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Nota do Editor

Com satisfacao, apresentamos mais um néimero da Revista Controle. Sao
19 artigos, selecionados entre os muito trabalhos que foram enviados, que
tratam dos mais diversos temas de interesse da administracdo puablica, em
geral, e do controle, em particular.

No primeiro, um grupo de professores e pesquisadores da Pontificia
Universidade Catolica do Parana (PUC/PR), liderados pelo professores Amauri
Domakoski e Denis Rezende, analisam o pregao eletronico, apontando-o
como instrumento inovador na gestao puablica. Para tanto, realizaram estudo
de caso em um municipio do Parand, onde observaram erros formais e
limitagoes das pessoas envolvidas nessa modalidade de licitacdo, mas nao
deixaram de concluir que o pregao eletrébnico contribui para maior
transparéncia e competitividade das aquisicoes governamentais.

No segundo artigo, Glinton Ferreira trata do controle externo das obras
publicas. E tema de grande relevancia em face da retomada dos investimentos
publicos nos dltimos anos. Nele, além de apresentar um panorama geral, o
autor aprofunda a fun¢ao dos Tribunais de Contas na auditoria de obras,
destacando o seu papel de defensor do erario e a preocupacio ambiental.

Em seguida, o Dr. Flavio Toledo trata da Lei de Diretrizes Orcamentarias,
norma que faz a ligacao entre o plano plurianual e a lei orcamentaria. O
trabalho esmitca o relevante papel que a LDO exerce para o planejamento
governamental e para evitar desperdicios de dinheiro publico.

Em sequéncia, o artigo dos procuradores Bruno Cunha e Thiago Carvalho
explora a mora da administracdo publica em contratos administrativos,
analisando as especificidades que envolvem o assunto, particularmente a
necessidade de previsao nos editais e contratos.

Ha diversos outros trabalhos de amplo interesse, tratando do controle
social, do Regime Diferenciado de Contratagcoes (RDC), do orcamento
publico, do planejamento, da Lei de Licitacdes, entre outros temas relevantes.
Ndo ha espaco para comenta-los individualmente, mas destacamos a
qualidade das reflexoes.

Gostariamos de agradecer as inimeras manifestagoes de apoio e incentivo
que a Revista Controle tem recebido. Correndo sempre o risco de incorrer em
injusta omissao, registramos e agradecemos aos Senadores Eunicio Oliveira e
Inacio Arruda, ao Conselheiro do Conselho Nacional de Justica Gilberto
Valente Martins, ao Ministro do Superior Tribunal de Justica, Raul Aradjo, ao
Subprocurador-Geral da Republica Brasilino Pereira dos Santos, aos



Conselheiros de Tribunais de Contas Severiano Costandrade, Wanderley
Avila, Edson José Ferrari, Honor Cruvinel de Oliveira, Eduardo Bittencourt
Carvalho, Manoel Castro, Essen Pinheiro Filho, Edson Simdes, Sebastiao
Helvécio, Luiz Roberto Herbst, Carlos Alberto Sobral de Souza, Antonio
Carlos Caruso, aos Desembargadores Fernando Ximenes, Francisco Barbosa
Filho, Vera Lucia Correia Lima, Manoel Cefas, a Procuradora de Justica Maria
de Fatima Soares Gongalves, ao Procurador do Ministério Piblico Especial
Leonardo Marins, ao Reitor da Universidade Estadual Vale do Acarad, Anténio
Colago Martins, a Presidente da Comissao de Pos-Graduacao da Faculdade de
Direito da USP, Professora Monica Herman Salem Caggiano, a Diretora da
Faculdade de Economia, Administracdo, Atuaria e Contabilidade, Professora
Maria Naiula Monteiro Pessoa, a Diretora do Centro de Ciéncias Juridicas da
Unifor, Professora Gina Vidal Marcilio Pompeu, a Diretora do Centro de
Ciéncias Sociais Aplicadas da Universidade Federal do Rio Grande do Norte,
Professora Ana Luicia Assuncdo Aragdo. InGimeras outras manifestacoes de
apoio e incentivo foram recebidas, principalmente de forma oral. Pedimos
desculpas por nao registra-las de forma especifica, mas somos muito gratos por
todas elas.

Conselheiro Edilberto Carlos Pontes Lima
Editor da Revista Controle
pontes.lima@uol.com.br
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Resumo: Uma nova opcao de contratacoes publicas por meio de procedimento
licitacional é o pregao eletronico. Constitui-se este em uma inovadora modalidade
licitatoria, que oferece a possibilidade da desburocratizacao dos procedimentos de
compras publicas, configurando-se em uma quebra de paradigmas na histéria do
Brasil. Assim, o objetivo do presente trabalho ¢ analisar a utilizacdo do pregao ele-
trobnico como instrumento inovador na gestao publica e suas contribuigcoes para os
atores publicos e sociais. A metodologia da pesquisa enfatiza um estudo de caso na
Prefeitura Municipal de Almirante Tamandaré - PR, em face da complexidade da Lei
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de Licitacao, n°. 8.666/93. Com os resultados auferidos, foi possivel observar erros
formais e limitacoes técnicas dos colaboradores envolvidos nos processos de pregao
eletronico. Ao final, concluiu-se que a utilizacao desse instrumento de contratagoes
publicas contribui para a transparéncia e economia na gestao dos recursos publicos,
entre outros beneficios para o municipio.

Palavras-chaves: pregao eletronico; gestao publica; licitacdo; inovacao.
1. Introducao

Entre os anos de 1964 e 1967, as contratacdes publicas eram formali-
zadas para atendimento a Lei Complementar 4.320/64. Ap6s o Decreto Lei
200/67 regulamentava as compras publicas, a contabilidade publica, entre
outras atribuicdes, até o ano de 1993.

A partir de 1993, as compras publicas foram regulamentadas pela Lei
de Licitacoes e Contratos Administrativos 8.666/93, oferecendo as modali-
dades de licitacao utilizadas até os dias de hoje; sao elas: convite; tomada
de precos; concorréncia; concurso; e leilao.

Entre as licitacdes realizadas na modalidade de pregao, a eletronica,
de acordo com diversos doutrinadores e legisladores, é a sexta modalida-
de de compras publicas. Ela foi instituida pela MP 2.026/2000, convertida
na Lei 10.520/2002. Posteriormente, o pregao eletronico foi regulamentado
pelo Decreto Lei 5.450/2005.

O pregao trata-se de um procedimento para compras publicas, nas
esferas federais, estaduais e municipais, cujo intuito é o aprimoramento na
forma de aquisicao de produtos e servicos por érgaos governamentais. Esta
nova modalidade pode possibilitar o incremento da competitividade entre
os licitantes interessados e a ampliacao das oportunidades de participacao
dos mesmos nas licitagoes, contribuindo para a reducao de custos de aquisi-
cao por parte dos 6rgaos publicos.

O pregao eletrbnico também pode permitir agilidade nas aquisicoes,
ao desburocratizar os procedimentos para a habilitacao dos licitantes inte-
ressados e respectivos processos pertinentes.

De forma introdutéria, o primeiro passo do pregao eletronico é veri-

12 Revista Controle — Vol. IX — N° 2 — Jul/Dez 2011
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ficar a adequacao das propostas de precos. O segundo é abrir a sala virtual
de disputa; e o terceiro passo é analisar a documentacao de habilitacao do(s)
licitante(s) de menor preco. Se a organizacao vencedora nao apresentar to-
dos os documentos cabiveis nos prazos legais previstos no edital de licita-
cao, sera desclassificada. E em seguida convoca-se a segunda organizacao
colocada; se atendidas as exigéncias legais do edital, a organizagéao é decla-
rada vencedora do certame. A Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos
(8.666/93), no seu art. 22, regulamenta as modalidades licitatorias tradicio-
nais de compras publicas, no entanto ja nao oferece mais ao gestor publico,
de forma efetiva, seguranca, transparéncia e economia nas contratacoes pu-
blicas, principalmente na aplicacao dos principios norteadores das compras
publicas, inclusive, Barros reitera que (2009, p.133):

Somente com o a Constituicao Federal de 1988 é que a
licitagdo ganhou foro constitucional de generalidade e
de aplicacdo obrigatéria a toda administracao publica,
nesse conceito incluindo os fundos especiais e os entes
privados controlados pela Uniao, Estados, Distrito Fede-
ral e Municipios.

Neste sentido, a utilizacao do pregao eletronico surge como um possi-
vel instrumento facilitador nos trabalhos dos gestores publicos.
Complementa Justen Filho (2005, p. 22), dizendo que:

O pregao eletrdonico, nao so reduz custo para a organi-
zacao fornecedora, mas principalmente para a gestao pu-
blica, uma vez que aumenta o nimero de participantes
e a respectiva competicao entre os interessados. Com a
utilizagdo desse instrumento, os riscos de fraudes e de
formacao de cartéis nos processos licitacionais podem
ser reduzidos.

O uso da tecnologia da informagao para as contratacoes publicas
oferece aos cidadaos a possibilidade de poder participar do processo, seja
como organizacao interessada, oferecendo produtos ou servicos, seja como
pessoa fisica, acompanhando a transparéncia do referido processo, que é

Revista Controle — Vol. IX — N° 2 — Jul/Dez 2011 13
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uma sessao publica aberta, tal como evidencia Paula (2001, p. 2):

Nas Gltimas décadas, os brasileiros estiveram engajados
no processo de redemocratizacao do pais, buscando re-
formar o Estado e construir um modelo de gestao publica
capaz de torna-lo mais aberto as necessidades socais e
participativas dos cidadaos brasileiros, mais transparente
e voltado para o interesse publico e mais eficiente na co-
ordenacgao da economia e dos servicos publicos.

A Constituicao Federal, em seu art. 37, elenca a necessidade da aplica-
bilidade da transparéncia como instrumento indispensavel ao gestor publi-
co. Além disso, cabe ainda ao gestor promover na sua administracao instru-
mentos que garantam o acompanhamento da sociedade em suas acoes, de
forma transparente, como é o caso, por exemplo, da gestao participativa da
sociedade, de acordo com a Lei Federal 10.257/01, art. 43.

No que tange aos problemas relacionados com esse tema, os munici-
pios brasileiros, em especial os de menor porte, vém enfrentando uma série
de dificuldades, entre elas, mao-de-obra pouco qualificada por parte dos
atores publicos, limitacoes financeiras e demanda elevada por conta do au-
mento dos anseios da sociedade no que diz respeito a melhoria continuada
da qualidade de vida de seus cidadaos.

Dessa forma, é exigida a atencao direcionada para o uso adequado
do dinheiro publico, principalmente no que tange as aquisicoes de bens e
servicos para as prefeituras, em especial as dos pequenos municipios, onde
0s recursos fisicos e humanos sdo limitados, desfavorecendo suas atividades
publicas em detrimento ao atendimento dos anseios da sociedade.

Em consonancia com essas dificuldades, acrescenta Justem Filho
(2005, p. 45):

Uma das dificuldades do gestor municipal é atender o
interesse publico. Para atingir esse objetivo, em muitos
casos, se faz necessario contratar outras organizacgoes for-
necedoras (particular ou terceiros), para a realizagdo de
bens e servicos comuns. No entanto, inversamente do
que ocorre na iniciativa privada, o agente publico nao é

14 Revista Controle — Vol. IX — N° 2 — Jul/Dez 2011
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livre para contratar quem bem entender ou quem quer
que seja, seus contratos, via de regra, dependem de um
procedimento licitatorio.

A gestao publica, em especial a municipal, deve ter como principio
contratar bem. E contratar bem n&o é apenas deixar registrado nos procedi-
mentos de compra que a contratacao foi feita pelo menor preco, mas tam-
bém segundo um conjunto de regras e principios aceitos pelo direito publi-
co. Exemplos disso sao a transparéncia, a competitividade, a moralidade e
a eficiéncia, entre outros, que garantam uma contratacao saudavel e legal.
Nesse sentido, enfatiza Barros (2009, p.134):

A licitacdo, portanto, na sua evolucao historica, deixou o
aspecto exclusivamente econdmico para se transformar
em instrumento que, embora continue visando outorgar
tal beneficio a administracao publica, buscou também
garantir a possibilidade de participacao de todos os inte-
ressados sujeitando aquele a com comprometimento de
obediéncia a lei e ao edital ao agir impessoal, moral e
probo.

Assim, o objetivo geral deste artigo é analisar a utilizacao do pregao
eletrébnico como instrumento inovador da gestao publica, e suas contribui-
¢oes para os atores publicos e sociais.

Como justificativa, observa-se que o Brasil vem vivenciando uma sé-
rie de escandalos oriundos de problemas com contratagoes publicas e com
gestao de contratos administrativos nas trés esferas de governo, gerando des-
perdicios financeiros que poderiam ser minimizados com o uso dessa ino-
vadora forma de contratar, o pregao eletronico. Para Justem Filho (2005), a
utilizacao do pregao eletrénico deve ser reconhecida como um instrumento
seguro para inibir a formacao de cartéis e fraudes e ainda para reduzir custos
municipais; a lei anterior a 8.666/93 exige o atendimento a uma série de
procedimentos.

O pregao, em especial o eletronico, também chamado como nova
modalidade de licitacao, foi criado para ser utilizado nas contratacoes de

Revista Controle — Vol. IX — N° 2 — Jul/Dez 2011 15



wntrole it S d o S s ot
REVISTA Doutrina e Artigos
bens e servicos comuns por meio da internet, facilitando a rotina do gestor
municipal. Isto porque obriga aos licitantes a apresentarem um ndmero
muito reduzido de documentos, contribuindo para que o processo licita-
torio seja mais agil e competitivo e a rotina do administrador publico seja
modernizada.

O uso dessa ferramenta de compra, o pregao eletrébnico, como ins-
trumento de contratacao na gestao municipal, pode garantir a manutencao
de principios indispensaveis no dia a dia do gestor municipal. Complemen-
ta Justem Filho (2003, p. 45), dizendo que:

“Permite um numero maior de fornecedores participan-
tes, com baixo investimento, ja que o Gnico investimento
é possuir um computador conectado a internet para parti-
cipar simultaneamente de varios pregdes ao mesmo tem-
po, sem ter que se deslocar para outras cidades. Desta
forma, nao so6 reduz custo para o fornecedor, mais prin-
cipalmente para a administracao publica, uma vez que
aumenta o niimero de participantes, aumentando assim
a competicdo.”

O gestor publico tem por funcao zelar pelo interesse da coletividade
e do particular; nesse caso, em poder participar do certame de forma virtual.
Para tanto, existem formalidades que devem ser atendidas. De acordo com
Barros (2009, p.148):

“0 pregao pode ser realizado por meio de utilizacio de
recursos de tecnologia da informacao, o chamado pregao
eletronico, diz ainda que o pregao, para melhor entendi-
mento e em juizo de comparacao, seria uma espécie de
processo especial.”

Neste sentido, a utilizacdo de instrumentos adequados na gestao pu-
blica, “em especial municipios de pequeno porte”, em processos de com-
pras, pode trazer para as prefeituras resultados positivos relacionados com a
sua economicidade.

Futuramente, com os recursos financeiros economizados ou nao des-
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perdicados, pode-se elaborar novos projetos em beneficio dos municipios,
oferecendo melhorias na qualidade de vida da sociedade, resultado que
podera ser alcancado através de processos licitatérios que tendem a otimizar

e agilizar os processos administrativos governamentais.
2. Fundamentacao tedrica

Esse capitulo resgata e define os principais temas que fundamentam a
proposta desse artigo, caracterizando o pregao eletrénico como instrumento
inovador para os gestores publicos, em especial nos municipios de pequeno
porte.

2.1 Pregao eletronico

O pregao eletronico foi criado e regulamentado através da Lei
10.520/02 e do Decreto 5.450/05. Entretanto, os casos nao previstos devem
balizar-se na Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos, a Lei 8.666/93,
e alteracoes posteriores a esta lei. O pregao eletrénico veio para diminuir
o poder de barganha, ou seja, o tratamento de clientelismo do particular
perante as administracdes publicas, o que bem se verifica na Prefeitura Mu-
nicipal de Almirante Tamandaré. Para Justem Filho (2004, p. 45):

O pregao eletrénico é a nova modalidade de licitacao
inovadora, trata-se de que é uma disputa pelo forneci-
mento de “bens e servicos comuns”, que acontece por
meio da internet. Essa nova modalidade de licitacdo veio
para facilitar e modernizar a rotina do administrador pu-
blico. O “pregao eletrobnico” vem preenchendo uma la-
cuna deixada pelas modalidades de licitacao existente.
Atualmente o pafs vem vivenciando fraudes na adminis-
tracdo publica em processos licitatérios, para aquisicao
de bens e servicos.

A palavra licitagao vem do latim licitationem, dos verbos liceri ou lici-
tari, que querem dizer lancar em leilao, dar preco, oferecer lance.
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O pregao eletronico pode ser um grande diferencial para os gestores
municipais nas atividades de aquisicoes de bens e servicos comuns. Ca-
minha ao lado da tecnologia da informacéo, oferecendo transparéncia nos
processos de compras, com o registro da novidade e modernidade, moder-
nidade esta que garante uma grande evolucdo no que diz respeito as con-
quistas sociais. O pregao é a modalidade adequada para obtencao e forne-
cimento de bem ou servico comum. Essa terminologia nao constava da Lei
n°. 8.666/93, mas retrata uma tendéncia na reforma da legislacao pertinente
(JUSTEM FILHO 2005, p. 21). Ja para Fernandes (2004, p. 418):

Pregao eletronico é uma nova modalidade de licitagao
publica, e pode ser conceituada como o procedimento
administrativo por meio do qual a administracao publica,
garantindo a isonomia, seleciona fornecedor ou presta-
dor de servicos, visando a execucdo de objetivo comum
no mercado, permitindo aos licitantes, em sessao publi-
ca, reduzir o valor da proposta por meio de lances virtu-
ais e sucessivos.

O funcionamento do pregao eletronico se da pela inversao das fa-
ses, ou seja, nas modalidades tradicionais o que acontece é que, primeiro,
abrem-se os envelopes da documentacao de habilitacdo e posteriormente
ocorre a abertura do envelope de pregos. O pregao eletronico diferencia-
-se de forma significativa dos procedimentos de compras das modalidades
tradicionais, garantindo agilidade nos processos e resposta mais rapida a
sociedade, pois nesse tipo de licitacao é analisada apenas a documentacao
do licitante com menor preco, vejamos:

18 Revista Controle — Vol. IX — N° 2 — Jul/Dez 2011



wnfrole

Doutrina e Artigos

REVISTA

Tribunal de Contas do Estado do Ceara

Instituto Escola Superior de Contas e Gestao Publica Ministro Placido Castelo

Registro de habilitacao

Sistematica da Lei n°®
8.666/93 (art(s).27° a 32°);

Sistematica da Lei n°®
10.520/02 (inciso XIII do
art.4°);

Habilitacao Juridica

Todos os documentos
previstos no art.28,
exceto nos casos de
convite, concurso, leilao

e fornecimento de bens
para pronta entrega, em
que parte dos documentos
podem ser dispensados;

Documentos a  serem
edital, de
acordo com a avaliacao dos

exigidos no

agentes administrativos;

Regularidade Fiscal

Todos os  documentos
previstos no art. 29,
exceto nos casos de
convite, concurso, leilao

e fornecimento de bens
para pronta entrega, em
que parte dos documentos
podem ser dispensados;

Regularidade perante
a Fazenda Nacional, a
Seguridade Social e o
Fundo de Garantia do
Tempo de Servico — FGTS,
e as Fazendas Estaduais e
Municipais, quando for o

Caso.

Especificacao Técnica

Todos os documentos
previstos no art.30,
exceto nos casos de
convite, concurso, leilao

e fornecimento de bens
para pronta entrega, em
que parte dos documentos
podem ser dispensados;

Documentos a  serem
edital, de
acordo com a avaliacao dos

exigidos no

agentes administrativos.
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Capacitagdao econdmica

Todos os documentos
previstos no art.31,
exceto nos casos de
convite, concurso, leildo

Documentos a
edital,

serem

exigidos no de

Financeira e fornecimento de bens|acordo com a avaliacao dos
para pronta entrega, em |agentes administrativos.
que parte dos documentos
podem ser dispensados;

; . Nio deve fazer tal
Declaragagodecumprimento| = . )
- . exigéncia, porque nao

Declaracao do inciso XXXIIl do art. Da , . )

estd prevista na Lei n°

Constituicao Federal;

10.520/02.

Tabela 1 — Comparativo entre o método tradicional e o pregao eletronico.

Fonte: Niebuhr (2006, p.131).

De acordo com Niebuhr (2006), o pregao veio para facilitar os traba-
Ilhos dos gestores publicos. Como podemos observar acima, a quantidade
de documentos exigidos para habilitacdo dos licitantes na modalidade de
pregao eletronico é menor do que nas modalidades tradicionais.

2.2 Aspectos inovadores do pregao eletronico

De acordo com Meirelles (2002, p. 27):

20

Com objetivo de reestruturar a administracao publica,
foi criada, através da Lei n°. 9.472/1997, a Agéncia Na-
cional de Telecomunicacoes — ANATEL, marco legal
que determinou a transformacao do papel do Estado no
Setor de Telecomunicacbes. A Lei 9.472 de 16.07.97,
ao regulamentar as contratacoes da ANATEL, dispos no
art. 54 que a contratacao de obras e servicos de enge-
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nharia civil estd sujeita ao procedimento das licitacoes
previsto em lei geral para administracao Pablica. Paragra-
fo Unico: para os casos previstos no caput, a agéncia po-
dera utilizar procedimentos préprios de contratacao, nas
modalidades de consulta e pregdo. E no art. 56° dita que
a disputa pelo fornecimento de bens e servicos comuns
podera ser feita em licitacio na modalidade de pregao,
restrita aos previamente cadastrados, que serao chama-
dos a formular lances em sessao publica.

A lei que criou o Pregao foi a lei 10.520/02, cujo preceito fundamenta-
-se na seguranca juridica fornecida ao gestor municipal; no entanto, para a
aplicacao do pregao eletrénico, fez-se necessaria a regulamentacao do De-
creto 5.450/05. Esta modalidade veio para contribuir para a celeridade dos
procedimentos de compras publicas.

As modalidades tradicionais de licitacdo, denominadas convite, to-
mada de pregos e concorréncia publica estdao balizadas na lei de licitagcao e
contratos administrativos, a 8.666/93. No entanto, estas modalidades licita-
térias, muitas vezes, nao permitem a agilidade necessaria as atividades dos
gestores municipais na escolha dos futuros fornecedores, devido ao excesso
de burocracia, aspectos minimizados através da lei do pregao.

2.3 Bens e servicos comuns

O Decreto que regulamentou a utilizagado do pregao eletrénico como
modalidade de licitacao (n° 5.450/2005) é bastante recente, no que diz res-
peito a preferéncia de aplicabilidade nas contratacoes dos “bens e servicos
comuns”, e modificou o cenario das licitacoes publicas, tornando possivel
evidenciar uma nova mentalidade no que se refere as aquisicoes governa-
mentais.

Niebuhr (2006, p.59) define bens e servicos comuns como sendo tipo
de expressao com larga fluidez semantica, cujo conceito costuma denomi-
nar-se de indeterminado, na medida em que pode variar de acordo com a
subjetividade do interlocutor. Palavéri (2005, p. 127) acresce a seus comen-
tarios o carater de modernidade proporcionado por essa maneira de realiza-
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cao de licitacao, apregoando que:

Este procedimento, inicialmente previsto nas medidas
provisérias do pregao, e depois na Lei 10.520/2002,
nada mais é que reflexo da modernidade, sendo prova
de que os meios eletronicos definitivamente passaram a
fazer parte integrante da vida cotidiana do poder publico

[...].

Palavéri (2005, p. 167) complementa, destacando que sdao inGimeras
as inovacoes, como:

Modificagbes quanto aos prazos e formas de proceder-
se a impugnacao e prestar esclarecimentos, conforme
preconiza os art.s; Possibilidade de enviar lance
inferior, por parte do licitante, com relagao ao ultimo
por ele oferecido, o que estimula a concorréncia pelas
demais colocacbes no procedimento; Viabilizacdo da
possibilidade de realizar contratacdo de Servicos de
Engenharia, através do Pregao Eletronico.

Os bens comuns sao todos aqueles objetos que se encontram a dispo-
sicao no mercado sem maiores dificuldades; a titulo de exemplo, os veiculos,
ou aqueles bens que sua producao acontece de forma continua sem maiores
detalhes na sua configuracao, algo comum de se encontrar no mercado. Ja
os servicos comuns sao definidos como sendo um tipo de trabalho que, de
maneira geral, qualquer pessoa que tenha o minimo de conhecimento seja
capaz de executar, como servicos de jardinagem ou de lavanderia. Bens e
servicos comuns sao produtos cuja escolha pode ser feita tao somente com
base nos precos ofertados, haja vista serem comparaveis entre si e nao ne-
cessitarem de avaliagdo minuciosa (TCU, 2006, p. 37).

Outra novidade importante quanto a uso deste instrumento é a utiliza-
cao dos meios tecnolégicos para realizacao de compras municipais, ofere-
cendo acesso livre e gratuito a qualquer pessoa interessada, para acompanhar
em tempo real todas as fases do processo de compras publicas, podendo,
dentro dos prazos legais, interporem recursos administrativos e registrarem
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suas alegacoes e eventuais duvidas.

Através do processo de licitacdo estudado, verifica-se a importancia da
gestao eficiente da informacao, que, de acordo com Rezende (2007), é um
recurso efetivo e inexoravel para as organizacoes, principalmente quando
planejada e disponibilizada de forma personalizada, com qualidade inques-
tionavel e preferencialmente antecipada, para facilitar as decisoes.

3. Aspectos metodologicos

Este item descreve os procedimentos metodolégicos que foram utilizados
para a realizacdo da pesquisa. De acordo com Santos (2006, p. 24):

“A pesquisa cientifica pode ser definida como atividade
intelectual que visa responder a duas necessidades hu-
manas. A primeira responde a capacidade dos seres hu-
manos de pensar e a segunda a sensacao de insatisfacao.
A combinacao delas d& como resultado, a formulagéo de
perguntas que precisam de repostas. Dentro da pesquisa
cientifica encontra-se a pesquisa académica, que é antes
de tudo, exercicio de preparacao.”

A pesquisa é um processo formal e sistematico de desenvolvimento do
método cientifico. Nesse sentido, método utilizado pela pesquisa pode ser
definido como o caminho que esta segue para cumprir o que foi proposto
pelo trabalho (GIL, 2002, p. 25). No caso da presente pesquisa, esta se carac-
teriza como um estudo de caso. Segundo Yin (1994), o estudo de caso é um
dos caminhos para a realizacao de pesquisa de ciéncia social. Entretanto, a
parte empirica da pesquisa consistiu na investigacao do modo como vem
sendo tratado o tema pesquisado numa realidade pratica, a fim de validar os
resultados obtidos a partir da pesquisa bibliografica.

Segundo os objetivos, esta pesquisa é de carater exploratério, pois o
tema nao tem sido muito aprofundado no ambito académico. Tecnicamente
existem algumas referéncias, mas é um campo amplo ainda a ser trabalhado
(GIL, 2002). A pesquisa é exploratéria na medida em que se utiliza do levan-
tamento bibliografico e de campo. Também é descritiva, quando relata as
caracteristicas gerais e particulares dos casos analisados (REZENDE, 2002).
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Quanto a forma da abordagem do problema, esta pesquisa teve uma abor-
dagem quanti-qualitativa (REZENDE, 2002; SILVA; MENEZES, 2005), pois
relatou as questdes numéricas e textuais da analise da utilizacao do pregao
eletronico como instrumento de gestao municipal e suas contribuicoes para
a Prefeitura Municipal de Almirante Tamandaré.

Segundo Ludke e André (1986, p. 45), a pesquisa qualitativa tem o
ambiente natural como sua fonte direta de dados e o pesquisador como seu
principal instrumento; os dados coletados siao predominantemente descriti-
VOS; a preocupacao com o processo é muito maior do que com o produto; o
‘significado’ que as pessoas dao as coisas e a sua vida sao focos de atencao
especial pelo pesquisador; a andlise dos dados tende a seguir um processo
indutivo.

Quanto a natureza da pesquisa, caracteriza-se como uma pesquisa
aplicada, que possibilitou gerar conhecimentos préticos direcionados ao
gestor municipal no que tange ao tema pregao eletrénico e sua aplicacao
pratica em prefeituras (MARCONI; LAKATOS, 1996; SILVA; MENEZES,
2005).

3.1 Amostra e unidade de observacao

A amostra esta direcionada para um determinado municipio da Regiao
Metropolitana de Curitiba. Foi uma parcela convenientemente selecionada
do universo ou populacdao, como um subconjunto do universo da pesqui-
sa (MARCONI; LAKATOS, 1986). Foi definida em funcao da acessibilidade
por conveniéncia (GIL, 2002, p. 104), direcionando a pesquisa para uma
analise baseada em uma revisao bibliogréfica, relacionando-a com variaveis
estabelecidas no protocolo para analise da pesquisa. Quanto a realizacdo da
pesquisa, foram observadas, por amostragem, realizacoes de certames lici-
tacionais, nas modalidades de pregao eletronico e das demais modalidades
tradicionais, fazendo-se presente durante as sessoes, pelo menos em uma
sessao de cada modalidade, a fim de observar os procedimentos adotados
e se estes estao em conformidade com a legislacdo vigente. A unidade de
observacao foi enfatizada pela analise documental.

As informacgoes foram levantadas por meio de entrevistas, as quais fo-
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ram realizadas com colaboradores das prefeituras diretamente ligados as ati-
vidades dos processos licitatorios, incluindo o Pregoeiro Oficial, Presidente
da Comissao Permanente de Licitacao, Secretario da Comissao Permanente
de Licitacao, representante legal da Secretaria de Planejamento, Secretario
de Administracao e Previdéncia e outros colaboradores da Secretaria de As-
suntos Juridicos, bem como da Secretaria de Fazenda e de Governo.

3.2 Procedimentos de pesquisa

Tal como a construcao de uma edificacao, a pesquisa cientifica tam-
bém passa por diversas fases, ou seja, para construir uma casa, primeiro de-
ve-se executar o projeto, rico em detalhes, e posteriormente persegue-se de
forma incansavel a edificacao, fase em que, de forma organizada, busca-se o
produto final. A pesquisa cientifica é prioritariamente atividade intelectual,
cujo resultado mais importante é a producao de conhecimento. A coleta de
dados, embora envolva atividade bracal, ¢ um momento de construcao de
conhecimento (SANTOS, 2006, p. 89). Portanto, esta pesquisa é de cunho
intelectual, cujo foco concentra-se na producao e na construgcao de conheci-
mento. Desta forma, os métodos de pesquisa sao relatados na metodologia
do trabalho, que se constitui em fases, as quais contemplam os objetivos
da pesquisa realizada e respondem a problemética evidenciada pelo autor
(REZENDE, 2002; SILVA; MENEZES, 2005).

4. Analise do pregao eletronico

Este capitulo descreve as analises referentes aos processos de com-
pras, o pregao eletronico, na Prefeitura Municipal de Almirante Tamandaré
entre os anos de 2005 e 2010.

4.1 Municipio pesquisado

O municipio de Almirante Tamandaré est4 sediado no estado do Pa-
rand, mais precisamente no sudeste do estado do Parand, do lado norte da
capital, pertence a Regiao Metropolitana de Curitiba. Limita-se com os mu-
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nicipios de Campo Magro, Colombo, Curitiba, Itaperuct e Rio Branco do
Sul. Entre seus potenciais, encontra-se a atividade extrativa mineradora, com
cerca de 37 industrias extrativas de cal e calcério, trés fontes produtoras de
agua mineral e 422 industrias de transformacao (IBGE, 2005). Almirante
Tamandaré abriga cerca de 93.055 habitantes em uma extensao territorial
de 188 km2. (IBGE, 2006).

4.2 Analise dos aspectos inovadores

A disciplina que instituiu o pregao, em especial o pregao eletrénico,
determina sua aplicacao no Distrito Federal, o Decreto 5.450/05. No caso
do municipio de Almirante Tamandaré, foi instituido pelo Decreto Muni-
cipal 31/2005, oficializando a utilizacao da nova ferramenta por meio dos
recursos da tecnologia da informacao, de forma facultativa, para aquisicao
de bens e servicos comuns.

O pregao eletrénico é uma nova op¢ao que Almirante Tamandaré vem
utilizando para a realizagao de contratacbes de bens e servicos comuns,
realizado por meio da utilizacao de recursos relacionados a tecnologia da
informacao, ou seja, por meio de comunicacao pela internet.

Uma das grandes inovacoes em Almirante Tamandaré, com a utili-
zacao do instrumento de compras publicas pela internet, €, sem duvida, a
inversao dos procedimentos na fase externa da licitacao, ou seja, enquanto
nas licitacdes tradicionais analisa-se a documentacao de todos os licitantes,
no pregdo eletrdonico, analisa-se inicialmente a documentacao do licitante
que arrematar a licitacao ou o lote.

Desta forma, percebe-se um processo com maior agilidade e qualida-
de, tendo em vista a diminuicao da possibilidade dos responsaveis do setor
de compras e licitacbes do municipio de Almirante Tamandaré cometer fa-
Ihas involuntarias ao analisar a documentacao de habilitacao, uma vez que,
no pregao eletronico, o volume de documento restringe-se apenas a empre-
sa de menor valor ofertado.

A inversao de fases acontece simplesmente porque no pregao eletro-
nico primeiro se conhece os precos finais de todos os licitantes participantes
da sala de disputa, denominados arrematantes.
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4.2.1 Aquisicao de medicamentos

No ano de 2005, a prefeitura realizou licitacao para aquisicao de
medicamentos na modalidade tradicional, denominada concorréncia, para
fornecimento de medicamentos para farmacia basica do municipio, doze
postos de saude, e o posto vinte e quatro horas, situado no interior do tinico
hospital da iniciativa privada no municipio.

A referida licitacao continha 230 lotes; participaram do processo lici-
tatorio 45 empresas. Desta forma, a comissao de licitacao da época anali-
sou a documentacao exigida em edital de todas as licitantes, tais como a do-
cumentacao de habilitacdo, documentacao técnica e envelope de proposta
de precos; o prazo de conclusao foi de seis meses.

4.2.2 Documentacao de habilitacao

Esses foram os documentos de habilitacao exigidos:
a) Prova de quitacao com a Fazenda Federal, Estadual e Municipal, do domi-
cilio ou sede da empresa, ou outra equivalente na forma da lei;
b) Prova de regularidade relativa a Seguridade Social e ao Fundo de Garantia
por Tempo de Servico, demonstrando situacao regular no cumprimento dos
encargos sociais instituidos por lei; (INSS e FGTS);
¢) Ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor, devidamente regis-
trado, em se tratando de sociedades comerciais, e, no caso de sociedades
por acao, acompanhados de documentacao de eleicao de seus administra-
dores e a comprovacao da publicacdo pela imprensa da ata arquivada;
d) Declaracao da licitante de que cumpre o disposto no Inciso XXXIII do art.
7° da Constituicao Federal, (do trabalhador menor);
e) Declaracao de idoneidade para licitar e contratar com a administracao
publica;
f) Apresentacao de atestado(s) de capacidade técnica(s), passado por pessoa
juridica de direito publico ou privado, compativel com o objeto desta lici-
tacdo (deverd apresentar procuracao em conformidade ou outro documento
habil, em se tratando de procuracao por instrumento publico).
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4.2.3 Documentacao técnica

Esses foram os documentos técnicos exigidos:
a) Laudo de andlise devera apresentar o laudo de andlise emitido por la-
boratorios integrantes da Rede Brasileira de Laboratérios Analitico-Certifi-
cadores em Saude (Reblas). E devera contemplar o seguinte: identificacao
do Laboratorio; especificacoes (valores aceitaveis), e resultado das analises
dos produtos; identificacao do responsavel técnico, incluindo o nimero de
inscricao no conselho profissional correspondente; lote e data de fabricacao;
assinatura do responsavel; data de emissao do lote; resultado. (O laudo de
analise deve ser exigido par cada lote a ser fornecido. As especificacoes de
cada produto devem estar baseadas em referéncias farmacopéticas oficial-
mente reconhecidas. A Portaria n°® 116, de 22/11/95, trata da questao das
referéncias farmacopéticas, em que cada medicamento, bem como cada for-
ma farmacéutica apresenta suas especificacoes);
b) Autorizacao de Funcionamento emitida pela Agéncia Nacional de Vigi-
lancia Sanitaria ANVISA/MS em plena validade; (Autorizagdo de funciona-
mento para psicotropicos e entorpecentes, emitidos pela ANVISA/MS, em
plena validade);
c) Para o distribuidor, devera apresentar Alvara de Funcionamento expedido
pelo 6rgao da Vigilancia Sanitaria Estadual da sede da distribuidora para
exercer atividade de comercializacao e venda de medicamentos;
d) Certificado de responsabilidade técnica junto ao Conselho Regional de
Farmacéuticos Estadual devera ser apresentado pelo licitante distribuidor;
e) O Licitante distribuidor devera apresentar a Declaracao dos laboratorios
credenciados a distribuidora para a comercializacao de seus produtos;
f) A distribuidora ou representante devera entregar os documentos do labo-
ratorio fabricante, informando que o produto e lote especificos foram forne-
cidos a distribuidora ou ao representante em questao para venda a terceiros;
g) Apresentar registro dos medicamentos, que devera apresentado pelo dis-
tribuidor em copia perfeitamente legivel e autenticada do registro do medi-
camento na ANVISA/MS, ou da publicacao do Diario Oficial da Uniao, em
conformidade com o art. 14 , paragrafo 4°, do Decreto n° 79.094, de 05 de
janeiro de 1977;
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h) Certificado de “Boas Praticas de Fabricacao”, que devera ser apresentado
pelo distribuidor; copia do Certificado emitido pela ANVISA/MS, relativo ao
Programa Nacional de Inspecao em Industrias Farmacéuticas e Farmoquimi-
cas (PNIIF), atestando que as empresas fabricantes de todos os produtos que
ele esta cotando utiliza “Boas Praticas de Fabricacao”;
i) Tanto para os “fabricantes”, quanto para os “distribuidores”, que estao “de-
sobrigados” da apresentacao de documentos exigidos neste edital, deverao
apresentar “declaracao” de justificativa, bem como a “comprovacao”, junta-
mente com as demais documentacdes, que serao analisadas pela comissao
de recebimento.

Como se pode ver, o volume de documentacao a ser analisado é bas-
tante grande, considerando principalmente o niimero de participantes. Des-
ta forma, a grande inovacao, com o uso do pregao, é justamente analisar a
documentacao apenas da licitante de menor preco e nao das demais empre-
sas. E posteriormente novas empresas, caso a licitacao apresente licitantes
inabilitados, o que é bastante comum, tendo como consequéncia a convo-
cacgao do segundo colocado, e assim sucessivamente.

4.2.4 Envelope de proposta de precos

O envelope de propostas de precos contemplou:

a) A proposta de precos, que indicava o “preco global de cada lote”, consi-
derando todas as informacoes do Edital.

b) Inclusao, no preco proposto, de todas as despesas necessarias para a exe-
cucao do objeto, tais como despesas de impostos, seguros, transporte, en-
cargos etc.

No ano de 2007, a prefeitura municipal realizou o mesmo procedi-
mento, na modalidade denominada pregao eletrébnico, com o registro de
270 lotes, com o registro de 20 empresas vencedoras, tendo como exigéncia
os mesmos documentos descritos. Todavia a licitacao do ano de 2005 fin-
dou com 150 dias. J& a do ano de 2007, findou com 45 dias.

Considerando que no pregao eletronico analisa-se apenas a documen-
tacdo das licitantes de menor preco, inclusive as amostras, quando for o
caso, pode-se afirmar que a utilizacao do pregao eletronico é instrumento
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indispensavel ao gestor municipal, oferecendo aos processos de compra agi-
lidade, transparéncia, precos competitivos e resultados econdmicos satisfa-
torios. A garantia da facilidade de participacao dos interessados em todo o
territério nacional, com a utilizacao da tecnologia da informatica, por si s6
garante e justifica sua utilizacao, e ainda permite que todos os atos aconte-
cam pela internet, facilitando as negociagoes e dinamizando os processos de
compras, oferecendo reducao de custo inclusive para os licitantes.

A publicidade inicialmente acontece pela internet, trazendo para den-
tro do processo de compras do municipio de Almirante Tamandaré um au-
mento significativo dos interessados em participar das licitacdes, conforme
o apresentado na tabela abaixo, um comparativo de algumas licitagoes entre
os anos de 2005 a 2010.

Modalidade Tradicional | Pregao Eletronico

Gl Ano Quantidade | Ano | Quantidade

Aquisicao de uniformes escolares| 2005 04 2006 38
Aquisicao de kits escolares 2005 03 2006 72
Aquisicao de ténis escolares 2005 05 2006 95
Servicos de rocada 2006 02 2007 28
Manutencao (?Ios equipamentos 2006 01 2009 39
de odontologia e enfermagem

Fornecimento de pedrisco 2006 04 2010 52

Tabela 2 — Demonstrativo de publicidade

Processos licitatérios sao documentos publicos, ou seja, qualquer pes-
soa interessada podera pedir vistas ao processo, desde que oficialize o pedi-
do, sem que seja necessario motiva-lo ou fundamenta-lo.

O pregao eletronico oferece esta abertura, facilitando a vida do ad-
ministrador publico, sendo desnecessaria a investidura do gestor municipal
para atender eventual solicitacao do ator social, uma vez que é disponibili-
zada na internet.

Qualquer pessoa interessada podera acessar a internet e consultar o
processo licitatorio de seu interesse, mesmo que este esteja homologado,
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bem como as licitacbes em andamento e até mesmo acompanhar o certa-
me e todos os atos do procedimento. Por fim, podera ainda, o ator social,
visualizar os pregoes que findaram na condigao de revogados ou anulados.

Outra inovacao esta relacionada com o registro de recurso administra-
tivo. Nas modalidades tradicionais, para cada ato da Comissao Permanente
de Licitacao, (avaliacao da documentacao de habilitacao, avaliacao da pro-
posta de precos, se houver, andlise das amostras e andlise da documentacao
técnica), deve-se respeitar o prazo de cinco dias Uteis para o contraditério,
salvo as licitacoes na modalidade de convite, na qual a Lei exige dois dias
Gteis, (art. 109, paragrafo 6° da Lei 8.666/93).

Ja para o pregao eletrbnico, apenas no momento em que o Pregoeiro
declara vencedor do certame, ou seja, apés a andlise documental a arrema-
tante, declarando este vencedor, é que os licitantes devem registrar em cam-
po proprio no sitio do Banco do Brasil, imediatamente interesse em impetrar
recurso contra a decisao do Pregoeiro, sob pena de decaimento do direito.

Caso o faga, abre-se o prazo de trés dias Uteis para apresentacao do
recurso administrativo (art. 26 . do Decreto 5.450/05), caso contrario segue
a licitagao para a sua conclusao. No municipio de Almirante Tamandaré,
muito provavelmente motivado pelo principio da razoabilidade, aguarda-se
24 horas para o registro da intencao de recurso no sitio do Banco do Brasil.

Vislumbra-se, através do advento do pregao eletronico em Almirante
Tamandaré, outra vantagem relacionada ao processo de licitacao: a possibi-
lidade de oferecimento de lances por parte dos licitantes apds a apresenta-
cao de propostas escritas.

As contratacoes por meio do pregao eletronico sdo indispensaveis
para o gestor do municipio de Almirante Tamandaré, em atendimento ao
principio da economicidade, uma vez que, com ela, quase sempre é al-
cancada uma reducao consideravel de despesas, contribuindo, dessa forma,
para a aplicacao do emprego da Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF (LC
n° 101/2000).

5. Conclusao

A Prefeitura Municipal de Almirante Tamandaré utiliza-se do pregao
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eletronico desde o ano de sua regulamentacao (2005) como instrumento de
gestao municipal, de forma mais acentuada nos anos 2008, 2009 e 2010,
conforme tabela abaixo:

Ano | Total das Licitacoes Pregao Eletronico Porcentagem
2005 86 27 31%
2006 81 48 59%
2007 81 64 79%
2008 32 28 88%
2009 62 57 92%
2010 61 55 91%

Tabela 3 — Demonstrativo de uso do pregao eletrénico em Almirante Tamandaré.

Entretanto, a Prefeitura vem enfrentando algumas dificuldades em tor-
nar essa inovadora ferramenta de compras, o pregao eletronico, obrigatoria
para a contratacao de bens e servicos comuns, seja por resisténcia dos ato-
res publicos envolvidos ou por limitacao legal, ja que o Decreto Municipal
31/05 declara facultativo o seu uso.

A utilizacdo dessa nova forma de contracao, o pregao eletrénico, ofe-
rece maior seguranca, transparéncia, economia e competitividade, ja que
acontece por meio da internet, entre outros beneficios nos trabalhos do ges-
tor municipal e dos atores publicos envolvidos, como inibicao de formacao
de cartéis, garantia da manutencao da transparéncia, da competitividade, da
economicidade, entre outros.

A principal limitacao vivenciada no decurso da presente pesquisa foi
a auséncia de estudos académicos apropriados na nova modalidade de lici-
tacao denominada pregao eletronico, que possivelmente permitiriam um ali-
nhamento histérico. No entanto, adocao do pregao eletronico na Prefeitura
Municipal de Almirante Tamandaré vem suprindo em parte as dificuldades
existentes na Lei de Licitacao e Contratos Administrativos a Lei 8.666/93,
que regulamenta as modalidades tradicionais, como excesso de burocracia,
baixo indice de economicidade, de competitividade, de transparéncia, entre
outras.

E ainda, o novo dispositivo legal, o Decreto Federal 5.450/05, ofere-
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ce limitagdes, uma vez que sé é possivel a contratacao de bens e servicos
comuns. Além disso, em Almirante Tamandaré, ha uma outra limitacao, vis-
to que o Decreto Municipal 31/05, que oficializa o uso do pregao eletro-
nico, nao o torna obrigatério para todas as contratacoes de bens e servigcos
comuns.

Apesar de terem sido identificadas algumas situacoes de falhas nos
procedimentos licitatorios, tratam-se de falhas sanaveis, sem prejuizo ao era-
rio publico. Ressalta-se que, nos processos de pregao eletronico, os benefi-
cios proporcionados pela tecnologia da informacao (internet) sao de extrema
importancia, o que garante, entre outros aspectos, a transparéncia, econo-
mia consideravel, bem como a garantia do registro da publicidade em larga
escala e a competitividade.

Portanto, essa ferramenta inovadora, por ora, é a melhor opcao de
compra para o municipio de Almirante Tamandaré, evidenciando também
a manutencao de processos licitos, inibindo a corrupcao, um desejo que
permeia a nacao brasileira, abrindo um campo de possibilidades no atendi-
mento a probidade administrativa.

Finalmente, como recomendacoes para trabalhos futuros, sugerem-se
analises e discussoes a partir das idéias propostas neste artigo, bem como
a partir das limitacbes encontradas, vislumbrando, portanto, um universo
de pesquisas relacionadas a novas tecnologias de informacao para auxilio
a gestao publica. Desta forma, para que haja continuidade e melhoria nas
proposicoes do presente artigo, algumas recomendacdes sao sugeridas: am-
pliacao do campo de atuacao da pesquisa e estudo de outras ferramentas
tecnologicas para auxilio a gestao publica.
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Resumo: O forte avango das obras publicas nos dias atuais se constitui em ele-
mento propulsor da economia nacional, contribuindo para o desenvolvimento da
infraestrutura e favorecendo o crescimento do pais. Na contramao da historia, per-
manecemos ainda contaminados pela ganancia de alguns gestores, que se utilizam
indevidamente do poder publico para a satisfacao de interesses particulares, quando
deveriam administrar buscando a protecao do patrimoénio publico e do interesse
social, haja vista estar sob a responsabilidade coletiva o pagamento dos tributos
que garantem a receita estatal. Os mecanismos de controle surgem como uma das
esperancas da sociedade para manter a predominancia do interesse publico sobre
o particular. No ambito do controle externo, os Tribunais de Contas comegam a
ganhar maior notoriedade e respeito social, em razao do trabalho técnico, ético e
fundamentado com que avaliam os atos dos gestores concernentes aos dispéndios
publicos realizados, em especial no que se refere as obras publicas, em razdo das
vultosas cifras aplicadas. Neste contexto, o presente trabalho pretende mostrar um
panorama dos principais aspectos relacionados a atuacao do controle externo na
fiscalizagao das obras publicas.

Introducao

A Administracao Publica, sujeita ao principio constitucional da efici-
éncia, tem tido dificuldade em responder adequadamente as demandas e
desafios atuais, uma vez ser necessdria a presenca de agentes preparados
para lidar com problemas complexos e uma estrutura que permita gerir di-
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ferentes funcoes.

A busca pela eficiéncia nao pode prescindir de atender aos preceitos
legais e nao pode causar dano ao erario. Neste contexto, os Tribunais de
Contas perfazem sua atuacao como 6rgaos de controle externo mediante
a fiscalizacao contdbil, financeira, orcamentaria, patrimonial e operacional
dos entes administrativos sob sua tutela, visando |hes avaliar a legalidade, a
legitimidade e a economicidade dos atos.

Entre as linhas mestras de atuagdo das Cortes de Contas, esta o con-
trole externo das obras publicas. Acerca destas, percebe-se a ma qualidade
técnica das construgoes e os constantes problemas de sobreprecos e fraudes
em licitagoes, além de irregularidades de toda ordem, incluindo o desrespei-
to para com o meio ambiente.

Tais evidéncias, que levam as obras publicas a serem consideradas
piores do que suas equivalentes, realizadas para a area privada, estao em
desacordo com as necessidades do Estado e da prépria sociedade.

Para alterar esta situacao, vale um esforco conjunto, combinando uma
atuacao criteriosa dos 6rgaos de controle a uma participagao social mais
presente, para que, mesmo aos poucos, possa-se direcionar a Administracao
Pablica a cumprir sempre o interesse publico.

Procura-se, aqui, contribuir para uma reflexao que ajude a gerar nos
participes sociais um desejo de entender a missao dos entes de controle e os
auxiliar a terem uma atuacao mais proficua, enfatizando as obras publicas e
sua importancia no desenvolvimento do pais.

1. O Controle Externo inserido no Sistema de Controle da Administracao
Pablica

Conforme Aguiar, Albuquerque e Medeiros (2011), por ser o controle
uma atividade inerente ao ser humano, emerge de fundamental importancia
o seu conhecimento como suporte para a manutencao do equilibrio da vida
em sociedade com fins ao bem comum.

Outrossim, entende Moreira Neto (2009) que, quanto a acao estatal,
tanto na gestao dos interesses sociais como em relacao aos seus proprios
interesses, esta acao deve sempre se pautar de modo vinculado ao que vem
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definido pela ordem juridica como interesse publico.

Portanto, no dizer de Zymler (2008), controlar a gestao publica sig-
nifica acompanhar a evolugdo de determinada atividade, confrontando o
desempenho observado com padroes anteriormente definidos, e, caso seja
detectado algum desvio em relacao a esses padroes, deverao ser adotadas
medidas tendentes a corrigi-lo, e ainda, caso encontrada irregularidade, po-
dera haver a punicao dos responsaveis por esse desvio.

Neste diapasao, torna-se imprescindivel um maior aparelhamento dos
orgaos de controle, com o consequente reconhecimento do corpo técnico
envolvido, de modo a suprir cada vez mais e melhor a demanda que lhe é
direcionada, entendendo pela relevancia da funcao institucional que a estes
cabe, muito mais pela reta e justa observancia do interesse publico que pelo
poder sancionador derivado desta atividade, considerando ainda que, no
controle exercido, vislumbram-se varios aspectos, como a conduta do ges-
tor, os resultados por este obtidos na concretizacao das politicas publicas,
além da boa e regular utilizacao dos recursos publicos sob sua responsabi-
lidade.

No que se refere ao controle externo, segundo Meirelles (2000), con-
siste naquele que se realiza por 6rgao estranho a Administracao responsavel
pelo ato controlado e visa a comprovar a probidade desta e a regularidade
na guarda e no emprego de bens, valores e dinheiros publicos, bem como a
fiel execucao do orcamento.

Sobre o tema, segue importante ensinamento, abaixo enunciado:

O objeto do controle externo sao os atos administrativos
em todos os poderes constituidos nas trés esferas de go-
verno e atos de gestao de bens e valores publicos. O con-
trole externo da Administracdo Publica, realizado pelas
instituicoes a quem a Constituicdo atribuiu essa missao, é
exigéncia e condicao do regime democratico, devendo,
cada vez mais, capacitar-se tecnicamente e converter-se
em eficaz instrumento da cidadania, contribuindo para
o aprimoramento da gestao publica. (LIMA, 2008, P. 9)

Examinando a definicao anteriormente dada por Meirelles (2000),
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qualquer 6rgao pode efetuar o controle externo, caso tenha a incumbéncia
de controlar a atividade desenvolvida por outro que nao esteja na mesma
estrutura de poder. E neste sentido que Aguiar, Albuquerque e Medeiros
(2011) esclarecem que o sistema de freios e contrapesos pode ser conside-
rado uma espécie de controle externo, considerando as funcoes administra-
tivas atipicas dos Poderes.

Em relacao ao controle exercido pelos Tribunais de Contas, este tem
por base os dispositivos constitucionais dispostos no §1° do art. 31 e no
caput do art. 71, conforme segue:

Art. 31. (...)

§ 1°- O controle externo da Camara Municipal sera exer-
cido com o auxilio dos Tribunais de Contas dos Estados
ou do Municipio ou dos Conselhos ou Tribunais de Con-
tas dos Municipios, onde houver.

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacio-
nal, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas
da Unido, ao qual compete: (...).

Ressalte-se que o termo auxilio nao corresponde a subordinagdo. De
acordo com Pascoal (2007), os Tribunais de Contas sao 6rgaos autbnomos e
colegiados, cujos membros possuem as prerrogativas da magistratura judici-
aria. Possuem natureza administrativa e atuam junto ao Poder Legislativo na
consecucao de suas competéncias determinadas constitucionalmente, atra-
vés dos incisos disciplinadores do art. 71.

Neste sentido, pronunciou-se o Supremo Tribunal Federal na ADI n°®
1.140-5, Relator Min. Sydney Sanches:

Nao sao, entretanto, as Cortes de Contas 6rgaos subor-
dinados ou dependentes do Poder Legislativo, tendo em
vista que dispoem de autonomia administrativa e finan-
ceira, nos termos do art. 73, caput, da Constituicao Fede-
ral, que lhes confere as atribuicoes previstas em seu art.
96, relativas ao Poder Judiciario.
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Entretanto, de acordo com Aguiar, Albuquerque e Medeiros (2011), a
relacao entre o Poder Legislativo e os Tribunais de Contas deve ser simbioti-
ca: aquele orienta a atuacao deste através do arcabouco legal, e este leva ao
conhecimento dos parlamentares as informacdes necessarias a fim de que a
Administracao Pablica possa ser aperfeicoada.

Acerca da evolucao do sistema de controle externo, Citadini (1995)
infere que, na atualidade, é praticamente inconcebivel uma fiscalizacao de
ato administrativo ater-se somente ao julgamento da legalidade. Procura-se,
agora, incorporar novas técnicas de auditoria que permitam a apreciacao
das contratacoes e execucdes de obras e servicos de modo mais abrangente,
incluindo o exame da economicidade, eficiéncia, legitimidade e resultados,
e superando, em ultima andlise, a mera fiscalizacao formal.

Destarte, o controle moderno nao o permite ser entendido como “ini-
migo” do gestor publico, muito ao contrario, esta ao lado deste para integrar
e favorecer todas as acoes de gestao, de modo que nao haja o desperdicio
de recursos, ao mesmo tempo em que se possa elevar a possibilidade de
alcance das metas pretendidas, com efetividade, em favor de todos.

2. As Obras Publicas e suas Especificidades

De acordo com Altounian (2009), o quantitativo de recursos perten-
centes a sociedade despendidos na execucao de obras publicas deve receber
especial atencao por parte dos gestores responsaveis por sua aplicacao, nao
somente pelas vultosas cifras relacionadas e peculiaridades de cada obra,
mas também pela normatizacao a ser obedecida, com destaque para a Lei
n° 8.666/93, que rege as licitagcbes e contratos administrativos.

Adverte Oliveira (2010) que a contratacdo e a execucao de obras
publicas envolvem inimeros procedimentos e providéncias, os quais nem
sempre sao de conhecimento dos responsaveis por estas fungoes. Desta for-
ma, tais obras somente serao adequadamente executadas se o gestor publi-
co tiver a preocupacao com o planejamento, a elaboracao de criteriosos
projetos e orcamentos, além de contar com um corpo técnico habilitado e
capacitado para realizar as respectivas atribuicoes.

Sobre o tema, Bonatto (2010) afirma ndo ser novidade a reflexao de
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que as obras e os servicos de engenharia, desde sua licitacao até a entrega
do objeto, quando esta ocorre, podem padecer de vicios que impliquem ex-
cessiva onerosidade aos cofres publicos. Os defeitos iniciam na fase interna,
no planejamento apressado, em projetos de engenharia e arquitetura de qua-
lidade duvidosa, com consequentes orcamentos imprecisos, cujo resultado,
fatalmente, nao trara o retorno social esperado pelo bom administrador.

Destarte, quando o gestor publico pretender realizar uma obra publi-
ca, muitas vezes para se mostrar com maior evidéncia perante a sociedade,
deve visar, na realidade, a melhoria da qualidade de vida da populacao,
sendo para isso necessario planejar bem a obra, verificando a qualidade dos
projetos concebidos e fiscalizando os aspectos técnicos e ambientais, sem-
pre com a observancia da legislacao correlata.

Em razao da constatacao de graves irregularidades na gestao de recur-
sos canalizados para a area de obras publicas, como superfaturamento, di-
recionamento em licitacoes, abandono dos empreendimentos, entre outros
tantos problemas dos mais variados tipos, somados ao grande volume de
obras decorrentes do forte desenvolvimento da infraestrutura nacional nos
Gltimos anos, percebe-se modernamente uma atuacao mais efetiva no setor
por parte dos 6rgaos de controle externo.

Com efeito, conforme salienta Altounian (2009), a area de obras publi-
cas sempre se destacou no grupo de investimentos realizados no ambito da
Administracao Publica, quer pela sua materialidade, quer pela importancia
social da conclusao dos empreendimentos.

As peculiaridades inerentes a execucao de uma obra transformam
cada empreendimento em um objeto singular, diferentemente de produtos
e servicos padronizados. Cada projeto possui caracteristicas impares que os
diferencia, como o padrao de acabamento, a concepcao estrutural, os custos
de material e mao-de-obra locais, os diferentes tipos de solo, os prazos para
conclusdo, entre outras.

Portanto, nao é raro o surgimento de falhas que parecem inicialmente
de pequena monta, mas que causam efeitos ou prejuizos de grande dimen-
sdo. Além disso, complementa Altounian (2009), a implementacao de uma
obra exige a correta administracao, muitas vezes, de diversos contratos e
procedimentos licitatorios distintos, como: a elaboragcao do projeto basico,
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a execucao da obra, a implementacao das instalacdes especiais, a aquisicao
de equipamentos, a supervisao, a compra de materiais etc. Assim, somente
com a perfeita concatenacao de todos, sera possivel o sucesso materializado
no objeto final.

A par disso, os diversos ramos de engenharia estao suficientemente
desenvolvidos sob o prisma técnico para assegurar a conclusao das obras
sem desvios significativos em relacao ao projeto original. Contudo, os téc-
nicos responsaveis pela conducao da contratacao devem, cada qual dentro
de sua competéncia, assegurar que as normas estao sendo cumpridas e que
profissionais habilitados estao a frente da gestao e da execucao dos empre-
endimentos.

No que tange ao elemento conceitual, verifica-se uma sutil diferen-
ca entre obra publica e servico de engenharia. Aquela consiste em toda
construgao, reforma, fabricacao, recuperacdao ou ampliacao de bem sob o
dominio publico, podendo ser executada de forma direta, quando o 6rgao
ou entidade da Administracdo a faz por seus préprios meios, ou de forma in-
direta, modo mais comum, principalmente para os grandes empreendimen-
tos, quando a Administracdao contrata a execugao com terceiros por meio de
licitacao.

Ja os servigos de engenharia se classificam em atividades nas quais
o emprego de mao-de-obra e equipamentos prepondera sobre a aplicacao
técnica. Portanto, fazem parte desta classificacao as atividades de demo-
licdo, conserto, instalacao, montagem, operacao, conservacao, reparagao,
adaptacao, manutencao, transporte, locacao de bens, publicidade, seguro
ou trabalhos técnico-profissionais, entre outras.

Furtado (2007) entende que, para se distinguir esses dois contratos
(obras e servicos), o critério que se utiliza é a analise da tangibilidade, da
materialidade de seu objeto. Sera obra o contrato que crie nova materiali-
dade, como uma reforma que possa ampliar a edificacao anterior ou mudar
sua feicao. Neste caso, sera licitada e contratada a execucao de uma obra.
Ao contrario, continuando no exemplo, na conservacao ou manutencao pre-
dial, nenhum aspecto material visualmente novo serd criado. Logo, esté-se
diante de um servico.

Esta distincdo s6 passou a ganhar maior importancia na pratica com
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o advento do pregao e a evolucao da jurisprudéncia, quando esta passou
a aceitar a utilizacao daquela modalidade licitatéria para a contratacao de
servicos comuns de engenharia.

Por fim, Fernandes (1999) lembra que as obras e servicos somente sao
considerados de engenharia desde que pertencam ao rol das atividades que
exijam a responsabilidade de um profissional vinculado ao Conselho Regio-
nal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia (CREA), haja vista que somente
os profissionais vinculados ao sistema CONFEA podem ser responsabiliza-
dos pela sua execucao, conforme a Lei Federal n® 5.194/66.

Com relacao a acao de planejar, esta é absolutamente fundamental em
qualquer atividade que se execute, considerando que sua auséncia prova-
velmente tornara errado na origem todo o percurso que se buscara a frente,
gerando grandes problemas, alto custo, tempo despendido e até graves ile-
galidades.

No seio da Administracao Publica, o planejamento é uma necessida-
de, muito antes de ser uma exigéncia. A presenca de instrumentos legais,
como o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Or¢camentarias, a Lei Orcamen-
taria Anual e a Lei de Responsabilidade Fiscal, bem como o Plano Diretor e
de Saneamento Basico no ambito municipal, sao exemplos normativos que
informam a necessidade de regulamentacao prévia da despesa a realizar,
priorizando os programas governamentais dentro dos limites legais e orga-
mentarios.

Com relacao as obras publicas, a fase de planejamento jamais deve
ser ignorada. Ensina Oliveira (2010) que o planejamento da obra significa a
adocao de uma série de providéncias que visam dotar a Administracdo de
informacoes e dados que possibilitam o desempenho de suas fungoes com
seguranca, ao tempo adequado, com otimizagao de recursos e resposta aos
anseios da sociedade. Ademais, o planejamento devera resultar em um Pla-
no de Gerenciamento do Projeto, ndo muito usual na gestao publica, mas
de extrema relevancia para o adequado acompanhamento da execucao da
obra, e possui alguns instrumentos, como o programa de obras, o estudo de
viabilidade técnica e econémica, o planejamento de recursos financeiros e a
correta elaboracao de projetos, da licitacao e da execucao.

Reconhece-se um gestor publico sabio quando este se utiliza de um
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bom planejamento para resolver iniimeras situagoes que envolvam obras
publicas, a fim de impedir que efeitos desagradaveis ocorram no futuro.
Mesmo assim, ainda se constata um grande nimero de obras com sérios e
graves problemas decorrentes da negligéncia desta etapa fundamental.

A conclusao de obra publica é evento que depende de uma série de
outras etapas, que se iniciam muito antes da licitacao propriamente dita e
se constituem em passos fundamentais para a garantia de sucesso do empre-
endimento. O cumprimento ordenado dessas etapas leva a obtencdo de um
conjunto de informacodes precisas que refletirao em menor risco de prejui-
zos a Administracdo. Para facilitar a visualizacao dessas etapas, recorre-se a
tabela abaixo:

Etapas de Desenvolvimento das Obras Publicas

Etapa 1 Etapa 2 Etapa 3 Etapa 4 Etapa 5
preIiF:15i§ar 3 Fase interna da | Fase externa da Fase Fase posterior a
. - licitacao licitacao contratual contratacao
| licitacao

* Licenciamento

. L
ambiental Publicacao do

* Programa def, . .. [Edital * Contrato
necessidades Projeto basico |, Comissao de  [* Fiscaliza-
* Estudos de exercodfit/(z) licitacao cdo da obra [* Operacao
viabilidade |/ * Recebimento  [* Recebi-  [* Manutengao
* Anteprojeto Recursos de propostas mento da

orcamentarios |, Procedimento |obra

* Edital o

. .dlt% de da licitacdo

licitacao

Na fase preliminar de licitacao, a importancia consiste em estabelecer
parametros que sirvam para a tomada da decisao de licitar. Busca-se iden-
tificar necessidades, estimar recursos e escolher a melhor alternativa para
fazer frente aos anseios sociais. Assim, ultrapassar esta fase sem a correta
dimensao da viabilidade do empreendimento, por exemplo, pode resultar
em desperdicio de recursos publicos.

Segundo Altounian (2009), o primeiro passo para qualquer empreen-
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dedor na area de obras é definir um programa de necessidades, tendo em
mente os recursos disponiveis. O objetivo é eliminar alternativas inviaveis
sob o aspecto técnico, econdomico e social, priorizando aquelas que apre-
sentarem melhor contetido de oportunidade e conveniéncia, haja vista a
presenca de um componente politico de investimento em setores distintos.

Os estudos de viabilidade objetivam eleger o empreendimento que
melhor responda ao programa de necessidades, sob o enfoque legal, eco-
nodmico, social e ambiental. Para cada alternativa, havera o estabelecimento
dos custos estimados, prazos de execucao e beneficios de implantacdao. Nao
se trata de uma nocao precisa, mas com critérios suficientes para definir a
escolha, garantindo que as demais etapas evoluirdao a contento.

Ap6s a definicao do empreendimento a executar, passa-se a elabo-
racao e representacao técnica da solucao aprovada através do anteprojeto.
Neste, deve-se apresentar os principais elementos - plantas baixas, cortes e
fachadas — de arquitetura, da estrutura e das instalacbes em geral, além de
determinar o padrao de acabamento e o custo médio do empreendimento.
Embora nao contenha todos os detalhes de projeto necessarios a licitacao, o
anteprojeto estabelece diretrizes a seguir, e sua importancia é ainda maior
em obras de grande porte.

Na fase interna da licitacao, importa, de inicio, verificar que as exigén-
cias ambientais para executar uma obra publica nao diferem daquelas para
uma obra particular. Sob este prisma, a Constituicao da Republica, em seu
art. 225, estabelece:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, bem de uso comum do povo e es-
sencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preser-
vé- lo para as presentes e futuras geragoes.

Conforme Bonatto (2010), ao executar uma obra publica, a Adminis-
tracao, dos trés entes federativos, deve agir de toda maneira que nao cause
dano ao meio ambiente, nao s6 pelo exemplo, mas também pela conscién-
cia e pelo dever, devendo ser o devido licenciamento ambiental o marco
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inaugural da fase interna a licitagao.

Entretanto, em face do art. 10 da Lei n°® 6.938/81, que dispoe sobre a
Politica Nacional do Meio Ambiente, verifica-se que nao sao todas as situa-
coes em que é exigido o licenciamento ambiental. Apesar disso, quase todas
as obras publicas de maior vulto estardo submetidas ao preceito normativo
enunciado, posto que o legislador se preocupou em alcancar todas as obras
efetiva e potencialmente poluidoras, inclusive as que possam causar algum
tipo de degradacao ambiental, com a exigéncia do licenciamento.

Destarte, nenhuma obra ou servico de engenharia potencialmente
causador de significativa degradacao ambiental podera ser licitado sem que
antes se elabore e aprove o Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EIA) e
o respectivo Relatério de Impacto Ambiental (RIMA) e sem que antes se
obtenha, no minimo, a licenca ambiental prévia, sob pena de anulacao do
procedimento licitatério.

No tocante ao projeto basico, este nao é sinbnimo de projeto simples,
muito ao contrario, representa a base grafica e descritiva da obra publica e
consiste no elemento mais importante para a sua execucao. Isto porque se
houver falhas em sua concepcao, os fins almejados pela Administracao esta-
rao seriamente comprometidos.

O projeto basico é o conjunto de desenhos, memoriais descritivos, es-
pecificacoes técnicas, orcamento, cronograma e demais elementos técnicos
necessarios e suficientes a precisa caracterizacao da obra ou servico a ser
realizado. Além disso, deve atender as normas técnicas e legislacao vigente
e, ainda, ser elaborado com base em estudos anteriores que assegurem a
viabilidade e o adequado tratamento ambiental do empreendimento.

Um projeto basico que atenda essas exigéncias deve ter dimensoes,
especificacoes e quantidades de servicos e de materiais dos empreendimen-
tos, permitindo a definicao de orcamento detalhado e de métodos construti-
vos, além da elaboracao de cronograma.

Convém ressaltar que os componentes necessarios a instrucao desses
elementos, bem como seus niveis de detalhamento, variam de acordo com
a natureza, tipo, porte e complexidade da obra ou servico. A Resolugao n°
361/91 do CONFEA determina que os custos dos quantitativos de servicos
inseridos no projeto basico assegurem uma aproximacao de mais ou menos
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15% em relacao ao custo total real da obra.

No que concerne ao projeto executivo, o ideal é que este seja elabora-
do antes da licitacao da obra pela Administracao ou pela empresa contratada
para tal fim por meio de licitacao prépria, de modo a evitar futuras alteracoes
e, consequentemente, aditivos ao contrato. Ademais, um projeto executivo
bem elaborado antes da licitagao auxilia a Administracao no perfeito conhe-
cimento da obra como um todo, permitindo a avaliacao do seu custo com
maior precisao.

Apesar disso, conforme explica Altounian (2009), o projeto executivo
tem como peculiaridade a possibilidade prevista em lei de ser desenvolvido
concomitantemente com a execucao das obras e servicos, desde que assim
autorizado pela Administracao.

Ensina Oliveira (2010) que o projeto executivo nada mais é do que
o projeto completo com o detalhamento construtivo (complementando o
projeto basico), executado segundo as diretrizes da Associacdo Brasileira
de Normas Técnicas — ABNT. Destarte, constitui-se na solucao definitiva do
projeto, com todas as interferéncias dos projetos complementares, definidas,
incorporadas e compatibilizadas com o projeto arquiteténico, além do de-
talhamento especifico de todos os elementos construtivos e areas de maior
complexidade, possuindo informagoes necessarias a perfeita execucao das
obras.

A analise acerca dos projetos permite antever fatores de risco que pre-
cisam ser eliminados para a perfeita execugao das obras publicas. Entre es-
tes fatores, destacam-se a auséncia de memorial descritivo, especificacoes,
plantas, estudos geotécnicos e topograficos, falta de anotacao de responsa-
bilidade técnica, imprecisao nos orcamentos, entre outros.

Sobre este ltimo fator de risco mencionado, importa ressaltar a extre-
ma importancia de um orcamento detalhado compativel com a obra publi-
ca, de forma a servir de fiel paradigma para o custo real a ser efetivado. Este
orcamento é formado pelos custos diretos com o acréscimo percentual de
uma taxa denominada BDI.

Neste contexto, os custos diretos da obra se apresentam como o so-
matério do produto “quantitativo x custo unitario” de cada um dos servi-
COS necessarios para a execucao do empreendimento, nele estando inclusos
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materiais, equipamentos e mao-de-obra, especificos para a realizacao dos
servicos, com a adicao dos encargos sociais da mao-de-obra, além de outros
custos originariamente indiretos, como administracao local, instalacdo de
canteiro e acampamento, almoxarifado, instalacbes provisérias de agua e
energia, placas de obra, mobilizacao e desmobilizacado etc., que, no entan-
to, devem constar detalhadamente na planilha orcamentéaria como custos
diretos, visando a dar maior transparéncia ao orcamento.

Ja as despesas indiretas se relacionam com o gerenciamento externo
da obra, incluindo o pagamento dos tributos, a administracao do escritério
central da empresa contratada, com o seu corpo técnico e equipamentos de
apoio, gastos com consultorias, laudos, entre outras.

A estes componentes relativos as despesas indiretas, une-se o lucro
a ser auferido pela empresa contratada para a execucao da obra publica
ou servico de engenharia, formando uma taxa percentual a incidir sobre os
custos diretos totais do empreendimento, conhecida pela sigla BDI ou LDI
(Bonificagdes ou Lucros e Despesas Indiretas). Com base nestes elementos,
conforme anteriormente mencionado, forma-se o orcamento ou preco da
obra, que pode ser expresso pela seguinte relacdo: Preco = Custos Diretos + BDI.

A verificacao dos precos das obras publicas assenta-se no controle da
licitacao de origem, pois é neste momento que o preco do contrato é fixado
por meio da proposta vencedora. E também nesta fase que se define o obje-
to do contrato, que outro ndo é sendo o demonstrado em projeto bésico. E
importante salientar que o demonstrativo analitico da taxa de BDI utilizada
no orcamento-base da licitacao também deve constar da documentacao do
procedimento licitatério.

No que tange aos tributos, é vital que somente sejam incluidos na taxa
do BDI aqueles pertinentes, nao devendo constar do célculo os de natureza
direta e personalistica, caso do IRPJ e da CSLL, que oneram pessoalmente
o contratado e que, por esta razao, nao devem ser repassados a contratan-
te, conforme entendimento do Tribunal de Contas da Unidao (Acérdao n°
644/2007 — Plenario. Relator: Ministro Raimundo Carreiro. Brasilia, 18 abr.
2007).

A fase interna da licitacao ainda deve considerar aspectos relacionados
aos recursos orcamentarios e ao edital do certame. No contexto dos recur-
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sos orcamentarios, verifica-se a necessidade de cumprimento dos requisitos
legais de responsabilidade fiscal (arts. 15, 16 e 17 da Lei Complementar n°®
101/2000 — LRF), com o objetivo de que ocorra uma gestao publica transpa-
rente e planejada, cuja indicacao do recurso proprio para a despesa publica
é procedimento indispensavel, conforme estipulado no art. 38, caput, da Lei
n° 8.666/93.

Vale lembrar que nao é suficiente que haja previsao dos recursos ne-
cessarios a obra publica, é preciso também que haja provisao de recursos
para o seu futuro funcionamento.

Outro ponto fundamental consiste em que o 6rgao contratante preveja
0S recursos necessarios ao pagamento da obra ou servico, dentro do mesmo
exercicio financeiro, com base no cronograma fisico-financeiro estabelecido
no projeto basico. Porém, se a execucao ultrapassar um exercicio financeiro,
a Administracao nao podera inicia-lo sem prévia inclusao no plano pluria-
nual, ou sem lei que autorize a inclusao, sob pena de crime de responsabi-
lidade. Além disso, s6 podem ser autorizados servicos para os quais existam
os créditos orcamentarios correspondentes, devidamente empenhados, em
conformidade com os arts. 58, 59 (caput) e 60 (caput), da Lei n® 4.320/64.

Em relacao ao edital da licitacao, trata-se de documento de regulamen-
tacdo do procedimento licitatério e deve estar de acordo com o art. 40 da Lei
n° 8.666/93. As informacoes contidas devem estar prévia e minuciosamente
analisadas, haja vista que, apos a publicacao, qualquer alteracdo posterior
representara atraso no respectivo processo administrativo. Ademais, o edital
influenciara na conducao do empreendimento até o final.

Destarte, cuidados devem ser tomados para que o edital evite restrin-
gir a livre concorréncia, e, a0 mesmo tempo, permita afastar empresas sem
condicodes técnicas e financeiras para executar a obra. Para isso, faz-se mister
a atuacao da procuradoria juridica do 6rgao no sentido de examinar e apro-
var o documento editalicio.

A fase externa da licitacao comeca com a publicacao do edital de
licitacdo e termina com a assinatura do contrato para execucao do empre-
endimento. O objetivo de licitar é garantir a observancia do principio cons-
titucional da isonomia e selecionar a proposta mais vantajosa para a Admi-
nistracao.
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Entretanto, as obras e servicos de engenharia s6 poderao ser licita-
dos quando estiverem presentes os “quatro pilares de sustentacdo”, a saber:
projeto basico, devidamente aprovado pela autoridade competente e dispo-
nivel para exame dos interessados; orcamento detalhado em planilha que
expresse a composicao de todos os seus custos unitarios; recursos orcamen-
tarios que assegurem o pagamento das obrigacoes do exercicio em curso, de
acordo com os respectivos cronogramas; e o produto esperado da execucao
da obra ou servico de engenharia deve estar contemplado nas metas estabe-
lecidas no Plano Plurianual de que trata o art. 165 da Constituicao Federal,
quando for o caso (funcionalidade).

