos publicos.

Reveste-se de grande utilidade conceitual a celeuma decorrente da re-
serva de mercado efetuada pelas companhias estaduais que, ao atuarem por
longos anos no setor, acabaram por desvirtuar a verdadeira titularidade do
servico. No proximo item sera possivel definir com precisao quem deve exer-
cer a responsabilidade pela conducao das acoes no setor.

3 DOS INSTITUTOS APLICAVEIS A PRESTACAO ASSOCIADA DOS SERVI-
COS DE SANEAMENTO

Um dos pressupostos para o exame da gestao associada, sob o aspecto
institucional, é a questao do ente titular para prestacao do servico publico es-
sencial de saneamento ambiental. Borelli (2010) ressalta que “nao ha duavidas
a respeito da titularidade municipal do saneamento basico quando envolvi-
dos servicos prestados no ambito exclusivamente local”.

A discussao, no entanto, é ampliada quando, segundo o préprio pes-

2 Art. 241. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinarao por
meio de lei os consércios pulblicos e os convénios de cooperagao entre os entes federados,
autorizando a gestao associada de servicos publicos, bem como a transferéncia total ou
parcial de encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servicos transferi-
dos. (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998).
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quisador “em jogo esta a prestacao regional que implique dois ou mais Mu-
nicipios”, de modo que “as principais divergéncias sao constatadas a respeito
da titularidade dos servicos nas regioes metropolitanas” (BORELLI, 2010).

Em sua referenciada investigacao académica, Borelli (2010) identificou

[...] distintos posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais
sobre o tema, destacando-se: a defesa da titularidade municipal,
a defesa da titularidade estadual e a defesa da titularidade com-
partilhada entre estados e municipios.

Fora das regides metropolitanas, alguns poucos autores defen-
dem a titularidade estadual ou federal dos servigcos a depender
da abrangéncia adotada para a prestacgao.

Apds exame cuidadoso dos posicionamentos descritos, entende-
se que aquele que melhor se adapta as caracteristicas estruturais
dos servicos e aos ditames constitucionais sobre o saneamento
e as relacoes entre entes federados consiste na titularidade mu-
nicipal dos servicos, fato que nao elimina a necessidade de que,
em situacdes como a das regioes metropolitanas, os Municipios
necessariamente envolvidos se submetam as exigéncias e deter-
minagodes regionais.

Definida a titularidade material a respeito do saneamento, a
competéncia legislativa relacionada aos servigos resta clarifica-
da. A Uniao cabe a edicao de diretrizes sobre o saneamento.
Tais diretrizes vao além da definicao de normas gerais, repre-
sentando a edicao de regras de organizacao pratica dos servicos,
possuindo, portanto, um sentido mais concreto.

A definicao concreta das titularidades correlatas com as respectivas

competéncias legislativas leva a separacao de atribuicoes e responsabilida-
des, de modo que (BORELLI, 2010)
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[...] observadas as diretrizes tracadas pela Unido, a competéncia
legislativa primordial a respeito do saneamento cabe aos Mu-
nicipios, titulares dos servigcos. Os Estados-Membros poderao
editar normas de incentivo ao saneamento, notadamente a defi-
nicdo de regras de apoio a gestao associada. No caso das regioes
metropolitanas, a competéncia dos Estados-membros acrescen-
ta-se a de instituir, por meio de lei complementar, a unidade
administrativa metropolitana e organizar a atuacao conjunta dos
entes federados por ela abrangidos.

Outras competéncias normativas afetam diretamente os servi-
¢os de saneamento. A disciplina do sistema de gestao das aguas



cabe a Unido nos termos do inciso IV do art. 22 da Constitui-
¢ao da Republica. A outorga do uso da agua, controlada pela
Uniao e pelos Estados, dependendo da propriedade dos corpos
hidricos (arts. 20 e 26 da Constituicao), impacta diretamente os
servicos de agua e esgoto.

O inciso VI do art. 24 da Carta Constitucional informa que com-
pete a Uniao e aos Estados, concorrentemente, legislar sobre pro-
tecdo do meio ambiente e controle da poluicdo. O Municipio
nao figura nesse rol. Somente pode legislar para “suplementar a
legislacao federal e estadual no que couber (art. 30, II, da CF).

Ao dedicar olhos analiticos sobre as especificidades da gestao associada,
Borelli (2010) traca comentarios conclusivos de fundamental importancia para
compreensao sistémica da avenca publico institucional, conforme segue:

A gestao associada de que trata o art. 241 representa um meca-
nismo voluntario de uniao de esforcos para a gestao de servicos
publicos. Consubstancia-se nas figuras do contrato de consércio
publico, gerador de pessoa juridica interfederativa, na forma au-
torizada por lei, e do convénio de cooperacao.

A gestao associada ndo se confunde necessariamente com a de-
finicdo de prestacao regionalizada cristalizada no art. 14 da Lei
Federal n°® 11.445/2007.

De modo geral, tanto a Lei Federal n® 11.445/2007 quanto a
Lei Federal n°® 11.107/2005 sao extremamente flexiveis no que
toca a transferéncia de competéncias do saneamento por meio
da gestao associada.

O art. 8° da Lei Nacional de Saneamento prevé expressamente
a delegacao das atribuicoes de organizacao, regulacao e fiscali-
zacao dos servicos. Tais funcoes poderao ser assumidas por con-
sorcio publico (com personalidade de direito publico, no caso
da regulacao e fiscalizagcao) ou por outro ente federado, no caso
de convénio de cooperacgao.

No que tange a possivel transferéncia das atividades de regulagao por
meio de convénio de cooperacao, entende-se inviavel, visto tratar-se de com-
peténcias indelegaveis. Por seu turno, a Lei Nacional de Saneamento “possi-
bilita tal transferéncia, em parte, porque preserva aos titulares a elaboracao
dos planos de saneamento” e “porque mesmo a delegacao de competéncias
por convénio de cooperacdo nao elimina a atuagao conjugada dos entes
federados, que supoe constante acompanhamento matuo” (BORELLI, 2010).
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Assim que

Segundo a Lei Federal n® 11.445/2007, nao é possivel a dele-
gacao das funcoes de regulacao para entidades fora dos limites
do Estado. O intuito da lei foi asseverar o carater regional que a
regulacao pode assumir no ambito da gestao associada, confe-
rindo, ainda, maior proximidade entre a atividade regulatoria e
as necessidades concretas dos servicos em cada regio.

Nos termos do art. 24 da Lei Federal n® 11.445/07, em caso de
gestao associada ou prestacao regionalizada dos servicos, os ti-
tulares poderao adotar os mesmos critérios econdémicos, sociais
e técnicos da regulacdao em toda a area de abrangéncia da asso-
ciacao ou da prestacao.

A padronizacao de determinacdes regulatorias no ambito da
gestao associada representa uma decorréncia normal do exer-
cicio dessa funcao, desde que, é claro, a adocao dos mesmos
critérios econdmicos, sociais e técnicos no ambito da associa-
¢ao ou prestacao se apresente pertinente e viavel no que toca a
sustentabilidade dos servicos.

Por seu turno, é coerente afirmar, conforme a licao de Dantas (2009),
que “admitir que o Municipio sera sempre competente para prestar o servico,
porque a Constituicao de 1988 lhe atribui essa titularidade de forma implici-
ta, nao resolve o problema da auséncia de esgotamento sanitario em grande
parte dos municipios”.

Considerando o perfil tipico dos municipios brasileiros, a grande maio-
ria com até 50.000 habitantes, com baixa capacidade técnica de atuacao nos
servigos publicos, principalmente no que tange ao controle a fiscalizacao, ha
uma tendéncia natural que a participacao do Estado na gestao associada seja
mais relevante.

Entretanto, mesmo quando ha o estabelecimento de convénios de co-
operacao, nao é tao indicado que o Estado, ou autarquia por ele constituida,
receba as atribuicoes de organizacao, regulacao e fiscalizacao dos servicos.

Isto porque a titularidade nao é deslocada nem preterida com a assun-
cao da execucao do servico pelo ente estadual. A cooperacao vem facilitar a
prestacao, mas nao eximir de responsabilidade o municipio, principalmente
pela logica do interesse local. Questao indiscutivel, em qualquer situacao, é
a competéncia exclusiva da municipalidade para a elaboracao dos planos de
saneamento basico, que em hipotese alguma pode ser objeto de delegacao.
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Ressalta-se que os planos devem ser considerados como “leis orga-
nicas” do saneamento, estabelecendo-se “como norma do servico e nessa
qualidade deve ser obedecido por toda a Administracdo e pelos particulares
que tenham se habilitado a presta-lo por meio de institutos como o da con-
cessao”. Frise-se que plano de saneamento passa a ser o parametro para a ela-
boracao de estudos técnicos e econdmico-financeiros, definiciao dos volumes
de investimento e demais obrigacoes a serem formalizadas nos contratos de
prestacao dos servicos (DANTAS, 2009).

Na gestdo associada, a competéncia para outorgar servicos de sanea-
mento pode ser concentrada em um Unico ente federado ou em consoércio
publico. Em uma perspectiva regional, trata-se de uma importante funcao,
pois permite que um mesmo prestador seja contratado para desempenhar os
servicos em varias localidades, possibilitando a escala econdmica eventual-
mente necessaria para a sustentabilidade dos servicos.

O estudo de Borelli (2010) pontuou que a prestacao dos servicos na
forma de gestao associada admite diversas formulacées. E possivel cogitar:

(i) da permanéncia da prerrogativa de prestar os servicos com
seus respectivos titulares (enquanto a regulacao e a fiscalizacao
podem, por exemplo, ser delegadas para o Estado, sua entidade
ou consorcio publico);

(ii) da transferéncia da prestacao ao consorcio publico por meio
de contrato de programa;

(iii) da transferéncia da prestacao a 6rgao ou entidade da admi-
nistracao indireta de ente federado consorciado ou conveniado,
também por contrato de programa; e

(iv) delegacao para a iniciativa privada, hipétese esta que pode
ser concretizada pelo proprio titular ou por ente (ente federado,
entidade da administragao indireta ou consocio) a quem
se tenha transferido competéncias adjudicatérias no ambito de
consércio publico ou convénio de cooperacao.

Para que se efetive o acordo de cooperacao entre os entes federados
participes, necessario se faz o atendimento de requisitos minimos estabeleci-
dos em lei. Levantar essas exigéncias legais corresponde ao assunto tratado
no préximo item.

107



4 DOS REQUISITOS MiINIMOS PARA GESTAO ASSOCIADA

O artigo 10 da Lei Nacional de Saneamento aduz que a prestacao de
servigcos publicos de saneamento basico por entidade que nao integre a ad-
ministracao do titular depende da celebracao de contrato, sendo vedada sua
disciplina mediante convénios, termos de parceria ou outros instrumentos de
natureza precaria.

Mencionada normativa é aplicavel tanto no caso da delegacao para
entes privados quanto nas hipéteses de prestacao por 6rgaos ou entidades da
administracao indireta por meio de contrato de programa.

As condicoes de validade dos contratos de concessao e dos contratos de
programa nos servicos de saneamento ambiental sao estabelecidas pelo (caput)
do artigo 11 da Lei Federal n° 11.445/2007, elencados da seguinte forma:

- existéncia de plano de saneamento basico;

- existéncia de estudo comprovando a viabilidade técnica e eco-
némico-financeira da prestacao universal e integral dos servicos,
nos termos do respectivo plano de saneamento basico;

- existéncia de normas de regulacio que prevejam os meios para
o cumprimento das diretrizes na Lei Nacional de Saneamento,
incluindo a designacido da entidade de regulacdo e de fiscali-
zagao;

- realizacdo prévia de audiéncia e de consulta publicas sobre o
edital de licitacdao, no caso de concessao, e sobre a minuta do
contrato.

O contetdo regulatério minimo que ird reger os contratos de
concessdo e de programa é estabelecido pelo §2° do artigo 11
da Lei Federal n° 11.445/2007, consistindo em:

- a autorizacdo para a contratacio dos servicos, indicando os
respectivos prazos e a area a ser atendida;

- a inclusao, no contrato, das metas progressivas e graduais de
expansao dos servicos, de qualidade, de eficiéncia e de uso ra-
cional da 4gua, da energia e de outros recursos naturais, em
conformidade com os servicos a serem prestados;

- as prioridades de acao, compativeis com as metas estabelecidas;
- as condi¢oes de sustentabilidade e equilibrio econémico-finan-
ceiro da prestacao dos servicos em regime de eficiéncia, incluin-
do: (a) o sistema de cobranca e a composicao de taxas e tarifas;
(b) a sistematica de reajustes e de revisoes de taxas e tarifas; (c)
a politica de subsidios;

108



- mecanismos de controle social nas atividades de planejamen-
to, regulacao e fiscalizacdo dos servicos;
- as hipoteses de intervencao e de retomada dos servigos.

Na visdo de Borelli (2010),

Assim como no caso dos consoércios publicos e convénios de
cooperacao, os contratos de programa se inserem no quadro
referente a nova administracao puablica consensual. O contrato
de programa somente podera ser formalizado sob o pélio de um
consércio publico ou convénio de cooperacao.

O contrato de programa apresenta grande importancia para o
modelo da gestao associada, pois figura como condicao de vali-
dade das “obrigacdes que um ente da Federacao constituir para
com outro ente da Federacao ou para com consércio publico no
ambito da gestao associada em que haja a prestacao de servicos
publicos ou a transferéncia total ou parcial de encargos, servi-
cos, pessoal ou de bens necessarios a continuidade dos servicos
transferidos” (art.13, caput, da Lei Federal n® 11.107/2005).

Por seu turno, sera nula a clausula de contrato de programa que atri-
buir ao contratado o exercicio dos poderes de planejamento, regulacao e
fiscalizacao dos servicos prestados por ele mesmo. A determinacao evita a
associacao de competéncias de execucao com as competéncias de controle,
regulacao e fiscalizacao dos servicos, que obrigatoriamente devem ficar a
cargo daquele que exerce a titularidade.

Borelli (2010) alerta que

A regra devera ser respeitada em toda e qualquer situacao, e nao
apenas no caso da prestagao por meio de contrato de programa. Em
nenhuma hipétese o prestador dos servicos deve cumular as com-
peténcias de regulacao e fiscalizacdo, tendo em vista os desvios
que esta indevida congregacao de competéncias pode acarretar.

Neste contexto, mesmo com processos totalmente distintos, “o contra-
to de programa assume fungoes proximas as de um contrato de concessao”,
visto ter como propésito Unico “a regularizacao e sedimentacao das relagoes
entre Municipios e empresas estaduais prestadoras de servico publico de
saneamento basico” (FORTINI e ROCHA, 2009).

Com a alteracao do artigo 241 da Constituicao Federal de 1988
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cumulada com a edicao da Lei Federal n° 11.107/2005 e da Lei Federal n°
11.445/2007, as relagcoes institucionais entre empresas estaduais e Munici-
pios tendem, conforme as conveniéncias sociais, institucionais e politicas,
ser integradas, gradativamente, a gestao associada de servicos publicos de
saneamento ambiental.

A mudanca cultural de atuacdo, desempenho e foco das companhias
estaduais de saneamento sera o motriz da alavancagem, ou nao, de futuros
acordos cooperativos. Entretanto, releva-se, nao sera de manso desenrolar.
Se antes tais empresas publicas dominavam todos os aspectos da prestacao
do servico, incluindo o planejamento, a nova versao do arranjo legal do se-
tor de saneamento conferiu a quem sempre relegou a terceiros a missao de
gerenciar todo o sistema.

Os gestores municipais ainda estao atonitos dessa “nova” atribuicao,
sem compreender em profundidade o que podem, mas principalmente, o que
devem fazer. Iniciar por um completo levantamento do “estado da arte” do
servico no municipio é de bom alvitre para comecar a caminhada. Ter a con-
sultoria de atores externos também vem a contribuir na tomada de decisao.

Mesmo assim, cabera as companhias estaduais abrirem a “caixa pre-
ta”, fornecerem informacoes e tornarem-se verdadeiramente transparentes,
de modo a nao criar empecilhos e dificuldades para que de cunho préprio
possa o ente municipal decidir que caminhos seguir. As empresas estaduais
devem se atualizar, relegando a quem de direito pertence a missao de pla-
nejar, regular e fiscalizar, voltando seu potencial a melhorar os indicadores
de desempenho, de modo a atrair os olhares dos municipios indecisos, mas
receosos com a indole nada aprovavel das prestadoras estaduais.

Ainda assim, ressaltam Fortini e Rocha (2009), a gestao associada apre-
senta-se “como um caminho a ser examinado, mas seu emprego ha de estar
lastreado e nao s6 em meras remissoes aos textos legais e constitucionais.
Cada caso deve ser interpretado a luz das circunstancias que o envolvem”,
com vistas a se encontrar a solucao correta.

5 CONSIDERACOES FINAIS
A concretizagdo dos servicos de saneamento bdsico apresenta espe-

cificidades que tornam seu regime um capitulo a parte quando comparados
com os demais servicos publicos. Tratando-se da gestao dos servicos de sa-
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neamento que envolva multiplas unidades federadas, tais especificidades se
avolumam, justificando andlises juridicas proprias.

A efetivacao dos direitos fundamentais insculpidos na Constituicao Fe-
deral promulgada em 1988 demanda urgéncia nas acoes de implementacao
dos servicos elencados como de “saneamento basico”: distribuicao de agua
potavel, coleta e tratamento de esgoto sanitario, coleta e tratamento de resi-
duos solidos e drenagem urbana.

E cedico que as metas tracadas para o alcance da universalizacio do aten-
dimento nao de altissima complexidade, com a necessidade de investimentos
vultuosos, exigindo eficacia e eficiéncia em sua aplicacao. Compete aos muni-
cipios, isoladamente ou em consorcio, priorizar a intencao politica para realizar
aquilo desejado pelos administrados, principalmente os menos favorecidos.

As parcelas da populacao que se encontram em déficit no atendimento
pouco se manifestam sobre como seus direitos devem ser atendidos. As solu-
¢oes passam por um bom planejamento, como forma de se conhecer a realida-
de que se deseja alterar. O gestor publico nao pode prescindir este momento.

E preciso que os arranjos institucionais superem os conchavos politicos
partidarios. O bem comum precisa prevalecer. O setor clama por solucoes
criativas e inovadoras. Deve-se superar barreiras diplomaticas e agir. Os mu-
nicipios devem assumir com dignidade a sua missao constitucional de pres-
tacao dos servicos publicos.

Em que pese a construcao gradativa do “mercado” de servicos de sa-
neamento, as localidades e regioes deficitarias estao naturalmente excluidas
deste modelo, pois antiecondmico e a margem do sistema capitalistas. Sao
para estas situacoes que deve-se autorizar a aplicacao do artigo 241 da CF/88.

A andlise deve partir do pressuposto que as companhias estaduais de
saneamento nao tém como missao primordial gerar lucro aos estados. A 16gi-
ca do Planasa ainda persiste. Deve-se, de fato, criar condicoes distintas entre
aqueles sistemas de saneamento com possibilidade de superavit dos demais.
Para estes casos a Lei Federal n® 11.445/2007 criou excelentes condicoes
de prestacao direta, com aumento de receita ao ente publico que fizer um
trabalho com foco no principio da eficiéncia.

Também é possivel a delegacao do servico a empresa idénea, de forma
onerosa, para que sua expertise e conhecimento acumulado transformem
aquela realidade e beneficiem a populacao. Afinal, esta falando-se de nego6-
cio juridico propriamente dito, com o estabelecimento prévio do lucro a ser
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aferido, metas a serem atingidas e resultados a serem alcancados.

Por seu turno, inviabilizar a associacao de entes de esferas distintas
pelo rigor da lei de licitacoes, ja em vias de ser substituida, pois velha e ultra-
passada nos atuais dias é condenar a pobreza eterna municipios e cidadaos
inocentes. E plenamente justificavel que o artigo 241 da CF/88 emane seus
efeitos para minimizar a penuria dos incautos.

O gigante acordou, bradam os manifestantes Brasil afora. E chegado o
momento dos olhos também voltarem-se para dgua tratada de boa qualidade,
esgoto coletado, tratado e retornado ao meio ambiente, com a promocao da
saude preventiva como esséncia.

A gestao associada para prestacao de servicos publicos de saneamento
prescinde a licitacao, que fica restrita e obrigatoria aos casos de sistemas robus-
tos e interessantes as operacoes financeiras do capital. Entretanto, neste como
nos outros casos, deve o Municipio exercer com maestria o poder regulador,
por meio de organismo proprio ou delegado, mas sem arredar a cobranca da
qualidade, do atendimento cordial e da busca incessante da universalizacao.
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Ascensoes funcionais ilegais: A questao da sua invalidacao
a luz do principio da seguranca juridica

[llegal functional rises: The question of its invalidation under the principle
of legal certainty

Leonardo Fuentes Fauaz de Andrade’

RESUMO

A Constituicao da Republica veda, em seu artigo 37, inciso Xl, o provimento de
cargos publicos efetivos sem prévia realizacao de concurso publico, bem como
aquele que ja é servidor investir-se em cargo distinto daquele anteriormente
ocupado. Em muitos casos, porém, a Administracao Publica promoveu as cha-
madas ascensdes funcionais, a despeito da proibicdo constitucional, possibili-
tando a um servidor ocupante da uGltima classe do seu cargo lograr passagem
para a primeira classe de cargo diverso ou tido como complementar do primei-
ro. Sucede que muitos desses atos sao mantidos por consideravel lapso de tem-
po no mundo fatico, gerando expectativas legitimas tanto da 6tica do servidor
como da Administracdo e da coletividade, dada a sua aparéncia de legalidade.
Nesse sentido, constatada a irregularidade apés o transcurso de lapso de tem-
po consideravel, faz-se necessario perscrutar se, de fato, a invalidacdo seria a
melhor solucao ou se se justifica a sua manutencao do ato no mundo juridico,
considerando o principio da seguranca juridica e seus consectarios.

Palavras-Chave: Ascensdo funcional. Legalidade. Seguranca juridica.
ABSTRACT

The Constitution prohibits, in article 37, section XI, the provision of effective
public post without any previous public competition, as well as that which
is already investing into a position distinct from that position previously oc-
cupied. In many cases, however, the Public Administration promoted the so-

1 Analista de Controle Externo no TCE-RJ; Coordenador-Geral da CAR; pos-graduado
em direito publico e privado pela Associacao dos Membros do Ministério Publico em parceria
com o Instituto Superior do Ministério Publico. E-mail: leonardofa@tce.rj.gov.br
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called functional rises, despite the constitutional ban, allowing an occupant
server of the last class of his office to achieve passage of several first class post
or considered complementary to the first. It happens that many of these acts
are maintained for a considerable period of time in the factual world, genera-
ting legitimate expectations of both the perspective of the server as the admi-
nistration and the community, given the appearance of legality. In this sense,
the irregularity observed after the passing of considerable time, it is necessary
to scrutinize whether, in fact, invalidation would be the best solution or if
warrant keeping the act in the legal world, considering the principle of legal
certainty and their consequences.

Keywords: Career Advancement; Legality; Legal certainty.
1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por escopo analisar a viabilidade da desconsti-
tuicao de ato de ascensao funcional de servidor publico pela Administracao
Publica, quando ja ultrapassado tempo suficiente para conferir aquela situa-
cao aparéncia de legalidade, gerando expectativas legitimas de sua manuten-
¢ao no mundo juridico a luz do principio da seguranca juridica.

Como cedico, a Constituicao da Republica (CRFB), no seu artigo 37, in-
ciso I, estabelece a obrigatoriedade de realizacao de concurso publico para
o provimento de cargo publico efetivo, sistematica que também se aplica
ao servidor que busca investir-se em cargo distinto daquele que ja ocupava,
conforme, alids, proclama a simula 685% do Supremo Tribunal Federal (STF).

Ocorre que, em inlimeros casos, essa investidura em cargo diverso, apos
a vigéncia da CRFB, por quem ja era servidor publico deu-se nao pela presta-
¢ao de concurso publico, mas sim em decorréncia da chamada ascensao fun-
cional, assim entendida “a forma de progressao pela qual o servidor é elevado
de cargo situado na classe mais elevada de uma carreira para cargo da classe
inicial de carreira diversa ou de carreira tida como complementar da anterior”.?

E certo que essa pratica, em tese, viola a regra estampada no art. 37, II,

2 STF, sumula 685: “E inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie
ao servidor investir-se, sem prévia aprovacao em concurso publico destinado ao seu provi-
mento, em cargo que ndo integra a carreira na qual anteriormente investido.”

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23 ed. Rio
de Janeiro, Lumen Juris: 2010, p. 671.
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da CRFB, na medida em que permite ao servidor publico investir-se em cargo
publico distinto daquele que anteriormente ocupava sem a necessidade de
realizacao de novo concurso publico de provas ou de provas e titulos.

Contudo, em que pese a ilegalidade constatada no plano abstrato da
ascensao funcional pos CRFB, indaga-se: seria dado a Administracao Publica
desfazer um ato de ascensao funcional, praticado sem que o servidor tenha
contribuido para a sua efetivacao, quando ja decorridos longos anos e inexis-
tir prazo legal especifico para o exercicio do seu poder-dever de autotutela?

E com base nesse questionamento que se busca solucionar, neste tra-
balho, a questao da ascensao funcional a luz do principio constitucional da
seguranca juridica e seus consectarios.

2 ASCENSOES FUNCIONAIS ILEGAIS E SEGURANCA JURIDICA

2.1 O principio da seguranca juridica na CRFB

Na sua origem, o termo seguranca juridica surgiu de forma relacionada
a seguranca que o ordenamento juridico oferecia, sendo o Direito o respon-
savel por garanti-la nas relacoes travadas na sociedade.

Essa ideia, no entanto, comecou a ser flexibilizada ante a insuficiéncia
de o Direito garantir, por si s6, a seguranca, diante do incremento da socie-
dade de risco, do imperativo econdmico, do aumento do Estado e da insta-
bilidade e a perda da qualidade da ordem juridica. Assim, ganhou relevo o
estudo da seguranca juridica como seguranca do ordenamento juridico, nao
mais a seguranca juridica através do ordenamento juridico.

Hoje, fala-se em constitucionalizacao da seguranca juridica, ainda que
o principio nao esteja expressamente previsto na CF, como decorréncia da
clausula geral do Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput).

Mas, em que consiste uma ordem juridica segura?

No Direito Francés, afirma-se que uma ordem juridica segura é com-
posta dos elementos acessibilidade, previsibilidade e estabilidade. Uma or-
dem juridica é acessivel quando tém normas claras, precisas, com a necessa-
ria publicidade e eficazes. A previsibilidade esta relacionada a possibilidade

118



de calcular, antever, estimar os comportamentos do legislador e da Adminis-
tracao, de modo que os cidadaos nao sejam surpreendidos pelas decisoes es-
tatais. Por fim, uma ordem juridica segura é uma ordem juridica estavel, isto
é, quando existem limites a alteracao das normas e das decisdes, de modo
que essas alteracoes s6 ocorram sob condicoes predeterminadas.

Dentro do atual quadro constitucional, também surgiu o principio da
protecao da confianca legitima (ou protecao das legitimas expectativas). Esse
principio foi desenvolvido na jurisprudéncia alema, num primeiro momento,
passando a jurisprudéncia das Cortes Europeias, dos paises que integram essa
comunidade e, posteriormente, a jurisprudéncia norte-americana.

O principio da protecao da confianca é um subprincipio, uma densi-
ficacao do valor seguranca juridica. A aplicacao do principio da protecao
da legitima confianca, no Direito Administrativo, depende da verificacao da
existéncia de um ato em cuja estabilidade o cidadao possa confiar, da legi-
timidade dessa confianca (ndo ha legitimidade quando o interessado deu
causa a ilegalidade) e da necessidade de eventual ponderacao dela com o
interesse publico em sentido contrario.

Por fim, observa-se, consoante nos ensina abalizada doutrina*, que a
ideia de confianca legitima insere-se na conotacao ampla e abrangente do
principio da seguranca juridica, o qual possui dois aspectos. O primeiro,
objetivo, indica a necessidade de estabilizacao do ordenamento juridico,
considerada a protecao ao direito adquirido ao ato juridico perfeito e a coisa
julgada (art. 5°, XXXVI, da CRFB). Ja o aspecto subjetivo esta relacionado a
protecao da confianca do individuo em relacdo a atos, sobretudo estatais, vez
que dotados de presuncao de legitimidade e com aparéncia de legalidade.

2.2 Seguranca Juridica E Manutencao De Ascensoes Funcionais llegais

Na Administracao Publica, seja federal, estadual ou municipal, é co-
mum ver casos de servidores que, em algum momento, antes ou po6s CRFB,
lograram investir-se em cargo publico diverso da carreira da qual estavam
inicialmente investidos em razao da pratica de ato administrativo que efetiva

4 Idem, p. 39.
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uma ascensao funcional.

A ascensao funcional, conforme afirmado alhures, consiste na mudan-
ca de cargo publico pelo servidor ocupante da mais elevada classe de uma
carreira para cargo inicial de carreira diversa ou tida como complementar.
Trata-se de pratica proscrita pelo art. 37, I, da Constituicao, que estabelece a
regra do concurso para o provimento de cargos publicos efetivos. O ato que
promove a ascensao funcional, portanto, seria ilegal.

E certo que um ato administrativo inquinado de vicio de legalidade,
em tese, sera prejudicial ao interesse publico. Contudo, diante das peculiari-
dades do caso concreto e do dinamismo das relagoes juridicas sociais, depre-
ende-se que nem sempre sua anulacao sera a melhor solucao, considerando
que o préprio interesse da coletividade podera ser mais bem atendido com a
manutencao do ato nascido de forma irregular.

E que, se por um lado, no plano abstrato, hé a violacao da regra consti-
tucional do concurso publico para o provimento de cargos efetivos, de outro,
ha que se reconhecer que, de fato, os servidores beneficiados com a ascen-
soes funcionais praticaram diversos atos sob forte aparéncia de legalidade,
adquirindo direitos de boa-fé e desempenhando atividades de relevancia ad-
ministrativa e social em grande parte de sua vida funcional.

Em nome da seguranca juridica, portanto, ha que se ponderar que cer-
tas situacoes mantidas sob a aparéncia de legalidade por consideravel lapso
temporal produzem consequéncias juridicas irreversiveis, tanto sob a ética
do servidor de boa-fé como da Administracao e toda a coletividade.

Afinal, o exercicio da prerrogativa da autotutela administrativa deve
ser limitado no tempo por razdes de seguranca juridica, bem como pela
confianca legitima dos servidores gerada pela presuncao de legalidade e de
legitimidade dos atos administrativos, sobretudo quando seus beneficiarios
Nao concorreram para a sua pratica.

Em situacao semelhante, destaca-se que o proprio Supremo Tribunal
Federal, com fundamento nos principios da protecao da confianca legitima,
da seguranca juridica e da boa-fé, decidiu pela manutencao da validade de
contratagoes, sem concurso publico, de empregados da INFRAERO, como se
extrai do julgamento do MS 22.357/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes.

Igualmente, desta vez especificamente em caso de ascensao funcional,
o STF negou a possibilidade de o TCU anular ato de ascensao funcional de
servidor operada e aprovada ha mais de cinco anos, tendo em vista o disposto
no art. 54 da Lei n® 9.784/99, em acérdao cuja ementa se transcreve a seguir:
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Servidor publico. Funcionario(s) da Empresa Brasileira de Cor-
reios e Telégrafos — ECT. Cargo. Ascensao funcional sem con-
curso publico. Anulacdo pelo TCU. Inadmissibilidade. Ato
aprovado pelo TCU ha mais de cinco anos. Inobservancia do
contraditorio e da ampla defesa. Consumacdo, ademais, da
decadéncia administrativa apés o quinquénio legal. Ofensa a
direito liquido e certo. Cassacdo dos acordaos. Seguranga con-
cedida para esse fim. Aplicacao do art. 5°, LV, da CF e art. 54 da
Lei federal 9.784/1999. Nao pode o TCU, sob fundamento ou
pretexto algum, anular ascensao funcional de servidor operada
e aprovada ha mais de cinco anos, sobretudo em procedimen-
to que lhe ndo assegura o contraditério e a ampla defesa. (MS
26.560, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 17-12-2007,
Plenario, DJE de 22-2-2008.) No mesmo sentido: MS 26.237-
AgR, rel. min. Dias Toffoli, julgamento em 21-8-2012, Primeira
Turma, DJE de 6-9-2012; MS 26.393, Rel. Min. Carmen Lucia,
julgamento em 29-10-2009, Plenario, DJE de 19-2-2010; MS
26.117, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 20-5-2009, Ple-
nario, DJE de 6-11-2009; MS 26.406, Rel. Min. Joaquim Bar-
bosa, julgamento em 1°-7-2008, Plenario, DJE de 19-12-2008;
MS 26.353, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 6-9-2007,
Plenéario, DJE de 7-3-2008.

Necessario salientar que o art. 54 da Lei n® 9.784/99 enuncia regra
que limita no tempo o exercicio do poder-dever de autotutela da Adminis-
tracao Publica, estabelecendo o prazo decadencial de cinco anos para que
se proceda a anulacdo de atos administrativos ilegais geradores de efeitos
favoraveis para os seus destinatarios, salvo ma-fé.

A questao da convalidacao das ascensoes funcionais parece ser facil-
mente solucionada com a aplicacao do art. 54 da Lei n°® 9.784/99. Entretanto,
cabe observar que o referido dispositivo aplica-se exclusivamente em ambito
federal, nao se estendendo as demais esferas, na medida em que as normas
de processo administrativo sao elaboradas por cada ente federado, ausente a
competéncia da Uniao para estabelecer normas gerais sobre a matéria.

Quid juris na hipotese da inexisténcia de norma especifica de decadéncia
para a anulacao de atos administrativos ilegais em determinado ente federado?

Para responder a essa indagacao, traz-se a colacgao licao do Prof. Rafael Car-
valho Rezende de Oliveira ao tratar da autotutela e da convalidacao, in verbis:
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Desta forma, temos que é preferivel defender a tese de que a Ad-
ministracao Publica, mesmo sem norma legal especifica, encon-
tra-se limitada no seu poder de anulacao de atos ilegais, tendo em
vista os principios da seguranca juridica e da confianca legitima.’

Com efeito, o exercicio da autotutela administrativa encontra limites
no tempo por razoes de seguranca juridica, bem como pela confianca legiti-
ma dos interessados gerada pela presuncao de legalidade e de legitimidade
dos atos administrativos.®

Por essa razao, o legislador estabeleceu a regra do art. 54 da Lei
9.784/99, prevendo o prazo decadencial de cinco anos para a Administra-
cao Publica federal exercer a sua prerrogativa de autotutela. Nesse caso, o
proprio legislador ja procedeu a ponderacao de interesses para fixar o pra-
zo maximo dentro do qual a Administracao devera anular seus atos ilegais,
prestigiando a seguranca juridica em detrimento da legalidade. E o que a
doutrina denomina convalidacao involuntaria do ato administrativo, tendo
em vista que o vicio é superado pelo decurso do tempo e nao pela vontade
expressa da Administracao, como ocorre na convalidagcao voluntaria.

Em todo caso, portanto, o decurso de lapso de tempo consideravel, ha-
vendo previsao legal ou nao de decadéncia, influi sobre o exercicio do poder-
dever de autotutela da Administracao, consistindo, consoante nos ensina Ale-
xandre Santos de Aragao ao trazer licao de Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
naquilo que se denomina fato sanatério da nulidade do ato administrativo.”

3 CONCLUSAO

Como visto, resta estreme de ddvidas que a ascensao funcional de ser-
vidor publico na vigéncia da atual Constituicao carece de legalidade, dada a
sua incompatibilidade com o artigo 37, 1l, da CRFB.

5 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Principios do Direito Administrativo. Lumen
Juris, Rio de Janeiro: 2011, p. 154.

6 Idem.

7 ARAGAO, Alexandre Santos. Curso de Direito Administrativo. Forense, Rio de

Janeiro: 2012, p. 167.
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No entanto, em atencdo ao principio da seguranca juridica, sobretudo
quando ha o decurso de um grande lapso de tempo desde a pratica do ato
até o momento em que se pretende invalida-lo, e a boa-fé dos interessados,
em alguns casos, ha que se admitir a manutencao dos efeitos do ato admi-
nistrativo ilegal. Trata-se, pois, da necessaria ponderacao de cumprimento
dos preceitos legais e o principio da seguranca juridica, que, diante do caso
concreto, pode levar a uma conclusao pela manutencao dos efeitos de um
ato reconhecidamente ilegal.

Com isso, reconhece-se a ilegalidade do ato, mas se salva a sua juridi-
cidade, conservando-se os efeitos do ato juridico. Isso porque, embora o ato
infrinja a legalidade estrita, a luz do caso concreto, pode conformar-se aos
principios e valores constitucionais, estando de acordo com o Direito como
um todo. Dai preferir-se a sua manutengao em detrimento da sua invalida-
¢ao, o que, nesses casos, mais bem atende ao interesse publico.

Sendo assim, pode-se afirmar que a ilegalidade decorrente de um ato
de ascensao funcional convalesce com o decurso do tempo, independen-
te de previsao legal especifica de norma de decadéncia, estando limitado
o exercicio da autotutela da Administracao Publica, que nao mais podera
anula-lo revertendo a situacao do beneficiario de boa-fé ao status quo ante,
em nome dos valores constitucionais que consagram a seguranca juridica e
a protecao da confianca legitima, como consectarios do préprio Estado De-
mocrético de Direito.
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A exigéncia de amostras e protétipos de bens de
informatica na fase de habilitacao

The requirement of samples and prototypes of computer assets during the
qualification stage of a bidding process

Jodo Luiz Francalacci Rocha’

RESUMO

A proposta desse artigo é discorrer sobre a exigéncia de amostras e prototipos
de bens de informética (TI), na fase de habilitacao de um certame licitatério. Tal
pratica tem sido alvo de representacdes, algumas vezes sob o enfoque de “ante-
cipacdo do objeto”, em alusao a exigéncia de uma pré-habilitacdo da licitante.