A publicacado do edital de licitacao objetiva alcancar o maior nimero
possivel de licitantes e deve ser feita com base no art. 21 da Lei de Licitagoes
(n° 8.666/93). Ja a comissao de licitacao tem como objetivo promover o pro-
cesso licitatério em todas as suas fases, elaborando, publicando e divulgan-
do o edital de licitacao, prestando esclarecimentos aos licitantes, recebendo
e analisando as propostas, possuindo os participantes a responsabilidade so-
lidaria pelos seus atos, salvo registro individual justificado e lavrado em ata.

O art. 43 da Lei n°® 8.666/93 define a sequéncia de procedimentos que
ocorrem apos o recebimento das propostas. Vale destacar que a abertura dos
envelopes de habilitacao e proposta de precos nao pode ser feita de forma
simultanea. Primeiro é aferida a qualificacao dos licitantes, depois se classi-
ficam os precos, eliminando os inexequiveis e os que ultrapassarem o valor
global do orcamento paradigma ou apresentarem valores unitarios superio-
res aos critérios de admissibilidade definidos pela Administracao para estes.

Segue-se a fase de recursos, a homologacao e a adjudicacao do vence-
dor, quando, entao, passa-se a etapa contratual.

A fase contratual se inicia com a assinatura do contrato e a emissao
da ordem de servico e se encerra com o recebimento da obra. Para que a
empresa vencedora da licitacao possa efetivamente iniciar os servicos, faz-
-se necessario que a seguinte documentacao seja providenciada: anotacoes
de responsabilidade técnica (ARTs) dos responsaveis pela obra publica, re-
gistrada no CREA do Estado onde se localizar o empreendimento; licenca
ambiental de instalacao obtida no 6rgao ambiental competente, quando for
o caso; alvara de construcao, obtido na Prefeitura Municipal onde a obra se
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encontrar; certificado de matricula da obra de construcao civil, obtido no
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), no prazo de 30 dias contados do
inicio das atividades; e ordem de servico da Administracao autorizando o
inicio dos trabalhos.

Qualquer alteracao posterior a assinatura do contrato em projetos,
especificacoes técnicas, cronograma fisico-financeiro e planilhas orcamen-
tarias, deverao ser justificadas por escrito e previamente autorizadas pela
autoridade competente para celebrar o contrato. No caso de alteracoes de
especificacoes técnicas, é preciso atentar para a manutencao da qualidade,
garantia e desempenho requeridos inicialmente para os materiais a serem
usados.

Um aspecto de grande relevancia nos contratos administrativos diz
respeito aos limites legais para alteracdes por meio de termos aditivos. Nesse
interim, a Lei de Licitagoes (n° 8.666/93) fixou em seu art. 65, 0s casos em
que os contratos poderao ser alterados, sempre com as devidas justificativas.

Conforme bem se posiciona Oliveira (2010), as deficiéncias de plane-
jamento sao fruto de acbes governamentais apressadas, e o descumprimento
dos aspectos exigidos para elaboracao do projeto basico sao fatores moti-
vadores de aditivos que incluem até itens ndao previstos originariamente,
permitindo que novos precos sejam “fixados” entre as partes. Destarte, de
maneira indevida, as contratagdes ocorrem ja antevendo o permissivo le-
gal e ndo sao considerados outros mandamentos igualmente importantes na
confeccao dos aditivos, como a real fundamentagdo e a imprevisibilidade
do evento.

No que tange a fiscalizacao, destaca-se inicialmente o comando do
art. 67 da Lei n° 8.666/93, que determina ser de responsabilidade da Admi-
nistracao acompanhar e fiscalizar os contratos de obras e servicos de enge-
nharia sob sua tutela.

O representante da Administracao, denominado fiscal do contrato,
deve se valer do livro “Diario de Obra” para registrar os problemas e de-
finicdes ocorridos no decorrer dos servicos, como inicio e fim das etapas
de trabalho, alteracoes, paralisacoes, imprevistos, decisdes, recomendacoes,
sugestoes, adverténcias, reunides técnicas, solicitacoes etc.

Ademais, sob sua alcada deve ser realizada uma atividade de grande
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responsabilidade, que consiste na medicao dos servicos executados confor-
me estipulado em contrato, registrando nos boletins de medicao as quanti-
dades efetivamente executadas por unidade, se o contrato for de empreitada
por preco unitario, ou por etapas, se for por preco global.

A fiscalizacao é uma atividade de muita responsabilidade a ser exerci-
da de maneira sistematica pela Administracao, e nela, entre outros aspectos,
devem ser observados: codigos, leis, decretos, portarias e normas dos entes
federais, estaduais e municipais, inclusive normas de concessionarios de
servicos publicos; instrugcoes e resolucoes dos 6rgaos do Sistema CONFEA/
CREA; e normas técnicas da ABNT e do Instituto Nacional de Metrologia,
Normalizagao e Qualidade Industrial INMETRO).

Para cada atividade realizada na construcao civil, existe um grande
contingente de recomendacoes que devem ser observadas pela fiscalizacao,
cuja estipulacao deve constar na especificacao técnica e se exigir o cumpri-
mento pelo contratado, o que corrobora ao entendimento de que a atividade
de fiscalizacdo precisa cada vez mais atuar em quantidade e qualidade sufi-
ciente para atender as exigéncias técnicas demandadas.

Previamente ao recebimento da obra, a empresa responsavel por sua
execucao deve providenciar as ligacoes definitivas das unidades previstas
em projeto, tais como agua, esgoto, gas, energia elétrica e telefone, estando
também a seu cargo o agendamento, junto aos 6rgaos federados e conces-
sionarias de servicos publicos, de vistorias com vistas a obtencao de licencas
e regularizacao dos servicos e obras concluidos (Habite-se, Licenca ambien-
tal de operacao etc.). Conforme também estipulado no edital de licitacao
e no contrato, o contratado devera entregar o “as built” da obra, a fim de
subsidiar futuras intervencoes a titulo de manutencao ou reformas. Ratifica-
-se que a Administracao deve rejeitar, no todo ou em parte, obra ou servico
executado em desacordo com o contrato e com a legislacao pertinente.

Executado o contrato, o seu objeto deve ser recebido nas condicoes
preconizadas pelo art. 73, incisos | e Il da Lei n°® 8.666/93, ou seja, de forma
provisoéria e, depois, definitiva. Cabe ressaltar que, conforme o art. 69 do
mesmo diploma legal, o contratado é obrigado a reparar, corrigir, remover,
reconstruir ou substituir, as suas expensas, no total ou em parte, o objeto do
contrato em que se verificarem vicios, defeitos ou incorrecoes resultantes da
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execucao ou de materiais empregados.

Consoante lembra Bonatto (2010), o recebimento provisorio ou defi-
nitivo nao exclui a responsabilidade civil da contratada pela solidez e segu-
ranca da obra, assim como pelos materiais, ndo a eximindo de sua respon-
sabilidade ético-profissional.

Apo6s o recebimento definitivo do empreendimento, inicia-se a fase
relativa a sua utilizacdo — fase posterior a contratacao — onde estao incluidas
a sua operacao e as intervencoes necessarias a manutencao das condicoes
técnicas definidas em projeto, de modo que a sua vida util e, consequente-
mente, seus beneficios, sejam prolongados o mais possivel.

Segundo Altounian (2009), existe um conjunto de intervengoes reali-
zadas em obras publicas com o objetivo de manter as condicoes técnicas e
operacionais originais. Nao se trata de reparos relativos a garantia da obra,
pois estes se constituem em obrigacdo contratual da contratada, mas, sim,
atividades que visam a inovar qualitativamente a infraestrutura concebida,
como servigos de conservacao, recuperacao, melhoramentos e manutencao.

A questao importante que se apresenta consiste na necessidade de que
a obra publica se mantenha em boas condigoes, a fim de que os custos de
sua operacao se comportem de forma a propiciar a razoabilidade desta e a
reducao de dispéndios para o ente estatal.

Acerca do tema, o Tribunal de Contas da Uniao adverte:

E dever da Administracdo contratante aprimorar os pro-
cedimentos de fiscalizacao e supervisio das obras de
manutencao e recuperacao de rodovias sob sua gestao,
de modo a evitar a entrega e o respectivo pagamento de
servico de ma qualidade ou que nido atendam aos norma-
tivos técnicos aplicaveis. (Acérdao n° 1973/06)

O art. 45 da Lei Complementar n® 101/2000 (LRF) também indica que
a lei orcamentaria e as de créditos adicionais s6 incluirao novos projetos
ap6s adequadamente atendidos os em andamento e contempladas as despe-
sas de conservacao do patriménio publico, nos termos em que dispuser a lei
de diretrizes orcamentarias.

Portanto, apesar de existir referida previsao legal, o que acontece acin-

54 Revista Controle — Vol. IX — N° 2 — Jul/Dez 2011



wntrole it S d o S s ot
REVISTA Doutrina e Artigos
tosamente na pratica é o desrespeito a essa regra, pelo préprio Poder Pabli-
co, que mantém uma enorme quantidade de obras paralisadas, principal-
mente por falta de recursos, enquanto, talvez por decisdes politicas, novos
projetos sao incluidos no orcamento.

Conforme esclarece Bonatto (2010), o ideal seria que tudo ocorresse a
contento, desde a decisao, passando pelo planejamento, licitacao, até a exe-
cucao de uma obra publica. Porém, nem sempre as coisas acontecem assim.
A experiéncia mostra que ndo sdo poucas as irregularidades que acontecem.
Primeiro porque, muitas vezes, a decisao é tomada por uma sé pessoa, a
qual ndo discute nem internamente com a equipe de governo, e muito me-
nos externamente, com a populacao envolvida, que é a maior interessada
pela obra.

Entre as diversas irregularidades passiveis de se encontrar em obras
publicas, destacam-se o “jogo de planilhas” e as obras emergenciais “fabri-
cadas”.

De acordo com Bonatto (2010), “jogo de planilhas” ou “jogo de pre-
cos” é um artificio utilizado pelos proponentes para manipular os precos
unitarios da planilha orcamentaria com o intuito de maximizar os ganhos.
Geralmente, ocorre a partir de informagoes privilegiadas que o licitante ob-
tém através de servidor publico, acerca de projetos ou orcamentos.

Para que tal situacao possa ser inibida, faz-se mister que os projetos
sejam muito bem elaborados, com todos os detalhes necessarios a perfeita
execucao da obra, devendo o projeto executivo ser concluido, inclusive,
antes da licitacao e da contratacao. Ademais, devem ser estabelecidos no
instrumento convocatorio do certame, critérios de aceitabilidade dos precos
unitarios, evitando, de plano, qualquer possibilidade de sobrepreco.

No que concerne as obras emergenciais, Oliveira (2010) cita varios
motivos pelos quais estas sao fontes de irregularidades e desvio de recur-
sos publicos: a contratacao com dispensa de licitacao facilita a formacao
de conluio entre empresas; possibilidade de contratacao direta de empresa
sem capacidade técnica-financeira, influindo consideravelmente na qualida-
de dos servicos; necessidade e urgéncia sao fatores que contribuem para a
elevacao dos precos por parte dos interessados; liberacao de grandes volu-
mes de recursos em decorréncia da comocao social que algumas situacoes
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ocasionam; falta de adequados levantamentos e estudos do local (topografia,
classificacao dos materiais etc.); falta de fiscais capacitados e éticos para
acompanhar as obras, e, muitas vezes, inimeras obras; falta de equipamen-
tos e infraestrutura para fiscalizacao (laboratério, ensaios, veiculos etc.);
irresponsabilidade do Poder Pdblico quando repassador, com a liberacao
regular dos recursos, o que enseja motivo a inclusao de artificios para que o
contratado possa suportar esses costumeiros atrasos; e irresponsabilidade do
Poder Publico quando executor, com a previsao de recursos de contraparti-
da, o que produz atrasos e encarecem a obra.

Enfim, pode-se ter em mente que as irregularidades em obras emer-
genciais ocorrem desde a caracterizagao irregular da dispensa de licitagao,
passando por processos administrativos repletos de atecnias, até falhas em
medicoes e aditivos “fabricados”, gerando, por conseguinte, obras sem qua-
lidade técnica, pouco durdveis e excessivamente onerosas.

As obras inacabadas e paralisadas também tém sido uma séria preo-
cupacao do controle externo e da sociedade. A questao nao é simples, haja
vista envolver um nimero extremamente elevado de empreendimentos em
todos os niveis: federal, estadual e municipal.

3. O Controle Externo das Obras Publicas

Conforme Motta (2010), o controle externo brasileiro é constituido
de 34 Tribunais de Contas, cada qual com legislacao e regimento proprios,
especificos e independentes entre si. Esta inexisténcia de um “sistema” for-
mal e hierarquico resulta em uma significativa diversidade nas formas de sua
atuacao e nos entendimentos acerca de temas similares.

Na busca por um tratamento mais equanime a problemas comuns,
esforcos estao sendo feitos atualmente para formacgao de consensos minimos
e uniformizacao dos procedimentos de auditoria entre os 6rgaos de controle
externo, com respeito as regras individuais autbnomas.

Na area de obras publicas, onde a atuacao das cortes de contas é mais
recente, existem especificidades no exercicio do controle externo, intensifi-
cadas pelo crescimento da economia e da infraestrutura do pais, que urgem
uma atuacao firme e aperfeicoada das instituicoes de controle externo para
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garantir a regular execucao dos empreendimentos.

Quanto a atividade de controle em si, importa o entendimento de que
o interesse coletivo supera o particular, e no que se referem aos recursos
publicos, um bom controle é uma condicao basica para o fortalecimento de
uma sociedade justa, democratica e igualitaria.

No caso especifico das obras publicas, atingir metas de custo, prazo e
qualidade é obrigacao complementar ao conceito de cidadania. Se nao hou-
ver a busca por estes objetivos, o esforco coletivo de pagar tributos se torna
in6cuo aos seus fins, trazendo os efeitos das ineficiéncias a companhia das
irreparaveis mazelas da corrupgao.

A cultura da falta de planejamento, acompanhada da inexisténcia de
bons projetos e orcamentos fidedignos, é a causa maior da paralisacao de
obras, de sua ma qualidade e de precos exorbitantes. Ademais, ha décadas
as estruturas técnicas de engenharia estao sucateadas e incapazes de atender
as demandas fundamentais da populagao.

Em funcao desta realidade, quando o controle externo atua de forma
eficiente, estas deficiéncias estruturais se revelam, e, num certo momento,
tentou-se deslocar o foco dos problemas para possiveis excessos de rigor
dos entes de controle externo, sem a justificativa adequada para tais ilacoes.
Destarte, o entrave nao esta localizado nos entes de controle.

O entendimento da sociedade sobre este ponto é vital no apoio as
acoes empreendidas pelos 6rgaos de controle externo, especialmente agora,
em que se busca uma modernizacao estrutural nas Cortes de Contas, com
destaque para uma melhor auditoria nas obras publicas.

Busca-se formar uma rede de intercambio nacional através de foruns
de discussao e eventos técnico-cientificos. Nestes, sdo apresentados estu-
dos de caso, artigos e palestras com autoridades da area, além de debates
tratando dos diferentes temas atinentes ao controle e fiscalizacao das obras
e servicos de engenharia, sempre com a intencao principal de promover o
avanco pratico dos assuntos tratados.

Os Tribunais de Contas estao se modernizando através de um pro-
grama nacional especifico (Promoex) e o Instituto Brasileiro de Obras Pu-
blicas (Ibraop), desde 2006, emite orientacoes técnicas (OTs), de adocao
voluntéria, que versam sobre temas relevantes, passiveis de uniformizacao
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de entendimento.

A atuacao isolada dos diversos Tribunais de Contas em época de tao
forte interatividade digital pode ser um grande entrave ao alcance dos objeti-
vos constitucionais do controle externo. Por isso, ocorrem semindrios anuais
para unir os entendimentos e discutir matérias importantes acerca de como
otimizar o controle externo das obras publicas.

No tocante a auditoria de qualidade técnica, percebe-se que as obras
publicas padecem de problemas das mais diversas origens. Ha fraudes em
licitacbes, emprego de materiais de baixa qualidade, uso de técnicas inade-
quadas, obras paralisadas ou inacabadas, além de sobrepreco e pagamentos
por servicos nao realizados e materiais nao empregados.

Embora nem sempre seja possivel quantificar a verba publica ina-
dequadamente empregada em cada tipo de irregularidade relacionada a
execucao de obras publicas, é certo que um dos maiores problemas nas
construgoes financiadas pela Administracao estd na qualidade dos empre-
endimentos.

Obras construidas com ma qualidade apresentam pouca durabilidade,
oferecem riscos a populacao, frequentemente provocam acidentes, que im-
plicam em indenizacoes a serem arcadas pelo erario, além de demandarem
novos investimentos em curto prazo.

Para combater este mal, impoe-se a adocao de auditorias especificas
na qualidade técnica das obras publicas e servicos de engenharia, com énfa-
se no acompanhamento paralelo das obras, no seu criterioso recebimento e
em inspecoes posteriores a conclusao.

Muitos dos problemas em obras publicas ja se anunciam na fase de
projeto, decorrentes de erros no seu detalhamento ou na sua concepcao. In-
felizmente, muitos 6rgaos publicos entendem o projeto basico como apenas
um elemento para que ocorra a licitacao. Em outros casos, utilizam-se pro-
jetos antigos em versdes obsoletas e irreais para, apos revisoes superficiais,
viabilizar o certame e o investimento publico.

Talvez fosse possivel primar pela qualidade ja nesta etapa inicial se
houvesse a possibilidade de uma auditoria de comprovacgao técnica acerca
da fidedignidade dos projetos e de sua qualificacdo. Entretanto, sabe-se que
isto é dificil atualmente, dada ainda a pequena estrutura do controle face a
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demanda de obras e todas as peculiaridades dos projetos, que exigirao dos
auditores um dominio acentuado de conhecimentos técnicos.

Destarte, a forma de melhor aferir a qualidade técnica das obras pu-
blicas na fase de projeto é efetivar a verificacao de como o empreendimento
esta lancando as suas bases iniciais e acompanhar periodicamente a relacao
construtiva ao que foi projetado.

Na fase de execucao, deve-se levar em conta a especificacao técnica
e comparar se a atividade que estd sendo executada guarda similaridade ao
exigido. E possivel surgir problemas relacionados aos materiais empregados
ou em relacdo aos processos construtivos.

Portanto, embora considerando extremamente relevante a auditoria
de obras para a verificacao de precos e quantidades pagas aos contratados
pelo Poder Publico, torna-se de suma importancia também que se atente
para a qualidade técnica da obra, no que tange aos materiais utilizados e
procedimentos de execucao empregados.

A fase de manutencao também é importante no contexto da qualida-
de. Ao se iniciar o uso de uma obra publica, ha uma tendéncia natural a
sua deterioracdao, em decorréncia do proprio uso, do envelhecimento, da
exposicao as intempéries, da poluicao, das variacdes de temperatura, entre
outros fatores.

Assim, inspecoes posteriores ao término da obra tém grande impor-
tancia e devem ser procedidas por diversos motivos. Inicialmente, é vital
que haja uma inspecao logo ao fim da obra, de modo a se verificar a plena
adequacdo entre a obra entregue e os projetos e contratos. Inspecoes poste-
riores também sao necessarias, especialmente antes do término do prazo de
garantia da obra, para impor a responsabilizacdo ao construtor, se for o caso.

Utilizando as palavras de Meirelles (2000), a sofisticacao dos métodos
construtivos atuais, a ampla regulamentacao da profissao de engenheiro, o
proprio progresso da Engenharia e das ciéncias exatas, tudo isso afastou o
construtor contemporaneo dos antigos construtores e mesmo dos construto-
res de algumas décadas atras. Exige-se, hodiernamente, do profissional de
engenharia, muito mais do que a simples pericia pratica do passado, mas
também e principalmente a pericia efetivamente técnica, vez que a constru-
cao civil moderna é processo técnico de alta especializacao.
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Coroléario natural do que se afirma acima consiste na responsabilidade
profissional, ética e legal dos engenheiros da empresa contratada quanto
a perfeita execucao da obra publica, dentro dos padroes de seguranca e
durabilidade, executando-a com toda a diligéncia necessaria que requer o
interesse publico.

A obra é o resultado certo e determinado que se deve apresentar soli-
da, segura, sem maculas e em perfeitas condicoes de uso e funcionamento.
A obra perfeita é aquela que, construida de acordo com o projeto, nao apre-
senta defeitos ou vicios, aparentes, ocultos ou funcionais, além de se prestar
ao que foi projetado, ou seja, possui a funcionalidade requerida.

Os consultores e projetistas também podem ser responsabilizados pe-
los problemas construtivos em obras publicas, desde que haja a prova de
culpa destes profissionais e, quando nao for razoavel a construtora, detecta-
-los, haja vista que a responsabilidade desta é objetiva, principalmente no
prazo de garantia quinquenal, enquanto a daqueles é subjetiva.

Os administradores publicos que gerem recursos relacionados a obras
publicas tém por obrigacdo nao sé a correta aplicacao de recursos publicos
durante a contratacao e execucao das obras, mas também apds a entrega
das mesmas. O fato de ser uma obra, e.g., superfaturada e de qualidade,
certamente trard menor prejuizo a populacdo e ao Poder Publico contratante
que uma obra com precos compativeis e sem qualidade. Nao se esta aqui a
defender o superfaturamento de obra, mas, executada esta sem qualidade,
o potencial de causar prejuizo ao erario é muito maior do que causaria o
“simples” fato de ser superfaturada.

Defende-se a tese considerando que uma obra sem qualidade implica
custos associados a correcao de seus defeitos, contratagcoes emergenciais de
solucdes paliativas, acidentes (e indenizagoes) envolvendo particulares, e,
muitas vezes, uma nova execucao de toda a obra.

Dessa forma, o gestor publico que deixa de acompanhar o desempe-
nho da obra que contratou e deixa de acionar o construtor pelas garantias a
que este ultimo esta obrigado, perpetra ato de improbidade e é incurso nas
penas previstas pela Lei n°® 8.429/92. Assim, o administrador, ao deixar de
responsabilizar o construtor, contribui para que o mesmo enriqueca ilicita-
mente e causa lesdo ao erario com a sua omissao. Garantias relacionadas a
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obras publicas nao podem ser negligenciadas pela Administracao, face aos
principios da economicidade, da legalidade e da probidade administrativa.

Outra grande preocupacao que se deve ter ao se efetuar a auditoria
de obras publicas reside na questao ambiental. Esta questao se torna cada
vez mais presente nas discussoes relativas ao desenvolvimento econdmico,
ndo apenas pelo principio da qualidade de vida, consubstanciado nas agoes
relativas a preservacao, protecao, conservacao e restauracao dos recursos
naturais, mas também face aos reflexos incidentes de uma deficiente gestao
ambiental do Estado.

A experiéncia demonstra que a forma tradicional de gerenciamento
de obras publicas considera as preocupacdes ambientais como fatores que
impedem ou dificultam a implementacao do empreendimento. O gestor pu-
blico tem dificuldades em compreender a realidade de que ha um nao tao
recente paradigma de desenvolvimento, que exige uma série de mudancas
na sua forma de pensar, agir e decidir.

Dentre as medidas que podem convencer o gestor publico a pensar
mais seriamente a respeito do tema ambiental, estao as auditorias especia-
lizadas sobre o meio ambiente, que o norteariam acerca das restricoes e
exigéncias ambientais a serem observadas por empreendimentos publicos
impactantes.

A atuacao dos Tribunais de Contas dificulta os abusos na Administra-
cao Publica pela chamada “expectativa do controle”, tendo as auditorias
a funcao pedagogico-preventiva inibidora de irregularidades. Dessa forma,
cada vez mais os 6rgaos publicos se veem forcados a utilizar corretamente
os recursos publicos, condicionando-os as exigéncias ambientais presentes
na legislacao em vigor.

Particularmente, para obras publicas com repercussao ambiental, o
exame da relacao custo/beneficio é essencial, pois, se as perdas ambien-
tais sao desconsideradas nessa relacao, os resultados podem apontar para a
viabilidade de um empreendimento ambientalmente inadequado. Se obras
publicas forem mal conduzidas, estejam elas em fase de projeto, implemen-
tacdo ou operacao, ha enorme possibilidade de danos ao meio ambiente. E
se 0s 6rgaos responsaveis pelo empreendimento nao contemplarem acoes
ambientais ou se estas forem meramente formais, os danos podem ser mais
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consideraveis ainda.

A auditoria de obras é uma das formas que as Cortes de Contas devem
constantemente usar para zelar pelo patriménio publico, pois, por meio des-
ta, pode-se verificar a malversacao de recursos publicos que podem se dar,
inclusive, pela pratica de atos ilegais ou antiecondémicos. Da mesma forma,
a auditoria ambiental de obras publicas, realizada oportunamente, pode ini-
bir o dano ao meio ambiente que determinada obra possa causar.

Portanto, a auditoria ambiental de obras publicas que se vislumbra
é o conjunto de procedimentos de avaliacao do tratamento dispensado ao
meio ambiente quando do planejamento, implantacao e operacao de deter-
minado empreendimento publico. Essa atitude consiste em detectar atitudes
contrérias a legislacao ambiental em vigor, propondo medidas corretivas, e
em examinar se os recursos estao sendo utilizados de forma a nao causar
riscos potencialmente negativos ao meio ambiente.

A insuficiéncia das acoes fiscalizadores dos 6rgaos ambientais e a falta
de maior compromisso ambiental dos empreendedores reforcam a necessi-
dade de haver um acompanhamento pelos Tribunais de Contas do desen-
rolar das etapas do procedimento para o licenciamento ambiental de obras
publicas, sendo a auditoria neste campo um adequado instrumento para
evidenciar as falhas e propor as correcoes a tempo de impedir que danos
ao erario e ao meio ambiente se concretizem e possam se tornar, em certos
casos, irreversiveis.

Consideracoes Finais

O controle da Administracao Publica é uma atividade necessaria, que
precisa estar em constante transformacao e aperfeicoamento, visando a al-
cancar o seu desiderato, ou seja, ajudar a cuidar bem do patriménio publico.

Atualmente, a tendéncia de um controle mais atuante é positiva, em
razao da capacitacao dos servidores, da pratica de uma gestao mais moder-
na, seguindo os passos da iniciativa privada, da transparéncia dos atos, da
integracao entre os 6rgaos de controle, do aumento da informagao e de uma
atitude voltada para a educacao dos gestores publicos, da conscientizacao
de técnicos, servidores, autoridades e do povo em geral, na busca por uma
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sociedade mais isondmica.

Ainda ha muito a fazer, pois a corrupcao continua se alimentando da
ganancia de poucos, mas uma atuacao conjunta e proficua da grande maio-
ria certamente modificara este panorama e trara desenvolvimento e justica
as acoes do Estado, que foi concebido pelo povo e para o povo, sendo este
o sentido que rege a democracia e o interesse publico em geral.

No que tange as obras publicas, o estudo aprofundado acerca dos
meios para bem realizar o controle externo é assunto de extrema importan-
cia para os dias atuais. Embora ndo se tenha objetivado esgotar a matéria
neste trabalho, nao obstante os esforcos empreendidos para bem delinear
0s aspectos pertinentes ao tema, buscou-se gerar uma reflexao na sociedade
para entender a missao institucional dos érgaos de controle e elevar o cuida-
do que a coletividade deve ter para com o patriménio publico.

Por serem as obras publicas, em virtude dos altos valores inseridos
nos contratos dos empreendimentos, alvo costumeiro de atuacao maliciosa
por parte de muitos gestores publicos, urge que os mecanismos de controle
da Administracdo Publica, e nao somente o controle externo, estejam bem
preparados para absorver a demanda que se lhes apresenta, de modo a asse-
gurar a boa e regular utilizacao dos recursos pertencentes a sociedade.

Outrossim, vale realcar e enaltecer toda tentativa que objetive realizar
o exercicio do controle externo de modo vigorante sobre as obras publicas,
considerando também a técnica de qualidade empregada na execucao des-
tas e a sustentabilidade que deve decorrer de qualquer construcao.
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Lei de Diretrizes Orcamentarias — Excelente
Oportunidade para Inibir o Mau Uso do Dinheiro Publico

Flavio C. de Toledo Jr.
Assessor Técnico do Tribunal de Contas do

Estado de Sao Paulo

Resumo: Todo ano editada, a lei de diretrizes orcamentarias constitui momento pri-
vilegiado para criar-se regras que inibam o mau uso do dinheiro ptblico; isso, além
dos contetdos que, por forca da Constituicao e da Lei de Responsabilidade Fiscal,
devem perfilar-se naquele diploma. Aproveitando-se da celeridade propria das leis
do ciclo orcamentario, pode o Executivo ou Legislativo propor, na LDO, regras
para transparecer gastos sujeitos a desvios (propaganda, publicidade, precatérios
judiciais, valores adiantados a servidores, representagao); proibir despesas ilegiti-
mas e antiecondmicas (ex.: obras cujos precos superem indicadores de mercado;
compra de automoveis de luxo; aquisicao de empresas pertencentes a servidores)
e, também, impedir que entidades da administracdo indireta sirvam como valvula
de escape para vedacoes de ultimo ano de mandato. Alias, é bem isso o que faz, de
ha muito e com pleno éxito, o Governo da Unido, mostrando, de forma concreta,
que a lei de diretrizes orcamentarias é a melhor norma prépria de direito financeiro.

Palavras-chave: Norma prépria de Direito Financeiro; Despesas Legais mas que nao
se coadunam com o interesse publico; LDO do Governo Federal.

1. Apresentacao

Inovacdo da Carta de 1988, a lei de diretrizes orcamentarias — LDO
apresenta-se essencial na boa gestao do dinheiro publico; tanto é verdade
que nao pode o Legislativo entrar no recesso de julho, caso nao aprove
aquela peca do ciclo orcamentario nacional (art. 57, § 2° da CF).

Faz a LDO a vital ligacao entre o planejamento estratégico do plano
plurianual — PPA e a programacao operacional da lei orcamentaria anual
— LOA, dai evidenciando as metas de trabalho para o ano seguinte; do con-

Revista Controle — Vol. IX — N° 2 — Jul/Dez 2011 65



wntrole ol S e Come e S e s
REVISTA Doutrina e Artigos
trario, o gasto de expansao é tido nao autorizado, irregular e lesivo ao patri-
monio publico (art.15 da Lei de Responsabilidade Fiscal).

Além disso e visando sempre o orcamento anual, sinaliza a LDO as
politicas alusivas a tributos, gastos com pessoal e agéncias oficiais de fomen-
to a economia’.

Sobreditas finalidades estao ditas na Lei Maior; art. 165, § 2° e art.
169, § 1°, 1.

Depois, veio a Lei de Responsabilidade Fiscal estabelecer outros con-
teGidos para as diretrizes orcamentarias, fundamentais, diga-se de passagem,
no combate ao déficit e a divida publica; entre tantos sobressai a meta de
resultado primario?, nimero hoje tao indispensavel quanto o da inflacao ou
do crescimento da economia (PIB).

O mencionado diploma fiscal também quer que a LDO, todo ano,
regule 10 (dez) outros pontos decisivos de responsabilidade fiscal. Entre eles
se destacam os que seguem:

Modo de conter o gasto frente a queda na receita esperada; é a limi-
tacdo de empenho, antidoto contra a nociva superestimativa do orcamento,
que gera o déficit financiado, irregularmente, por Restos a Pagar sem cober-
tura de caixa (art. 4°, 1, “b” c.c. art. 9°).

O tamanho da provisao para absorver despesas imprevistas, a chama-
da reserva de contingéncia (art. 5°, I11).

Critério para ajudar financeiramente instituicdes privadas de fins nao
lucrativos; as organizacdes nao-governamentais — ONGs (art. 4°, |, ).

Autorizacao para o Municipio auxiliar no custeio de despesas préprias
do Estado e da Uniao (Ex.: gastos do Tiro de Guerra; art. 62, ).

Método para o Executivo estabelecer a programacao financeira men-
sal, nela incluida os demais Poderes estatais (art. 8°, caput, LRF).

Além de prescrever as sobreditas exigéncias constitucionais e fiscais, a
lei de diretrizes orcamentarias afigura-se como espaco ideal para o ente po-
litico dizer, todo ano, suas proprias normas financeiras, compativeis, ébvio,

! Eis alguns exemplos de agéncias financeiras oficiais de fomento: Banco Nacional de Desenvolvimento
Econémico e Social — BNDES; Banco do Brasil; Caixa Econémica Federal; Agéncia de Fomento do
Parana — AFPR; Agéncia de Fomento do Estado do Amazonas — AFEAM.

2 Economia que faz a Administracao para saldar os juros e o principal da divida.
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com as normas gerais da Constituicao, Lei 4.320/64 e Lei de Responsabili-
dade Fiscal.

Nao é demais recordar que se faculta ao Estado-membro legislar, con-
correntemente, sobre direito financeiro (art. 24, |1 da CF), sendo cabivel ao
Municipio suplementar, no que couber, a legislacao federal e estadual (art.
30, Il da CF).

Ante o fato de o plano plurianual limitar-se a expectativa quadrienal
de projetos governamentais e a vista do orcamento anual constituir-se do-
cumento sintético, codificado, restrito a cifras de receita e despesa®, nesse
modelo constitucional, a lei de diretrizes orcamentarias é peca bem mais
detalhada, analitica, descritiva, motivada e, por isso, acessivel ao entendi-
mento do leigo, vindo isso a possibilitar envolvimento por parte do cidadao
e do parlamentar.

E por isso que a feitura da LDO é o melhor momento para a participa-
cao dos segmentos organizados da populacao®.

Além disso, todo ano, é editada uma nova lei de diretrizes, o que faci-
lita ajustes em face do diploma anterior. Em sentido diferente, a revogacao
de uma lei comum, nao-orcamentéria, requer processo bem mais compli-
cado e moroso. Disso faz prova a LDO-2011 do Estado de Sao Paulo ao
determinar que 9,57% do ICMS financiem as 3 (trés) universidades estaduais
(USP, UNICAMP e UNESP); se excessivo ou insuficiente o percentual, bem
mais facil uma nova indicacao na proxima LDO do que iniciar projeto de lei
despojado da celeridade propria das leis do ciclo orcamentario.

A proposito, a LDO da Uniao exemplifica, a farta, que tal instrumento
é excelente oportunidade para inibir desvios e desperdicios com o dinheiro
recolhido da sociedade.

De fato, aquela LDO n&o se limita aos teores constitucionais e fiscais;
de igual modo, ordena saudaveis normas préprias de direito financeiro; eis

3 Em face do principio orcamentério da exclusividade; art. 165, § 8° da Constituicao, com somente duas
excecoes: margem para créditos suplementares e operacoes de antecipacao de receita — ARO.

4 Nao é demais recordar que, sob a Lei de Responsabilidade Fiscal, os trés planos orcamentarios (PPA,

LDO, LOA) haverao ser debatidos, em audiéncia publica, com a sociedade; sem isso, o art. 44 do Estatuto
da Cidade impede a aprovacao legislativa da Camara dos Vereadores.
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0s preceitos para transparecer gastos sujeitos a desvios (propaganda, publici-
dade, precatdrios judiciais, valores adiantados a servidores, representacao);
da proibicao de fazer certas despesas (ex.: compra de automdveis de luxo;
festas de confraternizacao de servidores); da maneira de o Tribunal de Con-
tas da Uniao fiscalizar obras publicas; dos critérios para o Executivo solicitar
créditos adicionais por tendéncia de excesso de arrecadacao.

Ressalte-se ainda que, na Uniao, a LDO vem suprindo, de forma bem
satisfatoria, a ndo-edigcao da lei que, a teor constitucional®, substituird a de
ndmero 4.320/64.

Nao bastasse isso, a LDO federal interpreta artigos controversos da
Lei de Responsabilidade Fiscal, orientando, de forma objetiva, os érgaos
e entidades que se perfilam naquele governo, sem embargo de subsidiar a
doutrina e a jurisprudéncia, tendo em vista a boa qualidade dos orcamentis-
tas que, de ha muito, ocupam postos efetivos em Brasilia.

No caso mais recente, a LDO federal para 2012, com seus 132 arti-
gos, oferece varias razoes para afirmar que, nos demais niveis de governo,
tal instrumento pode vir a ser a melhor norma prépria de direito financeiro.

De outro lado, tem-se visto que, no mais das vezes, produzem Estados
e Municipios LDOs vagas, genéricas, pouco detalhadas, apresentando, todo
ano, o0 mesmo texto.

Feitas essas consideragoes, o objetivo deste trabalho é propor determi-
nados contetdos para a lei de diretrizes orcamentarias de Estados e Munici-
pios, os quais, em nome da boa gestao do dinheiro publico, poderiam inibir
desvios, desperdicios, sobreposicoes, abusos e fraudes.

Assim se fara adaptando passagens da LDO federal para 2012° a reali-
dade dos outros entes estatais, sobretudo dos Municipios.

Este artigo, também comentara a interpretacao que confere a LDO da
Unido ao artigo mais polémico da LRF: o de nimero 42.

2. Metas e Prioridades
Somente neste caso, mostrou-se bem pobre a LDO da Uniao; restrin-

> Art.. 165, § 9° da CF.
© Lei federal n® 12.465, de 12 de agosto de 2011.
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giu-se a priorizar, em 2012, um superavit primario de R$ 139,8 bilhoes.

De outro lado e tal qual antes se consignava nas LDOs federais, pode-
ria noticiar-se, de forma clara, que o Estado ou o Municipio vai priorizar a
melhoria do ensino publico, por meio de intenso aperfeicoamento dos pro-
fessores ou, talvez, a geracao de emprego e a garantia de maior seguranca
publica, ou, ainda, a melhoria dos servicos de satide, de modo que, em 5
(cinco) anos, a mortalidade infantil caia 20%.

Necessario esse destaque, posto que, em grande parte das vezes, falta
capacidade financeira para o governo desenvolver todos os projetos elenca-
dos no anexo de metas e prioridades.

Assim sabera o contribuinte, de antemao, em que setor o dinheiro
publico serd aplicado com mais vigor, fato que prestigia, e muito, o hoje
fundamental principio da transparéncia.

3. Exclusivas Categorias de Programacao

Sujeitos a restricao legal ou mais vulneraveis a desvios, certos gas-
tos deveriam comparecer, no orcamento, em exclusivas categorias de pro-
gramacao, evitando confundirem-se em rubricas genéricas, inespecificas,
abrangentes, a impedir qualquer controle, seja o social ou o executado pelos
Tribunais de Contas.

A modo de exemplificar, o elemento “Outros Servicos de Terceiros”
abriga diversificados tipos de despesa, tais como fretes e carretos; locagao
de iméveis; locacao de equipamentos; seguros em geral; servicos de asseio
e limpeza; servicos de divulgacao; impressao; despesas com congressos;
vale-transporte; vale-refeicao; auxilio-creche; sofwtare’.

Nesse diapasao, as LDOs de Estados e Municipios poderiam determi-
nar categorias especiais, para identificar, de modo cabal, os seguintes gastos:

1. Publicidade Institucional®

7Conforme Portaria STN/SOF n° 163, de 4 de outubro de 2001.

8 Segundo o art. 12 da LDO do Estado de Sao Paulo para 2011, “as despesas com publicidade deverao
ser destacadas em atividade especifica na estrutura programética, sob denominacdo que permita a sua
clara identificacao”.
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Propaganda dos Feitos Governamentais.
Despesas com Previdéncia Complementar.
Obras Iniciadas em Orcamentos Pretéritos.
Novas Obras.
Obras Decorrentes do Orcamento Participativo.

NS Uk W

Pagamento de Precatérios Judiciais e Concessao de Subvengdes e Auxi-
lios a ONGs; isso, na hipétese de, sob a classificacao econdmica, o gasto
vir detalhado somente até a modalidade de aplicacao, nao descendo até
o elemento de despesa®.

8. Adiantamentos para despesas de pronto pagamento.

9. Adiantamento para viagens.

10. Gastos de representagao.

Vital a individualizacao dos gastos de publicidade e propaganda; as-
segura que sejam facilmente visualizados em orcamentos e balancos, nisso
considerando que a Lei Eleitoral restringe propaganda e publicidade frente
ao gasto do ano anterior ou dos 3 (trés) ultimos exercicios; o que for menor
(art. 73, IV). Sem essa especificacao programaética, fica impossivel o monito-
ramento, visto que, como ja se viu, o item Servicos de Terceiros recepciona
varias espécies desse objeto de despesa.

Quanto a item proprio para valores adiantados a servidores'®, notoria
a necessidade de mais subsidios para o controle desse regime de despesa,
considerando os riscos como: a) falta de segregacao de funcoes: o que com-
pra é o mesmo que paga; b) dificuldade de o controle interno impugnar gas-
tos feitos por agentes politicos; b) falta de pesquisa prévia de precos; c) falta
de liquidacao formal do gasto; e) falta de adequada regulamentacao local.

Relativamente as categorias exclusivas para obras iniciadas em preté-
ritos orcamentos e, também, para as novas obras, ndo se deve esquecer que,
conforme o art. 45 da LRF, a lei orcamentaria s6 incluird novos projetos apos

9 Esse menor detalhamento provém da Portaria SOF/STN n° 163, de 2001; em sentido diferente, o art. 15
da Lei n°® 4.320, de 1964, preceitua que a decomposicao seja maior, indo ante o elemento de despesa.
10 Art. 68. O regime de adiantamento é aplicavel aos casos de despesas expressamente definidos em lei
e consiste na entrega de numerario a servidor, sempre precedida de empenho na dotagao propria para o
fim de realizar despesas, que nao possam subordinar-se ao processo normal de aplicacao.

70 Revista Controle — Vol. IX — N° 2 — Jul/Dez 2011



wntrole ol S e Come e S e s
REVISTA Doutrina e Artigos
adequadamente atendidos os que estao em andamento; nesse rumo, inibe-
-se a tao indesejada paralisacao de obras publicas.

Quanto as obras oriundas do orcamento participativo, a apartacao
confere eficacia ao art. 48, paragrafo tnico, da LRF, fortalecendo o controle
social, cujos envolvidos poderao melhor acompanhar as acoées por eles su-
geridas.

4. As Despesas Proibidas

Diante da generalidade do orcamento publico, pode o dirigente con-
tar com dotacao que também possibilita gasto sem qualquer interesse publi-
co, 0 que contraria o principio da legitimidade da despesa governamental''.

Se o Prefeito compra uma Ferrari nova, assim o faz com autorizagcao
legal, expressa em dotacdo relacionada ao abrangente elemento “Equipa-
mentos e Material Permanente”. Aqui, acontece o que usualmente se diz: “é
legal, mas ndo moral”.

E, convenhamos, nao ha meios de se abrir, na peca orcamentaria,
tantos subelementos de despesa quantos forem os tipos de utilidade oferta-
dos pela economia; agrava isso o fato de a Secretaria do Tesouro Nacional
entender que, no orcamento, a decomposicao do gasto nao vai sequer até o
elemento de despesa, parando no muito mais agregado grupo de natureza.

Nessa trilha, Estados e Municipios deveriam vedar, em sua melhor
norma de direito financeiro, certas despesas. Talvez, o Governador ou o
Prefeito assim nao desejem, mas o Senador, Deputado ou Vereador poderia
emendar o orcamento, complicando, por razoes dbvias, o subsequente veto
do Executivo.

De outro lado e também a vista da opiniao publica, o legislador tera
enorme dificuldade de derrubar norma que proibe a Casa de Leis homena-
gear, a custa do erario, cidadaos ilustres.

Em livro do qual fui co-autor, sustentamos que “mesmo em situacao
de equilibrio das contas publicas, os gastos perdulédrios, publicamente des-
naturados, repercutem mal junto a comunidade e, tendo em mira que o ci-

" Art. 70 da Constituicao
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dadao, no mais das vezes, ndo interpreta balancos e resultados financeiros,
tais despesas geram negativo efeito moral sobre o contribuinte que, de ante-
mao, nao vislumbra boa utilizacao dos tributos por ele pagos, estimulando,
depois, a elisdo e a sonegacao fiscais”’?.

A guisa de ilustrar, segue rol de despesas que poderiam estar proibidas
pela lei de diretrizes orcamentarias.

e Novas obras, desde que bancadas pela paralisacao das antigas.

e Clubes e associacoes de agentes publicos, ou quaisquer outras enti-
dades congéneres.

e Aquisicao de automoveis de luxo para representacgao.

e Pagamento, a qualquer titulo, a empresas privadas que tenham em
seu quadro societario servidor publico da ativa.

¢ Homenagem a cidadaos ilustres.

e Confeccao de mensagens de cumprimento.

e Pagamento de anuidade de servidores em conselhos profissionais
como OAB, CREA, CRC, entre outros.

e Despesas incompativeis com a atividade legislativa (exemplo: sub-
vencionar entidades do 3° setor, auxiliar pessoas carentes, custear apre-
sentacoes artisticas, publicar mensagens comemorativas em jornais, entre
outros gastos préprios do outro Poder municipal: o Executivo).

e Pagamento de sessoes extraordindrias para Deputados Estaduais e
Vereadores'.

e Distribuicao de agendas, chaveiros, buqués de flores, cartoes e ces-
tas de Natal entre outros brindes.

e Festas de confraternizacao dos funcionarios publicos.

e Assinatura de TV a cabo e revistas que nao veiculam temas ligados
a Administracao Publica.

e Obras cujo custo global supere a mediana de seus correspondentes
no Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Indices da Construcao Civil -

2In “A Lei 4.320 no Contexto da Lei de Responsabilidade Fiscal”, Ed. NDJ, Sao Paulo, 2005, em co-
autoria com Sérgio Ciquera Rossi.

'3 Entende o Supremo Tribunal Federal que a proibicao de indenizar sessdes extraordinarias ndo se limita
ao Congresso Nacional; alcanga os demais entes estatais; eis o que diz o Excelso Pretério. ADI 4509 MC/
PA, rel. Min. Carmen Lucia, 7.4.2011. (ADI-4509)
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SINAPI, mantido e divulgado, na internet, pela Caixa Econdmica Federal e

pelo IBGE.
5. Transferéncias para Organizacoes Nao-Governamentais - ONGs

A experiéncia tem-nos mostrado que as leis de diretrizes orcamenta-
rias nao cumprem, a rigor, o art. 4°, 1, “f” da Lei de Responsabilidade Fiscal:

“Art. 4° - A lei de diretrizes orcamentarias atendera o dis-
posto no § 2° do art. 165 da Constituicao e:

| — dispora também sobre:

f) demais condigoes e exigéncias para transferéncias de
recursos a entidades publicas e privadas”.

E porque se apresentam critérios vagos, genéricos, difusos, para Esta-
dos e Municipio subvencionarem asilos, creches, orfanatos, APAEs, organi-
zacdes sociais, entre outras entidades sem fins lucrativos.

De outro lado, tem sido prédiga a imprensa em noticiar varios e mui-
tos desvios perpetrados por sobreditas entidades. E o caso de instituicdes
que gastam, em demasia, com atividades-meio ou cujos dirigentes perce-
bem elevados salarios; é também a situacdo de a entidade beneficiaria servir
como meio de o agente politico contratar seus apaniguados.

Ao finalizar auditoria especifica, verificou o Tribunal de Contas da
Uniao irregularidades em nada menos que 54% dos repasses feitos as orga-
nizacdes nao-governamentais. Nesse passo, o relatério do TCU assim con-
signa: “O que estd ocorrendo é uma verdadeira terceirizacdo da execucao
de politicas publicas para organizacées da sociedade civil, dai descamban-
do para toda sorte de ilicitos administrativos, tais como a burla da exigéncia
do concurso publico e de licitacées, o uso politico-eleitoral dos recursos
transferidos, o desvio de recursos para enriquecimento ilicito, entre muitos
outros... Em geral, os objetos dos convénios ndo sao definidos com precisao,
as metas sdo vagas e as irregularidades incluem ainda superfaturamento de
precos e notas fiscais frias” (in: “Folha de Sao Paulo”, 12/11/2006, pg.A4).

Nessa trilha e tal qual bem o faz o Governo Federal, poderiam os Es-
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tados e Municipios estabelecer, em suas diretrizes orcamentarias, que, nos
termos do art. 16 da Lei 4.320/64, serao contempladas entidades voltadas
a cultura, assisténcia social, saide e educacao, desde que preenchidos os

seguintes requisitos:

e Atendimento direto ao publico, de forma gratuita;

* Manifestacao prévia e expressa do setor técnico e da assessoria juri-
dica da entidade concedente, apés visita ao local de atendimento.

e Certificacao do respectivo Conselho Municipal ou Estadual.

¢ Aplicacao na atividade-fim de, ao menos, 80% da receita.

e Compromisso de a entidade franquear, na internet, demonstrativo
atualizado de uso do recurso publico.

® Prestacao de contas dos dinheiros anteriormente recebidos, devida-
mente avalizada pelo controle interno e externo.

¢ Declaracao de funcionamento regular, emitida por duas autoridades
locais sob as penas da lei.

e Vedacao de recebimento por parte de entidade cujos dirigentes se-
jam também agentes politicos do ente estatal concedente.

Quanto ao tema em comento, assim orientou Tribunal de Contas do
Estado de Sao Paulo:
COMUNICADO SDG n°. 14, de 2010

O Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo alerta que,
em face do atual processo de elaboracao da lei de dire-
trizes orcamentarias — LDO, devem os jurisdicionados
atentar para o que segue:

1. A lei de diretrizes orcamentarias ha de estabelecer
critérios para repasse financeiro a entidades do ter-
ceiro setor, podendo ainda explicitar, em anexo pré-
prio, 0 nome desses beneficiarios. E o que se vé no
art. 4°, I, “f” c.c. art. 26, ambos da Lei de Responsa-
bilidade Fiscal.

2. Em vista do fundamental principio da transparéncia
fiscal, aquelas condicbes nao podem apresentar-se
genéricas.
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3. Assim, ha de haver certo detalhamento que iniba a
ma utilizacdo do dinheiro publico. Cabem, assim,
critérios que ora se exemplificam: a) certificacdo da
entidade junto ao respectivo conselho municipal;
b) o beneficiario deve aplicar, nas atividades-fim,
ao menos 80% de sua receita total; ¢) manifestacao
prévia e expressa do setor técnico e da assessoria ju-
ridica do governo concedente; d) declaragao de fun-
cionamento regular, emitida por duas autoridades de
outro nivel de governo; e) vedacao para entidades
cujos dirigentes sejam também agentes politicos do
governo concedente.

SDG, 20 de abril de 2010
SERGIO CIQUERA ROSSI
SECRETARIO DIRETOR GERAL

6. Normas Especificas para Autarquias, Fundacoes e Estatais Dependentes

No intuito de garantir equilibrio orcamentario, freia a LRF as despesas
de pessoal, a divida de longo prazo (consolidada), os restos a pagar de ul-
timo ano de mandato, as operagoes de crédito e a concessao de garantias.

Os limites do Poder Executivo também atingem as entidades da Ad-
ministracao indireta, ou seja, nao ha barreiras especificas para autarquias,
fundacoes ou estatais dependentes.

Nesse rumo, pode certa autarquia gastar, com pessoal, 98% de sua
receita, desde que, no consolidado de todo o Poder Executivo, o percentual
esteja abaixo do freio fiscal de 54% (Municipio) ou 49% (Estado), incidentes
ambos sobre a receita corrente liquida.

Verificados excessos por parte das entidades descentralizadas, deve a
Administracao direta propor, na lei de diretrizes orcamentarias, limites espe-
ciais ao dispéndio laboral de autarquias, fundacoes e estatais dependentes.

E, para evitar que a Administracao indireta seja utilizada para o ente
central esquivar-se das barreiras fiscais de Gltimo ano de mandato, deve tam-
bém a LDO determinar que as entidades descentralizadas nao possam assu-
mir, nos ultimos 8 (oito) meses do mandato do Chefe do Executivo, despesas
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sem lastro financeiro (art. 42 da LRF); de igual forma, deve-se ordenar que,
nos derradeiros 180 dias daquela gestdao, nao aconteca crescimento da des-

pesa com recursos humanos (art. 21, paragrafo tnico da LRF).

7. A Interpretacao da LDO Federal quanto ao art. 42 da Lei de Responsa-
bilidade Fiscal.

Ja foi dito que a LDO da Uniao também interpreta artigos polémicos
da Lei de Responsabilidade Fiscal, orientando 6rgaos e entidades federais,
sem embargo de subsidiar a doutrina e a jurisprudéncia, tendo em vista a
excelente qualidade dos orcamentistas que, de ha muito, ocupam postos
efetivos em Brasilia.

O artigo 42 da LRF é ainda o mais polémico da LRF; eis o que ele quer:

“Art. 42- E vedado ao titular de Poder ou 6rgao refe-
rido no art. 20, nos ultimos dois quadrimestres do seu
mandato, contrair obrigacao de despesa que nao possa
ser cumprida integralmente dentro dele, ou que tenha
parcelas a serem pagas no exercicio seguinte sem que
haja suficiente disponibilidade de caixa para este efeito.

Paragrafo unico. Na determinacao da disponibilidade de caixa, serao
considerados os encargos e despesas compromissadas a pagar até o final do
exercicio”.

Em suma, impede tal dispositivo que, nos ultimos oito meses do man-
dato, realize o gestor obrigacao de despesa sem a correspondente disponi-
bilidade de caixa.

Na atual controvérsia, certa corrente defende que o art. 42 jamais al-
canca as despesas preexistentes, ou seja, as nascidas antes dos dois ultimos
quadrimestres do mandato. Assim, o cbmputo consideraria apenas 0s novos
gastos, isto é, os criados nos dois Gltimos quadrimestres do mandato.

Pois bem, assim determina o art. 102 da LDO da Uniao para 2012
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“Art. 102. Para efeito do disposto no art. 42 da LRF,
considera-se contraida a obrigacao no momento da for-
malizacdo do contrato administrativo ou instrumento
congénere.

Paragrafo tnico. No caso de despesas relativas a presta-
cao de servicos ja existentes e destinados a manutencao
da Administracao Publica, consideram-se compromissa-
das apenas as prestacoes cujos pagamentos devam ser
realizados no exercicio financeiro, observado o crono-
grama pactuado”. (grifamos).

Quanto ao caput, ha de se lembrar que, a modo do art. 62 da Lei n°
8.666/93, o empenho equivale ao termo de contrato; é, pois, o “instrumento
congénere” aludido naquele art. 102.

Relativamente ao paragrafo Unico, claro esta que, sob o art. 42 da LRF,
deve haver suporte monetario para os gastos preexistentes (folha salarial,
encargos, servicos continuos), desde que tenham sido eles regularmente li-
quidados, habilitando-os, assim, ao pagamento.

Dai se infere que, para a LDO federal, ha de haver disponibilidade fi-
nanceira para as despesas empenhadas e liquidadas entre maio e dezembro
do ultimo ano de mandato, sejam elas novas ou antigas.

Se assim nao fosse, os gestores irresponsaveis reservariam numerario
para as novas despesas, aquelas contraidas entre maio e dezembro do ulti-
mo ano, deixando descobertas as geradas em época pretérita, as quais, tal
qual sabido e consabido, ttm muito maior vulto, posto que se relacionam,
no mais das vezes, a operagao e manutencao da maquina publica.
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Resumo: O presente artigo pretende analisar as decorréncias e peculiaridades da
mora da Administracdo Publica no efetivo cumprimento de sua contraprestacao em
contratos administrativos. Para tal, a abordagem realizada abrange a discussao acer-
ca da necessidade de expressa previsao editalicia e/ou contratual para a incidéncia
de encargos moratorios e, bem assim, a questao dos indices de correcao monetaria
e de juros aplicaveis nos casos de mora administrativa.

1. Introducao

A natureza sinalagmatica dos contratos administrativos é tema con-
templado de forma expressa pela Lei n. 8.666/93, na medida em que, em
seu art. 2°, paragrafo Gnico, os define como “todo e qualquer ajuste entre
orgaos ou entidades da Administracdo Publica e particulares, em que haja
um acordo de vontades para a formagao de vinculo e a estipulacao de obri-
gacoes reciprocas, seja qual for a denominacao utilizada”.

Neste quadro, vélida é a nocao trazida por Edmir Netto de Araujo,
que, apos discorrer sobre as controvertidas possibilidades de qualificacao
do contrato administrativo existentes na doutrina — a partir de distintos ele-
mentos da relacdo contratual —, formula conceito geral no seguinte sentido
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(a abarcar a necessaria questao do sinalagma'):

Contrato administrativo é o acordo de vontades opostas,
realizado ‘intuitu personae’, consensual, comutativo e si-
nalagmatico, do qual participa a Administracao Publica,
para a producao de obrigacbes que envolvam finalidade
publica, ou nao contrariem o interesse publico, conten-
do explicita ou implicitamente clausulas de privilégio
que o submetem a regime juridico de direito administra-
tivo, informado por principios publicisticos, colocando
a Administracdo em posicao de supremacia no ajuste?.

De todo modo — e vista a bilateralidade inerente a nocao de contrato
administrativo —, o que ha de se discutir, por ora, sdo suas decorréncias,
sobretudo a partir do descumprimento da prestacao imposta ao sujeito admi-
nistrativo que participa do ajuste. Este, pois, o escopo do presente trabalho.

2. Disciplina Legal da Mora Contratual Administrativa

Ao dispor acerca dos elementos que obrigatoriamente devem ser dis-
ciplinados pelo edital da licitacao tendente a contratacao administrativa, o
art. 40 da Lei n. 8.666/93 traz uma série de previsdes sobre a tematica do
pagamento. Em especifico, o art. 40, X1V, d, estabelece o que segue:

Lei n. 8.666/93 — Art. 40. O edital conterd no preambulo
o nuimero de ordem em série anual, o nome da reparti-
¢do interessada e de seu setor, a modalidade, o regime
de execucao e o tipo da licitacao, a mencao de que sera
regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento
da documentacgédo e proposta, bem como para inicio da
abertura dos envelopes, e indicard, obrigatoriamente, o
seguinte:

XIV - condigoes de pagamento, prevendo:

' Em apertada sintese, pode-se dizer que o sinalagma representa o vinculo de reciprocidade que une as
obrigacoes que, nos contratos bilaterais, nascem para ambas as partes.
2 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 672.
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d) compensacdes financeiras e penalizacoes, por eventu-
ais atrasos, e descontos, por eventuais antecipacoes
de pagamentos;

Segundo o dispositivo acima transcrito, portanto, é o edital a sede
adequada para que seja disciplinado o regime de compensacoes financei-
ras e penalizacoes por eventuais atrasos nos pagamentos devidos, inclusive
quando o inadimplemento for oriundo da pessoa administrativa envolvida
no ajuste.

De fato — e a partir da ja referida nocao de sinalagma anteriormente
exposta —, a incidéncia do regime juridico de direito administrativo em tal
sorte de ajustes nao retira dos mesmos a reciprocidade de tratamento en-
tre particular e Administracao no tocante a mora. Em outras palavras, é de
ver-se que a mora de quaisquer das partes recebe tratamento juridico que,
embora nao idéntico, bem reflete a nocao de contrato administrativo, na
qual os principios publicisticos exigem tutela diferenciada em prol do ente
administrativo.

No mesmo sentido — e interpretando a norma ora em debate (art. 40,
XIV, d, da Lei n. 8.666/93) —, Marcal Justen Filho leciona que:

O ato convocatorio deve disciplinar as condicoes de
adimplemento e consequéncias de inexecucao, tanto no

,

tocante ao particular como a prépria Administracao. E
um desvio de 6ptica, incompativel com o Estado Demo-
cratico de Direito, omitir disciplina da conduta estatal.?

Verifica-se, assim, que o edital deve prever os encargos devidos em
caso de mora; a inexisténcia de previsao expressa, no entanto, nao exime
a Administracdo dos referidos encargos, sob pena de admitir beneficio de-
corrente da propria torpeza administrativa. Nesta linha, continua o ja citado
Marcal Justen Filho ao enunciar que “nao é cabivel que o Estado pretenda,
através da omissao de regras sobre consequéncias de inadimplemento, as-

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a lei de licitagées e contratos administrativos. 13. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2009, p. 535.
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segurar a si proprio regime excludente de sancdes em caso de infracao ao
Direito”.

3. A Expressao Jurisprudencial: Correcao Monetaria e Juros de Mora.

Em linhas gerais — e a partir do que até aqui exposto —, a jurisprudén-
cia instaura debate importante sobre a matéria ao abordar a necessidade de
que haja disposicao expressa nos editais e contratos que, a teor do art. 40,
XIV, d, da Lei n. 8.666/93, regulamente os encargos moratorios.

Assim, o que se vé é que a correcdo monetaria e os juros moratorios
sdo consectarios naturais do inadimplemento — notadamente no caso de
obrigacao liquida e com termo certo —, ainda que inexistente previsao ex-
pressa.

Nesse sentido, o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica bem
elucida a tematica:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO.
FORNECIMENTO DE EQUIPAMENTOS DE INFORMA-
TICA. ATRASO DO ESTADO NO PAGAMENTO. RE-
COMPOSICAO POR PREJUIZOS CAUSADOS. JUROS
DE MERCADO. ACORDAO QUE DIRIMIU A QUES-
TAO LASTREADO NO ACERVO PROBATORIO DOS
AUTOS. SUMULA 7/ST). TERMO A QUO DOS JUROS
DE MORA E DA CORRECAO MONETARIA.
INCIDENCIA A PARTIR DA EXIGENCIA DO PAGA-
MENTO, APOS A RETIFICACAO DAS NOTAS FISCAIS.
VERBA HONORARIA ADVOCATICIA. PRETENSAO DE
MAJORAR VALOR. SUMULA 7/STJ.

1. Tratam os autos de acao declaratéria ajuizada por Mi-
crosens Informatica Ltda. contra o Estado de Minas Ge-
rais pleiteando o recebimento dos prejuizos decorrentes
do atraso na quitacao de fatura relativa ao servico contra-
tado, referente a entrega de produtos de informatica para
a Secretaria de Seguranca Publica, tais como: correcao

4JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 13. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2009, p. 535.
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monetaria, juros de mercado e juros de mora. Sentenca
julgou parcialmente procedente o pedido para declarar
o direito da autora a percepcao de correcao monetaria,
desde o vencimento da divida, considerando-se o tempo
gasto para retificacao das notas fiscais, e juros de mora
de 1% a.m., contados da citacao valida. Condenou as
partes ao pagamento das custas e fixou os honorarios su-
cumbenciais em 10% (dez por cento) sobre o valor da
condenacao, na proporcao de 10% (dez por cento) para
a autora e 90% (noventa por cento) para o réu. Apela-
¢oes foram interpostas pelas partes; o TIMG reformou
parcialmente a sentenca para alterar o percentual dos ju-
ros de mora para 0,5% (meio por cento) ao més desde a
data da citacao vaélida. Estabeleceu como termo a quo da
atualizacao monetéria a data da apresentacao das notas
fiscais retificadas. Fixou os honorarios advocaticios em
R$ 4.000,00 (quatro mil reais), devendo as partes arca-
rem com as despesas processuais e honorarios na pro-
porcao de 30% para a empresa e 70% para o Estado.
Foram opostos embargos aclaratérios pela autora, que
foram parcialmente acolhidos para reconhecer a incidén-
cia dos juros de mora a razao de 1% (um por cento) ao
més a partir da vigéncia do novo Codigo Civil. Recurso
especial da empresa autora apontando violacao dos arts.
956 e 960 do CC/1916; e 20, §§ 3° e 4° do CPC; além de
dissidio jurisprudencial.

Defende, em suma, que: a) jamais sustentou que os em-
préstimos foram contraidos em conseqiiéncia do inadim-
plemento do recorrido; que o descumprimento contratu-
al impediu-lhe de quitar os débitos derivados do contrato
de empréstimo bancario, previamente firmado junto a
instituicao financeira para assegurar capital de giro, ou
seja, teve de suportar encargos financeiros adicionais em
razdo da necessidade de renegociar a divida e estender o
periodo para o seu pagamento; b) o termo inicial de inci-
déncia de juros moratdrios deveria recair na data em que
o contrato tornou exigivel a obrigacao; ) a corre¢do mo-
netaria deveria ser calculada a partir da primeira emissao
das notas fiscais; d) a verba honoraria foi fixada em valor
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irrisério (quatro mil reais), resultando ofensa flagrante ao
art. 20, §§ 3° e 4°, do CPC. Recurso extraordinario foi
interposto e ndo-admitido.

Nao houve apresentacdo de agravo de instrumento ao
STF.

2. Juros de Mercado: o exame do aresto recorrido revela
que a conclusao firmada lastreou-se na analise do acer-
vo fatico-probatodrio dos autos. Consignou-se claramente
que nao se reconhecia o direito aos juros de mercado
porque nao foi comprovado de forma inequivoca que os
empréstimos bancérios foram contraidos em virtude do
inadimplemento da Administracao. Além disso, pautou-
-se o julgado no exame da prova pericial depositada,
transcrevendo resposta do perito a pergunta formulada
pela autora. Incidéncia da Simula 7/ST).
N&o-conhecimento do recurso.

3. Juros de Mora: a jurisprudéncia desta Corte estd assen-
tada na linha de que os juros de mora incidem a partir
do momento em que, segundo previsto no contrato, o
pagamento deveria ter ocorrido. O caso concreto, po-
rém, revela uma excecdao. Conforme asseverado pelas
instancias ordindrias, as notas fiscais apresentadas pela
ora recorrente continham erros, como o valor da aliquota
de ICMS. Dessa forma, considera-se absolutamente razo-
avel o entendimento de que somente apds a retificacao
dos documentos fiscais, com a apresentagao dos valo-
res inequivocamente corretos, é que se pode considerar
como exigivel o pagamento por parte do Estado, tendo
incidéncia, entao, os juros moratérios. Reforma do acor-
dao recorrido que fixou como termo a quo a data da ci-
tacao valida.

4. Correcao Monetaria: nos termos da Simula 43/STJ, in-
cide correcao monetaria sobre divida por ato ilicito a par-
tir da data do efetivo prejuizo. O pensamento, por con-
seguinte, aplicado no item anterior ao cOmputo dos juros
de mora, deve ser estendido ao dia inicial da atualizacao
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monetaria: a data em que foram apresentadas as notas
fiscais retificadas. Manutencao do aresto vergastado.

5. Verba Honoraria: os honorérios foram arbitrados com
fundamento no § 4° do art. 20 do CPC considerados o
trabalho desenvolvido, o tempo gasto e a média com-
plexidade da matéria. Desse modo, esbarra na Simula
7 deste STJ a pretensao de majoré-los, tendo em vista
a necessidade de se analisar os requisitos previstos nas
alineas do § 3° do artigo 20 do CPC, referenciada pelo §
4°, cujo exame nao se compatibiliza com a via especial
por ter que considerar as circunstancias faticas do caso
concreto.

6. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa
parte, provido para alterar o termo a quo da incidéncia
dos juros de mora. (STJ — REsp n. 909.800/MG - Relator
Ministro José Delgado — Primeira Turma — Julgado em
12/6/2007 — Publicacao em 29/6/2007)

Em adicao, eis outros precedentes analogos:

[...] Todavia, o recurso quanto ao dissidio jurispruden-
cial (alinea “c”) tem melhor sorte, pois o termo inicial
da correcao monetaria, nos contratos administrativos,
deve dar-se nos moldes previstos no art. 55, lll, da Lei
8.666/1993, ou seja, entre a data do adimplemento das
obrigacoes — tanto da contratada (medicao) como da
contratante (vencimento de prazo sem pagamento) — e a
data do efetivo pagamento.

A jurisprudéncia do STJ é firme no sentido de que é cabi-
vel a correcao monetaria a partir do vencimento da obri-
gacdo, mesmo nao havendo previsao contratual a esse
respeito. Precedente. (ST) — REsp n. 1.148.397/SP — Rela-
tor Ministro Castro Meira — Segunda Turma — Julgado em
24/11/2009 — Publicacdo em 2/12/2009)

Esta Corte tem pacifico entendimento no sentido de ser
devida a correcao monetaria em razao do pagamento de
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parcelas em atraso pela Administragao, independente de
expressa previsao contratual nesse sentido. (ST) — REsp
n. 1.178.903/DF — Relatora Ministra Eliana Calmon - Se-
gunda Turma - Julgado em 20/4/2010 — Publicacao em
3/5/2010)

Ante os acordaos ora apresentados, verifica-se que a correcao monetaria con-
siste em mero instrumento para minorar o prejuizo da parte atingida pela mora (in
casu, o particular), visto tratar-se de mera atualizacao do valor da moeda, nao cons-
tituindo um acréscimo, mas mera manutencao do valor monetario®.

Por sua vez, os juros moratérios incidem por expressa disposicao legal, in-
dependentemente de previsao expressa ou ndo, a teor do que dispoe o art. 406 do
Codigo Civil:

Cédigo Civil - Art. 406. Quando os juros moratérios nao
forem convencionados, ou o forem sem taxa estipulada,
ou quando provierem de determinacao da lei, serao fi-
xados segundo a taxa que estiver em vigor para a mora

do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional.

E que, em casos tais, ha de prevalecer a expressa previsio da Lei de
Licitacbes e Contratos Administrativos, que determina que as disposicoes de
direito privado sao supletivamente aplicaveis aos referidos contratos (vide
art. 54 da Lei n. 8.666/93)°.

4. O Caso da Multa Moratoria

E grande a discussao acerca do cabimento ou nao de multa moratéria
— espécie de clausula penal — pelo inadimplemento parcial da Administra-

5 Informativo ST) n. 418: “A correcao monetaria plena, por seu turno, ¢ mecanismo mediante o qual se
empreende a recomposicao da efetiva desvalorizacao da moeda com o escopo de preservar o poder
aquisitivo original, sendo certo que independe de pedido expresso da parte interessada, nao constituindo
um plus que se incorpora ao crédito, mas um minus que se evita” (REsp 1.143.677-RS, Rel. Min. Luiz
Fux, julgado em 2/12/2009).

% Lei n. 8.666/93 — Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas
clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria
geral dos contratos e as disposicoes de direito privado.
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cao. No entanto, ainda que se entenda cabivel tal penalidade, é impres-
cindivel que se esclareca, de logo, a necessidade de que a mesma esteja
expressamente prevista, conforme se depreende dos arts. 408 e seguintes do
Codigo Civil.

Nesse ponto, traz-se a colacao, novamente, a licao de Marcgal Justen
Filho, indicando a alternatividade entre correcao monetaria (acrescida de ju-
ros de mora) e a multa nos casos em que a mesma seja prevista em desfavor
da Administracao:

Nada impede, porém, que se preveja multa compensaté-
ria do atraso. Em tal hipdtese, estara caracterizada clau-
sula penal, destinada a estimar antecipadamente as per-
das e danos. A aplicacdao da multa, se e quando prevista,
exclui o cabimento da correcao monetaria.

Outra é a questao de avaliar o cabimento da multa contra
a Administracdo Puablica. Reputando-se inviavel tal solu-
¢ao, serd inevitavel a incidéncia da correcdo monetaria
(acrescida de juros moratérios) como instrumento de in-
denizagao’.

De fato, vale dizer que, em casos tais, a tematica referente a aplicacao
da multa de mora em desfavor da Administracao é questao bastante contro-
vertida, o que ensejaria andlise pormenorizada e desbordaria os limites do
presente trabalho®.

5. indices Aplicaveis de Correcido Monetaria e Juros de Mora.

A definicao do indice ou percentual aplicavel a titulo de correcao mo-

7 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitagées e contratos administrativos. 13. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2009. p. 535.

8 Nesse ponto, o Tribunal de Contas da Unidao consolidou entendimento que, como regra, seria
impossivel a previsao da multa de mora para a Administracdo. Sobre o tema, veja-se: TORRES, Ronny
Charles Lopes de. Leis de licitacdes publicas comentadas. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 249-250.
Em adicao, vale a remissao aos comentarios acerca da Simula n. 226 do Tribunal de Contas da Uniao,
vide: CUNHA, Bruno Santos; CARVALHO, Thiago Mesquita Teles de. Sumulas do Tribunal de Contas
da Unido: organizadas por assunto, anotadas e comentadas. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 293-295.
(no prelo)
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netaria e juros de mora é tema que gera intensa divergéncia na jurisprudén-
cia, havendo entendimentos pela aplicacdo do art. 1°-F, da Lei n. 9.494/97,
e, outros, pela incidéncia do art. 406, do CC/2002, ora combinado com art.
161, §1°, do Cédigo Tributario Nacional, ora combinado com o art. 13, da
Lei n. 9.065/95 (SELIC — taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacao
e de Custédia).

Entende-se, com a vénia das posicdes em contrario, que nao é possivel
aplicar ao caso o art. 1°-F, da Lei n. 9.494/97°, visto que este trata especifi-
camente dos encargos incidentes sobre as condenacdes impostas a Fazenda
Pablica. Portanto, nao havendo ajuizamento da cobranca e condenacao,
nao ha que se aplicar o citado dispositivo.

Assim, a nosso sentir, deve ser aplicado o art. 406 do CC/2002 aos
casos de mora administrativa. E que tal dispositivo determina que, quando
0s juros moratorios nao forem convencionados, os mesmos serao fixados
segundo a taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos
devidos a Fazenda Nacional.

Nesta seara, tem-se que, desde o ano de 1995 (Lei n. 9.065/95), a
taxa aplicavel a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacio-
nal é equivalente a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacao e de
Custédia - SELIC para titulos federais, nao sendo aplicavel o art. 161, §1°,
do Cédigo Tributario Nacional. Nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica:

CIVIL. JUROS MORATORIOS. TAXA LEGAL. CODIGO
CIVIL, ART. 406. APLICACAO DA TAXA SELIC.

1. Segundo dispoe o art. 406 do Codigo Civil, “Quan-
do os juros moratorios nao forem convencionados, ou

9 Lei n. 9.494/97 — Art. 1°-F. Nas condenagdes impostas a Fazenda Puablica, independentemente de sua
natureza e para fins de atualizacdo monetaria, remuneracdo do capital e compensacao da mora, havera
a incidéncia uma Unica vez, até o efetivo pagamento, dos indices oficiais de remuneracdo basica e juros
aplicados a caderneta de poupanca. (Redagao dada pela Lei n® 11.960, de 2009)

10O Superior Tribunal de Justica, em dois precedentes, ndo aplicou a Lei n. 9.494/97 a mora administrativa
no adimplemento de obrigacdes decorrentes de contrato administrativo. Nesse sentido, veja-se: a) ST) —
AgRg no REsp n. 1.166.267/SP — Relator Ministro Castro Meira — Segunda Turma — Julgado em 8/6/2010
— Publicagdo em 18/6/2010; b) ST) — REsp n. 1.223.045/RS — Relator Ministro Mauro Campbell Marques
— Segunda Turma - Julgado em 15/3/2011 — Publicacao em 22/3/2011.
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o forem sem taxa estipulada, ou quando provierem de
determinacao da lei, serao fixados segundo a taxa que
estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos
devidos a Fazenda Nacional”.

2. Assim, atualmente, a taxa dos juros moratérios a que
se refere o referido dispositivo é a taxa referencial do Sis-
tema Especial de Liquidagcao e Custédia - SELIC, por ser
ela a que incide como juros moratérios dos tributos fede-
rais (arts. 13 da Lei 9.065/95, 84 da Lei 8.981/95, 39, §
4°, da Lei 9.250/95, 61, § 3°, da Lei 9.430/96 e 30 da Lei
10.522/02). (ST} — EREsp n. 727.842/SP — Relator Minis-
tro Teori Albino Zavascki — Corte Especial — Julgado em
8/9/2008 — Publicacao em 20/11/2008)

Cumpre registrar, ainda, que a taxa referencial do SELIC compreende
tanto a correcao monetaria quanto os juros moratorios. Na esteira jurispru-
dencial, eis tal previsao:

NAO CUMULACAO DA TAXA SELIC: Considerando
que a taxa SELIC, em sua esséncia, ja compreende juros
de mora e atualizacao monetdria, a partir de sua incidén-
cia ndo ha cumulagao desse indice com juros de mora.
Néo aplicagao de juros moratérios na hipétese dos autos,
em atencao ao principio da non reformatio in pejus. (ST
— AgRg no REsp n. 895.444/SC — Relator Ministro Mau-
ro Campbell Marques — Segunda Turma - Julgado em
16/8/2011 — Publicacao em 24/8/2011)

A taxa referencial do SELIC, pois, engloba todos os encargos inciden-
tes ao caso — correcao e juros moratorios. Logo, deve a mesma ser aplicada
isoladamente para fazer face aos encargos devidos pela Administracao em
razao de sua mora no adimplemento subjacente a contrato administrativo.

Frise-se, por derradeiro, que a incidéncia da referida taxa deve ocorrer
a partir do dia atil seguinte ao fim do prazo de que a Administracao dispu-
nha para adimplir sua prestacao. Esse prazo devera ser aquele estipulado no
edital ou no contrato, limitado ao maximo de trinta dias, contados a partir
da data final do periodo de adimplemento de cada parcela (art. 40, XIV, a,
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Lei n. 8.666/93).

E importante registrar, outrossim, que somente serd cabivel o paga-
mento dos encargos em comento no caso de mora imputavel a Adminis-
tracao (art. 396 do Codigo Civil)'. Caso o atraso no pagamento tenha sido
causado pelo contratado, a Administracdo nao sera imposto o pagamento de
nenhum encargo. Nesta hipotese, alids, a mora — com suas consequéncias
— sera imputada ao contratado. Assim, previamente ao pagamento de quais-
quer encargos moratoérios, é imprescindivel a instauracao de procedimento
administrativo para apurar quem deu causa ao atraso, bem como os valores
inadimplidos oportunamente, sobre os quais eventualmente incidirao os re-
feridos encargos.

6. Conclusao

Pelo exposto, conclui-se que, em razao da mora administrativa no
adimplemento de obrigacdes contratadas, incidem correcao monetaria e ju-
ros de mora, a teor do disposto no art. 406 do Codigo Civil, aplicavel suple-
tivamente na disciplina das contratacbes administrativas.

Salienta-se, ainda, que o referido art. 406 do Cdédigo Civil remete a
taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos a
Fazenda Nacional, a qual, atualmente, é a taxa referencial do SELIC (arts. 13
da Lei 9.06595), que engloba tanto a correcao monetaria, quanto os juros
moratorios.

" Cédigo Civil — Art. 396. Nao havendo fato ou omissao imputéavel ao devedor, ndo incorre este em
mora.
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Resumo: O Governo Federal, na ansia de promover uma politica desenvolvimen-
tista, pretendendo realizar obras de grande vulto, como as da copa do Mundo, das
Olimpiadas e do Programa de Aceleracdo do crescimento — PAC, elaborou norma-
tivos, inclusive na Lei de Diretrizes Orcamentarias — LDO, a fim de flexibilizar e
viabilizar a execucdo destas obras. Em meio a nova legislacao, surge o RDC — Re-
gime Diferencial de Contratacoes, com a utilizacao de diversos elementos da Lei
de Licitacbes, bem como da Lei do Pregao, em situacoes antes nao permitidas. O
presente artigo tem o desafio de analisar estes elementos e levantar as vantagens e
desvantagens do RDC dentro do contexto atual.

Palavras Chave: RDC; Empreitada por preco global; copa do mundo 2014; olimpi-
adas do Rio.

1. Introducao

O Estado interventor proporciona grande importancia na economia do
pais, quando levamos em consideracao nao so6 o seu tamanho, como tam-
bém o seu potencial desenvolvimentista, por meio de aplicacdes de recursos
nos meios de produgao, no incentivo ao investimento privado, na realizagédo
de obras publicas, infraestrutura e na propria manutencao da administracao
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publica. Para que todo esse poder de compra e investimento seja realizado
em atendimento aos Principios constitucionais da Administracao Publica (le-
galidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia), existe a ne-
cessidade de obediéncia a um regramento especifico, previsto no art.37, XXI
de nossa Carta Magna: “ressalvados os casos especificados na legislacao, as
obras, servi¢os, compras e alienacées serdo contratados mediante processo
de licitacao publica que assegure igualdade de condicées a todos os con-
correntes, com clausulas que estabelecam obrigacées de pagamento, man-
tidas as condicoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificacao técnica e econémica indispensaveis
a garantia do cumprimento das obrigacées.”

Para isso, a chamada Lei de Licitacoes, lei n. 8.666, de 21/06/1993,
confere o regramento a Uniao, Estados e Municipios dos procedimentos e
principios para selecao da proposta mais vantajosa para a Administracao
Publica, bem como para contratacao da empresa declarada vencedora. Du-
rante o processo licitatério, deve ser levado em consideracao o tipo e o porte
da obra ou servico, além da complexidade deste, a fim de que as exigéncias
previstas em edital garantam a melhor escolha possivel, em termos de qua-
lificacao, preco e/ou técnica.

A importancia do tema surge no momento em que nem sempre a es-
colha é a mais satisfatéria, quer seja por ofender a igualdade de condicoes
entre os interessados, quer seja pela proposta vencedora ser considerada an-
tiecondmica ou, ainda, pela qualidade de execucao nao atender ao objetivo
pretendido na licitacao. Neste contexto, surge o RDC — Regime Diferencia-
do de Contratacao, lancado pelo Governo Federal, frente a necessidade de
realizar as obras da Copa do Mundo e das Olimpiadas de forma célere.

Todavia, as inovagoes existentes nesta nova modalidade de licitacao
e o claro esforco do governo de flexibilizar a contratacao destas obras po-
dem repercutir de forma negativa na execucao dos contratos. Desta forma,
o presente artigo tem a intencao de abordar as vantagens ou desvantagens
provenientes deste regime, frente ao tipo da obra, ao tempo previsto para
execucao e a resolucao de situagoes imprevisiveis.
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1. Obras de Grande Porte

O cidadao brasileiro ainda nao tem a total compreensao de como os
dois maiores eventos esportivos do planeta irao mudar nosso pais; o futebol,
como o esporte mais popular em todo o mundo, e os jogos olimpicos, res-
ponsaveis pela participacao das mais diferentes nacdes nos rincoes do pla-
neta. A gigantesca infraestrutura — que passaremos a conhecer devido a rea-
lizacao destes megaeventos esportivos — proporcionara, como heranca para
nossa populagcdo, maior comodidade, sistemas de transportes remodelados,
problemas estruturais resolvidos ou minimizados, e o melhor, incremento
do potencial turistico das cidades envolvidas, ndo sé pela melhoria do setor
hoteleiro e das demais condicoes para receber os visitantes, como também
pela macica divulgacao das belezas de nossa terra.

A Olimpiada deve ultrapassar os R$ 26 bilhoes, sete vezes mais que
o valor dos Jogos Pan-Americanos de 2007. S6 a cidade do Rio de Janeiro
necessitara de 12.000 quartos de hotel, devido ao ja atual déficit de leitos
existentes. Ja para a Copa de 2014, estima-se um investimento maior de
cerca de R$ 80 bilhoes, e parte desse investimento ja ira servir para os jogos
olimpicos. Somados, os dois eventos injetarao mais de R$ 100 bilhdes na
nossa economia, gerando empregos, instalacoes modernas, melhor infraes-
trutura e melhor qualidade de vida.

Ressalte-se que, neste meio tempo, seremos sede dos Jogos Mundiais
Militares, Copa América, entre outras grandes competicoes esportivas, alvo
de diversas matérias jornalisticas e de muita pressao para que as obras es-
tejam prontas no tempo determinado. Agora o que falta é que estas obras
saiam do papel, que sejam concluidas com todos os cuidados e que os pos-
siveis (para nao dizer ‘os ja certos’) aumentos dos custos inicialmente previs-
tos nao onerem, em demasia, os valores de grande vulto, ja propostos.

2. Regime Diferenciado de Contratacao - RDC

Hoje, muito se fala sobre a implantacao de regime diferenciado de
contratagoes (RDC) de obras e servicos relacionados a Copa do Mundo de
2014 e Jogos Olimpicos de 2016, o que — na opiniao de muitos — feriria a
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transparéncia do processo.

O governo federal, frente a necessidade de driblar os entraves buro-
craticos da Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos, Lei n. 8.666/93,
tentou inicialmente estabelecer um regime especifico de licitacbes pela Me-
dida Proviséria n® 489, de 12 de maio de 2010, a qual perdeu sua eficacia.
Depois, adveio a tentativa de inclusao do RDC no Projeto de Lei de Conver-
sao da Medida Proviséria n° 521, de 2010, o que nao logrou éxito, e, por
fim, foi implementada esta nova metodologia de contratagcdo por meio da
Lei n. 12.462/2011, conversao da MP n. 527, de 2011.

Tais medidas tinham em comum a busca pela agilidade do processo,
haja vista a necessidade de executar as obras da Copa e das Olimpiadas em
curto espaco de tempo e com maior primazia possivel, ja que estas obras
serao os estandartes de boas vindas para a legiao de turistas e, quem sabe,
até potenciais investidores futuros.

Uma grande polémica que se criou sobre a sistematica foi a proposta
de omitir a publicidade do orcamento estimado da contratacao até o mo-
mento em que os licitantes apresentassem suas propostas, pratica esta que
foi crucificada pela midia e que, no entanto, nao tem incompatibilidade com
nosso Ordenamento Juridico.

Ocorre que, conforme o novo texto legal, em regra, o instrumento
convocatorio nao tera informacoes sobre o orcamento estimado da obra,
sendo resguardado sigilo até o término do certame licitatorio; contudo, os
orgaos de controle interno e externo sempre terdo acesso a tal informacéo.

Ademais, ao contrario do que foi alardeado pela midia, o normativo,
por si s6, ndao implementaria sigilo sobre o nome do licitante vencedor do
certame, muito menos sobre o valor do contrato efetivamente avencado.
Além disso, finda a licitacao, a sociedade tera condicbes de avaliar se o
preco contratado é condizente com o valor referencial estabelecido pela
Administracao.

Na verdade, a intencado intrinseca do dispositivo legal é de propor-
cionar a apresentacao de propostas com valores menores e, portanto, mais
vantajosas para a Administracao, em consonancia com o interesse publico
de evitar o desperdicio de recursos publicos, que, por sua vez, sao deveras
escassos e nem sempre conseguem atender a todas as necessidades da po-
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pulacao. Salienta-se, inclusive, que tal pratica de sigilo do orcamento ja é
utilizada quando da realizacao de licitacbes na modalidade Pregao.

De fato, nao havendo conhecimento prévio, por parte dos licitantes,
do valor orcado pela Administracao para a obra, estes passariam a elaborar
propostas mais competitivas e condizentes com os reais valores de merca-
do. Tal entendimento é extraido da Lei n. 12.462/2011 (art. 24, 1ll), em que
é determinado que sejam desclassificadas as propostas que possuam valo-
res acima do valor estimado, proporcionando, assim, que os concorrentes
tenham receio de apresentar propostas pouco competitivas, haja vista que
— mesmo ganhando a disputa — o objeto poderia nao lhe ser adjudicado.
Em outra concepcao, tal medida também evitaria que eventuais conluios
entre os participantes da licitacao ocasionassem valores de propostas muito
proximos ao preco estimado pela Administracao, possibilitando, da mesma
forma, a propositura de ofertas mais vantajosas.

Cabe aqui esclarecer que o RDC tem muitas semelhangas com o pre-
gao, como a inversao das fases, a utilizacao de meio eletronico, a classifi-
cagao por lances sucessivos, a possibilidade de negociar condigoes mais
vantajosas para a Administracdo com o primeiro colocado, entre outras ca-
racteristicas. No entanto, ha uma grande diferenca: segundo a sumula n.
257/2010 do TCU, o uso do pregao nas contratagcoes de servicos comuns de
engenharia encontra amparo na Lei n. 10.520/2002, nao podendo ser apli-
cado para contratacoes de obras ou para servicos de maior especialidade.
Esta mudanca de paradigmas do RDC abre uma janela antes inimaginavel
em nossa legislacao, haja vista a complexidade das obras da Copa do Mun-
do e dos Jogos Olimpicos.

3. Regime de Execucao das Obras no RDC

Com relacao a mudanca do regime de execucao, o RDC inova ao criar
uma nova modalidade, a contratacdo integrada, que com certeza ocasionara
diversas repercussdes na pratica habitualmente utilizada em nossos contra-
tos de construcao, na medida em que valorizara a busca de solugoes de
engenharia e ganhos de produtividade, podendo, no entanto, comprometer
a qualidade do produto final.
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Neste momento, cabe esclarecer que, no contexto atual, as obras pre-
cisam ser realizadas com rapidez. Os meses estao passando, e varias obras
necessarias para a Copa do Mundo estao atrasadas ou com sua execugao
irregular, devido as diversas licencas ambientais exigidas.

Vejamos quais os regimes de execucao previstos na Lei n. 8.666/93,
conforme preceituados em seu art.6° e acolhidos pelo RDC :

“Art. 6 °© Para os fins desta Lei, considera-se:

(...)

VIII - Execucao indireta - a que o 6rgao ou entidade con-
trata com terceiros sob qualquer dos seguintes regimes:
(Redacao dada pela Lei n°® 8.883, de 1994)

a) empreitada por preco global - quando se contrata a
execucao da obra ou do servigo por preco certo e total;
b) empreitada por preco unitario - quando se contrata a
execucao da obra ou do servico por preco certo de uni-
dades determinadas;

(...)

d) tarefa - quando se ajusta mao-de-obra para pequenos
trabalhos por preco certo, com ou sem fornecimento de
materiais;

e) empreitada integral - quando se contrata um empreen-
dimento em sua integralidade, compreendendo todas as
etapas das obras, servicos e instalacoes necessarias, sob
inteira responsabilidade da contratada até a sua entrega
ao contratante em condicboes de entrada em operacao,
atendidos os requisitos técnicos e legais para sua utiliza-
¢ao em condicoes de seguranca estrutural e operacional
e com as caracteristicas adequadas as finalidades para
que foi contratada; (...)"

Do texto legal, constata-se que o regime de execucao diz respeito a
forma de apuracao do valor a ser pago a contratada pela empreitada. Cabe
esclarecer, contudo, que empreitada nada mais é do que a prestacio da obra
ou servico de engenharia, compreendendo o fornecimento do material e as
despesas necessarias ao cumprimento da prestacao. (SENA, 1935)

Mas o que vem a ser, na pratica, o regime de execucao de contratacao
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integrada? Quais suas diferencas e vantagens? Para responder a essas per-

guntas, expliquemos cada uma das modalidades:
3.1. Empreitada por Precos Unitarios

E a modalidade habitualmente utilizada no mercado, onde o emprei-
teiro é remunerado pelo servico que foi executado, medido segundo precos
unitarios predefinidos, ou seja, a empresa contratada somente é paga apos o
levantamento das quantidades de servicos que foram executadas no perio-
do, em geral com periodicidade mensal.

Esta modalidade se tornou mais comum, justamente pela facilidade
de ajustes no curso da execucao, ja que o costume de fazer as obras de
qualquer jeito, geralmente em situacdes que exigem pouco tempo para sua
conclusao (p. ex.: para atender objetivos eleitoreiros ou emergenciais), re-
sulta em projetos mal formulados e com pouco ou quase nenhum planeja-
mento. Ademais, por meio da pratica constante deste regime de execucao,
terminou-se gerando uma ideia falsa de que a perfeita formulacao dos pro-
jetos necessarios ao levantamento de elementos suficientes para o correto
dimensionamento, caracterizacao e quantificacio da obra seja uma perda
de tempo, haja vista a facilidade de alteracbes de quantitativos por meio de
aditivos contratuais.

Muitas vezes, essa flexibilidade é responsavel também por varios pro-
blemas para a Administragcdo, uma vez que nao compromete a contratada
no cumprimento dos servicos sob sua responsabilidade. Por exemplo: deter-
minada prefeitura precisa que seja executada a construcao de 50 Mddulos
Sanitarios em sua area rural até o final do més, para que seja cumprido
o planejamento e, o mais importante, o atendimento das necessidades da
populacdo; mas, para a empresa construtora, a execucao de 25 Médulos é
suficiente para pagar os custos com equipamentos, funcionarios e impostos,
sobrando ainda uma pequena parcela de lucro. Nesse exemplo, caso nao
ocorra a execucao da quantidade planejada, na pratica, a empresa nao é de-
vidamente punida, gerando comodismo e falta de comprometimento, pois,
mesmo que os objetivos estabelecidos ndo sejam alcancados, ela recebera a
sua medicao, e o saldo do servico ficara para o préximo periodo. (exemplo
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adaptado de CHOMA, 2005)

Um outro problema recorrente, comumente chamado de jogo de pla-
nilha, ocorre devido a esperteza das empresas em forjar seus orcamentos,
de modo a minimizar os quantitativos de determinados servicos que even-
tualmente sejam necessarios a um preco elevado, em detrimento de um
servico de preco menor, mas que, futuramente, podera ser suprimido. Como
exemplo, cita-se a previsao de custos de um servico de 1200m2 de pintura
com tinta esmalte, 2 demaos sobre 1 demao de zarcao para perfis de ferro
de R$ 10,00/m2, e 1T0m2 de 1 demao de zarcao a um preco de R$ 8,00/m2,
totalizando R$ 12.080,00. Durante a execucao, a construtora sugeriu para
a Administragcao apenas a aplicagcdo de zarcao em todos os perfis, haja vista
que este material — que proporciona uma coloragao cinza — ja protegeria os
perfis de ferrugens e geraria um custo de R$ 9.680,00, proporcionando uma
economia aos cofres publicos de R$ 2.400,00.

Ocorre que, como nao foi estipulado este quantitativo de servico des-
de a licitacao, uma empresa que tivesse orcado seus precos conforme o
mercado (R$ 16,13/m2 para o primeiro e R$ 5,46/m2 para o segundo servico,
SINAPI jul/2011) nao ganharia o certame, haja vista que sua proposta total
seria de R$ 19.410,60. Todavia, haveria uma economia maior ap6s a mu-
danca de servicos, com proposta final de R$ 6.606,60.

3.2. Empreitada por Preco Global

Antes de tudo, cabe esclarecer que a empreitada por preco global
nao se confunde com o critério de julgamento, que geralmente é por me-
nor preco global. Enquanto o art. 45 da Lei n. 8.666/93 esclarece os tipos
de licitacao e os critérios que serao utilizados na fase de julgamento da
licitacao, quais sejam, por melhor preco global, por melhor técnica ou por
melhor técnica e preco, ou ainda, quando se tratar de leildao ou pregao, por
maior ou menor lance, respectivamente; por sua vez, o art. 6° da mesma
lei aborda sobre os regimes de execucado dos contratos de obras e servicos,
definindo principalmente qual o método pelo qual sera realizada a medicéo
dos servicos.

Nesse regime de execucao, acerta-se um valor global com a contra-
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tada para todos os servicos previstos, e o pagamento é realizado por cada
etapa alcancada, ou de uma Unica vez ao término dos trabalhos. Enquanto
a empreitada por pregos unitarios é ad mensuram — mede-se a quantidade
de item unitario que se executou; esta é ad corpus — verifica-se se uma etapa
do objeto foi realizada, independente de quanto se fez necessario executar,
ou seja, nesta modalidade, ndo caberia a empresa contratada exigir quan-
tidades superiores de escavacao em material de 32 categoria, muito menos
exigir que a Administragcdo economize caso fosse utilizado menos concreto
na execucao das sapatas de fundacao.

Dai, surge a grande vantagem desta modalidade, a qual diz respeito
ao desenvolvimento do processo, ficando a cargo da construtora a plena uti-
lizacao de seus proprios métodos construtivos e mesmo o aperfeicoamento
de solucdes, minimizando custo e tempo. Sim! Tempo é dinheiro, e, quanto
antes, a empresa deve executar determinada etapa, o mais rapido recebera.

Todavia, nesta modalidade uma grande parcela de risco recai para a
contratada, devido a eventuais ocorréncias nao previstas nos projetos e de-
mais situacoes imprevisiveis.

Durante a execucao de um contrato, podem ocorrer fatos que venham
a desequilibrar a proposta de precos feita pela contratada a contratante. Esse
desequilibrio pode ser causado por falhas na elaboragao do preco pela con-
tratada, por flutuagoes inesperadas das variaveis estipuladas na formacao
dos precos, por alteracdes unilaterais do contrato ou, ainda, pela ocorréncia
de situagoes politicas que possam influenciar, de alguma maneira, o con-
trato em questao. Se, por um lado, o contratado fica obrigado a assumir os
riscos de um orcamento mal elaborado, por outro nao seria justo que as
mudancas bruscas de cenario, sem participacao direta da empresa, viessem
a ser por ela suportadas. (RAMOS, 2009)

Aqui é importante trazer a baila que, nas obras regidas por con-
tratos administrativos, conforme definido no art. 6°, inciso IX, da Lei n.°
8.666/1993, o projeto basico deve contemplar o conjunto de elementos ne-
cessarios e suficientes, com nivel de precisao adequado, para caracterizar a
obra ou servigo, ou complexo de obras ou servigcos objeto da licitacao, que
assegure a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambien-
tal do empreendimento, bem como que possibilite a avaliacao do custo da
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obra e a definicao dos métodos construtivos e do prazo de execucao. Ou
seja, se esses requisitos forem cumpridos, os riscos decorrentes de projetos
mal feitos ou indefinidos serao minimizados. Todavia, devido a situacoes
nao previstas, cabe a incorporacao de uma taxa de risco dentro do BDI esti-
pulado para a obra por empreitada por preco global.

De qualquer modo, ressalta-se que esta mesma despesa nao poderia
ser incorporada em empreitadas por preco unitario, haja vista que a empresa
ndo assume o 6nus de situacdes imprevisiveis, uma vez que as medicoes de
guantitativos serao pagas mediante aditivos contratuais.

A prépria Lei n. 8.666/93, em seu artigo 47, alerta quanto ao rigor do
projeto nas licitacoes em regimes de empreitada por preco global, deixando
claro que, nesta modalidade, o licitante nao pode depois se esquivar de sua
responsabilidade, devido a eventual inconsisténcia no projeto, verbis:

“Art. 47. Nas licitacdes para a execucao de obras e ser-
vicos, quando for adotada a modalidade de execucao
de empreitada por preco global, a Administracao devera
fornecer obrigatoriamente, junto com o edital, todos os
elementos e informagdes necessérias para que os licitan-
tes possam elaborar suas propostas de precos com total e
completo conhecimento do objeto da licitacao”.

Outro fato relevante e pouco verificado diz respeito a necessidade
de andlise dos custos envolvidos, de forma a viabilizar a afericao de sua
compatibilidade com os valores de mercado, zelando, desta forma, pelo
principio da economicidade e pelo disposto no art. 43, inciso IV, da Lei
n.° 8.666/1993. Tal entendimento, referendado pelo Tribunal de Contas da
Unido no Acérdao n. 195/2005 — Plenario, exigia a andlise dos custos unita-
rios, mesmo na empreitada por preco global. Atualmente, a Lei n. 12.309/10
- LDO 2011 flexibiliza este entendimento, exigindo que o valor orcado para
as etapas € que seja compativel com os de mercado, conforme segue:

“Art.127.
§ 6° No caso de adocao do regime de empreitada por

un

preco global, previsto no art. 6°, inciso VIII, alinea “a”,
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da Lei n° 8.666, de 1993, devem ser observadas as se-
guintes disposicoes:
| - na formacao do preco que constara das propostas dos
licitantes, poderao ser utilizados custos unitarios diferen-
tes daqueles fixados no caput deste artigo, desde que o
preco global orcado e o de cada uma das etapas previstas
no cronograma fisico-financeiro do contrato, observado
0 § 70 desse artigo, fique igual ou abaixo do valor cal-
culado a partir do sistema de referéncia utilizado, asse-
gurado ao controle interno e externo o acesso irrestrito a
essas informacoes para fins de verificacao da observancia
deste inciso; (...)".

3.3. Empreitada integral

Nesta modalidade, como o proprio nome diz, contrata-se um empre-
endimento em sua integralidade, compreendendo todas as etapas das obras,
servicos e instalacdes necessarias. Também chamada dentro do mercado de
turn-key (expressao que faz alusao a um produto pronto para usar, sem a
necessidade de outros arranjos, como um automovel que vocé gira a chave
e sai dirigindo), esta modalidade diz respeito, além da construcao, a com-
pletude dos demais fatores para operacionalizacao do objeto entregue, ou
seja, a responsabilidade da contratada vai até a entrega ao contratante do
objeto avencado em condigoes de entrada em operagao, atendidos os requi-
sitos técnicos e legais para sua utilizacdo, tais como seguranca estrutural e
operacional, bem como caracteristicas adequadas as finalidades para que foi
contratada. (PORTO, 1988)

3.4. Contratacao integrada

Tanto quanto inovador, o regime de contratagcao integrada é o que apre-
senta o maior potencial para trazer beneficios para Administracao Publica, em
termos de agilidade de construcao e flexibilidade para identificar a solucao
mais adequada a cada tipo de obra. Porém, também é o que pode proporcio-
nar maiores riscos para ocorréncia de sobreprecos e superfaturamentos.

Revista Controle - Vol. IX - N° 2 - Jul/Dez 2011 103



wntrole it S d o S s ot
REVISTA Doutrina e Artigos

Esta modalidade surge junto com o RDC e possui caracteristicas hibri-
das, tanto da empreitada por preco global, quanto da empreitada integral.

Segundo a Lei do RDC, a contratacao integrada compreende a ela-
boracdo e o desenvolvimento dos projetos basico e executivo, a execucao
de obras e servigos de engenharia, a montagem, a realizacao de testes, a
pré-operacao e todas as demais operagoes necessarias e suficientes para a
entrega final do objeto.

Desta forma, verificamos que — na contratacao integrada — a obra, tal
qual na empreitada integral, devera ser entregue em sua completude, bem
como, tal qual a empreitada por preco global, sera realizada por preco certo
e total, ndo sendo permitidos aditivos para mudancas de quantitativos du-
rante sua execucgao.

A lei também é taxativa ao exigir, para esse regime de execucao, que a
licitacao tenha por critério de julgamento o de técnica e preco. Tal exigéncia
se faz presente devido ao fato de que, nesta modalidade, a obra sera contra-
tada sem possuir previamente o projeto basico, bastando para a licitacao um
anteprojeto com estimativa de valor para a obra.

Como sabemos, nossa legislacao busca, para o atendimento das ne-
cessidades da populacao, a escolha da proposta mais vantajosa e, para tan-
to, nem sempre o menor preco é o critério mais adequado. Deste modo, a
opcao por técnica e preco permitiria critérios objetivos para a escolha da
proposta mais vantajosa em seus aspectos técnicos, tanto com relagao a ex-
pertise da empresa a ser contratada, quanto com relagdo a produtividade e
qualidade a ser empregada na construcao do objeto a ser executado.

Salienta-se que, devido a empresa ter que realizar o projeto basico e
0 executivo juntamente com a obra, surgira dois efeitos imediatos: primeiro,
a empresa nao poderd, durante a execucao da obra, alegar dificuldades de
execucao devido a defeitos de projeto, uma vez que assumira o 6nus de tais
falhas; segundo, tendo a incumbéncia de projetar, a empresa tera flexibilida-
de ao definir como fazer a obra, trazendo com isso todo seu Know-how para
ter ganhos operacionais e aumentar sua produtividade, adequando solucoes
de engenharia que melhor se enquadrem ao empreendimento.
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4. Prazo x Qualidade

A fase de planejamento, infelizmente, ainda nao recebe a importancia
necessaria dentro do nosso cenario, notadamente quando falamos de obras
publicas, o que resulta em atrasos e retrabalhos, além de um dimensiona-
mento de prazos inexequiveis para a execucao dos servicos. JURAN, citado
por THOMAZ (2001, p. 72), afirma que no Japao cerca de 67% do tempo é
gasto com planejamento e 33%, com a execugao. Nos EUA, esses percentu-
ais passam respectivamente para 40% e 60%; quase se invertem. O tempo
total dos japoneses é de 15% a 20% menor que o tempo total dos america-
nos: melhor planejamento, melhor aproveitamento do tempo.

Caso o planejamento estivesse recebendo a importancia adequada por
parte de nossos gestores, os resultados alcancados melhorariam sensivel-
mente, tanto com relacdo aos prazos quanto aos custos de uma obra. Com
obras suntuosas que envolvem tamanho risco financeiro para a execucao,
um planejamento profissional aumentaria consideravelmente a chance de
sucesso dos empreendimentos, diminuindo a possibilidade de nao conclu-
sao das obras a tempo.

De um modo geral, verificamos que — na pratica — todas as distorcoes
ocorridas, principalmente na empreitada por preco unitario, decorrem de
desobediéncia a lei, haja vista que a mesma exige que toda licitacao, cujo
objeto se tratar de obras publicas, deve possuir projeto basico.

De acordo com a Lei n. 8.666/93, o projeto basico defendido é bem
mais completo do que o usualmente utilizado nas relacoes privadas, pos-
suindo inclusive elementos de projeto executivo, visto que deve conter o
conjunto de elementos necessarios e suficientes, com nivel de precisao ade-
quado para caracterizar a obra ou servico, elaborado com base nas indica-
coes dos estudos técnicos preliminares, que assegurem a viabilidade técnica
e que possibilite a avaliacao do custo da obra e a definicao dos métodos e
do prazo de execucao.

O RDC traz uma novidade antes nao permitida pela Lei n. 8.666/93,
a de licitar sem o devido projeto basico, bastando um anteprojeto, quando
licitada por contratacao integrada, conforme Lei n. 12.462/2011:
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“§ 2° No caso de contratacao integrada:

| - 0 instrumento convocatorio devera conter anteprojeto
de engenharia que contemple os documentos técnicos
destinados a possibilitar a caracterizacao da obra ou ser-
vico, incluindo:

a) a demonstracao e a justificativa do programa de neces-
sidades, a visao global dos investimentos e as definicoes
quanto ao nivel de servico desejado;

b) as condicbes de solidez, seguranca, durabilidade e
prazo de entrega, observado o disposto no caput e no §
1o do art. 60 desta Lei;

) a estética do projeto arquitetdnico; e

d) os parametros de adequacao ao interesse publico, a
economia na utilizacdo, a facilidade na execucédo, aos

”

impactos ambientais e a acessibilidade; (...)".

A liberacao do RDC em contratar sem o devido projeto basico abre
uma flexibilizacao maior para as empresas, que farao seus projetos basicos
e executivos em busca de uma maior produtividade e de operacionalizar a
execucao das obras de acordo com a expertise de seus profissionais. O re-
ceio de que a permissividade do RDC resulte em inGimeros acréscimos nos
contratos celebrados é limitado pelo §4 © da Lei n. 12.462/2011, o qual so-
mente permite a celebracao de termos aditivos para recomposicao do equi-
librio econémico-financeiro decorrente de caso fortuito ou forca maior ou
por pedido da préopria Administracao, caso haja a necessidade de alteracao
do projeto e desde que nao decorrentes de erros ou omissoes por parte do
contratado.

Todavia, o anteprojeto nao conseguird quantificar com precisao os
insumos, mao de obra e equipamentos necessarios, incorrendo na falta de
elementos que dimensionem, de forma confiavel, o custo de execucao do
empreendimento. Isto se deve ao fato de que o grau de precisao do orca-
mento é fungao direta do nivel de detalhamento e da fidedignidade dos
projetos aos quais se refere.

Dessa forma, no regime de contratacao integrada havera uma depen-
déncia de que os estudos técnicos e anteprojetos, que definirao o orcamento
prévio e os parametros para o processo licitatério, sejam elaborados com o
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rigor necessario para que haja diretrizes concebidas e estimativas de viabili-
dade dos empreendimentos.

Anteprojetos incompletos ou excessivamente genéricos poderao re-
sultar em orcamentos estimativos super ou subvalorizados, o que acarretara
em futuros problemas decorrentes. Ademais, a superficialidade de tais estu-
dos prévios podera levar a contratacoes superfaturadas, possiveis atrasos na
execucao, desnecessidade de viabilidade face o interesse publico ou até ao
desrespeito dos direitos difusos, sobretudo quanto ao necessario impacto
ambiental.

Como tanto o projeto basico quanto o projeto executivo serao ela-
borados pelo vencedor da licitacao, é deveras temerario que, baseado em
anteprojetos falhos, a empresa contratada tenha liberdade para dimensionar
estruturas e elementos construtivos que onerem em demasia o empreendi-
mento. Portanto, seria justo, sem prejuizo de que haja normatizacao para
tal fim, diante desta possibilidade de expressiva variacao no valor dos or-
camentos, que o anteprojeto possa, desde logo, identificar, no minimo, os
quantitativos e os precos unitarios dos itens considerados mais relevantes
financeiramente para o empreendimento ou, ao menos, fixar uma taxa per-
centual limite para a proposta.

Tal exigéncia traria efeitos concretos na qualidade do orcamento esti-
mativo, haja vista que somente seria possivel identificar e quantificar os itens
mais relevantes financeiramente depois de estudos técnicos e anteprojetos
razoavelmente consistentes.

De qualquer modo, sera papel dos 6rgaos de controle (Tribunais de
Contas, CGU, etc.) conferir que as caracteristicas e os parametros minimos
do anteprojeto sejam obedecidos no Projeto Basico e Executivo, bem como
que as especificacoes e quantitativos destes sejam corretamente aplicados
na obra.

Ressalta-se que, diferentemente do que muitos imaginam, a contrata-
da nao terd liberdade para realizar os projetos durante a execucao da obra
e, sim, previamente. O art. 17, inciso lll, da Lei do RDC estabelece que,
nas licitacbes de obras ou servicos de engenharia, apés o julgamento das
propostas, o licitante vencedor devera reelaborar e apresentar a Administra-
¢ao, por meio eletronico, as planilhas com indicacao dos quantitativos e dos
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custos unitarios, bem como do detalhamento das bonificacbes e despesas
indiretas — BDI e encargos sociais, com os respectivos valores adequados ao
lance vencedor.

Obviamente, o encaminhamento de tais planilhas somente sera possi-
vel apdés elaboracao do projeto basico pela contratada, sem o qual nao sera
possivel quantificar e estabelecer corretamente e detalhadamente todos os
elementos, caracteristicas e especificacdes da obra. Nao podemos esquecer
aqui que o conceito de Projeto basico dado pela Lei n. 8.666/93 nao mudou
no RDC, tendo, portanto, grau de precisao adequado e possuindo elementos
de projeto executivo.

De posse do projeto basico em sua completude, inclusive do orcamen-
to em meio eletrénico, os 6rgaos responsaveis pela fiscalizacao e acompa-
nhamento terdao condicdes de checar a correta execucao do empreendimen-
to. Ademais, tais instrumentos auxiliarao os 6rgaos de controle na avaliacao
nao s6 do custo efetivo da obra ou servico, como também a verificacao da
execucao de acordo com o que foi projetado.

Ja o projeto executivo, conforme permitido pela prépria Lei n.
8666/93, nao tera problemas em ser desenvolvido durante a execucao da
obra ou servico.

Neste interim, os 6rgaos de controle devem ter uma especial atencao
(e preocupacao) com dois itens cruciais: prazo e qualidade. Normalmen-
te, as contratadas se preocupam mais com a producgado e o atendimento ao
prazo, deixando a qualidade de lado, em nome da produtividade. Para que
0s prazos contratados sejam factiveis, é indispensavel a elaboracao de um
planejamento detalhado das atividades. Outrossim, para garantir a qualida-
de do servico, entra em campo os 6rgaos de controle, tal como a Controla-
doria Geral da Uniao e os Tribunais de Contas, a fim de que os materiais, as
especificacoes e caracteristicas previstas em projeto sejam respeitadas, isso
sem falar na vigilancia necessaria com a correta quantificacao dos custos
envolvidos.
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5. Conclusao

Para o cumprimento dos prazos nas obras da Copa, o regime de con-
tratacao integrada apresentou-se como uma opc¢ao mais adequada, face a
possibilidade de encorajar a empresa contratada a executar as etapas de
construcao em tempo exiguo.

A mudanca no regime de execucao pode permitir, tecnicamente, que
as empreiteiras reestruturem suas metodologias de execucao e assim con-
sigam viabilizar a aceleracao solicitada para as obras da Copa. Com a mu-
danca de regime, cria-se a possibilidade de aumentar o interesse da empresa
contratada em implementar simultaneamente varias frentes necessarias a
conclusao das obras e servicos de construcao, com o objetivo de ganhos
operacionais de tempo ao processo.

Cabe salientar também que, como a contratada pode conhecer ante-
cipadamente o planejamento do desembolso das parcelas futuras, haja vis-
ta que os pagamentos serao realizados por etapas, possibilita-se a empresa
uma melhor programacao de cada fase do escopo contratual, além de maior
mobilizacdo de recursos financeiros para fazer frente ao incremento de seus
encargos.

As empresas necessitardao “fazer engenharia” para otimizar custos e
aumentar seu lucro. Ou seja, deixam de ser simples varejistas de servicos
basicos, vendidos a precos unitarios, sem maiores preocupacoes com ra-
cionalizagao de métodos construtivos, instalacdes mecanicas auxiliares que
reduzam custos de mao-de-obra, sem interesse em adequacoes inteligentes
de projetos que reduzam servicos, sem prejuizo ou mesmo com beneficios
para o usuério final do empreendimento, e assim por diante. Deve haver, de
qualquer modo, cuidado para que esta benéfica produtividade nao compro-
meta a qualidade do produto entregue.

Ressalta-se aqui a importancia de que, juntamente com a planilha or-
camentaria detalhada, seja apresentado o projeto basico, com o perfeito di-
mensionamento e quantificacao dos itens unitarios, a fim de que os 6rgaos
de controle possam avaliar custos, averiguar especificacoes e inspecionar a
qualidade da obra.

Verificamos que o RDC trouxe diversas inovacdes que podem des-
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burocratizar a atual Lei de Licitacoes, que ha algum tempo vem sendo dis-
cutida e que muito em breve precisard ser mudada para atender as novas
necessidades da Administracao. A ideia que vem se materializando de forma
solida, como consequéncia de seu sucesso, é a metodologia do Pregao, que
tem proporcionado aos cofres publicos valor expressivo de economia de
recursos, dado celeridade ao processo e diminuido os conchavos entre os
participantes, principalmente no modo eletronico. Ademais, o RDC abre um
precedente, que provavelmente serd perpetuado, ao permitir utilizar pro-
cedimentos de pregao em licitacoes por técnica e preco e para obras de
engenharia.

Por fim, salienta-se que se o RDC vem para modernizar e atualizar o
processo de licitacao publica no Pais; nao faz sentido restringi-lo apenas as
obras da Copa e das Olimpiadas. Tal modelo sera testado e podera ser um
embrido do que vem por ai em termos de Licitacdes, tanto para compras,
como para execucao de obras de engenharia necessarias a Administracao
Publica.
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O Controle da Gestao dos Recursos Publicos:
Bases Conceituais e o Falso Dilema
“Regularidade Versus Resultados”

Paulo Roberto Simao Bijos.
Auditor Federal de Controle Externo do Tribu-
nal de Contas da Uniao — TCU.

Resumo: Este artigo apresenta os fundamentos teéricos do controle, retratando-o,
de inicio, como fungdo administrativa organicamente articulada em uma estrutura
piramidal de controle, constituida pelas instancias de controles internos, auditoria
interna e auditoria externa. Em paralelo, traca a distincao entre: controle e auditoria;
controles internos e auditoria interna; e auditoria interna e auditoria externa. Adi-
cionalmente, explora a conexao entre auditoria e os conceitos de teoria da agéncia,
governanga corporativa e accountability. Em particular, expoe os elementos centrais
do sistema brasileiro de accountability horizontal, pertinente ao controle da gestao
dos recursos publicos, com énfase no modelo federal, e analisa a inter-relagéo entre
as principais vertentes desse sistema de controle, abrangendo o dilema regularidade
X resultados.

Palavras-chave: controle, auditoria, piramide de controle.

1. Controle

Controlar é preciso. Mas quem quer ouvir falar de controle?
(Carlos Estevam Martins)

Considerando que, no campo da administracao publica, a palavra
“controle” ainda é abordada como tabu' em determinados circulos de deba-
tes, torna-se pertinente contribuir para sua melhor compreensao mediante

"Essa ja era a percepgao de Martins (1988), ha mais de vinte anos, sobre a questao do controle no ambito
das ciéncias sociais brasileiras.
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a apresentacao de seus fundamentos teéricos, adotando-se como ponto de
partida o estudo do controle enquanto funcao administrativa.

E fato que, desde a época de Fayol (1841-1925), até o presente, o con-
trole tem sido invariavelmente elencado como uma das principais fungoes
da administracdo. Tomando-se como referéncia a abordagem desenvolvida
por MAXIMIANO (2008, p. 6), autor contemporaneo, pode-se dizer que o
processo administrativo abrange cinco grandes funcoes: planejamento, or-
ganizacao, lideranca, execucio e controle. A luz da teoria da administracao,
portanto, quem nao controla ndo administra, ou administra mal, sendo equi-
vocada a suposicao de que o controle se limita a algo externo as organiza-
¢oes, de natureza exclusivamente fiscalizadora.

Um importante marco da assimilacao dessa racionalidade administra-
tiva pelo sistema normativo brasileiro é o Decreto-Lei n°® 200/1967, diploma
legal que, em seu art. 6°, positivou o controle — ao lado do planejamento, da
coordenacao, da descentralizacdo e da delegacao de competéncia — como
principio fundamental a ser observado pelas atividades da administracao pu-
blica federal. Conforme advertira FRANCO SOBRINHO (1975, p. 88), essa
construcao “nao traduz, por certo, simples especulacao legislativa, pois a
nocao de controle constitui um dos capitulos mais importantes da moderna
teoria administrativa”.

Quanto a conceituacao da fungcdao administrativa em exame, MAXI-
MIANO (2008, p. 91), em aprofundamento, leciona que sao elementos
constituintes do processo de controle: definicao de padroes de controle,
aquisicao de informacoes, comparacao e acao corretiva, e recomeco do ci-
clo de planejamento.

Esse significado de controle, importa assinalar, é relativamente estavel
em diferentes areas do conhecimento. No universo contabil, por exemplo,
MARTINS (2006, p. 305), em linha com a abordagem até entdo exposta,
apresenta uma sucinta e pertinente abstracao do que seja a funcao admi-
nistrativa em estudo, ao resumir que “controlar significa conhecer a reali-
dade, compara-la com o que deveria ser, tomar conhecimento rapido das
divergéncias e suas origens e tomar atitudes para sua correcao”. Na seara
da ciéncia politica, também se preserva essa mesma esséncia: para Carlos
Estevam Martins, que endossa expressamente a teoria classica de Fayol, os
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compéndios da teoria administrativa se traduzem na percepcao de que o
processo de controle representa a garantia da concretizacao de expectativas.
Sob essa 6tica, MARTINS (1998, p. 11-12) acrescenta que:

De fato, o controle é um aspecto fundamental da vida
do Estado e da sociedade. Onde quer que haja objetivos
a serem alcancados, padroes a serem respeitados, regras
a serem obedecidas, condicdes a serem satisfeitas; onde
quer que a acao individual supere o egocentrismo infantil
para tornar-se acao socialmente significativa; onde quer,
enfim, que haja interacao civilizada, existe a necessidade
de um fluxo permanente e sistematico de operacdes de
controle.

Sendo nitida a existéncia de um ndcleo comum transdisciplinar, sobre
o qual gravitam as mais variadas representacoes do conceito em estudo,
depreende-se que o cerne do processo de controle reside no confronto entre
uma situacao encontrada (o que €é) e um critério pré-estabelecido (o que de-
veria ser). Esse cotejamento, é claro, nao representa um fim em si mesmo; é
a base para eventuais acoes corretivas, sem prejuizo, evidentemente, do fato
de que, quanto ao momento, além de posterior, o controle ainda pode ser
classificado como prévio ou concomitante. Grosso modo, entao, a equacao
fundamental do controle pode ser apresentada da seguinte forma:

Controle = (Situacao x Critério) + Atitude

Essa equacao, vale ressaltar, aplica-se aos mais variados contextos.
MAXIMIANO (2008, p. 366), por ilustracao, ao discorrer sobre planejamen-
to estratégico, assevera que, em qualquer momento, o clico de planejamento
pode ser reiniciado com base nas informacoes de controle, as quais podem
indicar que a estratégia funciona corretamente, se os objetivos estiverem
sendo atingidos.

No campo da auditoria, a equacao em foco constitui o fundamento
do “achado de auditoria”, jargao este que equivale justamente a nocao de
desvio, resultante do confronto entre situacao e critério. Conforme o Manual
de Auditoria Operacional do TCU (2010, p. 35):
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Achado ¢ a discrepancia entre a situacdo existente e o
critério. [...] O achado contém os seguintes atributos: cri-
tério (o que deveria ser), condicao (o que é), causa (razao
do desvio com relagao ao critério) e efeito (consequéncia
da situacdo encontrada). Quando o critério é comparado
com a situacao existente, surge o achado de auditoria.
(ISSAI 3000/4.3, 2004). (grifou-se)

H4, de fato, uma proximidade visceral entre o conceito de controle

até entao delineado e o de auditoria, conforme se depreende das Normas de
Auditoria do Tribunal de Contas da Uniao (2010, p. 13):

Um conceito de auditoria geralmente aceito, devido a
sua amplitude, é o que a define como o exame inde-
pendente e objetivo de uma situacao ou condicao, em
confronto com um critério ou padrao preestabelecido,
para que se possa opinar ou comentar a respeito para um

destinatario predeterminado. (grifou-se)

Em que pese essa acentuada identidade conceitual, auditoria e contro-

le se distinguem, sobretudo, por meio de critério organico, ja que, enquanto
a auditoria é realizada por um 6rgéo de controle ou pela pessoa de um audi-
tor, o controle, em sentido lato, estabelece-se mediante politicas de controle
definidas pelas préprias organizacoes, que independem da existéncia de or-
gaos ad hoc, especificamente concebidos para esse fim.

Essas politicas de controle dizem respeito aos chamados controles in-

ternos, as vezes subdivididos em controles internos administrativos e con-
troles internos contabeis, materializados na forma de manuais de rotinas e
procedimentos, definicao de responsabilidades e alcadas, rodizio e segrega-
cao de fungoes, procedimentos de autorizagcao e aprovagao, controles sobre
transacoes, sistemas de monitoramento de resultados etc.
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3. Controles Internos x Auditoria Interna

Administrativos ou contabeis, a distincao central a ser enfatizada é
que, no interior das organizagoes, os controles internos nao se confundem
com as auditorias internas. Conforme ressalta ATTIE (2009, p. 182):

As vezes imagina-se ser o controle interno sindnimo de
auditoria interna. E uma idéia totalmente equivocada,
pois a auditoria interna equivale a um trabalho orga-
nizado de revisdo e apreciagdo dos controles internos,
normalmente executado por um departamento especiali-
zado, ao passo que o controle interno se refere a proce-
dimentos de organizacao adotados como planos perma-
nentes da empresa.

Os controles internos devem ser exercidos de forma difusa e cotidia-
na, permeando toda a estrutura organizacional?, em seus variados niveis de
leitura, conforme prescreve o modelo difundido pelo COSO (Committe Of
Sponsoring Organizations of the Treadway Commission)?, instituicao que se
tornou referéncia mundial em matéria de controles internos.

Perpassando toda a organizacao, portanto, os controles internos relati-
vos ao alcance de objetivos e metas estratégicos seriam de competéncia da
alta administracao; os relacionados a aspectos contabeis ficariam a cargo do
orgao de contabilidade; os atinentes a gestao de pessoas, inclusive no tange
a legislacao trabalhista, caberiam ao 6rgao de recursos humanos; e assim por
diante. A unidade de auditoria interna nao caberia o exercicio desses contro-
les internos, mas, sim, a avaliacao do seu efetivo funcionamento.

2No ambito da administracao publica federal brasileira, é justo reconhecer que essa amplissima
abrangéncia institucional dos controles internos ja era preceituada ao menos desde a época do Decreto-
Lei n® 200/1967, o qual, em seu art. 13, estabelecia que: “o controle das atividades da Administracao
Federal devera exercer-se em todos os niveis e em todos os 6rgaos, [...]".

3E oportuno ressaltar que, atualmente, em razao do modelo mais recente difundido pelo COSO,
a auditoria interna dedica especial énfase ao monitoramento e a avaliacdo da efetividade do sistema
de gerenciamento de risco das organizacoes. Trata-se do modelo divulgado pelo COSO em 2004,
em Gerenciamento de Riscos Corporativos — Estrutura Integrada (Enterprise Risk Management — ERM
Integrated Framework), conhecido por COSO ERM ou COSO II.

Revista Controle - Vol. IX - N° 2 - Jul/Dez 2011 117



— Tribunal de Contas do Estado do Ceara
' 1 1 t IA O ] e Instituto Escola Superior de Contas e Gestao Publica Ministro Placido Castelo
REVISTA Doutrina e Artigos

4. Auditoria Interna x Auditoria Externa

Tracada a distincao entre auditoria interna e controles internos, o pas-
so seguinte consiste em compreender que, em adicao a auditoria interna, ha
ainda a necessidade que as organizacoes se sujeitem, de tempos em tempos,
a auditorias externas, também conhecidas como auditorias independentes,
com vistas a obtencao de avaliacoes mais isentas.

Nao obstante a prescricao basica de que o status organizacional do
departamento de auditoria interna, nos dizeres de ATTIE (2009, p. 40), “pre-
cisa ser suficientemente elevado para permitir-lhe desincumbir-se eficaz-
mente de suas responsabilidades”, o fato é que auditoria interna, por estar
hierarquicamente subordinada a organizacao auditada, tem independéncia
apenas relativa, ao passo que a auditoria externa, em comparacao a interna,
desfruta de independéncia consideravelmente ampliada, na medida em que,
hierarquicamente, nao deve qualquer subordinacao a entidade auditada.

E justamente pelo fato de terem mais independéncia na conducao de
seus trabalhos — e na explicitacao de suas conclusées — que as auditorias
externas, especialmente do ponto de vista do publico externo, tendem a
gozar de maior credibilidade. Em se tratando se demonstracoes contabeis,
por exemplo, SA (2007, p. 32) observa que “a influéncia vai até o ponto de
muitos bancos e investidores s6 atribuirem fé aos balancos de seus clientes
ou financiados se possuirem o certificado de exatidao”.

5. Piramide de Controle

Com base em todo o exposto, verifica-se que existe uma estrutura
abrangente de controle organizacional, constituida por trés grandes instan-
cias: os controles internos, as auditorias internas e as auditorias externas.

Conforme proposto por STERCK, SCHEERS e BOUCKAERT (2005, p.
15), a logica da disposicao dessas instancias pode ser didaticamente sim-
bolizada por meio da piramide de controle, tal como ilustrado no relatorio
intitulado A Modernizacao da Pirdmide Publica de Controle: tendéncias in-
ternacionais.
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PIRAMIDE DE CONTROLE

Auditoria

Externa

Auditoria Interna

Controles Internos

Em que pese veiculada por documento pertinente ao controle na es-
fera publica, a representagao grafica em analise é seguramente valida como
abstracao para o sistema de controle até entao em estudo, seja ele publico
ou privado. Trata-se, com efeito, de nada mais que uma expressao geométri-
ca de toda a narrativa desenvolvida até este momento.

Importa frisar, apenas, que nao se deve perder de vista a organicidade
que envolve as instancias constituintes dessa estrutura piramidal tripartida,
tal como se observa, por exemplo, na intima relacao entre a qualidade dos
controles internos e o volume de trabalho dos auditores. Conforme enun-
ciado por SA (2007, p. 39), quanto menos organizados forem os controles
internos, maior sera o esforco de auditoria:

A tarefa do auditor sera tanto maior quanto menor for a
organizacdo; dai ser possivel enunciar a norma de que a
tarefa de auditoria é inversamente proporcional a organi-
zacao da empresa, ou seja:

menos organizacao = mais tarefa de auditoria
mais organizagcdo = menos tarefa de auditoria

Nessa mesma linha de raciocinio, BOYNTON (2002, p. 319) destaca
que um “entendimento suficiente de controles internos deve ser obtido para
que o auditor planeje a auditoria e determine a natureza, época de realiza-
cao e extensao dos testes a serem realizados”.
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6. Auditoria, Teoria da Agéncia, Governanca Corporativa e Accountability

Apos apresentar o panorama institucional em que se insere a audito-
ria, convém aprofundar o estudo de seus fundamentos tedricos explorando
a sua ligacao umbilical com a teoria da relacao de agéncia, da qual se extrai
o modelo conhecido como agente-principal. Segundo JENSEN e MECKLING
(2008, p. 89), que, em 1976, expuseram as bases conceituais do referido
modelo:

Definimos uma relacao de agéncia como um contrato
sob o qual uma ou mais pessoas, o(s) principal(is), em-
prega uma outra pessoa (agente) para executar em seu
nome um servico que implique a delegacao de algum
poder de decisdo ao agente. Se ambas as partes da rela-
¢ao forem maximizadoras de utilidade, ha boas razoes
para acreditar que o agente nem sempre agira de acordo
com os interesses do principal. O principal pode limitar
as divergéncias referentes aos seus interesses por meio
da aplicacao de incentivos adequados para o agente e
incorrendo e custos de monitoramento visando limitar
as atividades irregulares do agente. (grifou-se)

A luz do modelo agente-principal, portanto, a auditoria corresponde a
um dos custos de agéncia, no caso retratado como custo de monitoramento
do agente, suportando pelo principal, necessario para mitigar o conflito de
agéncia e, assim, aumentar a probabilidade de que a atuacdo do agente seja
alinhada aos interesses do principal.

Dado que na abordagem desenvolvida por JENSEN e MECKLING a re-
lacdo de agéncia é explorada com énfase na relacao entre acionistas (princi-
pais) e administradores de empresas (agentes), impende enfatizar que o mo-
delo agente-principal é valido, como generalizacao, para relagoes das mais
variadas naturezas, servindo de suporte tedrico, portanto, para as auditorias
em geral, sejam elas internas ou externas, publicas ou privadas. Conforme
sustenta PRZEWORSKI (2003, p. 45):

A “economia” é uma rede de relagoes diferenciadas e
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multifacetadas entre classes de agents e principals: ge-
rentes e empregados, proprietarios e administradores,
investidores e empresarios, mas também entre cidadaos
e politicos e burocratas. O desempenho de empresas, de
governos e da economia como um todo depende do de-
senho das instituicdes que regulam essas relagcoes.

No plano corporativo, a teoria da agéncia ganhou especial destaque
no bojo das discussdes sobre governanca corporativa, assim apresentada
pelo Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa — IBGC:

Conceitualmente, a Governanga Corporativa surgiu para
superar o “conflito de agéncia”, decorrente da separacao
entre a propriedade e a gestao empresarial. Nesta situa-
¢ao, o proprietario (acionista) delega a um agente espe-
cializado (executivo) o poder de decisao sobre sua pro-
priedade. No entanto, os interesses do gestor nem sempre
estarao alinhados com os do proprietario, resultando em
um conflito de agéncia ou conflito agente-principal.

A preocupacao da Governanca Corporativa é criar um
conjunto eficiente de mecanismos, tanto de incentivos
quanto de monitoramento, a fim de assegurar que o com-
portamento dos executivos esteja sempre alinhado com
o interesse dos acionistas®.

Conforme apontam ANDRADE e ROSSETTI (2006, p. 82-83), os con-
flitos de agéncia, de fato, estao ligados “as raizes histéricas da governanca
corporativa e a difusao e adocao de seus valores e praticas, a partir da tltima
década do século passado e, ainda mais amplamente, nestes primeiros anos
do século XXI”. E a mesma relacao se aplica no ambito do setor publico,
consoante assinalam ANDRADE e ROSSETTI (2006, p. 553), ao discorrerem

‘www.ibgc.org.br.
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sobre a transposicao conceitual da governanca corporativa para a governan-

ca do Estado’.

Paralelamente ao desenvolvimento da governanca cor-
porativa, ttm sido observados, pelo menos desde o ini-
cio da segunda metade dos anos 90, varios esforcos de
transposicao de principios e de metodologias de afericao
para o organismo do Estado. [...]

[...] Nesse caso, no lugar de acionistas, colocam-se os
contribuintes, como agentes principais e outorgantes do
modelo de governanca publica. Afinal, sdo os cidadaos
contribuintes que canalizam recursos para o Estado, capi-
talizando-o, para que ele possa produzir bens e servicos
de interesse publico.

Em sintese conceitual, ANDRADE e ROSSETTI (2006, p. 143-145),
esclarecem que as diversas dimensoes da governanca corporativa podem ser
sumariadas por “5 Ps”: principios, propésitos, processos, praticas e poder.

Na dimensao de processos, a auditoria, assim como os conselhos de
administracao, é considerada como 6rgao-chave de governanca. Em adicao,
sobressai o fato de que, na dimensao dos principios, a accountability — tema
central no estudo da auditoria publica — é elencada como um dos quatro
valores classicos que formam a base ética da governanca, ao lado de fairness
(senso de justica), disclosure (transparéncia) e compliance (conformidade
com normas).

A accountability, que representa um principio fundamental da gover-
nancga corporativa, pode ser conceituada como o dever de prestar contas
associado a mecanismos de responsabilizacao. Sendo assim, guarda forte
correspondéncia com a teoria da agéncia, a qual trata justamente da relacao

5Cabe anotar que o Banco Mundial, desde 1996, realiza a afericio dos padroes de governanca do
Estado em um conjunto expressivo de paises. O modelo do WBI [World Bank Institute] — informam
ANDRADE e ROSSETTI (2006, p. 560) — foi desenvolvido por Daniel Kaufmann, da Toronto University
e esta fundamentado em seis fatores: 1. liberdade de voz e voto, poder da opinido publica e prestacao
de contas a sociedade; 2. estabilidade politica e das instituicdes; 3. efetividade do governo; 4. qualidade
do ambiente regulatério; 5. aplicagao efetiva das leis — enforcement versus impunidade; e 6. controle da
corrupgao, em todas as suas manifestagoes.
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oriunda da delegacao de poder do principal para o agente. Havendo dele-
gacao de poder, ha a necessidade de prestacdo de contas e de auditoria das

contas prestadas.

H4, de fato, uma relacao imbricada entre auditoria, teoria da agéncia
e accountability, implicitamente bem contextualizada, no ambito do setor
publico, pelas Normas de Auditoria do Tribunal de Contas da Uniao — TCU

(2010, p. 3-12):

A auditoria governamental realizada pelo TCU é um ele-
mento primordial para assegurar e promover o cumpri-
mento do dever de accountability que os administrado-
res publicos tém para com a sociedade e o Parlamento
[...]

O termo accountability, que nao possui traducao preci-
sa para o nosso idioma, representa, segundo definicao
extraida do Manual de Auditoria Integrada do Escritério
do Auditor-Geral do Canada (OAG), a obrigacao de res-
ponder por uma responsabilidade outorgada. Pressupoe
a existéncia de pelo menos duas partes: uma que delega
a responsabilidade e outra que a aceita, mediante o com-
promisso de prestar contas sobre como essa responsa-
bilidade foi cumprida. O termo sintetiza a preservagcao
dos interesses dos cidadaos por meio da transparéncia,
responsabilizacdo e prestacdo de contas pela administra-
¢ao publica.

[...]

A auditoria, no contexto da accountability, conforme o
conceito desenvolvido pelo Escritorio do Auditor-Geral
do Canada (OAQG) é a acao independente de um tercei-
ro sobre uma relacao de accountability, objetivando ex-
pressar uma opiniao ou emitir comentarios e sugestoes
sobre como essa relacao esta sendo obedecida.

Ainda no campo do setor publico, destaca-se a abordagem desenvol-
vida por O’'DONNEL (1998), segundo a qual accountability pablica subdi-
vide-se em vertical e horizontal, a depender do plano em que se localize o

controlador do Estado.

Na accountability vertical, sao os cidadaos que controlam o Estado,
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seja por meio das eleicoes ou de outras formas de controle social, ao passo
que na accountability horizontal o Estado é controlado por érgaos integran-
tes da sua proépria estrutura, ao encontro da légica de freios e contrapesos,
que acompanha a férmula da triparticao funcional do Poder, popularizada
por Montesquieu. Nas palavras de O'DONNEL (1998):

Eleicoes, reivindicacoes sociais que possam ser normal-
mente proferidas, sem que se corra o risco de coercao, e
cobertura regular pela midia ao menos das mais visiveis
dessas reivindicacoes e de atos supostamente ilicitos de
autoridades publicas sao dimensoes do que chamo de
“accountability vertical”.

[...] Posso, agora, definir o que entendo por accountabi-
lity horizontal: a existéncia de agéncias estatais que tém
o direito e o poder legal e que estdao de fato dispostas e
capacitadas para realizar acbes, que vao desde a super-
visdo de rotina a sancoes legais ou até o impeachment
contra acdes ou emissoes de outros agentes ou agéncias
do Estado que possam ser qualificadas como delituosas.

Nessa esteira, merece mencao, adicionalmente, a abordagem de
MARTINS (1998, p. 13), adiante reproduzida, acerca das possibilidades de
controle entre Estado e sociedade. Na analise combinatoria realizada pelo
citado autor, o Estado, na qualidade de controlador, pode controlar a so-
ciedade ou o proprio Estado; e a sociedade, na condicao de controladora,
pode controlar o Estado ou a propria sociedade. Essas seriam as principais
categorias de controle existentes na vida social.

[...] A partir da dicotomia Estado-Sociedade, podemos
imaginar quatro grandes categorias, assim discriminadas:
controles exercidos pela sociedade (1. sobre si mesma; 2.
sobre o Estado); controles exercidos pelo Estado (3. sobre
a Sociedade; 4. sobre si mesmo).

Tendo em vista o potencial da andlise relativa as varias dimensoes de
accountability, passa-se agora ao exame da estrutura brasileira de accounta-
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bility horizontal, nos moldes da piramide publica de controle.
7. Piramide de Controle da Gestao dos Recursos Publicos

No Brasil, a accountability horizontal, relativa ao controle da gestao
dos recursos publicos, tem tracos bem definidos pela Constituicao Federal
de 1988 (arts. 70 a 75), a qual articula 6rgaos publicos de controles externos
e internos sob a mesma racionalidade piramidal j& estudada, de tal sorte que
podem ser caracterizados como instancias constituintes de um sistema dota-
do de organicidade, adiante retratado em modo panoramico.

Piramide de Controle da Gestao dos Recursos Publicos, segundo a Consti-
tuicao de 1988

Representada pelo controle externo, de titularidade do Poder
. Legislativo (ex: comisses de fiscalizacdo financeira). E realizado
"~ com o auxilio dos Tribunais de Contas (na Unido, o TCU), que

detém competéncias proprias e privativas.

Auditoria
Externa
Constituida pelo sistema integrado de controle interno

> de cada Poder (no Poder Executivo da Uniao, a CGU).

Auditoria Interna Em acréscimo, ha as auditorias internas das entidades da
administracdo indireta.

_ De responsabilidade de todos os 6rgaos e entidades da
Controles Internos " administracao publica.

Essa ilustracao visa a transmitir, tao somente, uma imagem global do
sistema de controle horizontal a que se submete a administragdo publica, no
tocante a gestao dos recursos publicos, sem esgotéa-lo, valendo enfatizar que
o controle legislativo financeiro é o vértice da piramide em destaque, a partir
do qual se projetam as suas faces.

Questao relevante a ser comentada, no patamar superior do polie-
dro em andlise, é que o fato de o controle externo ter sido representado
como auditoria externa ndo constitui, evidentemente, confusido conceitual,
até porque ja foi devidamente tracada a distincao entre controle e auditoria;
trata-se, na realidade, do reconhecimento da intima relacao entre ambos, ao
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encontro do seguinte entendimento, gravado na Declaracao de Lima sobre

Diretrizes para Preceitos de Auditoria®, publicada em 1977:

As Entidades Fiscalizadoras Superiores auditam as ati-
vidades do governo, suas autoridades administrativas e
outras instituicoes subordinadas. (grifou-se)

Apenas a titulo informativo, cabe esclarecer que os Tribunais de Con-
tas sao espécie do género Entidade Fiscalizadora Superior — EFS, o qual con-
templa, como instituicbes congéneres, as Auditorias Gerais, a exemplo do
que ocorre no Reino Unido, com o National Audit Office — NAO, e nos Esta-
dos Unidos da América, com o Government Accountability Office — GAO’.

Explorados alguns aspectos do controle externo, parte-se, agora, em
direcao a base da piramide, mediante a realizacao de uma abreviada explo-
racao da sua instancia intermediaria, relativa a auditoria interna. No ambito
da Uniao, é neste nivel que se encontra a Secretaria Federal de Controle
Interno — SFCI, subordinada a Controladoria Geral da Uniao — CGU. A SFCI
é 0 6rgao central do sistema de controle interno do Poder Executivo Federal,
gque também tem como componentes os 6rgaos setoriais de controle discri-
minados pela Lei n® 10.180/2001, os quais, assim como o 6rgao central,
podem subdividir-se em unidades setoriais e regionais.

Note-se que, dentre outras competéncias, cabem a esses 6rgaos e
unidades, integrantes do sistema de controle interno do Poder Executivo
Federal, a avaliacao das unidades de auditorias internas das entidades da
administracao indireta (autarquias, fundacoes publicas, empresas publicas e
sociedades de economia mista) do Executivo federal, as quais, pelo fato de
serem pessoas juridicas, e nao meros centros de competéncia da Unido, tém
suas proprias unidades de auditoria interna.

°Disponivel ~ em:  http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/relacoes_institucionais/relacoes
internacionais/organizacoes_internacionais/DECLARA%C3%87%C3%830_DE_LIMA PORT 0.pdf

7E digno de mencao do fato de que, em 2004, o GAO, que é a Entidade Fiscalizadora Superior — EFS
dos EUA, e nessa medida 6rgao equivalente ao TCU naquele pais, alterou o seu nome oficial de General
Accounting Office para Government Accountability Office, sob a justificativa de que “o nosso novo nome
tornara claro que a nossa maior prioridade é melhorar a performance do governo federal e assegurar sua
accountability perante o Congresso e o povo americano”.
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Com essa articulacao, percebe-se que, no nivel intermediario da pira-
mide em estudo, pertinente a auditoria interna, ha um grau de hibridismo
digno de nota: o 6rgao de auditoria interna do Poder Executivo, conforme
descrito, também audita as auditorias internas das entidades da administra-
cao indireta desse mesmo Poder. Analisando esse caso peculiar, BANDEIRA
DE MELLO (2009, p. 927) assinala que:

A Administracao Publica, direta, indireta ou fundacional,
assujeita-se a controles internos e externos. Interno é o
controle exercido por 6rgaos da propria Adminsitracao,
isto ¢, integrantes do Poder Executivo. Externo é o efetu-
ado por 6rgaos alheios a Administracdo. (grifos do autor)

Assumida essa codificacdo terminolégica, cumpriria res-
saltar que, em relacdo as entidades da Administracao
indireta e fundacional (sem prejuizo dos controles exter-
nos), haveria um duplo controle interno: aquele que é
efetuado por 6rgaos seus, que lhe componham a intimi-
dade e aos quais assista esta funcdo, e aqueloutro proce-
dido pela Administragao direta. A este dltimo talvez se
pudesse atribuir a denominagao, um tanto rebarbativa ou
paradoxal, reconheca-se, de controle interno exterior.
(grifou-se)

Neste ponto da presente andlise, ja tangenciando a base da piramide
em foco, é fundamental acrescentar que a SFCI/CGU nao € a instituicao res-
ponsavel pelos controles internos de cada 6rgao e entidade da administra-
¢ao publica federal, mas, sim, uma das instituicoes encarregadas de avaliar
o efetivo funcionamento desses controles, cabendo frisar, ainda, que, em
respeito ao mandamento gravado no art. 74 da Lei Magna de 1988, além do
Poder Executivo, cada Casa do Poder Legislativo, cada Tribunal de Contas,
cada Ministério Publico e cada Tribunal do Poder Judiciario deve ter o seu
respectivo 6rgao de controle interno.

Remarque-se, por conseguinte, que, no ambito do setor publico, assim
como ocorre na esfera privada, a auditoria interna nao se confunde com os
controles internos que formam a base da estrutura piramidal em estudo,
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designada de controles internos administrativos, segundo a terminologia ex-
teriorizada pela Instrucao Normativa SFCI n® 01/2001, tal como segue:

Um dos objetivos fundamentais do Sistema de Contro-
le Interno do Poder Executivo Federal é a avaliacao dos
controles internos administrativos das unidades ou enti-
dades sob exame. [...]

O controle interno administrativo é o conjunto de ati-
vidades, planos, rotinas, métodos e procedimentos in-
terligados, estabelecidos com vistas a assegurar que os
objetivos das unidades e entidades da administracao pu-
blica sejam alcangados, de forma confiavel e concreta,
evidenciando eventuais desvios ao longo da gestao, até
a consecucao dos objetivos fixados pelo Poder Publico.
(grifou-se)

Na area publica, a comum confusao entre auditoria interna e contro-

les internos tende a ser potencializada, dentre outros motivos, por forca da
redacao constitucional relacionada ao tema, a qual se utilizou da expressao
controle interno, no nivel da auditoria interna, sem distingui-lo de controles
internos administrativos, como bem registra um importante estudo publica-
do em 2009 pelo TCU, intitulado Critérios Gerais de Controle Interno na
Administracao Pablica (2009, p. 5-44), nos seguintes fragmentos:

128

Alerte-se que o controle interno, da prépria entidade,
objeto do presente estudo, nao deve ser confundido com
o sistema de controle interno a que se refere o artigo
74, da Constituicao Federal de 1988 (CF/88).

[L.]

Desse modo, convém ter claro que o papel do sistema de
controle interno de Poder, previsto no art. 74, da CF/88,
nao se confunde, e nem substitui, o sistema de controle
interno de cada organizacao publica, em particular.

[.]

Como ja assinalamos anteriormente, a forma como a
Constituicao de 1988 dispds sobre os sistemas de con-
trole interno no setor publico tem gerado, ao longo dos
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anos, certa confusao em relacao a terminologia cor-
rente sobre o assunto. Isso porque, nos artigos 31, 70
e 74 da CF/88, o constituinte mais se limitou a tipificar
as finalidades e as caracteristicas organicas do sistema
de controle interno, e ndo apresentou — e nao deveria
fazé-lo — o conceito dessa importante atividade adminis-
trativa para a consecucao dos resultados de uma gestao.
(grifou-se)

Para que nao restem duvidas, convém reproduzir, em desfecho, a ni-
tida distincao, positivada pela Instrucao Normativa — IN TCU n° 63/2010,
entre controles internos (que representam a base da piramide em estudo) e
orgaos de controle interno (que se situam no nivel piramidal intermediario,
pertinente a auditoria interna):

Controles Internos: conjunto de atividades, planos, mé-
todos, indicadores e procedimentos interligados, utiliza-
do com vistas a assegurar a conformidade dos atos de
gestao e a concorrer para que os objetivos e metas esta-
belecidos para as unidades jurisdicionadas sejam alcan-
cados.

Orgaos de controle interno: unidades administrativas,
integrantes dos sistemas de controle interno da adminis-
tracao publica federal, incumbidas, entre outras funcoes,
da verificacdo da consisténcia e qualidade dos controles
internos, bem como do apoio as atividades de controle
externo exercidas pelo Tribunal. (grifou-se)

8. Controle de Regularidade x Controle de Resultados

Capturada a imagem global da piramide de controle da gestao de re-
cursos publicos, convém explorar, como encerramento, um dos temas mais
instigantes do debate contemporaneo sobre controle da administracao pu-
blica: o falso dilema entre o controle de regularidade e o controle de resul-
tados.

Costumam ser variados os pares de contraste utilizados para simbo-
lizar o referido debate: legalidade x resultados; legalidade x desempenho;

Revista Controle - Vol. IX - N° 2 - Jul/Dez 2011 129



wntrole it S d o S s ot
REVISTA Doutrina e Artigos
conformidade x desempenho; regularidade x resultados; controle de inputs
x controle de outputs/outcomes; auditoria de regularidade x auditoria ope-
racional; etc.

Em circulos polemistas, o tom é enfaticamente maniqueista: o velho
versus o novo; o antigo versus o moderno; o antiquado versus o adequado.
Ja em ambientes mais especializados, nao se vé razoes para que se alimente
qualquer conflito existencial entre auditoria de regularidade e auditoria de
resultado, conforme se depreende do conceito amplo de auditoria apresen-
tado pelo glossario da INTOSAI®, tal como segue:

Auditoria é o exame das operagoes, atividades e siste-
mas de determinada entidade, com vista a verificar se sao
executados ou funcionam em conformidade com deter-
minados objetivos, orcamentos, regras e normas.

Esse enunciado geral, ao explicitar a abrangéncia da auditoria, infor-
ma, com meridiana clareza, que o termo conformidade ostenta certa elas-
ticidade, na medida em que pode se referir nao sé a regras, mas também a
objetivos. Sendo assim, o mencionado vocabulo se aplica tanto ao controle
de regularidade quanto ao de resultado.

No setor publico, é evidente, o controle mais tradicional é o de re-
gularidade®, usualmente chamado de controle de legalidade, fato este que
se explica pela relevancia dos principios administrativos da legalidade e da
indisponibilidade do interesse publico, segundos os quais o gestor publico
so pode fazer o que a lei permite, incorrendo em irregularidade na hipotese
de transgredir as restricoes legais a que se sujeita.

E por essa razao que, no linguajar de auditoria, o controle de regulari-
dade é caracterizado como aquele que coteja fatos e normas. Resgatando-se
a visao de que o processo de controle, em sentido amplo, é centrado no

8A International Organization of Supreme Audit Institution — INTOSAI é a Organizacdo Internacional de
Entidades Fiscalizadoras Superiores.

9Ndo ha uma abordagem Unica para o exato alcance da auditoria de regularidade, mas, em conformidade
com a INTOSAI, citada pelo Manual de Auditoria Operacional do TCU (2010), “a auditoria de
regularidade (regularity audit) compreende auditoria financeira, auditoria de controles internos e
auditoria da legalidade de atos administrativos (ISSAI 100/39, 2001)”.
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confronto entre situacao e critério, tem-se que, na dimensao de controle em
analise, a situacao encontrada é comumente designada por “fato”, e o crité-

rio pré-estabelecido, por “norma”; dai o contraste fato x norma.
Controle de Regularidade = Fato x Norma

A atividade de controle, porém, nao se limita, como visto, a auditorias
de regularidade. No controle de resultados, representado pelas auditorias
operacionais (ou de desempenho), que por bem se encontram em plena as-
censao, o critério, em vez de definido em norma, é estabelecido, por exem-
plo, em termos de objetivos e metas fixadas pela atividade de planejamento.
E por esse motivo que o par de contraste situacdo x critério representa com
maior integridade o real alcance da atividade de controle, em sentido amplo.

Controle (em sentido amplo) = Situagao x Critério

No caso das auditorias operacionais, conforme consta no Manual de
Auditoria Operacional do TCU (2010, p. 35):

Critério de auditoria é o padrao de desempenho usado
para medir a economicidade, eficiéncia, eficacia e efeti-
vidade do objeto de auditoria. (grifou-se)

De acordo com o citado Manual, existem quatro' dimensoes classicas
de desempenho, passiveis de afericao mediante indicadores: economicida-
de, eficiéncia, eficacia e efetividade. A economicidade corresponde a mini-
mizacao de custos dos recursos utilizados na consecucao de uma atividade,
sem o comprometimento dos padroes de qualidade; a eficiéncia se refere ao
nivel de esforco requerido por um determinado processo de transformacao
de insumos em produtos; a eficacia representa a concretizacao dos produtos

1°0 referido Manual informa que, além dessas quatro dimensoes de desempenho, ainda ha outros aspectos
que podem ser avaliados, tais como a qualidade dos servigos, o grau de adequacao dos resultados dos
programas as necessidades das clientelas e a equidade na distribuicao de bens e servigos.
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(bens/servicos), independentemente dos custos implicados; e a efetividade
diz respeito ao alcance dos resultados planejados, no médio e longo prazo,
em termos de objetivos pretendidos (impactos esperados) e de efeitos sobre
a populacao-alvo (impactos observados).

No que se refere ao controle de resultados, por oportuno, é impor-
tante enfatizar que a Lei Fundamental de 1988, no caput do seu art. 70, faz
referéncia expressa a fiscalizacao operacional, e, no inciso IV de seu art. 71,
a auditorias de natureza operacional. Visando a concretizar esse comando
magno, a Corte de Contas da Unido, aqui citada a titulo de exemplo, criou
uma unidade especializada em auditoria operacional — assim conceituada
pelo Manual de Auditoria Operacional do TCU (2010, p. 11):

Auditoria Operacional — ANOp é o exame indepen-
dente e objetivo da economicidade, eficiéncia, eficacia
e efetividade de organizacbes, programas e atividades
governamentais, com a finalidade de promover o aper-
feicoamento da gestao publica. (grifou-se)

Fato interessante a ser observado, nesse contexto, é que o controle de
regularidade pode ser determinante para o alcance de resultados planejados,
medidos em termos de economicidade, eficiéncia, eficacia e efetividade.
Aquisicoes superfaturadas, por exemplo, violam a economicidade e resul-
tam em ineficiéncia ao prejudicar a relacao insumos-produtos; desvios de
verbas fazem com que determinados produtos ou servicos ndo alcancem os
respectivos publicos-alvo, prejudicando a dimensao da eficacia, traduzida
por metas fisicas planejadas; e a diminuicdao dos quantitativos de bens e ser-
vicos programados, obviamente, compromete a efetividade dos programas
de governo.