Palavras-Chave: Licitacao. Amostras. Protétipos. Bens de Informatica. TI.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to discuss the requirement of samples and proto-
types of computer assets (IT) during the qualification stage of a bidding pro-
cess. This practice has been the subject of legal representations, sometimes
under the title of “anticipation of the object”, in allusion to the requirement
for a pre-qualification of bidders.

Keywords: Open bidding. Samples. Prototypes. Computer assets. IT.

1 Bacharel em Direito, Letras e Computagao. Mestre em Ciéncias da Computagao.
Especialista em Direito Pablico. Servidor publico do Estado de Santa Catarina. E-mail: jrocha@
tce.sc.gov.br

124



1 INTRODUCAO

A A secao Il do capitulo Il da Lei 8.666/1993, Lei Nacional de Licita-
¢oes (LNL), trata da fase de habilitacao. Nessa secao estao expressas exigén-
cias que os interessados precisam cumprir para habilitarem-se ao certame
licitatorio. Os requisitos elencados pelo artigo 27 da citada Lei sao: habili-
tacao juridica, regularidade fiscal, qualificacdao técnica e qualificacao eco-
nomico-financeira, além do cumprimento do inciso XXXIII do artigo 7° da
atual Constituicao da Republica Federativa Brasileira (CRFB), requisito esse
incluido pela Lei n°® 9.854/99 e considerado pela doutrina como inconstitu-
cional. Seguindo o diploma legal, as Cortes de Contas do pais tém reiterado
o entendimento de que a Administracao Publica, na fase de habilitacao, deve
observar as previsoes dos artigos 28 a 31 da Lei de Licitacoes, sob pena de
ofensa ao principio da legalidade.

Ao se abordar a questao da exigéncia de amostras na fase de habili-
tacao faz-se necessario comentar os requisitos legais para se contratar com o
poder publico, discorrer sobre o carater da exigéncia constante no art. 28 da
LNL e demonstrar os momentos distintos de ocorréncia da fase de habilita-
cao nas modalidades tradicionais da Lei 8.666/93 e da modalidade pregao,
criada pela Lei 10.520/02.

2 REQUISITOS LEGAIS

Tal qual a Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2001, Cédigo Civil (CQC),
que estabelece algumas restricoes para pratica de atos da vida civil, o legis-
lador preocupou-se em redigir dispositivo na LNL que exigisse documentos
que comprove estarem os licitantes aptos a exercer atividades de carater ci-
vil e comercial. Dessa forma, tenta-se afastar da Administracao Publica os
licitantes inaptos. O artigo 28 da Lei 8.666/93, por exemplo, traz algumas
restricoes que tentam evitar a frustracdo do procedimento licitatorio:

Art. 28. A documentacao relativa a habilitacao juridica, confor-
me o caso, consistira em:

| - cédula de identidade;

Il - registro comercial, no caso de empresa individual;

Il - ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor, devi-
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damente registrado, em se tratando de sociedades comerciais, e,
no caso de sociedades por acdes, acompanhado de documentos
de eleicao de seus administradores;

IV - inscricao do ato constitutivo, no caso de sociedades civis,
acompanhada de prova de diretoria em exercicio;

V - decreto de autorizagao, em se tratando de empresa ou socie-
dade estrangeira em funcionamento no Pais, e ato de registro ou
autorizacdo para funcionamento expedido pelo 6rgao compe-
tente, quando a atividade assim o exigir. (BRASIL, 1993).

[...]

O fato de a Lei 8.666/93 reiterar expressamente algumas restricoes

presentes no Cédigo Civil deixa claro que a Administracao sé tera relacoes
contratuais mediante comprovacao de existéncia e de capacidade juridica
dos licitantes, o que proporciona beneficios para a Administracao Publica,
pois havera a impossibilidade de participacao no certame, por exemplo, de
sociedades nao personificadas (arts. 986 a 996 do Codigo Civil). Marcal Jus-
ten Filho ensina que a Administracao deve observar as condicoes estabeleci-
das pela Lei de Licitacoes:

A prova da habilitacdo juridica corresponde a comprovacao
de existéncia, da capacidade de fato e da regular disponibili-
dade para exercicio das faculdades juridicas. Somente pode
formular proposta aquele que possa validamente contratar. As
regras sobre o assunto nao siao de Direito Administrativo, mas
de Direito Civil e Comercial. Nao existe discricionariedade para
a Administracao Publica estabelecer, no caso concreto, regras
especificas acerca da habilitacdo juridica. Mais precisamente,
a Administracao devera acolher a disciplina propria acerca dos
requisitos de capacidade juridica e de fato, dispostas em cada
ramo do Direito. (MARCAL, 2009).

Além da capacidade e existéncia no mundo juridico, a Lei também

exige que o licitante esteja em dia com as obrigacoes fiscais. Essa exigéncia
decorre do artigo 29 da Lei 8.666/93, que se reproduz a seguir:
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Art. 29. A documentacao relativa a regularidade fiscal, confor-
me o caso, consistira em:

| - prova de inscrigao no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou no
Cadastro Geral de Contribuintes (CGC);



Il - prova de inscrigao no cadastro de contribuintes estadual ou
municipal, se houver, relativo ao domicilio ou sede do licitante,
pertinente ao seu ramo de atividade e compativel com o objeto
contratual;

Il - prova de regularidade para com a Fazenda Federal, Estadual
e Municipal do domicilio ou sede do licitante, ou outra equiva-
lente, na forma da lei;

IV - prova de regularidade relativa a Seguridade Social e ao Fun-
do de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), demonstrando si-
tuacao regular no cumprimento dos encargos sociais instituidos
por lei. (Redacao dada pela Lei n° 8.883, de 1994). (BRASIL,
1993).

[...]

A regularidade fiscal é, na verdade, uma exigéncia cons-
titucional e esta insculpida no art. 195, §3° da CRFB, o qual
versa:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a socie-
dade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
recursos provenientes dos orcamentos da Uniao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui-
coes sociais:

[...]

§ 3°- A pessoa juridica em débito com o sistema da seguridade
social, como estabelecido em lei, ndo podera contratar com o
Poder Piblico nem dele receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios. (BRASIL, 1988).

[...]

Bem verdade que essa exigéncia aparenta um meio de cobranca in-
direto por parte do Estado. Entretanto, esta a licitante impedida de contratar
tao somente com a Administracao Publica. Dessa forma, sustenta-se o enten-
dimento de que nao ha uma vedacao absoluta da atividade empresarial. Com
base nessa linha de pensamento, o STF, através das simulas n® 70, 323 e
547, decidiu que a simples limitacao — a de nao poder contratar com o Poder
Publico em caso irregularidade fiscal — nao é inconstitucional. A doutrina de
Marcio dos Santos Barros convence acerca dessa tese:

De certa forma, trata-se de exigéncia que visa a cobranca de
tributos daqueles que se encontram em situacao irregular com o
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fisco. Possui base constitucional (art. 195, §3°) e nao veda, em
termos absolutos, o exercicio da atividade empresarial, pois s6
impede a contratacao com a Administracao (as Simulas n° 70 e
323 do STF estabelecem ser inadmissivel a interdicao de estabe-
lecimentos e a apreensao de mercadorias como meio coercitivo
para a cobranca de tributos). Cabe lembrar que a maioria das
legislagoes tributarias das esferas de Governo também estabe-
lece o impedimento de a Administragao contratar terceiros em
situacao irregular com o fisco. (BARROS, 2005).

Importante esclarecer que o dispositivo exige a “regularidade” e que
essa nao pode ser confundida com “quitacao” dos débitos. Dessa forma, qui-
tacdo implica a inexisténcia de débitos; regularidade tolera a existéncia de
débitos que estejam sob controle do credor.

3 EXIGENCIA DE CARATER DOCUMENTAL

Muito embora a natureza das exigéncias do elenco previsto nos artigos
28 a 31 da LNL tenha carater documental, ha casos em que a Administracao
Publica incide no erro em exigir, na fase de habilitacao, para as modalidades
tradicionais de licitacao, amostra do objeto licitado. Entretanto, o que a Ad-
ministracao pode exigir esta restrito ao previsto na Lei de Licitagoes.

Por qualificacao técnica pode-se entender como o conjunto de requi-
sitos técnicos reunidos pela licitante, indispensaveis para a conclusao do ob-
jeto que sera licitado. Sobre esse tema, o Prof. José Cretella Junior esclarece
os limites que se pautam na lei:

Limitar-se-a a documentacao relativa a qualificacdo técnica a:
a) registro ou inscricao na entidade profissional competente;
b) comprovacao de aptidao para desempenho da atividade; ¢)
comprovacao fornecida pelo 6rgao licitante; e d) prova do aten-
dimento de requisitos previstos em lei especial, quando for o
caso. (CRETELLA JUNIOR, 2006, grifos do autor).

Para licitacbes na area de informatica, especificamente, o que mais
se observa é exigir cépia do sistema licitado por parte de cada licitante ou
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amostra de algum equipamento. Essa pratica de a Administracao exigir uma
pré-habilitacao de todos os licitantes, nao encontra amparo legal, haja vista
o art. 30, inciso Il, da LNL, obstar exigéncias de carater nao documental para
comprovacao de aptidao no fornecimento de bens.

Alids, a pratica de exigéncia de amostras e prototipos na fase de habili-
tacao tem sido condenada reiteradamente pelas Cortes de Contas. O TCU, por
exemplo, no acérdao 346/2002 e decisdes 85/2002, 1237/2002 e 288/1996,
deliberou sobre o tema. Transcreve-se, a seguir, parte da decisao 288/1996:

[...] 1.1. observe rigorosamente as fases de licitacao previstas na
Lei n° 8.666/93 (alterada pela de n° 8.883/94), evitando inserir
nos instrumentos convocatorios clausulas restritivas ao carater
competitivo do certame (art. 3°, § 1°, incisos | e Il), como a exi-
géncia de amostra na fase de habilitacao, inclusive nas licita-
¢oes dos tipos “melhor técnica” e “técnica e preco”, vez que nao
esta autorizada pelo Estatuto das Licitagoes, além de violar o
carater sigiloso da competicao; [...] (BRASIL, 1996, grifo nosso).

Como visto, a exigéncia nao prevista em lei pode contribuir para res-
tringir o carater competitivo do certame. Claro que a Administracao tem o
direito de realizar avaliagdes sobre o produto ofertado pelas licitantes — ve-
rificar se esses produtos realmente contemplam o exigido no edital. Porém,
é prudente a Administracao realizar essas avaliagbes no momento oportuno
- que no caso é aquele que nao cause prejuizo a competicao. Por isso, ha a
preocupacao em se limitar exigéncias de amostras ou protétipos apenas na
fase de classificacao das propostas, desde que essas exigéncias estejam disci-
plinadas e detalhadas no edital.

A sistematica da habilitacdo, para uma corrente majoritaria, torna-se
inflexivel com a atual redacao do dispositivo legal das licitacdes. Essa sis-
tematica vale para as modalidades tradicionais. Quanto ao pregao, porém,
outras consideracoes sao necessarias.

Em tempo, cabe esclarecer que o carater sigiloso a que se refere o corpo
da decisao 288/1996 do TCU, acima citada, esta relacionado ao conhecimento
do resultado das propostas técnicas antes da abertura dos envelopes, ja que se
teria prévio acesso as amostras. Tal conduta resulta em violacao do sigilo da
informacao, cuja infracao esta prevista no art. 94 da Lei de Licitagoes:
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Art. 94. Devassar o sigilo de proposta apresentada em procedimen-
to licitatério, ou proporcionar a terceiro o ensejo de devassa-lo:
Pena - detencao, de 2 (dois) a 3 (trés) anos, e multa. (BRASIL, 1993).

Tratando-se de sistemas da area de Tl, essa violacao nao se confunde
com o argumento de possivel quebra de sigilo comercial, nao incomum em
representagoes, quando os representantes alegam que a entrega de uma co6-
pia do sistema poderia por em risco o segredo comercial da licitante, sem a
garantia de haver qualquer beneficio em contrapartida. Nesse ultimo caso, o
suposto acesso ao sigilo comercial seria feito com a posse dos codigos fontes
e demais componentes dos sistemas.

Para se analisar um argumento dessa natureza, é necessaria certa cau-
tela. Primeiramente, se o que esta sendo fornecido é uma cépia dos execu-
taveis dos sistemas (copia de demonstracdo), o acesso ao segredo comercial
torna-se mais dificil, porquanto seriam necessarios a habilidade e conheci-
mento de um usudrio sofisticado para extrair tais informacoes por meio de
engenharia reversa. Porém, se o que se pede é o fornecimento de copia dos
sistemas com seus codigos fontes, como no caso da maioria dos sistemas
voltados para a WEB, a possibilidade de se extrair tais informacoes é maior.

4 HABILITACAO NA MODALIDADE PREGAO

O pregao, que é regulado pela Lei n® 10.520/02, possui um regime de
habilitacao diferenciado. Isso porque a referida lei confere discricionarieda-
de a Administracao quanto aos documentos a serem exigidos. Nas palavras
do ilustre Doutor Joel de Menezes Niebuhr, difere-se o regime de habilitacao
do pregao, visto que:

[...] a Lei n® 10.520/02 roga a discricionariedade da Adminis-
tracao a definicao dos documentos prestantes a comprovar tais
aspectos da habilitacao, pois é ela quem os determina no instru-
mento convocatério. Com isso, a Administracao nao esta obriga-
da a exigir, no instrumento convocatorio, todos os documentos
listados nos artigos 28, 30 e 31 da Lei n° 8.666/93. Ela tem a
competéncia para filtrar quais os documentos sao pertinentes,
podendo, por corolario, exigi-los todos, dispensar alguns ou
acrescentar outros. (NIEBHUR, 2008).
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Mesmo para a modalidade pregao, o assunto da exigéncia de amostras
nao se encontra pacificado. Para Niebuhr, por exemplo, € licito que a Adminis-
tracao Publica requeira amostras e prototipos. O autor nos ensina os aspectos
presentes na exigéncia de amostras e protétipos na modalidade pregao:

Dessa sorte, partindo do pressuposto de que a antecipagao das
amostras Nao causa prejuizo ao interesse publico nem a terceiros,
é de se reputa-la licita. Agregue-se que tal procedimento nao é
contrario a lei e, em contrapartida, encontra amparo em varios
principios informadores da Administragcao Publica, entre os quais
os da eficiéncia, finalidade, economicidade e celeridade. Com
ele também a Administragao nao faz exigéncia nova, nao pressu-
posta em lei, porque as amostras seriam requeridas de qualquer
maneira, antes ou depois da sessao. (NIEBHUR, 2006).

Sob essa 6tica, a razao para em um diploma legal ser licito exigir amos-
tras e em outro nao, reside no fato de que, além de nao haver expresso
impedimento na Lei n° 10.520/02, tal procedimento nao traz prejuizo ao
interesse publico e é compativel com a celeridade do pregao, caracteristica
tipica da inversao de fases, onde o julgamento antecede a habilitacao. Dessa
forma é natural que o exame das amostras se dé na fase de habilitacao. Apos
a classificacao da proposta vencedora, as amostras poderao ser exibidas e
conferidas, sempre de acordo com o que foi especificado no edital. O Mestre
Carlos Pinto Coelho Motta da importante licao acerca do exame da habilita-
€ao Nno pregao:

Somente apos a etapa referente a competicao dos pregos a ha-
bilitacao do vencedor sera efetivamente verificada, mediante a
abertura e o exame da regularidade dos documentos correspon-
dentes. E outra caracteristica distintiva do pregao — a inversdo
das fases, priorizando-se a fase comercial (classificacdo de pro-
postas). (COELHO MOTTA, 2008, grifos do autor).

A doutrina de Sidney Bittencourt reconhece a controvérsia que o as-
sunto demanda. O autor conclui pela possibilidade do exame de amostras
tanto no pregao presencial, como no eletronico:

[...] como o pregao é norteado pelo principio da sumariedade
e da agilidade - notadamente o de forma eletronica -, ha ca-
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bal demonstracao que a ideia de se produzir exames prévios
acerca da qualidade (amostras) significaria a possibilidade de
instauracdo de um contencioso que demandaria morosidade.
Todavia, ainda sim, entendemos que, em casos excepcionalis-
simos, poderd, mesmo no pregao, e até mesmo no eletronico, a
Administracdo entender que o exame de amostras é necessario.
(BITTENCOURT, 2010).

Rodrigo Vissotto Junkes, em artigo publicado, diverge no sentido
da impossibilidade de exigéncia de amostras para o pregao realizado na
forma eletronica:

A apresentacao de amostras nao pode ser feita de forma ele-
tronica. Pela sua propria natureza de nao pertencer ao mundo
virtual, impoe a necessidade de que o seu processamento ocorra
no mundo real. JUNKES in ILC - Informativo de Licitagoes e
Contratos, revista Zénite, 2008).

Em se tratando de licitacao em area de TI, discorda-se desse posicio-
namento. Isso porque existe “fisicamente” a possibilidade do envio de amos-
tra, na forma eletroénica, por parte dos licitantes, mesmo os mais distantes.
Por exemplo, se o objeto que esta sendo licitado é um sistema, o licitante
pode submeter uma versao de demonstracao junto com sua proposta. Cer-
tamente, para que isso seja possivel os meios apropriados devem estar a
disposicao dos interessados, tais como: conexao a Internet de boa qualidade;
sistema do pregoeiro preparado para receber as amostras; compatibilidade
entre as plataformas operacionais envolvidas, entre outras condicoes.

O referido autor também se posiciona quanto a oportunidade de
apresentagcao das amostras. Junkes assevera que a amostra deve ser apresen-
tada pelo licitante que tenha a proposta temporariamente em primeiro lugar:

Nesse sentido, ndo parece afrontoso a ordem juridica definir que
as amostras deverao ser apresentadas apenas pelo licitante que
teve a sua proposta escrita, examinada e aprovada, e que seja
tida provisoriamente como a mais vantajosa. (JUNKES in ILC
— Informativo de Licitacdes e Contratos, revista Zénite, 2008).

A opiniao do autor baseia-se nas jurisprudéncias do Tribunal de Con-
tas da Uniao e que dao ao controverso assunto, um rumo cada vez mais con-

132



solidado. O TCU deliberou sobre o tema em acérdaos, como: 1.182/2007-P,
1.634/2007-P, 1.113/2008-P. A seguir, reproduz-se o acérdao 1.113/2008-P:

[...]

9.2.1. Limite-se a exigir a apresentacao de amostras ou proté-
tipos dos bens a serem adquiridos ao licitante provisoriamente
em primeiro lugar, nos termos dos incisos Xl e XIll do art. 4° da
Lei n.° 10.520/2002 c/c art. 30 da Lei n.° 8.666/1993, observan-
do, no instrumento convocatério, os principios da publicidade
dos atos, da transparéncia, do contraditorio e da ampla defesa;
(BRASIL, 2008).

Certamente, a ideia de exigir a amostra apenas do licitante que detém
temporariamente o primeiro lugar é a que mais agrada. Assim, ndo aprovada
a amostra pela Administracao (fundamentada e na forma do edital), parte-se
para analise da amostra do préximo colocado.

Por fim, quanto ao pregao, uma observacao se faz necessaria: o agen-
te publico deve respeitar e observar se o objeto licitado encaixa-se no concei-
to de bem ou servico comum. Sem proposito de se aprofundar na questao, o
conceito de “comum” é, de acordo com a lei, imposto pelo préprio mercado.
O ilustre Prof. e atual Subprocurador-Geral do MPU junto ao TCU, Doutor
Lucas Rocha Furtado, resgata a definicao que o legislador quis dar a “bem e
servico comum”:

Nos termos do art. 1° da Lei n® 10.520/2002, o pregao somente
pode ser utilizado para a contratacdo de bens ou de servicos
comuns. Estes sao definidos pelo art. 1°, pardgrafo unico, da
Lei do Pregao como “aqueles cujos padroes de desempenho e
qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por
meio de especificagdes usuais no mercado”. (FURTADO, 2007).

Salienta-se que o gestor publico, aquele que trata das questoes relati-
vas ao instrumento convocatorio, nao realiza essa tarefa isoladamente. Con-
siderando-se a variedade de bens e servigcos a serem licitados e as diversas
areas de concentracao é mais do que aconselhavel que a analise do bem ou
servico comum seja realizada por um especialista na area em questao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Para as licitacoes tradicionais a exigéncia de amostras na fase de ha-
bilitacao de um certame nao possui amparo legal e é uma pratica condena-
da pelas Cortes de Contas do pais. Especificamente nas licitacoes da area
de Tecnologia de Informacao, ha casos em que a Administracao exige uma
copia de demonstracao do sistema a ser licitado. Conforme dito, para as
modalidades tradicionais, se a Administracao exige as amostras na fase de
habilitacao, o faz de forma irregular.

Quanto ao pregao, a exigéncia de amostras nao encontra ébice legal
e como o julgamento — por consequéncia de uma caracteristica dessa moda-
lidade: a inversao de fases — precede a habilitacao, essa exigéncia nao pode
ser encarada como uma pré-habilitacao da licitante, se exigida do licitante
provisoriamente vencedor. Em respeito aos principios da vinculagdo ao ins-
trumento convocatério e seu coroldrio, o principio do julgamento objetivo,
deve a Administracdo ater-se ao edital e atender fielmente todos os requisitos
especificados para a efetiva avaliacao das amostras.
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Aspectos polémicos acerca do “carona” em licitacao com
ata de registro de precos’

Controversial issues about the “later subscription” in bid based on price
record minutes
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RESUMO

Este artigo académico possui como a principal finalidade demonstrar de forma
doutrinaria alguns aspectos polémicos acerca da figura “CARONA" no Siste-
ma de Registro de Precos, inserido no ordenamento juridico brasileiro pelo
Decreto Federal n. 3.931/2001, e apontar suas peculiaridades e as violagoes
dos principios constitucionais norteadores da Administracdo Publica. Bem
como mostrar algumas divergéncias de entendimento doutrinério junto a al-
guns Tribunais de Contas dos Estados inclusive o Tribunal de Conta da Uniao,
como também demonstrar que a obrigatoriedade de licitar na Administracao
Pablica é sempre regra sendo excecao a nao utilizacdao desse procedimento
administrativo e conscientizar que uma vez violado esses ditames os agentes
publicos poderao ter sangoes severas por tal conduta.

Palavras-Chave: Licitacdo. Sistema de Registro de Precos. Figura do “Carona”.
Aspectos polémicos.

ABSTRACT
This academic paper has as main purpose to show into a doctrinal way some
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System, inserted in the Brazilian legal system by Federal Decree n. 3931/2001,
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and point out its peculiarities and violations of constitutional guiding princi-
ples of public administration. Also we show some differences of doctrinal un-
derstanding together some Courts of Auditors of States including the Court of
Account of Union. We demonstrate also that the mandatory bid in the Public
Administration is always exception to the rule and do not use this administra-
tive procedure may have severe penalties for such conduct.

Keywords: Bidding. Registration Pricing System. Figure of “later subscription”.
Controversial aspects.

1 INTRODUCAO

Inicialmente, é necessario que para Administracao Publica no intuito de
celebrar contratos para realizacao de algumas atividades, busque pessoas do
ambito do direito privado para atender aos interesses publicos da coletividade.

No entanto, estes contratos nao poderao ser celebrados de forma discricio-
naria pelo agente publico, em virtude da exigéncia prevista no art. 37, XXI, CF/88,
que impde a obrigacdo de ser previamente realizado o procedimento licitatério.

Na realidade o que se verifica atualmente é que a licitacao é um procedi-
mento administrativo muito dispendioso e as vezes moroso, mostrando-se bu-
rocratico para Administracao Publica, mas sem sombra de ddvida necessario.

Com isso, o Sistema de Registro de Precos aparece para a Administra-
¢ao como uma ferramenta a confirmar o principio constitucional da eficién-
cia, proporcionando a reducao no nimero de procedimentos licitatorios e
dando agilidade nas contratacoes que forem necessarias.

Nesse mesmo diapasao com o objetivo de garantir uma forma mais cé-
lere nas contratagoes realizadas pela Administracao Publica, foi introduzido
no nosso ordenamento juridico e vem sendo muito adotado pela Administra-
cao Publica, um instituto vulgarmente chamado de “carona” no Sistema de
Registro de Precos, haja vista que um 6rgao ou entidade nao participante da
licitacao, se aproveita da Ata de Registro de Precos ja existente e com isso
é realizada contratagoes diretas com os fornecedores, apds terem cumprido
algumas exigéncias.

Contudo a economia de recursos oferecida pela figura do “carona” nao
assegura resultados praticos positivos, dessa forma causando varias polémi-
cas, comecando pela forma em que foi colocado no nosso sistema juridico
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brasileiro.

Esta celeuma se destina a aplicagcao de principios constitucionais admi-
nistrativos, com os conceitos essenciais e amplamente difundidos ao que se
refere a licitacoes, em coeréncia com as legislacoes em vigor no tocante ao
tema em discussao.

Esta discussao tem uma grande importancia no mundo juridico, na me-
dida em que, mesmo diante das controvérsias que cerca este instrumento, o
que ocorre € que o “carona” ja é realidade para boa parte da Administracao
Publica, tendo sido praticada nas distintas esferas de governo inclusive pelo
proprio Tribunal de Contas da Uniao.

A fim de conceder conclusdes em torno desse tema, é desenvolvido
primeiramente, o conceito do que seja licitacao, bem como o que é Sistema
de Registro de Precos, para so6 entao aprofundemos acerca discussoes ora es-
tabelecido, observando o que diz a doutrina e jurisprudéncia ja existentes a
respeito da adesao no Sistema de Registro de Precos ou o chamado “caronas”.

2 CONCEITO DE LICITACAO E O QUE E CARONA

Licitacao é um procedimento administrativo em que Administragcao
Publica visa contratar com terceiro particular objetivando obter propostas
mais vantajosas para executar obras, servicos, inclusive de publicidade, com-
pras, alienacoes e locacoes para prestar servicos aos 6rgaos da administracao
direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundacoes publicas, as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Para o saudoso doutrinador Hely Lopes Meirelles (2003, p.266) “licita-
¢ao é o procedimento administrativo mediante o qual a Administracao Publica
seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse”. Ja no
conceito ndo tao diferente de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p. 325) a li-
citacao, altera a expressao administracao publica por ente publico no exercicio
da funcao administrativa e acrescenta que se destina a todos os interessados
que se sujeitem as condigoes fixadas no instrumento convocatorio.

Nesse contexto a autora nos ensina que o uso da palavra ente publico
no exercicio da funcao administrativa justifica-se uma vez que “mesmo as
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entidades privadas que estejam no exercicio de funcao publica, ainda que
tenham personalidade juridica de direito privado, submetem-se a licitacao”.

Por derradeiro, leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello (2011, p.
528) que licitacao é um certame que as entidades governamentais devem
realizar e no qual possibilitam a disputa entre os administrados interessados
em com elas travar determinadas relacoes de contetido patrimonial, para
promover a escolha da proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas. O
Instituto da licitacao finca-se na ideia de competicao, a ser travada de forma
isondmica entre os que preencham os requisitos necessarios ao bom cumpri-
mento das obrigacdes que se comprometem.

2.1 Um breve histérico da licitagao no Brasil

O tema licitacao esta inserido na seara do direito publico brasileiro ha
mais de cento e cinquenta anos, ainda na época do Império mais precisa-
mente desde o Decreto n°® 2.926/1862 que regulamentava as arrematacoes
dos servicos a cargo do entao Ministério da Agricultura, Comércio e Obras
Publicas.

Logo depois da edicao desse Decreto outros diversos e leis passaram a
tratar de forma discreta, do assunto, o procedimento licitatorio veio finalmen-
te, a ser consolidado, no ambito federal, pelo Decreto n°. 4.536 de 28 de ja-
neiro de 1922, que veio para organizar o Cédigo de Contabilidade da Uniao.

Entretanto nao para por ai, com a edicao do Decreto-Lei n® 200/67 a
Licitacao fora ordenada de forma nacional e foi ampliado as suas disposicoes
para os Estados, Distrito federal e Municipios. Entao na década 70 viria a sd-
mula 158 do Tribunal de Contas de Uniao, que pronunciou seu entendimen-
to em que os 6rgaos da Administracao direta e indireta deveriam seguir as
regras nela contida e em especial ao principio da isonomia para os possiveis
e eventuais participantes dos certames, s6 que tudo isso de forma ainda um
pouco singela.

Stmulas n° 158 - As Fundacdes instituidas ou mantidas pelo Po-
der Pablico, as empresas publicas, sociedades de economia mis-
ta e as demais entidades previstas no art. 7° da Lei n® 6.223, de
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14/07/75 (Lei n°® 6.525, de 11/4/78), nao estao adstritas as regras
de licitacao para compras, obras e servicos, previstas expressa-
mente nos arts. 125 a 144 do Decreto-lei n® 200, de 25/02/67,
para os 6rgaos da Administracdo Direta e das Autarquias, mas
devem prestar obediéncia aos ditames basicos da competicao
licitatéria, sobretudo no que diz respeito ao tratamento isono-
mico dos eventuais concorrentes, como principio universal e
indesligavel do procedimento ético e juridico da administracao
da coisa publica, sem embargo da adocao de normas mais fle-
xiveis e compativeis com as peculiaridades de funcionamento e
objetivos de cada entidade.

Com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988 no seu Art. 37,
XXI passou-se a exigir obrigatoriamente a Licitacdo para todos e Orgaos que
compdem a Administracao Publica. Vejamos.

“Art. 37”. A administracao publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoa-
lidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao se-
guinte: (...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras,
servicos, compras e alienacoes serao contratados mediante pro-
cesso de licitacao publica que assegure igualdade de condicoes
a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obriga-
¢coes de pagamento, mantidas as condicoes efetivas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacoes”

Tal dispositivo constitucional viria a ser regulamentado o pouco mais
adiante pela entao e atual Lei Federal n® 8.666 de 21 de junho 1993, a qual
passou a regulamentar aquele dispositivo constitucional. Vejamos, o que nos
traz tal norma:

Art.1° Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitacdes e con-
tratos administrativos pertinentes a obras, servicos, inclusive
de publicidade, compras, alienacoes e locacdes no ambito dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios.

Paragrafo unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos
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orgaos da administracido direta, os fundos especiais, as autar-
quias, as fundagdes publicas, as empresas publicas, as socieda-
des de economia mista e demais entidades controladas direta
ou indiretamente pela Uniao, Estados, Distrito Federal e Muni-
cipios.

Art.20 As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras,
alienagoes, concessoes, permissoes e locacoes da Administra-
¢ao Publica, quando contratadas com terceiros, serdo necessa-
riamente precedidas de licitacdo, ressalvadas as hipéteses pre-
vistas nesta Lei.

Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato
todo e qualquer ajuste entre 6rgaos ou entidades da Administra-
¢ao Publica e particulares, em que haja um acordo de vontades
para a formacdo de vinculo e a estipulacdo de obrigacoes reci-
procas, seja qual for a denominagao utilizada.”

Depois da edicao dessa norma geral acerca do tema licitacao, nela
houve varias alteracbes em texto original, porém algumas necessarias outras
nem tanto, entretanto o que mais ocorre na atualidade sao as violacdes dos
principios nela trazido.

2.2 Conceito de sistema de registro de precos

O conceito do que seja sistema de registro de precos esta no Art. 2°, |
do Decreto Federal 7.892/2013:

Art. 2° Para os efeitos deste Decreto, sao adotadas as seguintes
definicoes:

| - Sistema de Registro de Precos - conjunto de procedimentos
para registro formal de precos relativos a prestacao de servicos e
aquisicao de bens, para contratagcoes futuras;

O mestre professor Jorge Ulisses Jacoby Fernandes conceitua o Sistema
de Registro de Preco da seguinte forma:

Sistema de Registro de Precos é um procedimento especial de
licitagao que se efetiva por meio de uma concorréncia ou pre-
g3o sui generis, selecionando a proposta mais vantajosa, com
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observancia do principio da isonomia, para eventual e futura
contrat acao pela Administracao (FERNANDES, 2006, p. 31).

Em suma, concluimos que registro de precos é meramente um proce-
dimento simplificado especial de contratacao, formalizado por intermédio de
licitacao nas modalidades Concorréncia ou Pregao, destinado instituir com-
promissos de contratacdes futuras de certos objetos cujo se mostre necessa-
rio ao de sua vigéncia.

2.3 A habitualidade do uso do srp

A previsao de utilizacao de sistema de registro de precos na Admi-
nistracao Publica ja vinha estampada na Lei n® 8666/93, em seu Art. 15, I,
porém a Unica modalidade de licitacao permitida era a Concorréncia (art. 22,
I) sendo assim até edicao da Lei do Pregao n° 10.520/2002, assim pouco se
utilizava o sistema de registro de precos, tendo em vista que aquela modali-
dade de licitacao é muito complexa e tem prazos longos, que de certa forma
nao teria muito eficiéncia como busca a nossa Constituicao Federal.

Com edicao da Lei do Pregao como ja foi dito acima, passou-se entao a
utilizar o Sistema de Registro de Precos com mais frequéncia no ambito da Ad-
ministracao Publica brasileira, pelo simples fato de ser um procedimento mais
célere. O que de certa forma foi 6tima para Administracao Pdblica no geral.

2.4 O SRP e sua natureza juridica

O Sistema de Registro de Precos tem natureza juridica de um procedi-
mento simplificado de contratacdo de forma especial, no qual a Administra-
¢ao nao fica vinculada a contratar com aquele que for considerado vencedor
e que tiver seus precos registrado na Ata de Registro de Precos, porém é
obrigada a dar direito de preferéncia ao licitante vencedor.
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2.5 Da ata de registro de precos

Sobre conceito de ARP — Ata de Registro de Precos, poderemos afirmar
que é um documento que vincula de forma obrigatéria e tem caracteristica
de compromisso para uma possivel contratacao no qual nela ficam registra-
dos os precos dos licitantes, e conforme disposicao contida no edital.

2.6 Da sua natureza juridica

A sua natureza juridica é de um pré-contrato, na qual gera apenas uma
expectativa de direito, na realidade uma espécie de preferéncia no momento
da contratacao que por ventura venha acontecer, respeitando assim o principio
da adjudicacao compulséria, que é um dos principios norteador da licitacao.

2.7 O “carona” no registro de precos

No entanto, ja a figura do “carona” em licitacao, na forma de registro
de precos ou a chamada Adesao a Ata de registros de precos, é uma forma de
alguns dos Orgaos da Administracao Publica celebrar contratos administrati-
vos sem que ela mesma realize o processo de deflagracao do procedimento
de licitacao previamente, fazendo assim simplesmente a consulta ao 6rgao
gerenciador dos bancos precos e solicitando a autorizacao para fazer uso de
seus precos registrado e se a empresa fornecedora concorda ou nao manter
tais precos de licitacoes ja realizadas por aqueles 6rgaos.

Sendo que para tais contratagoes ha uma série de exigéncias que de-
vem ser tomadas e observadas pelos Orgaos contratantes, que vai desde uma
prévia pesquisa mercadologica para a efetiva comprovacao da vantagem
econdmica da contratacdo até Publicacao da adesao realizada, para efeitos
do principio da publicidade.

Na realidade este tipo de procedimento tem se tornado praxe na atua-
lidade, porém ainda é muito pouco discutido pela doutrina, especificamente
no campo do direito administrativo.

144



3 PRINCiPIOS NORTEADORES REGEDORES DA LICITACAO

Basicamente os principios norteadores aplicaveis as licitacbes estao
taxativamente expressos no art. 3° da lei 8.666/93, sendo eles: legalidade,
impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade administra-
tiva, vinculagcdo ao instrumento convocatério, e julgamento objetivo e ainda
mais um pouco falado na doutrina o chamado principio da segregacao de
funcodes, esse ultimo sendo mais comentado na seara da contabilidade publi-
ca e mais atrelado ao principio da moralidade publica. Pois, por sua vez, boa
parte destes principios esta expressamente no art. 37 da nossa Carta Magna.

Ressalte-se, que tais principios nao se esgotam ai, pois eles nao perten-
cem a um rol taxativo, é o que se pode observar no final desse dispositivo
legal, quando o legislador menciona de forma acertadamente a expressao
“dos que lhes sao correlatos”.

E tao grave violar principios, inclusive aos que nos referimos que sem
duvida quaisquer atos administrativos bem como os procedimentos licitaté-
rios estarao viciados, tornando-se assim possivel a anulagao por meios pro-
cessos administrativos, bem como por meio de processo judicial. Acerca des-
sa gravidade leciona o Douto doutrinador Celso Anténio Bandeira de Mello
(2003, p. 818):

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma
norma qualquer. A desatenc¢ao ao principio implica ofensa nao
apenas ao especifico mandamento obrigatério, mas a todo sis-
tema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou in-
constitucionalidade, conforme o escalao do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao
de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu ar-
cabouco légico e corrosao de sua estrutura mestra. Isto porque,
com ofendé-lo, abatem-se as vigas que sustém e alui-se toda a
estrutura nelas esforcada”

Ocorre que uma vez violados esses principios norteadores da Adminis-
tracao Publica, bem como o Administrador Piblico que deixar realizar o pro-
cedimento licitatorio poderao incorrer nas seguintes infracoes elencadas no
art. 10 e 11 da lei 8.429/92 Lei de Improbidade Administrativa, observemos:
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Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa
lesdo ao erario qualquer acao ou omissao, dolosa ou culposa,
que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacao, malbarata-
mento ou dilapidacao dos bens ou haveres das entidades referi-
das no art. 1° desta lei, e notadamente:

(...)

VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou dispensa-lo
indevidamente;

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que aten-
ta contra os principios da administracao publica qualquer acao
ou omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialida-
de, legalidade, e lealdade as instituicoes, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou
diverso daquele previsto, na regra de competéncia;

Il - retardar “ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio
(grifo nosso)

Tendo sangbes severas a violagao desses principios, tanto em ambito
civel como criminal, que vao desde o ressarcimento dos possiveis danos
causados ao erario publico até a perda do cargo publico.

4 REGULAMENTACAO DO REGISTRO DE PRECOS

A regulamentacao do sistema de registro de precos no ambito da Uniao
Federal pelo Decreto Federal n® 3.931, de 19/09/2001, que foi logo em se-
guida alterado pelo Decreto n° 4.342 de 23/08/2002 e atualmente revogado
pelo Decreto Federal n° 7.892 de 23 de janeiro de 2013. O atual Decreto
passou-se a de forma explicita a conceituar o Sistema de Registro de Precos,
no qual nos traduz o seguinte, é o “conjunto de procedimentos para registro
formal de precos relativos a prestacao de servicos e aquisicao de bens, para
contratagoes futuras”, Art. 2° do mencionado Decreto.

5 BENEFICIOS DO REGISTRO DE PRECOS NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Os beneficios do Sistema de Registro de Precos sao os mais vastos para
a Administracao Publica, sendo alguns deles, padronizacao de precgos, a nao
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comprovacao de dotacdao orcamentaria, a nao obrigatoriedade a contratacao
do vencedor, porém dando preferéncia a esses numa possivel contratacao
em respeito ao principio da adjudicacao compulséria, entres que poderia-
mos citar exaustivamente neste trabalho.

5.1 Da padronizagao de precos e sua distingao entre ata e contrato

No tocante a padronizacao dos precos podemos observar que Admi-
nistracao Publica pode elaborar tabelas que ficara registrado em uma ata em
sua grande maioria pelo limite de no maximo de 12 (doze) meses. Aqui vele
destacar que a ata de registro de precos nao é termo de contrato, porém mui-
tos gestores equivocadamente utilizam como tal fosse, inclusive a respeito
da prorrogacao da validade de sua vigéncia, sobre tal distincao o Tribunal
de Contas da Uniao ja se manifestou a respeito de suas distincdes, conforme
Informativo de Jurisprudéncia sobre Licitagcoes e Contratos n® 23, vejamos:

Ata de registro de precos: 1 - Distingao entre ata e contrato

Representacao formulada ao TCU apontou indicios de irregula-
ridade no Pregao n.° 187/2007, sob o sistema de registro de pre-
cos, realizado pelo Governo do Estado de Roraima para eventu-
al aquisicao de géneros alimenticios, destinados a atender aos
alunos da rede publica estadual de ensino. Em consequéncia, foi
realizada inspecao pela unidade técnica, tendo sido constatado
que a formalizagao da ata de registro de precos e a celebracao
do contrato para fornecimento das mercadorias “ocorreram em
um mesmo instrumento”, isto €, ao mesmo tempo em que foram
estabelecidas caracteristicas de uma ata de registro de precos,
tais como a vigéncia do registro e os prazos e condigoes para
contratacdo, foram fixadas condigoes, direitos, obrigacoes e re-
gras proprias de um termo contratual, tais como o valor pactua-
do, as penalidades a que se sujeita a contratada e as obrigacoes
das partes. Com base no Decreto Federal n.° 3.931/2001 - que
regulamenta o registro de precos previsto na Lei n.° 8.666/93 —,
o relator salientou que a ata de registro de precos tem natureza
diversa da do contrato. Na verdade, “a ata firma compromissos
para futura contratacdo, ou seja, caso venha a ser concretizado
o contrato, ha que se obedecer as condi¢des previstas na ata”.
Ademais, “a ata de registro de precos impoe compromissos,
basicamente, ao fornecedor (e nao a Administracao Publica),
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sobretudo em relacdo aos precos e as condicoes de entrega.
Ja o contrato estabelece deveres e direitos tanto ao contratado
quanto ao contratante, numa relacao de bilateralidade e comu-
tatividade tipicas do instituto”. No caso em tela, o contrato foi
celebrado pelo valor total da proposta apresentada pela vence-
dora da licitagao, o que significa “desvirtuamento do instituto do
registro de precos”, além do que, para o relator, nenhuma das
situagoes delineadas no art. 2° do Decreto 3.931/2001 — que
elenca as hipéteses em que o sistema de registro de precos deve
ser preferencialmente utilizado — foi atendida. Apos concluir
que teria sido “mais apropriada a realizacao de pregao eletroni-
co para fornecimento de bens de forma parcelada, na sua forma
ordinéria, sem a formalizacao de ata de registro de precos”, o
relator propds e a Segunda Camara decidiu expedir determina-
¢ao corretiva a Secretaria de Estado da Educacgao, Cultura e Des-
porto de Roraima, para a gestao de recursos federais. Acordao
n.° 3273/2010-22 Camara, TC-018.717/2007-3, rel. Min-Subst.
Augusto Sherman Cavalcanti, 29.06.2010.

5.2 Da nao comprovacao da dotacao orcamentaria

Talvez essa vantagem seja a menos observada no campo da doutrina
acerca do tema, porém ela tem a mesma importancia que as demais, até pelo
fato que muitas vezes a Administracao fica aguardando a disponibilizacao
do Saldo Orgcamentario para que seja dada continuidade as Licitagoes Publi-
cas, sendo, as vezes, entrave para a Administracao, haja vista que em alguns
casos ha a necessidade de aprovacao de Créditos Suplementares a Créditos
Especiais apreciado pela Camara.

Pelo fato de nao haver obrigatoriedade de Contratacao com o vence-
dor da Licitacao com Ata de Registro preco é motivo principalmente de nao
exigir que haja disponibilidade de dotacao orcamentaria, porém e exigéncia
obrigatéria de dotacao orcamentaria somente se faz necessario no momento
que houver a contratacao com os licitantes vencedores.
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6 DIVERGENCIA DOUTRINARIA ENTRES TRIBUNAIS DE CONTAS DOS
ESTADOS NO BRASIL

Nao é pacifico os entendimentos dos Tribunais de Contas dos Estados
acerca do tema de Adesao as Atas de Registros de Precos, alguns veem de
forma satisfatoria e outros nao, inclusive até chegando a editar resolucoes
e atos normativos.

Nesse sentido, podemos constatar que o Tribunal de Contas do Distrito
Federal e do Tribunal de Contas do Estado do Mato Grosso se posicionam de
forma a aceitar este procedimento simplificado, podemos destacar:

49. A proposito disso, o item Il da Decisao TCDF n. 1806/06,
de 20/04/2006, admite a possibilidade de os 6rgaos e entidades
do complexo administrativo do Distrito Federal utilizarem-se da
Ata de Registro de Precos de outro ente federativo, desde que
expresse pesquisa de mercado promovida no Distrito Federal,
conforme dispoe o § 1° do art. 4° da Lei n. 938/1995, e atenda
0s requisitos que a norma de regéncia estipula para tal hipotese.
(TCDF Processo n. 3.298/10. Relator Inacio Magalhaes Filho.
DS: 03/04/2012)

No entanto o principal érgao do controle externo da Uniao, o Tribunal
de Contas da Unido, nao vé possibilidade de Orgao Federal fazer uso das
atas de registros de precos dos outros 6rgaos como aos dos Orgaos Estadual,
Distrital e Municipal. Transcrevemos aqui tal afirmacao retirada da Edicao da
revista TCMG do terceiro semestre do ano de 2012:

E vedada, de acordo com o TCU, a adesdo de 6rgao ou entidade
federal a ata de registro de precos promovida por érgao ou entida-
de estadual ou municipal, tendo em vista a violagao ao principio
da publicidade. De acordo com a unidade técnica do Tribunal,
“a publicidade de licitacbes promovidas por entes federais deve
ter amplitude nacional, enquanto as licitacdes estaduais sao di-
vulgadas apenas no respectivo ambito, a adesao de ente federal a
ata de registro de precos estadual viola os artes. 3° e 21, |, da Lei
8.666/1993". Acrescentou, ainda, que o Decreto n. 3.391/01 nao
veda a adesao de ente federal a ata de registro de precos estadual,
“porque se destina apenas a regular o sistema de registro de precos
da Uniao, ao qual a adesao de entes estaduais, municipais e distri-
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tais é possivel por nao violar o principio da publicidade”. Diante
dos argumentos trazidos pela parte e rebatidos pela unidade téc-
nica do TCU, o Relator votou pela procedéncia da representacao,
bem como para que fossem rejeitadas as justificativas apresentadas
pelos responsaveis pela irregularidade verificada, com aplicacao de
multa, no que foi acompanhado pelos demais

Membros do colegiado. (TCU, Acordao n. 3.625/2011, 22 Camara,
Relator Min. Aroldo Cedras, DOU de 03/06/2011.) (Grifo nosso)
Conclusao

198. O Decreto 3.931/2001, que regulamentou o Sistema de Re-
gistro de Precos, permitiu que 6rgaos nao participantes da lici-
tacao pudessem aderir a ata. Tal procedimento ficou conhecido
como “carona”, nao fazendo distingao sobre a possibilidade de
adesdo a atas oriundas de outras esferas administrativas, o que
tem possibilitado a interpretacdo de que isso é possivel por al-
guns. Detectamos o efetivo uso dessas atas por entes federais.
199. A AGU expediu orientacao normativa no sentido da impos-
sibilidade de adesao de 6rgaos federais a atas de registro de pre-
cos realizadas por administracao estadual, municipal e distrital.
Nao foi encontrado posicionamento do TCU a respeito.

200. Assim, cabe ao Tribunal de Contas da Unido pronuncia-
mento sobre o tema, no sentido de orientacao aos 6rgaos sobre
a impossibilidade da pratica em questao, uma vez que a Orienta-
¢ao da AGU nao vincula toda a Administracao Publica Federal,
além dos potenciais prejuizos ao principio da publicidade e ao
principio da legalidade aplicada a.

Administracao Publica, haja vista a discussao nao ter sido inclui-
da no bojo do Acordao 1.487/2007-TCU-Plenario.

201. A doutrina apresenta posicionamentos divergentes sobre
0 assunto, entretanto mesmo aqueles que defendem a figura do
“carona” concordam que a legalidade da adesdo a atas de outras
esferas é questionavel.

202. A prética relatada neste achado também viola o principio
da legalidade aplicado & Administracdo Publica, pois o Decreto
3.931/2001, de ambito apenas federal, nao menciona a possibili-
dade de adesao a atas de registro de precos reguladas por outros
estados, municipios ou pelo Distrito Federal. Dessa forma, esse
tipo de adesao por 6rgaos federais nao deve ser tolerado, por au-
séncia de amparo legal.

203. Outro ponto a considerar refere-se ao fato de que os requisi-
tos que uma licitacao federal deve observar sao mais amplos que
os de uma licitagdo estadual, municipal ou distrital, a exemplo
dos requisitos de publicidade.

204. Ante o exposto, considerando a legislacao vigente, entende-



se nao ser possivel que 6rgaos federais facam adesoes a atas de
registro de precos provenientes de outras esferas administrativas,
sendo oportuna proposta para que os 6rgaos normativos orientem
seus jurisdicionados nesse sentido. (TCU AC-1793-27/11-P. Rela-
tor Valmir Campelo. DS: 6 jul. 2011)

Também na contramao do que pensam o Tribunal de Contas do Distri-
to Federal e do Tribunal de Contas do Estado do Mato Grosso, estao dos Tri-
bunais de Contas do Rio de Janeiro e de Santa Catarina, que nao concordam
com esses tipos de procedimento adotado, inclusive esses tribunais de contas
normas ditaram normas acerca do tema.

7 HIPOTESE NAO PREVISTA PARA DISPENSA DO PROCEDIMENTO LICI-
TATORIO

A Constituicao Federal no seu art. 37, XXI determina que a contratacao
de obras, servicos, compras e alienagoes, bem como a concessao e a permis-
sao de servicos publicos pela Administracao Publica, sejam feitas mediante
um procedimento prévio chamado de licitacao.

Assim, tanto a administracao direta como a indireta (fundos especiais,
autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas, sociedades de economia
mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Uniao, Es-
tados, Distrito Federal e Municipios) devem cumprir com esta determinacao.
(Art. 1°, paragrafo Unico da Lei 8.666/93).

Ocorre que a propria legislacao especifica excecoes a esta obrigato-
riedade. Entre elas encontra-se o objeto do presente estudo: a dispensa de
procedimento licitatério.

Como visto anteriormente para a Administracao contratar com tercei-
ros a regra é sempre licitar, salvo em algumas situacoes previstas na lei, como
nos casos dos art. 17, 24 e 25 da lei 8.666/93 onde trazem hipoteses.

A hipétese trazida no art. 17 da Lei 8666/93 fala sobre a licitagao dis-
pensada que ocorre nos casos em que nao € realizada a licitacao por razoes
de interesse publico devidamente justificado. E o caso da alienacao de bens
da Administracao Publica que sera precedida de avaliacao e nao de licitacao.

Por sua vez as hipéteses trazidas no art. 24 da lei 8666/93 trata-se de
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um rol taxativo nao podendo qualquer outra hipétese de contratacao ser
dispensada, a ndo ser em casos em que seja impossivel a competitiva que é
no caso da inexigibilidade de licitacdao, ou seja, quando ha impossibilidade
juridica de competicdo entre contratantes, quer pela natureza especifica do
negocio, quer pelos objetivos sociais visados pela Administracao. Tais hip6-
teses estao elencadas de forma exemplificativa, no art. 25 da Lei n. 8.666/93.
Assim o proprio texto do artigo traz implicitamente a possibilidade de am-
pliacdo. Sendo assim, outras suposicoes que nao estao descritas no artigo
poderao ocorrer quando comprovadamente se estiver diante de situacao que
cause a impossibilidade de competicao, quer pela particularidade do objeto
pretendido pela Administracao, quer pela particularidade do contratado a
fornecer o bem ou prestar o servico.

Entdao aqui fica a pergunta, sera que o administrador publico ao con-
tratar um terceiro particular por meio de Adesao a Ata de Registro de Precos,
nao esta dispensando a Licitacao de forma ilegal, acha vista que tal hipotese
nao esta prevista os artigos acima citado?

A priori 0os que podemos observar é que a partir do momento em que
algumas entidades da Administracao Publica fazem Adesdao a uma Ata de
registro de Precos de outra entidade, pode incorrer uma série de violacao de
principios constitucionais e legais como os da impessoalidade, moralidade,
isonomia entre outros correlatos.

8 OS PRINCIPIOS VIOLADOS PELA FIGURA DO “CARONA”

Além dos principios do Direito Administrativo, também sao violados
os principios Constitucionais norteadores da Administracdo Publica pela fi-
gura do “carona”, haja vista que os mesmos suprimem etapas do procedi-
mento licitatorio. Esta situacao ficara bem demonstrada logo adiante quando
nos aprofundarmos nos topicos comentados acima.
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8.1 Principio da legalidade

Inicialmente acerca da violacao dos principios violados pela figura do
“carona” nas atas de registros precos, podemos citar o principio da legali-
dade, estampado Art. 37, caput, da Constituicao Federal, uma vez que tal
pratica também nao é modalidade de licitacao art. 22 da Lei n° 8.666/93,
nem tampouco hipoteses de dispensa e nem de inexigibilidade, conforme
estabelecido nos art. 24 e 25 da Lei 8.666/93. Portanto nao deixa ddvidas
acerca de sua ilegalidade. Sendo assim, torna-se evidente que o “CARONA"
é uma ficcao juridica criado por certo doutrinador especialista no Direito
Administrativo e que, por sua vez, alguns agentes publicos encontraram uma
boa forma para burlar o dever de licitar e contratar direto com quem achar
melhor, tendo assim certo poder de barganhar com algumas empresas que
tem registros de precos em atas vigentes, ferindo também outro principio,
qual seja impessoalidade, principio este que comentaremos mais adiante.

8.2 Principio da eficiéncia

A Administracdo Publica também nao sé se pauta com a exigéncia do
principio legalidade, ao ponto que hoje se exige que junto com ela a Admi-
nistracdo atue concomitante com outros principios para que assim assegure
aos seus administrados um servico de boa qualidade e forma rapida.

Com isso, pode-se afirmar que o instituto da figura do “carona” aparece
no nosso sistema juridico com a finalidade de sanar a demora ou alguns en-
traves encontrado na forma de contratacdo normal pela Administragcao Publi-
ca, com isso se busca uma forma célere para as contratacoes da Administra-
cao Publica, ja que aquele 6rgao ou entidade Publica que sequer participou
do certame para registro de precos, podera se utilizar da ata oriunda deste
procedimento e realizar a contratacao diretamente com o fornecedor quando
satisfeito as condicoes exigidas.

Olhando figura do “carona” por esta prima, sem ddvida seria muito efi-
caz, porém outro fator externo tem que ser observado cuidadosamente pelos
agentes publicos, pois estamos falando de dinheiro publico e que tem que
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ser bem investido, para fazer valer apenas a contribuinte paga ao Governo.

8.3 Principio da isonomia

A adesao por outro ente da Administracao Publica qual seja o “carona”
ainda viola o principio da isonomia, pois sua vez o Poder Publico, almejan-
do adquirir bens ou contratar a prestacao de servicos e ciente dos beneficios
econOmicos que os contratos propiciam aos particulares, realiza procedi-
mento licitatério, visando assegurar e concretizar o direito dos interessados
em contratar com a Administracao Publica a igualdade. Assim, é cristalino
que a figura do carona viola o principio da isonomia tendo em vista que o
Administrador Publico contrata sem o devido procedimento de licitacao e,
com isso, todavia fica prejudicado o alcance de uma das finalidades do pro-
cedimento licitatério.

Ademais, no momento em que os 6rgaos praticam essas condutas, dao
certos privilégios a algumas empresas restringindo assim a competitividade
no mercado, sem que as demais empresas reverem seus precos e terem opor-
tunidade de apresentarem e outros certames.

8.4 Impessoalidade

A figura do carona afronta o principio da impessoalidade, haja vista
que muitos gestores publicos utilizam esse procedimento simplificado para
satisfazer a sua intencao em contratar com quem ele desejar bastando que
algum Licitante detenha registro de precos em algum 6rgao publico, sendo
assim deixa invalidando o ato ora praticado com fachada de ser uma admi-
nistracao eficiente. Aqui o agente publico nao pode deixar de prevalecer o
seu interesse, mais sim o interesse da coletividade, o interesse publico.

154



8.5 Moralidade

Ja o principio da moralidade tem uma ligacao muito préxima ao prin-
cipio da legalidade e se conecta com o principio da impessoalidade, uma
vez que o agente publico deixar de deflagrar um procedimento licitatério,
haja vista esta exigido constitucionalmente e, uma vez nao realizado, viola
o art. 37, XXI. Ainda acerca da moralidade leciona o saudoso, Helly Lopes
Meirelles (1990, p. 79-80),

“A moralidade administrativa constitui hoje em dia, pressuposto
da validade de todo ato da Administracdo Pdblica (Const. Rep.,
art. 37, caput). Nao se trata — diz Hauriou, o sistematizador de
tal conceito — da moral comum, mas sim de uma moral juridi-
ca, entendida como “o conjunto de regras de conduta tiradas
da disciplina interior da Administracao”. Desenvolvendo a sua
doutrina, explica o mesmo autor que o agente administrativo,
como ser humano dotado da capacidade de atuar, deve, neces-
sariamente, distinguir o Bem do Mal, o honesto do desonesto. E,
ao atuar, nao podera desprezar o elemento ético de sua condu-
ta. Assim, ndo tera que decidir somente entre o legal e o ilegal,
0 justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente, 0 oportuno
e o inoportuno, mas também entre o honesto e o desonesto. Por
consideragoes de direito e de moral, o ato administrativo nao
terd que obedecer somente a lei juridica, mas também a lei ética
da propria instituicao, porque nem tudo que é legal é honesto,
conforme ja proclamavam os romanos — ‘non omne quod licet
honestum est’. A moral comum, remata Hauriou, é imposta ao
homem para sua conduta externa; a moral administrativa é im-
posta ao agente publico para a sua conduta interna, segundo as
exigéncias da instituicao a que serve, e a finalidade de sua agao:
o bem comum.(...)

Também como ja foi visto, uma vez que o Administrador frustrar a lici-
tude do procedimento licitatério ou dispensar indevidamente, podera estar co-
metendo improbidade administrativa e ser severamente punido por tal pratica,
conforme previsao legal na Lei de Improbidade Administrativo n® 8.429/92.
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9 DA IMPROBIDADE NA DISPENSA DE LICITACAO

Como ja foi dito exaustivamente neste trabalho, a Licitacao é um pro-

cedimento formal que é regra por forca de disposicao constitucional, quem
uma vez frustrar a licitude ou dispensar de forma indevida, podera incorrer
em improbidade administrativa que causa prejuizo ao erario, conforme pre-
visto na Lei n°® 8.429/92, se vejamos o que diz o art. 10 deste diploma legal:

156

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa
lesdo ao erario qualquer acdo ou omissao, dolosa ou culposa,
que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacao, malbarata-
mento ou dilapidacao dos bens ou haveres das entidades referi-
das no art. 1° desta lei, e notadamente:

| - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporacao
ao patriménio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens,
rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei;

Il - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica priva-
da utilize bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo
patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem
a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplica-
veis a espécie;

Il - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente desper-
sonalizado, ainda que de fins educativos ou assisténcias, bens,
rendas, verbas ou valores do patrimonio de qualquer das enti-
dades mencionadas no art. 1° desta lei, sem observancia das
formalidades legais e regulamentares aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienacdo, permuta ou locacao de bem
integrante do patriménio de qualquer das entidades referidas no
art. 1° desta lei, ou ainda a prestacao de servico por parte delas,
por preco inferior ao de mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisicao, permuta ou locacao de bem
ou servico

VI - realizar operagdo financeira sem observancia das normas
legais e regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou ini-
donea;

VII - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a obser-
vancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a
espécie;

VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou dispensé-lo
indevidamente;



IX - ordenar ou permitir a realizacao de despesas nao autoriza-
das em lei ou regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadacdo de tributo ou renda,
bem como no que diz respeito a conservacao do patrimonio
publico;

XI - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas
pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacao
irregular;

XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enrique-
ca ilicitamente;

XII - permitir que se utilize, em obra ou servigo particular, ve-
iculos, maquinas, equipamentos ou material de qualquer natu-
reza, de propriedade ou a disposicao de qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de ser-
vidor publico, empregados ou terceiros contratados por essas
entidades.

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por ob-
jeto a prestacao de servicos publicos por meio da gestao associa-
da sem observar as formalidades previstas na lei; (Incluido pela
Lei n° 11.107, de 2005)

XV — celebrar contrato de rateio de consorcio publico sem sufi-
ciente e prévia dotacao orcamentaria, ou sem observar as forma-
lidades previstas na lei. (Incluido pela Lei n® 11.107, de 2005)

Violar principios que atentam contra a Administragdo Pdblica também
podera ser considerado improbidade administrativa pela Lei 8.429/92, como
podemos constatar no artigo 11 da referida lei, vejamos:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administracao publica qualquer acao ou
omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as instituicbes, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou
diverso daquele previsto, na regra de competéncia;

Il - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razao
das atribuicoes e que deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;
VIl - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de tercei-
ro, antes da respectiva divulgacao oficial, teor de medida poli-
tica ou econémica capaz de afetar o preco de mercadoria, bem
ou servico.
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Como podemos observar o agente publico corre um sério risco de ser res-

ponsabilizado pela adocdo de adesao a Ata de Registro de Precos, sem os devidos
cuidados, uma vez que se ficar comprovada a ma fé desse agente esta sujeito a so-
frer as seguintes sancoes, previstas no art. 12 da Lei de improbidade administrativa:
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Art. 12. Independentemente das sanc¢des penais, civis e admi-
nistrativas previstas na legislacao especifica, estd o responsavel
pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacoes, que
podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo
com a gravidade do fato: (Redacdo dada pela Lei n® 12.120, de
2009).

| - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acresci-
dos ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento integral do dano,
quando houver, perda da fungao publica, suspensao dos direitos
politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés
vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibi¢do de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermé-
dio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo
de dez anos;

Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, se
concorrer esta circunstancia, perda da fungao publica, suspen-
sao dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de
multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibicao de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incen-
tivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario,
pelo prazo de cinco anos;

Il - na hipotese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se
houver, perda da fungdo publica, suspensao dos direitos politi-
cos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem
vezes o valor da remuneragao percebida pelo agente e proibi-
¢ao de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majo-
ritario, pelo prazo de trés anos.

Paragrafo Gnico. Na fixacao das penas previstas nesta lei o juiz
levard em conta a extensao do dano causado, assim como o
proveito patrimonial obtido pelo agente.



CONCLUSAO

Como podemos verificar o Sistema de Registro de Precos é uma ferra-
menta muito Gtil a Administracao Pablica. Porém a figura do “carona” nas
atas de registro de precos é uma pratica que tem se tornada abusiva pelos
gestores publicos, que beneficia sem sombra de duvidas certas empresas,
afastando assim o dever de licitar.

Podemos afirmar categoricamente que a figura do “carona” viola o de-
ver constitucional de licitar estampado no art. 37, XXI, CF/88, uma vez que
este nem ao menos participa do certame, usufruindo exclusivamente, do re-
sultado de uma licitacao realizada por outros 6rgaos e entidades da Adminis-
tracao Publica. O gestor nao pode usar o seu poder de forma ilimitada, pois
assim estaria a licito dos atos administrativos. Porém, este deverd encontrar
limites para sua utilizacdao, como bem dizia o grande filosofo Montesquieu
(1987, p. 136)

[...] todo homem que tem poder é levado a abusar dele. Vai até
onde encontrar limites. Quem dirial A prépria virtude precisa de
limites. Para que niao possam abusar do poder, pela disposicao
das coisas, o poder freie o poder.

Ademais, a figura do “carona” como ja foi dita amitde infringe o prin-
cipio da vinculagdo ao instrumento convocatério, tanto no tocante a estima-
tiva de consumo, quanto na possibilidade de contratacao com 6rgaos e enti-
dades alheios aqueles mencionados no instrumento convocatério ou edital
de licitacao.

Por fim, no momento que esses Orgaos Publicos praticam esses atos
muitas vezes de forma irresponsavel, estarao sempre violando todos esses
principios norteadores da Administracao, e sem duvida criando uma hipote-
se de dispensa de licitacao nao prevista em lei.
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Aderéncia dos municipios cearenses a lei da transparéncia

Grip of municipalities of Ceara the law of transparency

Jalio César Muniz Filho'
Renata Bessa Pontes?

RESUMO

A transparéncia publica decorre diretamente do principio da publicidade e é
uma ferramenta de controle dos ingressos e dispéndios publicos. Para contro-
lar sua eficacia, surge a Lei Complementar n°® 131/2009, que alterou a redagcao
da LRF no que se refere a transparéncia da gestao fiscal. A fim de facilitar o
acesso as informagoes relativas a gestao publica, o instrumento utilizado sao
os portais de transparéncia. Esta pesquisa objetivou analisar a aderéncia dos
municipios cearenses as exigéncias contidas na Lei da Transparéncia, quanto
a divulgacao, em tempo real, das informacdes pormenorizadas sobre a exe-
cucao orcamentaria e financeira; divulgar a adesao desses municipios a utili-
zacao dos Portais da Transparéncia; e apresentar as principais irregularidades
relacionadas ao descumprimento da referida lei. Foi realizada pesquisa do
tipo exploratéria e explicativa, fundamentada em pesquisa bibliografica e do-
cumental quali-quantitativa no periodo de marco a junho/2014. Para a apura-
¢ao dos resultados foram coletados dados oficiais decorrentes da fiscalizacao
do TCM-CE referente aos meses de junho a dezembro de 2013. A pesquisa
realizada verificou que dos 184 municipios cearenses, todas as Prefeituras
Municipais possuem Portais da Transparéncia. Em relagdo a aderéncia dos
entes municipais a Lei da Transparéncia, os niveis de regularidade em de-
zembro/2013 foram satisfatérios e ficou evidenciado que a maior incidéncia
de irregularidades esta relacionada ao critério do “tempo real”. Portanto, con-
clui-se que as Prefeituras e Camaras Municipais Cearenses, em sua maioria,
possuem Portais da Transparéncia; que buscam seguir as exigéncias da Lei; e
que os niveis de regularidade evoluiram em relacao ao periodo inicial.

Palavras-Chave: Lei de Responsabilidade Fiscal. Portais de Transparéncia.
Transparéncia Publica.

1 Analista de Controle Externo TCM-CE — Email: juliomuniz@tcm.ce.gov.br
2 Mestre e Docente da Universidade Federal do Ceara e da UNICHRISTUS. E-mail:
renatabpontes@hotmail.com
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ABSTRACT

The public transparency is directly related to the principle of publicity and is
a tool of control of public expenditures and incomes. To control their effec-
tiveness arised the Complementary Law no. 131/2009, which amended the
wording of LRF regarding the transparency of fiscal management. In order to
facilitate access to information on public management, the instrument used
are the portals of transparency. This study aimed to analyze the adherence
of municipalities of Ceara to the requirements contained in the Transparency
Law, with respect to disclosure, in real time, the detailed information on the
budgetary and financial execution; promote adherence to the use of Transpa-
rency Portals in these municipalities; and present the main irregularities rela-
ted to the breach of that law. Exploratory and explanatory research type, based
on qualitative and quantitative bibliographic and documentary research in the
period March-June / 2014 was held. For the determination of the results were
collected official data surveillance from TCM-CE for the months from June to
December 2013. The survey found that of the 184 municipalities of Ceara,
all City Halls have Transparency Portals. Regarding the adherence of cities
to the Transparency Law, the levels of regularity in December / 2013 were
satisfactory and showed that the highest incidence of irregularities is related
to the criterion of “real time”. Therefore, it is concluded that the Prefectures
and Municipalities of Ceara, mostly possess Transparency Portals; who seek
to follow the requirements of the Act; and that levels of regularity evolved at
the initial period.

Keywords: Fiscal Responsibility Law. Transparency portals. Public transparency.

1 INTRODUCAO

No contexto de globalizacao da economia, um processo de mudanca

na administracao publica mundial visava a utilizacdo eficiente dos recursos
disponiveis. Nesse contexto, Oliveira (2010, p.154) menciona que o papel
do Estado, nos anos 1980, comecou a ser repensado com especial vigor nos
paises desenvolvidos, notadamente na Inglaterra, nos Estados Unidos e na
Austrdlia, tendo como objetivo melhorar o desenvolvimento econémico.

O referido autor também menciona que na conjuntura desse movimen-

to, muitos paises em diferentes continentes deram inicio, ainda naquela déca-
da, a implementacao de reformas fiscais e orcamentarias para reduzir a divida
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publica e tornar a gestao e as politicas governamentais mais eficientes. Regras
fiscais mais rigidas foram adotadas e foram impostos controles e limites sobre o
crescimento da despesa, a fim de garantir o déficit publico sob controle.

No caso do Brasil, segundo Mazza (2012, p. 644), “o endividamento
publico descontrolado, os gastos excessivos com pessoal engessando os or-
camentos estatais e a concessao indiscriminada de vantagens fiscais sempre
marcaram negativamente a administracao publica brasileira”.

Por essas razoes, a Constituicao Federal de 1988, em seu art. 163, ja
previa uma lei complementar que abordasse especificamente sobre financas
publicas, voltada a inibir os maleficios de uma gestao temeraria. Nesse in-
tuito, nasce assim a Lei Complementar (LC) n°® 101, de 04 de maio de 2000,
também conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF).

De acordo com o disposto em seu art. 1°, a LRF estabelece normas
de financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal. Para
tanto, o § 1° do referido artigo estabelece os seguintes pressupostos para a
responsabilidade na gestao fiscal: a acao planejada e transparente, em que se
previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas
publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e
despesas e a obediéncia a limites e condicdes no que tange a rentncia de
receita, geracao de despesas com pessoal, da seguridade social e outras, di-
vidas consolidada e mobiliaria, operacoes de crédito, inclusive por antecipa-
cao de receita, concessao de garantia e inscricao em Restos a Pagar.

Sendo assim, conforme pressupostos mencionados, um dos principais
objetivos da Lei de Responsabilidade Fiscal é buscar uma gestao fiscal res-
ponsavel e transparente.

Nao obstante, a transparéncia publica decorre diretamente do principio
da publicidade, expresso no caput do art. 37 da Constituicao Federal, que
trata dos principios que regem a administracao publica. Este dispositivo legal
estabelece a divulgacao obrigatoria dos atos da administracao publica, com o
objetivo de permitir seus conhecimento e monitoramento pelos 6rgaos estatais
competentes e pelos cidadaos, permitindo efetivo controle social.

Nessa conjuntura, a publicacao da Lei Complementar n® 131, de 27 de
Maio de 2009 (conhecida como Lei da Transparéncia) alterou a redacao da
LRF e introduziu novidades no que se refere a transparéncia da gestao fiscal,
inovando ao exigir que os entes federativos disponibilizassem, em tempo
real, informagoes pormenorizadas sobre sua execucao orcamentaria e finan-
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ceira, ou seja, informacoes relativas as receitas e despesas publicas.

Ainda de acordo com os disciplinamentos contidos na LC n° 131/2009,
essas informagoes precisam estar disponiveis na rede mundial de computa-
dores e, considerando as boas praticas de gestao, faz-se necessario concen-
tra-las em um s6 local. Nesse caso, o instrumento para facilitar o acesso as
informacoes sobre a gestao publica sao os portais de transparéncia.

Diante desse quadro, a LC n° 131/2009 estabeleceu em seu art. 73-B
prazos de adequacdo pelos entes federativos. A partir de maio de 2010,
abrangia a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os municipios com mais de
100.000 habitantes. J& a partir de maio de 2011, abrangia os municipios en-
tre 50.000 e 100.000; e a partir de maio de 2013, os municipios que tenham
até 50.000 habitantes.

O Estado do Ceara possui atualmente 184 municipios, todos obrigados
a cumprir as determinagoes dispostas nos incisos Il e Ill, do paragrafo Unico,
do art. 48 e do art. 48-A da LRF desde 27 de maio de 2013.

Diante do exposto, a pesquisa buscara resposta ao seguinte problema:
0s municipios cearenses estao cumprindo com a obrigatoriedade de divulga-
cao das informacdes exigidas pela Lei da Transparéncia?

O fato de verificar se os municipios cearenses atendem a disposicao
de divulgar as informacoes relativas aos gastos publicos motivou o desen-
volvimento desta pesquisa, uma vez que a transparéncia das informacoes é
requisito constitucional para a democracia.

Destarte a pesquisa se justifica pela atualidade do tema e por sua im-
portancia perante a sociedade, haja vista que tais informacoes funcionam
como instrumento para a populacao acompanhar e fiscalizar a correta e re-
gular aplicacao dos recursos publicos, e evitar que eles sejam utilizados de
forma indevida.

Para responder ao problema proposto, o objetivo geral da pesquisa foi
analisar a aderéncia dos municipios cearenses a Lei da Transparéncia, notada-
mente relativo a divulgacao, em tempo real, de informacoes pormenorizadas
sobre a execucdo orcamentaria e financeira, em meios eletronicos de acesso
publico. E como objetivos especificos identificar e divulgar a adesao dos muni-
cipios cearenses quanto a utilizacao dos Portais de Transparéncia e apresentar
as principais irregularidades relacionadas ao descumprimento da referida lei.

O presente artigo divide-se em trés capitulos. No primeiro ha uma pre-
ocupacao em conceituar o instituto da Transparéncia Pablica e a obrigato-
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riedade de sua adocdo pela Administracao Publica. No segundo, apresenta-
se toda a metodologia de pesquisa utilizada. Por fim, no terceiro capitulo,
mostram-se os resultados da pesquisa acerca da aderéncia dos municipios
cearenses a Lei da Transparéncia, bem como se apresentam as principais
desconformidades relacionadas ao tema proposto.

2 TRANSPARENCIA PUBLICA

Esse capitulo tem como pressuposto apresentar o contetido da transpa-
réncia publica, ou seja, refere-se a obrigacao imposta ao administrador pu-
blico em promover a prestacao de contas para exercicio do controle social.

Entende-se como controle social o controle exercido pelo cidadao em
averiguar: o que ente publico faz, como faz, por que faz e quanto gasta, e
ainda em participar do planejamento e avaliacao das acdes da gestao publica
e também das politicas e programas de governo.

2.1 Principio da Publicidade na Administracdo Pdblica

O principio da publicidade, um dos cincos principios expressos no
caput do art. 37 da Constituicao Federal, exige dentro dos limites estabeleci-
dos, a divulgacao obrigatéria dos atos da administracao publica, com o ob-
jetivo de permitir seus conhecimento e monitoramento pelos 6rgaos estatais
competentes e pelos cidadaos, permitindo efetivo controle social.

Para Di Pietro (2012, p. 72), “o principio da publicidade, que vem ago-
ra inserido no art. 37 da Constituicao Federal (CF), exige ampla divulgacao
dos atos praticados pela Administracao Publica, ressalvados as hipoteses de
sigilo previsto em lei”.