Da conjuncao desses elementos, nota-se a existéncia de certa fluidez
entre os conceitos em estudo. Paralelamente, em termos concretos, cons-
cientemente ou nao, a sociedade é intensamente afetada pelas irregularida-
des que desvirtuam a gestao dos recursos publicos. Especificamente no que
tange a corrupgao, nao faltam exemplos de situacdes escandalosas de des-
vios de recursos — amplamente divulgadas pela midia'" — que desmascaram

132 Revista Controle — Vol. IX — N° 2 — Jul/Dez 2011



— Tribunal de Contas do Estado do Ceara
' 1 1 t IA O ] e Instituto Escola Superior de Contas e Gestao Publica Ministro Placido Castelo
REVISTA Doutrina e Artigos

com veeméncia as versoes fantasiosas que tendem a desqualificar o controle
de regularidade, que o rotulam como algo irrelevante ou antiquado. E nitida,
na realidade brasileira, a importancia das auditorias de regularidade para
que se alcance a efetividade na acao governamental.

Sob esta ordem de ideias, pode-se dizer que os resultados nao depen-
dem apenas da qualidade da formulacao de politicas publicas ou de aspec-
tos conceituais de gestao e implementacao, mas também da regularidade na
execucao dos programas de governo.

Esse entendimento geral, de que as auditorias de regularidade e ope-
racional sao complementares e nao excludentes, ha muito ja havia sido ex-
plicitado, com inobjetavel clareza, pela Declaracao de Lima sobre Diretrizes
para Preceitos de Auditoria'?, publicada em 1977, nos seguintes termos:

A tarefa tradicional de Entidades Fiscalizadoras Superio-
res é auditar a legalidade e regularidade da gestao finan-
ceira e da contabilidade.

Além desse tipo de auditoria, cuja importancia se man-
tém, ha um outro tipo de auditoria igualmente importan-
te — a auditoria operacional - cuja finalidade ¢é verificar
o desempenho, a economia, a eficiéncia e a eficacia da
administracdo publica. A auditoria operacional nao se
restringe a operacdes financeiras especificas e abrange
todas as atividades governamentais, inclusive seus siste-
mas organizacionais e administrativos.

Os objetivos de auditoria de uma Entidade Fiscalizadora
Superior — legalidade, regularidade, economia, eficién-
cia e eficacia na gestao financeira — tém basicamente a
mesma importancia. No entanto, cabe a cada Entidade
Fiscalizadora Superior determinar suas prioridades, caso
a caso. (grifou-se)

""Este sitio eletrdnico apresenta um bom retrato da corrupgao no Brasil: http:/fantastico.globo.com/
Jornalismo/FANT/0,,MUL1650291-15605,00.html.

2Disponivel  em:  http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/relacoes_institucionais/relacoes
internacionais/organizacoes_internacionais/DECLARA%C3%87%C3%830_DE_LIMA PORT _0.pdf
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Nesse mesmo diapasao, a Portaria TCU n° 280/2010, ao aprovar as

Normas de Auditoria do TCU, assim dispos:

Quanto a natureza, as auditorias classificam-se em:

e Auditorias de regularidade, que objetivam examinar
a legalidade e a legitimidade dos atos de gestao dos res-
ponsaveis sujeitos a jurisdicido do Tribunal, quanto aos
aspectos contébil, financeiro, orcamentario e patrimo-
nial. Compdem as auditorias de regularidade as audito-
rias de conformidade e as auditorias contdbeis.

e Auditorias operacionais, que objetivam examinar a
economicidade, eficiéncia, eficacia e efetividade de or-
ganizacbes, programas e atividades governamentais,
com a finalidade de avaliar o seu desempenho e de pro-
mover o aperfeicoamento da gestao publica.

[...]

A classificacdo das auditorias como de regularidade ou
operacional dependerd do objetivo prevalecente em
cada trabalho de auditoria, ja que elas constituem par-
te de um mesmo todo da auditoria governamental e as
vezes integram o escopo de um mesmo trabalho de au-
ditoria. (grifou-se)

Conclusao semelhante pode ser encontrada, também, no campo de

estudo das reformas da Administracao Publica. No livro intitulado “Desem-
penho ou Legalidade?”, por exemplo, POLLITT (2008, p. 286-287), consul-
tor da OCDE, ressalta que:

134

Grande parte das iniciativas de reforma da administra-
¢ao publica enfatizou uma substituicao do controle dos
inputs e dos processos por novas formas, as quais sao
baseadas na medicao dos outputs e dos resultados. [...]

Essas mudancas no foco da administragdo da administra-
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¢ao publica estao refletidas nas preocupacoes expressa-
das na auditoria operacional. [...] E a auditoria operacio-
nal que esta preocupada com a boa administracao, com
o custo-beneficio e com os ‘trés Es’. [...]

Contudo, nao ha indicio de que a auditoria operacio-
nal tenha como propdsito substituir a auditoria financei-
ra. Muito pelo contrério, ela foi desenvolvida como um
complemento a auditoria tradicional, da mesma forma
como a Nova Administracao Puablica afirma adicionar
eficiéncia e efetividade administrativa aos valores tradi-
cionais burocraticos da prudéncia e da correicao proce-
dimental. (grifou-se)

Em acréscimo, POLLITT (2008, p. 293) destaca que a “énfase cres-
cente na ‘administracdo de resultados’” em muitos setores publicos cria um
espaco sempre em crescimento para a ‘auditoria de resultados’ [...]".

A vista dessas consideracoes, é possivel concluir, em resumo, que o
controle, vis-a-vis a reformas gerenciais, evidentemente nao desaparece;
cresce em importancia e evolui, acompanhando uma légica segundo a qual
as auditorias de regularidade e operacional se colocam lado a lado, e ndo
em rota de colisao.

Sob essa perspectiva, uma demonstracao de maturidade, em matéria
de controle, consiste em reconhecer o papel e o valor de cada uma dessas
grandes vertentes da auditoria, e ndo em estabelecer preferéncias as cegas
a fim de antagoniza-las. Afinal, ndao é porque as auditorias operacionais tém
sido crescentemente valorizadas — fato este que deve ser celebrado com
grande entusiasmo — que as auditorias de regularidade devam desaparecer,
pois, enquanto houver comandos legais destinados a disciplinar a atuacao
dos gestores publicos, deve prevalecer a aplicacdo efetiva das leis, e ndo a
prevaricagao.
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Cadastro Reserva em Certames Publicos: Mera
Discricionariedade ou Vinculacao Administrativa?

Richard Paes Lyra Junior
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pela Escola Paulista de Direito, articulista em diversos
sitios juridicos especializados.

Resumo: Trata-se de ensaio juridico acerca do tema concurso publico, mais espe-
cificamente quanto a formacao de cadastro reserva e a consequente prorrogacao do
certame. De tal sorte, sua andlise resta balizada a luz dos principios constitucionais
e orientacgoes jurisprudenciais que aludem a tematica ora proposta.

EMENTA: CONCURSO PUBLICO — CADASTRO RESERVA — PRORROGA-
CAO DO CERTAME - VINCULACAO E DISCRICIONARIEDADE — PRINCI-
PIOS CONSTITUCIONAIS — PAPEL DO JUDICIARIO BRASILEIRO

Ha tempos, o pais observa continua e progressiva migracao de pro-
fissionais do setor privado para o publico. Seja pelo fator estabilidade, seja
por mero idealismo, fato é que a procura por certames publicos tornou-se
prioridade para 7 em cada 10 profissionais recém-egressos das universida-
des publicas e privadas brasileiras.

Para tal, cumpre ao candidato submeter-se as exigéncias de um edi-
tal, que, segundo José Afonso da Silva, “visa essencialmente realizar o prin-
cipio de mérito que se apura mediante investidura por concurso publico de
provas ou de provas e iitulos, de acordo com a natureza e a complexidade
do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacées
para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacao e exoneracao
(art. 37, 1)”. [1]

Nao obstante a ardua missdao de conquistar sua vaga, num universo
de milhares de concorrentes, o candidato, por vezes, nao logra o éxito me-
recido e esperado. E que a complicada vida do “concurseiro” resta ainda
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mais tormentosa face ao constante desrespeito da Administracao Publica,
em geral, no tocante as normas constitucionais alusivas a concurso publico.

E certo que, ha algum tempo, STJ e STF pacificaram o entendimento
inerente ao direito do candidato aprovado dentro do nimero das vagas esta-
belecidas no instrumento editalicio a ser nomeado ao final do lapso tempo-
ral previsto para a vigéncia do certame.

No entanto, muitas questoes, ainda, carecem da atencao do Poder
Judiciario, eis que conduzem o rumo de um concurso a terrenos deveras
nebulosos, por vezes, culminando em prejuizos irreparaveis, nao apenas
aos candidatos, mas a sociedade como um todo.

Exemplo univoco pode ser extraido da polémica que alude ao tema
“cadastro de reserva” e “prorrogacao do concurso publico”.

Bastante recorrente em concursos modernos, o chamado cadastro de
reserva objetiva, em tese, reunir candidatos habilitados a assumir dada fun-
cao publica segundo expectativa (evento futuro e incerto) aferida, a priori,
conforme a necessidade do 6rgao ou entidade publica. De tal sorte, a Admi-
nistracao Publica observa a regra descrita no artigo 37, Ill [2], da Carta Mag-
na, cujo teor estabelece um prazo de validade de até dois anos prorrogaveis
pelo mesmo periodo.

Ab initio, imperioso consignar que STJ) e o STF [3], por vezes, entende-
ram que candidatos aprovados em cadastro reserva possuem “mera expec-
tativa de direito a nomeacao” em concurso, bem como restou assentado
que a prorrogacao de um certame publico denota o carater “discricionario”
da Administracdo Publica em assim proceder, obstando a analise do Poder
Judicidrio acerca do tema.

A margem de qualquer polémica, é preciso reconhecer que a premis-
sa acima estatuida consagra, apenas e tao somente, a regra deste nucleo e,
como tal, comporta excecao, devendo, portanto, ser aferida caso a caso,
senao vejamos.

Desde a confirmacao da tese, pelo STF e STJ, atinente ao direito de no-
meacao dos aprovados conforme as vagas definidas no Edital, a Administra-
cao Publica, temendo eventuais complicacbes financeiras e orcamentarias,
tem langado mao de um expediente costumeiramente aferivel nos ultimos
certames: vagas predeterminadas cumuladas com a formacao de Cadastro
Reserva.
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Desta feita, por razoes diversas, a Administracao Publica deixa de pre-
encher o nimero de vagas predeterminadas ao final dos dois anos de vali-
dade do certame (desisténcias, candidatos inaptos em exames complemen-
tares, suposta dificuldade orcamentaria, etc.) e, apesar das vagas existentes
e da manifesta necessidade em preenché-las, deixa de convocar aqueles
candidatos constantes em cadastro, preferindo publicar novo instrumento
editalicio.

Ora, mediante perfunctéria leitura acima, é possivel depreender que
a existéncia de vagas remanescentes, aliada a formacao de cadastro reserva,
bem como o carater dispendioso de um novo certame, torna a situacao em
tela extraordindaria se comparada aquela descrita como regra.

E que a Carta Magna brasileira elenca expressa e implicitamente dis-
positivos constitucionais deveras sensiveis e de observancia obrigatéria pelo
administrador publico, por sua vez, negligenciados in casu.

Em outras linhas, a decisao administrativa no sentido de nao aprovei-
tar o cadastro reserva, havendo vagas remanescentes, viola inequivocamen-
te os principios da “Legalidade, Eficiéncia, Moralidade e, por derradeiro, o
principio da dignidade da pessoa humana”.

Como é cedico, a edicao de um concurso publico é precedida de ne-
cessaria lei que autoriza sua abertura, bem como defina um nliimero exato
de vagas a serem providas. Assim, por exemplo, se o instrumento editalicio
previu 130 vagas para um dado cargo, mas por algum motivo nao conseguiu
prové-las in totum, sem, no entanto, convocar o cadastro reserva para supri-
-las, afigura-se latente a violacao ao principio da legalidade, eis que a Ad-
ministracao restou vinculada ao niimero de vagas ofertadas e tinha meios
materiais para seu preenchimento.

Na mesma esteira, o ndo-aproveitamento desse material humano co-
loca em xeque a estrutura juridico-constitucional estatuida pelo principio da
eficiéncia administrativa, eis que, desta forma, a Administracao simples-
mente descarta profissionais de comprovada boa técnica e aptos a atender
as expectativas almejadas pela maquina publica.

Ademais, vale consignar o desrespeito aos principios da moralidade e
dignidade da pessoa humana. Inequivoco reconhecer que, ao formar cadas-
tro reserva, em certames publicos, a Administracao Publica incute, tanto no
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individuo (candidato) quanto na sociedade, a ideia de aproveitamento des-
tas pessoas assim que caracterizada a possibilidade de seu aproveitamento.

E 0 que se infere do julgado abaixo, in verbis:

“Entende esse Juizo que, ao promover o concurso publi-
co, ainda que inicialmente para a formacao de cadastro
de reserva, ré compromete-se a contratar os aprovados,
pois o concurso figura como uma promessa de contra-
tacao, desde que haja necessidade do servico, o que
corresponde a fato incontroverso nos autos. A compre-
ensdo da lide perpassa pela anélise do contetdo ético
do certame, de modo que, ao se inscreverem de boa fé
no concurso publico, todos os candidatos arcam com
os custos do processo de selecao, e se dedicam a prepa-
racao, com a expectativa de que, uma vez aprovados,
preenchidos os requisitos legais e, havendo necessidade
do servico, a contratacao corresponde a um direito ina-
fastavel” (grifo nosso).[4]

Destarte, uma vez frustrada a convocagao do candidato, quando esta
era possivel, resta evidente a quebra da boa-fé objetiva que norteia todo e
qualquer certame, bem como faz com que o candidato, que ha tempos aspi-
rava a oportunidade de ingressar no servico publico, experimente situacao
de absoluto desconforto emocional, que nao se coaduna com o principio da
dignidade da pessoa humana.

Por derradeiro, exsurge univoco asseverar que a decisao injustificada
de nao prorrogar um certame, no qual ha candidatos suficientes a vaga pre-
tendida, para lancar novo instrumento editalicio, vai de encontro ao prin-
cipio da economicidade (art. 70, CF) [5]. Neste diapasao, vale destacar o
ensinamento de Ricardo Lobo Torres [6], in verbis:

“O conceito de economicidade, originario da linguagem
dos economistas, corresponde, no discurso juridico, ao
de justica. (...) eficiéncia na gestao financeira e na exe-
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cucao orcamentdria, consubstanciada na minimizacao
de custos e gastos plblicos e na maximizacao da receita
e da arrecadacdo. (...) “sobretudo, a justa adequacao e
equilibrio entre as duas vertentes das financas publicas.”

Consoante o excerto supra, resta induvidoso asseverar que a decisao
de nao prorrogar um certame para, em seguida, lancar outro, afronta o prin-
cipio da economicidade. Como é cedico, a edicao de um novo certame
implica uma série de procedimentos, desde os preparos que antecedem a
licitacao até a efetiva escolha da nova organizadora do certame, deman-
dando tempo e gastos, que, por sua vez, seriam evitados com a simples
prorrogacao daquele vigente.

Tais posicdes restam confirmadas em recente julgado proferido na Jus-
tica Federal de Sergipe, cujo decisum determinou a prorrogacao da validade
de certame publico promovido por autarquia de ambito federal, apos reco-
nhecida a ilegalidade do ato administrativo que altera a data de vigéncia do
concurso, a inobservancia dos principios da moralidade e proporcionalida-
de, bem como em homenagem ao principio da economicidade.

Aqui, cabe consignar os fundamentos explicitados nesta r. decisao, in
verbis:

“Na licao da doutrina, a proporcionalidade exprime
uma correlacdo de eficacia do ato em relacao a reali-
dade sobre a qual vai atuar, selecionando as medidas
adequadas a satisfacao do interesse publico especifico
colimado pela norma de regéncia do caso concreto. De
seu lado, a razoabilidade opera uma harmonizacao da
selecao prévia derivada da proporcionalidade, permi-
tindo balancear a aplicacao da medida selecionada, de
modo que a satisfacao do interesse publico ocorra con-
cretamente com a menor restricao possivel aos direitos
individuais dos cidadaos. Nesse contexto, é consabido
o esforco e dispéndio para a definicao das necessidades
de pessoal e a respectiva alocacao de recursos na lei
orcamentaria para prover os cargos publicos. Ora, ven-
cidas todas as etapas - de natureza politica, orcamentaria
e administrativa -, realizado o concurso e selecionados
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os melhores candidatos, nao se mostra aceitavel, em
termos de boa gestao administrativa - informada pela
proporcionalidade e pela razoabilidade -, a alteragao das
regras editalicias, manobrando-se seu prazo de validade
antes fixado, aspecto que poderia levar ao improvimen-
to de vagas com candidatos a tanto habilitados. (...) Sob
outro giro, a previsibilidade imanente a seguranca juridi-
ca implica um elo de confianga entre Estado e individuo
e uma salvaguarda para toda a sociedade, pois preserva
e exige um minimo ético de parte a parte. A implicacao
do postulado da protecao a confianca, da seguranca juri-
dica e da boa-fé, com os atos administrativos (...) O prin-
cipio da boa-fé, por sua vez, também abrange o aspecto
objetivo, que diz respeito a conduta leal, honesta, e um
aspecto subjetivo, que diz respeito a crenca do sujeito
de que esta agindo corretamente. (...)Com efeito, na hi-
pétese versada nesta demanda, nao é conferido ao INSS
o direito de surpreender a todos com a expedicao de um
edital retificador apos a realizacao do certame e uma
vez conhecidos os candidatos aprovados em definitivo,
manipulando o seu prazo de validade.” [7]

E certo que o caso em tela reserva certa peculiaridade, ante ao reco-

nhecimento da ilegalidade do ato administrativo que, apds a homologacao
do certame, alterou dispositivo edittalicio alusivo a vigéncia do certame. No
entanto, em seu bojo, trouxe elementos que consagram a observancia de
principios sensiveis por parte da Administracao Publica, impedindo que a
inicial discricionariedade descambe para a arbitrariedade.

Recentemente, o préprio STF deu sinais de que os principios cons-

titucionais suso mencionados, enfim, comecam a permear o espectro do
concurso publico ao julgar o RE 581113/SC, sob a relatoria do Ministro Dias
Toffoli, cuja ementa transcreve-se, in verbis:

144

EMENTA Concurso publico. Criacao, por lei federal, de
novos cargos durante o prazo de validade do certame.
Posterior regulamentacao editada pelo Tribunal Superior
Eleitoral a determinar o aproveitamento, para o preenchi-
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mento daqueles cargos, de aprovados em concurso que
estivesse em vigor a data da publicacao da Lei.

1. A Administracao, é certo, nao esta obrigada a prorro-
gar o prazo de validade dos concursos publicos; porém,
se novos cargos vém a ser criados, durante tal prazo de
validade, mostra-se de todo recomendavel que se pro-
ceda a essa prorrogacao. 2. Na hipodtese de haver novas
vagas, prestes a serem preenchidas, e razoavel nimero
de aprovados em concurso ainda em vigor quando da
edicao da Lei que criou essas novas vagas, nao sao justi-
ficativas bastantes para o indeferimento da prorrogacao
da validade de certame publico razoes de politica ad-
ministrativa interna do Tribunal Regional Eleitoral que
realizou o concurso. 3. Recurso extraordinario provido.
(grifo nosso) [8]

A decisao é paradigmatica, eis que reflete os valores buscados por
todo e qualquer Estado Democrético de Direito, que deve primar pela quali-
ficacao técnico-profissional de seus servidores, sem descurar a primazia pelo
escorreito atendimento ao interesse publico primario, bem como atende ao
preceito que preconiza o respeito a pessoa humana.

Desta forma, é possivel abstrair que a ideia de discricionariedade na
convocagao do cadastro reserva e respectiva prorrogacao do certame, apesar
de regra, deve ser mensurada conforme as peculiaridades do caso concreto,
devendo o administrador subsumi-las a efetiva necessidade de preenchimen-
to de servidores e, fundamentalmente, as regras expressas na Carta Magna.

Noutras palavras, é preciso que o Poder Judiciario consolide os posi-
cionamentos descritos outrora, de modo a nao permitir que principios cons-
titucionais tornem-se letra morta, sendo, por vezes, aviltados pela Adminis-
tracao Publica em sede de concursos publicos Brasil afora.
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Notas

[1] DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 282 Ed.
Malheiros Editores. 2007. Pag. 679

[2] Art. 37 - (..)

Il - o prazo de validade do concurso publico sera de até dois anos, prorro-
gavel uma vez, por igual periodo;

[3] 1. O candidato aprovado em concurso publico fora do nimero de vagas
previsto no edital tem mera expectativa de direito a nomeacao. Com isso,
compete a Administracao, dentro do seu poder discricionario e atendendo
aos seus interesses, nomear candidatos aprovados de acordo com a sua con-
veniéncia, respeitando-se, contudo, a ordem de classificacao, a fim de evitar
arbitrios e pretericoes. 2. A prorrogacao do prazo de validade de concur-
so publico é ato discricionario da Administracao, sendo vedado ao Poder
Judiciario o reexame dos critérios de conveniéncia e oportunidade ado-
tados”. (STJ, RMS 25501/RS, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, Quinta
Turma, j. 18/08/2009, DJ 14/09/2009) (grifo nosso)

[4] TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 192 REGIAO. 82 VARA DO
TRABALHO DE MACEIO/AL. PROCESSO: 0001605-55.2010.5.19.0008. j.
em 27 de maio de 2011.

[5] Art. 70. CF - A fiscalizacao contabil, financeira, orcamentaria, opera-
cional e patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e
indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das
subvencoes e rentncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional,
mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Po-
der. (grifo nosso)

[6] TORRES, Ricardo Lobo. O Tribunal de Contas e o controle da legalidade,
economicidade e legitimidade. Revista do TCE/R]J, n°® 22. Rio de Janeiro,
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jul/1991, pp. 37/44.

[7]1 JFSE, Acdo Civil Pablica n® 0005370-43.2010.4.05.8500, 22 Vara Fede-
ral, j.17/05/2011.

[8] STF, RE 581113/SC, Rel. Min. DIAS TOFFOLIJ. 05/04/2011, Primeira
Turma, DJe 31/05/2011.
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Resumo: Controle externo é o que se realiza por 6rgao distinto daquele responsavel
pelo ato controlado e visa a comprovar a probidade administrativa e a regularidade
da guarda e do emprego dos bens, valores e dinheiros publicos, bem como a fiel
execucao do orcamento. Atualmente, o sistema de fiscalizacdo governamental bra-
sileiro esta estruturado a partir das disposicoes contidas nos arts. 70 a 75 da Carta
Magna de 1988. Na execucao dessas atividades, os 6rgaos de Controle Externo
acabam por se deparar com situagdes controversas, que abrem margem para diver-
sas interpretacdes dos dispositivos que regulam as atividades de controle. Assim,
inicialmente, em virtude da inoperancia judiciaria brasileira, fato social decorrente
de inimeros fatores socio-organizacionais, sobretudo o grande ntmero de proces-
sos e o diminuto nimero de magistrados, surgiu a figura da “Simula”. Deste modo,
objetivou-se, no presente trabalho, apresentar as principais Simulas editadas pelo
STF, ST) e TCU relacionadas ao tema controle externo. Para tanto, foi realizada
inicialmente uma pesquisa documental, apresentando aspectos gerais pertinentes
a figura das simulas. Ademais, a pesquisa bibliografica é empregada nos campos
atinentes as simulas relacionadas as normas de controle externo. Ressalte-se que o
universo da pesquisa foram todas as sumulas editadas pelo STF, STJ e TCU. Apods
a coleta, foram selecionadas as simulas que tiveram mais repercussao nos meios
de publicacdo. Ao término, foi possivel identificar as principais simulas editadas
para efetivar o controle externo. Constatou-se, portanto, que o campo do Controle
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Externo também é uma area que demanda a edicao de numerosas simulas para a
pacificagao dos entendimentos. Nesse contexto, o TCU vem se destacando com a
edicao constante de simulas, objetivando uniformizar os temas controversos. Algu-

mas problematicas chegaram ao STF, e, por fim, dois casos, ao STJ.
1. Introducao

Controle externo sobre as atividades da Administracao Publica é todo
aquele controle exercido por um Poder ou 6rgao sobre a administracao de
outros 6rgaos distintos, visando a examinar, da forma mais ampla possivel,
a correcao, regularidade e consonancia dos mesmos com as leis, planos e
programas.

Na esfera federal, esse controle foi consolidado no artigo 70, caput,
da Constituicao, que determina que a fiscalizacao contabil, financeira, orca-
mentaria, operacional e patrimonial da Uniao, sera exercida pelo Congresso
Nacional, mediante controle externo. Esse controle, a cargo do Congresso
Nacional, conta com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniao (TCU), que
exerce diretamente essa funcao fiscalizadora.

Segundo a Carta Magna, as normas estabelecidas para o controle ex-
terno na esfera federal aplicam-se, no que couber, a organizagao, composi-
cao e fiscalizacao dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal,
bem como dos Tribunais ou Conselhos de Contas dos Municipios.

O objeto do controle externo sao os atos administrativos em todos os
poderes constituidos nas trés esferas de governo (Poder Executivo, Legisla-
tivo e Judiciario) e atos de gestao de bens e valores publicos, objetivando
comprovar a probidade administrativa e a regularidade da guarda e do em-
prego dos bens, valores e dinheiros publicos, bem como a fiel execucdo do
orcamento.

Na execucao dessas atividades, bem como acontece em quase todas
as atividades da Administracao Publica, sejam legislativas, judiciarias ou ad-
ministrativas, os 6rgaos de Controle Externo acabam por se deparar com
situacdes controversas, que abrem margem para diversas diferentes interpre-
tacoes dos dispositivos que regulam as atividades de controle.

Inicialmente, em virtude da inoperancia judiciaria brasileira, fato so-
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cial decorrente de iniimeros fatores sdcio-organizacionais, sobretudo o gran-
de nimero de processos e diminuto nimero de magistrados, surgiu a figura
da “Sumula”.

A simula, enquanto instrumento politico-jurisdicional visante a pacifi-
car interpretacdes tormentosas sobre casos especificos, especialmente aque-
les ainda nao regulados em prescricao legal, ou de cujas linhas se suscitas-
sem tais disceptacoes, esboroadicas da seguranca juridica (suma finalidade
do direito), foi, aos poucos, abandonando a sua vocagao primitiva de mero
coadjuvante normativo para passar a ser lei perfeita.

Dessa forma, o presente trabalho apresenta, de forma abrangente, a
figura das simulas relacionadas exclusivamente ao tema do controle exter-
no, com énfase nas simulas editadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
Superior Tribunal de Justica (ST)) e do Tribunal de Contas da Uniao (TCU).

A metodologia empregada inicialmente é a pesquisa documental, vis-
to que apresenta aspectos gerais pertinentes a figura das simulas. Ademais,
a pesquisa bibliografica é empregada nos campos atinentes as simulas edita-
das pelo STF, ST) e TCU relacionadas as normas de controle externo.

O trabalho estd organizado em duas secbes, dentre as quais a pri-
meira aborda aspectos gerais sobre a figura da simula. Na segunda secao
evidenciam-se as principais Simulas do STF, ST) e TCU que tiveram maior
repercussao na midia, nos livros, informativos, jornais de grande circulacao
€ nas revistas.

2. Simulas

No direito brasileiro, chama-se simula um verbete que registra a in-
terpretacao pacifica ou majoritaria adotada por um tribunal a respeito de um
tema especifico, com a dupla finalidade de tornar publica a jurisprudéncia
para a sociedade bem como de promover a uniformidade entre as decisoes
(WIKIPEDIA, 2011).

Stimula, Simula de jurisprudéncia ou Sumula jurisprudencial é a pres-
cricao normativa, de natureza consuetudindria, indicadora de determinada
orientacao de 6rgao judicante, jurisdicional ou administrativo.

Nao deve ser desconhecido que a aplicacdo das simulas, no Século
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XXI, apresenta-se revestida de forca capaz de imposicao de entendimento
jurisprudencial aceita, de modo preponderante, pelos Tribunais.

Em virtude da inoperancia judicidria brasileira, fato social decorrente
de inimeros fatores socio-organizacionais, sobretudo o grande ndmero de
processos e o diminuto nimero de magistrados, a simula enquanto ins-
trumento politico-jurisdicional visante a pacificar interpretacdes tormento-
sas sobre especificos casos, especialmente aqueles ainda nao regulados em
prescricao legal, foi, aos poucos, abandonando a sua vocagao primitiva de
mero coadjuvante normativo para passar a ser lei perfeita.

Segundo Delgado (2007), convive o direito brasileiro legislado pro-
cessual civil com trés espécies de simulas:

- Simula decorrente de jurisprudéncia assentada pelos tribunais (art.
479 do Cédigo de Processo Civil (CPC));

- Simula impeditiva de recurso (art. 518, § 1°, do CPC, conforme re-
dacao da Lei n° 11.276, de 7 de fevereiro de 2006); e

- Simula vinculante (art. 103-A, Constituicao Federal (Emenda Cons-
titucional n°® 45), regulamentada pela Lei n. 11.417, de 19 de dezembro de
2006).

Ainda segundo Delgado (2007), a Simula de jurisprudéncia pode sur-
gir por dois caminhos: o da divergéncia e o da convergéncia. O da diver-
géncia submete-se ao rito estabelecido para o procedimento denominado de
uniformizacao da jurisprudéncia, regulado pelos artigos 476 a 479 do CPC,
que formam o Capitulo | (Da Uniformizacao da Jurisprudéncia), do Titulo IX
(Do Processo nos Tribunais).

Art. 476. Compete a qualquer juiz, ao dar o voto na tur-
ma, camara, ou grupo de camaras, solicitar o pronun-
ciamento prévio do tribunal acerca da interpretacdo do
direito quando:

| - verificar que, a seu respeito, ocorre divergéncia;

Il - no julgamento recorrido a interpretacédo for diversa da
que lhe haja dado outra turma, camara, grupo de cama-
ras ou camaras civeis reunidas.

Paragrafo tnico. A parte poderd, ao arrazoar o recurso ou
em peticao avulsa, requerer, fundamentadamente, que o
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julgamento obedeca ao disposto neste artigo.

Art. 477. Reconhecida a divergéncia, sera lavrado o acor-
dao, indo os autos ao presidente do tribunal para desig-
nar a sessao de julgamento. A secretaria distribuira a to-
dos os juizes copia do acérdao.

Art. 478. O tribunal, reconhecendo a divergéncia, dara a
interpretacao a ser observada, cabendo a cada juiz emitir
0 seu voto em exposicao fundamentada.

Paragrafo Gnico. Em qualquer caso, sera ouvido o chefe
do Ministério Publico que funciona perante o tribunal.
Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria ab-
soluta dos membros que integram o tribunal, sera objeto
de simula e constituird precedente na uniformizacao da
jurisprudéncia.

Paragrafo Gnico. Os regimentos internos disporao sobre a
publicacao no 6rgao oficial das simulas de jurisprudén-
cia predominante.

A siimula instituida pela convergéncia obedece ao rito fixado nos re-
gimentos dos tribunais. Ressalte-se que a simula jurisprudencial é tratada
também, em varias oportunidades, no Regimento Interno do Supremo Tri-
bunal Federal (STF).

A sumula impeditiva do recurso, diferentemente da simula vincu-
lante, nao estd erguida ao patamar de ser entidade processual de natureza
constitucional. Ela atua sob disciplina de legislacdo ordinaria, infraconstitu-
cional, no caso, o art. 518, § 1° e 2°, do CPC, conforme redacdo da Lei n°
11.276, de 07 de fevereiro de 2006, que entrou em vigor no Nosso sistema
juridico positivado noventa dias apos a sua publicacao no Diério Oficial da
Uniao, fato que ocorreu em 8 de fevereiro de 2006 (DELGADO, 2007).

A criacao da simula impeditiva de recurso representa mais um passo
dado pelo legislador brasileiro para a valorizagao imperativa da jurisprudén-
cia sumulada nao-vinculante do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal.

A Sumula Vinculante tem categoria constitucional, pois esta prevista
no art. 103-A da Constituicao Federal, por forca da Emenda Constitucional
n° 45.
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O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocacao, mediante decisao de dois tercos dos seus
membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria cons-
titucional, aprovar simula que, a partir de sua publica-
¢ao na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagao
aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisao ou cance-
lamento, na forma estabelecida em lei (BRASIL, 1988).

E a jurisprudéncia que, quando votada e aprovada pelo Supremo Tri-
bunal Federal por pelo menos 2/3 do plendrio, torna-se um entendimento
obrigatério a qual todos os outros tribunais e juizes, bem como a Adminis-
tracao Publica, Direta e Indireta, terdo que seguir. Na pratica, adquire forca
de lei, criando um vinculo juridico e possuindo efeito erga omnes.

Observe-se que a referida espécie de simula nao vincula o Poder Le-
gislativo, sob pena de criar uma indesejavel petrificacao legislativa, nem
o proprio STF, que pode alterar o seu entendimento esposado em simula
vinculante, através de votacdo que obedeca ao mesmo quérum necessario a
sua aprovacao inicial (2/3 dos seus membros).

A Lein® 11.471, de 19 de dezembro de 2006, impds regulamento ao
mencionado dispositivo, disciplinando a edicao, a revisao e o cancelamento
de simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal. Eis os artigos mais
importantes.

Art. 2° O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou
por provocacao, apos reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, editar enunciado de simula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vincu-
lante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario
e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisao ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei.
[...]

§ 3° A edicao, a revisao e o cancelamento de enunciado
de simula com efeito vinculante dependerdo de decisao
tomada por 2/3 (dois tercos) dos membros do Supremo
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Tribunal Federal, em sessao plenaria.

§ 4° No prazo de 10 (dez) dias apés a sessao em que edi-
tar, rever ou cancelar enunciado de simula com efeito
vinculante, o Supremo Tribunal Federal fard publicar, em
secao especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da
Uniao, o enunciado respectivo.

Art. 3° S3o legitimados a propor a edicdo, a revisdo ou o
cancelamento de enunciado de simula vinculante:

| - 0 Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

IIl — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — o Procurador-Geral da Republica;

V - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Bra-
sil;

VI - o Defensor Publico-Geral da Uniao;

VII - partido politico com representacao no Congresso
Nacional;

VIII - confederacao sindical ou entidade de classe de am-
bito nacional;

IX — a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Le-
gislativa do Distrito Federal;

X - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

XI - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de
Estados ou do Distrito Federal e Territérios, os Tribunais
Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho,
os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares.
Art. 4° A simula com efeito vinculante tem eficacia ime-
diata, mas o Supremo Tribunal Federal, por decisao de
2/3 (dois tercos) dos seus membros, podera restringir os
efeitos vinculantes ou decidir que s6 tenha eficacia a par-
tir de outro momento, tendo em vista razoes de seguran-
¢a juridica ou de excepcional interesse publico.

Art. 5° Revogada ou modificada a lei em que se fundou
a edicao de enunciado de simula vinculante, o Supremo
Tribunal Federal, de oficio ou por provocacao, procedera
a sua revisao ou cancelamento, conforme o caso.

Art. 6° A proposta de edicao, revisao ou cancelamento de
enunciado de simula vinculante nao autoriza a suspen-
sao dos processos em que se discuta a mesma questao.
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Art. 7° Da decisao judicial ou do ato administrativo que
contrariar enunciado de simula vinculante, negar-lhe vi-
géncia ou aplica-lo indevidamente cabera reclamacao ao
Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou
outros meios admissiveis de impugnacao.

[...]

Art. 10. O procedimento de edigao, revisdo ou cance-
lamento de enunciado de simula com efeito vinculante
obedecerd, subsidiariamente, ao disposto no Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2006).

O enunciado da sumula tera por objeto a validade, a interpretacao
e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre 6rgaos
judiciarios ou entre esses e a Administracao Publica, controvérsia atual que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacao de processos
sobre idéntica questao.

A secao seguinte aborda o resultado da pesquisa realizada acerca das
simulas relacionadas ao controle externo, buscando evidenciar as princi-
pais Sumulas editadas pelo STF, STJ e TCU.

3. Sumulas relacionadas ao controle externo

A presente secao evidencia os resultados da pesquisa realizada, no
intuito de evidenciar as principais simulas da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF), do Superior Tribunal de Justica (ST)) e do Tribunal de
Contas da Uniao (TCU) relacionadas a disciplina Controle Externo.

3.1 Simulas do Supremo Tribunal Federal (STF)

Antes de descrever o contetido de cada Simula do STF, segue um qua-
dro organizando as simulas que foram selecionadas. No caso das simulas
do STF, dividiu-se ainda por espécie, tendo em vista a possibilidade de o STF
editar as simulas vinculantes conforme previsto na Constituicao Federal de
1988, art. 103-A.
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Ndmero Espécie Publicacao
3 Vinculante D.0O.U 6.6.2007
6 Suimula da Jurisprudéncia Predominante do
248 Supremo Tribunal Federal - Anexo ao Regimento
347 Interno. Edicao: Imprensa Nacional, 1964

Jurisprudéncia

653
703 D.J 13.10.2003
726 D.J 11.12.2003

Quadro 1 — Stimulas do STF
Fonte: Pesquisa direta (2011).

Nao é objetivo deste trabalho analisar as simulas selecionadas, entre-
tanto, quando se considerar oportuno, serao tracados alguns comentarios.

a) Simula Vinculante n° 3

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
administrativo que beneficie o interessado, excetuada a
apreciacao da legalidade do ato de concessao inicial de
aposentadoria, reforma e pensao (D.O.U, 2007).

Com esta Simula, o STF se manifestou pela necessidade de obser-
vancia do contraditério e da ampla defesa apenas nos processos em que se
aprecia a revisao de ato de aposentadoria, reforma e pensao ja registrados
anteriormente no respectivo Tribunal de Contas, revisao essa que possa im-
plicar a anulacao ou revogacao do ato que antes beneficiava o interessado.

A luz das deliberacoes que precederam essa Stimula e da ressalva final
do seu texto, ficou claro que tais principios sao dispensados nas concessoes
iniciais, pois, nelas, a apreciacao da legalidade e o registro configuram ma-
nifestacao destinada a aperfeicoar ato complexo ainda nao completamente
formado. Essa Simula tem como fundamentacao legal os arts. 5°, incisos LIV
e LV, e 71°, inciso lll, da Constituicao Federal de 1988.
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b) Simula n® 6

¢) Simula n° 248

d) Sumula n® 347

Tribunal de Contas do Estado do Ceara
Instituto Escola Superior de Contas e Gestao Publica Ministro Placido Castelo

A revogacao ou anulacgao, pelo poder executivo, de apo-
sentadoria, ou qualquer outro ato aprovado pelo tribu-
nal de contas, ndo produz efeitos antes de aprovada por
aquele tribunal, ressalvada a competéncia revisora do
judicirio (S.T.F, 2011).

A revogacao ou anulacao, pelo poder executivo, de apo-
sentadoria, ou qualquer outro ato aprovado pelo tribu-
nal de contas, ndo produz efeitos antes de aprovada por
aquele tribunal, ressalvada a competéncia revisora do
judiciario (S.T.F, 2011).

Diz a Simula que (S.T.F, 2011) “O tribunal de contas, no exercicio de
suas atribuicoes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do

poder publico.”

Trata-se de entendimento da maior importancia com respeito a com-
peténcia do TCU. Seu contetido foi progressivamente incorporado ao texto
de varias Leis Organicas de Tribunais de Contas dos Estados.

e) Sumula n° 653

No tribunal de contas estadual, composto por sete con-
selheiros, quatro devem ser escolhidos pela assembléia
legislativa e trés pelo chefe do poder executivo estadual,
cabendo a este indicar um dentre auditores e outro den-
tre membros do ministério publico, e um terceiro a sua
livre escolha (D.) 2003).

Reiteradas decisoes do STF antecederam a aprovacao desta Sumula. A
consolidacao deste entendimento provocou a edicao de emendas constitu-
cionais e modificacdes nas leis organicas de Tribunais de Contas dos Estados
e de Municipios que, algumas vezes, nao previam a hipotese da escolha de
auditores e procuradores.
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Em alguns casos, como no Estado de Sao Paulo, foi necessario criar
por leis tais carreiras. Em outros, como no Rio de Janeiro (TCE-R] e TCM-R)),
tal modificacdo ainda nao ocorreu, estando os dispositivos legais vigentes
em dissonancia com a Carta Magna e o entendimento da Suprema Corte.

f) Samula n° 703

A Sumula afirma que (D.J, 2003) “a extincao do mandato do prefeito
nao impede a instauracao de processo pela pratica dos crimes previstos no
art. 1° do decreto-lei 201/1967".

g) Simula n°® 726

Declara a Simula que (D.J, 2003), “para efeito de aposentadoria es-
pecial de professores, nao se computa o tempo de servico prestado fora da
sala de aula”.

3.2 Sumulas do Superior Tribunal de Justica (ST))

Da mesma forma como foi feito quanto as simulas do STF, segue qua-
dro demonstrativo relacionando as simulas do STJ selecionadas.

Numero Publicagao
208
209 D.J 03.06.1998

Quadro 2 — Simulas do ST)
Fonte: Pesquisa direta (2011).

a) Simula n° 208

A Sumula estabelece que (D.J, 1998) “compete a justica federal pro-
cessar e julgar prefeito municipal por desvio de verba sujeita a prestacao de
contas perante 6rgao federal”.

b) Simula n° 209:

“Compete a justica estadual processar e julgar prefeito por desvio de
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verba transferida e incorporada ao patriménio municipal.” (D.J, 1998)

3.3 Sumulas do Tribunal de Contas da Uniao (TCU)

Igualmente como foi feito quanto as simulas do STF e STJ, segue qua-
dro demonstrando as simulas do TCU que foram selecionadas.

Ndmero Publicacao D.O.U
90
103
106 16.12.1976
111
133 14.01.1980
183
186
187 09.11.1972
199
214
222
227
530 03.01.1995
240
246 05.04.2002
247 23.11.2004
248 02.09.2005
249 11.05.2007
250 29.06.2007
251 09.11.2007
256 05.05.2010

Quadro 3 - Simulas do TCU
Fonte: Pesquisa direta (2011)

a) Simula n° 90

O Parecer Prévio, em sentido favoravel, emitido pelo
Tribunal de Contas da Uniao, e a aprovacdo, mediante
Decreto-Legislativo, pelo Congresso Nacional, das con-
tas anuais do Presidente da Republica (consubstanciadas
nos Balangos Gerais da Unido e no Relatério da Inspe-
toria-Geral de Financas, do Ministério da Fazenda), nao
isentam os responsaveis por bens, valores e dinheiros
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publicos ou as autoridades incumbidas da remessa, de
apresentarem ao Tribunal de Contas da Uniao, por inter-
médio do 6rgao competente do Sistema de Administra-
¢ao Financeira, Contabilidade e Auditoria, as tomadas ou
prestacoes de contas em falta, nem prejudicam a incidén-
cia de sancoes cabiveis, por irregularidades verificadas
ou inobservancia de disposicoes legais e regulamentares
concernentes a administragao financeira e orcamentaria
da Uniao (D.O.U, 1976).

b) Stimula n® 103

Na falta de normas legais regimentais especificas, apli-
cam-se, analdgica e subsidiariamente, no que couber, a
juizo do Tribunal de Contas da Uniao, as disposicoes do
Codigo de Processo Civil (D.O.U, 1976).

Esta Simula tem como fundamento legal os arts. 72, § 1°, e 115, in-
ciso Il, da Constituicao Federal, bem como os incisos | dos arts. 32 e 61 do
Decreto-lei n® 199 de 25.02.67.

¢) Simula n® 106

O julgamento, pela ilegalidade, das concessoes de refor-
ma, aposentadoria e pensao, nao implica por si s6 a obri-
gatoriedade da reposicao das importancias ja recebidas
de boa-fé, até a data do conhecimento da decisdo pelo
6rgao competente (D.O.U, 1976).

d) Simulan® 111

Aos 6rgaos proprios do Controle Interno cabe baixar Ins-
trucdes e Recomendacgodes para o regular funcionamento
do Sistema de Administracao Financeira, Contabilidade e
Auditoria, de modo que se criem condigoes indispensa-
veis para assegurar eficacia ao Controle Externo (D.O.U,
1976).
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e) Sumula n® 133

f) Samula n°® 183
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Nao s6 os dirigentes de 6rgaos da Administracao Dire-
ta e das autarquias, mas, também, os Administradores
das empresas publicas, sociedades de economia mista e
Fundagoes, ou das demais entidades previstas na Lei n°
6.223, de 14/07/75 (Lei n°® 6.525, de 11/04/78), estao
sujeitos, a juizo do Tribunal de Contas da Uniao, a comi-
nacao de multa, por infringéncia de disposicao legal ou
regulamentar que lhes seja aplicavel, apurada tanto na
fase do controle interno como do externo (D.O.U, 1980).

Se devidamente comprovada a falsidade de documentos
que serviram de base ao deferimento de aposentadoria,
reforma ou pensao, torna-se nulo, de pleno direito, o ato
concessorio, cancelando-se, em conseqiiéncia, a juizo
do Tribunal de Contas, o registro por ele determinado
(D.0.U, 1972).

Esta Simula tem como fundamento legal fundamento legal o art. 72, §
7°, da Constituicao Federal, bem como os arts. 31, inciso Ill, e 40, inciso I,
do Decreto-lei n°® 199, de 25.02.67.

g) Simula n°® 186

Consideram-se sob a jurisdicdo do Tribunal de Contas da
Unido os co-autores, embora sem vinculo com o servico
publico, de peculato praticado por servidores - quer se-
jam ou nao Ordenadores de Despesas ou dirigentes de
orgaos - da Administracao Direta ou Indireta da Unido
e Fundacao instituida ou mantida pelo Poder Publico,
e, ainda, pertencentes a qualquer outra entidade, que
gerencie recursos publicos, independentemente da sua
natureza juridica e do nivel quantitativo da sua partici-
pacao no capital social. A juizo do Tribunal, atentas as
circunstancias ou peculiaridades

de cada caso, os aludidos co-autores estao sujeitos a
tomada de contas especial, em que se quantifiquem os
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h) Sdmula n® 187

i) SUmula n°® 199

j) Simula n°® 214
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débitos e se individualizem as responsabilidades ou se
defina a solidariedade, sem prejuizo da adocao, pelas
autoridades ou pelos 6rgaos competentes, das medidas
administrativas, civis e penais cabiveis, nas instancias
proprias e distintas (D.O.U, 1972).

Sem prejuizo da adocao, pelas autoridades ou pelos or-
gaos competentes, nas instincias, proprias e distintas,
das medidas administrativas, civis e penais cabiveis,
dispensa-se, a juizo do Tribunal de Contas, a tomada de
contas especial, quando houver dano ou prejuizo finan-
ceiro ou patrimonial,

causado por pessoa estranha ao servico publico e sem
conluio com servidor da Administracdo Direta ou Indi-
reta e de Fundacao instituida ou mantida pelo Poder Pu-
blico, e, ainda, de qualquer outra entidade que gerencie
recursos publicos, independentemente de sua natureza
juridica ou do

nivel quantitativo de participacdo no capital social
(D.0.U, 1972).

Salvo por sua determinacao, nao podem ser cancelados
pela autoridade administrativa concedente, os atos origi-
narios ou de alteracoes, relativos a aposentadoria, refor-
mas e pensoes, ja registrados pelo Tribunal de Contas,
ao apreciar-lhes a legalidade, no uso da sua competéncia
constitucional (D.O.U, 1972).

Os valores correspondentes as taxas de inscricio em
concursos publicos devem ser recolhidos ao Banco do
Brasil S.A., a conta do Tesouro Nacional, por meio de
documento préprio, de acordo com a sistemética de ar-
recadacao das receitas federais prevista no Decreto-lei n°
1.755, de 31/12/79, e integrar as tomadas ou prestacoes
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k) Samula n° 222
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de contas dos responsaveis ou dirigentes de 6rgaos da
Administracao Federal Direta, para exame e julgamento
pelo Tribunal de Contas da Uniao (D.O.U, 1972).

As Decisoes do Tribunal de Contas da Unido, relativas a
aplicacao de normas gerais de licitacao, sobre as quais
cabe privativamente a Uniao legislar, devem ser acatadas
pelos administradores dos Poderes da Uniao, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios (D.O.U, 1995).

Esta SGmula reveste-se de particular interesse para os gestores publicos
estaduais distritais e municipais. Ainda que sujeitos a jurisdicao dos Tribu-
nais de Contas dos Estados e TCM’s, deverdao conhecer e acatar as orienta-
¢oes do TCU com respeito a aplicacao de normas gerais de licitacao.

[) Smula n® 227

O recolhimento parcial do débito por um dos devedores
solidarios ndo o exonera da responsabilidade pela quan-
tia restante, vez que a solidariedade imputada impede
seja dada quitacdo, a qualquer dos responsaveis solida-
rios, enquanto o débito ndo for recolhido em sua totali-
dade (D.O.U, 1995).

m) Sdmula n° 230

Compete ao prefeito sucessor apresentar as contas refe-
rentes aos recursos federais recebidos por seu antecessor,
quando este ndo o tiver feito ou, na impossibilidade de
fazé-lo, adotar as medidas legais visando ao resguardo
do patrimonio publico com a instauracao da competente
Tomada de Contas Especial, sob pena de co-responsabi-
lidade (D.O.U, 1995).

A Stumula refere-se a uma situacao bastante frequente na Adminis-
tracao Publica, a saber, a descontinuidade administrativa resultante de di-
vergéncias, principalmente de natureza partidaria, entre prefeito sucessor

164

Revista Controle — Vol. IX - N° 2 — Jul/Dez 2011



— Tribunal de Contas do Estado do Ceara
' 1 1 t IA O ] e Instituto Escola Superior de Contas e Gestao Publica Ministro Placido Castelo
REVISTA Doutrina e Artigos

e antecessor. Muitas vezes, o término de um mandato nao coincide com a
conclusao do objeto de um convénio.

O novo gestor municipal tem a obrigacao de dar continuidade aos
compromissos que foram legalmente assumidos em nome do municipio, en-
tre eles o da prestacao de contas ao 6rgao repassador dos recursos federais.
Na impossibilidade de fazé-lo, caso inexistente a necessaria documentacao
comprobatoéria da aplicacdo dos recursos, compete-lhe determinar a instau-
racao de Tomada de Contas Especial, sob pena de co-responsabilidade.

n) Sumula n° 240

O Tribunal de Contas da Uniao, por falta de amparo le-
gal, estd impossibilitado de atender solicitacoes ou reque-
rimentos que visem a liberacao de seus servidores para,
em funcao do exercicio do cargo, prestar depoimentos
destinados a auxiliar a instrugao de inquérito policial,
atuar como perito judicial, realizar pericia contabil ou
outras fungoes de natureza assemelhada (D.O.U, 1995).

0) Simula n°® 246

O fato de o servidor licenciar-se, sem vencimentos, do
cargo publico ou emprego que exerca em 6rgao ou en-
tidade da administracao direta ou indireta ndo o habilita
a tomar posse em outro cargo ou emprego publico, sem
incidir no exercicio cumulativo vedado pelo artigo 37 da
Constituicao

Federal, pois que o instituto da acumulacao de cargos se
dirige a titularidade de cargos, empregos e funcoes publi-
cas, e nao apenas a percepcao de vantagens pecunidrias
(D.O.U, 2002).

p) Simula n° 247

E obrigatéria a admissao da adjudicacio por item e nao
por preco global, nos editais das licitacoes para a con-
tratacao de obras, servicos, compras e alienagoes, cujo
objeto seja divisivel, desde que nao haja prejuizo para o
conjunto ou complexo ou perda de economia de escala,
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q) Simula n°® 248

r) Simula n° 249

Tribunal de Contas do Estado do Ceara
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tendo em vista o objetivo de propiciar a ampla partici-
pacao de licitantes que, embora nao dispondo de capa-
cidade para a execucdo, fornecimento ou aquisicao da
totalidade do objeto, possam fazé-lo com relacao a itens
ou unidades autbnomas, devendo as exigéncias de habi-
litacao adequar-se a essa divisibilidade (D.O.U, 2004).

Nao se obtendo o niimero legal minimo de trés propostas
aptas a selecao, na licitacao sob a modalidade Convite,
impoe-se a repeticio do ato, com a convocacgao de ou-
tros possiveis interessados, ressalvadas as hipoteses pre-
vistas no paragrafo 7°, do art. 22, da Lei n° 8.666/1993
(D.O.U, 2005).

E dispensada a reposicao de importancias indevidamente
percebidas, de boa-fé, por servidores ativos e inativos, e
pensionistas, em virtude de erro escusavel de interpre-
tacdo de lei por parte do érgao/entidade, ou por parte
de autoridade legalmente investida em funcao de orien-
tacdo e supervisdo, a vista da presuncao de legalidade
do ato administrativo e do caréter alimentar das parcelas
salariais (D.O.U, 2007).

Esta Simula tem como fundamentacao legal a Constituicao Federal,
art. 71, incisos Il e lll; a Lei n 8.443, de 16.07.1992, art. 1°, incisos | e V; e
alein®8.112,de 11.12.1990, art. 46.

s) Simula n°® 250

A contratacao de instituicao sem fins lucrativos, com dis-
pensa de licitacao, com fulcro no art. 24, inciso XllI, da
Lei n.° 8.666/93, somente é admitida nas hipéteses em
que houver nexo efetivo entre o mencionado dispositivo,
a natureza da instituicao e o objeto contratado, além de
comprovada a compatibilidade com os precos de merca-
do (D.O.U, 2007).
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t) Simula n® 251

E indevida a averbacao de periodo como aluno monitor,
estagiario e residente médico para fins de aposentadoria,
eis que tais atividades sao retribuidas mediante bolsa de
estudos, sem relacao empregaticia (D.O.U, 2007).

u) Simula n° 256

Néo se exige a observancia do contraditério e da ampla
defesa na apreciacao da legalidade de ato de concessao
inicial de aposentadoria, reforma e pensao e de ato de
alteracao posterior concessivo de melhoria que altere os
fundamentos legais do ato inicial ja registrado pelo TCU
(D.0O.U, 2010).

Esta Simula tem como fundamento legal o art. 71, inciso lll, da Cons-
tituicao Federal, o enunciado da Siumula Vinculante n° 3 do STF, bem como
o art. 39, inciso I, da Lei n°® 8.443 de 1992.

4. Conclusao

O presente trabalho buscou evidenciar as principais Simulas editadas
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), Superior Tribunal de Justica (ST)) e
pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) relacionadas ao tema do controle
externo que tiveram maior repercussao no campo pertinente, por meio da
pesquisa bibliografica e documental na midia, nos livros, informativos, jor-
nais de grande circulacao e em revistas.

De acordo com os resultados da pesquisa, varias sao as sumulas edi-
tadas em torno do tema controle externo. Dentro todo universo de simulas
editadas pelo STF, STJ e TCU, constatou-se um total de 30 (trinta) acerca de
temas controversos de controle externo, mais precisamente em torno dos
artigos 70 a 75 da Carta Magna de 1988, constantes da Secao IX — Da Fis-
calizacao Contabil, Financeira e Orcamentaria, do Capitulo 1 — Do Poder
Legislativo, do Titulo IV — Da Organizacao do Estado.

Do total de 30 (trinta) simulas selecionadas, obteve-se 1 (uma) simula
vinculante (n° 3 do Supremo Tribunal Federal), sendo as demais simulas de
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jurisprudéncia, conforme explicado na primeira secao.

Inicialmente verificou-se que o 6rgao que mais tem editado simulas
acerca do controle externo, dentre os trés escolhidos nesta pesquisa, foi o
Tribunal de Contas da Uniao, com um total de 21 (vinte e uma) simulas,
ou seja, 70% (setenta por cento). Esse percentual ja era esperado, tendo em
vista que o TCU é o 6rgao de controle externo federal responsavel por auxi-
liar o Congresso Nacional na fiscalizacao contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial da Uniao e das entidades da Administracdo Direta
e Indireta.

Em seguida, aparece o Supremo Tribunal Federal com 23% (vinte e
trés por cento) do total das simulas selecionadas (sete). O STF trouxe im-
portante entendimento para o controle externo, com a edicao da Sumula
Vinculante n° 3, ao regulamentar o art. 71, inciso lll, que trata da atribuicao
do TCU relativa a apreciacao, para fins de registro, da legalidade dos atos de
admissao de pessoal, a qualquer titulo, na Administracao Direta e Indireta,
incluidas as fundacoes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetua-
das as nomeagoes para cargo de provimento em comissao, bem como das
concessoes de aposentadorias, reformas e pensoes, ressalvadas as melhorias
posteriores que nao alterem o fundamento legal do ato concessorio.

Por fim, tém-se dois casos com entendimento firmado pelo Superior
Tribunal de Justica (ST)), quais sejam, as SiGmulas 208 e 209, ambas de 1998,
regulamentando a que ambito da Justica compete julgar os prefeitos nos ca-
sos de desvio de verba sujeita a prestacao de contas perante o6rgao federal e
de desvio de verba transferida e incorporada ao patriménio municipal.

Diante desse trabalho, constatou-se que, assim como varias outras te-
maticas publicas, o campo do controle externo também é uma area que
demanda a edicao de numerosas simulas para a pacificacao dos diversos
entendimentos. Nesse contexto, o TCU vem se destacando com a edicao
constante de simulas, objetivando uniformizar os temas controversos. Algu-
mas problematicas ja chegaram ao STF, e, por fim, duas, ao STJ. Espera-se
que esses orgaos continuem atuando de forma intensa na elaboracao de
sumulas, tendo em vista facilitar cada vez mais o entendimento dos disposi-
tivos legais e efetivar a utilizacao dos direitos por parte dos cidadaos.
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Aspectos Polémicos do Instituto da Readaptagao
Funcional no Ambito da Administracao Publica

Mario Sales Cavalcante

Procurador do Municipio de Fortaleza
Especialista em Direito do Consumidor pela
Universidade de Fortaleza - UNIFOR

Resumo: O tema da readaptacao funcional tem comumente suscitado controvérsias
no dmbito da Administracao Publica, sendo por vezes objeto de demandas judiciais
ajuizadas por servidores e empregados publicos em face dos 6rgaos e entidades
das diversas esferas da federacao. Com efeito, embora a readaptacdo funcional nor-
malmente conte com previsao legislativa nos estatutos que regem o funcionalismo
publico dos entes federativos patrios, nao raro ocorre que sua disciplina legal seja
omissa no que tange a varios aspectos importantes relacionados ao tema. Tendo em
vista tal circunstancia, e considerando ainda que a doutrina patria referente a maté-
ria é reduzida e a jurisprudéncia dissonante, o presente estudo visa a oferecer uma
contribuicdo ao intérprete/aplicador do direito na elucidacao de questoes relevantes
e polémicas atinentes ao instituto.

Palavras-Chave: Readaptacao — Aspectos Polémicos — Conceito — Constitucionali-
dade — Mudanca de cargo — Composicao da Remuneracao — Readaptacao de Em-

pregado Publico.
Introducao

O instituto da readaptacao funcional ¢, em geral, objeto de discipli-
na legal nos ordenamentos juridicos dos entes que compdem a Federacao
brasileira. De plano, convém registrar que a readaptacao funcional de que
trata o presente ensaio nao se identifica com o vetusto instituto de mesma
denominacao previsto em remota legislacdao que permitia o enquadramen-
to do servidor em cargo diverso do originariamente ocupado por conta do
exercicio de atividades em desvio de funcao. Vale conferir, a propésito, o
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disposto na Lei Federal n°® 3.780, de 12 de julho de 1960:

“Art. 43 - Sera readaptado o funcionario que venha exer-
cendo, ininterruptamente, e por prazo superior a 2 (dois)
anos, atribuigoes diversas das pertinentes a classe em
que for enquadrado, ou haja exercido estas atribuicoes,
até 21 de agosto de 1959, por mais de 5 (cinco) anos
ininterruptos. (Vide Decreto n°® 49.370, de 1960)
Paragrafo tnico - Ao funcionario fica assegurado o direi-
to de optar pela situacao decorrente do enquadramento,
dentro do prazo de 180 dias”.

O Decreto Federal n°® 49.370, de 29 de novembro de 1960, que regu-
lamentou o art. 43 da Lei Federal n® 3.780/60, assim previa quanto ao citado
beneficio:

“Art. 3° - Sera readaptado o funcionario efetivo:

| - que exercia atribuicoes diversas das pertinentes a clas-
se em que foi enquadrado o seu cargo; e

Il - que tenha exercido estas atribuicoes por prazo supe-
rior a dois anos ininterruptos, imediatamente antes de 21
de agosto de 1959.

Paragrafo tnico - A readaptacao podera também ocorrer
em cargo fora do sistema de classificacao, desde que as
atribuicoes cometidas ao readaptando correspondam as
proprias desse cargo, provada a habilitacdo para o seu
desempenho regular”.

A readaptacao funcional sobre a qual se concentrara nossa analise é
prevista atualmente no art. 24 da Lei Federal n°® 8.112/90 (Estatuto dos Ser-
vidores Publicos Civis da Uniao), no art. 250 da Lei Estadual n® 9.826/74
(Estatuto dos Servidores Publicos Civis do Estado do Ceard) e no art. 27 da
Lei Municipal n° 6.794/90 (Estatuto dos Servidores Publicos do Municipio
de Fortaleza). Eis, a prop06sito, a redagao das citadas disposicoes legais:

Lei Federal n° 8.112/90:
“Art.24 - Readaptacao é a investidura do servidor em car-
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go de atribuicoes e responsabilidades compativeis com a
limitacao que tenha sofrido em sua capacidade fisica ou
mental verificada em inspecao médica.

§1°- Se julgado incapaz para o servico publico, o rea-
daptando sera aposentado.

§2°- A readaptacao sera efetivada em cargo de atribui-
coes afins, respeitada a habilitacdo exigida, nivel de es-
colaridade e equivaléncia de vencimentos e, na hipdtese
de inexisténcia de cargo vago, o servidor exercera suas
atribuicbes como excedente, até a ocorréncia de vaga.
(Redacao dada pela Lei n® 9.527, de 10.12.97)

Lei Estadual n°® 9.826/74:

“Art. 250 - Reduzida a capacidade do funcionario para o
exercicio das atribuicoes do cargo que ocupa, comprova-
da através de pericia médica oficial, sera ele readaptado,
mediante transferéncia, em cargo de atribuicbes compa-
tiveis com o seu novo estado psiquico ou somaético.
Paragrafo Gnico — A readaptacao obedecera ao disposto
nos arts. 50 e 51 deste Estatuto”.

Lei Municipal n°® 6.794/90:

Art. 27 - Readaptacao é a passagem do servidor de uma
carreira para outra carreira diferente, de referéncia de
igual valor salarial, mais compativel com sua capacidade
funcional, podendo ser de oficio ou a pedido e depende-
ra, cumulativamente de:

| - inspecdo da Junta Médica Municipal que comprove
sua incapacidade para a carreira ou classe que ocupa e
capacidade para a nova carreira ou classe;

II - possuir habilitacao legal para o ingresso na nova car-
reira ou classe;

Il - existéncia de vaga”.

Uma vez identificado o instituto em exame, cumpre reconhecer a exis-
téncia de diversas questoes e duvidas a ele relacionadas a merecerem aten-
cao do operador do direito. Tais questionamentos compreendem principal-
mente discussdes acerca da constitucionalidade da readaptacao funcional e
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aspectos referentes a situacao funcional do servidor publico readaptado, tais
como o cargo a ser ocupado e a remuneracao do servidor. Relevante é, ou-
trossim, tecer consideracoes acerca da readaptacao do empregado publico,
isto é, daquele agente que mantém vinculo celetista com a Administracao
Pdblica. Este ultimo tema, alids, atrai, em esséncia, os mesmos pontos de
discussao acima mencionados.

2 — Conceito de readaptacao funcional

A partir da transcricao feita no tépico anterior da legislacao federal,
estadual e municipal referente a readaptacao funcional, ja se faz possivel
uma visualizagdo dos contornos gerais do mencionado instituto.

Mister se faz, no entanto, ter em mira os caracteres fundamentais da
readaptagdo, independentemente da agregacao de elementos outros presen-
tes na sua normatizacao legal.

Nesse diapasao, cabe observar inicialmente que a readaptacao fun-
cional é medida que implica na mudanca de cargo publico, isto é, na inves-
tidura de servidor em cargo diverso do qual o mesmo ingressou no servico
publico. Vale salientar quanto ao ponto que, tanto a Lei Federal n° 8.112/90,
no art. 8°, V, como a Lei Municipal n°® 6.794/90 no art. 7°, IV prevé a readap-
tacdo como modalidade de provimento de cargo publico.

Considerando, portanto, que a readaptacao é espécie de provimento
de cargo publico, impende reconhecé-la como forma de provimento deriva-
do, eis que o servidor readaptado ja possuia vinculo com a Administracao
Plblica anteriormente a efetivacao daquela medida.

Outro aspecto que reside na esséncia do instituto consiste no seu pres-
suposto fatico fundamental: existéncia de reducao da capacidade laboral
decorrente do acometimento de limitacao na satde fisica ou mental do ser-
vidor, tornando-o impossibilitado de continuar exercendo as atribuicdes de
determinado cargo publico. A readaptacao somente é aplicavel, portanto,
quando o servidor que teve limitacdo em sua salde ainda possuir capaci-
dade para desempenhar alguma atividade no servico publico, mesmo que
em outro cargo. Caso contrario, isto é, estando o servidor absolutamente
incapacitado para o trabalho, nao serad o caso de readaptacdo, mas, sim, de
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aplicacdo de instituto diverso (aposentadoria por invalidez).

Registre-se, por oportuno, que o servidor publico aqui mencionado é
o ocupante de cargo publico efetivo, que possui vinculo permanente com
a Administracao, sendo inadmissivel cogitar readaptacao do servidor que
exerca, tao somente, cargo comissionado. Nesse sentido, ja decidiu o Supe-
rior Tribunal de Justica:

“AGRAVO REGIMENTAL. ADMINISTRATIVO. SERVI-
DOR PUBLICO OCUPANTE DE CARGO COMISSIO-
NADO SEM VINCULO EFETIVO COM A ADMINISTRA-
CAO PUBLICA. READAPTACAO. IMPOSSIBILIDADE.
1. A readaptacao, conceituada como sendo “a investidu-
ra do servidor em cargo de atribuicoes e responsabilida-
des compativeis com a limitacao que tenha sofrido em
sua capacidade fisica ou mental verificada em inspecao
médica” é instituto que se destina apenas aos servidores
efetivos, nao se estendendo aos ocupantes de funcao co-
missionada, sem vinculo com a Administracdo Publica
Federal.

2. Agravo improvido.

(AgRg no REsp 749852/DF, Rel. Ministro PAULO
GALLOTTI, DJ 27/03/2006).

Portanto, estas sao, segundo nosso entendimento, as caracteristicas
fundamentais do instituto da readaptacao, as quais se prestam a permitir sua
conceituacao: o provimento derivado de cargo publico em virtude da redu-
cao da capacidade laboral do servidor ocupante de cargo publico efetivo,
decorrente do acometimento de limitacdo em sua satde fisica ou mental
que o impossibilite de continuar exercendo as atribuicées do seu cargo.

E certo que é possivel encontrar nas legislacdes que tratam do tema,
assim como na doutrina que se ocupa em definir o instituto, a mencao a
outros elementos, como a necessidade de que a patologia do servidor e a
consequente diminuicao de sua incapacidade laboral sejam atestadas por
junta médica oficial, a mudanca de cargo ocorra para outro de atribuicoes
semelhantes, além da garantia de que ndo ocorra prejuizo vencimental, den-
tre outros. Nao nos parece, porém, que tais aspectos estejam relacionados
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ao amago da readaptacao e, sim, a questoes de ordem procedimental, em
que pese sua importancia para a validade da aplicacao do instituto.

Da doutrina administrativista, merece transcricao o escélio de Celso
Antonio Bandeira de Mello, o qual identifica a readaptacao como espécie

de transferéncia:

“93. Provimento derivado horizontal é aquele em que o
servidor nao ascende, nem é rebaixado em sua posicao
funcional. Com a extincao legal da transferéncia, o Gnico
provimento derivado horizontal é a readaptacao (a qual,
alias, nao é sendao uma modalidade de transferéncia).
94. Readaptacao é a espécie de transferéncia efetuada a fim
de prover o servidor em outro cargo mais compativel com
sua superveniente limitacao da capacidade fisica ou mental,
apurada em inspecao médica”. (Mello, 2000, p. 275).

Vale fazer mencao, outrossim, ao magistério de José dos Santos Car-
valho Filho:

“Readaptacao é forma de provimento pela qual o servi-
dor passa a ocupar cargo diverso do que ocupava, tendo
em vista a necessidade de compatibilizar o exercicio da
funcao publica com a limitacdo sofrida em sua capaci-
dade fisica ou psiquica”. (Carvalho Filho, 2005, p. 478).

3 — A constitucionalidade do instituto da readaptacao funcional

A primeira questao a despertar um debate em torno da readaptacao de
servidor publico refere-se a analise de sua compatibilidade com a Constitui-
cao Federal de 1988, em especial, com a exigéncia contida no art.37, Il da
Magna Carta de prévia aprovacao em concurso publico para o provimento
de cargo ou emprego publico. Neste ponto, além de revelar-se fundamental
a observancia do que vém decidindo as Cortes de Justica patrias acerca do
instituto em exame, mostra-se vital a aplicacao de principios de hermenéuti-
ca constitucional para uma melhor compreensao da discussao.
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3.1 — Vedacao do provimento derivado de cargos e empregos publicos

segundo jurisprudéncia do STF

No regime constitucional atual, inaugurado com o advento da Magna
Carta de 1988, o Supremo Tribunal Federal tem reiteradamente proclamado
a necessidade de observancia compulsoéria pelas entidades pablicas do man-
damento constitucional presente no art. 37, Il da Lei Fundamental, que exige
a aprovacao em concurso publico para que ocorra a investidura em cargo
ou emprego publico. Com efeito, em varios julgados, o Pretério Excelso
tem afirmado serem inconstitucionais modalidades de provimento derivado
que propiciem ao servidor investir-se, sem prévia aprovacao em CONcurso
publico, em cargo que nao integra a carreira na qual anteriormente estava
investido. Nesse sentido, é a redacao da Simula n° 685 daquela Corte.

Seguindo essa orientacao, o STF reputou inconstitucionais os institutos
da ascensao funcional, acesso por selecao interna, transferéncia, transposi-
cao, aproveitamento e transformacao de cargos. Confira-se, a propésito, o
julgado seguinte:

“EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE. DISPOSITIVOS DAS LEIS COMPLEMENTARES
78/1993 E 90/1993 DO ESTADO DE SANTA CATARINA
E DA RESOLUCAO 40/1992 DA ASSEMBLEIA LEGISLA-
TIVA DO ESTADO DE SANTA CATARINA. Inadmissibili-
dade, a luz da Constituicao de 1988, de formas derivadas
de investidura em cargos publicos. Inconstitucionalidade
de normas estaduais que prevéem hipoteses de progres-
sao funcional por acesso, transposicao (em modalidade
individual, diversa das exce¢des admitidas pela jurispru-
déncia do STF), enquadramento a partir de estabilidade
nao decorrente de investidura por concurso publico,
acesso por selecdo interna, transferéncia entre quadros e
enquadramento por correcao de disfuncao relativamente
ao nivel de escolaridade do servidor. Acdo prejudicada
em parte, em decorréncia da revogacao de dispositivos
atacados. Acao procedente na parte restante, para se de-
clarar a inconstitucionalidade do art. 12, caput e § 1°, §
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2° e § 3° da Lei Complementar estadual 78/1993 e do
inciso 1, § 2° e § 3° do art. 17 da Resolugcao 40/1992
da Assembléia Legislativa do Estado de Santa Catarina”.
(ADI 951/SC, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, DJ 29-04-
2005).

Merece referéncia, outrossim, as valiosas consideracoes pontuadas
pelo Ministro Celso de Mello no julgamento da Acao Direta de Inconstitu-
cionalidade n° 2364-MC/AL (D) 14/12/2001):

“O respeito efetivo a prévia aprovagdo em concurso pu-
blico qualifica-se, constitucionalmente, como paradigma
de afericdo ético-juridica da investidura de qualquer ci-
dadao em cargos, fungoes ou empregos publicos, ressal-
vas as hipoteses de nomeacao para cargos em comissao
(CF, art. 37, 1I).

A razao subjacente ao postulado do concurso publico
traduz-se na necessidade essencial do Estado conferir
efetividade ao principio constitucional de que todos sao
iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza,
vedando-se, desse modo, a pratica inaceitavel do Poder
Pablico conceder privilégios a alguns ou conceder trata-
mento discriminatorio e arbitrario a outros” (grifou-se).

Nesse diapasao, poder-se-ia indagar: a previsao legal do provimento
de cargo através de readaptacao funcional estaria em contrariedade com o
que determina o art. 37, Il da Constituicao da Republica? Caso contrério,
quais os limites de aplicacao do referido instituto?

3.2 — Fundamentos da tese da constitucionalidade da readaptagao funcional

Em primeiro lugar, cumpre enfatizar que a natureza de provimento
derivado de cargo publico nao pode, por si s, alicercar o entendimento que
considera inconstitucional o instituto da readaptacao funcional.

Com efeito, o proprio STF tem considerado constitucionais algumas
espécies de provimento derivado de cargo publico, como a promocao den-
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tro da mesma carreira (MS 23670/DF, rel. Min. Mauricio Correia) e a recon-
ducdo (MS 24543/DF, rel. Min. Carlos Velloso).

Feitas essas consideragoes, o exame do tema pode prosseguir.

Tal como destacado pelo Ministro Celso de Mello, no excerto de seu
voto proferido na Adin n° 2364-MC/AL, transcrito no toépico anterior, a razao
subjacente ao postulado constitucional do concurso publico “(...) traduz-se
na necessidade essencial do Estado conferir efetividade ao principio consti-
tucional de que todos sao iguais perante a lei (...)”, de modo a restar vedada
“(...) a pratica inaceitavel do Poder Publico conceder privilégios a alguns ou
conceder tratamento discriminatério e arbitrario a outros”.

Ora, sendo certo que a exigéncia constitucional do concurso publico
guarda intima conexdao com o principio da isonomia, no caso da readapta-
cao funcional de servidor publico, ndao ha que se cogitar lesao aos referidos
preceitos constitucionais, uma vez que ndo ha tratamento privilegiado al-
gum dispensado ao servidor que, em virtude do acometimento de patologia
fisica ou mental, sofreu reducao na sua capacidade laborativa. Ha uma situ-
acao de ordem fatica absolutamente excepcional nessa hipotese, a afastar a
ideia de que a aplicacao do instituto em questao tenha por fim burlar o que
estabelece o art. 37, Il da Magna Carta.

O Tribunal de Justica do Estado do Ceara, no julgamento o Mandado
de Seguranca n° 82012200280600000, adotou a mesma orientacao aqui
perfilhada, conforme se infere do seguinte trecho do voto do relator:

“Parece exato afirmar, portanto, que a readaptacdo nao
podera ser considerada uma forma de violar a exigéncia
de concurso publico, ao permitir que o servidor possa
ocupar cargo diverso daquele para o qual tenha original-
mente ingressado no servico publico, quando advier uma
situacao excepcional que implique limitacoes fisicas ou
mentais inviabilizadoras do exercicio das atribuicoes do
cargo originario.

Eis porque a readaptacdo devera ser interpretada em sen-
tido estrito, para que nao seja utilizada como forma obli-
qua de acesso a cargo publico sem a prévia aprovacao
em concurso.

Enquanto instituto que tem por escopo apenas manter
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em atividade o servidor com capacidade laborativa que,
em razao de moléstia posterior ao ingresso no servico pu-
blico, tornou-se inapto para o exercicio das atribuicoes
de um especifico cargo ou funcao, nao é ele incompati-
vel com a exigéncia constitucional do concurso publico,
pois em casos que tais nao se fara presente a intencao,
declarada ou nao, de violar dispositivo constitucional”
(Rel. Des. José Mario dos Martins Coelho, Data do Julga-
mento: 10/12/2009).

Dissertando sobre a excepcionalidade da aplicacdo da readaptacao,

José Maria Pinheiro Madeira assim leciona:

“Esse instituto deve se dar com a devida cautela. Indu-
bitavelmente, as conquistas da Medicina e da Psicologia
e o estimulo que deve o Poder Pablico dar a educacao,
tornam hodiernamente, razoavel a sua aplicacdo. As leis
estatutarias ndo costumam adota-lo sob todas as suas
formas, mas, restritamente, para atender a situacoes de
incapacitacio, que seriam insuficientes para motivar a
aposentadoria ou sucessivas concessoes de licenca para
tratamento”.

(...)

E uma tentativa, na verdade, desesperada da Administra-
¢ao Publica, a fim de evitar a aposentadoria por invalidez
precoce. Geralmente, o servidor sera readaptado em car-
go inferior, com menores atribuicdes, devida a sua limi-
tacdo fisica ou psiquica”. (Madeira, 2006, p. 210/211).

Cumpre, outrossim, transcrever o autorizado magistério de Didgenes

Gasparini, o qual posiciona-se pela nao incidéncia da exigéncia constitucional
do concurso publico quando se tratar de hipétese que enseje a readaptacgao:

180

“E provimento horizontal, pois o servidor nao ascende
nem é rebaixado. Faz-se esse espécie de provimento sem
concurso, dada a finalidade do provimento. Se assim nao
for entendido e for obrigatério o concurso publico, essa
finalidade podera nao ser alcancada, pois a vaga, eventu-
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almente, sera ocupada por alguém que nao o readaptan-
do, aprovado no concurso publico”. (Gasparini, 2004,
pag. 264).

Impende concluir, desse modo, que o provimento de cargo publico
via readaptacao nao representa em si ofensa aos principios constitucionais
da isonomia, da moralidade e, por consequéncia, do concurso publico. A
circunstancia fatica excepcional que enseja a aplicacao do instituto afasta a
existéncia de qualquer tratamento discriminatério.

Ha que se levar em conta, ainda, quanto a analise da constituciona-
lidade de readaptacao funcional, que a Constituicao Federal deve ser inter-
pretada de modo sisttmico, o que induz a busca do sentido de suas normas
a luz de outras que estao presentes no texto constitucional. Impoe-se, assim,
uma interpretacao que privilegia a unidade da constituicao, considerando
os varios principios e valores constitucionais envolvidos acerca da matéria.
Como salienta Alexandre de Moraes:

“A necessidade de interpretar-se a Constituicao de forma
uma demonstra a interdependéncia e complementarie-
dade das normas constitucionais, que nao poderao, sob
pena de desrespeito a vontade do legislador constituinte,
ser interpretadas isoladamente” (Moares, 2006, p. 109).

Dessa forma, no caso do servidor que necessita de readaptacao, outros
principios e valores constitucionais igualmente devem ser observados pela
Administragao Publica. No art. 1°, incisos Il e IV da Magna Carta de 1988
constam como fundamentos da Republica Federativa do Brasil “a dignidade
da pessoa humana” e “os valores sociais do trabalho”. De outra parte, a Lei
Fundamental consagra a “busca do pleno emprego” (art.170) e, ao tratar da
assisténcia social como acao a cargo do Poder Publico, erige como objetivo
“a promocao da integracao ao mercado de trabalho” (art. 203, III).

Fixada a tese de que a readaptacao funcional ndo é, em si, incompati-
vel com a Constituicao da Republica, notadamente com o art. 37, I, cumpre
reconhecer que sua adequacao ao Texto Supremo impoe o estabelecimento
de determinados limites a aplicacao do instituto.

Revista Controle - Vol. IX - N° 2 - Jul/Dez 2011 181



wntrole ol S e Come e S e s
REVISTA Doutrina e Artigos

Sobreleva, nesse aspecto, o trabalho de interpretacao juridica dos
enunciados normativos que preveem a readaptacao como espécie de provi-
mento de cargo publico. O constitucionalista Luis Roberto Barroso leciona
acerca da interpretacao juridica, afirmando que esta “consiste na ativida-
de de revelar ou atribuir sentido a textos ou outros elementos normativos
(como principios implicitos, costumes, precedentes), notadamente para o
fim de solucionar problemas. Trata-se de uma atividade intelectual informa-
da por métodos, técnicas e parametros que procuram dar-lhe legitimidade,
racionalidade e controlabilidade” (Barroso, 2009, p. 269).

Cumpre, pois, interpretar os dispositivos legais que preveem o institu-
to da readaptacao de servidor publico, de modo a captar um sentido com-
pativel com Constituicao Federal de 1988, viabilizando, em consequéncia,
a aplicacao daquela medida no ambito da Administracao Publica. Segundo
Raimundo Bezerra Falcao

“A captagao de sentido, inexaurivel, que se faz pela via
da interpretacao é que traz em si o milagre da salvacao
dos ordenamentos juridicos, num tempo de interesses
tdo multiplos, de mutagoes tao rapidas e de desigualda-
des tao permanentes e tao dificeis de remover. O sentido
flexivel é o novo nome da justica extraida das leis. E é o
novo cantico da sagracao do Direito” (Falcao, 2004, p. 80).

Alexandre de Moraes destaca que se deve buscar, sempre que possi-
vel, extrair de todo enunciado normativo um sentido compativel com a Lei
Suprema. E a denominada técnica da interpretacao conforme a Constitui-
cao. Segundo o autor:

“A supremacia das normas constitucionais do ordena-
mento juridico e a presuncao de constitucionalidade das
leis e atos normativos editados pelo poder publico com-
petente exigem que, na fungao hermenéutica de interpre-
tacdo do ordenamento juridico, seja sempre concedida
preferéncia ao sentido da norma que seja adequado a
Constituicao Federal. Assim sendo, no caso de normas
com vdrias significacoes possiveis, devera ser encontrada
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a significacao que apresente conformidade com as nor-
mas constitucionais, evitando sua declaracdo de incons-
titucionalidade e consequente retirada do ordenamento
juridico”. (Moraes, 1999, p. 43).

Nessa senda, entendemos que o sentido a ser atribuido aos enuncia-
dos normativos que preveem a readaptagdao como forma de provimento de
cargo publico, e que permite uma leitura e uma aplicacao de tais dispositi-
vos em compatibilidade com a Constituicao Federal, é resultado de uma in-
terpretacao que leve em conta a conjugacao de determinados pressupostos,
0s quais nem sempre estao expressos na letra do texto legal. Tais pressupos-
tos podem ser, segundo nossa visao do tema, assim resumidos: o provimen-
to via readaptagao deve ocorrer em cargo similar ao cargo originariamente
ocupado pelo servidor que teve limitacdo em sua capacidade funcional,
respeitando-se o quantum remuneratério da situacao funcional anterior. No
topico a seguir, passar-se-a a analisar mais detidamente tais vetores de apli-
cacao do instituto.

4 — A situacao funcional do servidor publico readaptado
4.1 — A mudanca de cargo

A readaptacao funcional é medida que implica, pela sua natureza, a
alteracao do cargo ocupado pelo servidor publico, razéo pela qual é consi-
derada espécie de provimento derivado, conforme ja ressaltado.

Nessa perspectiva, como a aplicacao do instituto é calcada em razbes
faticas excepcionais, a interpretacao dos dispositivos legais que o discipli-
nam deve ser restritiva. A norma que prevé a readaptacdo nao pode ser
entendida como verdadeira porta aberta de passagem do servidor para todo
e qualquer cargo publico.

Destarte, afigura-se-nos mais consentanea com a Magna Carta de 1988
a interpretacao segundo a qual a previsao legal de readaptacao somente
pode ensejar a mudanca de um cargo para outro analogo dentro da estrutura
da Administracao Publica. O novo cargo a ser ocupado pelo readaptando,
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além de corresponder a funcoes, por ébvio, compativeis com a limitacao
funcional do servidor, deve se aproximar o maximo possivel do cargo ante-
riormente ocupado. Importam, na identificacao dessa similaridade, fatores
como a natureza e a complexidade das atribuicoes, o grau de responsabili-
dade, a escolaridade exigida e o montante da remuneracao.

Nao se pode negar, é claro, que na pratica podem surgir dificuldades
na escolha do cargo a ser provido. O crucial, a nosso ver, é ter em vista que
da readaptacdao nao pode advir uma situagdo que acarrete notorio privilégio
ou desvalorizacao funcional do servidor. Tanto em um como no outro caso,
ha descompasso com o estatuido na Constituicao.

Bem andou nesse aspecto o legislador federal, que, no art. 24, §2° da
Lei n°® 8.112/90, na redacao dada pela Lei n® 9.527, de 10.12.97, previu que
a readaptacao “(...) sera efetivada em cargo de atribuicées afins, respeitada a
habilitacao exigida, nivel de escolaridade e equivaléncia de vencimentos e,
na hipdtese de inexisténcia de cargo vago, o servidor exercera suas atribui-
¢bes como excedente, até a ocorréncia de vaga”.

O Superior Tribunal de Justica, aplicando o dispositivo normativo em
referéncia, considerou ilegitima a readaptacao de servidor ocupante de car-
go de motorista em cargo de investigador de policia (Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranca n° 2.102-7/PA, Rel. Min. Vicente Leal).

4.2 — A composicao da remuneracao

No que tange a remuneracao do servidor publico readaptado, cremos
que a premissa que deve servir de norte para a afericao da legitimidade cons-
titucional da aplicacao da readaptacdo é a mesma estabelecida no tépico
anterior: deve ser evitado o surgimento de situacao funcional que acarrete
inequivoco beneficio ou que enseje prejuizo manifesto para o readaptando.
Com efeito, restou frisado acima que um dos parametros a serem observados
na identificacao do cargo a ser ocupado em virtude de readaptacao € a sua
similaridade vencimental com o cargo originario ocupado pelo servidor. Em
consequéncia, deve ser afastada ao maximo a possibilidade da readaptacao
acarretar incremento ou reducao vencimental ao readaptando.

Ocorre, contudo, que podem advir situacdes (e € comum que assim se
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verifique) nas quais o inico cargo no qual o servidor possa vir a ser readapta-
do é remunerado em patamar inferior ao do cargo originariamente ocupado
pelo mesmo.

Nessas hipéteses, a questao da remuneracao do servidor readaptado
passa necessariamente pela fiel observancia pela Administracao Publica do
principio da irredutibilidade de vencimentos, consagrado no art. 37, XV da
Magna Carta de 1988.

Destarte, embora o servidor, ap6s a readaptacao, venha a se submeter
a novo regime remuneratério, isto €, a disciplina legal da remuneracao do
novo cargo, em termos globais o quantum de sua remuneracao nao pode-
ra sofrer decréscimo. Eventual diferenca entre o que recebia o servidor no
cargo originario e o que vier a receber no novo cargo devera ser-lhe paga a
parte na composicao de sua nova remuneracao, a titulo de parcela comple-
mentar reajustada anualmente pelo indice geral de revisao da remuneracao
dos servidores publicos.

E no que tange as gratificacdes de servico, isto é, as de carater propter
laborem, que eram percebidas pelo servidor em virtude do exercicio das
atribuicoes do cargo originario? Devem essas vantagens pecunidrias integrar
o montante da remuneracao do servidor para fins de vedacao da redutibili-
dade?

A resposta é negativa.

As gratificacoes de servico segundo licao de Hely Lopes Meirelles “(...)
s6 devem ser percebidas enquanto o servidor esta prestando o servico que
as enseja, porque sao retribuicées pecuniarias pré-labore faciendo e propter
laborem. Cessado o trabalho que lhes da causa ou desaparecidos os moti-
VoS excepcionais e transitorios que as justificam extingue-se a razao de seu
pagamento”. (Meirelles, 2001, p. 458).

Desse modo, se acaso o servidor percebia, por exemplo, gratificacao
de insalubridade antes de ter sido readaptado em outro cargo cujas atribui-
¢oes nao sao insalubres, nao ha direito algum a continuidade do pagamento
daquela verba. Nao ha ofensa, nessa hipotese, ao mandamento constitucio-
nal que proibe a reducao de vencimentos. O Superior Tribunal de Justica
vem adotando esta orientagdao quanto ao tema:

Revista Controle - Vol. IX - N° 2 - Jul/Dez 2011 185



— Tribunal de Contas do Estado do Ceara
' 1 1 t IA O ] e Instituto Escola Superior de Contas e Gestao Publica Ministro Placido Castelo
REVISTA Doutrina e Artigos

“ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MAN-
DADO DE SEGURANCA. DEFENSOR PUBLICO DO ES-
TADO DO MATO GROSSO DO SUL. GRATIFICACOES
DE SUBSTITUICAO DA PGDP E DE ATUACAO PERAN-
TE OS JUIZADOS ESPECIAIS, TURMAS RECURSAIS
E TRIBUNAL DO JURI. ART. 88, INCISOS V E VI, DA
LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL N.° 51/90. CARATER
PROPTER LABOREM. PERCEP(;[\O DURANTE LICEN-
CA PARA TRATAMENTO DE SAUDE. AUSENCIA DE
PREVISAO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE.

1. O direito ao recebimento das gratificacoes objeto do
presente mandamus esta diretamente vinculo ao exerci-
cio das atribuicoes que lhes motivam a percepgao, evi-
denciando o carater propter laborem e, portanto, os valo-
res a elas pertinentes somente sao devidos ante o efetivo
exercicio.

2. A Administracao Publica esta rigorosamente subme-
tida ao principio da legalidade, sendo-lhe defeso inter-
pretar a lei de forma extensiva ou restritiva, de forma a
conceder, pagar ou restringir direitos, caso a norma legal
assim nao dispuser.

3. A alegacao de que o caso dos autos assemelha-se a
disciplina legal adotada para o periodo de férias é desar-
razoada, porquanto ausente previsao legal que motive
a percepcao das gratificacdes quando ha licenciamento
temporario para tratamento de satde.

4. O nao recebimento das vantagens em razao do carater
propter laborem afasta a violacao do principio da irredu-
tibilidade de vencimentos.

5. Recurso ordinario a que se nega provimento. (RMS
20036/MS, QUINTA TURMA, Rel. Ministra LAURITA
VAZ, DJe 15/12/2009)".

No que concerne especificamente a analise da questao em face da
readaptagao funcional, a mencionada Corte de Justica possui jurisprudéncia
especifica acerca desta matéria:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO
EM MANDADO DE SEGURANCA.SERVIDOR PUBLI-
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CO ESTADUAL. MAGISTERIO. READAPTACAO. SU-
PRESSAO DA GRATIFICACAO DE ESTIMULO AS ATI-
VIDADES DE CLASSE. POSSIBILIDADE. SUPRESSAO
DO AUXILIO ALIMENTACAO. AUSENCIA DE PROVA
PRE-CONSTITUIDA. RECURSO A QUE SE NEGA PRO-
VIMENTO".

(RMS 32014/BA, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVAS-
CKI, PRIMEIRA TURMA, DJe 12/08/2010)

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMI-
NISTRATIVO. SERVIDORA ESTADUAL DO MAGISTE-
RIO. READAPTACAO. GRATIFICACAO DE REGENCIA
DE CLASSE. SUPRESSAO. CARENCIA DA ACAO.

A impetrante, servidora readaptada, nao logrou demons-
trar o alegado direito liquido e certo.

Nos termos da legislacao de regéncia, a Gratificacao de
Regéncia é devida ao servidor, desde que preenchidos
os requisitos, dentre eles estar no efetivo exercicio do
magistério.

Recurso desprovido.

(RMS 17471/SC, QUINTA TURMA, Rel. Min. JOSE AR-
NALDO DA FONSECA, DJ 16/05/2005).

5 — A readaptacao do empregado publico

Acerca do regime juridico do empregado publico, assim leciona Lucas

Rocha Furtado:

“O regime juridico dos empregados publicos é hibrido,
devendo ser observadas a legislacdo trabalhista prevista
na CLT, com eventuais derrogagoes definidas pela Cons-
tituicdo Federal ou por outras leis extravagantes. Nao
obstante observem o regime juridico trabalhista aplica-
vel ao setor privado, os empregados publicos devem-se
submeter ao concurso publico; ndao possuem estabilida-
de no emprego — direito reservado aos servidores ocu-
pantes dos cargos publicos efetivos -, mas ndo podem
ser demitidos sem que haja processo administrativo em
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que sejam indicadas as razées da demissao e assegurado
contraditério e ampla defesa”. (Furtado, 2010, pag. 921).

Considerando, portanto, o influxo das normas constitucionais sobre
o regime juridico do empregado publico, infere-se que a mesma ordem de
questionamentos existente em relacao a readaptacao do servidor publico se
coloca em face da situacao funcional daquele empregado.

Neste diapasao, entendemos que, embora as balizas juridicas até aqui
expostas neste trabalho refiram-se a situacao do servidor publico ocupante
de cargo efetivo que necessite ser readaptado, nada obsta que a mesma or-
dem de razoes possa ser estendida ao empregado publico regido pela CLT.

Dessa forma, pode-se concluir que a readaptacao do empregado pu-
blico é constitucionalmente legitima; que esta medida deve ser aplicada em
relacdo a emprego similar aquele originariamente ocupado pelo empregado
publico que teve limitacao em sua capacidade funcional; e que deve ser
observando o quantum remuneratério da situacao funcional anterior do em-
pregado. Acerca desse Ultimo aspecto, vale ressaltar que, em virtude do que
preceitua o art. 468 da CLT, que veda a alteracao do contrato de trabalho
em prejuizo do empregado, e, em especial, do art. 37, inciso XV da CF/88,
que garante a irredutibilidade salarial para o empregado publico, a mudanca
de emprego a ser realizada via readaptacao funcional nao poderé acarretar
qualquer decesso salarial. Valiosa quanto ao ponto é a mencao ao seguinte
julgado do Tribunal Superior do Trabalho:

“RECURSO DE REVISTA. INCAPACIDADE PARA O
TRABALHO. NULIDADE DA DISPENSA DO AUTOR
- O conflito entre o instituto da readaptacdo funcional
de empregado publico em outra funcado, distinta daque-
la para que fora inicialmente contratado, por acometi-
mento de patologia incapacitante com o art. 37, inciso
II, da Constituicao da Republica , que impoe aprovacao
em concurso publico para ingresso em emprego ou car-
go publico, deve ser analisado em conjunto com outros
principios constitucionais, entre eles o da dignidade da
pessoa humana, ai incluida a pessoa do trabalhador (art.
1°, 1ll), o do valor social do trabalho (art. 1°, IV) e o da
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busca do pleno emprego (art. 170). Dessarte, nos termos
da alinea c do artigo 896 consolidado, indene o art. 37,
II, da Constituicao Federal. MULTA POR EMBARGOS
DECLARATORIOS PROTELATORIOS - Assentado que
os embargos declaratérios opostos pela reclamada eram
manifestamente protelatérios, a condenacao ao paga-
mento de multa, nos termos da parte final do paragrafo
Unico do artigo 538 do CPC, é medida que se impde.
Recurso de Revista ndo conhecido”.

(PROC. N° TST-RR-148005/2004-900-01-00.8, Rel. Min.
Horacio Senna Pires, Data da Decisao 4/11/2009).

6 — Conclusao

A readaptacao é medida benéfica para a Administracao Publica, uma
vez que representa uma alternativa de aproveitar no servico publico o servi-
dor/empregado que, embora incapaz de execer as atribuicoes do seu cargo/
emprego, ainda possui condicoes laborais, podendo, dessa forma, continu-
ar prestando servico, mesmo que em outra atividade. Embora o instituto
tenha a natureza de provimento derivado de cargo ou emprego publico, o
mesmo nao viola a exigéncia constitucional do concurso publico, uma vez
que ha a configuracao de circunstancia fatica excepcional a afastar qualquer
tratamento discriminatério na hipétese. Cumpre, no entanto, ao intérprete/
aplicador do direito extrair dos dispositivos legais que preveem a referida
medida o sentido mais compativel com os ditames da Constituicao Federal,
de modo a permitir-se validamente a efetivacdo daquela providéncia. Im-
portam, nessa tarefa, a identificacao do cargo/emprego adequado, no qual
devera ocorrer o provimento via readaptacao, e a adequada composicao da
remuneracao do servidor/empregado readaptado.
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Auditoria Operacional Ambiental: Instrumento para
Efetivacao do Direito Fundamental ao Meio Ambiente

Azor El Achkar
Mestre em Direito Ambiental pela UFSC
Auditor Fiscal de Controle Externo TCE-SC

Resumo: Este artigo tem o objetivo de ressaltar a importancia e competéncia dos tri-
bunais de contas brasileiros em realizar auditorias publicas com enfoque na questao
ambiental. Trata dos primérdios da lida com o tema, ressalta o destaque conferido
pela Constituicao Federal de 1988, evidencia a responsabilidade do Poder Publico
com o assunto e observa que as cortes de contas tém missdao constitucional de
avaliar as acoes empreendidas para preservacao e conservacao do meio ambiente

ecologicamente equilibrado.
1.Introducao

O homem, animal senciente que se distinguiu de todos os outros pelo
seu poder de criacao e decisao, busca hoje um retorno a sua origem: a natu-
reza. Muito antes de qualquer forma de organizacao social, homem e natu-
reza se confundiam como um soé ser, que reinava sublime sobre a imensidao
da Terra, que retirava dela apenas o necessario para sobreviver.

Nao foi possivel precisar ainda o tempo de existéncia desta comunhao,
desta relacao harmoniosa e frutifera para o homem e a natureza. Supde-se
que tenha durado muitos milhdes de anos. Mas o homem néo se contentou
em apenas usufruir esta comum unido. O passar e evoluir dos tempos mos-
trou que, a partir de um determinado momento, o homem entendeu que a
natureza fora criada para lhe servir e |he prover todos os recursos necessa-
rios, nao apenas para sua satisfacao, mas também para seu enriquecimento
por meio da acumulacgao de bens.

A natureza tornou-se serva do homem, e seu designio passou a ser o
atendimento de seus desejos, ambicoes, caprichos e inforttinios. Como um
supermercado, que oferece produtos para consumo, assim também pode ser
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a natureza comparada, com uma sutil diferenca: ao contrario do supermer-
cado, que exige dinheiro, a natureza oferece todos os seus bens de modo
gratuito, possibilitando a qualquer um a sua apropriacao e fruicao indiscri-
minada.

Esta situacao, corrente na sociedade ocidental durante mais de vinte
séculos, parece ter encontrado as primeiras resisténcias, ha quarenta anos.
Representando um ciclo, vivencia-se uma nova corrente, que busca o retor-
no do homem a sua origem: o religare com a natureza.

A relacado de exploracao e parasitismo esgotou uma parte dos bens
ambientais e esta levando outra a prejuizo. No entanto, o homem tem per-
cebido que nao pode mais usufruir sem retribuir, que nao pode mais usurpar
sem devolver ou compensar.

Alertas ja vinham ocorrendo desde o século XIX. Apés cem anos de
revolucdo industrial, os primeiros efeitos nocivos a natureza comecaram a
ser sentidos na Europa: secas prolongadas, chuvas acidas e doencas em de-
corréncia da insalubridade do ambiente. No Brasil, nesta mesma época, a
cidade do Rio de Janeiro sofreu com a falta de 4gua devido a supressao mas-
siva da vegetacao arbérea em decorréncia da exploracdao madeireira, uma
das primeiras atividades econémicas do pais’.

Avisos mais contundentes vieram no século XX. Carson, na obra Pri-
mavera Silenciosa, publicada nos idos dos anos 50, apresenta vestibular es-
tudo apontando as consequéncias do uso indiscriminado de insumos agri-
colas nas culturas norte-americanas, as quais registraram-se na mortalidade
de espécies da fauna e flora atingidas pela poluicao e no falecimento de
humanos ao ingerir tais produtos?.

Na década de sessenta, Lovelock apresentou a teoria da “hipétese de
Gaia”. O autor alertava que a Terra constituia-se como um ser vivo, onde
qualquer alteracao numa parte de sua estrutura poderia ocasionar danos e
consequéncias em todo sistema3.

! Para outras informacoes ver: PADUA, José Augusto de. Um sopro de destruicao: pensamento politico e
critica ambiental no Brasil escravista, 1786-1888. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002.

2 CARSON, Rachel. Primavera Silenciosa. Trad. Raul de Polillo. Sdo Paulo: Melhoramentos, 1962.

3 LOVELOCK, James. Gaia as seen through the atmosphere. Atmospheric Environment, 6(8):579-580,
1962.
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Estes fatos preambulares culminaram numa nova percepcao e compre-
ensao da relacao do homem com a natureza. Na esteira, vieram a Conferén-
cia de Estocolmo (1972), o acidente de Chernobyl (1986), a Conferéncia do
Rio (1992) e a Conferéncia de Johannesburgo (2002).

O primeiro reflexo veio nas declaracoes das cartas constitucionais, que
paulatinamente incorporaram normativas de reconhecimento do meio am-
biente saudavel como direito humano fundamental. Na sequéncia, vieram
os instrumentos para garantir a sua defesa e a sua preservacao, bem como a
atribuicao da responsabilidade pelo dever de manutencao desta condicao: o
Poder Publico, em todos os seus entes e representacoes, e a coletividade, em
sua manifestacao organizada ou na individualidade de cada um.

Os tribunais de contas podem e devem desempenhar sua missao cons-
titucional a partir deste novo paradigma. A sua prerrogativa de fiscalizar e
controlar os entes publicos lhe coloca em posicao privilegiada para exame
minucioso da prética da gestao ambiental desempenhada pela Administra-
cao, pelo Legislativo e pelo Judiciario. Nesse sentido, esta monografia centra
esforcos para comprovar a importancia das auditorias ambientais como ins-
trumento auxiliador da efetivacao do direito humano fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Para tanto, visa a reunir elementos teéricos e legais e as técnicas exis-
tentes que permitem e garantem a atuacao das cortes de contas na tematica
ambiental. Assim, discorre-se sobre os fundamentos legais que traduzem o
direito ao meio ambiente equilibrado como fundamental e sobre os deve-
res decorrentes deste direito, considerando as responsabilidades publicas.
Além disso, busca-se um paralelo sobre as responsabilidades que devem ser
avocadas pelas cortes de contas para ver efetivado este direito; e, por fim,
trata-se também das técnicas de auditoria utilizadas para avaliacao da gestao
ambiental publica.

2. O meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental

A Constituicao Federal de 1988 destronou o paradigma liberal vigente
e transformou o asseguramento de direitos e a distribuicao de deveres em
algo bem menos mercadologico e mais providente e social. A mudanca de

Revista Controle - Vol. IX - N° 2 - Jul/Dez 2011 195



wntrole ol S e Come e S e s
REVISTA Doutrina e Artigos
rumo também trouxe repercussoes ao tratamento juridico dado ao meio am-
biente. Acolhendo a sua protecado, reconheceu-o como bem juridico auténo-
mo e imprimiu-lhe carater de sistema, organizado, na forma de uma ordem
pulblica ambiental constitucionalizada. E de fato uma concepcao holistica e
juridicamente autbnoma do meio ambiente®.

Para algum direito ser considerado fundamental, é preciso que seja
reconhecido pela Constituicao ou declarado por meio de tratados interna-
cionais, de modo que seu contetdo atribua a um individuo ou a grupos
de individuos garantia subjetiva ou pessoal. O meio ambiente saudavel foi
elevado a categoria de direito humano fundamental a partir do momento em
que as constituicbes nacionais passaram a contempla-lo, mormente ap6s a
Conferéncia de Estocolmo de 1972.

Como direito fundamental, nas palavras de Derani, o meio ambiente
ecologicamente equilibrado é “resultado de fatores sociais que permitiram e
até mesmo impuseram a sua cristalizacao sob forma juridica, explicitando a
sua relevancia para o desenvolvimento das relacoes sociais”.

Esta constatacdo tedrica permite incutir diversas implicacoes praticas.
A prima facie, o direito fundamental, leva a formulacao de um principio de
primariedade do ambiente, no sentido de que a nenhum agente, publico
ou privado, é permitido tratad-lo como valor subsidiario, acessério, menor
ou desprezivel. Em segundo, este status lhe confia um direito de aplicacao
imediata e direta, valendo por si mesmo, independente de lei que o regula-
mente, vinculando, desde logo, todas as entidades, publicas ou privadas. Na
terceira implicacao, resultante do seu carater fundamental, impoe-se a irre-
nunciabilidade, inalienabilidade e imprescritibilidade, distintivos que infor-
mam a ordem publica ambiental, para manutengdo ou restabelecimento do
equilibrio ecolégico. Até a falta de zelo dos beneficiarios na sua fiscalizacao
e defesa nao afeta sua validade e eficacia, pois € direito atemporal®.

4 BENJAMIN, Antonio Herman. Constitucionalizagao do Ambiente e Ecologizacao da Constituicao
Brasileira. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Direito constitucional
ambiental brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 84.

> DERANI, Cristiane. Meio ambiente ecologicamente equilibrado: direito fundamental e principio da
atividade economica. In: FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de (Org.). Temas de direito ambiental e
urbanistico. Sao Paulo: Max Limonad, 1998. p. 92.

s BENJAMIN, op. cit., p. 98.
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Na Constituicao de 1988, este direito fundamental vem expresso no
art. 225, quando o caput prevé que “todos tém direito ao meio ambien-
te ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preservéa-lo para as presentes e futuras geragcoes”.

Bello Filho afirma que se esta diante de “direito fundamental, quer na
dimensao real ou tedrica, quer na dimensao positiva”’. A fundamentalidade
do direito justifica-se, primeiro, em razao da estrutura normativa do tipo
constitucional; segundo, na medida em que o rol do art. 5°, sede principal
de direitos e garantias fundamentais, por forca do seu § 2°, nao é exaus-
tivo; terceiro, pois, sendo uma extensao material do direito a vida, visto
salvaguardar as bases ecologicas vitais, garantido no art. 5°, caput, tem os
resguardos deste®.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é direito de
terceira geracao, sustentado na solidariedade intergeracional, sendo uma
modalidade de direito que nao se destina especificamente a protecao de
interesses individuais ou de grupos determinados, mas é destinado ao género
humano, com contetido de valor supremo. Seu exercicio é, ao mesmo tempo,
coletivo e individual, oponivel a qualquer um que viole suas disposicoes.

Tal reconhecimento nao restou encerrado apenas em ambito norma-
tivo, mas também foi afirmado na corte suprema. No Mandado de Seguran-
ca n° 22.164, do Distrito Federal, de relatoria do Ministro Celso de Mello,
o Supremo Tribunal Federal (STF) manifestou-se a respeito. Neste julgado,
ficou definida a condicao especial do meio ambiente como bem juridico e o
verdadeiro significado deste direito fundamental. Vale a transcricao de seu voto:

“Trata-se [...] de um tipico direito de terceira geragao,
que assiste de modo subjetivamente indeterminado a
todo o género humano, circunstancia essa que justifica
a especial obrigacao — que incumbe ao Estado e a pré-
pria coletividade — de defendé-lo e preserva-lo em bene-

7BELLO FILHO, Ney de Barros. Teoria do direito e ecologia: apontamentos para um direito ambiental do
século XXI. In: FERREIRA, Heline Sinivi; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Estado de direito ambiental:
tendéncias. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 103.

8 BENJAMIN, op. cit., p. 102.
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ficio das presentes e futuras geracoes, evitando-se, desse
modo, que irrompam, no seio da comunhao social, os
graves conflitos intergeracionais marcados pelo des-
respeito ao dever de solidariedade na protecao des-
se bem essencial de uso comum de todos quantos
compdem o grupo social”®.

No mesmo acordao, o STF reconheceu que o direito fundamental ao
meio ambiente higido materializa a protecao de valores indisponiveis e de
poderes de titularidade coletiva, atribuidos a toda sociedade. Infere-se que,
nestas condicoes, a norma constitucional fixa a todos os titulares deveres.
Por ultimo, nas palavras do relator, “o meio ambiente constitui patrimonio
publico a ser necessariamente assegurado e protegido pelos organismos so-
ciais e pelas instituicdes estatais”. O meio ambiente é patrimonio publico,
nao porque pertence ao Poder Plblico, mas porque a sua protecao interessa
a coletividade e se faz em beneficio das presentes e futuras geracoes'.

3. O poder publico e 0 meio ambiente

A organizacao politica brasileira prescreve que o Poder Publico é
constituido por trés distintos poderes: Legislativo, com a funcao de producao
das normas legais; Judiciario, cujo escopo é aplicar aos casos praticos a lei;
e Executivo, que tem por finalidade o desempenho de atividades de cunho
administrativo que promovam beneficios coletivos. Todos os trés poderes
tém responsabilidades ambientais, de acordo com a competéncia conferida
pela segregacao.

O recurso ambiental, revestido da natureza juridica de bem de uso
comum do povo, definido pela Carta Maior, é, para fins de gestao e controle,

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Segurangca n° 22164-0/SP. Anténio de Andrada
Ribeiro Junqueira versus Presidente da Republica. Relator: Ministro Celso Mello. Acérdao publicado no
Diario da Justica da Unido de 17 nov. 1995. Disponivel em: <http:/www.stf.gov.br>. Acesso em: 25
jun. 2009.

1© AYALA, Patryck de Aratdjo. O novo paradigma constitucional e a jurisprudéncia ambiental no Brasil. In:
CANOTILHO, J.J. Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Direito constitucional ambiental brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 373.
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patrimonio puablico, competindo ao Poder Executivo a missao de sua guar-
da, tutela e fiscalizacao. Para desempenho desta funcao, o Poder Executivo
deve voltar todo seu aparato organizacional com vias a garantir que o direito
humano fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado seja
assegurado aqueles que hoje vivem e aqueles que ainda viverao. O ente que
administra a nacao impele-se em envidar os mais competentes, modernos e
eficientes esforcos no sentido de ver cumprida com maestria esta obrigacao
fundamental.

A teoria da organizagdo federativa conferiu aos trés niveis de entes
executivos publicos a competéncia comum para exercer de forma coopera-
da os deveres decorrentes do direito fundamental ambiental. Cabe a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: proteger os documentos,
as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os monumen-
tos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueologicos; impedir a eva-
sao, a destruicao e a descaracterizacao de obras de arte e de outros bens de
valor historico, artistico e cultural; proteger o meio ambiente e combater a
poluicao em qualquer de suas formas; preservar as florestas, a fauna e a flora,
registrar, acompanhar e fiscalizar as concessoes de direitos de pesquisa e
exploracao de recursos hidricos e minerais em seus territérios'.

Esta pléiade de responsabilidades publicas reforcam aquelas definidas
no § 1° do art. 225 da Constituicao. O tema ambiental, contudo, nao esta
desamparado de organizacao que defina os 6rgaos que exercerao as com-
peténcias comentadas. A Lei Federal n°® 6.938/1981, que instituiu a Politica
Nacional do Meio Ambiente, estabeleceu no art. 6° o Sistema Nacional do
Meio Ambiente — SISNAMA. Este Sistema criou seis niveis de hierarquia
com a disposicao, finalidade e competéncia de organismos autbnomos que
conduzirao as agoes para assegurar o direito fundamental ao meio ambiente
higido.

No topo da piramide, tem-se o 6rgao superior, representado pelo
Conselho de Governo, com a funcao de assessoramento do tema junto ao
presidente da Republica; hoje, o Ministério do Meio Ambiente. Em segui-
da, encontra-se o 6rgao consultivo e deliberativo, denominado de Conse-

11 CF/88, art. 23, inc. IIl, IV, Vil e XI.
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Iho Nacional de Meio Ambiente — CONAMA, cujo escopo é editar normas
administrativas para regulamentacao de questdbes ambientais. Logo apos,
o SISNAMA estabeleceu o 6rgao central, representado pela Secretaria do
Meio Ambiente, cuja missao é planejar diretrizes governamentais voltadas
ao meio ambiente. O quarto 6rgao na escala foi nomeado de executor, fun-
cao dada ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis - IBAMA, com a missao de fazer cumprir as normas ambientais.
O penultimo organismo na linha hierarquica sao os seccionais, representa-
dos pelos 6rgaos estaduais da administracao indireta, responsaveis pela con-
formidade e observacao das regras ambientais nos estados da federacao. E,
finalmente, o SISMANA previu os 6rgaos locais, responsaveis pela aplicacao
nos municipios das regras que disciplinam o tema.

Veja-se que a todos os entes administrativos foi conferida parcela de
responsabilidade em zelar pela conservacao dos recursos naturais. A cria-
cao de orgaos especializados para desempenho destas funcoes proporciona
ofertar servicos com mais propriedade, pois seus gestores sao capacitados a
se aprofundarem nas questoes e temas relevantes. A desvantagem decorre
do estancamento do assunto ambiental, que se reveste de viés inter e trans-
disciplinar, em apenas um Unico 6rgao. Todo o aparato para exercicio da
Administracao Publica tem interface com a crescente demanda das questoes
ambientais, inclusive muitos contribuem decisivamente para o agravamento
da crise ambiental. Nao é do desconhecimento da maioria que os 6rgaos
publicos de meio ambiente sdao os menos favorecidos com recursos orca-
mentarios, apresentam restrito quadro de servidores e estrutura de trabalho
mal dimensionada, sucateada e até mesmo inoperante.

Para desenvolver seu dever-obrigacao, o Poder Publico usufrui dos
instrumentos colocados ao seu dispor para desempenho das fungoes admi-
nistrativas. Nao apenas as leis e regras balizam suas acoes, mas também,
principalmente, as politicas publicas, que surgem como norte do caminho a
ser seguido. Assim, o ente publico deve ser eficiente, pois a este foi conferi-
da a gestao, em primeiro lugar, do patrimonio publico ambiental. A eficién-
cia desejada deve ser cobrada, testada e comprovada por aqueles afetados
pelo direcionamento dessas agcoes e pelo organismo auxiliar do Poder Legis-
lativo, cuja competéncia conferida constitucionalmente foi a de controlar e
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fiscalizar as acoes dos entes publicos: os tribunais de contas.
4. As cortes de contas, sua missao institucional e 0 meio ambiente

A Constituicao Federal disciplina, nos artigos 70 a 75, a fiscalizacao
contdbil, financeira e orcamentaria dos entes putblicos por parte do Tribunal
de Contas da Uniao (TCU). Determina, no ultimo dispositivo, que essas nor-
mas se aplicam, no que couber, a organizacao, composicao e fiscalizacao
dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos
Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios.

Para compreensao mais ampla desta diretriz constitucional, importan-
te que sejam esmiucadas algumas particularidades contidas nos dispositivos
citados. O art. 70, por exemplo, prediz que a atividade objeto de controle
deve ser fiscalizada quanto aos seus aspectos contabil, financeiro, orcamen-
tario, operacional e patrimonial, permitindo a verificacao da contabilidade,
receitas e despesas, execucao do orcamento, dos resultados alcancados,
bem como dos acréscimos e diminuicoes patrimoniais'?.

No que tange ao controle, ele deve ser observado considerando os
seguintes pontos: controle de legalidade dos atos, de modo a analisar a aten-
cao ao disposto nas normas pertinentes; controle de legitimidade, conside-
rado o exame de mérito do ato fiscalizado e atendimento das prioridades
previamente estabelecidas; controle de economicidade, verificando se o or-
gdo controlado procedeu de modo mais econdmico visando a obtencdo de
recursos adequados, em quantidades necessarias e em momento certo; con-
trole de fidelidade funcional dos agentes da administracao responsaveis por
bens e valores publicos, incluindo neste caso os bens ambientais; e controle
de metas e resultados do cumprimento de programas, projetos e atividades.

Quanto aos que sao obrigatoriamente submetidos a este controle e
fiscalizacdo, inclui-se a Uniao, Estados, Municipios, Distrito Federal, enti-
dades da administracao direta e indireta e todas aquelas pessoas que fisica
ou juridicamente utilizem, arrecadem, guardem, gerenciem ou administrem
dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais ao ente publico responda,

12 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 10 ed. Sao Paulo: Atlas, 1998. p. 500 e 501.
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ou que, em nome deste, assuma obrigacdes de natureza pecunidria.

Encontra-se, ainda, a possibilidade e obrigatoriedade deste controle
e fiscalizacao serem exercidos duplamente: por meio de érgaos da prépria
Administracao Publica, por meio do controle interno, e o controle externo,
exercido pelo Poder Legislativo com auxilio dos Tribunais de Contas. Nesta
forma de controle, as cortes de contas receberam, via art. 71 da Constituicao
Federal de 1988, ampliacao das suas fungoes até aquele momento exerci-
das. Destaca-se: a realizacao da fiscalizagdo financeira, a analise de consul-
tas de casos hipotéticos, a prestacao de informacgoes quando solicitado, o
julgamento das contas daqueles sujeitos ao controle externo, a aplicacao de
san¢oes quando as contas sao consideradas ilegais ou irregulares, a determi-
nacao de prazo para adogao de acdes de natureza corretivas, com escopo
de tornar valida atividade considerada irregular, e o recebimento e apuracao
de denuncias que possam configurar ofensa aos principios da legalidade ou
fatos que levem a classificacao de determinada conduta como irregular.

Quando foram pensados e criados, os tribunais de contas tinham fun-
cao exclusivamente voltada para analise da aplicacao em gastos dos recur-
sos de natureza publica. O sistema de contabilidade publica passou por uma
grande evolucdo. Os trés mais importantes instrumentos para afericao do
cumprimento de metas e objetivos previamente definidos, o Plano Plurianu-
al, Lei de Diretrizes Orcamentaria e Lei Orcamentaria, foram criados pela
Constituicao de 1988.

Ao mesmo tempo em que houve novo disciplinamento para tratamen-
to das contas publicas, os tribunais de controle externo também foram legi-
timados para ampliar o leque de atuacao e considerar outros temas em sua
missao institucional. A possibilidade de controle e fiscalizacao sob a 6tica
do desempenho operacional habilitou as cortes de contas para utilizacao de
importante instrumento: auditorias operacionais.

Como decorréncia do escopo de atribuicoes conferidas pela Constitui-
cao de 1988, a natureza investigativa das auditorias ptblicas encontra-se la-
tente. Nenhum programa, atividade ou acao desempenhada pelo Poder que
deve administrar a sociedade foge do controle e fiscalizacao. Temas como
prestacao da satide, promocao da assisténcia social e suas vertentes, como
familia, criancas, idosos e portadores de deficiéncias, acoes de fomento a
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cultura, atividades voltadas ao bem-estar dos indios e a gestao do patrimoénio
publico ambiental passam a ser alvo de atuacao do poder conferido as cortes
de controle externo.

Especificamente sob o viés ambiental, o TCU elaborou a Portaria n°
383/1998, que definiu as estratégias de procedimento para controle e fisca-
lizagao de temas ligados a area ambiental, especificamente relacionado com
a gestao ambiental. O conceito de gestao ambiental vem assim definido no §
1° do art. 1°: “conjunto das acdes que visem a adequada utilizacao do meio
ambiente”.

Seguindo orientacao da International Organization of Supreme Audit
Institutions (INTOSAI), organizacao internacional que congrega todas as En-
tidades de Fiscalizacao Superior (EFS), o TCU, na Portaria citada, considera
como premissa para execucao das auditorias ambientais: “o dever do Poder
Pdblico em preservar a qualidade do meio ambiente e do equilibrio eco-
l6gico, com vistas a disponibilidade eqitativa e permanente dos recursos
ambientais e a necessidade de promocao do desenvolvimento sécio-econo-
mico em compatibilidade com a preservacao da qualidade ambiental e do
equilibrio ecologico”'.

O modo de exercicio deste controle sera efetuado em trés vertentes:
(a) por meio de fiscalizacao ambiental de acdes executadas por 6rgaos inte-
grantes do SISNAMA e politicas e programas de desenvolvimento que pos-
sam degradar o meio ambiente; (b) por meio da introducao do viés ambien-
tal na fiscalizagcao de politicas e programas de desenvolvimento que tenham
potencial de causar danos ambientais e projetos e atividades que causem
impactos negativos ao meio ambiente; e (c) por meio da insercao do aspecto
ambiental nos processos de tomadas e prestacdes de contas de 6rgaos e en-
tidades integrantes do SISNAMA e daqueles responsaveis por politicas, pro-
gramas, projetos e atividades com potencial de degradar o meio ambiente'.

Desta feita, o art. 225 da Constituicao nao fica apenas no papel, e a
acepcao da expressao “impondo-se ao Poder Publico” acaba por incluir tam-
bém os tribunais de contas, 6rgaos publicos independentes, que auxiliam o

13 Brasil. TCU. Portaria n® 383/98. Art. 2°, inc. l e Il.
4 Brasil. TCU. Portaria n® 383/98. Art. 3°, inc. |, Il e lll.
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Poder Legislativo no dever de defender e preservar o meio ambiente para as
atuais e futuras geracoes.

5. Auditoria ambiental publica

As auditorias praticadas pelas EFSs que tenham como escopo o meio
ambiente tm como objeto principal a avaliacao das acoes dos 6rgaos go-
vernamentais encarregados da gestao ambiental e a verificacao do cumpri-
mento da legislacao especifica por parte dos demais 6rgaos e entidades da
administracao indireta. Cumpre destacar que o conceito de meio ambiente
foi bastante alargado, passando a ser considerado em trés dimensbes: meio
ambiente natural, meio ambiente artificial e meio ambiente cultural.

O primeiro diz respeito aos aspectos naturais em si considerados,
como os bens ambientais renovaveis e nao renovaveis e sua inter-relacao
com os demais componentes deste sistema, como os elementos quimicos,
solidos e gasosos. O segundo quer dizer o meio ambiente construido pelo
homem, simbolizado principalmente pelas cidades e todas as demais trans-
formacgoes operadas nos sistemas naturais. O terceiro esta relacionado com
0s objetos e bens que correspondem a identidade cultural de um povo, in-
cluindo aspectos histéricos ou atuais que ganhem relevancia social devido a
construcdo de valores imersos numa sociedade.

As EFSs brasileiras vém seguindo, o exemplo e recomendacoes da
INTOSAI e do TCU para exercicio do controle e fiscalizacao da gestao am-
biental publica. Em 2001, a Portaria n°® 214 do TCU aprovou o Manual de
Auditoria Ambiental, documento de grande auxilio e guia para a atuacao
deste dever constitucional. O Tribunal de Contas do Estado do Parana e o
Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul (TCE/RS) j& instrumen-
talizaram suas praticas escrevendo manuais préprios internos de auditoria
ambiental.

De acordo com o Manual do TCU, as auditorias ambientais consistem
no “conjunto de procedimentos aplicados no exame e avaliacao dos as-
pectos ambientais envolvidos em politicas, programas, projetos e atividades

204 Revista Controle — Vol. IX — N° 2 — Jul/Dez 2011



wntrole it S d o S s ot
REVISTA Doutrina e Artigos
desenvolvidas pelos 6rgaos e entidades sujeitos ao seu controle”'>. Esta ana-
lise tem o escopo de exame da agdo praticada por pessoas jurisdicionadas
ao Tribunal que tenham a obrigacao de exercer o controle ou a protecao
ambiental, em decorréncia de sua competéncia original ou da obrigacao de
prevenir ou reparar danos ambientais decorrentes de seus atos.

Importa ressaltar o principio da iniciativa, inerente a toda corte de con-
tas para a realizacao das auditorias de natureza ambiental. Diferentemente
da apreciacao e julgamento das contas dos ocupantes de cargos eletivos em
nivel federal, estadual e municipal, que sao anuais e obrigatérias, as acoes
para exercicio do controle da gestao ambiental dependem da programacao e
da iniciativa do 6rgao maximo responsavel pela gestao da EFS, normalmente
a sua presidéncia.

O corpo gestor das EFSs deve ser conscientizado sobre a relevancia do
meio ambiente e capacitado para realizar auditorias ambientais.

Questao que reforca a relevancia desta missao institucional confe-
rida as cortes de controle externo é o descaso do ente administrativo com
o0 meio ambiente. Primeiro ponto € a fatia do orcamento publico destinado
as entidades responsaveis pela gestao do patriménio ambiental. Checando
as leis orcamentarias da Uniao, do estado de Santa Catarina e da cidade de
Florianopolis, os 6rgaos de meio ambiente responsaveis, Ibama, Fatma e
Floram, respectivamente, receberam, em média, 0,5% (meio por cento) do
total previsto para o gasto publico anual, valor bastante irrisério para fazer
frente a todas as responsabilidades com os deveres ambientais. Como conse-
quéncia, constata-se que tais 6rgaos dispoem de recursos humanos e fisicos
escassos, obsoletos e defasados, insuficientes para exercicios de suas tarefas
institucionais.

Deve-se considerar ainda a sujeicao destes 6rgaos a praticas de cor-
rupcao, visando a facilitacao dos servicos prestados e desvio dos preceitos
ambientais, como foi exemplo a operacao Moeda Verde, deflagrada pela
Policia Federal na cidade de Florianépolis'®, que teve como fundamento a

15 Brasil. TCU. Manual de Auditoria Ambiental do Tribunal de Contas da Uniao. Brasilia: TCU, 2001.
p. 12.

6 A operacao Moeda Verde investiga crimes de ordem tributaria, formacao de quadrilha, corrupcao,
falsificacao de documento, uso de documento falso e trafico de influéncia, ocorridos na cidade de
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suspeita de fraude em licenciamentos ambientais.

A INTOSAI, por meio de seu Grupo de Trabalho sobre Auditoria
Ambiental, publicou documento intitulado “Orientacdo para a Realizacao
de Auditorias de Atividades com uma Perspectiva Ambiental”, identificando
trés tipos de auditoria nas quais questoes ambientais podem ser abordadas:
auditoria de relatorios financeiros, auditoria de conformidade e auditoria de
desempenho.

No primeiro tipo, as questdes ambientais podem incluir iniciativas
para: (a) prevenir, diminuir ou remediar danos ao ambiente; (b) indicacao
para conservacao de recursos renovaveis e nao-renovaveis; e (c) alerta das
consequéncias da violacao de leis e regulamentos ambientais em atencao as
responsabilidades pela acao ou omissao imposta ao Estado.

Nas auditorias de conformidade, é possivel verificar, sob o prisma da
lei, a garantia de que as atividades governamentais estao sendo conduzidas
nos devidos preceitos das regras ambientais de ambito nacional.

Ja nas auditorias de desempenho, é possivel verificar se os indicadores
de desempenho relacionados ao meio ambiente refletem ponderadamente
a performance da entidade examinada e a garantia de que os programas e
atividades voltados para a questao ambiental sejam conduzidos de modo
econdmico, eficiente, eficaz e efetivo'.

Entretanto, ndo se pode mais conceber a competéncia para atuagcao no
tema meio ambiente por 6rgaos publicos estanques, paupérrimos e defasa-
dos. Assim como a Lei da Politica Nacional de Educacao Ambiental (Lei n®°
9.795/99) guarda como principio o pluralismo de ideias e concepcoes peda-
gobgicas, na perspectiva da inter, multi e transdisciplinaridade, o panorama
ambiental deve permear todos os 6rgaos da Administracao Publica Direta e
Indireta, incluindo as préprias EFSs.

A realizacao da gestao ambiental compete a todos como dever es-
tabelecido constitucionalmente. Nao é mais concebivel que se continue a

Florianépolis/SC.

7 INTOSAL. Diretrizes para aplicacao de normas de auditoria operacional: normas e diretrizes para a
auditoria operacional baseadas nas Normas de Auditoria e na experiéncia pratica da INTOSALI. Trad.
Inaldo da Paixao Santos Araujo e Cristina Maria Cunha Guerreiro. Salvador: Tribunal de Contas do Estado
da Bahia, 2005. p. 49.
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usar e desperdicar os recursos ambientais, ja tao explorados e utilizados em
demasia. E necessario um esforco conjunto para a reducao da utilizacao dos
bens ambientais e a diminuicao do impacto negativo constatado diuturna-
mente. A atuacao das cortes de contas em executar auditorias com enfoque
ambiental deve ser ampliada, para conferir o nivel de colaboracao que cada
agente, 6rgao e entidade publica esta realizando em prol do meio ambiente,
visando a sua protecao e conservacao.

Um recurso de extrema relevancia para afericao da correta, eficaz e
consistente gestao ambiental do patriménio publico, visando precipuamente
ao alcance da sustentabilidade, é a adocao de indicadores de desempenho
atrelados a critérios de avaliacao de resultados. Estudos recentes tém bus-
cado aferir indicadores que correspondam a situagoes ideais, que revelem
quando um dado estado ambiental encontra-se em sustentabilidade e em
equilibrio dindmico'.

Aos agentes publicos comecam a ser esbocados os primeiros cami-
nhos para concretizacao e adocao de indicadores de desempenho da gestao
publica. O desafio serd, entao, aliar os dois indicadores e revelar quando
a atividade publica protege e conserva o meio ambiente. Como dever fun-
damental atrelado a um direito humano, o meio ambiente exige de todos os
seus atores acoes praticas de contensao e reversao do atual quadro de esgo-
tamento dos recursos naturais, poluicao desmedida em todos os ambientes
e desperdicio generalizado das fontes de sustento.

Neste escopo, as auditorias ambientais publicas representam impres-
cindivel instrumento para busca de efetividade e garantia da manutencao
do meio ambiente higido. Os tribunais de contas devem, com urgéncia,
fomentar o exercicio deste poder institucional conferido pela Carta Magna e
contribuir para melhoria da prestacao do servico em prol do meio ambiente,
desempenhado pelos 6rgaos especializados.

' MOTTA, Ronaldo Seroa da. Indicadores Ambientais no Brasil: aspectos ecolégicos, de eficiéncia e
distributivos. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/pub/td/1996/td_0403.pdf>. Acesso em: 15 jun.
2009.

19 TOSCATO JR., Eudes M. Auditoria de Desempenho: o desafio de otimizar a avaliagdo da Gestao
Publica. Disponivel em: < http://www.redecontabil.com.br/artigo/arquivos/art_37.pdf>. Acesso em: 15
jun. 2009.
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6. A utilizacao da auditoria operacional para defesa do meio ambiente

A crescente preocupagcao com a obtencao de eficiéncia, eficacia
e economia na gestao dos recursos publicos faz com que as informacoes
geradas pelos relatorios financeiros da contabilidade tradicional nao sejam
suficientes. Para suprir a necessidade de informacdes gerenciais que de-
monstrem como se encontram estas variaveis perante os érgaos e entidades
publicas, surgiu a técnica de auditoria operacional.

A auditoria operacional apresenta-se de grande importancia para o
crescimento e desenvolvimento da Administracao Publica e para defesa do
meio ambiente, tendo em vista uma nova percepgao da gestao.

Esta modalidade de auditoria com enfoque centralizado na gestao, uti-
lizando a aplicacao de indicadores e parametros para a avaliacao da gestao
e do desempenho dos gestores publicos, é vista como alternativa atil para
auxiliar a direcao na consecucao das metas e objetivos propostos estrategi-
camente.

7. Consideracoes finais

A novidade e urgéncia da questao ambiental importam em necessaria
reflexao do papel e missao constitucional imposta as cortes de contas brasi-
leiras. A sociedade exige nova postura de todos frente aos desafios impostos
decorrentes da crise ambiental. Consequéncias incalculaveis sujeitam toda a
comunidade global a estreitar lacos de solidariedade em prol de um destino
comum; sob pena de atingir a todos, nao segregando ricos nem pobres. A
mudanca, entretanto, deve partir do interior para causar reflexos no exterior.

O meio ambiente equilibrado, consagrado como direito fundamental,
é a Unica condicao garantidora de satde digna e manutencao da vida. Os
deveres impostos para concretizacao do meio ambiente sadio dizem respei-
to a todos, cabendo a cada um exercer sua parcela de responsabilidade e
contribuir decisivamente para mudanca dos rumos.

Nao serd apenas assumindo sua responsabilidade em executar audi-
torias ambientais que as EFSs cumprem seu papel. Toda a gestao de suas
estruturas também precisa acompanhar o novo modelo de sustentabilida-
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de. Utilizacao de equipamentos de baixo consumo, destinacao correta dos
residuos sélidos, captacao e reutilizacao da agua, emprego de produtos de
pequeno impacto ambiental e papel reciclado compéem o quadro de exi-
géncias que a Administracao Publica deve acompanhar, principalmente os
orgaos de controle externo.

Em verdade, os tribunais de contas estao em desconformidade com o
meio ambiente, segundo principio de auditoria ambiental, pois ndao aplicam
técnicas para diminuir o desperdicio e gerar economias. E essencial o inves-
timento em metodologias especificas de auditoria ambiental, em capacita-
cao diversificada dos auditores e na criacao de nucleos especializados em
meio ambiente como estratégia de curto prazo para atendimento do desafio
conferido pela Constituicao Federal as EFSs brasileiras.

Dentre suas atribuicdes, os tribunais de contas podem recomendar
a alteracao de politicas ambientais como meio de torna-las mais eficien-
tes, eficazes e econdmicas, ou ainda visando a compatibiliza-las entre si ou
adequa-las a um conjunto maior de politicas puablicas ambientais. Todos
esses aspectos sao passiveis de verificacao pelas EFS quando da realizacao
de auditorias operacionais.

Ainda que nao tenham a missao constitucional de atuar diretamente
na fiscalizacao ambiental, as cortes de contas precisam dar mostras que po-
dem contribuir para o aperfeicoamento dos 6rgaos governamentais respon-
saveis pelo gerenciamento dos recursos naturais, garantindo a preservacao
do meio ambiente, combinada com o manejo racional, controle e utilizacao
sustentavel.

A auditoria operacional é, sobretudo, uma nova filosofia acerca do
papel que o controle externo deve exercer para a melhoria de qualidade dos
orgaos e entidades publicos. O instrumento operacional pode ser definido
como uma técnica, um enfoque ou uma metodologia.

Acredita-se que o exercicio das funcoes de controle externo garanti-
das constitucionalmente, consideradas como elementos geradores de acoes
corretivas, em permanente acao pedagdégica e orientadora da gestao publica,
poderd produzir efeitos positivos para a efetivacao do direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Revista Controle - Vol. IX - N° 2 - Jul/Dez 2011 209



— Tribunal de Contas do Estado do Ceara
' 1 1 t F O ] e Instituto Escola Superior de Contas e Gestao Publica Ministro Placido Castelo
REVISTA Doutrina e Artigos

Referéncias

ARAUJO, Inaldo da Paixao Santos. Introducio a auditoria operacional. Rio
de Janeiro: FGV, 2001.

AYALA, Patryck de Aratjo. O novo paradigma constitucional e a jurispru-
déncia ambiental no Brasil. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; LEITE, José Rubens
Morato (org.). Direito constitucional ambiental brasileiro. Sao Paulo: Sarai-
va, 2007.

BELLO FILHO, Ney de Barros. Teoria do direito e ecologia: apontamentos
para um direito ambiental do século XXI. In: FERREIRA, Heline Sinivi; LEITE,
José Rubens Morato. (org.). Estado de direito ambiental: tendéncias. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2004.

BENJAMIN, Anténio Herman. Constitucionalizacao do Ambiente e Ecologi-
zacao da Constituicao Brasileira. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; LEITE, José
Rubens Morato. (org.). Direito constitucional ambiental brasileiro. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2007.

Brasil. Constituicao (1988). Constituicao de Republica Federativa do Brasil:
Texto constitucional promulgado em 5 de outubro de 1988, com as alte-
ragoes adotadas pelas Emendas Constitucionais n°® 1/92 a 52/2006 e pelas
Emendas Constitucionais de Revisao n° 1 a 6/94. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2006.

BRASIL. TCU. Auditoria de Aspectos Ambientais das Obras Pablicas. In: Sim-
posio Nacional de Auditoria de Obras Publicas, 7, 2002, Brasilia. Anais...
Brasilia: Tribunal de Contas da Uniao, 2002, p. 140-173.

BRASIL. TCU. Cartilha de Licenciamento Ambiental. 2. ed. Brasilia: TCU, 2007.

BRASIL. TCU. Manual de Auditoria Ambiental do Tribunal de Contas da
Unido. Brasilia: TCU, 2001.

210 Revista Controle — Vol. IX — N° 2 — Jul/Dez 2011



— Tribunal de Contas do Estado do Ceara
' 1 1 t F O ] e Instituto Escola Superior de Contas e Gestao Publica Ministro Placido Castelo
REVISTA Doutrina e Artigos

BRASIL. TCU. Manual de auditoria de natureza operacional. Brasilia: TCU, 2000.

BRASIL. TCU. Técnicas de auditoria: indicadores de desempenho e mapa de
produtos. Brasilia: TCU, 2000.

CAPPELLI, Silvia; BEZERRA, Maria do Carmo de Lima; RUSCHEL, Caroline.
Indicadores de aplicabilidade e cumprimento da norma ambiental para ar,
agua e vegetacdo. Revista de Direito Ambiental, Sao Paulo, ano 11, n. 42,
p. 134-161, abr./jun. 2006.

CORREA, Elizeu de Moraes. Auditoria Ambiental. Guia Elementar no Ambi-
to dos Tribunais de Contas. Curitiba: TCE/PR, 1997.

CORREA, Heitor Delgado; ANDRADE, Pierre André da Rocha. Avaliacao da
gestao ambiental como indicador de desempenho do mandato de agente pu-
blico. Revista do TCMR]J, Rio de Janeiro, ano XXI, n. 27, p. 34-44, ago. 2004.

DE CONTO. Michelle Fernanda. A auditoria operacional como ferramenta
na busca da eficiéncia na administracao publica. 2004. 40 f. Monografia.
(Especializagao em Auditoria Publica) — Curso de P6s-Graduacao em Audi-
toria Publica, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2004.

DERANI, Cristiane. Meio ambiente ecologicamente equilibrado: direito fun-
damental e principio da atividade econémica. In: FIGUEIREDO, Guilherme
José Purvin de. (org.). Temas de direito ambiental e urbanistico. Sao Paulo:
Max Limonad, 1998.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 10. ed. Sao Paulo:
Atlas, 1998.

FERREIRA, Heline Sinivi. Politica Ambiental Constitucional. In: CANOTI-

LHO, J.J. Gomes; LEITE, José Rubens Morato. (org.) Direito constitucional
ambiental brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

Revista Controle - Vol. IX - N° 2 - Jul/Dez 2011 211



= Tribunal de C do Estado do Ceara
' n t F O ] e Instituto Escola Superior de Contrals :?}esti: Pl’lglri‘:: i’[i:istrit;l;::id: Ca‘;taeli:
REVISTA Doutrina e Artigos
GARCIA, R. C. Avaliacao de acoes governamentais: pontos para um come-
co de conversa. Brasilia: IPEA/CENDEC, 1997.

Subsidios para organizar avaliacoes da acao governamental. Brasi-
lia: IPEA/CENDEC, 2001.

GIL, Antonio de Loureiro. Auditoria operacional e de gestao: qualidade da
auditoria. Sdo Paulo: Atlas, 1992.

GONCALVES, Fernando. Papel e Responsabilidade do Tribunal de Contas
da Uniao na Auditoria do Meio Ambiente. Disponivel em: <http://bdjur.
stj.gov.br/dspace/bitstream/2011/9107/1/Papel_e_responsabilidade do_Tri-
bunal_de Contas.pdf>. Acesso em: 15 jun. 07.

GRATERON, Ivan Ricardo Guevara. Auditoria de gestao: utilizacao de in-
dicadores de gestao no setor publico. Caderno de Estudos FIPECAFI, Sao
Paulo, maio/ago, 1999.

INTOSAI. Diretrizes para aplicacao de normas de auditoria operacional:
normas e diretrizes para a auditoria operacional baseadas nas Normas de
Auditoria e na experiéncia pratica da INTOSAI. Trad. Inaldo da Paixao San-
tos Araujo e Cristina Maria Cunha Guerreiro. Salvador: Tribunal de Contas
do Estado da Bahia, 2005.

INTOSAI; WGEA. Auditoria Ambiental e de Regularidade. Revista do TCU,
Brasilia, n. 100, p. 48-54, abr./jun. 2004.

KRIECK, Manfredo. Auditoria publica. Florianépolis: FEPESE, 2003.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 14. ed. rev.
atual. ampl. Malheiros: Sao Paulo, 2006.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Ma-
[heiros, 1998.

212 Revista Controle — Vol. IX — N° 2 — Jul/Dez 2011



= Tribunal de C do Estado do Ceara
' n t IA O] e Instituto Escola Superior de Contrals :?}esti: Pﬁg;;::i{i:istrs:;l;idg Caitaeli:
REVISTA Doutrina e Artigos
MOTTA, Ronaldo Seroa da. Indicadores Ambientais no Brasil: aspectos eco-
l6gicos, de eficiéncia e distributivos. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.

br/pub/td/1996/td_0403.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2009.

OLIVEIRA, Alci Malaquias de. Controle e Auditoria Governamental com
Enfoque em Auditoria Operacional. Brasilia: TCU, 1996.

QUINTIERE, Marcelo de Miranda Ribeiro. A importancia da dimensao am-
biental nas contas publicas: alguns temas para analise no Tribunal de Contas
de Santa Catarina. Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina: Contas
Publicas. Transparéncia, Controle Social e Cidadania. Florianépolis: TCE/
SC, 2006. p. 77-147.

TOSCATO JR, Eudes M. Auditoria de Desempenho: o desafio de otimizar

a avaliacao da Gestao Publica. Disponivel em: < http://www.redecontabil.
com.br/artigo/arquivos/art_37.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2009.

Revista Controle - Vol. IX - N° 2 - Jul/Dez 2011 213



— Tribunal de Contas do Estado do Ceara
\n
( t 1’1 O] e Instituto Escola Superior de Contas e Gestdo Piblica Ministro Placido Castelo
REVISTA Doutrina e Artigos

214 Revista Controle — Vol. IX — N° 2 — Jul/Dez 2011



— Tribunal de Contas do Estado do Ceara
' 1 1 t F O ] e Instituto Escola Superior de Contas e Gestao Publica Ministro Placido Castelo
REVISTA Doutrina e Artigos

Revisao Geral e Anual da Remuneracao dos Servidores
Pablicos: Subsidios Hermenéuticos para sua Redencao

Gustavo Terra Elias

Advogado

Servidor do Tribunal de Contas do Estado de
Minas Gerais

Professor Universitario

Mestrando em Direito Pablico pela UFMG

Resumo: Previsto de forma clara na Constituicao Federal, em seu art. 37, XI, a revi-
sao geral e anual de vencimentos é direito que os servidores publicos pouco desfru-
taram, embora a obrigacao de seu pagamento ja tenha sido reconhecida em decisao
do STF ja nos idos de 2001, na ADI 2.061-DF. Entretanto, tem prevalecido a inércia
das autoridades em tomar providéncias para sua efetividade. Em que pese o qua-
dro acima exposto, procuraremos desvendar a correta interpretacdo que se deve
dispensar a este instituto juridico, com a finalidade de demonstrar que sua adocéo,
nas poucas ocasioes em que teve vez, foi mal formulada. A partir das conclusoes
extraidas, procuraremos formular novas veredas para aplicacdo do instituto, espe-
cialmente demonstrar que a valorizagcdo da funcao publica demanda sua aplicabili-
dade imediata, pois seu escopo — de assegurar correcdo monetaria dos vencimentos
— tem sido sistematicamente esquecido, em prejuizo da parcela consideravel dos
servidores publicos.

Introducao

Nao é de agora, nem em breve cessarao, as recorrentes mobilizacoes
das mais diversas categorias de servidores publicos de todos os niveis de
governo deste pais em torno de reivindicagoes por melhores vencimentos,
especialmente quando se encontram defasados ao longo do tempo, nao
somente em relacao a outros servidores da mesma carreira, vinculados a
outros entes, como também em relacdo a profissionais com semelhantes
funcdes no mercado de trabalho.
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Com lutas e barganhas entre governos e sindicatos de servidores pu-
blicos, consegue-se aqui e acold, ainda que muitas vezes em niveis insufi-
cientes, acenos de valorizacao da remuneracao dos servidores publicos, por
meio de aumentos dos vencimentos, criacao de adicionais ou reestruturacao
da carreira.

Entretanto, em meio a esta intermitente e latente tensdo entre gover-
nos e servidores publicos em busca de consensos pela justa fixacao dos
valores dos vencimentos dos servidores, pouco se avancou em termos de
concretizacao do instituto da revisao geral anual de vencimentos, previsto
pelo inciso X do art. 37, da Constituicao da Republica.

Como teremos oportunidade de demonstrar, a adogao da revisao geral
representa sensivel progresso em busca da preservacao dos valores venci-
mentais dos servidores publicos, especialmente quando é notéria a defasa-
gem provocada pelas perdas inflacionérias.

Em face deste cenario, faremos um resgate do tratamento juridico dis-
pensado a este instituto pelo Judiciario, pela legislacao e pela doutrina, com
o proposito de extrair elementos que possam contribuir para alavancar seu
emprego na politica remuneratoria dos servidores publicos.

A Distingao entre Revisao Geral e Aumento de Remuneracao dos Servido-
res Publicos.

E de nossa tradicao constitucional a normatizacao do sistema remu-
neratério dos servidores publicos. A Constituicao da Republica de 1988
trouxe diversos regramentos sobre o tema, com destaque para normas de
controle das despesas de pessoal, sem se esquecer de assegurar garantias
aos servidores publicos, a exemplo da revisao geral da remuneracao e da
irredutibilidade de vencimentos, previstas, respectivamente, nos inciso X e
XV do art. 37.

Com relagdo a revisao geral, foi prevista originalmente na Constitui-
cao de 1988 na seguinte dicgao:

Art. 37 [...]
X — a revisao geral da remuneracdo de servidores publi-
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cos, sem distincao de indices entre servidores publicos e
militares, far-se-4 sempre na mesma data.

Com o advento da Reforma Administrativa, veiculada pela EC/19/98,
deu-se nova redacao a referido dispositivo, com as seguintes alteracoes:

Art. 37.[...]

X — a remuneracao dos servidores publicos e o subsidio
de que trata o §4° do art. 39 somente poderao ser fixa-
dos ou alterados por lei especifica, observada a iniciativa
privativa em cada caso, assegurada revisao geral anual,
sempre na mesma data e sem distincao de indices.

Nitidamente, com a nova redacao dada ao inciso X do art. 37, hd o
tratamento de matérias distintas. A primeira parte do texto trata da fixacao e
alteracao de remuneracao e subsidios, sempre por meio de lei especifica, e
a segunda parte refere-se a revisao geral anual.

No que tange a revisao da remuneracao, percebe-se que, além de ge-
ral, isto €, destinar-se indiscriminadamente a todas as carreiras de servidores,
ela serda anual. A Constituicao, aqui aperfeicoada, definiu a periodicidade
anual dentro da qual recaira a revisao.

Comentando as alteragoes da EC/19 ao instituto da revisao geral de
remuneracao dos servidores publicos, assenta Di Pietro (2000, p. 437):

Os servidores passam a fazer jus a revisdo geral anual,
para todos na mesma data e sem distincao de indices (es-
tas Gltimas exigéncias a serem observadas em cada esfera
de governo). A revisao anual, presume-se que tenha por
objetivo atualizar as remuneracoes de modo a acompa-
nhar a evolucao do poder aquisitivo da moeda; se assim
nao fosse, nao haveria razao pra tornar obrigatéria a sua
concessao anual, no mesmo indice e na mesma data para
todos. Essa revisao anual constitui direito dos servidores,
0 que nao impede previsdes outras, feitas com o objetivo
de reestruturar ou conceder melhorias a carreiras deter-
minadas, por outras razoes que nao a de atualizacao do

poder aquisitivo dos vencimentos e subsidios.
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Em continuidade a licao de Di Pietro, é fundamental perceber o discri-
men entre a revisdo e o reajuste da remuneracao, que, na linguagem técnica
do direito, possuem finalidades especificas. O reajuste, género no qual se
incluem aos aumentos de vencimentos e reestruturacoes de carreiras, repre-
senta acréscimo real na remuneragao dos servidores publicos; sao concedi-
dos mediante juizo discricionario da Administracdo, que decide valorizar
determinadas carreiras, com remuneracao defasada ao longo dos anos.

Por sua vez, distintamente dos reajustes, a revisao da remuneracao
constitui correcao da expressao nominal da remuneracdo, com vistas a re-
composicao do poder aquisitivo da moeda em face das perdas inflaciona-
rias. A respeito da revisao geral, discorre Mariano (2002, p. 152):

[...] por revisao geral, é de se entender o aumento que
é concedido em razao da perda do poder aquisitivo da
moeda. Com efeito, justo ndo seria que os vencimentos,
proventos ou pensdes permanecessem irreajustados, ou
seja, nao acompanhassem a evolucao dos precos dos
bens de consumo e servigos e assim, ndo mais corres-
pondessem a realidade econémica do Pais.

Admitir o contrario, ou seja, que a economia sofresse as
conseqiiéncias da inflacdo sem que os vencimentos dos
servidores fossem reajustados, importaria em impor a es-
tes, por via indireta, perda substancial do poder aquisiti-
vo, ou, em outras palavras, reducao do poder de compra
e subsisténcia, o que nada mais é do que a reducao, pro-
priamente dita, dos vencimentos.

A reflexdo sobre a separacdo conceitual entre reajuste e revisao de
vencimentos de servidores foi premiada com a inteligéncia do Ministro Car-
los Britto, do STF, que, por ocasiao de julgamento da ADI 3.599-1/DF, con-
signou em seu voto a seguinte passagem:

Entendo que em matéria de remuneracao ha apenas duas
categorias ou dois institutos. Ou o instituto é da revisao,
a implicar mera reposicdo do Poder aquisitivo da moeda,
por isso que a Constituicao no inciso X do artigo 37 fala
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de indices e datas absolutamente uniformes, iguais; ou,
entdao, aumento. Mesmo que a lei chame de reajuste, en-
tendo que é um aumento. Af, sim, hd uma elevacdo na
expressdo monetaria do vencimento mais do que nomi-
nal e, sim, real. Aumento tem a ver com densificacdo no
plano real, no plano material do padrao remuneratério
do servidor; revisao, ndao. Com ela se da uma alteracao
meramente nominal no padrao remuneratério do servi-
dor, mas sem um ganho real.

Delimitado o perfil com que se apresenta a revisao de remuneracao,
trataremos das condicoes para sua aplicacao.

A Aplicacao da Revisao Geral de Remuneracao dos Servidores Publicos

Conforme visto, a norma constitucional que assegura a revisao geral
é de eficacia limitada, ou seja, a producao plena e integral de seus efeitos
demanda a integracao por meio de norma infraconstitucional, no caso, lei
especifica, ou seja, lei monotematica, que disponha unicamente sobre a ma-
téria em questao, sem apanhar tema dela diverso.

Entrementes, a lei especifica, di-lo o inciso X do art. 37 da Constitui-
cao, é de “iniciativa privativa em cada caso”, ou seja, em respeito a auto-
nomia administrativa e financeira decorrente do principio da separacao de
poderes, cabe ao chefe de cada um dos Poderes das diversas entidades fede-
radas fazer a propositura da lei de revisao de remuneracao. E nesse sentido
que caminhou o entendimento do Ministro Carlos Brito, em outro trecho de
seu voto lancado na referida ADI 3.599-1/DF:

No inciso X do artigo 37, ao falar de revisao geral anual,
a Constituicao teve o cuidado de prever “...observada a
iniciativa em cada caso, ...” Ora, significa, “observada a
iniciativa em cada caso...”, que o poder executivo cuida
dessa iniciativa de lei, em se tratando de revisao remune-
ratéria no ambito da administracdo direta e indireta sob
a autoridade maxima do Presidente da Republica — estou
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falando no plano federal - , e, no ambito dos demais Po-
deres, a iniciativa é de cada um deles. E do Poder Judici-
ario quando se tratar de revisar a remuneragao dos cargos
proprios do Poder Judiciario, e no ambito do Congresso
Nacional, hd uma biparticao: a iniciativa tanto é da Ca-
mara dos Deputados quanto é do Senado Federal. Tudo
a constituicao deixa para mim explicitado, com todas as
letras, em alto e bom som.

Em que pese a nova redacao do inciso X do art. 37 da Constituicao Fe-
deral deixar cristalino que assegurou a revisao geral da remuneracao dos ser-
vidores publicos sem distincao de indices, agora com periodicidade anual,
a omissao, em especial do Poder Executivo, na propositura da lei especifica
fez da revisao de remuneracao instituto juridico de inexpressiva efetividade,
que revela o desprezo de nossas autoridades em dar cumprimento ao dever
de garantir os direitos estampados na Constituicao cidada.

Depois de transcorrido um ano da edicao da Emenda Constitucional
n° 19, de 04 de junho de 1998, sem que houvesse a deflagracao de projetos
de lei referente a revisao geral de remuneracao, sobrevieram diversas agoes
diretas de inconstitucionalidades por omissao, especialmente em face da
inércia dos Governos Federal e Estaduais em proporem a regulamentacao
da matéria.

Ao enfrentar esta controvérsia, a Excelsa Corte declarou a inconsti-
tucionalidade da omissao do Poder Executivo em propor o projeto de lei,
mas se recusou a supri-la. Assim, deteve-se o STF, consoante deixa eviden-
te a emblematica ADI 2031-7/DF, Rel. Min. lImar Galvao, j. 25/04/01, em
proclamar a mora do Poder Executivo na regulamentagcdo do texto consti-
tucional, sem condené-lo a providéncia cominatéria, em funcao de deter
o Chefe do Poder Executivo, no entendimento do STF, discricionariedade
para avaliar a conveniéncia da propositura de medida legislativa, visando
a regulamentacao da revisao geral. A propésito, reproduzimos a ementa da
ADI 2061-7/DF:

Ementa: Acao direta de inconstitucionalidade por omis-
sao. Art. 37, X, da Constituicao Federal. Norma consti-
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tucional que impde ao Presidente da Republica o dever
de desencadear o processo de elaboracao da lei anual de
revisao geral da remuneragao dos servidores da Uniao,
prevista no dispositivo constitucional em destaque, na
qualidade de titular exclusivo da competéncia para ini-
ciativa da espécie, na forma prevista no art. 61, §1°, II,
“a”, da CF.