Conforme o exposto é o que se |é no inciso XXXIII do art. 5° da
CF/88, in verbis:

Art. 5° [...] XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos pu-
blicos informacgdes de seu interesse particular, ou de interesse
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coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena
de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja impres-
cindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

Segundo Mello (2012, p. 117):

Principio da publicidade consagra-se nisto o dever administra-
tivo de manter plena transparéncia em seus comportamentos.
Nao pode haver em um Estado Democratico de Direito, no qual
o poder reside no povo (art. 1°, paragrafo Unico, da Constitui-
¢ao Federal), ocultamento aos administrados dos assuntos que a
todos interessam, e muitos menos em relagao aos sujeitos indi-
vidualmente afetados por alguma medida.

Na concepcao de Meirelles (2011, p. 95):

Publicidade é a divulgacao oficial do ato para conhecimento
publico e inicio de seus efeitos externos. Dai por que as leis,
atos e contratos administrativos que produzem consequéncias
juridicas fora dos 6rgaos que os emitem exigem publicidade
para adquirirem validade universal, ou seja, perante as partes
e terceiros.

2.2 Transparéncia Publica

Em um Estado Democratico, a transparéncia constitui-se direito do ci-
dadao e dever da Administragao Publica. O cidadao tem o direito de obter
acesso as informacoes, sem que lhe seja questionado por que e para que
ele quer conhecer essas informacgoes. Por outro lado, a Administracao tem
o dever de dar acesso, de modo facil e compreensivel, as informacoes que
devem ser publicas.

Logo, com o acesso aos dados publicos, os cidadaos podem acom-
panhar a implementacdo das politicas publicas e fiscalizar a aplicacdo do
dinheiro publico. Além disso, incentivam os gestores publicos a agirem com
mais responsabilidades e eficiéncia, ou seja, um governo transparente au-
menta a sua legitimidade e a sua credibilidade.

Em 2009, a publicacao da Lei Complementar (LC) n® 131, que ficou
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conhecida como Lei da Transparéncia, alterou a redacao da LRF no que se
refere a transparéncia da gestao fiscal, e inovou ao liberar ao pleno conheci-
mento e acompanhamento da sociedade, em tempo real, informacoes por-
menorizadas sobre a execucao orcamentaria e financeira, em meios eletroni-
cos de acesso publico.

Cumpre destacar que a expressao “tempo real”, conforme definido pelo
inciso Il, art. 2°, do Decreto n° 7.185/2010, refere-se a disponibilizacao das
informacoes em meio eletrénico que possibilite amplo acesso publico, até o
primeiro dia til subsequente a data do registro contabil no respectivo no res-
pectivo sistema publico, sem prejuizo do desempenho e da preservacao das
rotinas de seguranca operacional necessarios ao seu pleno funcionamento.

2.3 Portais de Transparéncia

Para acompanhamento dessas informacoes a sociedade dispoe dos
portais de transparéncias, que sao canais onde se pode acompanhar e fiscali-
zar a correta e regular aplicacao dos recursos publicos e evitar que eles sejam
utilizados de forma indevida. Esse instrumento mescla as facilidades trazidas
pelos meios de comunicacao a necessidade do cidadao de informacao sobre
a aplicacao dos recursos publicos, bem como, sobre a origem desses recur-
SOS.

Criado para atender a demanda de informacoes sobre gestao publica,
bem como cumprir as determinagoes constitucionais, visando a transparén-
cia das contas publicas e atendendo a LC n° 131/2009, e o Decreto Federal
n°® 7.185/2010, além de promover o amplo acesso e objetivo aos dados da
origem dos recursos publicos. Através dele, os cidadaos podem acompanhar
a gestao das financas da administracao direta e indireta. Por conseguinte, é
possivel acompanhar a destinacao dos recursos arrecadados, provenientes
em grande parte dos impostos pagos pelos contribuintes.
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2.4 Contetldo dos Portais de Transparéncia

Segundo consulta ao sitio eletronico da Controladoria Geral da Uniao
(CGU) (BRASIL, 2013), o desenvolvimento do portal da transparéncia partiu
do pressuposto de que a participacao dos cidadaos e das organizacoes da
sociedade civil na verificacao sistematica da aplicacao dos recursos publicos
é um mecanismo importante para inibir a corrupcao e qualquer outro tipo
de irregularidade envolvendo esses valores. Nesse intuito, o portal da trans-
paréncia disponibiliza contetido de natureza informativa, com o objetivo de
estimular a pratica do controle social.

Conforme determinado pela LC n° 131/2009, os entes da Federacao
disponibilizarao a qualquer pessoa fisica ou juridica o acesso a informacoes
referentes quanto a despesa e a receita.

A Lei Complementar 131/2009 estabelece, ainda, em seu artigo 73 — A:

Art. 73-A. Qualquer cidadao, partido politico, associagcao ou sin-
dicato é parte legitima para denunciar ao respectivo Tribunal de
Contas e ao 6rgao competente do Ministério Publico o descum-
primento das prescricdes estabelecidas nesta Lei Complementar.

No que tange as informacgdes quanto a despesa, a LRF define que:

Art. 48-A. Para os fins a que se refere o inciso Il do paragrafo
Unico do art. 48, os entes da Federacao disponibilizarao a qual-
quer pessoa fisica ou juridica o acesso a informagoes referentes
a: (Incluido pela Lei Complementar n°® 131, de 2009).

| — quanto a despesa: todos os atos praticados pelas unidades
gestoras no decorrer da execucao da despesa, no momento de
sua realizacao, com a disponibilizacao minima dos dados refe-
rentes ao numero do correspondente processo, ao bem forne-
cido ou ao servigco prestado, a pessoa fisica ou juridica bene-
ficiaria do pagamento e, quando for o caso, ao procedimento
licitatério realizado; (Incluido pela Lei Complementar n® 131,
de 2009).

Em relacao as informagdes quanto a receita, a LRF define que:
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Art. 48-A. [...] Il - quanto a receita: o lancamento e o recebimen-
to de toda a receita das unidades gestoras, inclusive referente
a recursos extraordinarios. (Incluido pela Lei Complementar n°
131, de 2009).

Além disso, quanto as informagdes minimas relativas a despesas e re-
ceitas que devem ser expostas, informadas respectivamente nos incisos | e Il
do art. 48-A da LRF, sao detalhadas por meio do art. 7° do Decreto federal n°
7.185/2010, in verbis:

Art. 70 Sem prejuizo dos direitos e garantias individuais consti-
tucionalmente estabelecidos, o SISTEMA devera gerar, para dis-
ponibilizacado em meio eletrénico que possibilite amplo acesso
publico, pelo menos, as seguintes informagoes relativas aos atos
praticados pelas unidades gestoras no decorrer da execucao or-
¢amentdria e financeira:

| — quanto a despesa:

a) o valor do empenho, liquidacdo e pagamento;
b) o nimero do correspondente processo da execucao, quando
for o caso;
c) a classificacdo orcamentaria, especificando a unidade orca-
mentaria, funcao, subfuncao, natureza da despesa e a fonte dos
recursos que financiaram o gasto;
d) a pessoa fisica ou juridica beneficiaria do pagamento, inclu-
sive nos desembolsos de operagoes independentes da execucao
orcamentaria, exceto no caso de folha de pagamento de pessoal
e de beneficios previdenciarios;
e) o procedimento licitatério realizado, bem como a sua dis-
pensa ou inexigibilidade, quando for o caso, com o nimero do
correspondente processo; e

f) o bem fornecido ou servico prestado, quando for o
caso;
Il - quanto a receita, os valores de todas as receitas da unidade
gestora, compreendendo no minimo sua natureza, relativas a:

a) previsao;

b) lancamento, quando for o caso; e

0) arrecadacao, inclusive referente a recursos extraordinarios.

O Decreto n° 7.185, de 27 de Maio de 2010, estabeleceu sobre o pa-

drao minimo de qualidade do sistema integrado de administracdo financeira
e controle, no ambito de cada ente da Federacao, nos termos do art. 48,
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paragrafo Unico, inciso Ill, da LC n°® 101/2000.

Em se tratando de penalidades, segundo a LC n® 131/2009, o ente que
nao disponibilizar as informacdes no prazo estabelecido ficara impedido de
receber transferéncias voluntarias. Além disso, os titulares do Poder Executi-
vo dos entes estarao sujeitos a responder por crime de responsabilidade (Art.
10, ltens 4 e 12, Lei n° 1.079, de 10 de abril de 1950 e Art. 1°, Incisos VII
e XXIII, Decreto-Lei n° 201, de 27 de fevereiro de 1967, respectivamente).

No que tange sobre o conceito de transferéncia voluntaria, no sitio
eletronico da Secretaria do Tesouro Nacional (STN) (BRASIL, 2013), concei-
tua transferéncias voluntarias como os recursos financeiros repassados pela
Unido aos Estados, Distrito Federal e Municipios em decorréncia da cele-
bracdo de convénios, acordos, ajustes ou outros instrumentos similares cuja
finalidade é a realizacao de obras e/ou servigcos de interesse comum e coin-
cidente as trés esferas do Governo.

De acordo com a LRF, entende-se por transferéncia voluntaria a entre-
ga de recursos correntes ou de capital a outro ente da Federacao, a titulo de
cooperacao, auxilio ou assisténcia financeira, que nao decorra de determina-
cao constitucional, legal ou os destinados ao Sistema Unico de Satde.

3 METODOLOGIA

3.1 Tipologia e Procedimentos da Pesquisa

A pesquisa, no que tange aos objetivos, foi realizada do tipo explo-
ratoria e explicativa. Exploratoria, pois se busca conhecer com maior pro-
fundidade o assunto, de modo a torna-lo mais claro ou construir questoes
importantes para a conducao da pesquisa.

Nesse entendimento, Gil (1999) destaca que a pesquisa exploratoria
“é desenvolvida no sentido de proporcionar uma visao geral acerca de de-
terminado fato”. Logo, esse tipo de pesquisa é realizado, sobretudo, quando
o tema escolhido é pouco explorado e torna-se dificil formular hipoteses
precisas e operacionalizaveis.

Ja em relacao ao tipo explicativa, o autor retromencionado “ressalta
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que as pesquisas explicativas visam identificar os fatores que determinam
ou contribuem para a ocorréncia dos fendmenos”, ou seja, é o tipo de pes-
quisa que mais aprofunda o conhecimento da realidade, porque explica a
razao ou o porqué das coisas.

Assim, a pesquisa concentra-se em analisar o acesso as informacoes e a
transparéncia puablica nos portais de transparéncia dos municipios cearenses.

No que diz respeito aos procedimentos de realizacdo, estes se basea-
ram em pesquisa bibliografica e documental. Na pesquisa bibliografica fo-
ram realizados estudos baseados em livros, visando proporcionar um emba-
samento tedrico sobre o tema. Ja a pesquisa documental consistiu na coleta
de dados e de informacdes em meios eletrénicos, nas fontes relacionadas ao
tema, para analise dos aspectos abordados no presente projeto.

A pesquisa documental, devido a suas caracteristicas, pode chegar a
ser confundida com a pesquisa bibliografica (BEUREN et al., 2004, p. 89).
Como principal diferenca entre esses tipos de pesquisa, (GIL, 1999) destaca
a natureza de suas fontes.

A pesquisa bibliogréafica utiliza-se principalmente das contribui¢oes de va-
rios autores sobre determinada tematica de estudo, enquanto que a pesquisa do-
cumental baseia-se em materiais que ainda nao receberam um tratamento ana-
litico ou que podem ser reelaborados de acordo com os objetivos da pesquisa.

Por fim, a abordagem ao problema da pesquisa desenvolveu-se por
meio de pesquisa qualitativa e quantitativa. Qualitativa, pois se avaliou as
informacdes, comparando, analisando e comentando os dados coletados; e
quantitativa, pois se consistiu pelo emprego de instrumentos estatisticos, tan-
to na coleta quanto no tratamento dos dados, ou seja, abordou o percentual
de municipios no universo delimitado pela pesquisa que estao atendendo ao
dispositivo legal.

3.2 Ambiente da Pesquisa

No ambiente de pesquisa verificou-se se 0s municipios cearenses estao
cumprindo os dispositivos legais quanto a divulgacao, em tempo real, de in-
formacoes pormenorizadas sobre a execucao orcamentaria e financeira, em
meios eletrénicos de acesso publico.
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A andlise foi realizada em consulta aos sitios eletrénicos dos municipios
cearenses, disponiveis na rede mundial de computadores (internet), e informados
oficialmente ao Tribunal de Contas dos Municipios do Estado do Ceara (TCM-CE).

A razao da escolha desse universo de pesquisa justifica-se pelo inicio
da obrigatoriedade de cumprimento da legislacao por todos os municipios
cearenses, desde 27 de maio de 2013, bem como pelo fato do pesquisador
residir em Fortaleza, ser servidor do TCM-CE e trabalhar em unidade técnica
responsavel por esse tipo de fiscalizacao.

4 RESULTADOS DA PESQUISA

A pesquisa foi realizada de marco a junho de 2014, relativa ao exer-
cicio financeiro de 2013, com marco inicial no més de junho/2013, e ten-
do como fonte de dados para analise os resultados oficiais da fiscalizacao
mensal do TCM-CE, referente ao cumprimento da Lei da Transparéncia (LC
n® 131/2009) pelos municipios cearenses, e disponibilizados no endereco
www.tcm.ce.gov.br/Irf.

Primeiramente, registraram-se os enderecos eletronicos (Portais da
Transparéncia) das Prefeituras e Camaras Municipais dos municipios cearen-
ses abrangidos na pesquisa, enviados oficialmente ao TCM-CE, por meio de
oficio, pelos préprios entes publicos.

Tratando dos Portais da Transparéncia, deve-se ressaltar que foram con-
siderados para fins de analise todos os sitios eletrénicos, préprios ou nao, uti-
lizados pelos municipios cearenses para cumprimento da legislacao em dis-
cussao. Nesse contexto, os Portais da Transparéncia relacionados a empresas
terceirizadas devem cumprir como requisito de aceitacdo, para fins também de
transparéncia publica, a disponibilizacao de link para direcionamento a estes
nos sitios eletrénicos institucionais das Prefeituras e/ou Camaras Municipais.

Diante do exposto, foi constatado que todas as 184 Prefeituras Muni-
cipais possuem Portais da Transparéncia. Por outro lado, quanto as Camaras
Municipais, apenas 2,2% delas ndo possuiam Portais (nem sitios eletronicos
oficiais) para divulgacao das informagoes da LC n°® 131/2009, sao elas: Ca-
tunda, Forquilha, Graca e Uruburetama.

No momento seguinte, foi realizada analise dos resultados acerca da
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disponibilizacao das informagoes pelos municipios cearenses. Nesse diapa-
sao, pode-se resumir perfeitamente a aderéncia dos entes publicos a legisla-
cao em estudo pela analise de 2 (dois) critérios: tempo real e padrao minimo
de qualidade, ambos relacionados as informacoes divulgadas.

Pela definicao do Decreto n°® 7.185/2010, a liberacao em tempo real se
refere a disponibilizacao das informacoes, em meio eletronico que possibilite
amplo acesso publico, até o primeiro dia util subsequente a data do registro
contabil no respectivo sistema, sem prejuizo do desempenho e da preservacao
das rotinas de seguranca operacional necessarios ao seu pleno funcionamento.

Dessa forma, diante das consideragcoes apresentadas e da analise dos
dados obtidos, constatou-se boa aderéncia dos entes municipais a Lei da
Transparéncia, com fechamento em dezembro/2013 dos niveis de regulari-
dade de 96% e 93 %, relacionados, respectivamente, a Prefeituras e Camaras
Municipais, conforme exposto nas figuras 1 e 2 destacadas:

Figura 1 - Aderéncia das Prefeituras a Lei da  Figura 2 - Aderéncia das Camaras a Lei da
Transparéncia Transparéncia

E bem verdade que também se constatou que os niveis de regularidade
tiveram oscilacoes ao longo do periodo analisado (seja para Prefeituras como
para Camaras Municipais), com énfase para os piores desempenhos verifica-
dos em junho/2013, periodo da primeira verificacao.

Por meio da figura 3 abaixo, a qual relaciona, em valores absolutos,
o total de irregularidades mensais com o detalhamento dos critérios descon-
formes (por més), pébde-se constatar que as Prefeituras Municipais tiveram
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evolucao de 75% em comparacao aos meses de junho a dezembro de 2013,
no entanto evidenciou-se certa oscilacao ao longo do ano.

Figura 3 — Irregularidades mensais das Prefeituras Municipais de junho a dezembro de 2013.

Para as Camaras Municipais, verificou-se fendbmeno semelhante rela-
cionado a diminuicao dos patamares iniciais de irregularidades para os de
fechamento do ano. Entretanto, conferiu-se maior volatilidade quanto aos
niveis de desconformidades, como nos mostra a Figura 4:

Camaras Municipais
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Figura 4 — Irregularidades mensais das Camaras Municipais de
junho a dezembro de 2013.
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Nao obstante, com relacao ao detalhamento das irregularidades apre-
sentadas acima, verificou-se que a maior incidéncia de inconformidades se
deve ao fato dos entes, sejam Prefeituras ou Camaras, nao conseguirem atu-
alizar as informacdes nos Portais de Transparéncia a medida que os registros
contabeis ocorrem, ou seja, o descumprimento ao critério chamado “tempo
real”, descrito anteriormente.

Ainda sob esse prisma, puderam-se constatar melhores niveis de re-
gularidade por parte das Prefeituras bem como menor volatilidade nos re-
sultados, em comparacao com as Camaras Municipais. Tal fato se justifica
com a imposicao da sanc¢ao legal de receber as transferéncias voluntarias de
receita (repasses de convénios, acordos e ajustes) notadamente do Estado,
uma vez que mensalmente o TCM-CE envia lista para as autoridades estadu-
ais responsaveis pelo repasse de recursos (CGE, SEFAZ e Governadoria) com
as Prefeituras cearenses irregulares em sua fiscalizacao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo de trabalho de conclusao de curso teve como esco-
po principal a aderéncia dos municipios cearenses a Lei da Transparéncia,
notadamente com relacao a divulgacao, em tempo real, de informacoes por-
menorizadas sobre a execucao orcamentaria e financeira, em meios eletroni-
cos de acesso publico.

Para tanto, conclui-se que as Prefeituras e Camaras Municipais cearen-
ses, em sua maioria, possuem Portais da Transparéncia; que buscam seguir
as exigéncias da Lei; e que os niveis de regularidade dos entes publicos evo-
[uiram em relacao ao periodo inicial, que foi junho/2013.

Nao obstante, pode-se também concluir que os melhores niveis de
regularidade das Prefeituras em relacao as Camaras se deve ao fato de que
aquelas ficariam impedidas de receber as transferéncias voluntérias de re-
ceitas, caso permanecessem com suas desconformidades, o que demonstra
maior preocupagao com a gestao fiscal e com o status decorrente das fiscali-
zacoes do TCM-CE e as possiveis sangoes.

Ademais, evidencia-se que a maior incidéncia de irregularidades esta
relacionada ao critério do “tempo real”.
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Por fim, sugere-se a continuidade do estudo no intuito de verificar se
esses municipios cearenses continuam aderindo a Lei da Transparéncia, re-
lativamente ao exercicio de 2014, bem como possivelmente relacionar as
desconformidades ao fato de que boa parte dos entes publicos faz uso de
Portais da Transparéncia terceirizados, ou seja, nao proprios e que o des-
cumprimento do “tempo real” pode estar relacionado a extemporaneidade
na atualizacao das informacoes.
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Analise das alteracoes causadas pela nova legislacao de

convénios e congéneres — Lei complementar N° 119/2012

no ambito do estado do Ceara

Analysis of the changes caused by the new legislation of agreements and

congeners - complementar law n. 119/2012 in the state of Ceara

Izabelle Amorim e Vasconcelos Oliveira’

RESUMO

Este estudo tem como objetivo realizar a andlise das alteracoes causadas pela
publicacao da Lei Complementar n® 119/2012 no Estado do Ceara que trata
sobre as regras para a transferéncia de recursos financeiros pelos 6rgaos e
entidades do poder executivo estadual por meio de convénios e instrumen-
tos congéneres no periodo de 2014, quando a referida Lei entrou em vigor,
quando a Instrugao Normativa n® 01/2005 SEFAZ/SECON/SEPLAN deixou de
disciplinar sobre o tema. Durante o trabalho, foi abordado o conceito relativo
aos convénios e congéneres e como estes sao realizados na Administragcao Pu-
blica. Na analise propriamente dita, foram verificadas as diferencas presentes
na nova legislacdo perante a anterior e eventuais beneficios/prejuizos que po-
deria causar para os interessados. Tal analise podera servir de indicador para
o planejamento de qualquer ente federativo que tenham como objetivo a ob-
servar se os recursos publicos estao sendo bem geridos apés as modificagoes.

Palavras-Chave: Convénios. Congéneres. Administracao Publica.

ABSTRACT

This review has the purpose of make an analysis of the changes made by
the publication of the Complementar Law n° 119/2012 in the State of Cear3,
that comes about the rules for the transfer of the financial resources by the
entities of the state executive power by means of convenants and congeners
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instruments in 2014, when the referred law got established, the Normative
Instruction n® 01/2005 SEFAZ/SECON/SEPLAN stopped disciplining about the
theme. During the job, the relative concept, about the convenants and con-
geners and how these elements are performed in the Public Administration,
was discussed. The present differences in the new legislation and the eventual
benefits or losses that these differences could cause for the interested, were
verified in the analysis. The analysis can have the function of indicator for
the planning of any federal cell that has the purpose of observe if the public
resources are being well administrated after de modifications.

Keywords: Agreements. Congeners. Public administration.

1 INTRODUCAO

O aspecto associativo do Estado Federal gravita em torno da reparticao
das competéncias, nela incluida a necessaria divisao do resultado tributario.
As competéncias comuns da Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios
deverao ser, por exigéncia constitucional, perseguidas em regime de colabo-
racdo. E o federalismo cooperativo, evolucio do federalismo cldssico ou de
equilibrio. (AGUIAR et al., 2008).

Conforme o referido autor, a figura do convénio despontou como meio
sistematizado de descentralizacao das atividades da Administracao federal
para as unidades federadas, objetivando a execucao de programas federais
de carater nitidamente local, por 6rgaos estaduais ou municipais incumbidos
de servicos correspondentes, desde que os participes estivessem devidamen-
te aparelhados; Mais tarde, foi estendida a possibilidade de serem firmados
convénios para a realizacao descentralizada de obras e servicos publicos
federais, inclusive, com entidades privadas de interesses publicos comuns,
desde que devidamente aparelhadas e, claro, dotadas de meios para realizar
os objetivos comuns, de interesse reciproco dos participes.

Tal abertura se deu pela via interpretativa do texto constitucional (art. 23,
paragrafo Ginico) combinado com o Decreto-Lei n® 200/67, que ja recomendava
esse instrumento como meio de descentralizacao das atividades federais.

A Administracao Publica Estadual Cearense ndo ficou alheia a essa
inovacao na forma de obter os resultados pretendidos pelo governo. Atual-
mente, utiliza-se a Lei Complementar n® 119/2012 que substituiu a Instrucao
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Normativa n® 01/2005 SEFAZ/SECON/SEPLAN que disciplinava a celebra-
cao de convénios, acordos, ajustes ou outros instrumentos congéneres, que
visassem a transferéncia de recursos financeiros que tivessem por objeto a
execucao de projetos ou a realizacao de eventos e da outras providéncias.

Para o setor publico, principalmente com a ampliacao das fungoes es-
tatais, motivada pela demanda social crescente, os convénios vém tendo pa-
pel importante no modo do Estado repensar sua forma de atuacgao.

Entretanto, com a expansao dos servicos publicos e pelo uso dissemi-
nado dos convénios e congéneres, ha uma necessidade clara de um acom-
panhamento da formulacdo da avenca até a prestacao de contas final ou
eventual tomada de contas especial com a motivacao de que tal comprometi-
mento seja de forma saudavel e sem que haja desvio de finalidade resultando
ou, porventura, danos ao erario estadual.

Desta forma, o presente trabalho tem como objetivo analisar as altera-
¢oes causadas pela publicacao da Lei Complementar n® 119/2012 no Estado
do Ceara que trata sobre as regras para a transferéncia de recursos financeiros
pelos 6rgaos e entidades do poder executivo estadual por meio de convénios
e instrumentos congéneres no periodo de 2014, quando a referida Lei entrou
em vigor, quando a Instrucao Normativa n°® 01/2005 SEFAZ/SECON/SEPLAN
deixou de disciplinar sobre o tema.

Justifica-se a presente pesquisa pela importancia do assunto abordado,
tendo como base o elevado niimero de processos com o assunto Convé-
nios convertidos em Tomadas de Contas Especiais instaurados nos ultimos
anos ou apenas analisados pelos servidores e que culminam na condenacao
de gestores, que muitas vezes, devido a baixa qualificacdo e a escassez de
publicacoes sobre o tema, desconhecem a legislacao pertinente. Procura-se
orientar tais gestores, profissionais que atuam na area de prestacao de contas
de 6rgaos e entidades, publicas e privadas, que gerem recursos publicos,
bem como a sociedade em geral, que tem desempenhado, cada vez mais,
importante papel no exercicio do controle social.

A pesquisa foi do tipo exploratéria de carater bibliografico e documental,
comparando o que preconizam os artigos da Instrucao Normativa no 01/2005
com a Lei Complementar n® 119/2012 e documentos obtidos no Tribunal de
Contas do Estado do Cear4, para que fossem atingidos os objetivos pretendidos.
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2 CONCEITO DE CONVENIO

Conveénio Administrativo, na visao de Marcal Justen (2009) é definido como:

(...) a avenca é instrumento de realizacao de um determinado e
especifico objetivo, em que os interesses nio se contrapdem ain-
da que haja prestacoes especificas e individualizadas, a cargo de
cada participe. No convénio a assuncdo de deveres destina-se a
regular a atividade harmonica de sujeitos integrantes da Adminis-
tracao publica, que buscam a realizacao imediata de atividades
orientadas a realizacao de interesses fundamentais similares.

Segundo lvan Rigolin (2006), Contrato é um compromisso formal e judi-
cialmente executavel em caso de descumprimento por algumas partes, ja con-
vénio é apenas a expressao de uma mera intencao de colaborar para um fim de
reciproco interesse, e se puder ser denominado um compromisso sera apenas
moral - o que tem direito € o mesmo que nada, ou um nao compromisso -, de
modo que nada obriga as partes convenentes a manter-se dentro do convénio,
podendo a ele renunciar a todo tempo, e denunciar o convénio.

Rigolin destaca ainda:

(...) os convénios de cooperacdo que o poder publico cele-
bra com particulares, ou mesmo entre os 6rgaos publicos, sao
francamente mal compreendidos pela Administracao, em geral
superestimados e — acredite-se — temidos mesmo, e isso se da
antes por desconhecimentos das regras que o conformam que
por serem de fato de perigosa ou de arriscada celebracdo, como
sao arriscados, considerando-se fiscalizacao dos Tribunais de
Contas, certos contratos celebrados sem licitacao. Nada disso é
merecido, entretanto, e nenhum timor reverencialis deveria cer-
car a celebracao do utilissimo instituto juridico do convénio, ha
longas décadas solidamente estabelecido no direito brasileiro
como um dos principais instrumentos. E certo que, apesar das
cautelas extraordindrias que quase sempre os acompanham, os
convénios sdo assaz de vezes celebrados, mas o que nos parece
é que poderiam ser multiplicadas essas ofensivas governamen-
tais, vez que sua utilidade instrumental €, ainda pouco e insufi-
cientemente explorada.
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Ja Hely Lopes Meirelles (1995), ao comentar sobre o termo convénio,
reporta-se ao Decreto Lei n°® 200/67 e a Carta Magna:

(...) Pela interpretacao do texto constitucional e pela defeituo-
sa redacao da norma federal ordinéria tem-s e a impressao de
que o convénio s6 é admissivel entre entidades estatais, quan-
do, na realidade, a possibilidade de tais acordos é ampla, entre
quaisquer pessoas ou organizacdes publicas ou particulares que
disponham de meios para realizar os objetivos comuns, de inte-
resse reciproco dos participes.

Na mesma linha Di Pietro (2009) lista fatores caracterizadores dos convénios:

(...) @) os participes dos convénios tém competéncias institucio-
nais comuns; o resultado alcancado insere-se dentro das atri-
buicoes de cada qual; b) no convénio, os participes objetivam
a obtencdo de um resultado comum, ou seja, um estudo um
ato juridico, um projeto, uma obra, um servico técnico, uma
invencao etc., que serao usufruidos por todos; ¢) no convénio,
verifica-se a mutua colaboracio, que pode assumir varias for-
mas, como repasse de verbas, uso de equipamentos, de recursos
humanos e materiais, de imoveis, de know how e outros,; por
issO mesmo, no convénio nao se cogita de preco ou remunera-
¢ao; d) nos convénios, por haver auséncia de vinculagao con-
tratual, é inadmissivel a existéncia de clausula de permanéncia
obrigatéria ( os convenentes podem denuncia-lo antes do tér-
mino do prazo da vigéncia, promovendo o respectivo encontro
de contas) e de san¢oes pela inadimpléncia (exceto eventuais
responsabilidades funcionais que entretanto, sio medidas que
ocorrem fora da avenca).

Diante desses conceitos pode-se definir um convénio como um ins-
trumento de cooperacao para a consecucao de uma finalidade comum, como
instrumentos juridicos que permitem a cooperacao de diferentes pessoas, no
setor publico ou particular. Vale destacar que nao deve haver contrapresta-
cao, seja pecuniaria ou em qualquer outra espécie.
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2.1 Os Convénios no Brasil

A ampliagao das fungoes estatais, motivada pela demanda social cres-
cente; a limitacao financeira, pressionando a necessidade de racionalizacao
e simplificacdo dos procedimentos administrativos, e a necessidade de viabi-
lizar as condicoes para o desenvolvimento econdmico-social do pafs condu-
ziram o Estado Brasileiro a repensar sua forma de atuacao.

Com este pensamento, surgiu o Decreto Lei n® 200/67, que desta-
cava a desconcentracao e descentralizacao da execucao da atividade admi-
nistrativa, como meio de aliviar a Administracao Federal destas tarefas, pro-
porcionando-lhe maior tempo para se dedicar as atividades especificas de
planejamento, de coordenacao, de supervisao e de controle, além de evitar
o crescimento da maquina publica sem medidas.

2.2 Finalidade dos Convénios

Segundo Aguiar et al (2008):

[...] a doutrina define o termo “convénio”, em seu sentido mais
amplo, como um ajuste ou um acordo celebrado entre o Poder
Plblico e entidades publicas ou privadas para a realizacao de
objetivos de interesse comum, em regime de mutua coopera-
cao.

Percebe-se entao, a partir de toda a leitura ja destacada que existe a
procura pela racionalizacao da estrutura administrativa como uma das finali-
dades dos convénios, bem como meio sistematizado de descentralizacdo das
atividades da Administracao.

Desta forma, entende-se que a finalidade dos convénios seja a conse-
cucao de acordo de vontades, mas com caracteristicas proprias, entre a pré-
pria administracao ou entre a administracao e particulares, visando objetivos
de interesse comum.
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2.3 Principais Aspectos Legais dos Convénios na Administracao Pdblica

O Decreto Lei n° 200/67 materializou um novo pensar sobre como o
Estado Brasileiro poderia conduzir sua forma de atuacao.

Percebeu-se, a essa altura que, muitos servicos publicos implicam em
alto custo, o que os tornam inviaveis para administracbes com menor poder
aquisitivo. Entao, a figura do convénio chegou para despontar como meio
sistematizado de descentralizacao das atividades da Administracao Federal
para as unidades federadas (art. 10, alinea “b” do Decreto Lei n°® 200/67).

Atualmente, as regras relativas as transferéncias de recursos da Uniao,
mediante a realizacao de convénios e instrumentos congéneres encontram-se
contidas no Decreto n°® 6.170/2007 e na Portaria Interministerial n® 127/2008,
dos Ministros de Estado do Planejamento, Orcamento e Gestao.

No tocante a legislacao atual do Estado do Ceard, limitando a atuacao
do presente trabalho, hoje esta em vigéncia a Lei Complementar n°119 de
28/12/2012 que dispde sobre regras para a transferéncia de recursos finan-
ceiros pelos o6rgaos e entidades do poder executivo estadual por meio de
convénios e instrumentos congéneres.

2.4 Legislacao de Convénios no Estado do Ceara.

Visando regulamentar a celebracdo de convénios, acordos, ajustes ou ou-
tros instrumentos congéneres, foi criada a Instrucao Normativa n® 001, no ano
de 2005, pela Secretaria da Controladoria, pelo Secretario da Fazenda e pelo
Secretario do Planejamento e Coordenacao no ambito do Estado do Ceara.

A referida instrucao regulamentava os requisitos para a celebracao, a
formalizacao, a publicidade, a liberacao, a execucao e tratava da prestacao
de contas parcial e final e sobre rescisdbes dos convénios, acordos, ajustes ou
outros instrumentos congéneres.

Importa registrar que além da IN 001/2005 SEFAZ/SECON/SEPLAN,
a celebracao e todo o mais que tratar sobre convénios, na esfera cearense,
deve também obedecer a Lei de Diretrizes Orcamentarias — LDO vigente
e as exigéncias contidas nos arts. 25 e 26 da Lei Complementar Federal n°
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101/2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal.
De acordo com o art. 57, I, a) do Decreto n°® 31.406 de 2014:

Art.57. Os convénios e instrumentos congéneres, celebrados no
periodo de 01 de janeiro a 31 de marco de 2014, estao subordi-
nados, até o final da sua vigéncia, as seguintes normas:

[...] Il = para etapas de execugao, acompanhamento, fiscalizacao
e prestacao de contas ou tomada de contas:

a) Instrucdo Normativa Conjunta SECON-SEFAZ-SEPLAN n° 1,
de 27 de janeiro de 2005.

Pela leitura acima, percebe-se que a vigéncia da referida norma foi até
31 de marco de 2014 e partir desta data comeca a viger a nova legislacao,
como reza o art. 58 no mesmo decreto:

Art.58. Os convénios e instrumentos congéneres, celebrados a
partir de 01 de abril de 2014, estao subordinados até o final de
sua vigéncia, para todas as etapas do processo, instituidas pelo
Art. 3°, da Lei Complementar n® 119/2012, as seguintes normas:
| — Lei de Diretrizes Orcamentarias vigente na data da celebra-
¢ao do Instrumento; e

Il — Lei Complementar n°® 119/2012 e regulamentacoes, inclusi-
ve este decreto.

Portanto, observa-se que atualmente a legislacao utilizada é a Lei Com-
plementar n°® 119/2002.

Apesar de a Constituicao Estadual nao prever expressamente a figura
dos Convénios, temos que a competéncia do Tribunal de Contas do Estado
para julgar tais processos repousa na previsao contida no art. 76, inciso ll,
que dispoe da seguinte forma:

Art. 76. Compete ao Tribunal de Contas:

Il — julgar as contas dos administradores e demais responsaveis
por dinheiro, bens e valores publicos da administracao direta
e indireta, incluidas as fundagoes e sociedades instituidas e
mantidas pelo Poder Pablico Estadual, e as contas daqueles que
deram causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo a Fazenda Estadual;

Vale ressaltar que termos subordinados a jurisdicao do Tribunal de
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Contas, e, portanto sujeitos a responsabilizacao em processo de TCE, tanto
aquelas pessoas que mantém algum tipo de vinculo com o Estado, gerindo
seu patrimonio de forma continuada e prestando contas de seus atos periodi-
camente, como aqueles que se relacionam com o mesmo de forma eventual.
Em sede infraconstitucional temos como normas disciplinadoras do
processo de Tomada de Contas Especial a Lei n° 12.509, de 06 de dezembro
de 1995 (Lei Organica do Tribunal de Contas do Estado do Ceard), além da
propria Instrucao Normativa que constitui o objeto do presente trabalho.

Lei no 12.509, de 06 de dezembro de 1995.

Art. 8° Diante da omissao no dever de prestar contas, da nao
comprovacao da aplicacdo dos recursos repassados pelo Es-
tado, na forma prevista no inciso VII do Art. 5° desta Lei, da
ocorréncia de desfalque ou desvio de dinheiro, bens ou valores
publicos ou ainda, da pratica de qualquer ato ilegal, ilegitimo
ou antiecondémico de que resulte dano ao erdrio, a autoridade
administrativa competente que tiver conhecimento do fato, sob
pena de responsabilidade solidaria, devera imediatamente ado-
tar providéncias com vistas a instauracdo da tomada de contas
especial para apuracdo dos fatos, identificacdo dos responsaveis
e quantificacdo do dano. (grifo nosso)

3 FATOS ENSEJADORES

A Instrucao Normativa n® 01 criada em 2005 por 6rgaos do legislativo
estadual atendiam, em parte, as necessidades das entidades fiscalizadoras.
Tais entidades comecaram a observar a necessidade de uma legislacao que
disciplinasse com mais rigor os convénios e congéneres, ja que a maioria dos
processos relacionados a convénios estavam sendo convertidos em Tomadas
de Contas Especiais.

Para Fernandes (2012) a causa determinante da instauracao da TCE, em
sentido amplo, advém de uma conduta do agente publico em desconformi-
dade com a lei, seja por meio de um ato comissivo ou omissivo.