Mora que, no caso, se tem por verificada, quanto a obser-
vancia do preceito constitucional, desde junho de 1999,
quando transcorridos os primeiros doze meses da data da
edicao da referida EC 19/98.

Nao se compreende, a providéncia, nas atribuicoes de
natureza administrativa do Chefe do Poder Executivo,
nao havendo cogitar, por isso, da aplicacao, no caso, da
norma do art. 103, § 2°, in fine, que prevé a fixacao de
prazo para o mister.

Meses depois ao julgamento da ADI 2061-7/DF, foi editada, no ambi-
to federal, a Lei 10.331, de 18 de dezembro de 2001, que regulamentou o
inciso X do art. 37 da Constituicao Federal, fixando, em seu art. 1°, a revisao
geral aos servidores da Administracao Direta e Indireta, sempre no més de
janeiro, estendida aos inativos e pensionistas, com indice de revisao geral de
3,5% para o ano de 2002, fixado no art. 5°.

Referida lei ainda disp6s, em seu art. 2°, as seguintes condicionantes
a revisao geral anual: I) autorizacao na lei de diretrizes orcamentarias; 1) de-
finicao do indice em lei especifica; Ill) fonte de custeio para suas despesas;
IV) comprovacao de disponibilidade financeira, sem comprometimento de
despesas continuadas de interesse econdémico e social; V) compatibilidade
com a evolugao nominal e real das remuneracdes no mercado de trabalho;
VI) atendimento aos limites para despesa com pessoal de que tratam o art.
169 da Constituicao e a Lei Complementar n® 101/00.

A regulamentacao feita pela Lei 10.331/01, que serve de oportuni-
dade para reflexdao sobre a aplicacao do instituto da revisao geral, deve ser
recebida com reservas. Comegcamos por dizer que o percentual de 3,5%
concedido foi arbitrario. Nao reflete, conforme é inerente a revisao geral, a
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perda do poder aquisitivo em funcao da inflacao registrada no ano de 2002.
Conforme apuramos no sito eletrdnico do IBGE, o IPCA (indice de Precos
ao Consumidor Amplo)', medido mensalmente pelo IBGE, utilizado pelo
Governo como medidor oficial da inflacao do pais, registrou para o ano de
2002 indice de inflacao de 12,53%. Logo, a revisao concedida nem mesmo
recompos as perdas inflacionarias do periodo, como tem sido de praxe no
pais.

Portanto, o percentual da revisao geral nao pode ser fixado a bel-pra-
zer do Poder Executivo, ou mediante metodologia de célculo propria, pois
deve sempre espelhar a inflacao do periodo apurada em indice oficial, sob
pena de desvirtuamento de sua finalidade. Enfim, ndo ha como escapar dos
percentuais fixados pelos indices oficiais de inflacao.

A respeito da escolha do indice de revisao, elucida Carvalho Filho
(2008, p. 654):

Conquanto nao haja previsao do indice a ser adotado
para a revisao remuneratoria, parece-nos que o Poder Pu-
blico ndo tem inteira discricionariedade de fixar aquele
que lhe convenha; a ser assim, tal decisao poderia tornar
ineficaz o0 mandamento constitucional. Deve ser aplica-
do indice oficial e, se mais de um houver, aquele que
retrate o escopo da norma isto €, que proceda a recom-
posicdo remuneratéria e restabeleca o poder aquisitivo
do servidor.

Também releva notar a compreensao de Alegre (2008, p. 04) sobre a
questao em exame:

A reposicao da perda do valor da moeda é dever do Es-
tado, de modo que no ano seguinte o seu poder aquisiti-

' O IPCA ¢é o indicador que reflete o custo de vida de familias com renda mensal de 1 a 40 salarios
minimos, residentes nas regides metropolitanas de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Belo Horizonte, Porto
Alegre, Curitiba, Salvador, Recife, Fortaleza e Belém, além do Distrito Federal e do municipio de
Goiania. O governo usa o IPCA como referéncia para verificar se a meta estabelecida para a inflagao esta
sendo cumprida.
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vo se mantenha inalterado. O ano subseqiiente torna-se
igual ao antecedente. E reposicdo na exata medida do
que se perdeu, no minimo, pois nada impede que a revi-
sao va além, inclusive por diversas razoes, em obséquio
a valorizagao do trabalho humano, fundamento da Repd-
blica e da Ordem Econdémica. Enfim, o que nos parece é
que inexiste liberdade de escolha de indice, quando se
trata de revisdao. A exemplo do que sucede com a contra-
tacdao administrativa, o indice é o oficial. E havendo mais
de um, o que melhor refletir a variacdo real e efetiva do
poder aquisitivo, decorrente da corrosdo inflacionaria.
Ou, ao menos, o que mais aproxime dela, posto que este
é o critério adotado pelo Poder Pablico quando se trata
de receber seu créditos.

Por outro lado, as condicionantes impostas a revisao geral pelo art.
2° da Lei 10.331/01 nao se lhe aplicam. Logo de plano cumpre descartar a
vinculacdo da revisao geral com a evolucdao da remuneracao do mercado
de trabalho, pois a revisao geral somente guarda relacdo com a variacao do
processo inflacionario. A associacdao com a evolucao da remuneracao do
mercado de trabalho somente é apropriada em sede de reestruturacao de
carreiras ou aumentos reais de vencimentos.

Também nao tem lugar os regramentos da Lei 10.331/01 concernentes
ao custeio das despesas decorrentes da revisao geral anual, pois, registre-se,
a disciplina de financas publicas foi cometida pela Constituicao Federal, em
seu art. 163, a lei complementar. A Lei 10.331/01 e qualquer outra lei es-
pecifica que venham a dispor sobre revisao geral, por serem leis ordinarias,
com espaco de atuacao residual, é vedado regular matéria reservada pela
Constituicao a disciplina da lei complementar, a exemplo do que se da em
matéria de finangas publicas, atualmente regidas pela Lei Complementar
101, de 04 de maio de 2000, e pela Lei 4.320, de 17 de marco de 1964, re-
cepcionada pela atual ordem constitucional com forca de lei complementar.

Sem pretendermos aprofundar a discussdao acerca da hierarquia das
leis complementares sobre as leis ordinarias — que nao é o foco do nosso
articulado —, esta pacificado na doutrina que nao cabe as leis ordinarias alte-
rar matéria ja regulada por lei complementar. Para ilustrar, reproduzimos a
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licao de Bastos (1997, p.161):

“... 0 que vier disposto em lei complementar legitima
nao pode ser infringido pelas leis ordinarias. Trata-se,
portanto, de um caso manifesto de reserva de matérias.
As leis complementares tornam-se as Unicas aptas a ver-
sar certas matérias. Dai por que qualquer contrariedade
que venham a encontrar por parte das demais leis tem
por causa, muito certamente, o estarem estas leis inde-
vidamente invadindo o campo material proprio das leis
complementares”.

Portanto, a Lei 10.331/01, pelo conduto de seu art. 2°, desbordou de
seus limites, pois impds regramentos a concessao da revisao geral que nao
foram previstos pela Lei Complementar 101/00.

Com efeito, a Lei Complementar 101/00, ao dispor sobre limites de
despesas de pessoal, soube conciliar seus comandos com o direito dos servi-
dores a revisao geral e anual de vencimentos garantidos no inciso X do art.
37 da Constituicao, excluindo-a até mesmo das medidas de contencao de
despesas de pessoal em funcao da superacgao do limite prudencial, conforme
se extrai da redacao do paragrafo Gnico do art. 22 da Lei de Responsabilida-

de Fiscal (LRF), verbis:

Art. 22 [...]

Paragrafo Gnico — Se a despesa total com pessoal exceder
a95% (noventa e cinco por cento) do limite, sdo vedados
ao Poder ou 6rgao referido no art. 20 que houver incor-
rido no excesso:

| — concessdao de vantagem, aumento, reajuste ou ade-
quacao de remuneracao a qualquer titulo, salvo os de-
rivados de sentenca judicial ou de determinacao legal e
contratual, ressalvada a revisao prevista no inciso X do
art. 37 da Constituicao. (grifo nosso).

Os Tribunais de Contas, 6rgaos aos quais é confiado o controle do
cumprimento das normas de gestdo fiscal, ja tiveram de dirimir a questao
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da superacao do limite prudencial de despesas de pessoal em funcao da
concessao de revisao geral anual de vencimentos. Nesse sentido, o Tribunal
de Contas de Minas Gerais, na consulta n® 712718, admitiu a possibilidade
de concessao da revisao geral anual de vencimentos, mesmo com os gastos
de pessoal ultrapassando o limite prudencial, conforme se observa na trans-
cricdo seguinte:

[...] Indo ao encontro do dispositivo constitucional, a Lei
de Responsabilidade Fiscal autoriza, ainda que ultrapas-
sado o limite prudencial da despesa total com pessoal, a
revisao geral da remuneracido dos agentes publicos nos
seguintes termos:

“Art. 22 ...

Pardgrafo unico. Se a despesa com pessoal exceder a
95% (noventa e cinco por cento) do limite, sdo vedados
ao Poder ou 6rgao...

I — Concessao de vantagem, aumento, reajuste ou ade-
quacao de remuneracado a qualquer titulo (...), ressalvada
a revisao prevista no inciso X do art. 37 da Constituicao”

Nesse norte, é a posicdo de Jorge Ulisses Jacoby Fernan-
des, para quem “o chamado limite prudencial — 95% -
tem por objetivo assegurar que a Administracdo Publica
possa suportar os acréscimos compulsérios, como os pre-
vistos no art. 37, inc. X, da Constituicao Federal, e consi-
derar o fato de que a receita é variavel, més a més, o que
leva a uma variavel proporcional do percentual definido”
(in Responsabilidade fiscal, questdes préticas na funcao
do ordenador de despesa; na terceirizacao da mao-de-
-obra; na funcdo do controle administrativo. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, pp. 195/6).

Em idéntica linha interpretativa, outro nao é o entendi-
mento segundo o qual “a primeira vedacao estabelecida
¢ a do inciso I. O ente ndo podera conceder aumento,
vantagem, reajuste ou adequacdo de remuneracao a
qualquer titulo. Mas a lei estabelece excecoes. A mais
evidente é a revisao geral anual da remuneracao dos
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servidores publicos de que trata o artigo 37, inciso X, da
CF. Trata-se de revisao assegurada pela Lei Maior, nao
podendo lei complementar dispor de forma contraria.
(Grifo nosso)

Esta orientacao esta consolidada no Tribunal de Contas do Estado de
Santa Catarina, no qual se fez editar ementa de prejulgado n°® 1379, no se-
guinte teor: “nao ha impedimentos na Lei de Responsabilidade Fiscal para
que os Municipios promovam a revisao geral anual dos vencimentos de seus
servidores, ainda que a despesa total com pessoal esteja acima do limite
prudencial”.

Assinalamos ainda que a aplicacdo da revisao geral anual remunerato-
ria esta dispensada, pelo comando do § 6° do art. 17 da LRF, da obrigacao
de realizar a estimativa do impacto orcamentario-financeiro dela decorrente,
bem como da demonstracao da origem dos recursos para seu custeio, fican-
do evidente que a Lei 13.331/01 regulamentou a matéria em contrarieda-
de ao tratamento dispensado pela Lei Complementar 101/00, diploma com
legitimidade constitucional para cuidar das questoes inerentes a despesas
publicas.

Como se viu, o legislador infraconstitucional, ao editar a LC 101/00,
agiu com sabedoria, pois se comprometeu em preservar a efetividade da
recomposicao anual do poder aquisitivo dos servidores publicos, livrando o
instituto da revisao geral da observancia de providéncias que sao exigiveis
somente com relacao a concessao de aumentos reais de remuneracgao.

A Interseccao da Concessao da Revisao Geral Anual com os Aumentos
Reais de Vencimentos

Questao controvertida, consiste em interpretar situacoes nas quais de-
terminados servidores, ao lado de aumentos de remuneracdo decorrentes
de reestruturacao da carreira, ou criacao e majoracao de vantagens, sejam
contemplados, em curto espaco temporal, por revisdes gerais e anuais de
vencimentos.
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A controvérsia em pauta origina-se da seguinte redacao do art. 3° 2 da
Lei 10.331/01:

Art. 3° - Serdo deduzidos da revisao os percentuais con-
cedidos no exercicio anterior, decorrentes de reorga-
nizagdo ou reestruturagdo de cargos e carreira, criagao
e majoracdo de gratificagbes ou adicionais de todas as
naturezas e espécies, adiantamentos ou qualquer outra
vantagem inerente aos cargos ou empregos publicos.

Esta norma esteve com sua constitucionalidade sob ataque na ADI
2.723-3/DF, com o fundamento de que violava o art. 37, X, da Carta de
1988, pois confundia reestruturacao de carreiras, que diz respeito a politica
de recursos humanos, com revisao geral, associada unicamente a recompo-
sicao do poder de compra dos vencimentos dos servidores.

A inconstitucionalidade arguida, segundo os requerentes da ADI
2.723-3/DF, encontrava-se justamente na previsao de compensacao da re-
visdo geral com aumentos reais porventura concedidos no ano anterior a
certas categorias de servidores.

Em sua maioria, os ministros do STF compreenderam correta a com-
pensacao dos aumentos reais a determinadas categorias de servidores com
a revisao geral vindoura, tal como prevista no art. 3° da Lei 10.331/01. A
respeito do tema assentou o Relator, Ministro Mauricio Corréia:

Nao se pode afirmar que a deducédo prevista no artigo 3°
do ato impugnado traduza negativa de revisdo aos con-
templados com aumento real, uma vez que, em face do
sistema adotado, a citada deducao ja se encontra prevista
e embutida no aumento real concedido durante o exer-
cicio e limita-se a revisao imediatamente posterior, nao
contaminando, a partir dai, futuros aumentos ou corre-
¢oes salariais.

Oportuno asseverar, nesse passo, que a impossibilidade

20O art. 3° da Lei 10.331/01 foi revogado pelo art. 3° da Lei 10.697, de 02 de julho de 2003, que dispde
sobre a revisao geral e anual das remuneragoes dos servidores publicos federais referentes ao exercicio
de 2003.
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de compensacao resultaria em percentual menor de re-
visdo anual, em evidente prejuizo para aqueles que ao

longo do ano nao tiveram qualquer espécie de aumento.

Na mesma linha consignou o Ministro Nelson Jobim:

Pretende-se aqui que, nos reajustes gerais, as carreiras
que tiveram, por qualquer razao, reajustes parciais e re-
organizacoes parciais gozem do mesmo reajuste de to-
dos. Isso importara reducao do reajuste, tendo em vista a
impossibilidade de caixa do Governo e a previsao da Lei
de Diretrizes Orcamentarias.

E absolutamente razoavel a alternativa proposta, ou seja,
manter a possibilidade de se fazer os reajustes intercor-
rentes no ano, as reorganizacées necessarias e, ao final,
fazer-se um reajuste compativel com aquelas que nao ti-
veram nenhuma reorganizacao interna e possam ter uma
recuperacao real. Se os outros tiveram, vai inviabilizar
orcamentariamente. Sofrerao, exatamente, as carreiras de

menor remuneragéo.

Entretanto, vozes surgiram em sentido contrario, reconhecendo ser

inconstitucional referida compensacao, por representar violacao da garan-
tia da revisao geral e anual. Dessa forma, sustentavam que a revisao geral
deveria ficar intacta a deducoes, mesmo diante de reajustes setoriais. Nesse
sentido, o Ministro IImar Galvao:

228

Se ha uma revisao geral linear, ndo ha porque nao con-
templar as categorias cuja remuneracao foi reestruturada.
Quando se ha uma revisao geral para o exercicio seguin-
te, ttm de ser contempladas também essas categorias
reestruturadas, porque, sendo, elas vao ficar defasadas
novamente.

Considerou-se, por exemplo, que o agente fiscal do INSS
deve receber o mesmo que o agente fiscal da Uniao. Mas
isso agora, neste momento. Para o exercicio seguinte, a
revisao geral tem de contemplar todo mundo, caso con-
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trario essa categoria que foi reestruturada vai ficar defa-
sada novamente.

Com muita propriedade, destacou o Ministro Marco Aurélio em seu
voto que revisao geral e reajustes de vencimento sdo institutos diferentes,
com finalidades préprias, dai ser invidavel compensacao entre eles. De acor-
do com suas palavras:

Ora, se a Administracao Publica precisa reestruturar car-
gos, a remuneracao de cargos para atender até mesmo as
exigéncias do mercado e obstaculizar a fuga de prestado-
res de servico, ndo pode, num passo subseqiiente, a mar-
gem do ditame constitucional sobre a revisao na mesma
data e no mesmo percentual, simplesmente determinar
a compensacao de coisas heterogéneas, coisas que nio
guardam similitude, tendo em conta a razao de ser e o
objetivo visado, que, no caso de reestruturacao, gratifica-
¢ao, dizem respeito a maior ou menor responsabilidade
do cargo, nao estando esses fatores ligados a reposicao
do poder aquisitivo da moeda.

Referida compensacao, em nossa 6tica, é causa para mitigacao da efe-
tividade da norma constitucional que assegura a revisao geral e anual, pois
¢ inadequado dar aos aumentos reais, destinados a carreiras especificas, in-
terpretacao que lhe permita absorver as funcées da revisao geral e anual.

E dizer: somente se a remuneracao do servidor, na data-base fixada em
lei, submeter-se a correcao monetaria no mesmo percentual dos indicadores
oficiais de inflacao, os servidores terdao condi¢oes de conhecer em que medi-
da os reajustes especificos a suas carreiras representaram aumento material
em sua remuneracao, sobrepostos a correcao monetéria, mas sem reduzi-
-la. Nessa situacao, com transparéncia, os servidores saberao que, além de
terem recompostos seu poder de compra em face das perdas inflacionarias,
obtiveram, com os reajustes especificos em sua carreira, maior poder de
compra (aumento real na remuneragao).

Para ndo se pensar que olvidamos, com o argumento aqui exposto,
de avaliar o impacto financeiro da aplicacao defendida, temos a dizer que
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é possivel, com planejamento, conceder aumentos reais sem deducoes so-
bre revisao geral e anual. Basta que o Governo, ao conceder aumento real
para determinada carreira, preceda-o de estudos feitos com base em esti-
mativas confiaveis dos indices de medicao de inflacao que serdao adotados
para efeitos da revisao geral e anual a ser concedida na data-base do exer-
cicio subsequente. Ciente da quantia que devera desembolsar para garantir
a recomposicao da perda da inflacao, cujos indices oficiais sao medidos e
divulgados mensalmente, o Governo tera condigdes de mensurar a dispo-
nibilidade financeira necessaria para suportar os aumentos reais as carreiras
que pretenda reestruturar de acordo com a conveniéncia de sua politica de
recursos humanos, em obediéncia aos limites de despesa de pessoal fixados
na Lei de Responsabilidade Fiscal.

Por fim, registramos que, sem embargo de ja ter sido revogado pela
Lei 10.697/03, abordamos o art. 3° da Lei 10.331/01 por conta das férteis
reflexdes a que conduziu, fazendo despertar os indispensaveis cuidados dos
quais se devem cercar aqueles que se proponham a aplicar com efetividade
o instituto da revisao geral de vencimentos.

Conclusoes

E com os olhos voltados a sua natureza, identificada com a correcao
monetaria da remuneracao dos servidores publicos, que se deve interpretar
o instituto da revisao geral, com a finalidade de dar-se efetividade ao coman-
do do art. 37, X, da Constituicao Federal.

Partindo desta premissa, nao custa repetir que a lei devera atrelar a
revisao geral ao indice oficial que melhor reflita a recomposicao do poder
aquisitivo da remuneracao dos servidores ocorrida no periodo anual que
antecede a data-base, extensiva, com igualdade, a todos os servidores. E
assim é porque todos os servidores, indistintamente, estao sujeitos a mesma
defasagem salarial, razao pela qual o indice de revisao sera anual e geral,
idéntico para todos os servidores, de todas as carreiras.

A proposito, se na fase do ingresso de receitas, a atualizagdo do valor
monetario da base de calculo nao constitui majoracao do respectivo tributo,
conforme prevé o art. 97, §2° do Codigo Tributario Nacional, pela mesma
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l6gica, a correcao monetaria, por meio da revisao geral e anual, nao traduz
aumento de despesa. Assim, é justamente por fazer a funcao de correcdo
monetaria que a revisao geral de remuneracao estd imune a diversos con-
dicionantes que a Lei de Responsabilidade Fiscal impoe aos reajustes de
vencimentos de servidores, pois estes, ao contrario da revisao geral, repre-
sentam aumento real, com acréscimo nas despesas de pessoal.

Encaminhando-se para o fecho deste trabalho, vale ressaltar que a efe-
tividade da aplicacao do instituto da revisao geral cobra interpretacdo que
se comprometa com o escopo da norma de proteger o servidor publico, e a
propria funcao publica que exerce, contra a desvalorizacdo que representam
a defasagem salarial e a falta de transparéncia em deixar o servidor ciente da
efetiva correcao salarial que, oxala, venha a alcanca-lo em face do fenome-
no inflaciondrio.

Assim, encarece de importancia a edicao de lei especifica sobre a re-
visao geral e anual, concedida sempre na mesma data-base, tendo em vista
que a vedacao, pela Simula 679 do STF, da fixacao de vencimentos dos
servidores publicos por meio de convencao coletiva mitiga o poder de nego-
ciacao salarial das entidades representativas dos servidores publicos.

Nesse sentido, deve-se cobrar das autoridades executivas e legislativas
a edicao de lei especifica sobre a revisao geral e anual, bem como sua re-
gulamentacao, cuja omissao deve ser enfrentada pelo Poder Judiciario, com
vistas a dar concretude ao dispositivo constitucional que a assegura.

Nessa quadra, nao é mais razoavel, com toda a vénia, que o Poder
Judiciario, na linha da jurisprudéncia que o STF capitaneou, limite-se tao-so-
mente a emitir, em suas decisdes, especialmente em sede de mandados de
injuncoes, certidao de mora do Poder Executivo em dar iniciativa ao projeto
de lei que disponha sobre matéria, pois o transcurso do tempo comprova
que a sindrome da auséncia de efetividade da Constituicio permanece. A
titulo ilustrativo, na esfera federal, a Gltima norma que disp6s sobre a revisao
geral de remuneracao foi a Lei 10.697/03, que concedeu revisao geral no
percentual de apenas 1% aos servidores federais, com efeitos financeiros
retroativos a janeiro de 2003.

Portanto, nao basta mais, especialmente ao Poder Judiciario, firmar o
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entendimento pela existéncia da obrigacao de se conceder a revisao geral.
Isto todos ja sabem, a Constituicao nao deixa ddvidas! E chegado o tempo
de se fazer cumprir esta obrigacao.
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Resumo: A efetividade processual, caracterizada pela solucao célere dos conflitos,
tem sido preocupacgéo constante na hodiernidade. Tal preocupagao tem sido maior
no ambito da Jurisdicdo de Contas, visto que o principal interesse tutelado é o da
propria sociedade, que anseia por uma Administracao Publica eficiente e livre da
corrupcgdo. No presente artigo, busca-se analisar, com base na Doutrina dos Poderes
Implicitos, a existéncia de poder geral de cautela nos Tribunais de Contas patrios,
como forma de garantia da efetividade de seu mister de 6rgao de controle externo.
Procura-se, ainda, de forma sintética, verificar as medidas cautelares adotadas.

Palavras-chave: Tribunais de Contas. Jurisdicao. Efetividade. Poder geral de cautela.
Doutrina dos poderes implicitos.

Sumario: 1 A busca pela efetividade no processo. 2 Poder geral de cautela como
meio de garantia da efetividade da jurisdicao de contas. 3 Poder geral de cautela
como competéncia implicita das cortes de contas. 4 Adocao de medidas cautelares
na préatica. Consideragdes finais. Referéncias bibliogréficas.
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1. A busca pela efetividade no processo

Hodiernamente, com o advento da era da informacao, a humanidade
tem buscado cada vez mais a celeridade, nos mais diversos ramos do co-
nhecimento, nao sendo diferente na seara do Direito Processual. Legislador,
doutrinadores e sociedade tém, respectivamente, buscado, discutido e an-
siado por formas de imprimir maior rapidez aos processos — civeis, penais
ou, até mesmo, administrativos — sem, contudo, abandonar a busca pela
verdade real, que caracteriza o devido processo legal.

Sabe-se que o tempo é algo imanente ao processo, surtindo, contu-
do, efeitos danosos ao direito pretendido pela parte. Neste sentido, Guerra
(1997, p. 14) afirma que

[....] por mais simples que seja a estrutura atribuida ao
processo, sempre marcada pelo contraditério, tende ele,
inexoravelmente, a durar, e esta duracao, em si mesma,
ja significa uma fonte perene de obstaculos a prépria
efetividade da tutela jurisdicional a ser através dela
prestada [destaque nosso]. Seja sublinhado que esta
duragdo nao se trata, necessariamente, de uma duracao
“patolégica”, mas antes aquela que bem pode ser cha-
mada de “fisiolégica”. Duracao, portanto, ineliminavel,
pois decorrente das garantias fundamentais com as quais
se pretende assegurar a justica do resultado final a ser
alcancado através do processo.

Entretanto, aliado ao tempo necessério ao processo, tanto o Judiciario,
como os mais diversos tipos de processos na seara administrativa sofre com
o problema da morosidade, tendo aquele Poder variadas explicacoes para
isso, tais como a escassez de servidores, o despreparo dos existentes, a quan-
tidade de processos etc.

Como se pode ver, esse tempo necessario ao processo, bem como o
problema da morosidade, afeta sobremaneira a credibilidade que a socie-
dade confere ao Judiciario e aos procedimentos administrativos, visto que,
conforme Orione (2004, p.1), a dilacao temporal indevida nao se apresenta

apenas como a satisfacao tardia dos interesses da parte. Ao contrario, repre-
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senta a propria denegacao da justica.
Neste sentido, Theodoro Junior (2010, p.13) aponta que

Nao basta ao ideal de justica garantir a solucao judicial
para todos os conflitos; o que é imprescindivel é que essa
solucao seja efetivamente justa, isto é, apta util e eficaz
para outorgar a parte a tutela pratica a que tem direito
segundo a ordem juridica vigente.

Em outras palavras, é indispensavel que a tutela jurisdi-
cional proporcionada pelo Estado a seus cidadaos seja
idonea a realizar, em efetivo, o designio para o qual foi
engendrada, pois de nada valeria condenar o obrigado
a entregar a coisa devida se ela ja inexistir ao tempo da
sentenca, ou garantir a parte o direito de colher um de-
poimento testemunhal, se a testemunha decisiva ja esti-
ver morta, quando chegar a fase instrutéria do processo,
ou, ainda, declarar em sentenca o direito de alimentos a
quem, no curso da causa, vier a falecer por caréncia dos
proprios alimentos

Como nao poderia ser diferente, o mesmo se aplica a processualistica
das Cortes de Contas, com um agravante que nao pode ser olvidado: no am-
bito judicial civel, os interesses a serem tutelados sdo restritos, em geral, as
partes litigantes. Na jurisdicao de Contas, todavia, o interesse a ser tutelado
é o da prépria sociedade, visto que os processos julgados dizem respeito a
prestacao de contas de gestores da res publica.

2. Poder geral de cautela como meio de garantia da efetividade da jurisdi-
cao de contas

Como forma de atenuar os efeitos danosos do tempo na esfera pro-
cessual, em outras palavras, garantir efetividade a tutela jurisdicional, o le-
gislador patrio, inspirado na doutrina processualista italiana, implementou
as medidas cautelares no Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Conforme
Guerra (1997, p. 15):
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E facil perceber, pois, a exigéncia (constitucional) da efe-
tividade da tutela jurisdicional a induzir o sistema a pre-
ordenar meios adequados a eliminacao ou neutralizacao
desse perigo especifico, resultante da incontornavel du-
racao do processo. Dai o ordenamento juridico brasileiro
[....] ter previsto remédios jurisdicionais, especificamente
destinados a tal fim e que compdem, no seu conjunto,
uma classe autbnoma de tutela jurisdicional denomina-
da, como é sabido, de tutela cautelar.

Da mesma forma, Calamandrei (2000, p. 210) entende que as medi-
das cautelares sao predispostas “pelo interesse da administracao da justica,
das quais garantem o bom funcionamento e, também se poderia dizer, o
bom nome”.

Observa-se ainda, em Orione (2004, p.1), que a dilacao temporal in-
devida nao se apresenta apenas como a satisfacao tardia dos interesses da
parte; ao contrario, representa a propria denegacao da justica. E, vale lem-
brar, nos processos de julgamento das contas de gestores de bens publicos,
o interesse a ser satisfeito é o da prépria sociedade.

Consciente destes riscos, o art. 798 do Cédigo de Processo Civil, dis-
pde que o orgao julgador podera adotar medidas, em carater provisorio,
quando constatar “[....] fundado receio de que uma parte, antes do julga-
mento da lide, cause ao direito da outra lesao grave e de dificil reparacao”.

Para implementacao da medida cautelar, é necessario que sejam cons-
tatados dois requisitos: o fumus boni iuris e o periculum in mora. Por fumus
boni iuris, em vernaculo, fumaca do bom direito, Orione (2004, p. 116)
entende “plausibilidade ou probabilidade de um direito”. Por se tratar de
possibilidade, é que se fala do caréter de hipoteticidade da tutela cautelar.
Neste sentido, Guerra (1997, p. 24) afirma que o fumus boni iuri implica
numa “mera previsibilidade hipotética quanto ao contetido da tutela jusris-
dicional que se diz ameacada por um periculum in mora”.

Ja o periculum in mora, segundo Calamandrei (2000, p. 37), represen-
ta a prépria base das medidas cautelares. Conforme Silva (2009, p. 25-26),
“trata-se especificamente o perigo daquele ulterior dano marginal, tido como
inevitavel em razao da lentidao do procedimento ordinario” [destacou-se].
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Verifica-se, portanto, que a adocao de medidas cautelares representa
instrumento mais do que habil para amenizar o efeito danoso do tempo na
efetividade do exercicio do controle externo, por parte das Cortes de Contas.

3. Poder geral de cautela como competéncia implicita das cortes de contas

Contudo, em andlise ao art. 71 da Lei Magna, observa-se, em uma
leitura superficial, que referido poder geral de cautela nao foi concedido aos
Tribunais de Contas patrios. Ao contrario, seus incisos IX e X indicam que,
quando se tratar de atos, o Tribunal de Contas devera comunicar o 6rgao ou
entidade que emanou o ato tido por ilegal, para que adote as medidas cabi-
veis. Somente se nao atendido é que o Tribunal de Contas teria competéncia
para sustar o ato. O mesmo se da com contratos ditos ilegais, entretanto a
comunicacao devera ser dirigida ao Congresso Nacional, ndao ao 6rgao ou
entidade, moldes dos §§ 1° e 2°. Veja-se:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacio-
nal, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas
da Uniao, ao qual compete:

[....]

IX - assinar prazo para que o 6rgao ou entidade adote as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se
verificada ilegalidade;

X - sustar, se nao atendido, a execucao do ato impugna-
do, comunicando a decisdao a Camara dos Deputados e
ao Senado Federal;

[....]

§ 1° - No caso de contrato, o ato de sustacao sera adota-
do diretamente pelo Congresso Nacional, que solicitara,
de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis.

§ 2°-Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no
prazo de noventa dias, nao efetivar as medidas previstas
no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito.

Pela leitura da norma constitucional, parece, de inicio, que ndo quis
o Constituinte originario conceder as Cortes de Contas um poder geral de
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cautela. Contudo, o entendimento do Supremo Tribunal Federal, consubs-
tanciado no Mandado de Seguranca n°® 24.510/DF, sob a relatoria da Mi-
nistra Ellen Gracie, é o de que caberia, sim, as Cortes de Contas a adocao
de medidas cautelares, como meio habil a garantia da efetividade de suas
decisdes. Transcreve-se sua ementa:

PROCEDIMENTO  LICITATORIO. IMPUGNACAO.
COMPETENCIA DO TCU. CAUTELARES. CONTRADI-
TORIO. AUSENCIA DE INSTRUCAO.1- Os participantes
de licitacdo tém direito a fiel observancia do procedi-
mento estabelecido na lei e podem impugné-lo admi-
nistrativa ou judicialmente. Preliminar de ilegitimidade
ativa rejeitada. 2- Inexisténcia de direito liquido e cer-
to. O Tribunal de Contas da Unidao tem competéncia
para fiscalizar procedimentos de licitacao, determinar
suspensao cautelar (artigos 4° e 113, § 1° e 2° da Lei n°
8.666/93), examinar editais de licitacao publicados e,
nos termos do art. 276 do seu Regimento Interno, pos-
sui legitimidade para a expedicao de medidas cautelares
para prevenir lesdo ao erario e garantir a efetividade de
suas decisoes). 3- A decisdo encontra-se fundamentada
nos documentos acostados aos autos da Representacao
e na legislacdo aplicavel. 4- Violagdo ao contradité-
rio e falta de instrucao ndo caracterizadas. Denegada a
ordem.4°113§ 1°2°8.666

(24510 DF , Relator: Min. ELLEN GRACIE, Data de Julga-
mento: 19/11/2003, Tribunal Pleno, Data de Publicacao:
D) 19-03-2004 PP-00018 EMENT VOL-02144-02 PP-
00491 RTJ VOL-00191-03 PP-00956) [destacou-se].

Em seu voto, a relatora manifestou-se pela possibilidade das Cortes
de Contas adotarem medidas cautelares, objetivando evitar danos ao erario
ou a direito alheio, assim como garantir a efetividade das decisoes por elas
emanadas:

Fica claro, pois, que cabe a Corte de Contas o exame de
editais de licitacdo publicados, o que se concilia com sua
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competéncia de “assinar prazo para que o 6rgao ou enti-
dade adote as providéncias necessarias ao exato cumpri-
mento da lei, se verificada a ilegalidade” (CF, art. 71, 1X).
Por outro lado, se as Cortes de Contas tém legitimidade
para determinar que os drgaos ou entidades da Admi-
nistracao interessada adotem as medidas necessarias ao
exato cumprimento da lei, com maior propriedade, pos-
suem legitimidade para a expedicao de medidas caute-
lares [destacou-se], como a ora impugnada, a fim de pre-
venir a ocorréncia de lesdo ao erario ou a direito alheio,
bem como a garantir a efetividade de suas decisoes.

Contudo, o Min. Ayres Britto inaugurou acirrado debate entre os mi-
nistros, entendendo que a sustacao de procedimento licitatorio estaria con-
dicionada ao nao atendimento — pelo 6rgao ou entidade — da determinacao
emanada pelo Tribunal de Contas:

[....] o Tribunal de Contas ndo assinou o prazo para a
suposta ilegalidade se corrigida e, assim sendo, nao po-
deria sustar a licitacdo, porque o ato de sustacao — diz o
inciso IX do artigo 71 — estd condicionado ao nao aten-
dimento deferido que fora determinado pelo Tribunal.

[....]

O TCU deveria, a meu sentir, efetivar uma representa-
¢ao ao poder competente sobre irregularidade ou abusos
apurados.

Conclui, ainda, que as competéncias deferidas ao TCU pelo legislador
magno no art. 71 da Lei Maior sao numerus clausus, i.e, taxativas, nao po-
dendo ser ampliadas pelo intérprete.

Relativo ao posicionamento do Min. Ayres Britto, importante colacio-
nar os questionamentos feitos pelos Ministros Septlveda Pertence e Cézar
Peluso:

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Quer
dizer, ele tem o poder de julgar a representacao, mas nao
tem o poder cautelar eventualmente necessario?

Revista Controle - Vol. IX - N° 2 - Jul/Dez 2011 241



— Tribunal de Contas do Estado do Ceara
' 1 1 t IA O ] e Instituto Escola Superior de Contas e Gestao Publica Ministro Placido Castelo
REVISTA Doutrina e Artigos

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO - Ele
nao tem poder cautelar

O SR. MINISTRO CEZAR PELUSO - Ele tem o poder
de remediar, mas nao o de prevenir? Vamos esperar seja
consumada a ilegalidade para, s6 depois atuar o Tribunal
de Contas?

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO - Nao,

ele assina prazo. [negritos no original]

Ap06s, o Min. Septlveda Pertence pontuou que o STF tem “entendido
sempre ser o poder cautelar inerente a competéncia para decidir”.
Em seu voto, o Min. Celso de Mello considerou que:

[....] a atribuicao de poderes explicitos ao Tribunal de
Contas, tais como enunciados no art. 71 da Lei Funda-
mental da Republica, supoe que se Ihe reconheca, ainda
que por implicitude, a titularidade de meios destinados
a viabilizar a adocao de medidas cautelares vocaciona-
das a conferir real efetividade as suas deliberacoes finais,
permitindo, assim, que se neutralizem situacées de lesi-
vidade atual ou iminente ao erario publico.

Impende considerar, no ponto, em ordem a legitimar
esse entendimento, a formulagao que se fez em torno
dos poderes implicitos, cuja doutrina, construida pela
Suprema Corte dos Estados Unidos da América, no céle-
bre caso McCULLOCH v. MARYLAND (1819), enfatiza
que a outorga de competéncia expressa a determinado
orgao estatal importa em deferimento implicito, a esse
mesmo 6rgao, dos meios necessarios a integral realizacao
dos fins que lhe foram atribuidos. [negritos no original]

Desta forma, a Corte Suprema, entendeu — com base na Doutrina dos
Poderes Implicitos — que, para a realizacao de seu papel constitucional, o
Tribunal de Contas da Uniao foi dotado, pelo Constituinte Originario, de
uma série de competéncias que nao se encontram expressas no texto magno.

Em outras palavras, a Doutrina dos Poderes Implicitos pode ser sin-
tetizada no brocardo latino in eo quod plus est semper inest et minus. Em
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vernaculo: no ambito do mais, sempre se compreende, também, o menos.

Comentando referida doutrina, Canotilho (2003, p. 548) entende exis-
tir trés tipos de competéncias que a Constituicao concede a um é6rgao. O
primeiro sao as competéncias constitucionais escritas expressas, i.e., aque-
las “expressamente mencionadas nos enunciados linglisticos das normas
constitucionais”.

O segundo tipo diz respeito as competéncias constitucionais (escri-
tas) implicitas, que sao consideradas “implicitamente derivadas das normas
constitucionais escritas”.

Por fim, o constitucionalista portugués cita as competéncias nao es-
critas, que nao encontram qualquer base, mesmo que implicita, no texto
constitucional.

Como se vé, o poder de cautela se encontra no segundo tipo de com-
peténcias, visto que o mesmo, apesar de nao se encontrar expresso no texto
da Constituicao Federal de 1988, é corolario da competéncia jurisdicional
dos Tribunais de Contas.

Marshall (apud BONAVIDES, 2010, p. 472), o Chief Justice da Supre-
ma Corte dos Estados Unidos da América, no caso McCulloch versus Ma-
ryland, considerado o leading case, que consolidou a Doutrina dos Poderes
Implicitos, entendeu que:

Pode-se com assaz de razao sustentar que um gover-
no, ao qual se cometeram tao amplos poderes (como o
dos Estados Unidos), para cuja execucao a felicidade e
a prosperidade da nacdo dependem de modo tao vital,
deve dispor de largos meios para sua execugdo. Jamais
poderd ser de seu interesse, nem tampouco se presume
haja sido sua intencao, paralisar e dificultar-lhe a execu-
¢ao, negando para tanto os mais adequados meios.

Portanto, mesmo nao havendo expressa disposicao constitucional que
conceda as Cortes de Contas a utilizacao de medidas cautelares, a doutrina
e a jurisprudéncia patria tétm entendido que o poder de cautela representa
meio necessario ao exercicio da jurisdicao de contas.
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4. Adocao de medidas cautelares na pratica

Com apoio nesta doutrina, o Tribunal de Contas da Uniao, mesmo
sem previsao constitucional, prevé a adocao de medidas cautelares em seu
Regimento Interno, em especial nos arts. 273 a 276. Nao é a toa que, duran-
te o ano de 2010, o Tribunal de Contas da Unido adotou 100 (cem) medidas
cautelares, envolvendo o montante de — aproximadamente — R$ 2,46 bi em
recursos publicos federais, segundo dados do préprio TCU (2011, p. 22-23),
sintetizados no quadro abaixo:

Medidas Cautelares

N° de Cautelares Valores Envolvidos (R$)
Deeminacto 2009 2010 2009 2010
Suspensio de licitagdo e contratos 70 8 829.672.707,95 71.363.588,37
Suspensao de repasses/pagamentos a
SonBRIbEIcoRatos 18 63 197.927.467,53 | 1.824.336.170,17
Suspens&o de processo seletivo para
provimento de puiblico 2 20 - 516.567.127,72
QOutros 1 9 - 47,767.462,71
Total 91 100 1.027.600.175,48 | 2.460.034.348,97

Quadro 4.1: Medidas Cautelares adotadas pelo TCU (Fonte: Relatorio Anual de
Atividades — 2010, p. 23)

Observa-se, ainda, que a utilizacao de tais medidas nao tem sido ex-
clusiva do TCU, mas adotadas também pelas demais Cortes de Contas. A
titulo de exemplo, o Tribunal de Contas do Estado do Mato Grosso — TCE/
MT, também com previsao em seu Regimento Interno (arts. 297 a 300),
efetivou, no mesmo ano, treze destas medidas, consoante dados do préprio
TCE-MT (2011, p. 26), em cumprimento a estratégia para o cumprimento
antecipado da meta de “garantir o controle externo concomitante sobre os
atos de governo e de gestao em 100% dos jurisdicionados, até dezembro de
20117 (2011, p. 25).

Em nosso estado, o Tribunal de Contas dos Municipios do Estado do
Ceara — TCM/CE surpreendeu ao determinar a suspensao de uma licitacao
no ambito do Municipio de Fortaleza, no valor aproximado de R$ 100 mi-
Ihoes, por meio do Processo de n°. 2011.FOR.TCE.4905/11, sob a relatoria
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do Auditor Substituto de Conselheiro Fernando Uchda, mesmo sem qual-
quer previsao expressa em sua Lei Organica ou Regimento Interno, mais
uma vez com esteira no poder geral de cautela dos Tribunais de Contas,

como poder implicito.
4.1 Medidas cautelares em espécie

Em sua obra, Lima (2011) divide as medidas cautelares aplicadas pelos
Tribunais em duas espécies, quais sejam as relativas a atos/procedimentos
administrativos e aquelas que afetam diretamente a pessoa dos gestores e
responsaveis.

4.1.1 Medidas cautelares sobre o ato/procedimento

Dentre as primeiras, podem ser citadas a suspensao de licitacao, sus-
pensao de repasse a convénio, a suspensao de contrato, a retencao de valo-
res em pagamento de contrato e a suspensao de concurso ou selecao publi-
ca. Comentando-as, Lima (2011, p. 174) aduz:

O Plenario, o Relator, ou, excepcionalmente, o Presi-
dente, em caso de urgéncia, de fundado receio de grave
lesdo ao erario ou a direito alheio ou de risco de inefica-
cia da decisao de mérito, poderd, de oficio ou mediante
provocacao, adotar medida cautelar, com ou sem prévia
oitiva da parte, determinando, entre outras providéncias,
a suspensao do ato ou procedimento impugnado, até que
o Tribunal decida sobre o mérito da questao suscitada.

Importante observar que, conforme referido autor, a medida cautelar
podera ser adotada inaudita altera pars, desde que a urgéncia da medida as-
sim o exija. Contudo, em se tratando de suspensao de contratos, o Supremo
Tribunal Federal tem adotado o entendimento, consubstanciado no bojo do
Mandado de Seguranca n°. 26.925-1, sob a relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, de que se faz necessaria a prévia oitiva das partes, em respei-
to ao due processo of law.
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O processamento de referidas medidas cautelares é de competéncia
do Plenario do respectivo Tribunal de Contas, podendo, em caso de ur-
géncia, ser adotado pelo Relator ou pelo Presidente da Corte, devendo ser
submetido ao Plenario na primeira sessao subsequente a adocao da medida.
Faculta-se, ainda, sua revisao ex officio, por quem a tenha adotado.

4.1.2 Medidas cautelares sobre a pessoa do gestor/responsavel

Diferente das medidas aplicadas sobre os atos/procedimentos admi-
nistrativos, as cautelares sobre a pessoa dos gestores e responsaveis nao po-
dem ser adotadas pelo Relator ou Presidente, mas apenas pelo Plenario.

Lima (2011, p. 432-436), com base na Lei Organica do Tribunal de
Contas da Uniao, arrola trés tipos de medidas cautelares sobre a pessoa do
gestor ou responsavel. Sao eles: afastamento temporario do responsavel (art.
44); indisponibilidade de bens (art. 44, § 2°); e arresto de bens (art. 61).
Passa-se a andlise de cada um.

4.1.1.1 Afastamento temporario do responsavel

Dispoe o art. 44 da Lei Organica do TCU:

Art. 44. No inicio ou no curso de qualquer apuracao, o
Tribunal, de oficio ou a requerimento do Ministério Pu-
blico, determinard, cautelarmente, o afastamento tempo-
rario do responsavel, se existirem indicios suficientes de
que, prosseguindo no exercicio de suas funcdes, possa
retardar ou dificultar a realizacao de auditoria ou inspe-
¢ao, causar novos danos ao Erario ou inviabilizar o seu
ressarcimento.

Havendo fundados indicios de que o responsavel, no exercicio de
suas fungoes, possa atrapalhar o bom andamento de auditorias ou inspe-
coes, causar novos danos ao erdrio ou tornar inviavel seu ressarcimento,
podera o Tribunal de Contas determinar seu afastamento, pelo tempo que se
fizer necessario a instrucao processual.
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Referido afastamento devera ser efetuado pela autoridade hierarquica-
mente superior, sob pena — aos moldes do art. 44, §1°, LOTCU - de respon-
sabilidade solidaria.

Quanto ao assunto, colaciona-se entendimento da Corte Suprema,
consubstanciado em Questao de Ordem no MS 21636, sob a relatoria do
Min. Marco Aurério:

TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO - AUDITORIA E
INSPEQZ\O - AFASTAMENTO DE DIRIGENTE - SOCIE-
DADE CIVIL. A norma inserta no artigo 44 da Lei n.
8.443, de 16 de julho de 1992, nao se aplica as socie-
dades civis. Pressupoe o exercicio de funcao publica e
o fato de a pessoa juridica estar integrada a Administra-
cao. [destacou-se] O simples recebimento de subvencao
publica, como ocorre relativamente a Cruz Vermelha -
alinea “e” do artigo 33 do Estatuto aprovado mediante
o Decreto n. 76.077/75 e Lei n. 6.905/81, nao respal-
da o afastamento de qualquer dos seus dirigentes, sem
que isto possa implicar prejuizo da atuacao fiscalizadora
do Tribunal de Contas da Uniao quanto ao emprego de
verbas publicas e correspondente prestacao de contas.
Redacao do acordao em 3 de abril de 1995 em face do
recebimento dos autos apenas em 30 de marco imedia-

tamente anterior.

Desta forma, conforme ementa retro, verifica-se que a aplicacao desta
medida cautelar se restringe aos responsaveis vinculados a entes e 6rgaos
integrantes da Administracao Publica, nao abrangendo, portanto, socieda-
des civis.

4.1.1.2 Indisponibilidade de bens

Presentes os requisitos para o afastamento temporario, a Corte de Con-
tas poderd, ainda, decretar a indisponibilidade dos bens dos responsaveis,
se esta medida for considerada suficiente para o ressarcimento dos danos ao
Erario a serem apurados.
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Observe-se que, conforme o art. 44, § 2°, LOTCU, referida medida
nao podera ser superior a um ano. Nada impede, entretanto, que, presentes
os requisitos originais, possa o Tribunal de Contas, mediante novas delibera-
¢oes, renovar continuamente a medida cautelar.

Frise-se, ainda, que referida determinacdo é emanada diretamente
pela Corte de Contas, nao havendo qualquer participacao do Poder Judicia-
rio ou Ministério Publico.

4.1.1.3 Arresto de bens

Conforme o art. 61, LOTCU, o Tribunal de Contas podera, por meio
de seu Ministério Pablico, solicitar & Advocacia-Geral da Unido ou, con-
forme o caso, aos dirigentes das entidades que lhe sejam jurisdicionadas,
as medidas necessarias ao arresto dos bens dos responsaveis julgados em
débito, devendo ser ouvido quanto a liberacao dos bens arrestados e sua
restituicao.

Observe-se que, diferente da indisponibilidade de bens, esta medida
nao tera prazo de validade e somente podera ser adotada em juizo definitivo
que reconheca a existéncia de débito e indique o responsavel.

Embora a doutrina reconheca sua natureza cautelar, entendemos, data
venia, nao ser o caso de medida cautelar, mas, sim, corolario do poder de
representacao previsto no art. 71, XI, CF/88, uma vez que o arresto sera
adotado pelo Poder Judiciario, quando da execucdao do Acérdao que fixar
débito, a requerimento da AGU ou quem de direito.

Consideracoes finais
Ante o exposto, pode-se concluir que:

a) A efetividade processual, marcada pela solucao dos conflitos de
agil e eficaz, tem sido a grande preocupacao da sociedade, doutrinadores e
legisladores, em especial com o advento da Era da Informacao;

b) O tempo é imanente ao processo, sendo necessaria a adocao de
meios que, a0 mesmo tempo, respeitem o tempo necessario ao seu desen-
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volvimento e garantam sua efetividade;

¢) O decurso temporal se torna ainda mais danoso na Jurisdicao de
Contas, uma vez que os interesses tutelados nao sao particulares, mas, sim,
da prépria sociedade, que anseia por uma Administracao Publica livre da
corrupgao;

d) Neste sentido, a adocao de medidas cautelares, pelos Tribunais de
Contas, torna-se meio mais do que habil para garantia da efetividade de suas
decisoes;

e) Embora a Constituicao nao tenha concedido as Cortes de Contas,
de forma explicita, um poder geral de cautela, verifica-se que o Supremo Tri-
bunal Federal entende que o mesmo encontra-se dentre suas competéncias
implicitas, com base na Doutrina dos Poderes Implicitos;

f) Sua adocao, na pratica, tem resguardado o erario de condutas dano-
sas e garantido o efetivo mister dos Tribunais de Contas patrios.
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Resumo: O presente trabalho académico tem como foco principal o estudo da pro-
gressividade do IPTU (Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana), em
face aos principios da vedagao ao confisco ou nao-confiscatoriedade (art. 150, inciso
IV, da Constituicao da Republica) e capacidade contributiva (art. 145, § 1° da Cons-
tituicao Brasileira). Analisa-se a aplicacao da chamada progressividade “no tempo”
ou “extrafiscal”, no que tange a funcao social da propriedade, ou seja, a sua devida
utilizacdo como instrumento de politica urbana, previsto na Carta republicana de
1988, em seu art. 182, posteriormente regulado pela Lei n°® 10.257/01, denominada
Estatuto da Cidade. Observa-se criticamente a instituicao por meio da Emenda Cons-
titucional n° 29, de 13 de setembro de 2000, da chamada progressividade “fiscal”
sobre um imposto real como o IPTU, no que concerne a sua constitucionalidade,
além de examinar com minucia o posicionamento do Supremo Tribunal Federal e
da doutrina abalizada sobre os referidos temas.

Palavras-chave: Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana. Progres-
sividade. Funcao Social da Propriedade. Confisco.

Introducao

A sociedade, na explosao de suas manifestacoes sociais,
econdmicas e politicas, ndo admite mais um Poder Publi-
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co hermético, ausente do planejamento e subordinado a
regras administrativas ultrapassadas. As decisdes de gabi-
nete, o individualismo, a discricionariedade e as politicas
populistas, geralmente vestidas do manto da demagogia,
ndo encontram mais espaco e causam sérios danos ao ad-
ministrador. Os discursos de base clientelista, as promes-
sas de palanque e o assistencialismo irrefreado acabam
por encaminhar o responsavel para a colocacao de Wins-
ton Churchill, de que os estadistas fazem planos para as
futuras geracoes e os politicos para as proximas eleicoes.
[...]

E preciso que o cidadao tenha efetiva participacao nos
destinos de sua cidade, do Estado e do Pais. A ideia do
controle social pressupde exatamente a integracao da so-
ciedade no controle do que é publico. (IATAURO, 2002)

Nesse contexto, necessario se faz o resgate do papel dos Tribunais
de Contas como 6rgao constitucional de promocao do Estado democratico
(e social) de direito, sendo fundamental a atuacao conjunta entre os contro-

Portanto, é prioritario o fortalecimento da cidadania ativa, em que
o cidadao se liberta dos resquicios passivos oriundos do Estado liberal, que
focava o individuo apenas como detentor de direitos e com pouca ou ne-
nhuma responsabilidade social. Mileski (2006, p.87, apud MOREIRA NETO,
2000), traz a seguinte colocacao:

Participacdo e consensualidade sao decisivas para as de-
mocracias contemporaneas, contribuindo para a gover-
nabilidade (eficiéncia), a contencao de abusos (legalida-
de), a atencado a todos os interesses (justica), a tomada de
decisoes mais sabias e prudentes (legitimidade), o desen-
volvimento da responsabilidade das pessoas (civismo) e
tornar os comandos estatais mais aceitaveis e facilmente
obedecidos (ordem).

Para tanto, necessario se faz uma breve andlise sobre os controles
externo e social, passando pela evolucdao dos modelos de Administracao
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Publica, bem como o tratamento dado pelas Constituicoes brasileiras, com
enfoque na atual Carta de 1988.

Evolucao do controle externo e social entre os modelos de administracao
publica

Em decorréncia das mudancas provocadas pela tentativa de se trans-
por do modelo burocratico de Administracao Publica para o modelo geren-
cial, a solidificacao do sistema de Controle Social como parceiro do contro-
le oficial exercido pelos Tribunais de Contas surge como uma necessidade
premente.

O sistema de Controle Social esta diretamente ligado ao modelo de
Administracao Publica, motivo pelo qual, para uma rapida digressao sobre a
evolucdo dos modelos de Administragao Publica, bem como sobre a forma
como o controle foi exercido, necessario se faz a transcricao de Ribas Janior
(2003, p.60-62):

Teria nascido neste ponto — meados do século XIX — a
administracao publica burocratica. Nasceu com o Estado
Liberal [...] para “combater a corrupcao e o nepotismo
patrimonialista”. Este tipo de administracao tem como
base: (1) a profissionalizacao; (2) a legalidade; (3) o for-
malismo. (4) a hierarquia; (5) a impessoalidade. Passou
por um longo processo de expansao onde houve lugar
para a ocorréncia de atos e fatos opostos. Assim, tanto
houve seu aperfeicoamento como a sua deterioragéo.
Os sistemas de controle surgiram como essenciais na ex-
pansao da burocracia do século XIX para o século XX.
[...]

Em nome da eficiéncia, da redugdo de custos, da melho-
ria da qualidade surge a chamada administracdo geren-
cial. [...]

E nesse ponto que se propde uma mudanca mais profun-
da no controle da operacao dos 6rgaos publicos. Pensa-
-se que o ideal é a manutengédo de alguns dos principios
que norteavam a administracao burocratica e ao mesmo
tempo em que se introduz um outro tipo de controle.
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Esse novo controle “deixa de basear-se nos processos
para concentrar-se nos resultados e ndo na rigorosa pro-
fissionalizacdao da administracao publica, que continua
um principio fundamental” — acentuam os redatores do
Plano Diretor da Reforma do Estado.

Ao que tudo indica, neste tipo de administracao a estra-
tégia volta-se para: (1) a definicdo precisa dos objetivos
que o administrador publico deve atingir em sua unida-
de; (2) a garantia de autonomia do administrador na ges-
tao dos recursos humanos, materiais e financeiros que
Ihe forem colocados a disposicao para que possa atingir
os objetivos contratados [...] (3) e o controle ou cobranca
a posteriori dos resultados.

Assim, adotando-se o0 modelo gerencial, a sistematica de fiscalizacao
também se adequou. A urgéncia em se correlacionarem as formas de Con-
trole Externo com o Controle Social decorre da forma de fiscalizacao, que é
inerente ao sistema gerencial’. Nesse sentido, (SILVA, 2002. p.39):

A ampliacdo da autonomia de unidades descentraliza-
das, por meio de uma Reforma do aparelho do Estado,
torna a administracdo mais dinamica e traz diversas van-
tagens do ponto de vista meramente administrativo. Po-
rém, em contrapartida, é importante o estabelecimento
de mecanismos de controle da atuacao dos gestores pu-
blicos nos programas do governo. [...] Contudo, a maior
autonomia de gestao e a flexibilizacao da administracao,
almejada na reestruturacdo do Estado, precisa ser com-
pensada com dispositivos realmente eficientes de contro-
le. Ao que parece, esse plano de reforma pressupde que
o controle social passe a agir como mecanismo compen-
satorio, criando elementos e condi¢coes para um funcio-
namento eficiente do modelo gerencial.

Diante dessa mudanca de enfoque do controle, a priori, para o contro-

' Referéncia ao fato de o controle ser, a priori, no sistema burocréatico, e, no modelo gerencial, dar énfase
no controle de resultados, ou a posteriori. Cf. SILVA (2002, p. 34).
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le de resultados, surgem maiores possibilidades de ocorrerem desvios, pois,
ao se dar as instituicoes maiores poderes, igualmente surgem maiores riscos.

Nesse sentido, Bonavides (2006, p. 148), inspirado em Montesquieu, expoe:

[...] afirma Montesquieu que uma experiéncia eterna
atesta que todo homem que detém o poder tende a abu-
sar do mesmo.

Vai o0 abuso até onde se lhe deparem limites. E para que
nao se possa abusar desse poder, faz-se mister organizar
a Sociedade politica de tal forma que o poder seja um
freio ao poder, limitando o poder pelo proprio poder.?

Do controle externo na constituicao brasileira

O controle externo encontra-se, estrategicamente, no Titulo IV da
Carta Magna (BRASIL, 1988), que trata da Organizacao dos Poderes, mais
especificamente na Secao IX, “Da fiscalizacao contabil, financeira e orca-
mentaria”, e dispoe acerca da fiscalizacao contabil, financeira, orcamenta-
ria, operacional e patrimonial da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, além das entidades da Administracdao direta e indireta
quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo de subvencgoes
e renuincia de receitas.

Segundo os artigos 70 e 713 da Constituicao (BRASIL, 1988), a funcao

2 A mesma passagem também é encontrada em: FERNANDES (2005, p. 31), que acrescenta a expressao
“ le pouvoir erréte le pouvoir (que o poder detenha o poder)”; idem em DAL POZZO (2010, p. 45); e
em COSTA (2006, p. 36).

3 Art. 70. A fiscalizacdo contdbil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial da Unido e
das entidades da administragao direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacao das subvengoes e rentincia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada, que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Uniao
responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacoes de natureza pecuniaria.

art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do Tribunal de
Contas da Uniao, ao qual compete:

| — apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio que
devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento;
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de Controle Externo sera exercido pelo Congresso Nacional com auxilio do
Tribunal de Contas da Uniao.

Sobre o Controle Externo, pode-se afirmar, em sintese, que se trata de
controle exercido por um 6rgao que nao pertence a estrutura organizacional
daquele que é controlado (Cf. GUERRA, 2003, P. 25). Frente as possibilida-
des existentes de Controle Externo*, ater-se-a o presente ensaio ao controle
exercido na Administracao Publica, direta e indireta.

Dentre os 6rgaos que a Constituicao da Republica Federativa do Brasil
incumbiu do exercicio do Controle Externo da Administragcao Publica, desta-
ca-se o Ministério Publico, o Poder Legislativo e os Tribunais de Contas (o da
Uniao, o dos Estados e, em alguns casos, o dos Municipios). Nao olvidando,
desde ja, o préprio Controle Social adiante sera abordado.

Il — julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos
da administracao direta e indireta, incluidas as fundagoes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder
Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo ao erério publico;

IIl — apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissao de pessoal, a qualquer titulo,
na administragao direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico,
excetuadas as nomeacdes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das concessoes de
aposentadorias, reformas e pensoes, ressalvadas as melhorias posteriores que nao alterem o fundamento
legal do ato concessorio;

IV — realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de Comissao técnica
ou de inquérito, inspecdes e auditorias de natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais
entidades referidas no inciso Il

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

VI — fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante convénio, acordo,
ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio;

VIl — prestar as informagdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas, ou por
qualquer das respectivas Comissdes, sobre a fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional
e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspecoes realizadas;

VIII — aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as san¢oes
previstas em lei, que estabelecerd, dentre outras cominacdes, multa proporcional ao dano causado ao
erario;

IX — assinar prazo para que o 6rgao ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento
da lei, se verificada ilegalidade;

X — sustar, se nao atendido, a execucdo do ato impugnado, comunicando a decisao a Camara dos
Deputados e ao Senado Federal;

Xl — representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.

4v.g. Controle Externo do Judiciario, Controle Externo do Ministério Publico.
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O presente estudo esta focado no controle exercido pelos Tribunais de
Contas. Para tanto, preliminarmente, cumpre delimitar o campo histérico-
-constitucional dispensado as Cortes de Contas. Nesse sentido, Cretella Ju-
nior (1992, p. 2795) nos traz a seguinte sistematizacao sobre a questao nas
Constituicoes brasileiras:

CONSTITUI(;AO DO IMPERIO DO BRASIL DE 1824:
Omissa.

CONSTITUICAO DE 1891, art. 89: E instituido um Tri-
bunal de Contas para liquidar as contas da receita e des-
pesa e verificar a sua legalidade, antes de serem presta-
das ao Congresso.

CONSTITUICAO DE 1934, art. 99: £ mantido o Tribu-
nal de Contas que, diretamente, ou por delegacbes orga-
nizadas de acordo com a lei, acompanhara a execucao
orcamentaria e julgara as contas dos responsaveis por di-
nheiros ou bens publicos. Art. 101: Os contratos que, por
qualquer modo, interessarem imediatamente a receita ou
a despesa s6 se reputarao perfeitos e acabados, quando
registrados pelo Tribunal de Contas. A recusa do registro
suspende a execu¢ao do contrato até ao pronunciamento
do Poder Legislativo. §1°: Sera sujeito ao registro prévio
do Tribunal de Contas qualquer ato de administracao pu-
blica, de que resulte obrigacao de pagamento pelo Te-
souro Nacional, ou por conta deste.

CONSTITUICAO DE 1937, art. 114: Para acompanhar,
diretamente ou por delegacdes organizadas de acordo
com a lei, a execugao orcamentaria, julgar das contas dos
responsaveis por dinheiros ou bens publicos e da legali-
dade dos contratos celebrados pela Uniao, é instituido
um Tribunal de Contas, cujos membros serao nomeados
pelo Presidente da Republica, com a aprovacgao do Con-
selho Federal.

CONSTITUICAO DE 1946, art. 77: Compete ao tribunal
de Contas: | — acompanhar e fiscalizar diretamente, ou
por delegacoes criadas em lei, a execucao do orcamen-
to; Il — julgar as contas dos responsaveis por dinheiros e
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outros bens publicos, e as dos administradores das enti-
dades autarquicas; lll - julgar da legalidade dos contratos
e das aposentadorias, reformas e pensdes. §1°: Os con-
tratos que, por qualquer modo, interessarem a receita ou
a despesa so se reputarao perfeitos depois de registrados
pelo Tribunal de Contas. A recusa do registro suspende-
ra a execucao do contrato até que se pronuncie o Con-
gresso Nacional. §4°: O Tribunal de Contas dara parecer
prévio, no prazo de sessenta dias, sobre as contas que o
Presidente da Republica devera prestar anualmente ao
Congresso Nacional.

CONSTITUICAO DE 1967, art. 71, §1° e EC n°1, de
1969, art. 70, § 1°: O controle externo do Congresso Na-
cional sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas
da Uniao e compreendera a apreciacdo das contas do
Presidente da Republica, o desempenho das funcoes de
auditoria financeira e orcamentaria, bem como o julga-
mento das contas dos administradores e demais respon-
saveis por bens e valores puablicos. §2°: O Tribunal de
Contas da Uniao dara parecer prévio, em sessenta dias,
sobre as contas que o Presidente da Republica prestar
anualmente. Nao sendo estas enviadas dentro do prazo,
o fato sera comunicado ao Congresso Nacional, para fins
de direito, devendo aquele Tribunal, em qualquer caso,
apresentar minucioso relatério do exercicio financei-
ro encerrado. Art. 73, §8° e art. 72, §8°: O Tribunal de
Contas julgard da legalidade das concessoes iniciais de
aposentadorias, reformas e pensoes.

A criacdo do Tribunal de Contas da Unidao somente® se deu por meio

> Pontes de Miranda lembra que: “Origens do Tribunal de Contas no Brasil: A ideia de um Tribunal de
Contas vem, no Brasil, de 1826, em projeto apresentado ao Senado do Império Por Felisberto Caldeira
Brant (Visconde de Barbacena) e por José Inacio Borges. [...] Em 1845, Manuel Alves Branco, Ministro
do Império, propds a organizagao de um Tribunal de Contas que, sobre exercer fiscalizagao financeira,
apurasse a responsabilidade dos exatores da Fazenda Publica, com o poder de ordenar a prisao dos
desobedientes e contumazes e de julgar a revelia as contas que tivessem de prestar. Se bem que a ideia
volvesse com Pimenta Bueno (depois Marqués de Sao Vicente), Silveira Martins, o Visconde de Ouro
Preto, e Jodo Alfredo, o Império ndo possuiu o seu Tribunal de Contas” (BASTOS, 1998, p. 18).
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do Decreto 966-A, de 07 de novembro de 1890, no qual, em seu artigo 1°°,
previa a criacao e competéncia da Corte’.

Com base na previsao constitucional e na necessidade de se ter mais
de um nivel de analise das contas, surgiram, também, as Cortes de Contas
estaduais, nascendo de forma pioneira o Tribunal de Contas do Estado do
Piaui, instalado no dia 1° de agosto de 1899, seguido pelo da Bahia, com
a criacao em 1915; Sao Paulo, em 1924; e Rio de Janeiro, em 1936. O
Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina somente foi criado em 4
de novembro de 1955, por meio da Lei n°® 1.366. (Cf. SANTA CATARINA,
2006, p. 38-55)

Com a Constituicao de 1988, os Tribunais de Contas teriam seu papel
fortalecido, com a possibilidade, dentre outras, de apreciar®, para fins de
registro, a legalidade dos atos de admissao de pessoal, a qualquer titulo, na
administragao direta e indireta, incluidas as fundagoes instituidas e mantidas
pelo Poder Publico.

Com isso, os tribunais de contas retomavam uma prerro-
gativa perdida em abril de 1977. Naquele ano, depois de
ter rejeitada pelo TCU a aposentadoria de um juiz do Tri-
bunal Regional do Trabalho, o Presidente da Republica
tomou para si a prerrogativa de conceder aposentadorias
sem passar pelo crivo do 6rgao de controle de contas.

Na mesma direcao, o texto de 1988 corrigia outro equi-
voco dos militares. Pela nova Constituicao, os contratos
considerados irregulares seriam sustados pelo Congresso
Nacional, que ficava encarregado de solicitar as medidas

éart. 1°E instituido um Tribunal de Contas, ao qual incumbira o exame, a revisao e o julgamento de todas
as operacgoes concernentes a receita e despesa da Republica. (SANTA CATARINA, 2006, p.37).

7 Na exposicao de motivos do Decreto n°® 966-A, de 07 de novembro de 1890, que criou o Tribunal
de Contas da Unido, Rui Barbosa justifica a sua criacao nos seguintes termos: corpo de magistratura
intermediaria a legislatura, que, colocado em posicdao autbnoma, com atribuicdes de revisao e
julgamento, cercado de garantias — contra quaisquer ameagas —, possa exercer as suas funcoes vitais no
organismo constitucional, sem risco de converter-se em instituicao de ornato aparatoso e inttil. (SANTA
CATARINA, 2006, p.35).

8 BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do. Art. 71, 111
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corretivas ao Poder Executivo. Como complemento, pre-
via o texto: “Se o Congresso Nacional ou o Poder Execu-
tivo, no prazo de noventa dias, nao efetivar as medidas
previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a res-
peito”. Era o inverso da regra prevista na Constituicao de
1967. Por ela, contratos sustados pelos TCs tornavam-se
validos se os parlamentares ndo se pronunciassem sobre
o assunto em 30 dias.

Além disso, a Constituicao previa a criacao de contro-
les internos em todos os Poderes, o que veio a ocorrer
somente anos depois, e possibilitava a “qualquer cida-
dao, partido politico, associacao ou sindicato” apresentar
dentncias de “irregularidades ou ilegalidades”. (SANTA
CATARINA, 2006, p. 136-137)

Sobre a origem do termo “controle”, Fernandes (2005, p. 31) cita

Giannini e Medauar, ao afirmarem que a expressao possui origem do “latim
fiscal medieval” e que, da contracao de contra e rotulum, surge, em francés,
o termo contrarole, que era utilizado pelos exatores como rol (relacao) de
contribuintes®.

que:

O vocébulo controle é de origem estrangeira, sendo uti-
lizado para diversos significados, como o de fiscaliza-
cao, na Franca; regulacao, na Alemanha; e dominacao e
poder, na Inglaterra. Os diversos sentidos do termo sao
utilizados pela doutrina pétria, gerando confusao seman-
tica. Pactuamos, para efeito deste trabalho, a utilizacao
do termo controle, predominantemente, no sentido de
fiscalizacao e o conceituamos como ato de vigiar, vis-
toriar, inspecionar, examinar, guiar, fiscalizar, restringir
algo, velar por algo ou a seu respeito, inquirir e colher
informacoes. (SIRAQUE, 2009, p. 221)

Sobre o objeto da fungdo controle, esclarece Fernandes (2005, p. 31)

? No mesmo sentido: GUALAZZI (1992, p. 22); COSTA (2006, p. 38); DAL POZZO (2010, p. 38).
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O objeto da funcao de controle, na atualidade, deve ser
compreendido em sua visdo mais nobre, enquanto vetor
do processo decisorio na busca do redirecionamento das
acoes programadas. Sao, assim, instrumentos da funcao:
a revisao dos atos, a anulacdo, a admoestacao e a puni-
¢ao dos agentes, sempre visando a reorientacao do que
esta em curso, para obter o aperfeicoamento.

Segundo Rocha (2004, p. 119), o estudo do instituto controle dentro
do direito administrativo é decorréncia da Ciéncia da Administracao sobre
a técnica de administrar. Nesse sentido, o controle é o quinto elemento da
atividade administrativa, que é composta por: planejamento, organizacao,
comando, coordenacao e controle.

Percebido o conceito de controle, destaca-se, por oportuno, também

a definicao de Controle
é funcional, posto que:

Fernandes (2005,
Externo como sendo:

Externo, que, na elaboracao de Chaves (2007, p. 9),

Controle Externo ¢é a fiscalizacao e a apreciacao das pres-
tacoes de contas dos responsaveis pela coisa publica,
quando exercidas por um ente que esta fora do ambito
no qual o fiscalizado esté inserido. [...]

O Controle Externo aqui tratado ¢ uma funcao comple-
xa constituida por algumas atividades de rotina e outras
eventuais, que podem ser desencadeadas por iniciativa
do proéprio ente responsavel por ela, sem necessidade de
provocacgao.

p. 99), no sentido operacional, delimita o Controle

O sistema de controle externo pode ser conceituado
como o conjunto de acoes de controle desenvolvidas por
uma estrutura organizacional, com procedimentos, ati-
vidades e recursos préprios, ndo integrados na estrutura
controlada, visando fiscalizacdo, verificacao e correcao

de atos.

Revista Controle - Vol. IX - N° 2 - Jul/Dez 2011 263



wntrole ol S e Come e S e s
REVISTA Doutrina e Artigos

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 traz em
seu bojo a diretriz do Estado Brasileiro. Em seu texto, é possivel verificar,
por meio de uma malha constituida de finalidades, tarefas e imposicoes, o
espectro dos objetivos tracados. Af se encontra a esteira sobre a qual deve
trilhar a Administracao Publica. Nesse sentido, Bonavides (2008, p. 98):

Imersa num sistema objetivo de costumes, valores e fa-
tos, componentes de uma realidade viva e dinamica, a
Constituicao Formal ndo é algo separado da Sociedade,
senao um feixe de normas e principios que devem refletir
nao somente a espontaneidade do sentimento social mas
também a forca presente a consciéncia de uma época,
inspirando a organizacao politica fundamental, regulada
por aquele instrumento juridico.

Do controle social

Inaugurando o texto da Constituicao da Republica Federativa do Bra-
sil, o art. 1°, elenca o rol dos principios fundamentais e, em seu paragrafo
Gnico, traz a maxima segundo a qual “todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos des-
ta Constituicao”, constituindo a base interpretativa (principio fundamental)
para todos os demais dispositivos constitucionais.

Em tal contexto é que, no Brasil, efetivamente se fortaleceu a expres-
sao “Controle Social”, ou seja, aquele controle exercido diretamente pela
sociedade. Assim, a licao de Ayres Britto (1992, p. 122) complementa a
extensao do preceito contido no paragrafo Gnico do art. 1° da Constituicao:

A democracia brasileira ja nao é exclusivamente repre-
sentativa, diz o paragrafo Unico do art. 1°, resgatando o
componente que faltava no célebre conceito lincolniano
de que ela é o regime que realiza o governo do povo,
pelo povo e para o povo (o regime exclusivamente re-
presentativo se traduz no governo do povo, mas sem o
povo). Agora, como que se d&a uma satisfacdo parcial a Je-
an-Jacques Rousseau, para quem “a soberania ndo pode
ser representada”.
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Apesar de, desde a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789, haver a possibilidade de a sociedade exigir a prestacao de contas
dos agentes publicos sobre a sua administracao, no Brasil essa forma de con-
trole ganhou relevo a partir da CRFB/88. Nesse sentido:

O controle social surgiu com a Constituicao Federal de
1988 (§2° do art. 74), quando dispde que qualquer ci-
dadao, partido politico, associacdo ou sindicato é parte
legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades
ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Uniao.
Por sua vez se concretiza nas varias formas de participa-
¢ao direta da populagao na elaboragdo e execugao dos
orcamentos publicos, destacando-se as experiéncias de
orcamento participativo, as audiéncias publicas e tantas
outras manifestacoes semelhantes, algumas das quais
previstas na prépria Constituicdo Federal e na legislagao
infraconstitucional.

A gestao publica transparente é uma exigéncia do Estado
Democratico de Direito. A responsabilidade, expressao
do principio republicano, é inerente aquele que exerce
fungcao publica e o controle social, pois, um dever de
todo e qualquer individuo. (LEITE, 2010, p. 42-43)

O controle social apresentado pelo §2° do art. 74 da Constituicao de-
monstra que a ordem juridica brasileira tem nos Tribunais de Contas um ins-
trumento da cidadania ativa, o que os torna, também por isso, indispensaveis
ao bom funcionamento do regime democratico. (Cf. SANTOS, 2002, p. 36)

A participagdo popular no controle das atividades governamentais é
inerente ao Estado social, bem como a uma sociedade pluralista, como res-
salta Di Pietro (2005, p. 166):

[...] pela concepcao do Estado Social, os direitos funda-

0 Art. 15.° A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente publico pela sua administracdo.
Disponivel em: < http://pt.wikipedia.org/wiki/Declara%C3%A7%C3%A30_dos_Direitos_do
Homem_e_do_Cidad%C3%A30> Acesso em 2 set. 2011.
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mentais ja nao constituem apenas uma barreira a atuacao
do Estado. Cabe a este promover, estimular, criar con-
dicdes para que o individuo se desenvolva livremente e
igualmente dentro da sociedade; para isso é necessario
que se criem condicoes para que o individuo se desen-
volva livremente e igualmente dentro da sociedade; para
isso € necessario que se criem condicoes para a partici-
pacao do cidadao no processo politico e no controle das
atividades governamentais.

Com base nessa concepc¢ao, a todos os setores da socie-
dade deve ser dada oportunidade de participacao, dimi-
nuindo as barreiras entre Estado e sociedade; dai falar-se
em sociedade pluralista, aquela em que os representan-
tes dos varios setores e nao apenas os grandes grupos,
devem ter a mesma possibilidade de participacao.

Também a ideia de que a protecao do interesse publico
nao € privativa do Estado; o particular também pode e
deve agir para defender o interesse publico.

Em outro prisma, Sarlet (2010, p. 194-197), ao tratar do tema “direitos

fundamentais sociais a prestacoes”, apresenta uma classificacao destes direi-
tos em sentido amplo e em sentido estrito. Em sentido estrito, estariam direi-
tos a prestacoes materiais, faticas; por outro lado, em sentido amplo, divide
o autor em direitos de protecdo e direitos a participacao na organizacao e
procedimento. Sobre estes ultimos, Sarlet nos apresenta o seguinte:

266

[...] o reconhecimento da existéncia de direitos funda-
mentais de participacdao na organizacao e procedimento
encontra-se, da mesma forma como os direitos a prote-
cao, vinculado aos desdobramentos da perspectiva juri-
dico-objetiva dos direitos fundamentais. [...]

[...] os direitos fundamentais, para além de outorgarem
legitimidade ao Estado Democratico de Direito, possuem
um carater democratico que, no contexto da dimensao
organizatéria e procedimental, se manifesta justamente
no reconhecimento de uma democracia com elementos
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participativos.

No contexto da Constituicao Federal de 1988, que agasa-
lhou importantes instrumentos de participacao direta da
populacao no processo politico-decisorio (tais como ple-
biscito, o referendum e a iniciativa popular legislativa), a
valorizacao da assim designada dimensao organizatoria
e procedimental (também democratico-participativa) dos
direitos fundamentais passa a ser uma tarefa primordial
do Estado Brasileiro. [...]

[...] a problemética dos direitos de participacao na or-
ganizacao e procedimento centra-se na possibilidade de
exigir-se do Estado a emissao de atos legislativos e admi-
nistrativos destinados a criar 6rgaos e estabelecer proce-
dimentos, ou mesmo de medidas que objetivem garantir
aos individuos a participacao efetiva na organizacao e no
procedimento. Em suma, trata-se de saber se existe uma
obrigacdo do Estado neste sentido e se a esta correspon-
de um direito subjetivo (fundamental) do individuo.

A Constituicao Cidada' de 1988 estabeleceu, em diversos dispositi-
vos, a participacao popular'?, fortalecendo o conceito de Estado Democrati-
co de Direito'. Nesse sentido, Lima (2005, p.34-35) sustenta que

O controle social surge no inicio do processo de rede-
mocratiza¢do do Brasil, no final do governo militar. Seu
foco central é garantir a eficiéncia e eficacia em qualquer

" £ a Constituicao Cidada, na expressao de Ulysses Guimaraes, Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte que a produziu, porque teve ampla participagao popular em sua elaboragao e especialmente
porque se volta decididamente para a plena realizacao da cidadania. SILVA, José Afonso da. Curso de
direito constitucional positivo. 33.ed. rev.e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 90.

12 Como exemplo, citamos o art. 37, §3° e 74, §2°, da CRFB.

13 A configuragdo do Estado Democrdtico de Direito ndo significa apenas unir formalmente os conceitos
de Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste, na verdade, na criacdo de um conceito novo, que
leva em conta os conceitos dos elementos componentes , mas os supera na medida em que incorpora um
componente revolucionario de transformacdo do status quo. E ai se entremostra a extrema importancia
do art. 1° da Constituicao de 1988, quando afirma que a Republica Federativa do Brasil se constitui em
Estado Democrético de Direito, ndo como mera promessa de organizar tal Estado, pois a Constituigao
ai ja o esta proclamando e fundando. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.
p. 118.
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programa de governo, qualidade dos servicos, e assegu-
rar que a Administracdo atue de acordo com os princi-
pios constitucionais da legalidade, moralidade, impesso-
alidade, publicidade e eficiéncia, avancando para uma
gestao publica mais justa e transparente.

E conclui que:

Os Tribunais de Contas deverao ser um agente poderoso
e facilitador no desenvolvimento do controle social, O
desafio é transformar o TCE num instrumento de exerci-
cio da cidadania, tornando-o um referencial de credibili-
dade na apreciacao das politicas governamentais.

Outro dispositivo de relevancia para o Controle Social foi estabeleci-
do pelo legislador infraconstitucional com a edicao da Lei de Responsabili-
dade Fiscal (LRF) ou Lei Complementar n® 101, de 04 de maio de 2000, que
estabelece normas de financgas publicas voltadas para a responsabilidade na
gestao fiscal. O dispositivo legal estabeleceu o principio da transparéncia,
do qual decorre o incentivo a participagao popular e realizacao de audién-
cias publicas™.

Como mecanismos de transparéncia, necessarios para que se possa

* Art. 48. Sao instrumentos de transparéncia da gestao fiscal, aos quais serd dada ampla divulgacao,
inclusive em meios eletronicos de acesso publico: os planos, orcamentos e leis de diretrizes orcamentarias;
as prestacoes de contas e o respectivo parecer prévio; o Relatério Resumido da Execucao Orcamentaria
e o Relatorio de Gestao Fiscal; e as versoes simplificadas desses documentos.

Paragrafo Gnico. A transparéncia serd assegurada também mediante:

| — incentivo a participacao popular e realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de
elaboracao e discussao dos planos, lei de diretrizes orcamentarias e orcamentos;

Il - liberagao ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo real, de informagoes
pormenorizadas sobre a execucdo orcamentdria e financeira, em meios eletronicos de acesso publico;
IIl — adogao de sistema integrado de administracdo financeira e controle, que atenda a padrao minimo de
qualidade estabelecido pelo Poder Executivo da Unido e ao disposto no art. 48-A.

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 qualquer pessoa fisica ou juridica o acesso a informagoes referentes a:

| — quanto a despesa: todos os atos praticados pelas unidades gestoras no decorrer da execucao da
despesa, no momento de sua realizacdo, com a disponibilizacdo minima dos dados referentes ao nimero
do correspondente processo, ao bem fornecido ou ao servico prestado, a pessoa fisica ou juridica
beneficiaria do pagamento e, quando for o caso, ao procedimento licitatério realizado;

Il — quanto a receita: o lancamento e o recebimento de toda a receita das unidades gestoras, inclusive
referente a recursos extraordinarios.
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assegurar a efetiva participacao popular, Di Pietro (2005, p. 171-172) apre-
senta um rol que é perfeitamente cabivel a analise que se apresenta:

A participacdo exige uma série de medidas que se englo-
bam na ideia geral de transparéncia:

1. Publicidade dos atos, sejam eles individuais ou nor-
mativos; especialmente, ampla divulgacdo, em ter-
mos simples e acessiveis, das decisdes que possam
afetar os direitos dos usuarios

2. Obrigatoriedade de audiéncias publicas e consultas
publicas (a serem previstas com carater de obrigato-
riedade) para discussao de temas relevantes que pos-
sam atingir direitos individuais e coletivos;

3. Obrigatoriedade de andlise das sugestdes mais rele-
vantes apresentadas pelos interessados ou por enti-
dades que os representem;

4. Motivacdao das decisdes, inclusive das razdes que
levaram a nao acolhida de sugestdes, sob pena do
debate tornar-se meramente formal, com um 6nus

para o erario publico, sem atingir o seu real objetivo;

5. Direito de ser ouvido em todas as hipoteses em que
os regulamentos a serem baixados possam atingir di-
reitos individuais e coletivos;

6. Direito de denunciar irregularidades, seja perante o
Ministério Pablico, seja perante o Tribunal de Con-
tas, seja perante auditor ou ouvidor ou ombudsman;

7. Direito a obtencao de informacdo de interesse pes-
soal ou coletivo;

8. Promulgagdo da lei prevista no artigo 37, §3°, da
Constituicao, a semelhanca do que foi feito no Esta-
do de Sao Paulo com o Cédigo de Defesa do Usuario
do Servico Publico.

Como visto, a Republica participativa foi adotada pelo art. 1°, para-
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grafo Unico, da CRFB/88. Neste contexto, importante se faz o resgate da
cidadania ativa, impondo ao cidadao nao apenas direitos frente ao Estado,
mas também o amadurecimento desta nocao de cidadania, restando a todos
0s sujeitos seu posicionamento como responsavel e importante colaborador
para os 6rgaos oficiais encarregados pelo controle externo, frente aos assun-
tos inerentes a coisa publica, como bem ilustra Aguiar (2011, p. 152):

A participacao do cidadao no contexto sociopolitico é
um bom indicador do desenvolvimento de um povo. Os
paises mais desenvolvidos tendem a ter um forte controle
social, pois os cidadaos preocupam-se pormenorizada-
mente com a aplicacao das verbas publicas.

Um controle social forte depende tanto da vontade do
povo como da vontade do Estado. Caso o povo nao
possua bom nivel de instrucao, nao podera checar se as
acoes desenvolvidas pelo governo estio ou niao conso-
ante o seu desejo, bem como se estd havendo ou nao
respeito as normas aplicaveis a Administracao Pdblica.
Quanto mais ignorante for o povo, mais beneficios o
gestor mal-intencionado podera tirar. Por essa razao, era,
e em alguns rincoes ainda é, comum a manutencao de
parcela da populacdo com baixo grau de instrucdo, pois,
assim, esta parcela poderia ser utilizada como facil massa
de manobra, a fim de alavancar votos em eleicdes futuras.

Consideracoes finais

Partindo de um pressuposto histérico-constitucional de que os Tri-
bunais de Contas no Brasil foram, em sua origem, instituicbes voltadas a
analise meramente contabil das financas publicas e de que, com o decorrer
das diversas Constituicbes brasileiras, essa competéncia foi se ampliando,
chega-se ao momento atual, em que a Constituicao de 1988, além das com-
peténcias arroladas ao Tribunal de Contas, ao instituir um sistema aberto
de regras e principios e posicionar o Controle Social como Principio Fun-
damental, possibilitou que este funcione como necessario instrumento de
direcao para o exercicio do Controle Externo.
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Nesse passo, observa-se que as diversas Cortes de Contas estao se po-
sicionando em ampliar o espectro de participacdo da sociedade no ambito
do Controle Externo da Administracao Publica, com a implementacao de
ouvidorias, criacao do portal do cidadao, portal da transparéncia, exposicao
em ciclos de estudos voltados a gestores e demais administradores publicos,
dentre outros.

Tal fato se justifica na medida em que, cada vez mais, os Tribunais de
Contas estao priorizando o seu papel de 6rgao constitucional de defesa do
Estado Democrético (e social) de direito.

Para tanto, o resgate da cidadania ativa, em colaboracao ao exercicio
do controle externo, ao fazer com que cada cidadao seja um fiscal do erario
publico, oportuniza que alcancemos um novo patamar em responsabilidade
e responsabilizacdao perante a Administracao Publica, pois a certeza da im-
punidade gera o cometimento de ilegalidades.

Conforme Santos (2002, p. 41), a integracao dos agentes responsaveis
pelo controle externo com a sociedade permitiria a efetiva implementacao
do controle social, superando as barreiras oponiveis ao controle publico
estatal, que, nao podendo ser onipresente, fica impossibilitado de tomar co-
nhecimento de todas as irregularidades que ocorrem no ambito da Adminis-
tracao Publica.

Nesse passo, o controle social se apresenta como uma certeza invisi-
vel de que toda e qualquer pratica lesiva aos interesses publicos podera ser
denunciada e, assim o sendo, sera apurada, agindo diretamente no principal
enfoque em que pode coibir tais praticas: se existe a duvida (que gera a espe-
ranca ao mau gestor de ndo ser responsabilizado) de que o fato possa passar
despercebido pelo 6rgao do controle externo, certamente restara a certeza
de que nao passara pelo onipresente olho social.
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Resumo: O presente trabalho condensa uma série de breves apontamentos no senti-
do de, a partir da diferenciagao entre principios e regras, delinear um raciocinio para
demonstrar a possibilidade nao apenas de alocar a democracia dentro da categoria
de principio juridico dedireito eleitoral, como também de, através do manejo das
nogoes constitucionais de soberania, cidadania e pluralismo politico, fundamentar
a sua estrutura principiologica.

Palavras-chave: democracia, direito eleitoral, direitos politicos, principiologia juri-
dica.

1. Introducao: a democracia como principio eleitoral

No ambito da teoria politica contemporanea, Norberto Bobbio, Ni-
cola Matteucci e Gianfranco Pasquino (2004, p. 326-327) lembram que as
definicbes de democracia geralmente sao moduladas por meio de uma gama
de caracteristicas, também chamadas de regras de jogo ou de “procedimen-
tos universais”.

Segundo os autores (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2004,
p.327), estao dentro deste elenco os seguintes procedimentos:

“I...] 1) o 6rgao politico maximo, a quem ¢ assinalada a
funcao legislativa, deve ser composto por membros di-
reta ou indiretamente eleitos pelo povo, em eleicoes de
primeiro ou de segundo grau; 2) junto do supremo 6rgao
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legislativo devera haver outras instituicoes com dirigen-
tes eleitos, como os 6rgaos da administracdo local ou o
chefe de Estado (tal como acontece nas republicas); 3) to-
dos os cidadaos que tenham atingido a maioridade, sem
distincao de raga, de religiao, de censo e possivelmente
de sexo, devem ser eleitores; 4) todos os eleitores devem
ter voto igual; 5) todos os eleitores devem ser livres em
votar segundo a prépria opiniao formada o mais livre-
mente possivel, isto é, numa disputa livre de partidos
politicos que lutam pela formacao de uma representacao
nacional; 6) devem ser livres também no sentido em que
devem ser postos em condicao de ter reais alternativas (o
que exclui como democratica qualquer eleicao de lista
Unica ou bloqueada); 7) tanto para as eleicées dos repre-
sentantes como para as decisdes do 6rgao politico supre-
mo vale o principio da maioria numérica, se bem que
podem ser estabelecidas varias formas de maioria segun-
do critérios de oportunidade nao definidos de uma vez
para sempre; 8) nenhuma decisao tomada por maioria
deve limitar os direitos da minoria, de um modo especial
o direito de tornar-se maioria, em paridade de condicoes;
9) o 6rgao do Governo deve gozar de confianca do Par-
lamento ou do chefe do poder executivo, por sua vez,
eleito pelo povo”.

Do acima destacado, num paralelo entre teoria politica e teoria juri-
dica, é nitida a caracterizacao do conceito de democracia através da com-
binacao de regras que perfazem a sistematizacao dos direitos politicos — na
especificidade de seu ntcleo, o direito de sufragio’ —, o que torna viavel a
perquiricao da democracia como principio eleitoral?.

O presente trabalho busca demonstrar, embora a partir de uma abor-
dagem bastante sucinta, de que forma esta acep¢ao — a da democracia como

' “Nucleo dos direitos politicos — direito de sufragio” é expressao utilizada por Alexandre de Moraes
(2003, p. 233), para quem “O direito de sufragio é a esséncia do direito politico, expressando-se pela
capacidade de eleger e ser eleito”.

2 Por este prisma, € interessante a afirmacao de Walter de Almeida Guilherme (2010, p. 12): “Dizer de
democracia e eleigao popular é dizer de Direito Eleitoral” .
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principio eleitoral — mostra-se l6gica e congruente a sistematica do direito
constitucional brasileiro, positivado pelo Texto Magno de 1988. Para isso,
fa-lo-a, brevemente, em duas etapas: a primeira, partindo da diferenciacao
entre principios e regras, para estabelecer uma relacao entre democracia e
principiologia juridica; e a segunda, desenvolvida pela anélise e pelo conse-
guinte estabelecimento de relagoes entre conceitos que, juntos — nos termos
dos argumentos a seguir apresentados —, dao estrutura de principio eleitoral
ao instituto da democracia.

2. Raciocinio preliminar: distincao entre principios e regras e uma possivel
relacao entre democracia e principiologia juridica

Como ja se sabe, um dos critérios possiveis para a distincao entre
principios e regras é a proposicao teérica de Robert Alexy, conforme abaixo
registrado pelas palavras de Virgilio Afonso da Silva (2008, p. 32):

“Segundo Alexy, principios sao normas que exigem
que algo seja realizado na maior medida possivel diante
das possibilidades féaticas e juridicas existentes. Defini-
dos dessa forma, os principios se distinguem das regras
de forma clara, pois estas, se validas, devem sempre ser
realizadas sempre por completo. O grau de realizacao
dos principios, ao contrario, podera sempre variar, espe-
cialmente diante da existéncia de outros principios que
imponham a realizagdo de outro direito ou dever que
colida com aquele exigido pelo primeiro”.

Prosseguindo com seu raciocinio — ainda com base na teoria de Alexy
— para explicar as diferencas contidas nas figuras do “conflito de regras” e da
“colisao entre principios”, sao licoes do Professor Titular de Direito Consti-
tucional e Direitos Fundamentais na Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo (SILVA, 2008, p. 33-34):

“Nos casos de conflitos entre regras, vale o conhecido
raciocinio “tudo ou nada”. Se duas regras entram em
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conflito, isso pode ser resolvido por meio da definicao
de uma espécie de “clausula de excecao” em uma das
duas regras. Mas isso nem sempre é possivel, pois pode
ocorrer que duas regras prevejam duas consequéncias ju-
ridicas inconcilidveis para o mesmo suporte fatico. Nes-
ses casos, nao ha outra alternativa que nao a verificacao
da invalidade de uma delas.
Segundo Alexy, isso ocorre porque, nos casos de conflito
entre regras, estamos diante de uma questao que se refe-
re exclusivamente a um problema de validade e que, e
isso é o mais importante, validade nao é graduavel, pois
uma norma ou € valida ou ndo. Tertiumnomdatur. Assim,
duas regras que prevéemconsequéncias juridicas diver-
sas para 0 mesmo suporte fatico ndo pode pertencer ao
mesmo sistema juridico. Uma delas ¢, pelo menos para
este sistema, invalida”.
[...]
“A solucdo de colisdes entre principios nao exige a de-
claracao de invalidade de nenhum deles e também nao
é possivel que se fale que um principio institui uma ex-
cecao a outro. Como Alexy ressalta, nos casos de colisao
entre principios, o que se exige é a definicao de relagcoes
condicionadas de precedéncia. Essa diferenca decorre
da estrutura dos principios, que sio mandamentos de
otimizacdao. Como mandamentos de otimizacao, como
ja visto acima, eles exigem que algo seja realizado na
maior medida possivel, mas sempre de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas do caso concreto. “Con-
dicoes juridicas”, aqui, expressam a possibilidade de
colisao com outros principios, o que podera limitar, no
caso concreto, a realizacao de um ou mais principios de
forma parcial ou total”.

Conceber a ideia de principios juridicos como mandamentos de oti-
mizacao que devem ser aplicados na maior medida possivel é crucial para
o desenvolvimento de uma relacao légica — nos moldes aqui sugeridos® —

*E é por isso que o uso dos termos “uma possivel relagdo entre democracia e principiologia juridica” e “um dos
critérios possiveis para a distingdo entre principios e regras” é proposital, eis que nao se pode ignorar também
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entre democracia e principiologia juridica. Isso porque, do cotejo teérico
que quase sempre se faz entre os termos “democracia formal” e “democra-
cia substancial”*, percebe-se que o desiderato da democracia plena nao se
manifesta de forma absoluta no plano da realidade, mas, sim, apresenta-se
como um ideal a ser atingido?®, isto é, justamente, um mandamento de otimi-
zacao a ser aplicado na maior medida possivel.

Desta feita, tem-se na democracia um principio® valido tanto para o

a possibilidade de concepg¢ao da idéia de principios juridicos nao como “mandamentos de otimizacao”,
mas, sim, como “mandamentos nucleares ou disposi¢oes fundamentais do sistema”, conforme sustenta
ainda a maior parte da doutrina, como, por exemplo, Celso Anténio Bandeira de Mello (2011, p. 54), ao
lecionar que “Principio é, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para exata compreensao e sentido delas, exatamente porque define a logica e a racionalidade
do sistema normativo, conferindo-lhe a tonica que lhe da sentido harménico”.

4 Neste ponto, é classica a comparacao apresentada por Luigi Ferrajoli (1997, p. 99):“as duas classes
de normas sobre a producao juridica acima distinguidas — as formais que condicionam a vigéncia, e as
substanciais que condicionam a validade — garantem de fato outras tantas dimensoes da democracia:
a dimensao formal da “democracia politica”, que respeita ao quem e ao como das decisdes e que é
garantida pelas normas formais que disciplinam as formas das decisoes, assegurando com elas a expressao
da vontade da maioria; e a dimensao material daquilo a que podemos chamar “democracia substancial”,
dado que respeita ao que ndo pode ou deve ser decidido pela maioria, e que é garantida pelas normas
substanciais que das mesmas decisdes disciplinam a substancia ou o significado, vinculando-as, sob
pena de invalidade, ao respeito dos direitos fundamentais e dos outros principios axiolégicos por elas
estabelecidos”. [...] “Assim, uma concepg¢ao exclusivamente procedimental ou formal da democracia
é solidaria com uma concepg¢ado igualmente formal da validade das normas como mera vigéncia ou
existéncia, que da primeira representa, por assim dizer, o pressuposto; enquanto uma concepgao
substancial da democracia, garante dos direitos fundamentais dos cidaddos e nao simplesmente da
onipoténcia da maioria, requer que se admita a possibilidade de antinomias e de lacunas geradas pela
introducao de limites e vinculos substanciais — sejam eles negativos, como os direitos de liberdade,
ou positivos, como os direitos sociais — como condi¢oes de validade das decisbes da maioria.”
Valido registrar, contudo, a existéncia de uma sdlida critica a dicotomia “democracia formal” vis a vis
“democracia substancial/social”. Neste sentido, para aprofundamento, recomenda-se a leitura da obra “A
democracia”, escrita por Hans Kelsen (1993, p. 99-102).

5 Interessante, neste passo, a observagao de José Afonso da Silva (2003, p. 95): “essa no¢ao de democracia
como processo significa que seu conceito ndo é absoluto, porque nao existe democracia acabada. Talvez
seja nesse sentido que Rousseau advertiu que, a tomar o termo no rigor de sua acepcao, jamais existiu
verdadeira democracia, e nao existira jamais, e acrescentou que se houvesse um povo de Deus, ele se
governaria democraticamente, o que, no fundo, significa reconhecer ser esse o melhor regime politico”.
® Obtempera-se, no entanto, que o raciocinio ora delineado nao afirma que a consideragao da democracia
como principio juridico seja uma novidade dentro do direito. Ao contrario, Paulo Bonavides (2001, p.
253), nao obstante manifestar suas objecoes a teoria dos principios de Alexy (Cf. BONAVIDES, 2009, p.

280-281) — utilizada para o desenvolvimento do presente trabalho —, sustenta: “a nosso ver, ademocracia,
conforme temos reiteradamente assinalado, é a esta altura da civilizacao politica, do género humano,
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sopesamento e aplicacao diante de outros principios colidentes na resolucao
de determinado caso concreto, quanto para a definicdo teleolégica das nor-

mas — quando do momento da elaboracao das leis.

3. Uma possivel estruturacdo para o principio da democracia a luz da
Constituicao Federal de 1988

O artigo inaugural de nosso Texto Magno prescreve que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democrético de Direito, susten-
tando-se em cinco pilares fundamentais: 1) a soberania; 2) a cidadania; 3)
a dignidade da pessoa humana; 4) os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; 5)o pluralismo politico.

Em seguida, no corpo de seu paragrafo tnico, estatui que “todo o po-
der emana do povo, que o exerce por meio de seus representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Tal prescricao foi comentada por Eduardo Domingos Bottallo(2003, p.
80) da seguinte maneira:

“Essa expressao, “todo poder emana do povo”, exige que
se reflita a respeito de seu sentido, desvendando sua real
significacdo que, em ultima andlise, é a base constitucio-
nal de todo o direito eleitoral.

Quando a Constituicdo diz que “todo poder emana do
povo” significa que ela outorga ao povo o exercicio fun-
damental dos direitos politicos e reconhece, nele, o titular
soberano do exercicio desse poder. Os direitos politicos,
portanto, decorrem do povo. Esse é o grande significado
substancial dessa clausula. Nao h& nada mais importan-
te, na nossa ordem juridica, do que o exercicio do poder

direito de quarta geracgao, direito cuja universalidade, em vigor, deriva de sua natureza principial, e como
principio entra ela de forma constitutiva no ordenamento republicano, precisamente como caput do
art. 1°, em que o constituinte qualifica por democratico o nosso Estado de Direito. A partir, pois, dessa
formulacdo conceitual, positiva na lei maior, podemos dizer que a democracia é rigorosamente o mais
valioso dos direitos fundamentais” [...] “A democracia, por conseguinte, ndo é apenas forma de governo
senao principio constitucional da mais subida juridicidade na hierarquia dos ordenamentos; €, como, ja
se disse, direito da quarta geracao, que agrega todas as dimensdes antecedentes na escala dos direitos
humano”.
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politico pelo povo. Esse poder coloca-se, portanto, no
patamar mais alto do nosso sistema constitucional.
A Constituicao prossegue, entrando no campo da ins-
trumentalizacao: como esse poder devera ser exercido?
“Através de seus representantes ou diretamente”.
“Através de seus representantes” significa mediante o

exercicio do direito do voto; “diretamente”, expressa a
preocupacao, entre tantas coisas, nessa mesma area, que
a Constituicao de 1988 teve de melhor dotar o povo de
meios para exercer seus direitos”.

Note-se que, para comentar a disposicao constitucional aqui aborda-
da, o referido jurista desenvolve uma aproximacao natural das instituicoes
“democracia” e “direitos politicos” (no sentido de que a democracia é pres-
suposta de fundamentos de ordem politica que dao sustentacao a sua estru-
tura); aproximacao esta, que também se mostra presente no pensamento de
Monica Herman Salem Caggiano (2004, p. 92):

“A Democracia, ja advertia Gianfranco Pasquino em
1997, é exigente. Consagra, em verdade, os contornos
em uma férmula politica especialissima, por envolver im-
posicoes e condutas especialissimas: implica na indispo-
nibilidade do pluralismo politico, na ampla configuracao
do corpo eleitoral, a manifestar livremente suas opgoes
politicas, no mais largo leque de candidaturas a serem
oferecidas a este mesmo eleitorado, na efetiva e eficaz
liberdade de difusao e divulgacao de idéias e plataformas
politicas, enfim, na expectativa de permanente confor-
macado da atuagcdo governamental aos anseios da socie-
dade, no sentido de que o pdélo da tomada das decisoes
venha a espelhar as perspectivas da comunidade que,
por via do poder de sufragio, os elegeu para conduzir as
politicas pablicas em nome da comunidade social”.

Assim, sob a otica de sua funcionalidade eleitoral, nao é equivocado
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asseverar que a democracia seja um principio estruturado por trés das cinco
pilastras que sustentam o Estado Democratico de Direito. Sendo mais especi-
fico, o que se impde dizer é que a democracia, a luz do sistema tracado pela
Constituicao Federal de 1988, ganha estrutura de principio eleitoral, equi-
librado pelo tripé resultante dos fundamentos da soberania, da cidadania e
do pluralismo politico, conforme, a partir de agora, passa-se a demonstrar.

3.1. Soberania, cidadania e pluralismo politico

Soberania, cidadania e pluralismo politico sao nogoes que, dentro do
que propoe o presente trabalho, devem ser abordadas simultanea e combi-
nadamente, dada a maneira com a qual um fundamento se conecta a outro
na estruturacao da democracia como principio eleitoral.

Essas conexdes ficam bastante claras na medida em que se faz a ana-
lise do Texto Constitucional brasileiro. Por primeiro, nos termos de seu art.
14, verifica-se que a soberania popular devera ser exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, bem como
através de plebiscito, referendo e iniciativa popular.

Ocorre que o regular exercicio da soberania popular inexiste sem o
fundamento da cidadania, que, segundo Vera Maria Nunes Michels (2006,
p. 13), “[...] é a expressao que indica a qualidade da pessoa que, estando na
posse da plena capacidade civil, também se encontra no uso e no gozo de
seus direitos politicos”, conceito que pode ser completado por Thales Tacito
Pontes Luz de Padua Cerqueira (2004, p. 144), ao definir que “cidadao, pois,
é o vinculo que liga o individuo ao Estado e que |he atribui direitos e deveres
de natureza politica”.

Mas se a cidadania, ao se traduzir na capacidade pessoal de com-
partilhar do exercicio do sufragio (capacidade eleitoral ativa — iussufragii)
(Cf. RIBEIRO, 1997, p. 190), torna-se condicao para o regular exercicio da
soberania, por outra dimensao (capacidade eleitoral passiva — iushonorum)
designa a capacidade pessoal para concorrer, mediante eleicao popular, a
mandatos de atuacao politica, desde que preenchidos certos requisitos (Cf.
MOARES, 2003, p. 237), dentre eles o da “filiacao partidaria”, que, regulada
pelo art. 17 da Constituicao Federal de 1988, constitui, consoante o racio-
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cinio até aqui entabulado, o ponto de conexao entre soberania, cidadania e
pluralismo politico.

Considerando que a democracia brasileira, conforme a sistematica
constitucional ora analisada, é indubitavelmente semidireta, posto harmo-
nizar elementos da democracia representativa (art. 1°, paragrafo tnico da
CF/88: todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representan-
tes eleitos ou diretamente) com institutos da democracia direta (art. 14, lll e
art. 61, § 2°, da CF/88 — iniciativa popular; art. 14, Il e art. 49, XV, da CF/88
— referendo popular e; art. 14, | e art. 18, §§ 3° e 4°, da CF/88 — plebiscito)
(Cf. CERQUEIRA, 2004, p. 54), apregoa-se que as dimensoes passiva e ativa
da cidadania constituem, em verdade, duas faces do aspecto representati-
vo desta democracia. Com efeito, abordar o conceito de democracia repre-
sentativa para que se possa conceber o fundamento do pluralismo politico
dentro da composicao estrutural da democracia como principio eleitoral é
objeto do subtopico abaixo, a seguir delineado.

3.2. Democracia representativa, pluralismo politico e partidos politicos

As duas faces de uma mesma moeda chamada “democracia represen-
tativa” podem ser identificadas também a partir das licoes de José Afonso da
Silva (2003, p. 97-98):

“I...] Democracia representativa é aquela na qual o povo,
fonte primaria do poder, ndo podendo dirigir os negocios
do estado diretamente, em face da extensao territorial,
da densidade demogréfica e da complexidade dos pro-
blemas sociais, outorga as funcdes de governo aos seus
representantes, que elege periodicamente. E no regime
de democracia representativa que se desenvolvem a ci-
dadania e as questdes da representatividade, que tendem
a fortalecer-se no regime de democracia participativa”.
[...]

“Na democracia representativa, a participacao popular é
indireta, periddica e formal, por via das instituicoes elei-
torais que visam a disciplinar as técnicas de escolha dos
representantes do povo. A ordem democratica, contudo,
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nao é apenas uma questao de eleicoes periddicas, em
que, por meio do voto, sao escolhidas as autoridades go-
vernamentais. Por um lado, ela consubstancia um pro-
cedimento técnico para a designacao de pessoas para o
exercicio de fungdes governamentais. Por outro, eleger
significa expressar preferéncia entre alternativas, reali-
zar um ato formal de decisao politica. Realmente, nas
democracias de partido e sufragio universal, as eleicoes
tendem a ultrapassar a pura funcao designatéria, para se
transformarem num instrumento, pelo qual o povo ade-
re a uma politica governamental e confere seu consenti-
mento, e, por conseqiiéncia, legitimidade, as autoridades
governamentais. Ela é, assim, o modo pelo qual o povo,
nas democracias representativas, participa na formacao
da vontade do governo e no processo politico”.

Como se V&, a colacionada expressao “preferéncia entre alternativas”,
caracteristica inerente a democracia representativa, resta desprovida de sen-
tido se ausente o fundamento do pluralismo politico; afinal, é da natureza
democrética a imposicao de formas plurais de organizacao da sociedade (Cf.
BASTOS; MARTINS, 1988, p. 426).

Destarte, é neste ponto que se busca a aproximacao do fundamen-
to de “pluralismo politico” com a nocao de “pluralismo partidario”, pois a
mencionada “imposicao de formas plurais de organizacao da sociedade”
nao engloba somente o pluralismo dos partidos politicos, mas também o
pluralismo dos sindicatos, das igrejas, das instituicoes de ensino, das organi-
zacOes empresariais e culturais, etc (Cf. BASTOS; MARTINS, 1988, p. 426).
Contudo, nao ha davidas de que na multiplicidade partidaria reside a essén-
cia do pluralismo politico constitucionalizado, vez que os partidos politicos
constituem verdadeiros mecanismos de operacionalizacao da democracia’.

7 Neste sentido, Claudio Lembo (1991, p. 59) classifica os partidos politicos como sendo “personagens
indispensaveis da cena politica”, posto terem sido transformados em “titulares do monopdlio eleitoral”.
Em verdade, tal concepcao — a de “partidos politicos como personagens indispensaveis da cena politica”
— reproduz uma linha de pensamento evoluida, ao longo dos anos, sobretudo por autores estrangeiros,
conforme demonstram alguns concisos dizeres, tais como os de John Adams: “todos os paises sob a luz
do sol devem ter partidos”; e de James Bryce: “o espirito e a for¢a dos partidos sdo tdo necessarios ao
funcionamento do governo quanto o vapor o é a locomotiva”; ambos traduzidos e citados por Paulo
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Com efeito, a indispensabilidade dos partidos politicos no processo
democrético é encontrada, entre outros autores, na obra de Enrique Ricardo
Lewandowski (2010, p. 8):

“Em que pesem, porém, as imperfeicoes que ainda carac-
terizam o sistema partidario brasileiro8, ndo ha davidas
de que, hoje, os partidos politicos sdo indispensaveis ao
processo democratico, ndo apenas porque expressam a
multiplicidade de interesses e aspiracoes dos distintos
grupos sociais, mas sobretudo, porque concorrem para a
formacao da opiniao publica, o recrutamento de lideres,
a selecao de candidatos aos cargos eletivos e a mediacao
entre o governo e o povo”.

O que acaba por demonstrar, por fim, mais uma relacao de dependén-
cia entre institutos; desta vez, manifestados na interligacao dos conceitos de
democracia representativa, pluralismo politico e partidos politicos.

4. Sintese conclusiva

A linha condutora para o desenvolvimento do presente trabalho fora
a perquiricao da democracia como principio eleitoral. Por este caminho,
encontrou-se primeiramente a ilacao de que a democracia plena é um ideal
a ser atingido, um fim que nao se manifesta em sua plenitude no plano da
realidade, razao pela qual pode ser alocada na categoria de principio juridi-
co, vez que se constitui em verdadeiro mandado de otimizacao, valido tanto
para o sopesamento e aplicacdo diante de outros principios colidentes na re-
solucao de determinado caso concreto, quanto para a definicao teleolégica
das normas — quando do momento da elaboracgao das leis.

Prosseguindo, uma vez dada ao conceito de democracia esta roupa-
gem principioldgica, buscou-se estabelecer qual seria sua estrutura a luz da

Bonavides. (2003, p. 350-351)

8 Para aprofundamento critico acerca dos problemas do sistema partidario brasileiro, sugere-se a leitura
da obra “Curso de direito constitucional”, desenvolvida por Manoel Gongalves Ferreira Filho (2006, p.
121-128)
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sistematica da Constituicao Federal de 1988, e, neste sentido, constatou-se
que a democracia é certamente um principio juridico estruturado pelos fun-
damentos da soberania, da cidadania e do pluralismo politico.

Em sequéncia, para reforcar a constatagao acima apresentada, demons-
trou-se, através da analise do texto constitucional, sem prejuizo do apoio no
escélio doutrinario, a conexao e dependéncia existente entre os fundamen-
tos entao examinados, justamente na funcao estrutural da democracia como
principio eleitoral, fato esse reforcado também pela conexao e dependéncia
verificada ao final entre os institutos de democracia representativa, pluralis-
mo politico e partidos politicos.
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Resumo: a descentralizagéo fiscal no Brasil, implementada a partir da Constituicao
Federal de 1988, representou significativas transformacgdes no cenério das contas
publicas do pais. Maior autonomia foi concedida as unidades subnacionais em um
contexto de federalismo fiscal. Com isso, os problemas de endividamento e des-
controle dos gastos publicos foram prementes. Nesse contexto, em maio de 2000,
entrou em vigor a lei complementar 101/2000. Tal prerrogativa tinha como meta
a orientagdo e o controle dos gastos publicos nas trés esferas do Executivo, Unido,
estados e municipios. Nesse contexto, é pretensao deste estudo observar o compor-
tamento dos gastos publicos municipais no Piaui. A escolha do espaco geogréfico
deu-se pelo fato de ser este um dos estados do nordeste que concentram o maior
ndmero de pequenos municipios, além de estar economicamente entre as trés me-
nores economias da regiao. Os anos selecionados para a avaliagdo empirica foram
2001 e 2009. Além disso, a fonte de dados que norteou o estudo é a Secretaria
do Tesouro Nacional. Metodologicamente, utilizou-se uma revisao de literatura e
posteriormente os dados empiricos que obtiveram tratamentos estatisticos, além do
auxilio de um modelo de regressao para robustecer mais os resultados. Os achados
pela pesquisa apontam elevacao dos gastos per capita pelos municipios piauien-
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ses, em todas as variaveis, além de se observar elevaciao do poder de explicacao
das variaveis, gastos com Legislativo, educacdo e cultura e satde e saneamento,
em detrimento da reducao das demais variaveis, na explicacao dos gastos publicos
municipais. As variaveis selecionadas ajustaram-se bem ao modelo e observou-se
significancia entre 1 e 5% em todos os anos.

Palavras-chave: Descentralizacao fiscal; LRF; gasto pablico; municipios piauienses.
1. Consideracoes iniciais

Em sistemas federativos, conforme é o caso do Brasil, as unidades
componentes dessa estrutura administrativa publica estabelecem relagoes
entre si, de modo a tornar fortalecida a federacao nacional. Com isso, entes
que apresentem ritmos econdmicos menos dinamicos, demandam mais re-
cursos advindos de instincias economicamente mais robustas, em face de
esferas governamentais que contribuem repassando maiores volumes de re-
ceita aquelas entidades mais dependentes dos referidos repasses (AFONSO;
SERRA, 1999).

Assim, podem ser definidas as caracteristicas federativas do Brasil, as
quais revelam a existéncia da denominada descentralizacao fiscal, que con-
siste em uma liberdade administrativa mais ampla e em maiores possibilida-
des de decisao por parte dos gestores publicos, notadamente no ambito de
estados e municipios. Logo, essa condicdo originaria do sistema federativo é
favoravel ou nao ao pais?

Silva (2009), por sua vez, apresenta um importante debate, no que
se refere a plausibilidade da descentralizacao fiscal. De um lado, resgata a
pertinéncia da autonomia dos administradores estaduais e municipais na
efetivacao de gastos capazes de atender as demandas mais localizadas; por
outro, aborda o fato de que, havendo descentralizacdo, atribuindo maior
liberdade aos gestores, tende a ocasionar desequilibrios nas contas publicas
dos enfatizados entes, além de contribuir na geracao de desajustes macroe-
condmicos para o pais.

Nesse sentido, nota-se que a Constituicao Federal de 1988, insti-
tucionaliza a descentralizacao, possibilitando aos administradores, princi-
palmente dos municipios, a realizacao de politicas com maior autonomia.
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O argumento a esse fim é factual, pois, em funcao de o Brasil ser um pais
de proporgoes continentais, portanto, regionalmente desigual, o mecanismo
descentralizador se torna essencial, na tentativa de reduzir o referido dese-
quilibrio regional (SILVA, 2009).

No final do século XX e inicio do XXI, emerge no pais uma regu-
lamentacdo direcionada as financas publicas brasileiras, tendo em vista a
expectativa de ordenar a gestao fiscal, através da conhecida Lei de Respon-
sabilidade Fiscal (LRF). Essa instituicao formal tem por objetivo organizar as
contas das unidades federativas, cuja finalidade é a busca pelo controle do
déficit, reducao dos gastos, aumento da arrecadacao propria, etc.

Entretanto, o que se encontra postado na legislacao, associado a di-
versos estudos que mostram ser a LRF uma prerrogativa fundamental as fi-
nancas publicas brasileiras, depara-se com a leitura de Fioravante, Pinheiro
e Vieira (2006), a qual revela que o advento da LRF traz um aumento mé-
dio nos dispéndios governamentais, contrariamente ao verificado até entao.
Neste caso, a regulamentacao antes citada é plausivel ao pais?

Com efeito, tais aspectos permitem investigar os municipios do esta-
do do Piaui, nos anos de 2001 e 2009, tendo em vista esse periodo se rela-
cionar a uma década apds a implantacao da Lei de Responsabilidade Fiscal.
Logo, torna-se cabivel ressaltar a hipétese do estudo a qual consiste no fato
de que a LRF nao soluciona os desajustes advindos da descentralizacao ins-
titucionalizada pela CF de 1988, agravando o contexto ja desfavoravel.

Nesse sentido, faz-se necessario revelar que o Piaui é o Gnico estado
observado por Fioravante, Pinheiro e Vieira (2006) que nao elevou a despe-
sa com o advento da LRF, em comparacao as outras entidades estaduais nor-
destinas. Além disso, essa unidade da federacao apresenta reduzido dina-
mismo econdmico e conta com elevado niimero de municipios de pequeno
porte, sendo por tais aspectos que é possivel justificar a presente pesquisa.

O objetivo do estudo, de um modo geral, decorre da analise do com-
portamento dos gastos municipais piauienses, levando em consideracao a
média dos dispéndios em diversas areas, na tentativa de revelar a tendéncia
da enfatizada variavel de natureza fiscal. Dai a necessidade da sistematiza-
cao da metodologia relativa ao estudo, mas que sera apresentada no item 4
deste artigo.
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Finalmente, este artigo se encontra dividido em mais 6 secoes além
dessas consideracoes iniciais. No item 2, a seguir, realiza-se uma breve re-
cuperacao tedrica sobre os gastos municipais no contexto do descentralis-
mo fiscal; posteriormente, retoma-se a discussao em relacao a LRF; dando
sequéncia, sistematizam-se os procedimentos metodolégicos fundamentais
do estudo; nas secoes 5 e 6, mostram-se respectivamente os resultados al-
cancados pela estatistica descritiva e pelo modelo de regressao log-log; por
fim, apresentam-se algumas consideracoes finais e as consequentes reco-
mendacoes.

2. Gastos municipais no contexto das financas publicas brasileiras

Nesta secdo, é pretensao discutir, brevemente, aspectos relativos ao
estudo das despesas municipais, tomando-se como referéncia trabalhos ja
desenvolvidos e que tratam, de uma maneira geral, do comportamento dos
gastos, ressaltando a estrutura institucional existente na federacao brasileira.
Logo, tal condicdo pode viabilizar uma tendéncia quanto a um maior ou
menor padrao de dispéndios por parte das entidades municipais.

Inicialmente, torna-se plausivel salientar o que venha a ser uma insti-
tuicao, haja vista que essa corresponde as denominadas regras do jogo, isto
é, significa que os agentes econdmicos passam a se submeter a tais aspectos
institucionais. Nesse sentido, as referidas regulamentacdes podem ser en-
tendidas como formais se houver a vigéncia de normas escritas capazes de
limitar as agoes dos individuos; de outra sorte, as enfatizadas instituicoes
podem assumir seu carater informal, quando se referirem aos valores, costu-
mes, cultura, etc, de acordo com a analise de North (1993).

Conforme esses argumentos, pode-se utilizar a compreensao anterior
para examinar as financas publicas do Brasil, ja que o pais €, administrativa-
mente, a representacao de uma federacao, quer dizer, as diferentes unidades
componentes deste sistema federativo estabelecem relages entre si, cujo
movimento pode ocasionar um mais amplo ou restrito ambiente interativo
das distintas gestoes, a partir de um aumento ou reducao na liberdade fiscal
e poder decisério atribuidos aos entes de menor amplitude federativa (es-
tados e Distrito Federal e os municipios), corroborando com o previsto no
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descentralismo fiscal. (SILVA, 2009).

Afonso e Serra (1999), por sua vez, mostram que o sistema federativo
nacional, através da descentralizacao, recolhe a mais significativa parcela
dos recursos de competéncia da Uniao advindos das regides economica-
mente mais dinamicas, redistribuindo aos espacos menos robustos do ponto
de vista de suas economias. Assim, uma constatacao de relevo é o fato de
que a capacidade alocativa dos municipios brasileiros tem sido notadamente
diminuta, quando considerado estudos dessa magnitude.

Esses argumentos podem ser verificados a partir dos resultados alcan-
cados por Silva Filho et al. (2009; 2010), os quais observam uma tendéncia
dos municipios pertencentes aos estados nordestinos apresentarem reduzida
capacidade alocativa propria, tendo uma inclinacao a captacao de recursos
transferidos, de instancias de maior alcance administrativo nacional para
aquelas de menor representatividade, reforcando a ideia de que existe um
grau de dependéncia contundente por parte dos entes municipais, na com-
posicao de suas arrecadacoes, cuja natureza permeia as transferéncias.

Em concordancia com tais aspectos, Silva et al. (2009) e Silva (2009)
demonstram haver uma relacao entre o arrecadado e os gastos publicos mu-
nicipais, pois instancias federativas da magnitude das aqui examinadas sao
fortemente dependentes de transferéncias, visto que o ritmo econdmico que
vivenciam é notavelmente arrefecido, demandando maiores contingéncias
de receitas para financiar os dispéndios essenciais ao adequado funciona-
mento da maquina publica.

Com efeito, uma constatacao é pertinente: os gastos governamentais
dos municipios sao influenciados consistentemente pela estrutura federativa
do Brasil, dando mostras de que o descentralismo possibilita esse comporta-
mento das despesas dos entes municipais, cujas contas publicas sao pouco
austeras e retinem pré-disposicoes ao desequilibrio fiscal. Entretanto, o que
ocasiona as enfatizadas tendéncias de ordem administrativa?

A explicacao a esse aspecto é factivel, ja que o ambiente institucional
brasileiro favorece tal predisposicdo, ou seja, tomando-se como referéncia
a Constituicao Federal de 1988, nota-se haver um estimulo a uma elevacao
na demanda por recursos transferidos e, portanto, uma expansao tendencial
nos gastos municipais, como consequéncia do referido processo. De fato, a
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enfatizada instituicao formal prever a legitimacao do descentralismo fiscal,
a antitese da CF de 1967, a qual apresenta uma natureza centralizadora, em
funcao da caracteristica politico-administrativa propria do periodo militar
(REZENDE, 2001).

Afinal de contas, em que consistem os conceitos de descentralismo e
centralismo fiscais? A partir de Silva (2006; 2009), os elementos federativos
antes ressaltados correspondem respectivamente a um aumento da autono-
mia na administracao das contas publicas e poder decisério por parte dos
gestores, em face de uma restricio de mesma natureza, em um contexto
federativo.

Contudo, que implicacbes apresentam os elementos anteriormente
postados? A resposta a esse questionamento é emblematica, visto que, apds
o advento da CF de 1988, houve no Brasil um processo bastante significati-
vo de criagdo de municipios, notadamente pequenos, cuja sustentabilidade
econdmica é fundamentalmente firmada por meio de transferéncias, fon-
tes de financiamento aos gastos municipais, caracterizando-se assim em um
importante obstaculo a propria administracdo do Governo Central. (MAIA
GOMES; MAC DOWELL, 1995).

Isso se deve ao fato de que a CF de 1988 estabelece uma caracteris-
tica municipalista, em que o Fundo de Participagao dos Municipios (FPM)
é a principal fonte de transferéncias aos entes municipais, determinando a
existéncia de um piso, ofertando uma quantidade minima de transferéncias,
onerando fortemente os cofres da Unido (REZENDE, 2001; SILVA, 2006).

O efeito provavel do descentralismo fiscal provocado institucional-
mente é factual, uma vez que, mesmo na atualidade nao havendo a conti-
nuidade do processo de criagdo municipal, os pequenos entes remanescen-
tes seguem onerando a federacao como um todo, principalmente no que se
refere ao custeio da maquina com folha de funcionarios, acarretando o que
denominam Maia Gomes e Mac Dowell (1995) de trabalho improdutivo.
Além disso, Silva (2009) afirma haver um produto marginal decrescente do
funcionalismo publico, sendo elevados os dispéndios, e o retorno do signi-
ficativo contingente de transferéncias torna-se reduzido aos municipios do
pais em sua integra.

Em suma, as regras formais brasileiras, do ponto de vista das financas
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publicas necessitam de ajustes prementes, haja vista a institucionalizacao
dos gastos excessivos por parte dos municipios pertencentes ao pais, di-
ficultando substancialmente a gestao nacional, ja que as proprias normas
legitimam a tendéncia de uma inadequada administracao governamental.
Sendo, portanto, a questao fiscal, suposta e contundentemente, reconsidera-
da a partir da Lei de Responsabilidade Fiscal, de 2000, regulamentacao essa
a ser examinada a seguir neste estudo.

3. A Lei de Responsabilidade Fiscal e os gastos municipais

A Constituicao Federal de 1988 norteou o que seria a municipalizacao
no Brasil a partir da descentralizagao fiscal no bojo da autonomia concedida
as unidades subnacionais diante da referida CF. Por um lado, a maior auto-
nomia é observada como forma de melhor assegurar as acoes dos gestores
diante de uma maior aproximacao dos problemas sociais de cada regiao,
sendo pertinente a criacao de unidades municipais que tornem possivel a
interacdo entre os problemas e as possiveis solugdes (Afonso e Serra, 1999).
Em contrapartida, Maia Gomes e Mac Dowell (1995) asseguram que, a des-
centralizacdo, na verdade, permitiu a proliferacao de pequenas unidades
municipais, que, em sua quase totalidade, dependem das transferéncias de
recursos de unidades de maior amplitude para manterem suas despesas.

A descentralizacao possibilitou uma mais elevada redistribuicao de
recursos entre estados e municipios. Além disso, a Unido aumentou a quan-
tia a ser repassada diante do contexto da descentralizacao fiscal brasileira.
Nesse quadro de redistribuicao e repasse de recursos da Uniao para estados
e municipios, assistiu-se a criacao de unidades subnacionais com extrema
dependéncia financeira, frente a tao somente o argumento de que essas uni-
dades teriam melhor desempenho alocativo no cenéario da descentralizacao.

Entretanto, as evidéncias empiricas tém demonstrado que, em estados
do nordeste, por exemplo, a dependéncia de transferéncias de recursos da
unidao chega a ser, em média, superior a 90% das receitas correntes das
unidades municipais, dando mostras de que uma reduzida capacidade alo-
cativa prépria torna possivel a elevacao da dificuldade a ser enfrentada pelo
pais em sua integra (SILVA FILHO, et al, 2010).
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Diante do quadro de elevados dispéndios pelos municipios e da forte
dependéncia financeira de transferéncias de recursos, em maio de 2000 foi
instituida a Lei de Responsabilidade Fiscal, para orientar e propor solucoes
aos problemas de despesas e receitas aos municipios brasileiros. Seria essa
instituicao formal eficiente no controle de gastos e na proposta de arrecada-
cao por parte dos municipios que apresentavam elevados indices de endi-
vidamento? Que propostas de controle e melhoria do gasto publico seriam
orientadas pela LRF? Essas questdes, ao longo dos anos apds a entronizacao
da lei, foram amplamente acompanhadas e debatidas na literatura.

Couberti (2005) constatou que, em 1997, 11,4% dos municipios
brasileiros gastavam mais de 60% da receita corrente liquida com pesso-
al. Nesse caso, esse era o percentual de municipios com gasto acima do
permitido posteriormente pela LRF. Em 2003, o mesmo autor observa que
apenas 0,9% dos municipios gastavam com pessoal, além do permitido pela
Lei Complementar 101/2000. Essa reducao na quantidade de municipios
ajustando seus dispéndios pode ser efeito da LRF no contexto das financas
publicas municipais.

Nunes e Nunes (2006) observaram que os gastos com pessoal pelos
municipios brasileiros foram em média de 40,2% entre os anos de 1999 e
2001. Destarte, esses resultados evidenciam a restricao alocativa do gasto
inferior ao permitido pela lei. J4 Menezes (2006), ao estudar os municipios
brasileiros entre os anos de 1998 e 2004, constatou que a LRF pode nao ter
apresentado impacto positivo, haja vista que ela estabeleceu como teto um
valor bem acima do gasto médio nacional.

Nesse debate, chama a atencao os resultados encontrados por Corbari
(2008), que, ao investigar os impactos da LRF nos municipios brasileiros,
percebeu que a quantidade de municipios que gastavam menos que o teto
estabelecido posteriormente pela lei era significativamente elevado. Por ou-
tro lado, os municipios que tiveram que reduzir os gastos para ajustarem-se
as normas implementadas pela LRF eram em nuimero bem inferior. Com
isso, elevaram-se os gastos dos municipios brasileiros, até aproxima-los ao
permitido pela lei, de forma que aqueles que tiveram que reduzir nao apre-
sentaram tanto efeito, pois eram minoria, quando comparado ao total.

Assim, Fioravante, Pinheiro e Vieira (2006) asseguram que tais resul-
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tados refletem o fato de que os limites estabelecidos pela lei foram significa-
tivamente superiores ao gasto médio observado no pais. Desta feita, eleva-
ram-se os gastos com pessoal, a partir da LRF, comprometendo as financas
publicas municipais do pais. Nos municipios nordestinos, os autores desta-
cam que somente nos estados da Bahia e de Pernambuco encontraram-se
entes municipais gastando mais que a média nacional entre os anos de 1998
e 2004. Além disso, com a excecao das entidades federativas piauienses, as
instancias governamentais dos demais estados elevaram seus gastos apos a
entronizacao da Lei Complementar 101/2000.

Diante disso, busca-se investigar os efeitos da referida lei no estado
nordestino cujos municipios fugiram ao padrao observado na regido e nao
superaram o gasto médio observado nas esferas municipais brasileiras apos
o advento da Lei de Responsabilidade Fiscal.

4. Procedimentos metodologicos

Para a realizacao da pesquisa, foram necessarias algumas medidas
de ajuste e construcao das variaveis aqui selecionadas. Inicialmente, faz-se
uma andlise descritiva das estatisticas e, posteriormente, adota-se um modelo de
regressao para auxilio no tratamento dos dados. Esses Gltimos sdo oriundos da
Secretaria do Tesouro Nacional e foram tabulados para os anos de 2001 e 2009.

O recorte temporal aqui apresentado tem como fundamento o fato de
2001 ser o primeiro ano apos a implementacao da LRF, ocorrida em maio
de 2000, e 2009 ser o décimo ano de vigéncia do referido dispositivo le-
gal. Assim, pretende-se observar o comportamento dos municipios diante do
conjunto de normas estabelecidas pela Lei Complementar. O estado selecio-
nado faz parte da observacao feita por Fioravante, Pinheiro e Vieira (2006),
os quais afirmam que, no nordeste, somente o estado do Piaui nao elevou
seus gastos apo6s a entronizacao da LRF.

Diante disso, pretende-se observar essa unidade da federacao bra-
sileira, ja que ela tem apresentado padrao de gastos com pessoal inferior
ao proposto pela LRF e mantido, parcialmente, as exigéncias inclusas na
referida lei. Por outro lado, a rara producao cientifica acerca da tematica
sobre o enfatizado estado, associada a idéia de que o Piaui representa uma
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das economias mais pobres e de mais reduzida industrializacao da regiao
nordeste, motiva a realizacdo da investigacao posta nessas paginas.

De inicio, faz-se uma avaliacao dos gastos per capita a partir das
variaveis selecionadas e, posteriormente, a estatistica descritiva, utilizando
parametros como a média e o desvio padrao. As variaveis nao foram selecio-
nadas através de um processo aleatério, mas, sim, foram determinadas por
serem importantes rubricas na composicao dos dispéndios municipais, que
justificam a escolha delas. A construcao ocorreu da forma que se segue:

e |egislativa: acao legislativa, controle externo, outras despesas na fung¢ao
legislativa, planejamento e orcamento.

e Assisténcia e previdéncia: assisténcia ao idoso, assisténcia ao deficiente,
assisténcia a crianga, assisténcia comunitaria e outras despesas com a fun-
¢ao assisténcia; previdéncia basica, previdéncia do regime estatutario, pre-
vidéncia complementar, previdéncia especial e outras despesas na fungao
previdéncia.

e Salde e saneamento: atencdo basica; assisténcia hospitalar, suporte profi-
latico, vigilancia sanitaria, vigilancia epidemioloégica, alimentagao e nutri-
¢ao, outras despesas na funcao satde; saneamento basico rural, saneamen-
to basico urbano e outras despesas na funcao saneamento.

e Educacgido e cultura: ensino fundamental, ensino médio, ensino profissio-
nal, ensino superior, educacao infantil, educacao de jovens e adultos, edu-
cacgdo especial e outras despesas na funcao educacao; patriménio cultural,
difusao cultural e outras despesas na funcdo cultura.

e Habitacdo e urbanismo: habitacao rural, habitacao urbana e outras despe-
sas na funcao habitacao; infraestrutura urbana, servicos urbanos, transpor-
tes coletivos urbanos e outras despesas na funcao urbanismo.

Conforme as variaveis antes apresentadas, procura-se explicar as des-
pesas correntes dos municipios a partir dessas rubricas, tomando como refe-
réncia a LRF para os anos selecionados, tendo em vista a analise das citadas
contas, na condicao de relevantes elementos capazes de fornecer qual des-
ses gastos € mais pronunciado no conjunto dos dispéndios governamentais
municipais.

A partir de agora, torna-se objetivo discutir o modelo de estimacao
fundamental ao artigo, o qual procura explicar o comportamento da despesa
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corrente dos municipios piauienses. De fato, conforme estudos como os de
Silva Filho et al. (2009; 2010), dentre outros, o método ja havia sido utili-
zado satisfatoriamente na analise das financgas publicas de municipios para
explicar as receitas correntes municipais.

O Modelo de Regressao Linear Mdltipla tem por finalidade adicionar
relevancia aos resultados da pesquisa e robustecer a andlise a ser apresen-
tada. Este trabalho emprega o método dos Minimos Quadrados Ordinarios
(MQO). O procedimento adotado procura encontrar estimativas para os pa-
rametros, de forma que a soma dos quadrados dos residuos seja a minima
possivel.

Johnston e Dinardo (2001) e Gujarati (2006) propoem que esse mé-
todo estabelece uma relacao entre a variavel dependente (Y') em fungao de
duas ou mais variaveis explicativas (XI’X25X"'XK) , além do erro aleatd-
rio (g) . A construcao do modelo econométrico apresenta a sistematizacao
que segue:

Y=XB+¢ (1)

Em que: Y é a variavel dependente (a ser explicada), X representa a
matriz de variaveis exogenas (explicativas)(NxK1, corresponde ao vetor de
parametros da funcdo de regressdo (Kx1), e ( € ) assume o caréter de erro
aleatério viabilizado a partir da estimacao?.

Como o estudo nao contempla todos os municipios do Piaui®, faz-se
necessario mencionar que se tem o(Y)observado e o estimado Y , Cuja di-
ferenca entre eles reflete o erro € ). Porém, tem-se que encontrar o Y, sendo
esse resultado do processo de estimacao, o qual pode ser obtido a partir de:

Y, =B, +BX, +e,i (1K) 2)

"N é o tamanho da amostra e K o rank da matriz.

2 As estimativas de MQO, neste caso, estao associadas a dimensao amostral.

*No ano de 2001, a amostra foi composta por 170 municipios, entretanto foram 175 que declararam
todos os dados a STN. Contudo, excluiram-se os municipios de Floriano, Piripiri, Picos, Parnaiba e
Teresina, por apresentarem gastos destoantes do resto da amostra e, consequentemente, inflarem
a variancia dos erros. Em 2009, dos 187 municipios do estado que declararam todas as informacoes
pertinentes ao desenvolvimento dessa pesquisa, somente 182 foram utilizados, pelo mesmo motivo em
relacido ao ano de 2001, e, dessa forma, Floriano, Piripiri, Picos, Parnaiba e Teresina sairam da amostra.
Com isso, utilizaram-se os municipios com até 50.000 habitantes no estado.

4 Para maiores detalhes referentes ao processo de derivacao de B consultar Johnston e Dinardo (2001).
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Com isso, estima-se o € da forma que segue:
e=Y Y (3)

Com a equacao linearizada pelo MQO, devem-se logaritimizar todas
as variaveis do estudo para que se possam obter diretamente as elasticida-
des. Esse modelo pode ser expresso por:

In(Y,) =B, +B, In(X,) +¢, )

No qual o coeficiente de inclinacao mede a elasticidade de Y com
relacdo a X.
ApOs a apresentacao do modelo econométrico genérico, o modelo
que se traduz neste estudo toma a seguinte dimensao:

In(DC,) =B, +B, In(Leg,) + B, In(Assiprevi,) + B, In(Sausane,) + B, In(Educult,) + B In(Habiurb)) +&,  (5)

Onde: DC, correspondem as despesas correntes dos i municipios da
amostra; LEG,, as despesas com legislativo; ASSIPREVI referem-se as despesas
assisténcia e previdéncia dos municipios; SAUSANE,diz respeito as despesas
com salde e saneamento; EDUCULT, refere-se as despesas com educacao e
cultura;HABIURB, as despesas com habitacao e urbanismo; ep,,p,p,,B,ps30
0s parametros a serem estimados pelo método dos minimos quadrados ordi-
narios, sendop,>0,8,>0,p,>0,8,>0,8>0, o termo de erro aleatério.

Para a operacionalizacao do modelo, utilizou-se o software GRETL
(Gnu Regression, Econometrics and Time-series Library), versao 1.9.4, além
do auxilio do MS Excel 2007.

Em suma, apos a breve exposicao do método de estimacao essen-
cial a pesquisa, sugere-se que, na secao que se segue, seja desenvolvida a
discussao dos resultados esperados do estudo, cujo propdsito € justificar o
alcancado nas estatisticas antes apresentadas, tendo como parametro o exa-
me da teoria institucionalista, mais precisamente o conceito de instituicao
formal proposto por North (1993).
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5. Estatistica descritiva dos gastos municipais piauienses

A literatura que norteia a investigacao aqui presente pressupoe re-
ducao de gastos com pessoal diante do que orienta a Lei Complementar
101/2000. Nesse sentido, observa-se que os gastos per capita se elevaram
ao se comparar dez anos entre o primeiro e o décimo ano da LRF, para os
municipios do estado do Piaui. Embora Fioravante, Pinheiro e Vieira (2006)
tenham observado que este estado foi o tnico entre os estados do nordeste
que nao elevou a média ap6s o advento da referida regulamentacao.

Todavia, as variaveis selecionadas para esse estudo, em sua integra,
demonstraram elevacao do gasto per capita entre 2001 e 2009. A variavel
assisténcia e previdéncia, por sua vez, que apresentava gasto per capita de
R$ 15,82 em 2001, eleva-se significativamente para R$ 57,09 em 2009. No
entanto, essa foi a variavel de menor dispéndio per capita em 2001. Consi-
derando-se a efetiva importancia da assisténcia social, sobretudo nos peque-
nos municipios, percebe-se reduzido gasto, quando comparado as demais.

Por outro lado, importantes resultados foram constatados para a vari-
avel saude e saneamento, que assumia gasto por habitante de R$ 66,84 em
2001 e registrou R$ 256,53 em 2009. Esse dispéndio, portanto, tem signifi-
cativa representatividade, haja vista que a contrapartida pode ser significa-
tivamente elevada para o bem da populagao. Acrescente-se, contudo, que
nao € objetivo desta investigacao inferir acerca da eficiéncia dos gastos; tao
somente propde que a elevacao de gastos em segmentos de relevancia, feita
a destacada nessa variavel, pode ter 6nus para a uniao, porém pode haver
beneficios ao conjunto social.

A variavel habitacdo e urbanismo seguiu a mesma tendéncia obser-
vada para as anteriormente citadas. Porém, elevou-se em menor proporgao,
haja vista que o gasto por habitante era de R$ 35,39 no primeiro ano obser-
vado, passando para 69,22 no segundo. Destaque-se que foi essa a Unica
variavel que cresceu menos de 100% entre 2001 e 2009.
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Assisténcia e Previdéncia) 57.09

256,53

Satide e Saneamento 66,34
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Habitagdo e Urbanismo 3336
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i lagi 4,90
Legislativa 13.00
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Grafico 1: Gastos per capita efetuados pelos municipios piauienses: 2001/2009

Fonte: elaborado pelos autores a partir de dados da STN, 2011.

A variavel educacao ocupou a primeira posicao nos dispéndios mu-
nicipais no Piaui, tanto em 2001 quanto em 2009. No primeiro ano, os
gastos per capita eram da ordem de R$ 130, 08, elevando-se para R$ 405,22
no ano de 2009. Considerando-se a relativa importancia da variavel para o
desenvolvimento econdmico e social, assegura-se pela consisténcia dos gas-
tos sem, contudo, inferir pela eficiéncia. Ja a variavel gastos com Legislativo
apresentou o menor dispéndio per capita no ano de 2001, elevando-se para
o segundo menor no ano de 2009. No primeiro ano, gastava-se R$ 13,00,
elevando-se para R$ 44,90 no segundo.

As evidéncias empiricas apresentam elevacao significativa no dis-
péndio dos municipios piauienses em todas as variaveis selecionadas para
o estudo. Além disso, percebeu-se crescimento significativo em todas elas.
Destaque-se a importante elevacao nos gastos per capita das variaveis edu-
cacgao e cultura e saude e saneamento, que se destacaram tanto em 2001
quanto em 2009.

Na tabela 1, os resultados referem-se a estatistica descritiva dos da-
dos. Para o nimero de habitantes, observa-se que a média era de 8.650 no
primeiro ano e elevou-se para 9.234 no segundo. Essa média populacional,
no entanto, é o resultado obtido pelo grupo de municipios pertencentes a
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amostra em cada ano. Considere-se o elevado desvio-padrao da média da
variavel observada, o que resulta da heterogeneidade dos municipios da
amostra.

Destaque-se ainda a maior média de gastos observados na tabela,
referentes a educacao e cultura. Em 2001, o gasto médio dos municipios so-
mava R$ 1.135.131, elevando-se para 2.877.933 em 2009. Porém, destaca-
-se desvio-padrao de elevada magnitude para a variavel.

Tabela 1: estatistica descritiva das variaveis: média e desvio-padrao - 2001/2008

Variaveis 2001 2009
Média | Desvio-Padrao | Média | Desvio-Padrdo

Populacao 8.650 7.948 9.234 8.412
Legislativa 112.413 68.098 414.665 226.661
Educacdo e Cultura  1.125.131 817.243 3.742.001 2.877.933
Habitacao e 305.817 273.509  639.204 703.210
Urbanismo

Saude e Saneamento 578.125 423.769 2.368.915 1.853.398
Assisténcia e 136.812 124413 527.178 390.581

Previdéncia

Fonte: elaborado pelos autores a partir dos dados da Secretaria do Tesouro
Nacional, 2011.

Em suma, todas as variaveis apresentaram elevacao no que concerne
aos gastos médios municipais entre 2001 e 2009. Todavia, o elevado desvio-
-padrao chama a atencao das disparidades nos gastos municipais no Piaui,
mesmo sendo o desvio superior a média. Destarte, os resultados encontra-
dos ja eram esperados no estudo, haja vista a heterogeneidade da amostra,
quando se trata de unidades dentre 1.000 e 50.000 habitantes.

6. Resultado da analise do modelo de regressao

De acordo com resultado do modelo de regressao, nota-se elevado
nivel de significancia, entretanto, com a excecao da variavel assisténcia e
previdéncia, que, no ano de 2009, foi significativa a 5%, as demais, por seu
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turno, apresentaram, em todos os anos, 1% de significancia. Além disso, o
ajuste do modelo foi de 95% em 2001 e 99% em 2009, sendo o valor con-
forme o esperado.

Diante disso, observa-se que, para as despesas com Legislativo, perce-
be-se a elevacao do poder de explicacao da regressao, quando comparados
os anos de 2001 e 2009. No primeiro, para a variacao de um ponto per-
centual nas despesas municipais no Piaui, somente 6% eram causadas pela
acao legislativa. No segundo ano, o poder de explicacdo da variavel eleva-se
significativamente para 27%. Ou seja, para cada R$ 1,00 gasto pelos munici-
pios piauienses em 2001, somente R$ 0,06 centavos eram com Legislativo,
elevando-se para R$ 0,27 em 2009.

Por outro lado, a variavel assisténcia e previdéncia mostrou tendén-
cia contréria, quando reduz seu poder de explicacdo dos gastos publicos
municipais de 0,08% em 2001 para 0,03% em 2009. Com isso, para cada
R$ 1,00 gasto pelos municipios, apenas R$ 0,08 centavos correspondiam
a essa variavel, reduzindo-se para 0,03 em 2009. A mesma tendéncia foi
observada na variavel satde e saneamento, que explicava 0,45% da varia-
vel dependente no ano de 2001, reduzindo-se para 0,26% em 2009. Isto
é, verificou-se uma queda na participacao relativa dos gastos com saude e
saneamento em detrimento da elevacao das outras variaveis.

Ja no que diz respeito a variavel educacao e cultura, os dados mos-
tram elevacao no poder explicativo das variaveis de gastos municipais. Em
2001, para a variacao de um ponto percentual das despesas correntes dos
municipios, 0,24% eram advindos de dispéndios com educacao e cultura.
Em 2009, esse valor se eleva para 0,39%, sendo possivel explicar a variacao
das despesas. Ou seja, elevou-se o dispéndio com educacao e cultura dos
municipios do Piaui, para cada R$ 1,00 por eles gasto.

308 Revista Controle — Vol. IX — N° 2 — Jul/Dez 2011



—) Tribunal de Contas do Estado do Ceara
' 1 1 t I' O ] e Instituto Escola Superior de Contas e Gestao Publica Ministro Placido Castelo
REVISTA Doutrina e Artigos

Tabela - 2: Resultado da Regressao Miiltipla (log-log) para as Despesas Correntes
dos Municipios Piauienses - 2001/2009

Variaveis 2001 2009
Coeficiente p-valor Coeficiente | p-valor
Constante 2,54828 <0,00001  1,69323  <0,00001
Legislativa 0,062633 0,02019 0,267414  <0,00001
Assisténcia e Previdéncia 0,083118 <0,00001 0,025633 0,00072
Satde e Saneamento 0,450286 <0,00001 0,299208 <0,00001
Educacao e Cultura 0,240900 <0,00001 0,387218 <0,00001
Habitacdo e Urbanismo 0,108511 0,00002 0,027414  <0,00001
N° de Observacoes 170 182
R2 ajustado 0,95 0,99
p-value global 0,000000 0,000000

Fonte: Elaborado pelos autores com dados da Secretaria do Tesouro Nacional -
STN, 2011.

Diferentemente do antes apresentado, o que se observou para a vari-
avel habitacao e urbanismo foi que ela explicava 0,11% da variavel depen-
dente em 2001, reduzindo-se significativamente para 0,02 em 2009. Com
isso, fica evidente a ampliacao substancialmente elevada das variaveis, gas-
tos com Legislativo, satiide e saneamento e educacao e cultura, em detrimen-
to da reducao nas demais variaveis observadas neste trabalho.

7. Consideracoes finais

Ap0s a construcdo da presente pesquisa, algumas evidéncias ficaram
bastante claras, fundamentalmente no que se refere ao comportamento dos
dispéndios municipais piauienses, visto que esses entes apresentaram carac-
teristicas convergentes e divergentes, caso se compare as demais unidades
da federacao brasileira localizadas no nordeste.

Ressalte-se que os municipios do Piaui seguiram a tendéncia regional
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de serem significativamente heterogéneo, ratificando um elemento constitu-
tivo de que as entidades federativas nordestinas sao, via de regra, diferen-
ciadas entre si, ou seja, o dinamismo econdmico averiguado no enfatizado
espaco geografico é distinto.

Entretanto, do ponto de vista da convergéncia encontrada no estudo,
notou-se que o padrdao de gastos municipais piauienses se revelou inferior
a média regional existente antes do advento da LRF, elevando-se para um
ponto proximo do comportamento dos demais. Isso significa que a institui-
cao formal, implantada no ano de 2000, nao apresentou efetividade para o
propésito ao qual foi criada, ndo gerando o controle previsto na sua concep-
cado, de acordo com o exibido pelas instancias governamentais consideradas
na analise.

Um aspecto de relevo deve ser salientado: no que diz respeito aos
gastos municipais do Piaui, esses, durante a década observada, mostraram
elevagdo nos dispéndios ligados ao legislativo, saiide e saneamento, educa-
cao e cultura, dando mostras cabais de que as gestoes dos entes municipais
estudados exibiram notavel inclinacao na expansao dos gastos publicos em
areas essenciais ao conjunto social.

Mesmo que as rubricas associadas a previdéncia e assisténcia, habi-
tacdo e urbanismo nao tenham sido os dispéndios mais contundentes no
tocante aos gastos considerados no trabalho, e ainda que tais despesas sejam
relevantes para qualquer sociedade, elas nao impedirao a possibilidade do
alcance do desenvolvimento regional municipal piauiense a longo prazo.

A explicagao para essa afirmacéo é factivel, pois as variaveis de mais
significativa ampliacao encontradas na pesquisa sao, via de regra, essenciais
ao desenvolvimento socioecondmico de um espagco, demonstrando que a
LRF possibilitou a obtencdo dos seguintes ganhos aos entes municipais: de
um lado, as entidades observadas expandiram seus gastos para patamares
superiores aos constatados antes da Lei de Responsabilidade Fiscal, gerando
um aparente problema de financas publicas.

Por outro lado, o enfatizado aumento nos dispéndios dos municipios
do Piaui acarretou possibilidades plausiveis de desenvolvimento a longo
prazo, revelando que o surgimento da LRF trouxe pertinentes evidéncias
as instancias governamentais examinadas, proporcionando, por sua vez, o
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alcance dos objetivos postulados por ocasiao da realizacao desta desafiante
analise.

Finalmente, sugere-se aos futuros trabalhos a serem formulados a con-
sideracao de um numero maior de variaveis, inclusive de natureza social,
tendo em vista a verificacao se a tendéncia constatada neste artigo pode ser
averiguada em mais esferas de governo; além disso, recomenda-se a utili-
zacao de uma série mais ampla, até porque uma quantidade de periodos
maior pode robustecer os resultados a serem alcangados por investigacoes
desta natureza.
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como pregoeiro e membro da comissao permanente de licitagoes.

Resumo: Este trabalho tem o objetivo de auxiliar na analise e discussdo acerca da
Lei n° 13.706, de 06 de abril de 2011. Trata-se de legislacao que tem por escopo
os preceitos constantes na Lei Complementar n°® 123/2006, o denominado Estatuto
Geral da Micro e da Pequena Empresa, decorrentes da Constituicdo da Republica,
artigos 170 e 179. A andlise ird se deter aos ditames relativos ao tratamento dife-
renciado e simplificado para as microempresas e para as pequenas empresas nas
licitagoes publicas, incluindo-se também as cooperativas, a elas equiparadas por
lei, no ambito da Administracdo Publica Estadual. Nesse desiderato, percorremos,
paralelamente, o instrumento normativo federal, Decreto n° 6.204/2007, que regu-
lamentou, naquele ente, o tratamento exigido pelo Estatuto Geral. Nao nos furtare-
mos em apontar eventuais incongruéncias na novel normativa, até mesmo porque
se avizinha a implementacdo da sua regulamentacao no ambito estadual, conforme
preveé artigo da prépria lei.

Palavras-chaves: Lei Complementar federal n® 123/2006. Decreto Federal n°
6.204/2007. Lei Estadual n® 13.706, de 06 de abril de 2011, do Rio Grande do Sul.

Microempresas e empresas de pequeno porte. Cooperativas. Licitacao. Tratamento
diferenciado e simplificado.

1. Pequeno histérico normativo

A Constituicao Federal da Republica do Brasil em seu artigo 170" dis-

' Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:
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pds acerca do tratamento favorecido as Microempresas e as Empresas de
Pequeno Porte. De igual sorte, o art. 179 da Carta Magna definiu: “a Uniao,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensarao as microempresas
e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico
diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacao de suas obrigacoes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacao
ou reducao destas por meio de Lei”. (BRASIL, Constituicao da Republica
Federativa, 1988, grifei).

A Lei do Simples Federal (BRASIL, Lei n® 9.317, 1996), constituiu-
-se em um marco juridico importante e pioneiro na regulamentacao do art.
179 da Carta Constitucional, dispondo, em seus 31 artigos, sobre o regime
tributario, tendo criado o “Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribuicoes das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples)”.

Por sua vez, a Lei Federal n°® 9.841, de 05 de outubro de 1999, foi o
segundo esforco nacional para regulamentar o “tratamento juridico diferen-
ciado, simplificado e favorecido previsto nos artigos 170 e 179 da Consti-
tuicao” (BRASIL, 1999). Segundo o SEBRAE (2010), “embora refletisse boas
intencoes, o Estatuto mostrou resultados praticos pouco expressivos”.

Nessa esteira, seguiu-se a Emenda Constitucional n® 42, de 19 de de-
zembro de 2003, pela qual se inseriu a alinea ‘d” junto ao inciso Il do artigo
146, no Capitulo do Sistema Tributario Nacional, especificamente quanto
aos seus principios gerais, requerendo “a definicao de tratamento diferencia-
do e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno por-
te” por intermédio de Lei Complementar, com a finalidade de “estabelecer
normas gerais” para matéria. O mesmo artigo 146 da Constituicao Federal
também ganhou outro paragrafo, o qual abriu caminho para a criacao de
um novo sistema de arrecadacao simplificada, por meio de lei complemen-
tar que “podera instituir um regime Unico de arrecadacdao de impostos e
contribuicdes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”.
(BRASIL, 2003)

(...)