A nova legislacao foi criada em 2012 mas sé agora, em 2014 comecou
a viger. O Decreto n° 31.406/2014 regulamenta as etapas | a IV do art. 3°
da Lei Complementar n® 119/2012, as etapas que tratam de Divulgacao de
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Programas; Cadastramento de Parceiros; Selecao ou Aprovacao de Plano de
Trabalho e Celebracdao do Convénio ou Instrumento Congénere.

Portanto, a partir da imprescindibilidade de normas que auxiliassem
gestores e fiscalizadores, a Assembleia Legislativa Cearense decretou e Lei
Complementar vigente sobre o assunto: LC n® 119/2012.

4 COMPARACAO ENTRE A IN N°01/2005 E A LC N°119/2012.

Na anadlise das duas legislacbes, objeto deste trabalho, observamos al-
gumas diferencas que destacaremos a seguir.

Na nova legislacdo, além das regras estabelecidas, as transferéncias de
recursos financeiros pelos 6rgaos e entidades do poder executivo estadual
por meio de convénios e instrumentos congéneres devem obedecer ainda,
além da Lei Complementar n® 101/2000, da Constituicao Estadual e da Lei
de Diretrizes Orcamentaria- LDO vigente, a Constituicao Federal.

A LC ° 119/2012 exclui de sua algcada, claramente, as transferéncias
obrigatérias decorrentes de determinacao constitucional e legal, bem como
as do SUS, os Contratos de Gestao firmados com Organizacgoes Sociais- OS,
Contratos de Rateio firmados com Consoércios Publicos, os Contratos de Sub-
vencgao Habitacional firmados com instituicbes financeiras, os Contratos de
Subvencao Econdmica e aos Termos de Concessao de Auxilio a Pesquisa
firmados com empresas fisicas. Vale destacar nao havia este detalhamento na
antiga legislacdo (IN °© 01/2005).

Ambas as legislacoes, anterior e vigente, dispdem em seu texto explana-
¢oes sobre os termos citados nas legislacoes. A LC detalha 26 itens técnicos, de
forma didatica, ideal para o entendimento tanto do corpo técnico relacionado
a eventual convénio/instrumento congénere como a populagao em geral.

No art.3°, da nova Lei, observam-se novas etapas obrigatorias que
devem ser seguidas antes da celebracao dos convénios/instrumentos con-
géneres, quais sejam:

a) Divulgacao de programas;
b) Cadastramento de Parceiros;
¢) Aprovacao ou Selecao de Plano de Trabalho;
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d) Celebragao do Instrumento;
e) Execucao, acompanhamento e fiscalizacao;
f) Prestacao ou Tomada de Contas.

Vale destacar que estas etapas nao eram necessarias anteriormente, na
vigéncia da IN.

Anteriormente, para ser celebrado um convénio entre o Governo do
Estado e um participe, era necessario um Plano de Trabalho (obedecendo
todas as etapas de formalizacdo), observar as vedacoes constantes no art. 3°
da legislacao, celebragao com inadimplente. Apés observadas as formalida-
des, o setor técnico e a assessoria juridica do 6rgao ou entidade concedente
poderiam apreciar o texto das minutas de convénio.

Existe agora, com o advento da LC n° 119/2012, a necessidade que os
orgaos e entidades estaduais cearenses, ap6s 30 dias do inicio da vigéncia da
Lei Orcamentaria Anual — LOA divulguem na rede mundial de computado-
res, os programas que devem ser executados em parceria com outros entes/
entidades publicas ou com pessoas fisicas e juridicas de Direito Privado (estas
Gltimas representadas pelas associacoes ou fundacdes privadas). Informa-se
ainda sobre a obrigacao da divulgacao de programas ser permanentemente
atualizada em funcao da disponibilidade orcamentaria.

E valido ressaltar que, a segunda etapa constante na Lei vigente, um
Cadastro Geral de Parceiros, gerido pelo Controle Interno- CGE-CE, conten-
do informacg6es necessarias a verificacao da regularidade cadastral insere, no
ambito do controle por parte dos 6rgaos fiscalizadores, um novo artificio para
monitorar e fiscalizar os parceiros que firmarao os convénios/congéneres.

Cabe salientar que, no tocante a etapa c), citada acima, relacionada ao
plano de trabalho, a IN n® 01/2005 e a LC n°119/2012 sao semelhantes. Des-
taca-se o paragrafo unico do art. 10 da Lei quando cita que, excepcionalmente,
a transferéncia de recursos financeiros por meio de convénios e congéneres
podera ser precedida de processo de selecao, mediante Aviso de Solicitacao
de Manifestacao de Interesse, que devera conter expressamente os critérios
de selecao, em se tratando da aprovacao ou selecao de plano de trabalho por
Entes e Entidades Publicas. Nao havia tal precedente na legislacdo anterior.

Quando o beneficiario fosse integrante da Administracao Publica Esta-
dual deveria demonstrar a inclusao da mesma e da contrapartida correspon-
dente na respectiva Lei Orcamentaria Estadual.
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Importa registrar que h4, inclusive, a obrigatoriedade de haver homolo-
gacao do plano de trabalho, algo que nao era obrigatério pela IN n° 01/2005.

Os capitulos 1l e IV da Instrucao Normativa tratam da formalizacao e
da publicidade do convénio, respectivamente; assunto tratado nova Lei no
capitulo V: da Celebracao, da Publicidade e das Alteragoes.

Sobre a formalizacao/celebracao observa-se que na legislacao ante-
rior havia vinte clausulas informando elementos que o convénio deveria
conter, obrigatoriamente.

Havia, inclusive ainda clausulas que poderiam anular a avenca, no art.
10°, capitulo Il1.

Na LC n° 119/2012 nao ha tais referéncias. A obrigatoriedade se da no
tocante aos planos de trabalho estarem aprovados e ser exigida pela conce-
dente a regularidade cadastral e a adimpléncia do convenente. Vale destacar
o art. 16, da Lei, qual seja:

Art. 16. E vedada a celebracdo de convénios e instrumentos
congéneres com previsdo de liberacdo de recursos financeiros
em parcela Gnica, com excecdo dos instrumentos com vigéncia
de até 60 (sessenta) dias.

No que concerne a publicidade, as duas legislacoes sao semelhantes,
com obrigatoriedade em publicar na imprensa oficial.

Na IN n° 01/2005 os capitulos V e VI tratam da liberacao e da execu-
cao do convénio/congénere, tratado na LC no capitulo V.

Em relacdo ao cancelamento ou suspensao de um convénio/congé-
nere a IN n® 01/2005 informa no art.17 hipoteses as quais podem gerar tais
ocorréncias. Na nova Lei, nao sao citadas hipoteses, no entanto, é citado que
quanto a suspensao, no art. 33, que:

Art. 33. Diante de quaisquer irregularidades na execucao do
convénio ou instrumento congénere, decorrentes do uso ina-
dequado de recursos ou de pendéncias de ordem técnica, o
responsavel pelo acompanhamento suspendera a liberacao de
recursos financeiros e o pagamento de despesas do respectivo
instrumento e notificara o convenente para adocao das medi-
das saneadoras, fixando-lhe prazo de até 30 (trinta) dias, po-
dendo ser prorrogado por igual periodo. (grifo nosso)
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Portanto, atualmente, existe um prazo para que o convenente conduza
0 saneamento do processo.

Empés, tratando-se da fiscalizacao dos convénios, observa-se que,
anteriormente a legislacao atual, a execucao do convénio subordinar-se-ia ao
prévio cadastramento, pela concedente, no SIAP, independente do valor ou
do instrumento para sua formalizagao (art.18, IN n°® 01/2005).

Hoje, ndo ha esta clausula explicita na LC n°® 119/2012, o que ocorre
é que em ambas as legislacoes a fiscalizacao é realizada pelo concedente.
No entanto, hoje, é permitida a contratacao de terceiros ou a celebracao de
parcerias com outros 6rgaos para assistir ou auxiliar o fiscal de informacoes
pertinentes a esta atribuicao.

No tocante a Prestacao de Contas, analisou-se que os prazos estipu-
lados pela IN n°® 01/2005 e pela LC n°® 119/2012, para o convenente apre-
sentar a boa e regular aplicacao dos recursos sao semelhantes, no entanto, a
legislacao atual traz uma secao que trata exclusivamente da inadimpléncia
do convenente.

O art.22 da Instrucao Normativa menciona dez pecas obrigatérias
a serem apresentadas pelo convenente na prestacao de contas final. A nova
legislacdo nao traz tal detalhamento, ou seja, deixa uma lacuna quanto ao
que se deve apresentar.

Em relacao a Tomada de Contas Especial- TCE, ambas as legislacoes men-
cionam o prazo de trinta dias para que haja eventual saneamento das pendéncias.

A Lei Complementar detalha que a TCE deve ser instaurada no prazo
maximo de até cento e oitenta dias, contado do registro da inadimpléncia.
Em caso de rescisao do convénio, ja sao contados os trinta dias por direito do
convenente onde ele deve atender as medidas saneadoras.

Convém registrar que, atualmente, o processo de TCE deve ser enca-
minhado nao apenas ao Tribunal de Contas do Estado do Ceara, mas também
a Procuradoria Geral do Estado, observado o prazo maximo de trinta dias
(art.46, I, LC 119/2012).

Empds, as duas legislacoes cearenses tratam das disposicoes finais, onde
se diferenciam pelo fato da Lei Complementar mencionar, em seu art. 49, que:

Art. 49. Cabera ao Orgao Central de Controle Interno atuar no
monitoramento do processo instituido por esta Lei, de modo a
exercer acoes preventivas visando evitar a ocorréncia de danos
ao Erario (grifo nosso).
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Empds menciona que as exigéncias regularidade cadastral e adimplén-
cia nao se aplicam a situacoes de emergéncia e calamidade publica reconhe-
cidas pelo poder publico estadual, nem a execucao de programas e acoes de
educacao, saude e assisténcia social.

O fato de a Controladoria Geral do Estado — CGE CE — Orgao Central
de Controle Interno ter, agora, a obrigacao de monitorar os processos de con-
vénios/congéneres auxilia na fiscalizacao posterior dos 6rgaos de controle.

Sobre a nao exigéncia quanto em situacao de emergéncia e calamida-
de observa-se que nao era disposto na IN, mas LC 101/2000 esta explicito
sobre o assunto.

Por fim, o novo regramento cita que, caso haja declaracao falsa de in-
formacoes, inclusive mediante insercao, modificacao ou alteracao de dados
nos sistemas de informagoes, deve-se observar os arts. 313-A e 313-B do
Codigo Penal Brasileiro, o que insere o Direito Civil Brasileiro na fiscalizacao
dos convénios/congéneres.

5 CONCLUSAO

Os convénios, como formas de ajuste entre o poder publico e entidades
privada, busca a consecucao de objetivos de interesse comum, por colabora-
cao reciproca, distinguindo-se dos contratos por haver: igualdade juridica dos
participes, nao persecucao da lucratividade, responsabilidade dos participes
limitada, exclusivamente, as obrigacoes contraidas durante o ajuste.

Com este trabalho, foi possivel identificar, em termos gerais, os fatores
que levaram os legisladores a terem a necessidade de criar outra legislacao
especifica para atender a nova demanda na area especifica dos convénios.

No tocante a Administracao Publica, percebe-se o instituto convenial
como uma das alternativas vidveis para a descentralizacao voluntaria dos re-
cursos, com vistas a implantacao de uma nova gestao publica. Diante dessa
perspectiva pretende-se que o Estado, ao invés de executar, coloque-se tam-
bém no papel de parceiro.

A expansao da Administracao Publica é uma das preocupacoes em
que a sociedade e o governo precisam estar alertas, ja que com o aumento
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exagerado do tamanho da maquina publica, o ente federativo passa a, muitas
vezes, perder o controle do que esta sendo realizado, ou seja, ndo tem capa-
cidade de administrar tudo, ao mesmo tempo.

Quanto ao objeto de estudo especificamente, foi possivel avaliar a mo-
tivacao que levou a evolucao da legislacao no Estado do Ceara e quais os be-
neficios tais mudancas trouxeram para o gerenciamento das operacoes, dentre
outros. Com isso esperamos que o presente trabalho tenha atingido seu obje-
tivo maior, qual seja o de desmistificar a legislacao referente aos Convénios,
servindo de fonte de consulta para todos aqueles que, no exercicio de suas
atividades profissionais ou exercitando a sua cidadania, utilizem-se dela, além
de servir como suporte para estudiosos e interessados pelo assunto.
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O controle interno e auditoria governamental: comparativo

Internal control and audit government: comparative

Denise Fontenele de Oliveira’

RESUMO

Este artigo tem como propésito analisar alguns aspectos relacionados ao con-
trole interno na Administracao Publica brasileira. O controle interno é visto,
sobretudo pela literatura contabilista, como uma das principais formas de con-
trole na atividade publica. Por essa razdo é que devem ser garantidas algumas
prerrogativas as entidades, como, por exemplo, a autonomia funcional. Outra
questdao também visa demonstrar que a auditoria interna governamental é o
apice da piramide do sistema de controle interno. Enquanto o controle interno
se subordina ao titular do 6rgao ou entidade, pois faz parte de suas atividades
administrativas normais, a auditoria interna nao faz parte (até pode) neces-
sariamente da estrutura ou dessas atividades. A metodologia utilizada, pode
ser considerada, quanto aos objetivos, uma pesquisa descritiva, uma vez que
foi descrito caracteristicas do controle interno no setor publico brasileiro e
do cendrio em que ele esta inserido atualmente. Quanto aos procedimentos,
foi realizada uma pesquisa bibliogréfica, visto que com o intuito de definir o
papel do controle interno no setor publico brasileiro foi realizado o estudo a
partir de referenciais tedricos.

Palavras-Chave: Administracao Publica. Controle Interno. Auditoria Governamental.

ABSTRACT

This article aims to analyze some aspects related to the internal control in the
Brazilian Public Administration. The internal control is seen, especially by the
accounting literature as a major form of control in public activity. For this re-
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ason, it must be guaranteed some prerogatives to these entities, such as, for
example, the functional autonomy. Another question also aims to demonstrate
that the internal audit government is the apex of the pyramid of the internal
control system. While such internal control is subordinate to the holder of the
agency or entity, as part of their normal administrative activities, the internal au-
dit, on the contrary, is not part (maybe can be!) necessarily of those structure or
activities. Thus, the internal audit government should fiscalise/appraise the de-
gree of reliability and control efficiency and effectiveness of the internal controls
of the agency or of the audited entity, with all the autonomy that the law can
assure, without them being confused. The purpose of this article, therefore, is to
establish a very clear distinction between the activities of internal control and
government audit activities, considering the big confusion that has been done in
various organs and entities of the public administration in general.

Keywords: Public Administration. Internal Control. Government Auditing.
1 INTRODUCAO

O conceito de Governanca encontra raizes na Administracao Publica
Gerencial, que trouxe para o Estado um grau de modernizacao acelerado nos
Gltimos anos.

A partir da promulgacao da Constituicao Federal de 1988, ganhou én-
fase a discussao sobre o controle interno governamental, especialmente pela
sua previsao constitucional contida nos artigos 70 e 74, transcritos a seguir:

Art. 70. A fiscalizagcao contabil, financeira, orcamentaria, opera-
cional e patrimonial da Uniao e das entidades da administragcao
direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economi-
cidade, aplicacao das subvencoes e rentincia de receitas, sera
exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo,
e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Art. 74 Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterao,
de Forma integrada, sistema de controle interno com a finali-
dade de:

| — avaliar o cumprimento das metas previstas no plano pluria-
nual, a execucdo dos programas de governo e dos orcamentos
da Uniao;

Il — comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a
eficacia e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e patri-
monial nos 6rgaos e entidades da administracdo federal, bem
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como da aplicacdo de recursos publicos por entidades de direito
privado;

Il — exercer o controle das operacdes de crédito, avais e garan-
tias, bem como dos direitos e haveres da Uniao;

IV — apoiar o controle externo no exercicio de sua missao ins-
titucional.

§ 1° “Os responsaveis pelo controle interno, ao tomarem co-
nhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela
darado ciéncia ao Tribunal de Contas da Uniao, sob pena de res-
ponsabilidade solidaria.

Em face da falta de uma padronizacao organizacional, principalmen-
te em virtude das diferentes estruturas administrativas adotadas pelos varios
Estados da Federacdao, muita confusao se tem feito a respeito do assunto.
Ora se atribui o controle interno aos departamentos de contabilidade, ora
aos departamentos de financas, orcamentacao, contabilidade e auditoria, ou,
equivocadamente, se atribui a auditoria interna todo o controle interno.

Pelo critério do Poder que o exerce, identificam-se as categorias: a) do
controle administrativo ou executivo, exercido pela prépria Administracao sobre
seus atos; b) do controle legislativo ou parlamentar, exercido pelo Poder Legis-
lativo e seus 6rgaos; e c) do controle judiciario, exercido pelo Poder Judiciario.

O comité do AICPA - Instituto Americano de Contadores Publicos Cer-
tificados publicou o SAS - Statement on Auditing Producers - (Declaracao
sobre produtores de Auditoria) n°® 29, em outubro de 1958, subdividindo o
controle interno em contabil e administrativo, conforme segue:

CONTROLE INTERNO CONTABIL: compreende o plano de
organizacdo e todos os procedimentos referentes diretamente
relacionados com a salvaguarda do ativo e a fidedignidade dos
registros financeiros. Geralmente compreende controles, tais
como os sistemas de autorizacio e aprovagao, segregacao entre
as tarefas relativas a manutencao e elaboragao de relatérios e
aquelas que dizem respeito a operacao ou custodia do ativo,
controles fisicos sobre o ativo e auditoria interna.

CONTROLE INTERNO ADMINISTRATIVO: compreende o pla-
no de organizacio e todos os métodos e procedimentos refe-
rentes principalmente a eficiéncia operacional, e a obediéncia
as diretrizes administrativas que normalmente se relacionam
apenas indiretamente com os registros contabeis e financeiros.
Incluem-se aqui controles como andlises estatisticas, estudos

198



de tempo e movimento, relatérios de desempenho, controle de
qualidade.

Assim, conclui-se que o controle interno faz parte das atividades nor-
mais da Administracao Publica, se subordina ao titular do 6rgao ou da enti-
dade, tendo como fungao acompanhar a execucao dos atos indicando, em
carater opinativo, preventivo ou corretivo, as acoes a serem desempenhadas
com vistas a atender o controle da execucao orcamentaria, financeira, conta-
bil e patrimonial, bem como os controles administrativos de um modo geral.

A auditoria interna governamental pode ser considerada o apice da pira-
mide do sistema de controle interno, uma vez que a mesma supervisiona, nor-
matiza, fiscaliza e avalia o grau de confiabilidade dos controles internos, bus-
cando garantir a eficiéncia e eficacia dos mesmos, sem com eles se confundir.
E uma parte especializada da auditoria que se dedica a fiscalizacao contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial dos 6rgaos e das entidades
da administracdo publica, quanto a legalidade, a legitimidade, a economicida-
de, bem como a fiscalizacdao dos recursos repassados pelo Estado a titulo de
Convénio, Subvencoes Sociais e Econdmicas e demais formas de antecipagoes
de recursos legalmente admitidas, que tém como beneficiarios os Municipios,
Entidades Publicas ou Entidades Privadas sem fins lucrativos.

Cruz (1997, p. 22), considera que a evolucao da auditoria pode ser
classificada em trés etapas. Este autor destaca para cada uma destas etapas o
principal resultado a alcancar, conforme segue:

— Auditoria Fiscalizadora — principal resultado a alcancar: certi-
ficar a adequacao dos controles internos e apontar irregularida-
des, truques e fraudes detectados;

— Auditoria de Gestao — principal resultado a alcancar: identifi-
car desvios relevantes e apontar atividades e/ou departamentos
fora do padrao de desempenho esperado;

— Auditoria Operacional — principal resultado a alcancar: cer-
tificar a efetividade e oportunidade dos controles internos e
apontar solucdes alternativas para melhoria do desempenho
operacional. “Medir o grau de atendimento das necessidades
dos clientes e acompanhar, mediante indicadores do nivel de
eficiéncia e eficacia, o desvio em relacdo ao desafio padrao.

Portanto, ao contrario do controle interno tradicionalmente executado,
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a auditoria interna nao faz parte necessariamente da estrutura ou das ativi-
dades normais dos érgaos e entidades. Normalmente existe um érgao cen-
tralizador das atividades de auditoria interna governamental, que atua sobre
todos os demais 6rgaos e entidades.

2 RESULTADOS E DISCUSSAO

2.1 O Controle interno e auditoria interna na administracao publica

Estudos apontam que data de 1922 a preocupacao no Brasil com o contro-
le no setor publico. Nesse periodo, segundo Calixto e Velazques (2005, p.4), “o
Controle Interno atuava examinando e validando as informacoes sob os aspectos
da legalidade e da formalidade”, sendo que a sua preocupacao concentrava-se
em atender aos 6rgaos de fiscalizacao externa e nao a avaliacao da forma como
os administradores atuavam na prestacao dos servigos publicos.

A historia do Controle Interno na Administracao Publica brasileira esta
centrada no artigo 76, da Lei n° 4.320, de 17 de Marco de 1964, que foi
responsavel pela introducao das expressoes Controle Interno e Controle Ex-
terno, apresentando a definicao para as competéncias do exercicio daquelas
atividades. Segundo Calixto e Velazques (2005, p.4), foi conferido ao Poder
Executivo o Controle Interno, ao passo que o Controle Externo foi atribuido
ao Poder Legislativo.

2.2 Conceito de controle interno

Nao ha consenso entre os autores sobre a conceituacao de Controle
Interno. Observa-se, ainda a confusao que se formou entre as expressoes
“Controle Interno”, “Sistema de Controle Interno” e “Auditoria Interna”, na
medida em que, sdao consideradas sindbnimos, refletindo um engano que se
dissipa a partir das definicoes que a seguir sao apresentadas:

Controle Interno é o conjunto de normas, rotinas e procedimentos,
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adotados pelas proprias Unidades Administrativas, tais como Manual de ro-
tinas, segregacao de funcoes, determinacao de atribuicbes e responsabili-
dades, rodizio de funcionarios, limitacao de acesso aos ativos, limitacao de
acesso aos sistemas de computador e treinamento de pessoal, com vistas a
impedir o erro, a fraude e a ineficiéncia.

Auditoria Interna é uma técnica utilizada pelo 6rgao central ou setorial,
para avaliar a eficiéncia do Controle Interno, quanto a obediéncia as normas
ou a obsolescéncia dessas. A auditoria desenvolve trabalhos avaliativos, de
forma mais ou menos profunda, em razao direta do julgamento feito sobre o
Controle Interno, quanto a sua maior ou menor adequabilidade para a pre-
servacao dos ativos que devera proteger.

A diferenca conceitual entre Sistema de Controle Interno, Controle In-
terno e Auditoria Interna resume-se no seguinte: Sistema é o funcionamento
integrado dos Controles Internos; Controle Interno é o conjunto de meios de
que se utiliza uma entidade publica para verificar se suas atividades estao se
desencadeando como foram planejadas; e Auditoria Interna é uma técnica
utilizada para checar a eficiéncia do Controle Interno.

® A acao do controle interno

A invocacao do artigo 15 da Declaracao dos Direitos do Homem e
do Cidadao tem sentido emblematico, porque se insere na fase moderna da
organizacao politica do Estado em forma de republica, inaugurada com a
Revolugédo Francesa.

O dever de prestar contas, de todos quantos administrem bens publicos em
nome dos demais cidadaos decorre do principio republicano (de rés publicae).

Para que possam prestar contas sem receios, os administradores devem
estar bem informados sobre os atos e fatos de sua administracao. Devem, igual-
mente, prover os meios para que a sociedade faca o acompanhamento da ges-
tao e a tomada de contas, quando necessario, através dos meios institucionais.

Ao complexo de atividades relacionadas com o acompanhamento dos
atos e fatos da administracao, organizado para assegurar sucesso na realiza-
cao de seus fins, designa-se acao de controle.
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e Administracao e controle

Para melhor entender e situar a importancia da funcao de controle, tor-
na-se necessario fazer uma digressao e lembrar os fundamentos que orientam
a atividade de administracao.

A Administracao de uma entidade deve estar estruturada e organiza-
da de acordo com principios cientificos aplicaveis as funcoes basicas que a
compodem, para melhor realizar os seus planos e alcancar os objetivos que
constituem a razao da sua existéncia.

Segundo os classicos Henri Taylor e Frederico Fayol, a administracao
deve atender, particularmente, aos principios de organizacao, planejamento,
comando e controle.

O controle constitui um dos principios basilares da administracao, de
tal forma que a inexisténcia dessa funcao ou as deficiéncias que apresentar
tém reflexos diretos e negativos com a mesma intensidade nas demais fun-
coes (organizacao, planejamento e comando), decretando invariavelmente
a frustracao parcial ou total dos seus objetivos. Os resultados mediocres ou
desastrosos na administracao publica ttm sempre como responsaveis as fa-
Ihas do controle, de igual forma como o sucesso repousa fundamentalmente
na sua eficiéncia.

e O controle interno

O controle interno faz parte do plano de organizacao da Administracao
e tem os mesmos objetivos. Ocupa-se essencialmente com o processamento
de informacdes que retroalimentem a funcao do comando, concorrendo para
a correta tomada de decisoes; coexiste com as demais fungdes da Administra-
cao e com elas, por vezes, se confunde, sendo CAD qual indispensavel par
o funcionamento do sistema que formam, de tal maneira que a falha em uma
delas pode embaracar o funcionamento de todo o conjunto.

O controle interno tem expressao funcional e sua acao nao admite
concentracao puramente organica.

Embora nao haja unanimidade na identificacao de suas funcgoes, as
mais frequentemente mencionadas sao as que seguem:

- Organizacao (administrativa, juridica e técnica);

- Procedimentos e métodos;
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- Informacoes (planejamento. Orcamento, contabilidade, estatistica
e informatizacao);

- Recursos humanos;

- Autoavaliacao.

O sistema de controle interno se constitui na alma do plano de orga-
nizacdo de qualquer entidade, fundamentalmente comprometido com a rea-
lizacao dos objetivos da propria Administracao, os quais constituem a razao
de sua existéncia.

Segundo o disposto no artigo 74 da Constituicao Federal, deve ter atu-
acdo sistémica e integrada, nos Poderes Legislativo, Executivo, e Judiciario,
para o fim de

- Avaliar o cumprimento de metas e a execucao dos programas go-

vernamentais e orcamentarios;

- Comprovar a legalidade e avaliar os resultados da gestao, quanto a

eficiéncia e eficacia;

- Exercer o controle das obrigacoes, direitos e haveres;

- Apoiar o controle externo.

e Auto-avaliacao do controle interno

Uma das fungoes do Controle Interno € a avaliacao de sua prépria atividade.

Sabendo-se que suas fungoes convivem na Administracao com todas as
demais funcgoes, resulta que se encontra presente em cada desdobramento da
organizacao. Evidencia-se, por exemplo, na atividade de triagem de ingresso
e saida de pessoas, veiculos, bens e mercadorias; no acompanhamento das
condicoes de qualidade dos servicos e dos produtos; na feitura de estatisti-
cas; na contabilizacao fisica e financeira; nos registros dos recursos humanos
e dos correspondentes dados cadastrais, funcionais e financeiros.

A supervisao das atividades de controle interno compete a funcao de
Comando, que ele necessita para bem administrar. Importa-lhe, por isso, pre-
servar seu funcionamento com eficiéncia.

O tamanho e a complexidade das organizacbes modernas, porém,
tém dificultado e, por vezes, impossibilitado a supervisao direta de todas as
operacdes por parte dos dirigentes superiores, obrigando-os a delegar parte
dessas funcoes a outros profissionais. Estes, com a devida independéncia,
coletam dados estratégicos, analisam-nos e colocam a disposicao da direcao
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as informacoes finais sobre o comportamento operacional da entidade.

Essa atividade é organicamente concentrada na unidade de avaliacao do
controle interno, constituindo-se em desdobramento da Administracao Supe-
rior. Penetra em toda a organizacao para identificar possiveis falhas, desvios,
debilidades ou deficiéncias, objetivando retroalimentar o comando com infor-
magoes que lhe permitam tomar decisoes corretas que indiquem a necessidade
de intervir para alterar o curso da acao e modificar as politicas administrativas,
ou recomendem a sua manutencao. Em outros termos compete-lhe:

- Prestar informacdes permanentes a Administracao Superior sobre
todas as areas relacionadas com o controle seja contabil, adminis-
trativo, operacional ou Juridico;

- Preservar os interesses da organizacao contra ilegalidades, erros ou
outras irregularidades;

- Velar para a realizacao das metas pretendidas;

- Recomendar os ajustes necessérios com vistas a eficiéncia operacional.

e Objetivos do controle interno

O Sistema de Controle Interno opera de forma integrada, ainda que
cada Poder tenha seu préprio Controle Interno. Esse Sistema, entretanto, sera
coordenado pelo Executivo, posto que Ihe competird, ao final do exercicio,
preparar a prestacao de contas conjunta, em que pese os demais Poderes
elaborarem as suas respectivas contas (MACHADO JR; REIS, 1998, p.140).

Sob a 6tica da empresa privada o Controle Interno apresenta os seguin-
tes objetivos: salvaguardar e proteger seus ativos, verificar o grau de confiabi-
lidade e exatidao dos registros contabeis e promover a eficiéncia operacional
(ATTIE, 1998, p. 114).

O Controle Interno em uma entidade desempenha como objetivo
maior, a seguranca do patrimonio, além de gerar eficiéncia na consecucao
do objetivo social, o que se manifesta como resultado, e, obviamente, sao
ferramentas de apoio a contabilidade. A partir de um consistente sistema de
controle interno, procura-se evitar desvios, perdas e desperdicios; assegu-
rando, razoavelmente, o cumprimento de normas administrativas e legais e
propiciando a identificacao de erros, fraudes e seus respectivos responsaveis.
A partir dessa concepcao, o Controle Interno ha de ser entendido como parte
integrante da estrutura da Administracao Publica, com o objetivo de auxiliar

204



a gestao publica em relacao ao cumprimento das metas e plano de governo.
e A Importancia do controle interno na administracao publica

O conjunto de normas, rotinas e procedimentos, adotado pelas proé-
prias Unidades Administrativas denominado de Controle Interno, d4 ao ad-
ministrador respaldo e confianca no gerenciamento do patrimonio Publico.
O Controle Interno executado pela Administracao compreende uma relevan-
te ferramenta, pois é uma forma de controle preventivo, detectivo e correti-
vo, que deve ser operado com todo rigor e independéncia, a fim de cumprir
as finalidades a que se propoe.

O Controle Interno ganha importancia na area Estatal em virtude dessa
esfera nao dispor de mecanismos naturais de correcao de desvios, processo
que ocorre nas atividades privadas, onde a “competicao” e o “lucro” fun-
cionam como potentes instrumentos para reduzir desperdicios, melhorar o
desempenho e alocar recursos de forma mais eficiente. O direito de proprie-
dade estatal é dabio, nao existindo a vigilancia do “olho do dono”, como
na empresa. Por ser dibio da margem ao surgimento de grupos de pressao,
internos e externos ao aparelho estatal, que procuram explorar o interesse e
o patrimdnio publicos em proveito préprio. Essa regra geral assume impor-
tancia peculiar no nosso pais, onde as pessoas estao mais preocupadas com
seus proprios interesses que com os coletivos e a Justica ainda é lenta e suave
para quem atua a revelia da lei. (CIALDINI; NASCIMENTO, 2003 p.196).

e Caracteristicas do sistema de controle interno na administracao
publica

As caracteristicas do Controle Interno, Segundo Attie (1998, p. 115)
compreendem:

“Plano de organizacao” — plano simples que se deve prestar ao estabele-
cimento de linhas claras de autoridade e responsabilidade. Um elemento impor-
tante em qualquer plano de organizacao é a independéncia estrutural das fun-
¢oes de operacgoes, custodia, contabilidade e auditoria (segregacao de funcoes).

Entende-se por segregacoes de fungoes a separacao das atividades de
execucdo das de controle em atendimento ao lema “quem faz nao controla”.
Assim, ninguém pode ter o controle completo de uma transacao, sob pena
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de causar vulnerabilidade no sistema.

“Sistema de autorizagao e procedimentos de escrituracao” — constituido
de sistema adequado de contabilidade para assegurar que as transagcoes sejam
classificadas e registradas com respaldo em documentos habeis (originais), em
conformidade com o plano de contas e em tempo habil (oportunidade);

“Manual de procedimentos” que estabelece os procedimentos operacionais
e contabeis, normatiza as politicas e instrucdes e uniformiza tais procedimentos;

“Manual de formularios e documentos” que possibilita padronizar os
formularios, estabelecendo seus objetivos, finalidades, nivel de informacao
que deve conter, emitentes usuarios, pontos de controle, critérios e locais de
arquivos, devendo conter ainda, campos especificos para vistos, assinaturas
e autorizacoes (ATTIE, 1998, p. 116);

“Estimulo a eficiéncia operacional” — abrange a competéncia do pesso-
al, baseada na capacidade técnica prevista para o cargo, e a responsabilida-
de, para definir claramente os niveis de atribuicoes, de modo que possibilite
apurar a responsabilidade por prejuizos ocorridos por negligéncia, incapaci-
dade técnica ou fraude.

“Aderéncia as politicas existentes” — constituida de Supervisao — indica
que os funcionarios devem ser supervisionados por pessoas de reconhecido
valor e probidade, e Auditoria interna para atuar na organizacado como um
fator de persuasao, pelo fato de os servidores saberem que estao sendo mo-
nitorados (ATTIE, 1998, p. 116).

e Limitacoes do Sistema de controle interno na administracao publica

Apesar de o Controle Interno se revelar um inibidor de erros ele nao
é infalivel, pois é vulneravel a ma fé e a desidia humanas. Nesse sentido, os
controles internos podem apenas fornecer seguranca razoavel, pelas seguin-
tes limitacoes inerentes: erros de julgamento; falhas; conluio; auséncia de
supervisao e impunidade.

A inexisténcia de controles internos consistentes ensejara o crescente
surgimento de erros e fraudes operacionais, aliando-se a esses fatos a efeti-
vacao de desvios de conduta da direcao da Entidade, que propicia o recru-
descimento dos ilicitos supracitados pela sindrome do exemplo que vem de
cima. Erros sao irregularidades involuntérias ocorridas nos procedimentos
ou demonstrativos contabeis. Fraudes sao irregularidades propositais. Todo
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procedimento delituoso, tem inicio, via de regra, em erros intencionais ou
“testes” dos controles, envolvendo pequenos valores. Caso nao sejam detec-
tados em tempo habil, abrem caminho para a realizacao de grandes golpes.

e O Surgimento da auditoria governamental e seu conceito

O surgimento da Auditoria Governamental, embora que empiricamen-
te, esta associada a pratica que a administracao publica exercia no controle
da arrecadacao de tributos.

No territério brasileiro, a auditoria governamental encontra seu ampa-
ro legal, com a emissao da Lei n° 4.728 de julho de 1965, que veio norma-
tizar o funcionamento do mercado financeiro e criou a obrigatoriedade da
pratica da Auditoria Governamental no Brasil. Nos tempos atuais, a auditoria
governamental estabelece que a sua realizacao se efetive na comprovacao
da legalidade das acoes empreendidas pelos 6rgaos e entidades que compoe
a administracao publica direta e indireta, abrangendo tanto a esfera Federal,
Estadual e Municipal.

Sendo assim, a auditoria governamental constitui-se num importante
instrumento de controle, a medida que possibilita uma melhor alocacao de
recursos publicos, contribuindo para detectar e propor correcao dos desper-
dicios de recursos, da improbidade administrativa, a negligéncia e a omissao
e, principalmente antecipando-se a essas ocorréncias, procurando garantir a
observancia de normas que regulamentam a aplicacao destes recursos, bem
como na busca de garantir os resultados pretendidos, em consonancia com
as boas praticas de transparéncia da administracao publica.

e Obijetivos, finalidade e objetos da auditoria governamental

A Auditoria Governamental tem por objetivo primordial o de garan-
tir resultados operacionais na geréncia da situacao publica. Observando os
aspectos relevantes relacionados a avaliacao dos programas de governo e
da gestao publica. Assim, também apresenta como objetivos relevantes: Dar
suporte ao exercicio pleno da supervisao ministerial, através das seguintes
atividades basicas: Examinar a observancia da legislacao municipal especi-
fica e normas correlatas; Avaliar a execucao dos programas dos municipios,
dos contratos, convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres;
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Observar o cumprimento pelos 6rgaos e entidades, dos principios fundamen-
tais de planejamento, coordenacao, descentralizacao, delegacao de compe-
téncia e controle; Avaliar o desempenho administrativo e operacional das
unidades da administracao direta e entidades supervisionadas.

Para Jund (2006, p.648) a finalidade basica da auditoria na gestao publica é:

Comprovar a legalidade e legitimidade dos atos e fatos adminis-
trativos e avaliar os resultados alcancados, quanto aos aspectos
de eficiéncia, eficacia e economicamente da gestao orcamenta-
ria, financeira, patrimonial, operacional, contabil e finalista das
unidades e das entidades da administracao publica, em todas
as esferas de governo e niveis de poder, bem como a aplicacao
de recursos publicos por entidades de direito privado, quando
legalmente autorizadas nesse sentido.

Em geral qualquer que seja o tipo de auditoria que se va realizar, esta
deve ser planejada de modo que venham proporcionar seguranca quanto a
verificagdo ao comprimento das leis, normas e regulamento aplicaveis a ad-
ministracdao publica, na fase de execucao, deverd ser verificada os aspectos
da legalidade e legitimidade dos atos praticados pelos gestores publicos e sua
consonancia com as normas e com os principios aplicaveis a administracao
publica em obediéncia a legislacao em vigor.

¢ Formas de execucao da auditoria governamental

De acordo com o previsto na IN no 01/2001, da Secretaria Federal de
Controle, as auditorias na area governamental sao executadas das seguintes
formas: Direta, quando se trata das atividades de auditoria executada direta-
mente por servidores em exercicio nos 6rgaos e unidades do Sistema de Con-
trole Interno do Poder Executivo Federal, sendo subdividas em: Centralizada,
que é executada exclusivamente por servidores em exercicio nos 6rgaos cen-
tral ou setoriais do Sistema de Controle Interno do Poder Executivo Federal.

Descentralizada, quando executada exclusivamente por servidores em
exercicio nas unidades regionais ou setoriais do Sistema de Controle Interno
do Poder Executivo Federal. E Integrada, quando executada conjuntamente
por servidores em exercicio nos 6rgaos central, setoriais, unidades regionais
e/ou setoriais do Sistema de Controle Interno do Poder Executivo Federal.
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De forma indireta quando se trata das atividades de auditoria executadas
com a participacao de servidores nao lotados nos 6érgaos e unidades do Siste-
ma de Controle Interno do Poder Executivo Federal, que desempenham ativi-
dades de auditoria em quaisquer instituicoes da Administracao Pablica Federal
ou entidade privada. Compartilhada, é quando é coordenada pelo Sistema de
Controle Interno do Poder Executivo Federal com o auxilio de érgaos/institui-
coes publicas ou privadas. Terceirizada, quando executada por instituicoes
privadas, ou seja, pelas denominadas empresas de auditoria externa.

3 CONCLUSAO

O grau de confiabilidade dos controles internos é fundamental para
o trabalho do auditor interno. Da confianca que nele se obtiver dependera
todo o enfoque, amplitude e natureza da auditoria a ser efetuada.

Assim, se os controles internos de um 6rgao ou entidade da adminis-
tracao publica forem satisfatérios, serao escolhidos procedimentos minimos
numa extensao reduzida (pode ser adotada uma amostragem, ao invés de
uma auditoria completa). Por outro lado, se os controles internos se apresen-
tarem insatisfatérios, deficientes, o trabalho do auditor interno devera ser o
mais amplo possivel, com énfase em todo o processo da execugao orcamen-
taria e contabil (execucao da receita e da despesa), especialmente quanto
aos estagios do recolhimento dos numerarios por parte dos agentes arreca-
dadores, da licitacao, do empenhamento, da liquidacao e do pagamento da
despesa publica, bem como quanto aos atos de pessoal e demais controles
contabeis e administrativos.

Conforme exposto, concluiu-se que as atividades de auditoria se so-
brepoem as atividades operacionais de um modo geral, inclusive sobre as
atividades do controle interno administrativo e contabil, ou seja, enquanto
umas normatizam, orientam, fiscalizam, avaliam o grau de confiabilidade,
outras controlam a eficiéncia e a eficacia.

A auditoria governamental é uma atividade ainda muito recente no
Brasil. Esse estado ainda embriondrio da auditoria e a falta do respaldo ne-
cessario no sentido de aprimorar os preceitos morais e éticos da gestao pu-
blica resultam num ambiente nao muito satisfatorio para a protecao e boa
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utilizacao dos recursos publicos. O grande ndmero de gestores e servidores
publicos ainda sem qualificacao suficiente para desenvolver suas atividades
nas diversas areas da administracao publica produz ambientes sem interacao
e resultados desastrosos que muitas vezes se atribuem simplesmente ao to-
tal desconhecimento das regras e normas de execucao contabil e financeira
que, por sua vez, refletem nessa avaliacao negativa dos relatérios atualmente
apresentados por grande parte das auditorias na administracao publica.

Sendo assim, a auditoria governamental se apresenta como um impor-
tante instrumento de auxilio a gestao publica municipal, a partir do momento
em que passa a auxiliar o municipio no exercicio da administracao publica,
buscando ao atingir a eficiéncia, eficacia e economicidade, assegurando, a
transparéncia dos atos praticados pelo administrador publico. Contribuindo
para organizar nas administragoes publicas municipais a gestao dos recursos
publicos, a medida que contribui para melhorar a realocacao desses recur-
sos, abrindo espaco para o controle social.
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Registro contabil no ambito do setor publico:
competéncias do contabilista e seu software

Record book within the public sector: the accounting skills and its software

Allan Jonson Piccini’

RESUMO

Em uma era onde as atividades relacionadas ao cotidiano estao cada vez mais
sendo envolvidas pela tecnologia, torna-se natural atribuir confianca e respon-
sabilidades a solucoes tecnoldgicas. Realidade esta que também é presente
no ambito contabil do setor publico. Diante deste contexto, este trabalho vem
fundamentar a luz da legislacdo as responsabilidades do contabilista e seu
sistema informatizado no que tange ao registro contabil. Elucidando portanto,
que o responsavel legal pela escrituracao contabil é o contabilista.

Palavras-Chave: Software contabil. Contabilista. Competéncias.

ABSTRACT

In an era where activities related to daily life are increasingly being involved
with technology, it becomes natural confidence and assign responsibilities to
technological solutions. Reality which is also present in accounting within
the public sector. Given this context, this work has ground the light of the
legislation the responsibilities of the accountant and your computer system
when it comes to accounting. Elucidating so that the legally responsible for
bookkeeping is the accountant.

Keywords: Accounting software. Accoutant. Competencies.
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1 INTRODUCAO

Com a adog¢do do novo modelo democrético e do fim da guerra fria
na década de 80, onde o capitalismo saiu com significativa vitéria sobre o
socialismo, o Brasil vem sofrendo de forma gradativa uma série de evolugoes
politico-administrativas.

A globalizacao desencadeada pelo capitalismo fez com que a admi-
nistracao publica brasileira se modernizasse a ponto com que ela estivesse
compativel com os métodos de governanca e comunicacao utilizados pelos
principais paises desenvolvidos a nivel mundial. Ou seja, nossa nagao tor-
nou-se uma vitrine para possiveis investidores internacionais.

A aplicacdo destas transformacgoes iniciou-se com a promulgacao da
Constituicao Federal de 1988 e ganhou forca com a criacao da Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal em 2001. Estas legislacoes, dentre outras competéncias,
destacam os principios da publicidade de transparéncia. Onde qualquer ente
deve tornar publico e em local de facil acesso, as informacoes o qual ndo sao
de sigilo total do ente.

Sabendo-se de que € de interesse e dever da sociedade ter conhecimento
da correta situacao das financas publicas, este trabalho trata do acesso e da ope-
racionalizacao das informacgoes contabeis e financeiras de um 6rgao publico.

Em paralelo a modernizacao de gestao, veio a evolugao tecnolégica.
O acesso rapido e facil as informagoes supracitadas foram sendo propor-
cionados pelos chamados “Sistemas de informacao” (softwares). Tamanha
foi a evolucao e adocao destas tecnologias, que atualmente é praticamente
impensavel o processamento destes dados sem a utilizacao destas solucoes.

Neste contexto, é fato afirmar que a linha de negécio contabil nao
ficou por menos. A operacionalizacao das transacdes o qual resultam em
escrituragoes contabeis, as quais antes eram feitas por intermédio de proces-
sos totalmente manuais, atualmente sao procedidas por solucoes tecnolégi-
cas inteligentes que processam, guardam e dao transparéncia as informacgoes
resultantes. Ou seja, o contador possui em maos uma poderosa e eficiente
ferramenta para uso de suas atividades didrias.

Diante dos continuos e interligados avancos citados neste tema, tor-
nou-se consequéncia a necessidade de reciclagem conceitual dos procedi-
mentos contabeis aplicados ao setor publico.

Era evidente que a visao de orcamento e financas pretendida pela Lei
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4.320/64 nao era o bastante para melhor elucidar as informacoes pretendidas
pela necessidade de compatibilizacao das informagoes produzidas em nosso
pais com as demais nagoes pertencentes ao atual mundo globalizado.
Diante desta realidade, como 6rgao central de contabilidade federal
e responsavel por normatizar a consolidacao das contas publicas nacionais
(BSPN-Balanco do Setor Publico Nacional), a Secretaria do Tesouro Nacional
(STN) juntamente com o Conselho Federal de Contabilidade, seguiu a expe-
riéncia da area privada e desde 2008 iniciou o processo de convergéncia da
contabilidade publica aos padroes internacionais (IPSAS). Convergéncia esta
que fez nascer diversos normativos embasando um novo modelo técnico
de uso da contabilidade no ambito do setor publico onde se destacam as
NBCASPs (Normas Brasileiras de Contabilidade Aplicadas ao Setor Pudblico).
Com a percepcgao de que as informacdes contabeis ganhavam maior
integridade, objetividade e utilidade, como consequéncia houve:

e O fortalecimento da fiscalizacao dos Tribunais de Contas perante
aos entes a ele predominantes (jurisdicionados);

® A promulgacdo da Lei Complementar 131/2009 o qual destaca a
necessidade de disponibilizacao destas informacoes em tempo real;

e A criacao da Lei de Acesso a Informacao (Lei 12.527/2011) o qual
possibilita dar acesso a um dado/informacao pontual ao interessa-
do o qual requisitou tal desejo;

® A necessidade de avancos tecnolégicos nos softwares contabeis
visando dar maior agilidade nos atendimentos legais citados nos
itens anteriores.

Diante das continuas transformacoes realizadas e das diversas neces-
sidades atuais de atendimento as normas vigentes, tornou-se necessario me-
Ihor esclarecer a competéncia e o dever de um contador e de sua solugao
tecnologica. Contudo, de acordo com a legislacao aplicavel ao setor publico,
é totalmente pertinente questionar quais sao as efetivas atribuicdes do papel
do contabilista e do seu software contabil no que se refere a escrituracao
contabil dos atos e fatos da administracao publica?

As justificativas o qual levaram ao desenvolvimento desta pesquisa sao:

e Prevencao de penalizagcoes pelos 6rgaos fiscalizadores;
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e Qualificar a organizacao de comunicacao entre os profissionais
contabeis com as empresas prestadoras de servicos referente solu-
coes tecnologicas contabeis;

e Quanto ao profissional contabil:

e Ratificar as suas corretas atribuicoes;

e Aflorar-lhe o interesse nos benéficos resultados obtidos pelas infor-
macoes contébeis;

e Promover-lhe o correto entendimento das responsabilidades de
uma solugao informatizada.

E fato afirmar que situacdes cotidianas de um ente publico remetem a
insatisfacoes e a realizacao de questionamentos quanto a insuficiéncias de
um software contabil. Diante deste contexto, objetiva-se por este trabalho
desenvolver um entendimento técnico a ponto de que o mesmo sirva como
referéncia de pesquisa para quando o problema ja pautado nesta obra for
contextualizado em um ente publico.

2 MAIOR ZELO E DINAMICIDADE NO REGISTRO CONTABIL PROPOR-
CIONADOS PELO PROCESSO DE CONVERGENCIA AS NORMAS INTER-
NACIONAIS

Desde 1964 com a promulgacao da Lei 4.320/64, a contabilidade care-
cia de um plano de contas pelo intermédio do qual houvesse uma organizacao
das contas contabeis passiveis de utilizacao pelo ambito do setor publico.

Segundo Toledo Junior e Rossi (2005), a Lei Federal no 4.320/64 esti-
mula a boa execugao orcamentaria, o equilibrio entre as receitas arrecadadas
e as despesas, a apresentacao padronizada de demonstragées contabeis em
ambito nacional, bem como o planejamento dos compromissos financeiros.

Juntamente com o processo de convergéncia da contabilidade publica
nacional as normas internacionais (IPSAS), iniciou-se um processo de elabora-
¢ao de um plano de contas onde a partir de entao, pretendia-se que qualquer
ente federado utilizasse de uma linguagem Unica de contas. Ou seja, desejava-
se uma padronizacao a nivel nacional para todas as esferas de governo. Segun-
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do Feijo e Ribeiro (2014), a Secretaria do Tesouro Nacional (STN) responsavel
por conduzir o processo, pesquisou os planos de contas de alguns paises de
referéncia em contabilidade na visao de organismos internacionais.

A criacao do referido padrao visou alcancar os seguintes objetivos:

e Atender com maior qualidade o artigo 51 da Lei de Responsabi-
lidade Fiscal o qual resulta na elaboracdao do chamado “BSPN”
(Balanco do Setor Publico Nacional):

Art. 51. O Poder Executivo da Unido promover4, até o dia trinta
de junho, a consolidacgao, nacional e por esfera de governo, das
contas dos entes da Federacao relativas ao exercicio anterior, e a
sua divulgacao, inclusive por meio eletronico de acesso publico.

e Servir como estrutura-base para os novos procedimentos contabeis
que estavam por ser adotados pelos entes publicos diante do pro-
cesso de convergéncia as normas internacionais;

Como percebe-se, um aprimoramento nas organizacoes das contas pu-
blicas trara beneficios aos envolvidos e interessados na Contabilidade Apli-
cada ao Setor Publico. A portaria 184/2008 cita os interessados nestas infor-
macoes e da valor a execucao destas boas praticas:

A importancia de que os entes publicos disponibilizem infor-
macoes contabeis transparentes e comparaveis, que sejam com-
preendidas por analistas financeiros, investidores, auditores,
contabilistas e demais usuarios inpendentemente de sua origem
e localizacao;

Que a adocao de boas praticas contabeis fortalece a credibilida-
de da informacao, facilita 0 acompanhamento e a comparacao
da situacao econdémica-financeira e do desempenho dos entes
publicos, possibilita a economicidade e eficiéncia na alocacao
de recursos;

Com a exigéncia do PCASP (Plano de Contas Aplicado ao Setor Publi-
co) por portaria da Secretaria do Tesouro Nacional (STN) como érgao compe-
tente que €, os entes publicos tornaram-se obrigados a utilizar esta estrutura
para realizar as suas escrituragoes contabeis.
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Este novo rol de contas, além de ser mais extenso é norteado pelas
Normas Brasileiras de Contabilidade (NBCTs) onde estas direcionam uma
norma especifica para tratar de registros contabeis (NBCT 16.5). Registros
contabeis estes que visam adotar o regime de competéncia integral para a
contabilidade patrimonial, que passa a registrar os fatos administrativos na
ocorréncia do fato gerador, nao importando o momento do recebimento ou
pagamento (ANDRADE, 2007).

Diante deste contexto, torna-se cabivel para esta obra, destacar as for-
malidades do registro contabil o qual esta norma conceitua (dentre outras):

(c) Confiabilidade - o registro e a informacdo contabil devem
reunir requisitos de verdade e de validade que possibilitem se-
guranca e credibilidade aos usuarios no processo de tomada de
decisao.

(d) Fidedignidade - os registros contabeis realizados e as infor-
magoes apresentadas devem representar fielmente o fenémeno
contabil que lhes deu origem.

(f) Integridade - os registros contabeis e as informacoes apre-
sentadas devem reconhecer os fendmenos patrimoniais em sua
totalidade, nao podendo ser omitidas quaisquer partes do fato
gerador.

Nota-se que o zelo pelo registro contabil é fortalecido pelas normas
regidas pelo Conselho Federal de Contabilidade (CFC). Toda e qualquer tran-
sacao procedida na administracao que seja passivel de escrituracao deve ser
procedida de forma integral nao admitindo-se qualquer hipotese de omissao.

E fato afirmar que o processo de convergéncia ja& mencionado veio
a dar maior dinamicidade nos registros contdbeis oriundos das respectivas
transagoes. Por intermédio de seus subsistemas “Patrimonial”, “Orcamenté-
rio”, “Compensacao” e “Custos” um Gnico fendmeno pode até realizar regis-
tros em trés destes subsistemas.

Tal dinamicidade possui um objetivo central. A NBCT 16.1, por intermédio
do objetivo da Contabilidade Aplicada ao Setor Plblico da énfase neste objetivo:

O objetivo da Contabilidade Aplicada ao Setor Publico é forne-
cer aos usuarios informacoes sobre os resultados alcancados e
0s aspectos de natureza orcamentaria, econdmica, financeira e
fisica do patrimonio da entidade do setor publico e suas muta-
¢coes, em apoio ao processo de tomada de decisio; a adequada
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prestacdo de contas; e 0 necessario suporte para a instrumenta-
lizacao do controle social.

Fica evidente, portanto, que a qualidade e a dinamicidade proposta pelos
novos métodos de escrituracao contabil visam proporcionar informacoes rele-
vantes e objetivas para os interessados nos resultados obtidos pela contabilidade.

Neste contexto, o foco sobre a necessidade de eficiente operacionaliza-
cao sobre a contabilidade fica sobre o profissional contabil. Assim, com esta
responsabilidade atribuida, cabe ao contabilista se cercar de artefatos e de ba-
ses de conhecimento que lhe auxiliardo na operacao de sua contabilidade.

3 AS ATRIBUICOES DO CONTABILISTA CONFORME O CONSELHO FE-
DERAL DE CONTABILIDADE (CFC)

O conselho profissional que fiscaliza, normatiza e orienta os profissionais
e as praticas que devem ser exercidas perante a linha de negécio contabil é o
Conselho Federal de Contabilidade (CFC). Sendo que para uma maior abran-
géncia e pela necessidade de estar mais perto dos contabilistas registrados a este
conselho, cada estado possui um Conselho Regional predominante (CRCs).

Fica claro que o CFC é o 6rgao majoritario tratando-se de temas rela-
cionados a contabilidade geral, independentemente de sua area especifica
de atuacao. Seja ela empresarial, pablica, para cooperativas, entre outras.

No ambito publico, ha um outro 6rgao que também participa do pro-
cesso de normatizacao e orientagao da Contabilidade Aplicada ao Setor Pu-
blico, a Secretaria do Tesouro Nacional (STN). Esta secretaria faz parte do
sistema de Contabilidade Federal e possui os seguintes objetivos (Decreto
6976/2009, art. 4°):

| - a padronizacao e a consolidacdo das contas nacionais;

Il - a busca da convergéncia aos padroes internacionais de con-
tabilidade, respeitados os aspectos formais e conceituais estabe-
lecidos na legislacao vigente; e

lll - o acompanhamento continuo das normas contdbeis apli-
cadas ao setor publico, de modo a garantir que os principios
fundamentais de contabilidade sejam respeitados no ambito do
setor publico.
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Com o ditame acima fica evidente que nao confunde-se as atribuicoes do
CFC com as da STN. A Secretaria do Tesouro Nacional visa auxiliar e comple-
mentar as normas ja expostas pelo referido Conselho visando a padronizacao a
nivel nacional das contas publicas para que se possibilite uma qualificada con-
solidacao de contas nas trés esferas de governo (Federal, Estadual e Municipal).

Portanto, é possivel interpretar que a referida secretaria Federal pos-
sui como principal papel o ato de “consolidar” e o Conselho Federal Con-
tabil o papel de “Normatizar” os servicos/praticas contabeis exercidas pelos
profissionais competentes.

O Decreto-Lei 9.295/1946 o qual “deu vida” ao conselho profissional
de contabilidade, também estabeleceu quem sdo os profissionais que exerce-
rao e responderao pelos servicos contabeis de um ente:

Art. 12. Os profissionais a que se refere este Decreto-Lei somente
poderao exercer a profissao apés a regular conclusao do curso de
Bacharelado em Ciéncias Contabeis, reconhecido pelo Ministério
da Educacao, aprovacao em Exame de Suficiéncia e registro no
Conselho Regional de Contabilidade a que estiverem sujeitos.

§ 1° O exercicio da profissao, sem o registro a que alude este
artigo, serd considerado como infragao do presente Decreto-lei.

§ 2° Os técnicos em contabilidade ja registrados em Conselho Re-
gional de Contabilidade e os que venham a fazé-lo até 1o de junho
de 2015 tém assegurado o seu direito ao exercicio da profissao.

O titulo de profissao “contabilista” utilizado por vezes nesta pesquisa,
é fundamentado no dispositivo legal acima. Quem deve exercer a referida
profissao sao bacharéis e até entdao os técnicos em contabilidade. Profissio-
nais estes que o mesmo decreto atribui responsabilidades, dentre outras:

a) organizagao e execugao de servicos de contabilidade em geral;
b) escrituragao dos livros de contabilidade obrigatérios, bem
como de todos 0s necessarios no conjunto da organizagao con-
tabil e levantamento dos respectivos balancos e demonstragoes;

Tao quanto foi criado o Conselho Federal de contabilidade, o referido

ditame tratou de dar direcionamento e atribuicoes ao profissional que quiser
exercer a profissao de contabilista. Tamanha é a responsabilidade perante
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aos seus deveres, que a mesma norma ainda destaca em seu artigo 20:

Paragrafo tnico. Para fins de fiscalizacao, ficam os profissionais
obrigados a declarar, em todo e qualquer trabalho realizado e
nos elementos previstos neste artigo, a sua categoria profissional
de contador ou guarda-livros, bem como o numero de seu regis-
tro no Conselho Regional.

E totalmente perceptivel no discorrer desta pesquisa legal, que a abor-
dagem “Registro contabil” é constante e verdadeira na rotina de um usuario
da contabilidade. E nele que sao registrados todos os atos e fatos que da-
rao por consequéncia os resultados esperados pelos interessados nas infor-
macodes contabeis. A atribuicao de registrar contabilmente uma transacao é
reiterada pela Resolucao 560/93 do CFC o qual trata das prerrogativas do
profissional contabil:

Art. 30 Sao atribuicdes privativas dos profissionais da contabi-
lidade:

(...)

9) escrituragao regular, oficial ou ndo, de todos os fatos relativos
aos patrimoénios e as variacdes patrimoniais das entidades, por
quaisquer métodos, técnicas ou processos;

10) classificacao dos fatos para registros contabeis, por qualquer
processo, inclusive computacao eletronica, e respectiva valida-
cao dos registros e.

11) abertura e encerramento de escritas contabeis;

12) execucao dos servicos de escrituracao em todas as modali-
dades especificas, conhecidas por denominagdes que informam
sobre o ramo de atividade, como contabilidade bancaria, conta-
bilidade comercial, contabilidade de condominio, contabilida-
de industrial, contabilidade imobilidria, contabilidade macroe-
condmica, contabilidade de seguros, contabilidade de servicos,
contabilidade publica, contabilidade hospitalar, contabilidade
agricola, contabilidade pastoril contabilidade das entidades de
fins ideais, contabilidade de transportes, e outras;

Art. 40 O contabilista devera apor sua assinatura, categoria pro-
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fissional e numero de registro no CRC respectivo, em todo e
qualquer trabalho realizado.

Independente da area de atuacao e da ferramenta de trabalho, quem
opera e responde pelo que se escritura é o contabilista. Responsabilidade
esta que deve ser zelada e fortalecida, tanto que o Cédigo de Etica Profissio-
nal do Contador (Resolucao 803/96 do CFC) orienta este “poder de defesa”:

Art. 20 Sao deveres do Profissional da Contabilidade:

(...)

Il - zelar pela sua competéncia exclusiva na orientagao técnica
dos servicos a seu cargo;

O que se apresenta no desenrolar deste trabalho é a efetiva importan-
cia que o profissional contabil possui diante da organizacao o qual ele reali-
za os seus trabalhos. A fidedignidade e confiabilidade dos resultados obtidos
sao de inteira responsabilidade deste profissional.

Em uma visao autoprofissional, é preciso segurar-se de seus direitos e
deveres tanto quanto utilizar de métodos e ferramentas que lhe darao efetiva
eficiéncia na execucao de seus servicos. Dentre as ferramentas, se encontra
o software contabil.

4 PADROES MINIMOS DE QUALIDADE E SEGURANCA REQUISITADOS
AO SISTEMA INFORMATIZADO CONTABIL

Pautada a importancia de uma solugao tecnolégica que auxilie o pro-
fissional contabil na operacao das suas atividades, é preciso buscar em fun-
damentacoes legais quais as efetivas atribuicoes deste sistema em torno da
rotina contabil de uma administracao publica.

Prudentes a esta pesquisa, encontram-se dois ditames o qual dao real enten-
dimento sobre as fungoes de um software contabil no ambito publico. Sao elas:

e Decreto federal 7185/2010: Escabele o padrao minimo de qualida-
de do sistema;
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Portaria 548/2010 do Ministério da Fazenda: Dispoe sobre os re-
quisitos minimos de seguranca e contabeis do sistema.

Tais legislacoes foram promulgadas juntamente com todo o lote nor-

matizacoes e orientagcoes voltadas ao processo de convergéncia da contabili-
dade aplicada ao setor publico (CASP). Era preciso portanto, além de organi-
zar os procedimentos contabeis a serem executados, zelar pelas ferramentas
que processariam estes dados e os guardaria.

Abaixo se aponta caracteristicas relevantes das referidas fundamenta-

coes legais que merecem destaque diante da andlise procedida perante ao
tema em pauta desta obra:

Publicacao em tempo real das informacdes contabeis aos interessados
nas informacodes (Decreto 7185/2010):
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Art. 2° O sistema integrado de administracio financeira e con-
trole utilizado no ambito de cada ente da Federacao, doravante
denominado SISTEMA, devera permitir a liberacao em tempo
real das informagoes pormenorizadas sobre a execugdo orca-
mentdria e financeira das unidades gestoras, referentes a receita
e a despesa, com a abertura minima estabelecida neste Decreto,
bem como o registro contabil tempestivo dos atos e fatos que
afetam ou possam afetar o patrimonio da entidade.

Seguranca no armazenamento dos dados (Portaria 548/2010):

Art. 30 O registro das operacdes de inclusio, exclusao ou altera-
¢ao de dados efetuadas pelos

| - codigo do usudrio;

Il - operacdo realizada; e

Il - data e hora da operacao.

Paragrafo Unico. Para fins de controle, a consulta aos registros
das operacoes a que se refere o caput estara disponivel com
acesso restrito a usuarios autorizados.

(...)

Art. 50 A base de dados do SISTEMA devera possuir mecanis-
mos de protecao contra acesso direto

(..)

Art. 60 Devera ser realizada cépia de seguranca periodica da base
de dados do SISTEMA que permita a sua recuperacao em caso de
incidente ou falha, sem prejuizo de outros procedimentos.



e Ser compativel com as normas contabeis (Portaria 548/2010):

Art. 7° O SISTEMA devera ser desenvolvido em conformidade
com as normas gerais para consolidagao das contas publicas
editadas pelo 6rgao central de contabilidade da Uniao, relativas
a contabilidade aplicada ao setor puablico e a elaboragao dos
relatérios e demonstrativos fiscais e permitir:

e Permitir a insercao de registro contabeis pelos usuarios (Portaria
548/2010):

Art. 80 O SISTEMA devera permitir o registro, de forma indivi-
dualizada, dos fatos contabeis que afetem ou os atos que pos-
sam afetar a gestao fiscal, orcamentdria, patrimonial, econémica
e financeira.

e Listar os demonstrativos contabeis legalmente vigentes (Portaria
548/2010):

Art. 10. O SISTEMA, a partir dos registros contabeis, devera:

| — gerar, em conformidade com o Plano de Contas Aplicado ao
Setor Publico aprovado pela Secretaria do Tesouro Nacional, o
Diario, o Razao, e o Balancete Contabil;

Il — permitir a elaboragao das demonstragoes contabeis, dos re-
latérios e demonstrativos fiscais,

Paragrafo tnico. Dos documentos de que trata este artigo, cons-
tardo a identificacao do SISTEMA.

Percebe-se que sao muitos os requisitos legais para uma solucao tecno-
l6gica operar de acordo com o normatizado. Qualquer ente terceirizado que
queira ingressar neste ramo, deve estar atento as normas acima citadas. Cabe
citar também, que o contabilista também deve estar atento a estes ditames
para saber escolher um produto com qualidade e que lhe dé efetivas condi-
coes de trabalho com qualidade e seguranca.
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CONCLUSAO

A linha de raciocinio elaborada no discorrer deste trabalho, eviden-
ciou que o responsavel por inserir os registros contabeis e responder (assi-
nar) pelos resultados obtidos pelos demonstrativos é o profissional contabil
devidamente regulamentado.

Nos dias de hoje é recomendavel que o contabilista tenha esta percepcao
para que nao atribua indevidamente estas atividades a um software contabil,
visto que a luz da legislacao nao é pertinente e cabivel este direcionamento.

A confiabilidade em um sistema nao pode significar na omissao de
conferéncias e validacbes nos processamentos e resultados obtidos diante
dos dados contdbeis. O contador deve se posicionar diante de uma solugao
tecnoldgica de tal forma onde remeta a ela a automatizacao de operagoes
previamente configuradas, seguranca na guarda dos dados e total aderéncia
as normas vigentes.

E fato que atualmente é praticamente impossivel trabalhar com a con-
tabilidade sem a utilizacao de um sistema computadorizado. Porém, é pre-
ciso refletir sobre a forca que o profissional contabil possui perante as suas
responsabilidades. Pois é ele quem configura o sistema para realizar as ope-
ragcoes, processamentos e vislumbre de dados e resultados. Como consequ-
éncia o repasse dos resultados obtidos aos gestores, cidadaos e demais inte-
ressados nestas informacdes fica sob sua responsabilidade. E vélido destacar
que o ponto de vista apresentado ndo minimiza a importancia de um sof-
tware contabil no ambito operacional e gerencial. E sim, fortalece a grande
importancia que o papel do contabilista possui dentro de uma organizacao.
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A coletivizacao das demandas como forma de tornar mais
efetiva e célere a atuacao dos Tribunais de Contas no
exercicio de suas competéncias

The collectivization of demands as a means to increase the efficiency and
swiftness of the performance of the Courts of Accounts

Ediara de Souza Barreto’

RESUMO

Tendo em vista o incremento de funcoes atribuidas pela Constituicao de 1988
ao Tribunal de Contas da Uniao e, por simetria, aos Tribunais de Contas Es-
taduais e Municipais, bem como os problemas estruturais comumente veri-
ficados nestes drgaos, este artigo busca analisar a possibilidade de, quando
possivel, “coletivizar” as demandas que lhes sao submetidas, exercendo-se a
funcao fiscalizatoria em face de representantes coletivos quando a natureza
dos direitos ou interesses discutidos superar o plano meramente individual.
Partindo do pressuposto de que os processos em tramite perante os tribunais
de contas enquadram-se no conceito de “litigacao de interesse publico” (pu-
blic law litigation) e, por outro lado, sao regidos pelo principio do informalis-
mo, entende-se nao haver ébice a possibilidade aventada. Com isso, busca-se
imprimir maior racionalidade ao exercicio das competéncias constitucionais e
legais atribuidas as Cortes de Contas, promovendo uma atuacao mais efetiva,
célere e apta a realizar de forma mais eficaz o resguardo ao erario publico e a
observancia aos principios da Administracao Publica.

Palavras-Chave: Cortes de contas. Processo administrativo. Processo coletivo.
Legitimidade processual. Direitos transindividuais.

ABSTRACT

Taking into account the increased functions attributed by the Constitution of

1 Graduada em Direito pela Universidade Federal da Bahia, atuando como servidora
no Ministério Publico do Tribunal de Contas dos Municipios do Estado da Bahia junto a Pro-
curadoria-Geral. E-mail: ediarabarreto@gmail.com
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1988 to the Court of Accounts of the Union and, by symmetry, to the State and
Municipal Courts of Accounts, as well as the structural problems commonly
verified in these institutions, this article aims to analyze the possibility of, whe-
never possible, collectivizing the demands to them submitted. In that way, the
auditing duty would be exercised in the presence of collective representatives
when the nature of the rights or interests discussed surpasses the individual
level. Assuming that claims within the Courts of Accounts fit the concept of
public law litigation, and that they are guided by the principle of informality,
there should be no obstacle to the aforementioned possibility. As a result, the-
re is a quest for more rationality in the exercise of the constitutional and legal
competencies attributed to the Courts of Accounts, promoting a performance
that is swifter, more effective, and capable of realizing in the most efficient
manner the protection of the public treasury and the observance of the princi-
ples of public administration.

Keywords: Courts of accounts. Administrative procedure. Collective procedu-
re. Procedural legitimacy. Transindividual rights.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Ao longo da historia constitucional brasileira, o Tribunal de Contas da
Uniao e, por simetria, as cortes de contas estaduais e municipais, tém recebi-
do um numero cada vez maior de competéncias, bastante distintas entre si,
fazendo-se necessario promover um crescente aparelhamento institucional e
técnico. A titulo exemplificativo, vale citar o quao dispares sao atribuicoes de
elaborar parecer prévio referente as contas prestadas anualmente pelo Chefe
do Poder Executivo, promover o registro dos atos de admissao de pessoal e
das concessoes de aposentadoria, reformas e pensoes e sustar a execucao de
atos administrativos ilegais, respectivamente previstas nos incisos I, lll e X do
art. 71 da Constituicao Federal.

Ademais, diversos diplomas normativos tém ampliado este rol, tal
como a Lei n°® 8.666/93, que, em seu art. 113, atribui aos tribunais de contas
o controle sobre as despesas decorrentes dos contratos administrativos, legi-
timando qualquer licitante, contratado, pessoa fisica ou juridica a representar
acerca de possiveis irregularidades (art. 113, §1°). De igual sorte, a Lei de
Responsabilidade Fiscal impde a observancia de intimeros aspectos pertinen-
tes a gestao equilibrada dos recursos publicos, cabendo as respectivas cortes
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analisar aspectos pertinentes aos gastos com pessoal, execucao orcamenta-
ria, alcance de metas, arrecadacao de receitas, dentre outros?.

Para atender a todas estas demandas, faz-se necessaria a instituicao de
multiplos procedimentos, a estruturacao de 6rgaos especializados e, por 6b-
vio, a destinagcdao de mais recursos, o que se revela bastante problematico em
face aos ja vultosos gastos com a maquina estatal em todas as instancias fede-
rativas e a necessidade de implementacao das mais diversas politicas publicas.

A par disso, em termos quantitativos, o nimero de processos em tra-
mite perante os tribunais de contas é elevadissimo, ndo sendo exagerado
afirmar ser praticamente impossivel o exercicio pleno da fiscalizacao e con-
trole. No Estado da Bahia, por exemplo, cabe ao Tribunal de Contas dos Mu-
nicipios emitir parecer prévio referente as contas de 417 prefeituras e julgar
as contas de 417 Camaras de Vereadores anualmente, sendo que, nos termos
do art. 55 do seu Regimento Interno®, as mesmas devem ser encaminhadas
até o dia 15 de junho do ano subsequente ao que se referem e analisadas até
o fim deste mesmo ano.

Ou seja, no exercicio de apenas duas das suas competéncias, o TCM
-BA possui menos de seis meses para apreciar 834 processos, cujos volumes
e complexidade demandam especial atencao e apuro técnico.

Ainda é imprescindivel recordar que o incremento das atribuicoes con-
feridas as cortes de contas, como regra, nao foi acompanhado do aperfei-
coamento das respectivas disciplinas normativas e regulamentacoes, o que
tem gerado diversos questionamentos judiciais, sobretudo acerca da inobser-
vancia dos principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa nos seus procedimentos.

Diante desse panorama, iniciativas de racionalizacdo e eficiéncia do
trabalho fiscalizatorio exercido pelos tribunais de contas tornam-se impres-

2 Nos termos do art. 59, §3°, da LC n° 101/00, compete ainda ao Tribunal de Contas
da Uniao a verificacao quanto ao cumprimento das vedagoes impostas ao Banco Central

nas suas relacdbes com ente da federacao. Ademais, Benjamin Zymler (2013, p. 175) lembra
ainda que, a partir de 1997, as Leis de Diretrizes Orcamentarias da Uniao tém atribuido ao
TCU a obrigacao de remeter informacdes gerenciais acerca da execucao dos subprojetos
mais relevantes contidos nos orcamentos fiscal e da seguridade social & Comissao Mista
Permanente de Deputados e Senadores prevista no art. 166, §1°, da Constituicao Federal,
agregando ainda mais fungoes ao seu extenso rol de competéncias.

3 Disponivel em: « http://www.tcm.ba.gov.br/tcm/leiorg.shtml». Acesso em 27 out.
2014.
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cindiveis para que estes possam desenvolver de forma satisfatéria o exercicio
das suas competéncias constitucionais e legais.

Nesse sentido, a proposta deste artigo consiste em “coletivizar” as de-
mandas referentes a direitos e interesses que digam respeito nao apenas a
individuos isolados, mas a grupos ou categorias de pessoas. A titulo exem-
plificativo, quando o tribunal de contas analisar a legalidade de determinada
verba remuneratéria recebida por uma categoria de servidores, ao invés de
instaurar processos individuais ou convocar todos os agentes para se mani-
festar num procedimento Unico, poderia demandar uma associacao repre-
sentativa da categoria, conferindo maior eficacia e agilidade a apreciacao da
questao sem descuidar dos direitos e garantias processuais dos representados.

Conforme sera exposto, entende-se que esta possibilidade é perfeita-
mente adequada e compativel com os ritos dos processos administrativos
em tramite perante as cortes de contas, especialmente por conta de a propria
funcao de controle externo e a protecao ao erario puablico possuirem carater
inequivocamente transindividual.

2 DA COMPREENSAO DO PROBLEMA

Conforme licao de José dos Santos Carvalho Filho (2013, p. 152), a Ad-
ministracao Publica realiza as suas finalidades previstas em lei por meio da
adocado de atos e atividades encadeados entre si, praticados por seus agen-
tes ou por terceiros, que constituem o chamado procedimento administrativo,
cuja formalizacao ocorre através do processo administrativo. Sendo necessaria
a admissao de pessoal, por exemplo, instaura-se o processo de selecao através
de concurso publico e a posterior convocacao dos aprovados. De igual sorte, a
contratacao de servicos e a compra de bens operam-se, como regra, através do
processo licitatério ou, noutra quadra, a imposicao de sangoes aos servidores
de um 6rgao se faz mediante processo administrativo disciplinar.

Considerando os inGimeros e mais variados fins atribuidos ao Poder
Publico, inimeros e variados serao os procedimentos a serem observados,
dotados das especificidades que |hes sao pertinentes. Tais particularidades,
inclusive, nao se justificam apenas em razao de serem necessarias ao alcance
de multiplas finalidades, mas principalmente como forma de resguardar o in-
teresse dos individuos envolvidos. Vale frisar, neste contexto, que o processo
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administrativo é conduzido e julgado pela prépria Administracao Publica,
nao havendo um terceiro imparcial, como ocorre nos processos judiciais, o
que reforca a observancia de certas garantias.

Conforme salienta a doutrina especializada no estudo do processo nos
tribunais de contas, o exercicio da funcao fiscalizatéria se desenvolve por meio
de procedimentos especificos — auditorias, inspecoes, dentincias, processos
internos de apuracao de irregularidades, dentre outros —, marcados essencial-
mente pelo fato de que a relacao processual se estabelece entre a Corte e o ges-
tor fiscalizado, responsavel pela execucao da despesa ou pelo ato impugnado.

Nesse sentido, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2012, p. 706) afirma
que “é sobre o agente publico ou particular jungido ao dever de prestar
contas — sujeito da jurisdicao — que o controle externo atua”, ressaltando a
possibilidade de “em decorréncia do exame do ato, que a ordem expedida,
indiretamente, alcance terceiro”.

Tal fato ja fora reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, de sorte que,
em sede de provimento liminar, foram tracadas as seguintes consideragoes:

Ao indeferir a medida acauteladora, assentei inexistir vicio no
procedimento em curso perante o Tribunal de Contas da Uniao
por suposta violacao aos principios do contraditério e ampla
defesa, considerada a dinamica proépria ao exercicio do con-
trole externo em processo de auditoria, a envolver apenas os
orgaos fiscalizador e fiscalizado. Consignei, ainda, que os ser-
vidores teriam asseguradas as garantias constitucionais inerentes
ao devido processo legal nos procedimentos administrativos ins-
taurados na origem contra si visando a adoc¢ao das providéncias
preconizadas, momento em que a respectiva esfera juridica sera
eventualmente afetada.

A circunstancia de a Camara dos Deputados ter deliberado
pelo cumprimento imediato das determinagoes do Tribunal de
Contas em nada macula a decisao atacada nesta demanda. A
ofensa as citadas prerrogativas no tramite deflagrado pela Casa
Legislativa, caso existente, repercutiria apenas sobre a validade
dos atos nele praticados, nao alcancando aqueles formalizados
anteriormente.

(MS 32493 MC-ED/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado
em 18/03/14, DJE-63 divulgado em 28/03/14 publicado em
31/03/14). (Grifos acrescidos).

Neste caso, tratou-se mandado de seguranca coletivo interposto pelo
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Sindicato do Poder Legislativo Federal e do Tribunal de Contas da Uniao
contra decisao do TCU que, em auditoria, constatou o pagamento de remu-
neracao acima do teto constitucional a servidores da Camara dos Deputados,
determinando a adocao de providéncias voltadas ao cumprimento do dispos-
to no art. 37, inciso XI, da Constituicao Federal®.

Segundo sustentado pelo impetrante, haveria violacao ao contraditério e
a ampla defesa dos funcionarios afetados pela medida, porquanto, nao obstan-
te a repercussao do ato nas suas respectivas esferas juridicas, estes nao foram
integrados a relacao processual administrativa, havendo manifestacao apenas
do Diretor-Geral e do Secretario-Geral da Mesa da Camara dos Deputados.

Por sua vez, ao considerar a inviabilidade da convocacao de todos os
possiveis afetados, invocada pelo impetrado, o Ministro Relator consignou
que nao haveria vicios no procedimento de auditoria, devendo o contradité-
rio e a ampla defesa serem exercidos nos processos individuais instaurados
pela prépria Camara ao proceder a reducao da parcela remuneratéria exce-
dente em relacao ao teto constitucional.

Apesar de parecer justo, em razao de contemplar os principios pro-
cessuais mencionados, tal solucao apenas “transferiu” a responsabilidade
quanto a resolucao do problema de um 6érgao para o outro, permanecendo
a questao relativa a viabilidade/operabilidade de a Casa Legislativa instaurar,
processar e julgar individualmente a situacao funcional de cada servidor, es-
pecialmente se for numeroso o seu quadro funcional. Ademais, nao se pode
deixar de destacar que, a rigor, os agentes publicos nao puderam efetivamen-
te participar e influenciar a decisao do Tribunal de Contas da Uniao, restan-

4 Art. 37. XI - a remuneracao e o subsidio dos ocupantes de cargos, funcdes e empre-
gos publicos da administracao direta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer
dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de
mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os proventos, pensoes ou outra espécie
remuneratoria, percebidos cumulativamente ou nado, incluidas as vantagens pessoais ou de
qualquer outra natureza, nao poderao exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Minis-
tros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do
Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio mensal do Governador no ambito do
Poder Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no ambito do Poder Legisla-
tivo e o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica, limitado a noventa inteiros

e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, no ambito do Poder Judiciério, aplicavel este limite aos membros
do Ministério Pablico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos;
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do-lhes apenas a possibilidade de discutir aspectos pontuais em relacao ao
referido comando, o que mitiga de certa forma o seu direito de manifestacao.

Assim, a despeito das peculiaridades referentes aos procedimentos em
tramite nas cortes de contas, é inequivoca a constatacao de que, em cer-
tos casos, as decisoes proferidas possuem efeitos que transcendem as partes
da relacao processual origindria, atingindo a esfera juridica de terceiros, os
quais, por 6bvio, sao titulares do direito de se manifestar. Por conta disso,
inclusive, o préprio Supremo Tribunal Federal editou a simula vinculante n°
35, garantindo-lhes o direito ao contraditério e a ampla defesa.

Nesse contexto, Benjamin Zymler (2012, p. 256) destaca que, no am-
bito do TCU, ha duas figuras principais — o responsavel e o interessado —,
sendo este definido em funcao de possuir alguma razao legitima para intervir
no processo. Ressalvada a possibilidade de responsabilizacao solidaria (art.
25, §2°, Lei n° 8.666/93°), seria o caso, por exemplo, de empresa contratada
pela Administracao Publica que ingressa no feito no qual se discute a confor-
midade legal do processo licitatério por meio do qual foi selecionada.

As implicagcoes praticas desse raciocinio, todavia, precisam ser consi-
deradas. Como dito, sao muitas e bastante diversas as competéncias atribui-
das as cortes de contas, o que se agrava diante da enorme quantidade de de-
mandas e da insuficiente estrutura destes 6rgaos. Em boa parte das situacoes,
inclusive, seria bastante inviavel o chamamento de todos os interessados,
embaracando o funcionamento dos tribunais e, com isso, o proprio reguardo
a higidez do erario.

Imagine-se, a titulo exemplificativo, que o Tribunal de Contas de um Es-
tado foi provocado a se manifestar quanto a legalidade de despesas relativas a
um concurso no qual foram convocados mais de mil candidatos. Desse modo,
além dos agentes responsaveis pela conducao do certame e execucao dos gas-
tos, o direito de intervir na decisao proferida deveria ser garantido a todos os
aprovados, o que certamente demandaria elevado tempo e recursos huma-

5 “Nos processos perante o tribunal de contas da uniao asseguram-se o contraditério
e a ampla defesa quando da decisao puder resultar anulacao ou revogacao de ato adminis-
trativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciagao da legalidade do ato de conces-
sdo inicial de aposentadoria, reforma e pensao”.

6 Art. 25. § 2° Na hipotese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se
comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano causado a Fazenda Pu-
blica o fornecedor ou o prestador de servigos e o agente publico responsavel, sem prejuizo
de outras sancoes legais cabiveis.

233



nos e financeiros. Como citado anteriormente, também poderia ser o caso de
discussao referente ao pagamento ilegal de determinada verba remuneratéria
a uma dada categoria de servidores estaduais, nao se afigurando legitima a
suspensao do pagamento desta parcela sem que os seus beneficiarios fossem
ouvidos, tampouco viavel a promocao individual da defesa deste interesse.

Em ambos os casos, somente duas solucoes podem ser aventadas: (i)
os interessados nao seriam ouvidos em virtude da impossibilidade estrutural
e fisica do tribunal de contas competente; (ii) ser-lhes-ia assegurado o direi-
to de manifestacao processual em sede administrativa, mas tribunal levaria
anos para julgar o feito ou precisaria paralisar boa parte das suas atividades
para apresentar uma resposta em tempo minimamente habil. Qualquer das
solucdes, como se pode perceber, possui consequéncias igualmente prejudi-
ciais, seja porque haveria verdadeiro tumulto processual, seja porque se tera
violado o principio da razoavel duracao do processo (art. 5°, LXXVIII, CF’).

Em casos como esses, entende-se que a providéncia processual que
se afiguraria adequada para contemplar todos os principios citados seria a
notificacao de entidades coletivas para a atuacao em nome dos seus repre-
sentados®, na defesa dos seus interesses. Tratar-se-ia, pois, de uma espécie
de coletivizacdao das demandas no ambito dos tribunais de contas, o que se
revela plenamente possivel, conforme se passa a demonstrar.

3 DA POSSIBILIDADE DE COLETIVIZACAO

No ambito do Processo Civil, a coletivizacao das demandas e, portanto,
o surgimento e fortalecimento das chamadas “acées coletivas”, ocorreram prin-
cipalmente em decorréncia da redemocratizacao e da emergéncia do “Estado
Constitucional de 1988”, criando-se um ambiente propicio para a tutela de “no-
vos direitos”, relacionados sobretudo com a protecao ao patriménio publico, ao
meio ambiente, as minorias e ao consumidor (DIDIER JR., 2011, p. 30-31).

7 Art. 5° LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a razo-
avel duracao do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.
8 Nos exemplos citados, poderiam ser chamados a se manifestar nos respectivos pro-

cessos sindicatos ou associagoes representativas das categorias de servidores afetados e de
“concurseiros” (ANDACON - Associagcao Nacional de Concurseiros, ANPAC — Associagao
Nacional de Protecao e Apoio aos Concurseiros, dentre outros).
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A par disso, do ponto de vista sociolégico e de politica judiciaria, bus-
cou-se potencializar o acesso a justica e a economia processual (LEAL, 1998,
p. 19-21), constatando-se a necessidade de adocao de solucdes processuais
para uma sociedade de massas geradora de uma “litigiosidade de massa”
(DIDIER JR., 2011, p. 44).

Ao tratar do processo jurisdicional coletivo, Fredie Didier Junior (2011,
p. 44) traz a seguinte definicao:

Nesse sentido, conceitua-se processo coletivo como aquele ins-
taurado em face de um legitimado autbnomo, em que se postula
um direito coletivo lato sensu ou se afirma a existéncia de uma
situacao juridica coletiva passiva, com o fito de obter um provi-
mento jurisdicional que atingird uma coletividade, um grupo ou
um determinado néimero de pessoas.

No cerne deste conceito, o autor identifica que a demanda coletiva
traduz espécie de “litigacao de interesse publico” (public law litigation), su-
perando os interesses individuais e envolvendo “aqueles referentes a preser-
vacdo da harmonia e a realizacao dos objetivos constitucionais da socieda-
de e da comunidade” (DIDIER JR., 2011. p. 37). Nesse diapasao, inclusive,
sustenta a sua funcao de oferecer respostas estabilizadoras dos conflitos e
de defesa do interesse publico primario, consistente na atuacao estatal em
beneficio do “corpo social” (DE MELLO, 2010, p. 98).

Segundo Marcio Leal Mafra (1998, p. 17), as acbes coletivas possuem
duas caracteristicas principais, tais sejam: i) uma ou mais pessoas atuam
como representantes dos direitos e interesses de individuos pertencentes a
uma classe ou titularizados pela coletividade; e ii) a extensao da coisa jul-
gada a terceiros que formalmente nao fazem parte do processo em razao da
vinculagdo do comando sentencial.

Para Fredie Didier Junior (2011, p. 42), ainda é preciso pontuar a na-
tureza e a relevancia dos bens juridicos envolvidos, as dimensdes ou carac-
teristicas da lesao ou ameaca de lesao impugnada e o elevado niimero de
pessoas atingidas, fazendo-se necessario identificar o legitimo representante
dos interesses do grupo/coletividade.

No direito brasileiro, os exemplos mais importantes se referem a acao
popular, a acao civil pablica, ao mandado de seguranca coletivo e a acao de
improbidade administrativa. Ademais, conforme ressalta o autor (DIDIER JR.,
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2011, p. 45), ha doutrinadores que conferem esta natureza as agoes diretas
de controle de constitucionalidade.

Com pequenas divergéncias, de modo geral a doutrina se vale da clas-
sificacao feita pelo Codigo de Defesa do Consumidor, nos incisos do seu art.
817, e entende pelo cabimento de acoes coletivas em se tratando de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos. Os primeiros caracterizam-se por
pertencerem a uma comunidade, considerada enquanto “unidade sem perso-
nalidade juridica”, enquanto os demais marcam-se por serem “direitos indivi-
duais sob tratamento coletivo”, referindo-se a uma classe cujos direitos proces-
sualmente sao tratados de maneira uniforme em razdo da existéncia de uma
relacao juridica uniforme ou de sua origem comum (LEAL, 1998, p. 43-44).

No que toca aos processos em tramite perante os tribunais de contas,
desde logo desponta o seu inegavel carater de interesse publico, sendo pos-
sivel enquadra-los com algumas adaptacoes ao conceito apontado por Fredie
Didier Junior. Com efeito, ao instaurar procedimentos com o fito de exercer
a sua funcao de auxiliar o controle externo levado a cabo pelo Poder Legis-
lativo, tais cortes acabam por realizar verdadeira protecao do patriménio
publico — interesse transindividual por exceléncia —, além de atuarem como
orgaos de fiscalizacao quanto a observancia dos principios da Administracao
Publica, cujas lesoes atingem a esfera juridica de toda a coletividade, supe-
rando, inclusive, os interesses da pessoa juridica lesada diretamente.

Desse modo, ao julgar as contas de determinado gestor e eventualmen-
te imputar-lhe débito relativo a desvio de recursos, por exemplo, o tribunal
nao esta simplesmente assegurando a higidez do erario municipal, estadu-
al ou federal, a depender da sua competéncia, cabendo-lhe principalmente
resguardar o direito de toda a sociedade de que os recursos sejam aplicados

9 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera
ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo tnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.
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da forma adequada e prevista em lei, identificado por alguns autores como
sendo o “direito fundamental a boa administracao” '°.

Nesse sentido, inclusive, vale pontuar as mudancas operadas pela Lei
Complementar n® 135/2010 (Lei da Ficha Limpa)'', que estabelece como
hip6tese de inelegibilidade a rejeicao de contas por irregularidade insanavel
que configure improbidade administrativa, conferindo importante realce ao
papel dos tribunais de contas na defesa da moralidade publica e, por conse-
quéncia, da propria ordem democrética e do Estado de Direito.

Em seguida, observa-se que o tema relativo a tutela coletiva nao é to-
talmente estranho as cortes de contas, na medida em que o art. 74, §2°, da
Constituicao Federal conferiu a qualquer partido politico, associacao ou sindi-
cato — instituicoes essencialmente coletivas e constitucionalmente legitimadas
a promover a defesa de interesses transindividuais em diversas hipéteses — a le-
gitimidade para denunciar-lhes a ocorréncia de irregularidades ou ilegalidades.

Desse modo, apesar de nao se tratar propriamente de legitimidade ad
causam ativa, uma vez que cabera aos tribunais de contas a decisao quanto
a instauracao do respectivo procedimento, cria-se a obrigacao de, ao menos,
proceder a investigacao dos fatos noticiados por tais legitimados e, diante
da existéncia de indicios minimos de autoria e materialidade, nao poderia o
tribunal furtar-se ao exame da sua pertinéncia.

Por fim, nao se vislumbra qualquer 6bice acerca da possibilidade de
“demandar” coletivamente no ambito das cortes de contas. Como dito, nos
processos em tramite perante tais 6rgaos podem figurar responsaveis e inte-
ressados, ambos com direito de manifestacao processual na defesa dos seus
direitos e interesses, nao havendo impedimentos legais ou constitucionais
quanto ao fato de esta manifestacao ocorrer por meio de legitimados coleti-

10 Nesse sentido, Juarez de Freitas (2009, p. 17-27 e 41).
11 Art. 2° A Lei Complementar n°® 64, de 1990, passa a vigorar com as seguintes alte-
racoes:

“Art. 1°. Sao inelegiveis:

g) 0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou funcoes
publicas rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa, e por decisao irrecorrivel do 6rgao competente, salvo se esta houver sido sus-
pensa ou anulada pelo Poder Judiciério, para as elei¢oes que se realizarem nos 8 (oito) anos
seguintes, contados a partir da data da decisao, aplicando-se o disposto no inciso Il do art.

71 da Constituicao Federal, a todos os ordenadores de despesa, sem exclusao de mandata-
rios que houverem agido nessa condicdo;”.
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vos, especialmente por se tratar de processos administrativos, regidos pelo
principio do informalismo' e despidos de definitividade.

Nesse sentido, vale ressaltar que a obrigatoriedade quanto a prestacao
de contas foi imposta de forma ampla a qualquer pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores ptblicos ou pelos quais o ente federativo responda,
ou que, em nome deste, assuma obrigacoes de natureza pecuniaria (art. 70,
paragrafo unico, CF).

Ademais, no rol de direitos fundamentais, a Constituicao Federal ainda
conferiu as entidades associativas, a legitimidade para representar seus filia-
dos judicial ou extrajudicialmente quando expressamente autorizadas (art.
52, XXI). Inclusive, no ambito do administrativo, ja existe permissivo consti-
tucional para os sindicatos atuarem na defesa dos direitos e interesses coleti-
vos ou individuais da categoria a qual |hes caiba a representacao’.

Noutra quadra, ndo custa recordar que o devido processo legal con-
fere ao 6rgao julgador a possibilidade de, no caso concreto, adaptar o pro-
cedimento as peculiaridades da causa e do direito material submetidos a
sua apreciacao. Trata-se do chamado principio da adequacao do processo,
o qual, segundo leciona Fredie Didier (2013, p. 86), permite corrigir “o pro-
cedimento que se revele inconstitucional, por ferir um direito fundamental
processual, como o contraditério (se um procedimento nao previr o contra-
ditério, deve o magistrado determiné-lo, até mesmo ex officio, como forma
de efetivacao desse direito fundamental)”.

Assim, mesmo nao havendo previsao expressa nas leis organicas dos
tribunais de contas quanto a possibilidade de convocacao de um legitimado
coletivo para integrar a relacao processual, a existéncia de um direito ou
interesse coletivo lato sensu e a inviabilidade de se oportunizar a sua defesa
individualmente autorizam tal adaptacao procedimental, impondo-se como
medida imprescindivel a realizacao do contraditério, da ampla defesa e do
proprio devido processo legal — todos assegurados pela Constituicao Federal
nas searas judicial e administrativa (art. 52, LIV e LV).

12 Segundo Maria Sylvia Di Pietro (2002, p. 512), “informalismo nao significa, nesse
caso, auséncia de forma; o processo administrativo é formal no sentido de que deve ser
reduzido a escrito e conter documentado tudo o que ocorre no seu desenvolvimento; é
informal no sentido de que nao esta sujeito a formas rigidas”.

13 CF, Art. 8°. 1ll - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questoes judiciais ou administrativas;
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4 CONSIDERACOES FINAIS

No direito brasileiro, sao recentes as discussdes em torno da coletivi-
zacao das demandas e da tutela de interesses transindividuais, em que pese
se verifique grande interesse atual por tais temas especialmente no ambito
do processo civil. Desse modo, ainda se faz necessario o aperfeicoamento
doutrinario e legislativo da matéria, emergindo questoes relativas a correta
identificacao do legitimado coletivo adequado para a representacao proces-
sual, aos efeitos da coisa julgada e a execucao das decisoes.

Em consequéncia disso, no que toca aos processos em tramite perante
os tribunais de contas, também é forcoso reconhecer a necessidade de apri-
morar o debate e adentrar de forma pormenorizada nos aspectos conceituais
e processuais pertinentes, o que fugiria ao escopo deste artigo.

No entanto, mesmo em linhas iniciais, este artigo buscou demonstrar
a viabilidade da aplicacdao dos pressupostos relativos a acao coletiva como
forma de tornar mais efetivo e célere o exercicio das competéncias legais e
constitucionais atribuidas as cortes de contas e, ao mesmo tempo, preservar
os direitos e interesses dos jurisdicionados.

No caso discutido no STF e analisado anteriormente, se o sindicato im-
petrante do mandado de seguranca coletivo tivesse se manifestado antes de
o TCU ter proferido o acérdao impugnado, talvez nao fosse necessario ins-
taurar processos administrativos individuais na Camara dos Deputados para
garantir o contraditorio e a ampla defesa a cada servidor cuja remuneracao
extrapolasse o teto constitucional, ressalvada a possibilidade de discussao
quanto a aspectos particulares e pontuais. A propria demanda judicial, in-
clusive, poderia ter sido evitada, o que se revela bastante positivo em face a
sobrecarga do Poder Judiciario.

E bastante evidente, pois, a relevancia do tema da coletivizacdo das
demandas na seara do controle externo, sendo promissor o aprofundamento
nesse sentido.
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Breve ensaio acerca da posse em cargo, funcao ou
emprego publico civil efetivo por militar

Short essay about tenure in office, function or civilian public employment

for effective military

Luiz Eduardo de Paula Ponte’

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar as consequéncias funcionais quan-
do um agente publico, investido em um cargo militar, toma posse também
em um cargo, emprego ou funcao publica efetivo. Inicia-se buscando realizar
uma leitura acerca das diferengas existentes entre os cargos marcial e civil,
com o fito de demonstrar a necessidade de afastar a acumulagao daquelas
incumbéncias estatais. Apds uma breve passagem pelo supedaneo constitu-
cional que trata do tema, o préprio bloco de constitucionalidade patrio nos
traz as excecoes a matéria, revelando-se, por fim, que a jurisprudéncia vem
pacificando, em determinadas hipéteses, a possibilidade do acimulo entre
cargos, empregos ou funcdes publicas civil e militar, mormente, quando se
referir as atividades castrense e da docéncia.

Palavras-Chave: Militar. Posse. Cargo. Emprego. Funcao. Constituicao Fede-
ral. Acumulacao.

ABSTRACT

This article aims to analyze the functional consequences when a public offi-
cial, invested in a military post, also sworn in an office, employment or effec-
tive public service. The analysis starts looking to do some reading about the
differences between martial and civil positions, with the aim of demonstrating
the necessity of removing the accumulation of those state duties. After a brief
stint at constitutional footstool that deals with the theme, the block of cons-
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titutionality own paternal brings exceptions to the matter, revealing, finally,
that the precedent is pacifying, in certain circumstances, the possibility of the
accumulation of offices, positions or civil and military public functions, espe-
cially when referring to military and teaching activities.

Keywords: Military. Possession. Job title. Employment. Function. Federal
Constitution. Accumulation.

1 INTRODUCAO

O militar, desde o remoto Império Romano — sem adentrarmos em
quaisquer discussoes historicas, pois fugiriamos ao contexto deste trabalho —
sempre mereceu tratamento especifico pelos governos, provenham estes de
quaisquer formas ou sistemas.

A prépria estrutura castrense, em virtude do munus publico exercido,
conduz a uma diversidade de procedimentos a ela conferida, comecando
pela sua conduta em face da sociedade que, na mitica existente sobre essa
essencial classe de famulos estatais, auxilia, nao raras vezes, na propria sani-
dade funcional dos seus gestores.

Observando os direitos sociais dispostos constitucionalmente aos agen-
tes publicos, civis e militares, artigo 7°; § 3°, artigo 39, em cotejo ao item lll,
§ 3°, artigo 142, percebe-se, em regra, um rosario de limitacoes a que estao
submetidos aqueles Gltimos como, por exemplo, nao ter direito a adicional
noturno, na légica de que a sua atividade se da a todo instante; auséncia de
limitacao da carga horaria, sob o palio de que “militar é militar 24 horas por
dia”, dentre outras balizas.

Além disso, a Carta Magna ainda prevé, expressamente, que “ao militar
sao proibidas a sindicalizacao e a greve”, constituindo outra restricao a di-
reitos sociais, bem como a vedacao é defesa a filiacao partidaria, verdadeiro
“obstaculo” ao exercicio de parcela dos seus direitos politicos.

Em suma, o militar ndao goza das mesmas prerrogativas a que fazem jus
os servidores publicos civis e, mais ainda, comparado aos obreiros da iniciativa
privada, ou seja, o legislador constituinte distanciou-os, conferindo um auténti-
co discriminem, efetivadas as devidas comparacoes de ordem funcional.

Assim sendo, conforme o entendimento do Professor Eliezer Pereira

243



Martins (Apud Loureiro, on line, 2004), em comentario acerca da diferencia-
cdo, em substancia, entre os agentes publicos civis e militares, arguiu uma
necessaria distancia ideoldgica, quanto ao exercicio funcional, entre aqueles
agentes publicos.

Assim dispde o mencionado doutrinador:

[...] se em regra basta ao servidor civil o rigoroso cumprimen-
to dos seus misteres, do servidor publico militar espera-se um
‘plus’. Assim, além do estrito cumprimento de seus deveres ha
que o servidor refletir uma adesao psicolégica ao ideério militar,
ou uma vocacao para a vida castrense [...].

Desse modo, inicialmente deduz-se que nao ha interesse constitu-
cional no congracamento entre agentes publicos militares e civis, e demais
trabalhadores da iniciativa particular, no que diz respeito aos respectivos
regimes juridicos, o que serd o objeto de discussdao neste trabalho, especi-
ficamente quanto a (s) consequéncia (s) prevista (s) na Constituicao Federal
caso o militar seja investido em cargo/funcao/emprego publico civil efetivo,
no transcurso do servico castrense ativo.

2 ASPECTOS ATINENTES A TEORIA CONSTITUCIONAL

A Lex Maior, como norma matriz da legislacido patria, dispoe nos ar-
tigos 42, 142 e 143, acerca do regime juridico a que estao submetidos os
militares (Forcas Armadas e Estaduais).

Da leitura do caput dos artigos supratranscritos é de facil percepcao
a textual mencao a hierarquia e disciplina, que na seara militar sao apostas
como verdadeiros principios constitucionais.

Art. 42. Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombei-
ros Militares, instituicdes organizadas com base na hierarquia e
disciplina, sao militares dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territorios.

Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo
Exército e pela Aeronautica, sao instituicdes nacionais perma-
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nentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na dis-
ciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Republica,
e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes consti-
tucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

O Professor Ythalo Frota Loureiro, em artigo especifico sobre o tema
(2004, on line), corroborando com o nosso pensamento, afirma que “a hie-
rarquia e a disciplina militares sao principios constitucionais de carater fun-
damentalista, pois constituem a base das instituicoes militares”.

Dessarte, toda e qualquer situacao que tenha reflexo direto nos quar-
téis deve ser temperada com os principios encimados, haja vista que, como
demonstrado, sao os pilares (constitucionais) das forcas soldadescas.

Sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu temas impor-
tantes envolvendo as corporagdes marciais, tendo como supedaneo os prin-
cipios da hierarquia e disciplina.

Segue Ementa do Habeas Corpus n® 108512/BA, de Relatoria do Mi-
nistro Luiz Fux, em que nao se aplica o Principio da Insignificancia Penal ao
crime de uso de drogas em ambiente milita, tendo como pano de fundo os
Principios da Hierarquia e Disciplina.

PENAL. HABEAS CORPUS. USO INDEVIDO DE UNIFORME
MILITAR (CPM, ART. 172). PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE NO AMBITO DA JUSTICA MILITAR.

1. O principio da insignificancia nao é aplicavel no ambito da
Justica Militar, sob pena de afronta a autoridade, hierarquia e
disciplina, bens juridicos cuja preservacao é importante para
o regular funcionamento das instituicoes militares. Preceden-
te: HC 94.685, Pleno, Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJe de
12/04/11. 2. In casu, o paciente, recruta, foi preso em flagrante
trajando uniforme de cabo da Marinha.

Esses préprios postulados (principios) alcaram, na atualidade, conforme
ensina o Doutor Bernardo Gongalves Fernandes (2011, p.181), apds conside-
ravel percurso temporal, uma perspectiva normativa, ou seja, sao dotados de
imperatividade, dessa forma, de forca obrigatéria, apesar do seu carater abstrati-
vista; se entremostra, assim, como um dos aspectos do neoconstitucionalismo.

Corroborando com o pensamento retro coligido, afirma Robert Alexy
(Apud Fernandes, 2011, p. 185):
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[...] Os principios sao, por conseguinte, mandamentos de oti-
mizacao que se caracterizam porque podem ser cumpridos em
diferentes graus e porque a medida de seu cumprimento nao s6
depende das possibilidades faticas, mas também das possibili-
dades juridicas [...].

Nesse cendrio, acatada a normatividade principioldgica, o que afirmar
entao daqueles (principios) insertos na prépria Lex Maior que, inobstante ser
uma carta com fortes tragos politicos é, na hodierna fase do constitucionalis-
mo, a legislacao maxima em frente dos demais diplomas legislativos, digres-
sao esta confirmada no inicio do Século XIX, pela Suprema Corte Americana,
no célebre caso Marbury x Madison (Paixao e Maia, 2009)?

Consoante o Mestre Austriaco Hans Kelsen (Apud Fernandes, 2011,
p.50-51), em sendo a Carta Magna a lei soberana de uma Nacao, ela “[...]
da validade a todas as outras normas do sistema. Leia-se o sentido juridico
positivo € a norma constitucional propriamente dita”.

Reforcando esse conceito, o Alemao Konrad Hesse, ao abordar a forca
normativa da constituicao, assevera que “[...] a Constituicao deve ser com-
preendida como ordem juridica fundamental de uma sociedade [...]" (Apud
Fernandes, 2011, p.67).

Desse modo, a hierarquia e disciplina, em virtude da sua positivacao
na Constituicao Federal, e por expressarem um comando normativo, como
todo postulado principiolégico, servirao de suporte para a realizagcao de to-
dos os atos e medidas funcionais emanados das instituicdes castrenses, re-
gendo assim, por completo, o regime juridico dos militares.

3 A POSSE PELO MILITAR EM CARGO OU EMPREGO PUBLICO CIVIL
PERMANENTE

O militar, como visto, recebeu um tratamento diferenciado pelo legis-
lador constituinte, no que diz respeito ao seu regime juridico.

Além de prever ampla liberdade aos entes federados, Uniao, Estados e
Distrito Federal, para tratar dos temas referentes a promocao, inatividade, e de-
mais direitos e deveres dos militares, estabelece a Constituicao Federal balizas

246



em relacao a investidura do militar em cargo, emprego ou funcao publica civil.
Assim dispoe o artigo 142, §3°, 1, da Carta Suprema:

Art. 142. Omisiss.

§ 3° Os membros das Forcas Armadas sao denominados milita-
res, aplicando-se-lhes, além das que vierem a ser fixadas em lei,
as seguintes disposicoes:

Il - o militar em atividade que tomar posse em cargo ou empre-
go publico civil permanente, ressalvada a hipétese prevista no
art. 37, inciso XVI, alinea “c”, sera transferido para a reserva,
nos termos da lei;

A titulo de esclarecimentos, inobstante o dispositivo constitucional transcri-
to expressamente se referir aos militares das Forcas Armadas, ele é de aplicacao
direta aos militares estaduais, por forca do §1°, Art. 42, da Carta Magna, litteris:

Art. 42. Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombei-
ros Militares, instituicdes organizadas com base na hierarquia e
disciplina, sao militares dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territorios.

§ 1° Aplicam-se aos militares dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territorios, além do que vier a ser fixado em lei, as disposi-
coes do artigo 14, § 8°; do artigo 40, § 9°; e do artigo 142, §§ 2°
e 3°, cabendo a lei estadual especifica dispor sobre as matérias
do artigo 142, § 3°, X, sendo as patentes dos oficiais conferidas
pelos respectivos governadores. (grifo nosso)

Vale anotar nao existir previsao expressa na Constituicao Federal para
a possibilidade de acimulo de cargo, emprego ou funcao publica civil com o
de natureza militar, incluindo aqui a posse em mandatos eletivos, consoante
o disposto no § 8°, do art. 14, em que é imposto o desvio do respectivo car-
go ocupado pelo militar, caso este deseje exercer a sua capacidade eleitoral
passiva, verbum ad verbum:

Art. 14. Omissis.

§ 8° - O militar alistavel é elegivel, atendidas as seguintes con-
dicoes:
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I - se contar menos de dez anos de servico, devera afastar-se da
atividade;

Il - se contar mais de dez anos de servico, sera agregado pela
autoridade superior e, se eleito, passara automaticamente, no
ato da diplomacao, para a inatividade.

Ademais, o que existe é uma vedacao expressa ao acimulo de proven-
tos decorrentes daquelas incumbéncias funcionais, consoante art. 37, §10,
da Constituicao Federal, in verbis:

Art. 37. Omissis.

§ 10. E vedada a percepcao simultanea de proventos de apo-
sentadoria decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com a
remuneracao de cargo, emprego ou funcao publica, ressalvados
os cargos acumulaveis na forma desta Constituicao, os cargos
eletivos e os cargos em comissao declarados em lei de livre no-
meagao e exoneragao.

A titulo de esclarecimentos, a nao cumulatividade entre cargos, em-
pregos e funcdes publicas também é regra entre os servidores civis, salvo as
excecoes constitucionais do art. 37, XVI, e outras previstas esparsamente no
Texto Maximo (cargos de membros da magistratura e ministério publico e
de docente, por exemplo), sob pena de responder processo disciplinar sob a
égide do respectivo regime estatutario, in litteris:

Art. 37. Omissis.

XVI - é vedada a acumulagcdo remunerada de cargos publicos,
exceto, quando houver compatibilidade de horarios, observado
em qualquer caso o disposto no inciso XI:

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;
¢) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de
saude, com profissoes regulamentadas;

Ressalva-se as hipoteses envolvendo os profissionais da area de saude
com profissao devidamente regulamentada, conforme expressamente dispoe o
retro traslado item I, §3°, art. 142, c/c art. 37, XVI, “c”, com a recente reforma
no texto constitucional sucedida por meio da EC n® 77/2014, e os militares ja
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inativos que ingressaram novamente no servico publico (por meio de concur-
so publico) até o advento da Emenda Constitucional n° 20/1998, neste caso,
especificamente, referindo-se ao ajuntamento de proventos e remuneragao.

A seguir transcreve-se os artigos 37, XVI, “c”, e 142, §3°, Il, da Consti-
tuicao Federal, e o art. 11, da Emenda Constitucional n® 20/1998, que tratam
das matérias referidas no paragrafo antecedente:

Art. 37. Omissis.

XVI - é vedada a acumulacdo remunerada de cargos publicos,
exceto, quando houver compatibilidade de horarios, observado
em qualquer caso o disposto no inciso XI:

() a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de
saude, com profissoes regulamentadas;

Art. 142. Omisiss.

Il - o militar em atividade que tomar posse em cargo ou empre-
go publico civil permanente, ressalvada a hipétese prevista no
", n

art. 37, inciso XVI, alinea “c”, sera transferido para a reserva, nos
termos da lei; (grifo nosso)

Art. 11 - A vedagao prevista no art. 37, § 10, da Constituicao
Federal, nao se aplica aos membros de poder e aos inativos, ser-
vidores e militares, que, até a publicacdo desta Emenda, tenham
ingressado novamente no servico publico por concurso publico
de provas ou de provas e titulos, e pelas demais formas previs-
tas na Constituicao Federal, sendo-lhes proibida a percepcao de
mais de uma aposentadoria pelo regime de previdéncia a que
se refere o art. 40 da Constituicao Federal, aplicando-se-lhes,
em qualquer hipétese, o limite de que trata 0 § 11 deste mesmo
artigo. (grifo nosso)

Percebe-se assim, em apreciacao das normas constitucionais transcri-
tas, a tendéncia do legislador constituinte em nao imiscuir os servicos publi-
cos civil e o militar, em face as diferencas finalisticas daqueles cargos publi-
cos, pois a estrutura bélica que permeia o mister funcional exercido pelos
agentes castrenses em nada se compara ao objeto do cargo/emprego/funcao
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realizado pelo servidor publico civil.

No entanto, aperceba-se também que, no caso de profissionais da area
de saude, em virtude da tecnicidade do oficio exercido, é possivel tal acu-
mulacdo, consoante a hipétese da parte final do mencionado art. 11, da EC
n°® 20/1998, em que obstaculiza a acumulagcao de proventos decorrentes de
regimes previdenciarios préprios advindos do art. 40, da Lex Legum, ou seja,
do servigo publico civil, nao abracando assim tal previsao aos proventos de
militares inativos, haja vista que estes, como visto, seguem regras especificas,
originadas no §1°, art. 42 (militares estaduais) e item X, §3°, art. 142.

Nesse sentido, segue transcricao da Ementa do Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n°® 801096/DF, do Supremo Tribunal Federal, com
relevante e esclarecedora Relatoria do Ministro Luiz Fux:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PREVIDENCIA-
RIO. ACUMULACAO DE APOSENTADORIAS MILITAR E ClI-
VIL. INGRESSO NO SERVICO PUBLICO ANTES DA EDICAO
DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 20 DE 1998. POSSIBI-
LIDADE. HIPOTESE PREVISTA NA RESSALVA DETERMINADA
PELO ART. 11 DA REFERIDA EMENDA. AGRAVO REGIMEN-
TAL DESPROVIDO.

4. O art. 11 da Emenda Constitucional n® 20/98, em sua segun-
da parte, vedou expressamente a concessdo de mais de uma
aposentadoria pelo regime de previdéncia dos servidores civis
previsto no art. 40 da Constituicdo Federal de 1988. No entan-
to, ndo ha qualquer referéncia a concessio de proventos milita-
res, estes previstos nos arts. 42 e 142 da CF/88.

5. Como o impetrante foi reformado na carreira militar em 1980
e ingressou no servico publico civil no mesmo ano, ou seja,
antes da edicao da EC 20/98, ndo ocorreu a acumulacdo de
proventos decorrentes do art. 40 da CF/88 tipica de servidores
civis, vedada pelo art. 11 da EC 20/98, fazendo jus o mesmo
A percepcao de provento civil cumulado com provento mili-
tar, situacao ndo alcancada pela proibicao da referida Emenda.
Precedentes do STF e desta Corte (STF, MS 25.192/DF, Plena-
rio, Rel. Min. Eros Grau, DJ. 06/05/2005, p. 08; MS 24.958/
DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenario, D). 01/04/2005, p. 06;
AMS 2003.34.00.024321-5/DF, Rel. Juiz Federal Miguel An-
gelo De Alvarenga Lopes (conv), Primeira Turma, D) p.49 de
21/01/2008).
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6. Sendo legal a acumulacao de proventos civis de aposentado-
ria com proventos militares de reforma na forma pretendida, nao
pode prevalecer o procedimento da Administracao no sentido
de exigir a opcao pelos proventos da reserva remunerada ou
pela aposentadoria civil, e muito menos de exonera-lo em caso
de recusa, uma vez que o impetrante faz jus a percepgao de sua
aposentadoria compulséria no cargo civil cumulativamente com
os proventos militares de reforma, nos termos do art. 40, §1°, 11,
da CF/88 c/c art. 11 da EC n°® 20/98 e do art. 186, Il, c/c art. 187,
da Lei n®8.112/90.” (grifos nossos)

Desse modo, em regra, nao é possivel a acumulacao entre cargos mili-
tares e civis, e 0s seus consequentes proventos, ressalvadas as excecoes aqui
evidenciadas, pois o simples fato de o militar em atividade ocupar qualquer
cargo/funcao/emprego publico civil é razao em suficiéncia para afasta-lo do
cargo militar, desligando-o do servico ativo.

Cumpre ressaltar que entendemos ser a norma disposta no artigo 142,
§3°, Il, da Carta Magna matéria de ordem publica, portanto, reconhecivel
ex officio pelo Estado, haja vista o carater imperativo e inafastavel de que se
revestem os dispositivos formalmente constitucionais.

Entretanto, além das ressalvas constitucionais dispostas, vozes destoantes
se levantam na jurisprudéncia e em decisdes do Tribunal de Contas da Uniao
(TCU) acerca da possibilidade de acumulagao das incumbéncias funcionais civis
e militares, durante o servico ativo, especificamente em cargos de docéncia.

Alguns sodalicios estaduais vém concedendo provimentos judiciais per-
mitindo o ajuntamento de cargo militar com o de professor, sob o argumento
de que o primeiro (o cargo militar) se subsume a hipétese da alinea “b”, XVI,
art. 37, da Constituicao Federal, “a de um cargo de professor com outro téc-
nico ou cientifico”, entendendo assim ser o cargo militar de natureza técnica.

Por todos, segue a Apelacao com Revisao 994030253247/2007, do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, conforme arguido pelo Professor Rafael
Costa (On line, 2013):

FUNCIONARIO PUBLICO ESTADUAL - Acumulacao de cargos
- Magistério - Militar da aeronautica — Seguranca concedida -
Possibilidade - Exercicio de cargo técnico - Artigo 37, XVI, b,
da Constituicao Federal - Recursos desprovidos. (Apelacago Com
Revisao 994030253247, Relator Desembargador Samuel Junior,
2a Camara de Direito Publico, j . 29.05.2007).
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Pelo TCU, segue Acordao 1151/2013, de Relatoria do Ministro
Aroldo Cedraz que, apesar de tratar de caso envolvendo militar
inativado, conclui pela possibilidade de acumulagao de proven-
tos com cargo de magistério pablico:

VISTOS, relatados e discutidos estes autos que tratam de Con-
sulta formulada ao Tribunal pelo Senhor Ministro de Estado da
Defesa, Celso Amorim, tendo por objetivo esclarecer davida so-
bre a possibilidade de militar inativo cumular cargo publico de
magistério, com base na aplicaciao analégica do art. 37, inciso.
XVI, alinea b, da Constituicao Federal. ACORDAM os Ministros
do Tribunal de Contas da Uniao, reunidos em Sessao do Plena-
rio, ante as razoes expostas pelo Relator e com fundamento no
art. 1°, inciso XVII, da Lei n® 8.443, de 16 de julho de 1992, em:
9.1. conhecer da Consulta formulada pelo Senhor Ministro da
Defesa, Celso Amorim, para responder-lhe que, a luz do dispos-
to nos arts. 37, § 10, 142, § 3°, incisos Il e Il e X, da Constitui-
¢ao Federal e nos arts. 57 e 98 da Lei 6.880/1980, é possivel ao
militar inativo exercer o cargo de magistério ptblico e acumular
0s seus proventos da inatividade com os vencimentos do car-
go de professor.” (Identificacao Acordao: 1151/2013 — Plena-
rio, Numero Interno do Documento: AC-1151-16/13-P, Grupo/
Classe/Colegiado: GRUPO | / CLASSE Il / Plenario, Processo:
036.695/2011-4, Natureza: Consulta, Entidade Orgao: Ministé-
rio da Defesa, Interessados: Celso Amorim - Ministro de Estado
da Defesa, Ministro Relator: AROLDO CEDRAZ)

Portanto, deduzimos, mediante as motivagoes jurisprudenciais cola-

cionadas, que se encontra em processo de solidificacao o entendimento so-
bre o carater técnico que reveste o exercicio das funcoes do cargo militar
- com mais razao, repise-se, apos a publicacao da recente EC n°® 77/2014,
em que possibilitou a acumulacao dos cargos (civis e militares) ou empregos
publicos entre profissionais da area de saude, ex vi os ja transcritos art. 37,
XVI, “c”, e art. 142, §3°, ll, da Constituicao Federal - permitindo, consequen-
temente, a acumulacao de cargos publicos de militar e professor.

Segue parcela de decisum, também do Tribunal de Justica de Sao Pau-

lo, Apelacao com Revisao n° 140.736.5/9-00, em que, de forma pedagogica,
o indicado o6rgao judicial emite posicionamento naquele sentido:
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do concurso, e, se tal nao fosse, com maior razao, a funcao de
bombeiro, dentre as da corporacao, efetivamente exercida pelo
autor. A passagem para a inatividade, por sua vez, como bem
destacado, afasta a necessidade de verificacao da compatibilida-
de de horério.

Acompanhando a jurisprudéncia que hoje se forma nos sodalicios patrios,
tramita no Senado Republicano? a Proposta de Emenda Constitucional n® 08/2009,
que pretende modificar a redacao do Item Il, §3°, artigo 142, da Carta Magna, pos-
sibilitando o acimulo, pelo militar, de um cargo publico de magistério.

Assim dispoe a encimada emenda:

Art. 142 {..}.

Il - o militar em atividade que tomar posse em cargo ou empre-
go publico civil permanente, salvo de magistério, sera transferi-
do para a reserva, nos termos da lei; (grifo nosso)

A justificativa explicitada por um dos autores da proposta, o Senador
Mozarino Cavalcanti, tem por esséncia a valorizacao do agente publico das
armas, uma vez que expoe uma realidade latente na carreira militar, que se
trata da “[...] fuga de cérebros das Forcas Armadas, em sua maioria migrando
para altos cargos da Administracao Publica [...]".

O Professor Juarez Gomes Junior (2009, p.132) ao comentar a matéria,
expoe o seguinte:

Sob o ponto de vista socioldgico, pode-se afirmar que a ativi-
dade que auxilia na construcao do saber jamais podera sofrer
inflexdes negativas. Muito pelo contrario, deve ser aplaudida,
pois eleva os valores das instituicdes ao invés de afronta-los. E,
portanto, deve ser fomentada em todos os niveis da administra-
¢3o publica.

Todavia, note-se estarmos tratando de um posicionamento ainda a se
pacificar em nosso ordenamento juridico, pois nao deve o militar (Estadual

2 Pesquisa realizada no sitio www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p
cod_mate=90304, no dia 28 de agosto de 2014.

253



ou das Forcas Armadas), acumular outro cargo, emprego ou funcao publica,
sob pena de restar transferido para a reserva, na forma do comando imperati-
vo do item II, §32, art. 142, da Constituicao, salvo as mencionadas excecoes
insertas na Carta Magna.

Em adendo, é bom indicar que a reserva referida no texto constitu-
cional é a nao remunerada, em face da propria proibicao de cumulacao de
cargos, que tem como um dos seus consectarios l6gicos, como visto, a nao
acumulacao de proventos e remuneracao.

Desse modo, inicialmente, caso acumule indevidamente os cargos militar
e civil, se em servico ativo, ingressara na reserva nao remunerada; se ja inativo
o miliciano tera reformulado o seu ato de reserva ou reforma remunerada, para
outro sem direito a contraprestacao pecunidria estatal, pois cargos, empregos ou
funcdes publicas nao acumuldaveis na ativa, também o serdo na inatividade.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Sem pretender esgotar o assunto, buscamos demonstrar neste ensaio o
quao diferente é o tratamento do legislador constituinte quando se refere aos
agentes publicos civis e militares.

O agente que ocupa cargo militar tem um rosario de limitacoes, ex-
pressamente dispostas na Constituicao Federal, que nao sao estendidas aos
restantes dos servidores publicos, e o que dird se iniciarmos um comparativo
daqueles (os militares) com os obreiros da iniciativa particular.

Percebe-se no meio académico uma timidez no trato do regime juri-
dico constitucional dos militares, talvez em virtude dos parcos dispositivos
insertos na Lex Maior que tratam da matéria.

De todo modo, quanto ao nosso assunto, resta comprovado que o mi-
litar ndo pode acumular seu cargo publico com outro do ambito civil, sob
pena de ser transferido para a reserva de forma compulsoria, em virtude de
inafastavel regra constitucional que, como visto, goza de imperatividade e
forca normativa, em observancia a teoria constitucional adotada por nosso
ordenamento juridico.

Ressalva-se a possibilidade de acumulagdo entre cargos publicos mili-
tares e civis de profissionais da area de satide, devidamente regulamentada,
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apos a reforma constitucional recente, trazida pela EC n° 77/14, e os militares
ja inativos, que tomaram posse em cargo publico civil, observado o principio
do concurso publico, até o advento da EC n® 20/1998.

Por fim, caminha o ordenamento juridico brasileiro para o reconhe-
cimento do carater técnico da funcao militar, haja vista as especificidades
que permeiam tal encargo publico, podendo assim, em completa subsuncao
ao permissivo constitucional inserto na alinea “b”, XVI, art. 37, acumular o
cargo soldadesco com outro de magistério publico, como ja vem se manifes-
tando, reiteradamente, as cortes jurisdicionais e de contas patrias.
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Algumas consideracoes sobre o direito alternativo no Brasil

Some aspects about the alternative right in Brazil

Ana Paula de Oliveira Gomes'

RESUMO

A teoria critica do direito, cujas raizes histdricas remontam aos estudos desen-
volvidos pela Escola de Frankfurt, analisa amitde as contradi¢coes do capitalis-
mo do pds Il Guerra Mundial. Nesse contexto, insere-se a tematica do direito
alternativo no Brasil que visa a contemplar, no debate juridico, o problema
dos excluidos, dos atores sociais que se encontram a margem da producao das
normas juridicas, muito embora sejam por elas afetados. Nesse diapasao, eri-
ge a questao orientadora do presente estudo: quais os reflexos do movimento
no Brasil? O trabalho concluiu que o movimento cumpre o seu papel histérico
no tocante a critica ao positivismo juridico e conta com marcos normativos
e institucionais legitimadores. No tocante a metodologia utilizada, trata-se de
estudo eminentemente bibliografico e legal. Justifica-se a pesquisa pela atuali-
dade e transdisciplinaridade do assunto.

Palavras-Chave: Direito alternativo. Teoria critica do direito. Reconstrucao
do direito.

ABSTRACT

The critical theory of the law, whose origins date back to historical studies
developed by the Frankfurt School, that analizes the contradictions of ca-
pitalism after the Second World War. In this context, the alternative right in
Brazil objectives look, under a legal debate, the issue of the exclusion of social
actors who are outside the production of legal rules, even if they are affected
by them. Then erects the guiding question of this study: how the movement
is refleceted in Brazil? The work concluded that the movement reaches its
historic role as regards the criticism of legal positivism and it has legitima-

1 Mestra em Direito Constitucional. Servidora pablica estadual cearense ha mais de
vinte anos. E-mail: anapaulace@uol.com.br
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ting regulatory and institutional frameworks. Regarding the methodology, it
is eminently a literature and legal review. Finally, the great justification of the
research is its transdisciplinarity.

Keywords: The alternative right. Critical theory of law. The reconstruction of law.

1 INTRODUCAO

A hermenéutica juridica objetiva determinar o sentido e o alcance dos
textos normativos. As vdrias escolas interpretativas implicam formas ou tenta-
tivas distintas de compreender a expressao do direito, o que é imprescindivel
ao exercicio consciente da cidadania (no sentido de ser mais humano).

O direito alternativo (ou escola da interpretacao social-sistematica do
direito), mais que linha de pesquisa juridica contemporanea, significa mo-
vimento fundado na efetivacao do direito como pratica social. Suas raizes
remontam as influéncias da Escola de Frankfurt na Europa pés Il Guerra Mun-
dial, acarretando mudanca de paradigmas face os métodos da hermenéutica
constitucional classica.

Com suporte doutrinario, observam-se trés vertentes do movimento
em discussao: a) instituido sonegado, sindbnimo de positividade combatida,
estuda os principios gerais que ainda padecem de efetiva concretizacao; b)
instituido relido - visa a reinterpretar o direito posto, tentando harmoniza-lo
com as mutagdes sociais; c) instituinte negado, também denominado direito
alternativo em sentido estrito, examina a questao do pluralismo juridico, do
direito achado na rua.

A pesquisa em pauta abordara, preponderantemente, as vertentes rela-
tivas ao instituido relido e ao instituinte negado, focalizando os reflexos no
ordenamento patrio a partir da década de 1970.

O direito alternativo viabiliza novas possibilidades interpretativas ao
discurso juridico, por meio da releitura principiolégica constitucional a luz
dos movimentos sociais, o que justifica o presente trabalho. Seu objetivo, em
termos gerais, visa a convidar o leitor a tecer reflexdes sobre a necessidade
de confrontar constantemente o direito positivado com os fatos sociais.

Somente o texto normativo pode fornecer o fundamento racional para
solucao do problema juridico? O direito, na pés-modernidade, pode que-
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dar-se neutro diante dos movimentos sociais? Cabe ao aplicador da norma
juridica recusar a lei compreendida injusta socialmente?

O tema guarda correlacao com a hermenéutica critica e com a teoria da
democracia a medida em que incluem, no pensar, as antiteses do sistema ca-
pitalista de producao; a problematica dos atores que se encontram a margem
do sistema oficial, a exemplo das pessoas que nao possuem recursos para liti-
gar em juizo. Insere o dilema daqueles que entendem — em virtude de quase
completa ignorancia — nao terem direitos por serem miseraveis.

Sobre a estruturacao do ensaio: o primeiro item abordara as raizes hist6-
ricas da teoria critica do direito; o segundo analisara o processo de legitimacao
do direito alternativo no contexto normativo e académico brasileiro; o Gltimo
item evidenciara os reflexos do movimento na funcao judiciaria patria.

A metodologia utilizada sera bibliografica. Realizar-se-ao consultas a
doutrinas, textos cientificos, normas juridicas, sitios institucionais e outras
fontes ou materiais disponiveis. Como se trata de assunto atual, desafiador e
inacabado, almeja-se que provoque o bom debate e incentive a continuidade
de pesquisas sem olvidar a transversalidade académica.

2 A TEORIA CRITICA DO DIREITO

Nas duas primeiras décadas do século passado, foi fundado o Institu-
to de Pesquisa Social vinculado a Universidade de Frankfurt com a propos-
ta de analisar problemas cruciais subjacentes do capitalismo: suas contra-
dicoes e visao utilitarista.

Erigiu, assim, a teoria critica do direito, sob influéncia do criticismo
kantiano, da dialética hegeliana, da psicandlise freudiana e do materialismo
histérico marxista, ganhando forca apés o advento da Il Guerra Mundial.
Passou-se a questionar a racionalidade da dominacao, bem como teorias ju-
ridicas hegemonicas, mormente:

a) a corrente normativista do positivismo juridico, fortemente influencia-
da pelos estudos de Kelsen, por reduzir o direito a norma, por compreendé-la
como criagcao exclusivamente estatal (ato volitivo da autoridade constituida);

b) a teoria imperativista, cuja légica consiste nas ideias de ordem, co-
mando e na prescricao de obrigacoes. Foi considerada também teoria re-
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ducionista, por conceber somente o licito como via de acesso ao direito,
negando a bilateralidade atributiva. Releve-se que, em termos de Brasil, essa
teoria embasou o Codigo Civil de 1916.

As teorias referenciadas repercutiram (e ainda repercutem) diretamente
no comportamento do julgador positivista-legalista: parte da completude e
da coeréncia do ordenamento que, por seu turno, resta independente da rea-
lidade politica, social e econdmica. A questao é: direito é simplesmente lei?

Em 2002, o Cédigo Civil rompeu (em parte) com a teoria imperativista,
estruturando-se nas seguintes diretrizes: sistematicidade - integracao com as
demais normas constantes do ordenamento; operabilidade - adocao de nor-
mas abertas e conceitos juridicos indeterminados; sociabilidade - prevaléncia
dos valores coletivos sobre os individuais, sem olvidar os valores insitos a
pessoa; eticidade - preponderancia dos valores éticos, da moral social.

O problema é que, quando do processo de tomada de decisoes, a
sociedade pds-moderna apresenta situacoes cada vez mais complexas, con-
traditérias e plurais. Assumir o discurso da neutralidade de valores significa,
inexoravelmente, optar pela continuidade do status quo. Portanto, o discur-
so da tecnicidade é falacioso. Explicando melhor: a pretensa neutralidade
consiste em forma sutil de manifestacao politica. De modo transdisciplinar,
reflete Nunes (2014, p.23):

Foi a propria ciéncia moderna que comecgou a exigir o surgi-
mento de uma nova consciéncia. Incapazes de responder as
questoes que eles mesmos formulavam, muitos fisicos ja safram
em busca da psicologia, da religiao e das demais importantes
tradi¢oes da humanidade.

Leitura extraida do fragmento: imprescindibilidade da visao holistica
no enfrentamento dos problemas cotidianos. Nesse aspecto, a Constituicao
Federal de 1988 representou mudanca de paradigmas hermenéuticos, abrin-
do mais espago a teoria critica do direito no pais e, consequentemente, ao
pluralismo juridico, cuja proposta € refutar a visao interpretativa mecanicista
e questionar a obediéncia cega a lei. Parte-se do pressuposto de que a norma
é historicamente construida. De acordo com o ATLAS DE ACESSO A JUSTI-
CA NO BRASIL (2013, p.12):2

2 Fonte: <http://www.acessoajustica.gov.br/pub/_downloads/caderno_inaj.pdf>.
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No Brasil, destacam-se os estudos criticos do direito, orientados
por uma concepcao juridica de transformacao social que reflita
sobre a complexa relacio estabelecida entre o direito e a justica.
E exemplo a Nova Escola Juridica Brasileira, de que é expoente
Roberto Lyra Filho, e os estudos organizados em 1987 por José
Geraldo de Sousa Junior, no ambito do Ntcleo de Estudos para
a Paz e os Direitos Humanos da Universidade de Brasilia, sobre
experiéncias populares de criacio de direito e construcao da
cidadania no Brasil4. Outro exemplo sdo os estudos realizados
por Joaquim de Arruda Falcdo sobre conflitos urbanos a partir da
experiéncia da cidade de Recife.

Releve-se que a tematica do pluralismo juridico ja houvera sido objeto
de pesquisa empirica desenvolvida por Boaventura de Sousa Santos, ao se
inserir no cotidiano da comunidade carioca do Jacarezinho na década de
1970. Em entrevista, afirmou o pesquisador:?

Eu queria estabelecer uma outra explicacdo, mostrando que a
favela ndo era o paraiso mas também nao era o inferno, era uma
sociedade em que as pessoas em situacao de extrema pobreza
procuravam uma vida digna. [...] Morei durante meio ano num
barraco na favela do Jacarezinho. [...] Foi ai que eu conheci
um pouco da realidade, o outro lado que eu nao tinha visto, o
lado da miséria, da exclusao, das condi¢oes horriveis em que
se vivia. [...]

Boaventura de Sousa Santos percebeu claramente a existéncia de mais
de uma ordem juridica vigente no mesmo espaco geopolitico, fruto da com-
plexa e paradoxal sociedade brasileira. H4 um direito achado na rua. O di-
reito alternativo - na perspectiva do pluralismo juridico - explora as contradi-
coes e supostas certezas do direito positivo classico. Parte-se da premissa de
que os interesses sociais merecem olhar mais denso e sensivel.

Explicando melhor: o movimento do direito achado na rua, enquanto

Acesso em 19.set.2014.

3 Entrevista concedida a José Maria Cancado (critico literario), Patrus Ananias (ad-
vogado e politico), Juarez Guimaraes e Leonardo Avritzer (professores de Ciéncia Politica
da Universidade Federal de Minas Gerais). Disponivel no sitio: <http://www.cbesc.com.br/
arquivos/entrevista_boaventura.pdf>. Acesso em 3 set.2012.
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vertente do direito alternativo, significa o reconhecimento da efetiva exis-
téncia de mais de uma ordem normativa no mesmo espacgo geopolitico, o
que inquieta o olhar cientifico. Encaixa-se na proposta critica do direito. Nao
exclui outros modos de compreender, de construir e de reconstruir as regras.
Situa-se na realidade histérica plural contemporanea. Por que nao, cada ge-
racao, re-escrever a histéria a seu modo?

Para tanto, o povo ha que assenhorar o destino, ser protagonista e nao
mero espectador de sua propria historia. Nesse sentido, o direito alternativo
compreende o direito como ferramenta de transformagao social. A Gnica cer-
teza: vive-se em uma sociedade de incertezas e de riscos.

A hermenéutica critica e o0 movimento em pauta dialogam. Ha cons-
tante reinterpretacdo do direito em face do dinamismo dos fatos sociais.
Questoes subjacentes: qual a decisao socialmente justa? Ao sensibilizar-se
com o problema do préximo ocorre natural afastamento do ideal de justica?

No mundo ocidental contemporaneo, almeja-se a decisao instrumen-
talizadora do acesso a bens juridicos elementares, com a efetiva participacao
dos atores no processo de sua construcao. Dito de outro modo: a decisao
(judicial, administrativa, legislativa) arbitraria, afastada da necessaria e salutar
dialética, ja exsurge injusta. Portanto, é natimorta.

Concluida a etapa de contextualizacdao do ensaio, no item subsequen-
te, analisar-se-a o processo de legitimacao do direito alternativo no contexto
normativo e académico existentes no Brasil, com a intensificacao do debate
sobre a interpretacao social-sistematica no direito patrio.

3 O PROCESSO DE LEGITIMACAO DO DIREITO ALTERNATIVO NO
BRASIL

No item anterior, teceram-se consideracdes sobre a teoria critica do
direito e suas relacoes com o direito alternativo no Brasil. Agora, traz-se ao
debate a escola hermenéutica do direito livre (com as suas vertentes mode-
rada e radical), o que também repercutiu na embriogenia da interpretacao
social-sistematica.

A escola do direito livre expande a liberdade do julgador, ganhando
forca na pés-modernidade em razao da crise dos paradigmas cientificos tradi-
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cionais diante de uma sociedade plural e de riscos. O processo interpretativo
classico parte da subsuncao do fato ao direito posto, o que é totalmente dife-
rente no direito livre: compreende o aplicador do direito como ser pensante
(e nao mero operador).

A corrente moderada, encampada por Eugen Ehrlich, atribui ampla li-
berdade ao magistrado em caso de vacuo normativo. Fortemente inspirada
pela sociologia, pde em relevo o fato social. A partir dele, o julgador inter-
preta a norma. Ha inversao natural do processo interpretativo, ou seja, nao
se parte da subsuncao do fato a norma. A proposta é possibilitar ao intérprete
criar a norma para o caso concreto.

A corrente radical, defendida por pela teorizacao de Hermann Kanto-
roowic, ficou popularmente conhecida por escola do direito justo. O julga-
dor aplica a norma se a entender justa. Caso contrario, deve procurar conci-
lid-la com o socialmente justo. Se impossivel, admite-se a rejeicao da norma,
com a construcao de outra solucao para o problema juridico enfrentado.

O sistema do direito livre preceitua a liberdade do aplicador para deci-
dir de acordo com o ideal de justica. Nega-se, ao legislador, a exclusividade
no processo de criacao do direito, o que guarda imediata relacio com o
direito alternativo. Alternativo em que sentido exatamente?

A neutralidade do aplicador do direito em face dos movimentos so-
ciais. Cada acao implica reacao. Neutralidade também é acao por meio da
omissao, da indiferenca. O direito alternativo rompe com a idealizacao da
neutralidade a servico da opressao. Reflete Freire (2013, p.42-43):

Quem, melhor que os oprimidos, se encontrara preparado para en-
tender o significado terrivel de uma sociedade opressora? Quem
sentira, melhor que eles, os efeitos da opressao? Quem, mais que
eles, para ir compreendendo a necessidade de libertacdo? Liberta-
¢30 a que nao chegarao pelo acaso, mas pela praxis de sua busca;
pelo conhecimento e reconhecimento de lutar por ela.

A luta referida pelo autor pertine a recuperacao da humanidade contra
o processo de desumanizacao. Humanizagcdao e desumanizacao consistem
em possibilidades concretas dos sujeitos - compreendidos como seres incon-
clusos. Conscientes da inconclusao?

O direito alternativo também guarda afinidade com a corrente marxis-
ta de pensamento juridico-filoséfico e com a temética ao ativismo judicial
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em face das mutagdes normativo-sociais. Nesse sentido, identificam-se duas
perspectivas: a) textualistas — defendem que o juiz deve observar a lei. Quan-
do imprescindivel, aplicar analogia com parciménia; b) originalistas — admi-
tem abertamente a criacao do direito pelo julgador.

Segundo a doutrina, observam-se variacbes metodologicas tanto no
textualismo como no originalismo: 1) evolutive approach - relaciona-se ao
pluralismo juridico, a realidade social; 1l) dynamic approach - verdadeira
teoria critica da interpretacao; Ill) critical legal studies - guarda maior afini-
dade com o direito alternativo. Intensifica a abordagem marxista. Defende
que o julgador ha que se sensibilizar as questoes atinentes aos interesses das
minorias.

No tocante ao exame do fendmeno pelo prisma normativo-institucio-
nal brasileiro, releve-se que a Lei Organica Nacional da Defensoria Publi-
ca (Lei Complementar 132, de 7.out.2009) representa consideravel avanco
quanto a defesa dos direitos dos hipossuficientes.

Renovou o compromisso com o ideal democratico, com a tutela dos
direitos humanos, devendo a defensoria publica priorizar regides com os
mais elevados indices de exclusao social e densidade populacional: “Art.
107. A Defensoria Publica do Estado podera atuar por intermédio de ntcle-
os ou nucleos especializados, dando-se prioridade, de todo modo, as regi-
oes com maiores indices de exclusao social e adensamento populacional”.
Desafia-se atitude transformadora por parte do intérprete na efetivacao dos
comandos normativos.

Proporciona a constru¢ao de novos caminhos mediante audiéncias
publicas, a fim de que sejam debatidas matérias relacionadas as fungoées ins-
titucionais da defensoria, tudo no sentido de que o agente publico melhor
expresse a vontade dos grupos hipossuficientes, a exemplo da problematica
insita aos contratos de massa. Sem a participacao-influéncia dos sujeitos - na
construcao das decisoes - o ideal de justica resta distante, perde a sua razao
de ser. O que se almeja é a elaboracao do direito com efetiva participacao
dos atores sociais.

Em nivel académico, a Universidade de Brasilia (UNB) representa im-
portante ndcleo de investigacao cientifica do direito alternativo, por meio da
publicacdo de trabalhos (inclusive em nivel de doutorado) e da promocao de
cursos direcionados a estudantes e profissionais da América Latina e Caribe.
Releve-se que o seu laboratorio de tecnologias da tomada de decisao (LATI-
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TUDE.UNB), em parceria com o governo federal, divulgou estudos relativos
a problematica do acesso a justica no Brasil em 2013. Em grau decrescente
de acesso a funcao judiciaria, vé-se que:

QUADRO 1
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Para 0,07
Maranhao 0,06
MEDIA NACIONAL 0,16

Fonte: ATLAS DE ACESSO A JUSTICA NO BRASIL (2013) — Ministério da Justica.
< http://www.acessoajustica.gov.br/pub/_downloads/caderno_inaj.pdf>.  Acesso
em 19.set.2014.

O indicador expressa elementos do sistema judiciario (unidades de aten-
dimento, nimero de operadores) ponderados pela populacao (equilibrada pelo
indice de desenvolvimento humano — IDH - da unidade federada sob avaliacao).

Infere-se critico cenario de desigualdade, situando-se o Distrito Federal
com a melhor performance em termos de acesso judicial, paralelamente a
quinze (15) estados federados abaixo da média nacional - entre eles o Ceara.
O documento corrobora os estudos de Boaventura de Sousa Santos (ja ex-
plicitados no item anterior do presente ensaio cientifico). De acordo com o
ATLAS DE ACESSO AJUSTIQA NO BRASIL (2013, p.11):*

Os estudos de Boaventura revelaram a dificuldade da comu-
nidade em aceder ao Sistema de Justica oficial e as estratégias
desenvolvidas pelas cidadas e pelos cidadaos, na pratica, para
resolverem seus conflitos e satisfazerem seus interesses. Consta-
tou-se a existéncia de procedimentos estatais e nio estatais de
resolucdo de conflitos e que, portanto, a justica é realizada nao
sO pelo Estado.

Justica oficial versus direito achado na rua: desde a década de 1970,
a realidade despertou a necessidade de desenvovimento de trabalhos empiri-
cos. A comunidade académica nao pode desprezar o fendmeno relativo ao
direito criado pelas comunidades. No préximo item, serdo examinados seus
reflexos na funcao judiciaria patria.

4 Fonte: <http://www.acessoajustica.gov.br/pub/_downloads/caderno_inaj.pdf>.
Acesso em 19.set.2014.
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4 OS REFLEXOS DO DIREITO ALTERNATIVO NA FUNCAO JUDICIARIA
BRASILEIRA

Compreendida a razao de ser da teoria critica para o direito do pos |l
Guerra Mundial e os vetores hermenéuticos da escola da interpretacao so-
cial-sistematica do direito, passa-se a discorrer a respeito de suas interfaces
com a funcgao judiciaria, a partir do final da década de 1970, o que se relacio-
na ao processo de redemocratizacao do pais, culminando com promulgacao
da Carta Politica de 1988.

A titulo de instigacao ao debate, traz-se a reflexao Santos (2014, p.30):
“A impressao que se tem é que a justica tem varias ‘faces’, funciona de acor-
do com o réu. Enquanto alguns sao condenados sem direito a defesa, outros
sao praticamente ‘intocaveis’”. Pode-se afirmar que, no Brasil, predomina um
compromisso pela ética?

Recorde-se que, no item antecedente do presente ensaio, explanou-se
que a escola do direito livre defende a liberdade do aplicador do direito para
decidir de acordo com o ideal de justica, negando ao legislador a exclusi-
vidade no processo de criacao da norma. Refuta a neutralidade juridica em
face dos interesses das minorias.

O juiz rompe com a ideia de ser mero escravo da legalidade liberal
classica, passando a examinar a justica da lei. Entendendo-a injusta, aplica a
norma de acordo com o senso de justica segundo o caso concreto. Comeca-
se a experimentar aplicacado humanizada do direito, ou seja, aplicacao da
norma em funcao do interesse publico primario (bem comum).

A critica subjacente a escola do direito livre - e, consequentemente,
ao direito alternativo - funda-se, exatamente, na inseguranca juridica que
decorre de decisoes judiciais estruturadas no senso de justica do julgador
(ser humano, logo, falivel), pelo que se mostra imprescindivel a focalizacao
de uma decisao construida dialética e argumentativamente, com paridade de
armas entre os sujeitos envolvidos, de modo fundamentado.

Sobre a tematica da igualdade em face das relagcoes sociais no contexto
paradoxal insito ao sistema capitalista de producao, reflete Buffa (1987, p.18):
“a igualdade juridica esconde, na verdade, a desigualdade dos individuos con-
cretos [...]”. O direito alternativo nao se conforma com a igualdade juridica
apenas formal. Na sociedade brasileira pés-moderna, a busca do ideal de jus-
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tica social desperta a necessidade de humanizacao do processo interpretativo.

Nesse ambiente, exsurge o debate quanto ao controle social das fun-
¢oes judiciaria e ministerial, razao de ser da idealizagdo do Conselho Nacio-
nal de Justica (CNJ) e do Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP).

O CNJ foi criado oficialmente como 6rgao de controle interno do Po-
der Judiciario, no sentido de aperfeicoa-lo em relacao a transparéncia admi-
nistrativa (accountability). De acordo com a Lei Maior vigente, compete-lhe
o controle da atuacao administrativo-financeira da fungao judiciéria, a veri-
ficacdo do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, representando
canal de didlogo com a sociedade civil ao receber reclamagdes contra seus
membros, representacoes em face dos servicos auxiliares, serventias e 6rgaos
prestadores de servigcos notariais e de registro publico.

Paralelamente, foi estruturado o CNMP com a missao de também atuar
em favor da sociedade, executando a fiscalizacao administrativa, financeira e
disciplinar ministerial, observando a autonomia da instituicao, tudo no sen-
tido de fortalecer a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

Considera-se que o CNJ e o CNMP representaram produtos expressivos
do movimento de interpretacao social-sistematica do direito no Brasil: marco
na aproximacao da magistratura e do parquet as demandas da coletividade
em termos de celeridade e controle social. Crivel compromisso institucional
em favor da efetividade da prestacao jurisdicional.

5 CONCLUSOES

Negar a coexisténcia entre a ordem juridica estatal e o direito produ-
zido de fato (direito achado na rua) constitui, no minimo, atitude contra-
producente pela perspectiva cientifica. O cientista nao ha que acreditar ou
desacreditar do fendmeno. Cabe-lhe a investigacao.

Nesse aspecto, conclui-se que a escola da interpretacao social-sistematica
do direito ganhou espaco no meio académico a partir da constatagcao de que os
mandamentos do direito positivo, supostamente neutros, nao acarretam insercao
social, justica e democracia. O direito alternativo, portanto, cumpriu (e cumpre)
o seu papel histérico em termos de critica a dogmatica classica conservadora.
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O direito alternativo e a hermenéutica critica dialogam por representa-
rem rupturas com as técnicas interpretativas tradicionais. O intérprete nao se
queda preso a lei. Ao contrério, reconhece que os problemas sociais contem-
poraneos transcendem a literalidade da norma positivada em face das com-
plexas demandas da coletividade. Refuta-se, pois, o0 mecanicismo juridico.

O movimento inseriu, no debate juridico, os dramas dos atores sociais
marginalizados, por meio da releitura dos principios constitucionais a fim de
concretizar as liberdades individuais e buscar garantir o minimo existencial.
Interpretar a norma juridica de modo que os sujeitos socialmente margina-
lizados - sejam por ela excluidos - constitui grave antinomia, o que nao se
harmoniza com os preceitos constitucionais elementares.

A pesquisa também evidenciou que o processo de interpretacao critico-
construtivo nao pode afastar do seu foco: a formulagao de uma decisao cons-
truida dialética e argumentativamente, de modo fundamentado e que procure
aproximar-se do primado do bem comum, o que é imprescindivel a paz social.

Em termos de Brasil, os produtos visiveis do direito alternativo foram a
institucionalizacao e efetivacao das defensorias publicas, bem como a ideali-
zacao e implementacao do CNJ e do CNMP, expressando canais de didlogo
com a sociedade civil organizada.

E preciso pensar criticamente o direito a partir da realidade histérico-
cultural do pais. O direito nao é um fim em si. A pés-modernidade rompe
com a cultura do monismo estatal, com a ideia de que o direito provém
somente do Estado. Os fatos sociais precisam ser pensados dialeticamente.

Para finalizar, a cancao de Raul Seixas: “sonho que se sonha sé é s6 um
sonho que se sonha s6, mas sonho que se sonha junto é realidade”. Por que
nao, agora, pensar na constitucionalizacao do Conselho Nacional dos Tri-
bunais de Contas? Eis a sugestao para o desenvolvimento de novos estudos.
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