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sobre as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracao no Pais. (BRASIL, Constituicido da Republica Federativa, 1988,
grifei)
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Essa Lei Complementar ficou conhecida como a Lei Geral da Micro
e Pequena Empresa, tendo sido promulgada em 14 de dezembro de 2006
(BRASIL, Lei Complementar n® 123, 2006).

O escopo do Estatuto é fomentar a atividade empresarial nesses seg-
mentos por meio da simplificacao das formalidades no campo tributario,
bem como na reducao de carga fiscal. Ademais, inseriu também normas no
ambito do direito comercial, trabalhista e processual. No que diz respeito ao
tema objeto da presente andlise, existem, de igual sorte, dispositivos relati-
vos a participacao das microempresas e das empresas de pequeno porte nas
licitacoes publicas, no seu Capitulo V, nos artigos 42 a 49.

2. Vantagens e desvantagens do tratamento diferenciado

Impende que, preliminarmente, identifiquem-se as vantagens e des-
vantagens da novel legislacao. Dentre as vantagens, podemos apontar: cons-
titui-se em fator de redistribuicao de renda e inclusao econémica, fator de
geracao de empregos, aumento de competitividade, estimulo para o mer-
cado desenvolver inovacoes tecnolégicas e ampliacao do niimero de em-
presarios naquele segmento. Nessa linha de analise, segundo o Anudrio do
Trabalho na Micro e Pequena Empresa de 2009 (SEBRAE, 2010), baseado na
analise das Relagoes Anuais de Informacdes Sociais (RAIS), entre os anos de
2000 e 2008, as micro e pequenas empresas foram responsaveis por apro-
ximadamente 54,0% (cinquenta e quatro por cento) dos empregos formais
do pais. Segundo o mesmo Anuario, no periodo analisado, foram gerados
nove milhoes de postos de trabalho, perfazendo uma média anual de 1,131
milhdo de postos criados. O Anudario nos traz dado significativo: “a partici-
pacao das micro e pequenas empresas no conjunto de estabelecimentos for-
mais brasileiros é macica e corresponde a 99,0% do total, entre 2000-2008".

No nosso entender, a “diferenciacao” constitucional e legal para a
participacao das microempresas e das empresas de pequeno porte nas con-
tratacoes publicas requer a superacdo de enormes barreiras culturais, legais
e burocréticas. Vislumbra-se uma barreira cultural a ser vencida no seio da
propria Administracao Publica, com efeito, em razao de inimeros fatores,
alguns justificaveis, outros nem tanto. O principal deles decorre talvez da
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propria fragilidade nos sistemas de planejamento, controle e gestao da Ad-
ministracao Publica no pais, embora os enormes esforcos no sentido da qua-
lificacdo, transparéncia dos sistemas e rotinas de controles interno e externo.
Assim, uma licitacao sem planejamento adequado, com a contratacao pou-
co controlada e mal gerida, inevitavelmente terd como “bode expiatério”
o contratado; pior ainda se esse contratado for uma microempresa ou uma
empresa de pequeno porte. E sabio o adagio que diz: “quem nao sabe o que
quer comprar, compra o que nao quer”. Em outras palavras, o problema esta
na origem, na maioria das vezes. Entretanto, cremos que, com o esforco da
Administracao Publica e da sociedade, tais barreiras burocraticas serao su-
peradas. Nesse topico, ressalta-se a necessidade de priorizar-se a verdadeira
“virtualizacao e a integracao” dos processos de compras da Administracao
Publica, pois sera desta forma que se atingira um grau de eficientizacao das
aquisicoes, quesito esse em que sao afastadas as ME e EPP, qual seja, no
rol de documentos e informagoes, a sua maioria nas maos do proprio Esta-
do (Uniao, Estados e Municipios), que, na imensidao do territorio nacional,
ainda exige uma peregrinacao sem fim dos licitantes em 6rgao publicos,
embora os enormes avancos do pregao eletrénico e da cotacao eletronica.

3. A regulamentacao em alguns estados e no rio grande do sul

O art. 77 do Estatuto Geral (BRASIL, Lei Complementar n® 123, 2006),
no seu paragrafo 1°, determinou o prazo de um ano para que fossem edita-
das leis e demais atos necessarios para a implementacao plena do tratamen-
to diferenciado e simplificado as pequenas empresas, nos seguintes termos:

Art. 77. Promulgada esta Lei Complementar, o Comité
Gestor expedird, em 30 (trinta) meses, as instrugoes que
se fizerem necessérias a sua execucgao.

§ 1o O Ministério do Trabalho e Emprego, a Secretaria da
Receita Federal, a Secretaria da Receita Previdenciaria,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverao
editar, em 1 (um) ano, as leis e demais atos necessarios
para assegurar o pronto e imediato tratamento juridico
diferenciado, simplificado e favorecido as microempre-

318 Revista Controle — Vol. IX — N° 2 — Jul/Dez 2011



— Tribunal de Contas do Estado do Ceara
' 1 1 t IA O ] e Instituto Escola Superior de Contas e Gestao Publica Ministro Placido Castelo
REVISTA Doutrina e Artigos

sas e as empresas de pequeno porte.

§ 20 A administracao direta e indireta federal, estadu-
al e municipal e as entidades paraestatais acordarao, no
prazo previsto no § 1o deste artigo, as providéncias ne-
cessarias a adaptacao dos respectivos atos normativos ao
disposto nesta Lei Complementar. (grifei)

No ambito federal, a Lei Geral foi regulamentada pelo Decreto Fede-
ral © 6.204, de 05 de setembro de 2007, especificamente quanto aos dispo-
sitivos que dizem respeito a participacao das ME e das EPP nas contratacoes
publicas de bens, servicos e obras (BRASIL, 2007).

Para ilustrar o presente estudo, entende-se importante frisar que al-
gumas unidades federativas, atendendo aos ditames da lei geral, providen-
ciaram a edicao de legislacao tratando da matéria, eis alguns exemplos (SE-
BRAE, 2010):

1. AMAZONAS — Lei n° Estadual n°® 3.151 de 17 de julho de 2007 - Dispoe
sobre a aplicacdo do Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa
de Pequeno Porte de que trata a Lei Complementar n. 123, de 14 de
dezembro de 2006.

2. BAHIA - Lei Estadual n° 10.646 de 03 de julho de 2007 - Dispoe sobre a
aplicacao do Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Peque-
no Porte, de que trata a Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro
de 2006, altera a Lei n® 7.014 de 04 de dezembro de 1996, e da outras
providéncias.

3. ESPIRITO SANTO - Lei Estadual n.° 8.552/2007 de 28/06/2007 - Dispoe
sobre a aplicacao do Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa
de Pequeno Porte, de que trata a Lei Complementar Federal n.° 123, de
14.12.2006.

4. MINAS GERAIS - Decreto Estadual n® 44.630/2007 de 03 de outubro de
2007 - Dispoe sobre o tratamento diferenciado e simplificado dispensado
as microempresas e empresas de pequeno porte nas aquisicoes publicas
do Estado de Minas Gerais, nos termos da Lei Complementar Federal n°®
123, de 14 de dezembro de 2006.

5. PARANA — Lei Estadual n° 15.562 de 04 de julho de 2007 - Dispoe que
o tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempre-
sas e empresas de pequeno porte, referente a apuracao e recolhimento
do ICMS, inclusive obrigacoes acessérias, mediante regime Gnico de ar-
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recadacao, obedecera ao disposto na Lei Complementar n® 123/2006.
6. SAO PAULO - Lei n° Estadual n° 13.122 de 07 de julho de 2008 - Dis-
poe sobre o tratamento simplificado e diferenciado as microempresas e
as empresas de pequeno porte nas contratacoes realizadas no ambito da
Administracdo Pablica Direta e Indireta, e da providéncias correlatas.

No admbito do Rio Grande do Sul, consoante a mesma fonte, verifica-
-se que 69,35% (sessenta e nove virgula trinta e cinco por cento) dos muni-
cipios lograram regulamentar a Lei Geral das Micro e Pequenas Empresas,
noticia que, embora nao de todo ruim quando comparada ao indice de ou-
tros estados da federacao, Sergipe e Piaui, que estao, respectivamente, com
33,33% e 35,71%, da a dimensao do esforco a ser empreendido. (SEBRAE,
2010)

Pela pertinéncia ao tema em exame, trazemos a baila voto do emi-
nente Conselheiro Hélio Saul Mileski do Tribunal de Contas do Estado do
Rio Grande, em resposta a uma consulta da Associacdao Gaticha Munici-
palista requerendo “esclarecimentos referentes a elaboracao de projeto de
lei municipal com intuito de possibilitar aos municipios do Estado pleno
atendimento a Lei Complementar n°® 123”. Em seu voto condutor, o emi-
nente Conselheiro, propugnou pela recomendacao para que os municipios
legislassem disciplinando a matéria, tendo em conta o excepcional interesse
publico local que a envolve. Veja-se excerto do seu voto:

Portanto, como se vé, trata-se de tema envolvendo confli-
to de normas contido na prépria Lei Complementar que,
tendo em conta ainda fatores de constitucionalidade,
resulta em controvérsia juridica sem indicativo de uma
clara definicao doutrinaria e jurisprudencial do assunto.
Assim, como medida de cautela, entendo como mais
apropriado de que, ao invés de assumir uma posicao de-
finitiva pela obrigatoriedade legislativa da matéria, em
decorréncia dos principios constitucionais que determi-
nam a adocao de regras de tratamento diferenciado e fa-
vorecido as microempresas e as empresas de pequeno
porte, este Tribunal efetue uma recomendacao para a
adocao legislativa indicada, até porque se trata de maté-
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ria de interesse econdémico e social local, cujo beneficio
somente podera ser aplicado em caso de haver lei local
disciplinando o assunto.

Sendo editada lei local que assegure o tratamento dife-
renciado e favorecido as microempresas e as empresas
de pequeno porte, conforme bem explicita a Informacao
da Consultoria Técnica, este Tribunal reconhece a possi-
bilidade e a regularidade constitucional do procedimen-
to, por isto, cumpridas as determinagoes legais para a
realizacdo do procedimento licitatério, o fato por si s6
nao enseja a impugnacao por quebra do principio da
igualdade. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Contas
do Estado, 2010).

Infelizmente, quase cinco anos apos o transcurso daquele prazo é que
o Estado do Rio Grande do Sul promulgou a Lei Estadual n® 13.706, de 06
de abril 2011, sobre a qual nos deteremos mais amitde nas linhas que se-
guem?,

A recente lei do Estado do Rio Grande do Sul decorre do Projeto de
Lei n® 35/2011, de iniciativa do Poder Executivo, que salienta o objetivo de
“reduzir a desigualdade” entre as microempresas e as empresas de pequeno
porte em relacao as demais empresas, ou, ainda:

(...) busca nada mais que uma igualdade entre os peque-
nos negdcios e as grandes corporagcdes, uma vez que es-
tas tém facilidades extremas de acesso ao crédito, acesso
a informacoes, producao e comercializacao em larga es-
cala, o que, consequentemente, leva a uma compra de
insumos e matéria-prima também em larga escala, com
uma forte reducao de custos e precos, dentre outros fato-
res que agravam a disparidade de competitividade entre
a pequena e a grande empresa. (RIO GRANDE DO SUL,
Projeto de Lei n° 35, 2011)

Justificou-se, destarte, a iniciativa, em decorréncia da experiéncia fe-

2No Rio Grande do Sul, houve a edi¢ao do Decreto Estadual n° 45.122, de 29 de junho de 2007.
Tal diploma instituiu o Programa Especial de Regularizacdo Fiscal das Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte do Estado do Rio Grande do Sul, para ingresso no Simples Nacional.
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deral ao regulamentar a Lei Complementar n° 123/2006, onde “os recursos
das compras governamentais passaram de 2 bilhoes de reais para mais de 7

bilhoes de reais (2010)”, tendo sido repassados para as pequenas empresas.
(RIO GRANDE DO SUL, Projeto de Lei n°® 35, 2011)

4 Os objetivos da lei gaticha das micro e pequenas empresas

O novel diploma gaticho traz na cabeca do art. 2° o seu principal esco-
po, qual seja, a “ampliacao da participacao das microempresas e das empre-
sas de pequeno porte nas licitagdes”. Anota-se que, embora a alocucao final
do art. 2°, no sentido de que os 6rgaos abrangidos pela Lei “deverao, sempre
que possivel”, o que daria uma conotacao de faculdade ao administrador, a
melhor interpretagao aos preceitos constitucionais e da Lei Geral caminha
no sentido da obrigatoriedade, a qual somente nao sera possivel por razoes
amplamente justificadas nos autos. Pensar o contrario significaria afastar a
efetividade da Lei. Assim, no ambito da Administracao Publica do Estado do
Rio Grande do Sul, na forma da lei em comento, os 6rgaos deverao:

| - estabelecer e divulgar um planejamento anual das
contratacoes publicas a serem realizadas, com a estimati-
va de quantitativo e de data das contratacoes;

Il - ajustar o atual médulo de cadastro de fornecedores
do Estado para identificar as pequenas empresas sediadas
regionalmente, com as respectivas linhas de fornecimen-
to, de modo a possibilitar a notificacdo das licitacoes e
facilitar a formacao de parcerias e subcontratacoes;

lIl - padronizar e divulgar as especificacoes dos bens,
servicos e obras contratados, de modo a orientar as mi-
croempresas e as empresas de pequeno porte para que
ajustem os seus processos produtivos;

IV - nao utilizar, na definicao do objeto da contratacao,
especificacdes que restrinjam injustificadamente a parti-
cipacao das microempresas e das empresas de pequeno
porte sediadas regionalmente; e

V - descentralizar a contratacdo de bens e servicos, sem-
pre que for mais adequado para ampliar a participacao
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de licitantes e para fomentar o desenvolvimento local e
regional.

Nesse ponto, resta necessario que abordemos questido de extrema im-
portancia para os objetivos da nova Lei, qual seja o planejamento anual das
contratacoes publicas. E perceptivel que os procedimentos para aquisicio
de insumos e matéria-prima, bem como contratacao de servicos, serao me-
lhor gerenciados se planejados com antecedéncia. Essa é a diretriz legal,
que, alias, nao é nova. Didgenes Gasparini, analisando o ponto, assevera:

Assim, ao elaborar a peca orcamentéria para o exercicio
seguinte, a Administracdo Publica deve, com a melhor
precisao possivel, planejar as obras, servicos e compras
que poderado ser contratadas por meio de licitacbes di-
ferenciadas. Esse planejamento, sempre o melhor possi-
vel, certamente pode ser revisto em funcdo da prépria
execucao orcamentaria e, eventualmente, justificada sua
auséncia. O que nao pode haver é a falta absoluta e sem
qualquer justificativa do planejamento anual dessas con-
tratagoes. (GASPARINI, 2009, p. 8-38)

A lei de nosso estado, em sua quase totalidade, resguardados peque-
nos aspectos, reproduz o Decreto Federal n® 6.204, de 5 de setembro de
2007 (BRASIL), embora a supressao dos objetivos a serem atingidos por ela,
os quais, no Decreto, ja no seu art. 1°, sao enumerados: promoc¢ao do desen-
volvimento econdmico e social no ambito municipal e regional, ampliacdo
da eficiéncia das politicas publicas e incentivo a inovacao tecnolégica. Tais
finalidades sao decorrentes do objetivo ja mencionado, constante no art.
2° - a ampliacao da participacao das ME e das EPP nas licitacoes publicas.
Nessa linha de analise, é importante que se refira a omissao de outras formas
de contratagao, as quais, no ambito do Estado do Rio Grande do Sul, podem
também ser realizadas por meio eletronico. Citemos o caso das contratacoes
emergenciais, que, na forma da Lei Federal n° 8.666° (BRASIL, 1993), reque-

3 Para maior clareza, segue-se excerto do art. 24. E dispensavel a licitacdo: (...) IV - nos casos de
emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada urgéncia de atendimento de situagcao que
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rem estimativa e cotacao, mesmo que sem o rito da licitacao, mas devem ter

os precos justificados e balizados dentro dos parametros de mercado.
5. O prazo para suprir deficiéncias na regularizacao fiscal

A Lei estadual insere importante diferenca em relacao ao instrumento
federal, no tocante a regularidade fiscal. Assim, vejamos, comparativamen-
te, o dispositivo federal e o da nossa legislacao gatcha. O Decreto Federal
(BRASIL, Decreto n°® 6.204, 2007) refere em seu artigo 4° que “a comprova-
cao de regularidade fiscal das microempresas e empresas de pequeno porte
somente sera exigida para efeito de contratagdo, e nao como condicao para
participacao na licitacdo.” Por sua vez, a Lei n° 13.706 (RIO GRANDE DO
SUL, 2011), também no art. 4°, dispde que “a comprovacao da regularida-
de fiscal das microempresas, empresas de pequeno porte ou equiparadas
somente sera exigida para efeito de assinatura do contrato, e nao para fins
de habilitacao no certame”. Parece-nos que, nesse ponto, o legislador dos
pampas obrou em qualificar o texto legal; veja-se a disciplina inserida nos
paragrafos do mesmo artigo que passamos a examinar. A Lei Geral ja traz o
seguinte regramento:

Art. 42. Nas licitacdes publicas, a comprovacao de regu-
laridade fiscal das microempresas e empresas de peque-

possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras, servicos, equipamentos e
outros bens, publicos ou particulares, e somente para os bens necessarios ao atendimento da situacao
emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servicos que possam ser concluidas no prazo
maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia
ou calamidade, vedada a prorrogacao dos respectivos contratos;

Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 20 e 40 do art. 17 e no inciso Ill e seguintes do art. 24, as situacoes
de inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final
do paragrafo unico do art. 8o desta Lei deverao ser comunicados, dentro de 3 (trés) dias, a autoridade
superior, para ratificacdo e publicacao na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condicao
para a eficacia dos atos. (Redacgao dada pela Lei n® 11.107, de 2005)

Paragrafo Gnico. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, previsto neste artigo,
serd instruido, no que couber, com os seguintes elementos:

| - caracterizacao da situagcao emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for o caso;

Il - razdo da escolha do fornecedor ou executante;

111 - justificativa do preco.
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no porte somente sera exigida para efeito de assinatura
do contrato.

Art. 43. As microempresas e empresas de pequeno por-
te, por ocasiao da participacao em certames licitatérios,
deverdo apresentar toda a documentacao exigida para
efeito de comprovacao de regularidade fiscal, mesmo
que esta apresente alguma restri¢ao.

§ To Havendo alguma restricio na comprovacao da re-
gularidade fiscal, sera assegurado o prazo de 2 (dois) dias
uteis, cujo termo inicial correspondera ao momento em
que o proponente for declarado o vencedor do certame,
prorrogaveis por igual periodo, a critério da Adminis-
tracao Publica, para a regularizacao da documentacao,
pagamento ou parcelamento do débito, e emissao de
eventuais certiddes negativas ou positivas com efeito de
certidao negativa.

§ 20 A nao regularizacdo da documentacio, no prazo
previsto no § 1o deste artigo, implicara decadéncia do
direito a contratacao, sem prejuizo das sancoes previstas
no art. 81 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993,
sendo facultado a Administracao convocar os licitantes
remanescentes, na ordem de classificacdo, para a assi-
natura do contrato, ou revogar a licitacao. (BRASIL, Lei
Complementar n° 123, 2006, grifei)

Por seu turno, o dispositivo da Lei n® 13.706, recentemente promul-
gada no solo galicho, ora examinada, ao disciplinar a mesma matéria, traz
disciplina distinta, que, com efeito, guarda maior harmonia com a Lei Geral,
vez que, claramente, a distincao almejada é permitir o prosseguimento da
ME, da EPP ou da “equiparada”, além da fase de habilitacdo, mesmo que
com restricao fiscal. Vejamos o excerto do texto legal:

Art. 4° Nas licitacoes publicas, a comprovacao de regu-
laridade fiscal das microempresas, empresas de pequeno
porte ou equiparadas somente sera exigida para efeito
de assinatura do contrato, e nao para fins de habilitacao
no certame.

§ 1° As microempresas, empresas de pequeno porte ou
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equiparadas deverao apresentar toda a documentacao
exigida para efeito de comprovacao de regularidade fis-
cal, mesmo que esta apresente alguma restricao.

§ 2° Havendo alguma restricio na documentacao com-
probatéria da regularidade fiscal, sera assegurado o pra-
zo de 2 (dois) dias uteis, contado do momento em que
o proponente for declarado vencedor e prorrogavel por
igual periodo, a critério da Administracao Publica, para a
regularizacao da documentagao, pagamento ou parcela-
mento do débito, e emissao de eventuais certidoes nega-
tivas ou positivas com efeito de certidao negativa. (RIO
GRANDE DO SUL, Lei n® 13.706, 2011, grifei)

Pelo texto acima, verifica-se que se impde ao licitante, abrangido pelo
tratamento privilegiado, a obrigatoriedade de apresentacao da documenta-
cao relativa a sua situacao fiscal, mesmo que apresente restricoes, para as
quais é fixado o prazo de 02 (dois) dias Uteis para a sua regularizacao, conta-
dos do momento em que a microempresa ou a pequena empresa, ou ainda,
a sua “equiparada” for declarada vencedora, em carater provisorio. Assim,
uma microempresa que tenha tido a sua proposta aceita em um pregao ele-
tronico ou presencial, mas que esteja com a CND - Certidao Negativa de
Débito — junto ao INSS vencida ou com eventuais débitos, deverd, na fase
de habilitacao que se segue, apresentar tal certidao, assegurando-se lhe o
prazo legal de 02 (dois) dias Uteis para a regularizacao, quer pelo pagamen-
to ou parcelamento do débito e emissao de eventuais certiddes negativas
ou positivas com efeito de certidiao negativa. E certo que, ambos os diplo-
mas legais — o Decreto Federal n° 6.204/2007 (BRASIL) e a Lei Estadual
13.706/2011 (RIO GRANDE DO SUL) — estabeleceram a possibilidade de
prorrogacdo desse prazo, a critério da Administracdo. Nesse caminhar, a
nosso juizo, o decreto federal disciplinou a matéria com maior eficiéncia e
harmonia com o dia a dia dos intimeros 6rgaos publicos, evitando inimeras
discussoes e tramites desnecessarios na rotina diaria da Administracao ao
prever no paragrafo 3° do art. 4° que a “a prorrogacao do prazo previsto no §
1° devera ser sempre concedida pela administracao quando requerida pelo
licitante, a nao ser que exista urgéncia na contratacao ou prazo insuficiente
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para o empenho, devidamente justificados.” No estado, por sua vez, a nova
Lei apenas fixou a possibilidade da Administracao em prorrogar o mesmo
prazo. Inobstante isso, a regulamentacao que se seguiu (art. 12) reproduziu
a mesma regra existente no plano federal®.

Aspecto de nao menor relevancia, acerca dos mesmos artigos, é o que
diz respeito a definicao do momento em que se considera o termo inicial
para a contagem dos dois dias para a regularizacao da situacao fiscal, qual
seja, 0 momento em que o licitante for “declarado vencedor”. Novamente,
julgamos que o decreto federal logrou éxito, comprovado pela praxe diaria
ja amplamente utilizada. Atento aos reclames dos operadores efetivos das
licitagoes, em especial, o amplamente utilizado pregao eletronico, alias, de
uso obrigatério no Rio Grande do Sul. Assim, o decreto federal tem a se-
guinte disciplina no seu art. 4°; veja-se a sua transcricao para melhor exame:

Art. 4° A comprovacdo de regularidade fiscal das mi-
croempresas e empresas de pequeno porte somente sera
exigida para efeito de contratacao, e nao como condicao
para participacao na licitagao.

§ 1° Na fase de habilitacdo, deverd ser apresentada e
conferida toda a documentacao e, havendo alguma res-
tricado na comprovacdo da regularidade fiscal, sera as-
segurado o prazo de dois dias Uteis, cujo termo inicial
correspondera ao momento em que o proponente for de-
clarado vencedor do certame, prorrogavel por igual pe-
riodo, para a regularizacdo da documentacao, pagamen-
to ou parcelamento do débito, e emissdo de eventuais
certidoes negativas ou positivas com efeito de certidao
negativa.

§ 2° A declaracao do vencedor de que trata o § 10
acontecera no momento imediatamente posterior a fase
de habilitacao, no caso do pregao, conforme estabelece
o art. 4°, inciso XV, da Lei n° 10.520, de 17 de julho de
2002, e no caso das demais modalidades de licitacao,

40O Poder Executivo Estadual bem recentemente editou o Decreto n° 48.160 (RIO GRANDE DO SUL,
2011) com a finalidade de regulamentar a Lei em comento. Confira-se o § 4° do art. 9 do mencionado
decreto.
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no momento posterior ao julgamento das propostas,
aguardando-se os prazos de regularizacao fiscal para a
abertura da fase recursal.

§ 3° A prorrogacao do prazo previsto no § 1° devera
sempre ser concedida pela administracao quando reque-
rida pelo licitante, a ndo ser que exista urgéncia na con-
tratacdo ou prazo insuficiente para o empenho, devida-
mente justificados.

§ 4° A nao-regularizacao da documentacao no prazo
previsto no § 1° implicara decadéncia do direito a con-
tratacdo, sem prejuizo das sancoes previstas no art. 81 da
Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, sendo facultado
a administracao convocar os licitantes remanescentes, na
ordem de classificagdo, ou revogar a licitacao. (grifei)

E inegavel que tal disciplina tem evitado enormes discussoes e ce-
leumas juridicas, sem afastar a questao pratica a ser enfrentada, qual seja, a
finalizacdo do procedimento licitatério. Com efeito, valemo-nos do magis-
tério do Prof. Marcal Justen Filho, que, no tocante ao aspecto do “momento
adequado ao suprimento do defeito” da regularidade fiscal, assevera:

A LC 123 determina que sera concedido prazo de dois
dias Gteis para o licitante promover a regularizacdo dos
defeitos, computando-se o prazo a partir do momento
em que for ele “declarado vencedor do certame”. (sic)
A redacao legal é imprecisa e gera dificuldades herme-
néuticas tanto em relacdo as modalidades tradicionais
de licitacao quanto como no ambito do proprio pregao.
(JUSTEN FILHO, 2007, p. 43 - sic)

Por seu turno, Di6égenes Gasparini (2009, p. 37), ao comentar o mes-
mo ponto, brinda-nos com o seguinte magistério: “até o advento do Decreto
Federal n°® 6.204/2007 (BRASIL) pairava divida quanto ao momento em que
se dava, nas diversas modalidades licitatorias, a declaracao de vencedor.
Essa duvida desapareceu ante a regra consignada no §2° do art. 4° desse
decreto, pois ai restou estabelecido que a declaracao do vencedor aconte-
cera no momento imediatamente posterior ao julgamento.” Adiante, o mes-
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mo autor, enfrentando o tema da prorrogacao automatica do prazo, embora
apontando a supremacia da lei sobre o regulamento, assevera:

Entretanto, nada impede que o edital nos casos de licitacoes da Admi-
nistracao Federal e a legislacao estadual, distrital ou municipal estabelecam,
desde logo, o prazo de cinco dias Uteis improrrogaveis para a regularizacao
da documentacao fiscal, de modo que isso ocorra no ultimo dia desse prazo
ou fixe um prazo maior (...) (GASPARINI, 2009, p. 37)

6. Quem sao as “equiparadas” as micro e as pequenas empresas?

Sob outro prisma, salienta-se a insercao das empresas “equiparadas” as
ME ou as EPP. Que empresas seriam essas? Para averiguarmos essa questao,
temos que nos debrucar sobre as modificacdes lancadas na Lei Geral. Como
se sabe, o Estatuto das Micro e das Pequenas Empresas, em artigo 3°, definiu
os critérios segundo a receita bruta anual auferida; assim, as microempresas
(ME) e as empresas de pequeno porte (EPP) sdao a sociedade empresaria, a
sociedade simples ou o empresario, todos na forma fixada no art. 966 do
Codigo Civil (BRASIL, Lei n° 10.406, 2002), desde que estejam devidamente
registrados no Registro de Empresas Mercantis ou Registro Civil de Pessoa
Juridica, sendo, no caso da ME, a receita bruta anual auferida menor ou igual
a 240 mil reais e, tratando-se de EPP, a receita bruta auferida maior do que
240 mil reais e menor do que 2 milhoes e 400 mil reais, renda essa auferida
em cada ano-calendario. Ocorre que o legislador, em 2007, promulgou a
Lei Federal n® 11.488, nos seguintes termos:

Art. 34. Aplica-se as sociedades cooperativas que tenham
auferido, no ano-calendario anterior, receita bruta até o
limite definido no inciso Il do caput do art. 30 da Lei
Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006,
nela incluidos os atos cooperados e nao-cooperados, o
disposto nos Capitulos V a X, na Secao IV do Capitulo XI,
e no Capitulo Xl da referida Lei Complementar. (BRASIL,

Lei n° 11.488, 2007, grifei)

Assim, as “empresas equiparadas” mencionadas na Lei sao as coope-
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rativas que tenham auferido no ano-calendario anterior receita bruta de até
R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais). Diégenes Gaspa-
rini nos traz uma definicdo ancorada na leitura conjugada dos art. 34 da Lei
Federal n°® 11.488/2007 e no art. 4° da Lei Federal n° 5.764 (BRASIL, 1971),
vejamos:

Cooperativa, entdo, é a sociedade de pessoas, com for-
ma e natureza juridica préprias, de natureza civil, nao
sujeita a faléncia, constituida para prestar servicos aos
associados que tenha auferido no ano-calendério ante-
rior receita bruta de até R$ 2.400.000,00, ai incluidas
as receitas decorrentes de atos cooperados e nao coo-
perados. Nao ha cooperativa equiparada a microempre-
sa mesmo que sua receita bruta no ano-calendario seja
de até R$ 240.000,00. Portanto, qualquer que seja sua
receita bruta, desde que nao ultrapasse o teto indicado,
podera participar, como empresa de pequeno porte, de
licitagoes tradicionais ou de pregoes valendo-se do regi-
me diferenciado e favorecido instituido pela Lei Comple-
mentar federal n°® 123/06 e seu regulamento. (GASPARI-
NI, 2009, p. 87)

Destarte, merece reparo a falta de sistematizacao e de técnica do legis-
lador ao ndo adequar a nova Lei, por inteiro, a tais preceitos, “esquecendo”
a equiparacao efetivada em relacao as cooperativas em varios pontos. Te-
mos, com efeito, campo para intenso debate jurisprudencial.’

7. Quais os tipos de beneficios previstos na lei?
Seguindo a andlise das disposicoes da novel legislacdao, é possivel,

meramente para fins de exposicao, delinearmos que o tratamento diferen-
ciado e favorecido previsto pelo legislador, a partir da Carta Magna, disci-

5> Nesse sentido, basta ler os artigos 1° e 2° da Lei n°® 13.706 (RIO GRANDE DO SUL, 2011), onde sao
omitidas as cooperativas, equiparadas as ME e as EPP pela Lei n® 11.488 (BRASIL, 2007). As “equiparadas”
somente sao referidas na nova Lei gatcha no seu artigo 4°, na cabeca e no paragrafo 1°, quando trata da
regularidade fiscal.
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plinado pela Lei Geral (BRASIL, 2006) e regulado na Lei n® 13.706/2011
(RIO GRANDE DO SUL), abrange, além da postergacao do prazo para regu-
larizacao de pendéncias fiscais, permitindo, portanto, sua participagao em
certames licitatérios, mesmo com restricoes, as seguintes situacoes:

1. preferéncia de contratacdo na situacdo de empate
ficto, consoante regra prevista nos §§ 1° a 6° do
art. 59

2. alicitagdo exclusiva para microempresa e as empre-
sas de pequeno porte para as contratacoes até o va-
lor de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), na forma do
disposto no art. 7°;

3. licitagbes que contenham a exigéncia de subcon-
tratacao de microempresas e empresas de pequeno
porte de até 30% (trinta por cento) do valor total lici-
tado, na forma disciplinada no art. 8°;

4. Por fim, a dispensa de apresentacdo de balanco patri-
monial do ultimo exercicio social, para fins de habi-
litacdo em licitagoes para fornecimento de bens para
pronta entrega ou para locacao de materiais, por parte
das microempresas e das empresas de pequeno porte;

8. O empate ficto

A preferéncia na contratacao de ME ou EPP quando ocorrer o empate
ficto, prevista no art. 5° da Lei Estadual n°® 13.706/2011 (RIO GRANDE DO
SUL), reproduz quase literalmente o regramento constante no Decreto Fe-
deral n°® 6.204/2007 (BRASIL), em perfeita sintonia com os preceitos da Lei
Geral das ME e das EPP. Esclareca-se que tal preferéncia somente se aplica,
de acordo com a regra inserta no caput do art. 5° da novel lei, nas licitacoes
do tipo menor preco, excluindo, por conseguinte, os demais tipos: melhor
técnica, técnica e preco e maior lance ou oferta, previstos no art. 45, § 1°,
incisos I, Ill, IV, da Lei n°® 8.666 (BRASIL, 1993) e suas alteracdes posterio-
res. O empate, dito ficto pela doutrina especializada, “caracteriza-se quan-
do as propostas apresentadas pelas microempresas e empresas de pequeno
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porte sejam iguais ou até 10% (dez por cento) superiores a proposta melhor
classificada”. O percentual mencionado (art. 5°, § 1°) se refere as demais
modalidades que nao sejam o pregao, presencial ou eletronico, para o qual
o intervalo percentual estabelecido sera de até 5% (cinco por cento) superior
ao melhor preco, na forma do previsto no § 2° do mesmo artigo, todos da Lei
n° 13.706 (RIO GRANDE DO SUL, 2011). De igual sorte, por decorréncia 16-
gica, somente ocorrera o desempate, caso a melhor classificada nao seja ME,
EPP ou a elas equipada, nos exatos termos do art. 5°, § 1°, em sua parte final.

Nessa esteira, importa referir que a operacionalizacao do regramento
legal, em especial no caso do pregao eletronico, ora de uso obrigatério pe-
los 6rgaos da Administracdo Publica do Estado do Rio Grande do Sul, ja se
encontra consolidada. A lei gaticha, a semelhanca do Decreto Federal, no §
5° do art. 5° (RIO GRANDE DO SUL, Lei n° 13.706, 2011), fixa o prazo ma-
Ximo, no caso do pregao, de cinco minutos por item em situacao de empate,
sob pena de preclusao.® A nosso ver, a lei reproduziu o mesmo deslize (in-
tencional ou nao) do normativo federal ao fixar tal prazo como sendo “ma-
ximo”, dando a conotacao de que podera o operador reduzi-lo, conforme a
sua conveniéncia. Em verdade, tal possibilidade, na pratica, nao ocorre, pois
os sistemas eletronicos de compras utilizados pelos 6érgaos publicos, em
regra, sao configurados com o prazo de 5 (cinco) minutos. O prazo para for-
mulacao de nova proposta de preco inferior aquela considerada vencedora
transcorrera apos o encerramento da fase de lances no caso do pregao. Para
demais modalidades, convite, tomada de precos e concorréncia, tanto a lei e
os normativos mencionados nao fixaram prazo para a apresentagao de nova
proposta de precos inferior aquela considerada vencedora. Assim, tal defini-
cao devera ser determinada no ato convocatério. Alids, essa é a orientacao
da doutrina especializada, vejamos a licao de Jessé Torres e Marinés Dotti:

O dispositivo criou espécie de empate ficto, ou seja,
reputam-se empatadas as propostas apresentadas pelas

¢ No plano federal, o Decreto n°® 6.204 (BRASIL, 2007), no seu art. 5°, § 6°, traz a seguinte regra: “no
caso do pregdo, apos o encerramento dos lances, a microempresa ou empresa de pequeno porte melhor
classificada sera convocada para apresentar nova proposta no prazo maximo de cinco minutos por item
em situacao de empate, sob pena de preclusio.” (grifei)
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entidades de pequeno porte cujo preco seja até 10% su-
perior ao menor preco ofertado por empresa de maior
porte, nas licitacdes convencionais da Lei n° 8.666/93,
ou até 5% superior, na modalidade licitatoria do pregao
(presencial ou eletronico). Para esta ultima modalidade,
o decreto estipulou o prazo de cinco minutos para o
exercicio do direito de desempate, ndo prevendo, toda-
via, o prazo para reducao da oferta quando se tratar das
modalidades convencionais da Lei Geral das Licitacoes
(concorréncia, tomada de precos e convite), cuja solu-
cao devera ser regulamentada pelo instrumento convo-
catério, segundo critério da Administracdo. (PEREIRA
JUNIOR; DOTTI, 2009, p. 94)

Oportuno, portanto, a nosso ver, que o instrumento regulamentador
disciplinasse a matéria para as modalidades convencionais, fixando um pra-
zo de formulacao de nova proposta de preco inferior aquela considerada
vencedora?. Finalizando-se o presente ponto, cumpre reproduzir o alerta da
administrativista Marinés Dotti, em obra conjunta com o Dr. Jessé Torres,
acerca do dever de o pregoeiro “negociar o menor preco ofertado”, o que
remeteria a uma ultima negociagcao apés os prazos referidos. Corrobora tal
entendimento regra expedida pelo Ministério do Planejamento, Orcamento
e Gestao, referida pela autora: “sempre apds o procedimento de desempate
de propostas e classificacao final dos fornecedores participantes.” (PEREIRA
JUNIOR; DOTTI, 2009, p, p.95).

Derradeiramente, releva lembrar a regra de chamamento das demais
classificadas caso nao se firme a “contratacao”, com a redacao dada no art.
5°, § 3°, inciso; confira-se seu inteiro teor: “Il — na hipétese da nao contrata-
¢ao da microempresa ou a empresa de pequeno porte, com base no inciso
I, serdo convocadas as remanescentes que porventura se enquadrem em si-
tuacao de empate, na ordem classificatoria (...)” (RIO GRANDE DO SUL, Lei
n° 13.706, 2011, grifei). Ocorre, com efeito, uma impropriedade, vez que

7 No ambito do Poder Executivo Estadual, o Decreto n°® 48.160 (RIO GRANDE DO SUL, 2011),
recentissimo, remete, em seu art. 10, tal tarefa para a CECOM - Central de Compras do Estado, a ser
efetuada por meio de Instrucao Normativa, a excecao do pregao, por evidente, eis que esse ja tem tal
prazo regulado no § 5° do art. 5° da Lei n® 13.706 (RIO GRANDE DO SUL, 2011), conforme ja visto.
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se trata de regra, como visto, que sera desencadeada ap6s o encerramento
da fase de lances, no caso do pregao (§ 4° do art. 5°), e tal empate (ou equi-
valéncia, como refere a Lei Estadual em comento — art. 5°, §3°1, 1l elll ), na
mesma linha, mesmo nas modalidades ditas convencionais elencadas na Lei
Federal n° 8.666 (BRASIL, 1993), verificar-se-a na fase de apresentacao das
propostas, ou seja, nao ha propriamente a “contratacao”, nessa fase, mas,
sim, uma nao formulacdo de nova proposta. No caso de um pregao eletro-
nico, de novo lance pelo sistema eletrénico, ou na hipotese de um pregao
presencial, caso nao tenham inicialmente sido apresentados lances verbais,
mas apenas envelopes com propostas, de nova proposta.

9. A licitacao diferenciada e exclusiva

A Lei gaucha disciplina a chamada licitacao para participacao exclu-
siva de microempresas e empresas de pequeno porte, nos exatos termos da
previsao do art. 7°, vejamos:

Art. 7° Os 6rgaos e as entidades contratantes realizarao
processo licitatério destinado exclusivamente a partici-
pagao de microempresas e de empresas de pequeno por-
te nas contratagcoes cujo valor seja de até R$ 80.000,00
(oitenta mil reais).

Paragrafo unico. Nao se aplicara o disposto no “caput” deste artigo
quando ocorrerem as situacoes previstas no art. 10 desta Lei, mediante pré-
via justificacao.

Assim, observados os limites fixados na lei (art. 10), os quais deverao
ser previamente justicados e langados nos autos, os 6rgaos da Administracao
“realizarao”, obrigatoriamente, a licitacao exclusiva. Alias, tal regra esta em
harmonia com o disposto no art. 49 da Lei Geral das Microempresas.® Em

8 Art. 49. Nao se aplica o disposto nos arts. 47 e 48 desta Lei Complementar quando:

| - os critérios de tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno
porte nao forem expressamente previstos no instrumento convocatdrio;

Il - ndo houver um minimo de 3 (trés) fornecedores competitivos enquadrados como microempresas
ou empresas de pequeno porte sediados local ou regionalmente e capazes de cumprir as exigéncias
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suma, a regra € realizar as licitacoes exclusivas para as ME, EPP e “equipara-
das”, que nao sera aplicada quando incidentes as situacdes enumeradas nos
incisos do mencionado artigo, a saber:

Art. 10. Nao se aplica o disposto nos arts. 7.° ao 9.° desta
Lei quando:

| - ndo houver um minimo de trés fornecedores competi-
tivos enquadrados como microempresas ou empresas de
pequeno porte sediadas local ou regionalmente e capa-
zes de cumprir as exigéncias estabelecidas no instrumen-
to convocatério;

Il - o tratamento diferenciado e simplificado para as mi-
croempresas e empresas de pequeno porte ndo for van-
tajoso para a administracao ou representar prejuizo ao
conjunto ou complexo do objeto a ser contratado;

Il - a licitacao for dispensavel ou inexigivel, nos termos
dos arts. 24 e 25 da Lei Federal n.° 8.666/1993; e

IV - a soma dos valores licitados nos termos do disposto
nos arts. 7.° ao 9.° desta Lei ultrapassar 25% (vinte e cin-
co por cento) do total licitado em cada ano civil.
Paragrafo dnico. Para o disposto no inciso I, considera-
-se ndo vantajosa a contratagao

quando resultar em preco superior ao valor estabelecido
como referéncia.

(RIO GRANDE DO SUL, Lei n® 13.706, 2011, grifei)

A regra inserta no inciso IV, acima mencionada, guarda conotacao
com a exigéncia prevista no art. 2°, inciso I, da mesma Lei, que diz respeito
a necessidade de um planejamento anual das licitacoes e contratacoes pu-
blicas e, por decorréncia, da prépria execucao orcamentaria e da gestao das
contratagcoes. Exige-se do Administrador o que ha muito as cortes de contas

estabelecidas no instrumento convocatério;

Il - o tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte ndo
for vantajoso para a administracao publica ou representar prejuizo ao conjunto ou complexo do objeto
a ser contratado;

IV - a licitagao for dispensavel ou inexigivel, nos termos dos arts. 24 e 25 da Lei no 8.666, de 21 de
junho de 1993.
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do pais recomendam e a sociedade requer, parciménia com o gasto publico.
Somente com tal acompanhamento é que o Administrador podera observar
o limite fixado, que, registre-se, devera considerar todas as hipéteses de fa-
vorecimento as ME e as EPP, constantes nos artigos 7° ao 9° da Lei n° 13.706
(RIO GRANDE DO SUL, 2011): 1) a licitacao exclusiva (art.7°); 2) a subcon-
tratacao obrigatoria até o limite de 30%, para cada procedimento (art. 8°); e
3) a reserva de cota de até o limite de 25% do objeto (art. 9°).

Na mesma linha, o limite constante no inciso | do art. 10, acima enu-
merado, quanto a exigéncia de no minimo trés microempresas ou empresas
de pequeno porte competitivas no local ou regiao que se encontrem em
condicdes de cumprir as exigéncias do instrumento convocatério, merece
algumas consideracdes. Vamos a elas. Tal premissa encontra relacao com
o inciso Il do art. 2° da Lei n° 13.706 (RIO GRANDE DO SUL, 2011)°, pois
sera a partir da base de cadastro dos fornecedores, ja devidamente enqua-
drados, ou ndo, na condigao microempresa ou empresa de pequeno porte.
Por 6bvio, a afericao da exigéncia de que tais fornecedores estejam em con-
dicoes de cumprir as exigéncias do ato convocatério sera relativa, uma vez
que, previamente, sem a verificacao, por exemplo, da qualificacao técnica e
da qualificacao econdémico-financeira, quesitos que sao atrelados a licitante
e sempre variaveis, somente sao verificaveis a partir do exame da documen-
tacdo técnica e econdmica da empresa. Entretanto, no caso da qualificacao
econOmico-financeira, ha a variagcao a partir dos contratos em execucao por
parte da licitante. Percebe-se aqui a necessidade de que o cadastro seja um
instrumento eficiente e que esteja permanentemente atualizado, o que, em
épocas de amplo uso da internet, convenhamos, nao é dificil. Assim, ha que
se viabilizar mecanismos para que o préprio fornecedor possa atualizar, pela
internet, seus dados basicos, bem como sejam fomentadas integracoes com

9 Art. 2° Para a ampliagdo da participacao das microempresas e das empresas de pequeno porte nas
licitaghes, os 6rgaos ou entidades contratantes deverdo, sempre que possivel:

(...)

Il - ajustar o atual médulo de cadastro de fornecedores do Estado para identificar as pequenas empresas
sediadas regionalmente, com as respectivas linhas de fornecimento, de modo a possibilitar a notificacao
das licitacoes e facilitar a formagao de parcerias e subcontratagoes;
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bases de dados de outros entes, por exemplo, INSS'®, FGTS'' e Receita Fede-
ral do Brasil, para nao falar de bases de dados dos 6rgaos do proprio estado,
como o CFIL", de forma a facilitar tal tarefa.

Por fim, acerca desse ponto, o administrativista Marcal Justen Filho,
analisando a Lei Geral das ME e EPP, assevera:

A redacao legal certamente produzird sérios problemas,
eis que nao se faz alusao a efetiva participacao de um
ndmero minimo de licitantes. O que se estabelece é a
existéncia de pelo menos trés empresas em condicoes de
competir. JUSTEN FILHO, 2007, p. 85)

Adiante, o inciso Il do art. 10 prescreve que o tratamento diferenciado
e simplificado nao sera aplicado para as microempresas e para as empresas
de pequeno porte se “nao for vantajoso para a administracao”, tendo o pa-
ragrafo Ginico do mesmo artigo definido que “considera-se nao vantajosa a
contratacdo quando resultar em preco superior ao valor estabelecido como
referéncia”. Ha aqui que se distinguir a fase da licitacao da fase contratacao,
pois os limites impostos no artigo 10 se referem aos artigos 7° a 9°, como ja
visto, e tratam da fase de licitacao favorecida e simplificada. O termo “con-
tratacao”, expressamente, consignado no paragrafo Gnico, j& mencionado,
que reproduziu regra similar existente no Decreto Federal n® 6.204" (BRA-

19 INSS - Instituto Nacional do Seguro Social

""FGTS - Fundo de Garantia do Tempo de Servico — gerido pela Caixa Econémica Federal

12 CFIL — Cadastro de Fornecedores Impedidos de Licitar e Contratar com a Administracdo Publica do
RGS.

3 Nesse sentido, vale reproduzir o artigo mencionado:

Art. 92 Nao se aplica o disposto nos arts. 62 ao 82 quando:

| - ndo houver um minimo de trés fornecedores competitivos enquadrados como microempresas ou
empresas de pequeno porte sediados local ou regionalmente e capazes de cumprir as exigéncias
estabelecidas no instrumento convocatorio;

Il - o tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte nao
for vantajoso para a administragao ou representar prejuizo ao conjunto ou complexo do objeto a ser
contratado;

11l - a licitacdo for dispensavel ou inexigivel, nos termos dos arts. 24 e 25 da Lei n® 8.666, de 1993;

IV - a soma dos valores licitados nos termos do disposto nos arts. 62 a 82 ultrapassar vinte e cinco por
cento do orcamento disponivel para contratacoes em cada ano civil; e

V - o tratamento diferenciado e simplificado nao for capaz de alcancar os objetivos previstos no art. 12,
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SIL, 2007), corrobora tal distincao. Nao é outra a licao do Prof. Diogenes
Gasparini ao analisar o ponto, veja-se:

A primeira causa — ndo ser vantajosa — esta mal colocada,
j& que nao impede a licitacao, até porque ao planejar a
licitacao diferenciada ndo se tem qualquer proposta, ha
apenas uma estimativa de custo. Impede, sim, a celebra-
¢ao do contrato, mas para tanto a licitacao deve ter acon-
tecido, pois assim saber-se-a se é ou nao vantajosa. Alias,
outra ndo é a inteligéncia que se retira do paragrafo uni-
co do art. 9° do Decreto federal n® 6.204/07, que define
contratacao nao vantajosa. Com efeito, restou menciona-
do que para os fins do inciso em comento' considera-se
nao vantajosa a contratagao quando resultar em prego
superior ao valor estabelecido como referéncia. Mas esse
cuidado nao era necessario, pois toda proposta vencedo-
ra deve ser analisada pela comissao de licitacdo ou pre-
goeiro no que respeita a sua aceitabilidade™. Destarte, a
licitacao diferenciada pode ser, sim, promovida, mas a
pregoante vencedora se sua proposta nao for vantajosa
tal como definido ndao podera ser contratada.'®
(GASPARINI, 2009, p. 8-38, sic — grifei)

Prosseguindo a andlise do artigo 10, especificamente do seu inciso
em sua parte final, ha ainda a limitacdo as licitacoes diferenciadas quando
“representar prejuizo ao conjunto ou complexo do objeto a ser contratado”.
Trata-se de regra que explicita principio basilar da Administracdo Pudblica

justificadamente.

Paragrafo tnico. Para o disposto no inciso Il, considera-se ndo vantajosa a contratacao quando resultar
em preco superior ao valor estabelecido como referéncia. (grifei)

* Em nota de rodapé a pag. 23 o autor alerta que no art. 43 do Estatuto o inciso é o lll, enquanto no art.
9° do Regulamento o inciso € o Il. Ao que agregamos que na Lei n°® 13.706/2011, o inciso é o Il do art. 10.

> Em nota de rodapé a pagina 24, o Prof. Diogenes, enumera os dispositivos legais que tratam da
questdo da aceitabilidade da proposta, tanto na Lei Geral das Licitagdes, como na Lei do Pregao: Cfe.
Art. 40, X, da Lei federal n°® 8.666/93 e art. 4°, XI, da Lei federal n® 10.520/02.

1O Prof. Didgenes esclarece, em nota de rodapé a pag. 11, que pregoante é o nome atribuido pelo Prof.
Carlos Pinto Coelho da Motta ao participante do pregao. In. GASPARINI, Diégenes. Pregdo Presencial e
microempresa. Forum de Contratacao e Gestao Pablica — FCGP. Ano 8, n. 86, p. 8-38. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2009.
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inserto na cabeca do art. 37 da Constituicao Federal da Republica (BRASIL,
1988):

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (grifei).

Merece, na licao do eminente Marcal Justen Filho (2007, p. 86), “inter-
pretacao similar aquela reservada ao art. 23, paragrafo 1°, da Lei n® 8.666” 7. E
evidente que nao se justificara a realizacao dos procedimentos diferenciados
quando representarem prejuizos a Administracao Publica ou, nas palavras
do conceituado administrativista:

Nao se procedera a aplicacao da licitacao diferenciada
quando for apta a gerar ampliacdo de custos, comprome-
tendo desmedidamente o principio da eficiéncia. Nao se
podera justificar a ocorréncia da licitacao restrita median-
te o argumento de que uma certa pequena empresa sera
muito beneficiada, na exata medida em que o beneficio
embolsado pela citada empresa correspondera exata-
mente ao prejuizo arcado pelos cofres publicos.

Ainda que se possa admitir que a licitagao diferenciada
conduza a um resultado que nao seja necessariamente o
mais vantajoso imaginavel, essa solucao apenas sera vali-
da quando for possivel evidenciar que a restricao ao uni-
verso de licitantes gera efeitos positivos para o conjunto
dos interesses protegidos pelo Direito Publico. JUSTEN
FILHO, 2007, p. 86)

Por sua vez, o inciso Ill do artigo 10 traz regra 6bvia, vez que, enqua-
drando-se a despesa nas previsdes do Estatuto das Licitacbes (BRASIL, Lei

7O paragrafo mencionado dispde: “as obras, servicos e compras efetuadas pela Administracao serao
divididas em tantas parcelas quantas se comprovarem técnica e economicamente viaveis, procedendo-se
a licitacdo com vistas ao melhor aproveitamento dos recursos disponiveis no mercado e a ampliacao da
competitividade sem perda da economia de escala”. (Redacdo dada pela Lei n° 8.883, de 1994)
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n° 8.666, 1993) no art. 24 (dispensa de licitacao) ou no art. 25 (inexigibili-
dade de licitacao), em especial, na ultima hipétese, por certo, nao se esta-
ria atendendo, preliminarmente, a situacao prevista no inciso | do mesmo
artigo. Quanto as licitacoes dispensaveis, previstas nas 31 hipéteses criadas
pelo legislador no mencionado artigo18, embora presente a competitivida-
de quando submetidas ao critério discricionario do administrador quanto a
realizacao ou nao de licitacdo (em tese sempre possiveis), entende-se que a
regra do inciso Ill do artigo 10 da novel lei gaticha é bem-vinda, pois afas-
ta eventual interpretacao que pudesse causar distorcoes ao espirito da Lei
Geral. De outro lado, uma vez definida a realizacao do certame licitatério
e respeitados os demais critérios da Lei, impoe-se a realizacao da licitacao
diferenciada.

No ambito do Governo Federal, o Ministério do Planejamento, Orca-
mento e Gestao, por intermédio do SIASG, segundo nos informa a especialista
Marinés Restelatto Dotti, expediu as seguintes regras acerca da aplicacao dos
artigos 6° a 8° do Decreto Federal n® 6.204/2007 (BRASIL), vejamos:

Retificacdo das orientacbes quanto a aplicabilidade do
tratamento diferenciado para micro e pequenas empre-
sas e cooperativas previsto no Decreto n° 6.204, de
05/09/2007.

1) SIASG: Beneficios previstos no Decreto 6.204/07

O Decreto n°® 6.204/07 concedeu tratamento diferen-
ciado (beneficio) para ampliar a participagao de micro e
pequenas empresas nas licitacbes publicas, constituidos
por trés tipos:

Beneficio Tipo | — Contratagoes destinadas exclusiva-
mente para ME/EPP e Cooperativas (valor estimado em
até R$ 80.000,00)

Beneficio Tipo Il — Subcontratagdao de ME/EPP/Coopera-
tivas;

Beneficio Tipo Ill — Reserva de cota exclusiva para ME/
EPP e Cooperativas.

8 A lei federal n® 12.349, de 15 de dezembro de 2010, promoveu a inser¢io de mais duas novas
hipéteses de dispensa de licitacao (BRASIL, 2010). O legislador pétrio tem sido criativo na ampliacao dos
incisos do art. 24 do Estatuto licitatorio.
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O Beneficio Tipo |, consideradas as ressalvas contidas
no art. 9° do supracitado Decreto, que trata das contrata-
¢oes destinadas exclusivamente ME/EPP e Cooperativas,
podera ser adotado por item ou por edital de licitacdo.
Quando a opcao em aplicar o beneficio for por item, o
valor total estimado do item nao poderd ultrapassar R$
80.000,00. Recomenda-se que, na composicao dos itens
do edital, deverao ser considerados materiais da mesma
“familia”, bem como de servicos correlatos, de acordo
com os respectivos catalogos.

Quando a opcdo em aplicar o beneficio for por edital, o
somatério do valor estimado dos itens nao podera ultra-
passar a R$ 80.000,00. Caso esse somatério ultrapasse o
valor de R$ 80.000,00, essa licitacao nao podera adotar
o beneficio da exclusividade para ME/EPP/Cooperativas.
Nao obstante, se esse somatorio (ou valor global) for
igual ou menor que R$ 80.000,00, para essa licitacao po-
derd ser adotado o beneficio da exclusividade para ME/
EPP/Cooperativas, ressalvado o disposto no artigo 9° do
supracitado Decreto.

Para os dois casos (beneficio por item ou por edital), o
edital devera prever a aplicacao da exclusividade ou para
todo o edital ou para determinado(s) item (ns), e somente
participarao as ME/EPP/Cooperativas que declararam, no
ato de inclusao da proposta, fazer jus ao tratamento dife-
renciado previsto na legislacao.

(...)

Com relacao a formacao de lotes (ou “julgamento pelo
menor preco global”), prevalece também o somatorio es-
timado de R$ 80.000,00 para cada edital ou processo de
licitacdo como parametro de aplicacao ou nao do trata-
mento diferenciado e simplificado.

(...)

COMPRASNET: Tratamento diferenciado — Contratagoes
exclusivas para ME/EPP e Cooperativas, valor estimado
em até R$ 80.000,00.

(...) inclui também as Cooperativas (Lei n° 11.488 de
15/06/2007) no tratamento diferenciado das ME/EPPs, as
quais (cooperativas) passam também a declarar o atendi-
mento aos requisitos do art. 3°, da Lei n°® 123/200619,

9 Vale trazer a colagao o artigo mencionado:
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para que possam usufruir dos mesmos beneficios desti-
nados as ME/EPPs. Ndo obstante, o beneficio atribuido
no edital e no SIDEC sera registrado no formulario de
proposta (tela) do fornecedor, bem como nas telas do Sis-
tema, em todas as fases do Pregao Eletronico.

O tratamento diferenciado atribuido (tipo de beneficio),
além de permear todas as fases da sessao publica, sera
parte integrante dos procedimentos recursais, adjudica-
¢ao e homologacao.

Quando da aplicacao do beneficio da exclusividade, tan-
to para edital quanto para item (ns), o sistema nao permi-
tird a participacao de empresas de médio e grande porte,
inibindo o envio de propostas. Os demais procedimentos
permanecem inalterados.

Brasilia, 24 de outubro de 2007 — Portal de Compras do
Governo Federal - COMPRASNET.

(PEREIRA JUNIOR; DOTTI, 2009, p. 98-99, grifei)

10. Licitacao com exigéncia de subcontratacao de me/epp

A subcontratacdo obrigatéria de microempresa ou empresa de peque-
no porte encontra o seu suporte legal na nova Lei Estadual n° 13.706 (RIO
GRANDE DO SUL, 2011), especificamente no artigo 8°, no rastro da disci-
plina emanada do art. 7° do Decreto Federal n® 6.204 (BRASIL, 2007) e do
art. 48, inciso I, da Lei Complementar n® 123 (BRASIL, 2006). Importa re-
ferir, preliminarmente, que o legislador, no caput do artigo 8° retromencio-
nado, refere que “os 6rgaos e as entidades contratante poderao estabelecer,

Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou empresas
de pequeno porte a sociedade empresaria, a sociedade simples e o empresario a que se refere
o art. 966 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, devidamente registrados no Registro
de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que:
I - no caso das microempresas, o empresario, a pessoa juridica, ou a ela equiparada, aufira,
em cada ano-calendério, receita bruta igual ou inferior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta
mil reais);

Il - no caso das empresas de pequeno porte, o empreséario, a pessoa juridica, ou a ela
equiparada, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta superior a R$ 240.000,00 (duzentos
e quarenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil
reais).
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nos instrumentos convocatorios, a exigéncia de subcontratagao de microem-
presas ou de pequeno porte, sob pena de desclassificacao”. Infere-se, por
conseguinte, que se trata da faculdade de a Administracao exigir, ou nao,
que a empresa de médio e grande porte, sagrando-se vencedora de um certa-
me, obrigatoriamente, sob pena de desclassificacao, subcontrate parcela do
objeto, a qual se limitara ao percentual de até 30% desse objeto. Por eviden-
te, nao ha de se cogitar a obrigatoriedade de subcontratar se a vencedora do
certame for uma micro ou uma pequena empresa. Tal raciocinio encontra
guarida no §1°, inciso |, do art. 8°, bem como nos outros dois incisos do
mesmo paragrafo.

A administrativista Marinés Restelatto Dotti nos brinda com distincao
da forma de subcontratacao, fazendo um paralelo entre a previsao da Lei
n° 8.666 (BRASIL, 1993) e a do Decreto Federal n° 6.204 (BRASIL, 2007),
vejamos:

A Lei n° 8.666/93 trata da subcontratacdo em seu art.72,
segundo o qual o contratado, na execucao do contrato,
sem prejuizo das responsabilidades contratuais e legais,
poderd subcontratar partes da obra, servico ou forneci-
mento, até o limite admitido, em cada caso, pela Admi-
nistracao. Tanto na Lei n°® 8.666/93, como no Decreto n°®
6.204/07, a subcontratacio depende de prévia estipula-
€30 no instrumento convocatério, por aplicacao do prin-
cipio enunciado no art. 41 da lei Geral das Licitacoes.
Veja-se, porém, que os regimes sio distintos: na Lei n°
8.666/93, a iniciativa de subcontratar é do contratado,
no curso da execucao do contrato, nenhuma havendo ao
objeto a ser subcontratado, desde que autorizado pela
Administracdo; no Decreto n°® 6.204/07, a iniciativa é
da prépria Administracao, que a impde aos licitantes no
edital — antes, destarte, de haver contrato -, tanto que se
a proposta de um concorrente recusar o dever de sub-
contratar microempresa, empresa de pequeno porte ou
cooperativa, previsto no edital, a consequéncia sera a
desclassificacdo da proposta (art. 7°, caput), e somente
sera passivel de subcontratacao o que o §2° do art. 7°
denomina de “servicos acessorios”. (PEREIRA JUNIOR;
DOTTI, 2007, p. 101, grifei)
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A observacgao é pertinente, em especial, o destaque quanto a que par-
te do objeto podera ser subcontratada, quais sejam, aquelas enquadraveis
como “servicos acessorios”, de acordo com a férmula prevista no art. 7°,
§2°, em sua parte final, reproduzida na Lei Estadual n® 13.706 (RIO GRAN-
DE DO SUL, 2011), no paragrafo 2° do art. 8°:

§2° Nao se admite a exigéncia de subcontratacao
para o fornecimento de bens, exceto quando estiver
vinculado a prestacao de servicos acessorios. (RIO
GRANDE DO SUL, 2011, grifei)

Marinés Dotti assevera que se trata de conceito juridico indeterminado
que sera ajustado a cada caso concreto, cabendo a sua devida especificacao
no Termo de Referéncia ou no Projeto Basico. A titulo de exemplo, cita que,
em se tratando de um servico de limpeza de prédio, podera ser acessoria a
“manutencao de um recanto interno arborizado, cuja execucao caberia ser
subcontratada a pequena empresa ou cooperativa especializada”. (PEREIRA
JUNIOR; DOTTI, 2007, p. 101)

A subcontratacao, por certo, ird exigir da Administracao, na praxe di-
aria dos certames licitatérios, enorme esforco, acerca de varios pontos, os
quais citamos brevemente: 1) requisitos para habilitacao das subcontratadas
(art. 8°, inciso Ill), em especial, quanto a documentacao “trabalhista”, con-
forme mencionado na Lei, frente as disposicoes do art. 27 e seguintes da Lei
Geral das Licitacoes?®; 2) definicao das condicoes para a “substituicao da
subcontratada”; 3) definicao da inviabilidade da substituicao; 4) forma de
viabilizacao do empenhamento e pagamento das parcelas subcontratadas
“diretamente as microempresas e as empresas de pequeno porte”, entre ou-
tros aspectos. Aguardemos, portanto, a regulamentacao.

20 A Lei 12.440 (BRASIL, 2011), “saida do forno” (a lei foi publicada no D.O.U. de 08/07/2011), alterou o
art. 27 da Lei n° 8.666 (BRASIL, 1993), no seu inciso IV, introduzindo a seguinte redacao: “ regularidade
fiscal e trabalhista”. (grifei) Tal dispositivo entrara em vigor no prazo de 180 dias a contar da publicacao
da Lei.
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11. A reserva de cota exclusiva para as me/epp

No tocante a reserva de cotas, prevista no art. 9° da Lei n° 13.706
(BRASIL, 2011), a ser realizada nas “licitacoes para aquisicao de bens, servi-
cos e obras de natureza divisivel”, somente sera aplicada se ficar demonstra-
do nos autos que nao ha prejuizo para o conjunto ou complexo do objeto,
ocasiao em que 0s 0rgaos contratantes “poderao reservar cota de até vinte e
cinco por cento do objeto para a contratacao de microempresas e empresas
de pequeno porte”. Acerca do ponto, novamente, valemo-nos da licao de
Marinés Dotti:

Tanto o parcelamento como a reserva de cota, na for-
ma estatuida pela Lei n° 8.666/93 e pelo Decreto n°
6.204/07, respectivamente, possibilitam a participagao
de entidades de pequeno porte que se enquadrem nas re-
gras do art. 3° da Lei Complementar n° 123/06, podendo
preencher os requisitos de disputa para o fornecimento
em menores dimensodes, se houver vantagem efetiva para
a Administracdo, preservada a economia de escala. Em
regra, quando existir parcela de natureza especifica que
possa ser executada por empresas com especialidades
préprias e diversas, ou quando for viavel técnica e eco-
nomicamente, o parcelamento em itens é de rigor, uma
vez que seja vantajoso para a Administracao.

O art. 8°, § 1°, do decreto permite a Administracao lici-
tar um objeto sem a reserva de cota, adjudicando-o
no todo as entidades de pequeno porte, desde que aos
autos do processo justificativa que demonstre que o par-
celamento é inviavel sob aqueles aspectos. (PEREIRA JU-
NIOR; DOTTI, 2007, p. 107)

Diégenes Gasparini, a0 comentar a reserva de cotas propoe o seguinte
procedimento, o qual, a ser ver, daria efetividade a previsao:

A fim de dar efetividade ao proposito da lei complemen-
tar, a saida é efetuar uma Unica licitacao para o objeto
que a Administracdo necessita, dividindo-a por itens, es-

Revista Controle - Vol. IX - N° 2 - Jul/Dez 2011 345



— Tribunal de Contas do Estado do Ceara
' 1 1 t IA O ] e Instituto Escola Superior de Contas e Gestao Publica Ministro Placido Castelo
REVISTA Doutrina e Artigos

tabelecendo quais deles, em cota de até 25% (vinte e
cinco por cento), devam ser adquiridos de empresas de
pequeno porte ou microempresas, estipulando-se para
estes itens, requisitos de habilitacao reduzidos e distintos
das demais categorias empresariais.

A solucdo nada mais é que a aplicacdo da Suimula n°
247, do Tribunal de Contas da Uniao... 2' (GASPARINI,
2009, p. 17)

12. Conclusao

Como visto, vislumbram-se algumas dificuldades aos gestores publi-
cos e também as microempresas, as empresas de pequeno porte e as suas
“equiparadas”, ou seja, as cooperativas. Mas, inobstante isso, a novel lei
galcha merece ser aplaudida, embora chegando um tanto tardiamente em
relacao a algumas outras unidades da federacao. E certo que a praxe diaria
das licitacoes promovidas pelos 6rgaos da Administracao Publica, a cons-
trucao jurisprudencial da nossa Corte de Contas e as regulagoes de ordem
técnica a serem editadas, em especial quanto a integracdao entre sistemas e
a adequacao da base de cadastro de fornecedores, conforme, alias, prevé a
propria Lei ora comentada, irdo contribuir ao adequado equacionamento de
tdo importante tema.

Devemos ver com otimismo o recente edito legislativo, até pelo efeito
benévolo na geracao de empregos, ja demonstrado pela pratica federal e de
outras unidades da federacao. Destarte, espera-se que nao fique na letra da
lei, ou como se diz, popularmente, torne-se uma “lei que nao pegou”. Ao

21 Para uma maior ilustracao do ponto, reproduzimos a simula citada:

Stimula n® 247. E obrigatéria a admissao da adjudicacao por item e nao por preco global, nos editais das
licitacbes para a contratacdo de obras, servigcos, compras e alienacgdes, cujo objeto seja divisivel, desde
que nao haja prejuizo para o conjunto ou complexo ou perda de economia de escala, tendo em vista o
objetivo de propiciar a ampla participacao de licitantes que, embora nao dispondo de capacidade para
a execucdo, fornecimento ou aquisicao da totalidade do objeto, possam fazé-lo com relacao a itens ou
unidades autbnomas, devendo as exigéncias de habilitacao adequar-se a essa divisibilidade. (BRASIL.
Tribunal de Contas da Uniao, 2004, grifei). Ainda, ressalte-se que as orientagoes do TCU no tocante as
normas gerais de licitagao de competéncia privativa da Unido, na forma do disposto na Stmula n° 222
sao aplicaveis aos demais entes federativos. (BRASIL, Tribunal de Contas da Uniao, 1995)
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contrario, cumpre a todos os 6rgaos publicos, abrangidos pela nova legis-
lacao, procederem as adequacdes técnicas e, em especial, aos sistemas ele-
tronicos de compras e cadastros, considerando que, atualmente, as compras
devem, por forca de Lei, efetivar-se, em sua expressiva maioria, por meio do
pregao eletrénico ou por meio da cotagdo eletronica de precos. Aguarde-
mos, por conseguinte, a implementacao, de fato, da nova legislacao gaticha.
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Resumo: A proposta fundamental da pesquisa € investigar as inovacoes sobre a
tematica das provas no processo civil e administrativo patrios, com relacao ao que
interessa ao campo de atuacao das cortes de contas. Inicialmente, abordar-se-a a
base principiolégica, apds o que serdo estudados os novos meios de prova decor-
rentes da “era digital”. Erige, entdo, a questdo orientadora do estudo: as inovacoes
tecnoldgicas podem ser admitidas como meios de prova validos em direito, haja
vista que a lei processual brasileira é da década de 1970? Desenvolve-se estudo
constitucional, legal, jurisprudencial e eminentemente bibliografico. Conclui-se que
as midias digitais podem e devem ser utilizadas sem olvidar a seguranca juridica.

Palavras-chave: documentos eletronicos — era digital — meios de prova.
Introducao

O termo prova deriva de probare, que significa examinar a existéncia
ou nao de um fato. Destarte, o objetivo da prova é formalizar o livre conven-
cimento motivado do julgador, posto que a este cabe presidir o processo.
Logo, é seu destinatario. A autoridade competente valorard as provas com
base em sua experiéncia, vivéncia, cultura." Considera-se que o tema em
pauta guarda relevancia tematica com as atribuicbes das cortes de contas
brasileiras, visto que estas detém competéncias judicantes por forca dos di-
versos incisos do art. 71 da Constituicao de 1988.

As provas incidem sobre fatos controvertidos. Fato incontroverso nao
implica prova. Em tese, nao se prova direito, a excecao de quando a parte

' Exceto em se tratando de prova técnica, que requesta analise por expert.
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traz ao feito direito municipal, estadual ou consuetudinario e, mesmo assim,
se solicitado pela outra parte e (ou) determinado pelo julgador. E objeto de
prova qualquer fato relevante alegado por um polo e impugnado pelo outro.
Caso inexista impugnacao, ocorrera o fendbmeno da preclusao. Em regra,
cabe ao autor provar os fatos constitutivos do seu direito; ao promovido;
o 6nus de impugnar os fatos modificativos, impeditivos e/ou extintivos do
direito do promovente.

Nas ultimas décadas, ressalte-se, o recrudescimento tecnoldgico
provocou uma “meteérica” mudanca de paradigma nas relagoes sociais. Eis
alguns exemplos das facilidades diarias: notebooks, telefone movel, smar-
tphone, DVD portatil, MP3, pen drive, maquinas fotogréficas digitais, auto-
moveis com GPS [...].

Nesse contexto, ha inimeros meios de producao de provas eletroni-
cas: documentos de texto, planilhas eletronicas, bancos de dados, arquivos
de audio, arquivos de video, imagens, mensagens eletronicas, videoconfe-
réncias, procuracao on line [...]. O objetivo geral da pesquisa, entao, resi-
de em examinar as repercussoes das inovacoes tecnolégicas nos meios de
prova admissiveis como validos em direito. As “novidades da era digital”
possuem supedaneo no Codigo de Processo Civil brasileiro?

1. Principios

A base principioldgica é fundamental a compreensao da légica ju-
ridica. Para Carrazza (2006, p.36): “etimologicamente, o termo ‘principio’
(do latim principium, principii) encerra a ideia de comeco, origem, base. Em
linguagem leiga , é, de fato, o ponto de partida e o fundamento (causa) de
um processo qualquer” (grifo original). No tocante a teoria geral das provas,
de forma sucinta, evidenciam-se os seguintes principios com suporte no re-
ferencial tedrico estudado:

a) imprescindibilidade da prova - a prova ha que ser necessaria e
relevante ao convencimento da autoridade administrativa ou judicial con-
forme o caso concreto;

b) contraditério e ampla defesa — coibe o cerceamento de resposta a
ato processual praticado pela outra parte. O principio da ampla defesa visa
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a garantir, segundo Nucci (2010, p.80), “vasta possibilidade do acusado se
defender, propor e questionar provas, participar e intervir em todos os atos
judiciais”. O preceito do contraditorio, por sua vez, assegura equilibrio a
relacao processual;

¢) licitude e probidade — a prova deve ter substrato no ordenamento
juridico, ser legitima (idonea) e moralmente correta. Eventual prova ilicita
acarretara “desentranhamento” dos autos. Infere-se, portanto, que o princi-
pio coibe a producado probatoria sem observancia a lei e a Carta Magna;

d) imediacao — a prova deve ser colhida pelo julgador, porque o
mesmo € seu destinatario;

e) oralidade — no processo civil contemporaneo, prima-se pela prova
oral, que, posteriormente, devera ser reduzida a termo. O preceito visa a
garantir eficiéncia e seguranca juridica por intermédio da agilizacao de atos
processuais;

f) aquisicao processual — a prova nao pertence a parte, mas, ao pro-
cesso. Ex.: a testemunha € do juizo ap6s o compromisso;

g) comunhao das provas — relaciona-se a integridade e a congruén-
cia (proporcionalidade, razoabilidade) das provas, o que viabiliza apuracao
da verdade e coibe a impunidade. Nesse sentido, mesmo que a prova seja
produzida por um dos polos da relacao processual, pode ser utilizada pela
outra parte;

h) livre convencimento motivado — é discriciondria a atividade do
julgador no processo de valoracao das provas, desde que fundamente (tanto
pelo aspecto fatico, como pela base juridica) a decisao proferida;

i) busca da verdade real — o julgador ha que garantir, de modo mais
amplo, a concretizacao do ideal de justica. Trata-se de evolucao da verdade
formal para verdade real, o que justifica, a titulo de ilustracao, a determina-
cao de pericias pela autoridade competente.

Em sintese, pode-se afirmar que os principios em pauta “fundem-se”
no postulado juridico do devido processo legal, que garante limites a autu-
acao estatal, “apice”, pois, de todos os preceitos estudados. Analisar-se-do,
nos itens seguintes, as repercussoes das inovagoes tecnologicas nos meios
de prova admissiveis como validos em direito.
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2. Provas documentais e reproducoes digitalizadas

Contemporaneamente, o mundo juridico nao pode olvidar a proble-
matica das reproducoes digitalizadas como meio de prova. Destarte, para
sua compreensao, inicialmente, é relevante o exame das provas documen-
tais. Segundo Nery (2007, p.636):

A prova documental preexiste a lide e deve vir acompa-
nhando a inicial (CPC 283), ou a contestacao (CPC 297),
se for indispensavel a propositura da acao ou a defesa do
réu (CPC 396). Depois pode a parte fazer a juntada de do-
cumentos novos (CPC 397) e o autor contrapor com prova
documental as preliminares opostas pelo réu (CPC 327).

Concebe-se, na corrente pesquisa, as reproducoes digitalizadas como
espécie de prova documental. Eis o que prescreve o Cédigo de Processo
Civil (CPC) brasileiro sobre as reproducoes digitalizadas:

Art. 365. Fazem a mesma prova que os originais:

[.]

VI - as reproducoes digitalizadas de qualquer documen-
to, publico ou particular, quando juntados aos autos pe-
los 6rgaos da Justica e seus auxiliares, pelo Ministério
Pablico e seus auxiliares, pelas procuradorias, pelas re-
particdes publicas em geral e por advogados puablicos ou
privados, ressalvada a alegacao motivada e fundamenta-
da de adulteracao antes ou durante o processo de digita-
lizacdo. [...]

Pelo exposto, obtém-se uma inferéncia imediata: o documento pro-
duzido por oficial publico é aceito para os fins legais (presuncao juris tan-
tum). Em caso de eventual adulteracao do documento digitalizado, existem
diversas sancoes, como leciona Nery (2007, p.628):

Mas a falta de responsabilizacdo é apenas aparente, pos-
to que existem diversas sangoes aplicaveis ao caso (além
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multa por litigdncia de mé&-fé e da desconsideracao do
documento para fins probatérios, pode-se destacar, p. ex.,
para o funcionéario publico, a pena do CP 313-A, e, para
o emitente de documento particular, a pena do CP 298).

Com fulcro no preceito da seguranca juridica e no referencial teérico
que norteou a presente pesquisa, defende-se que qualquer documento de-
terminante a decisao (em termos de sua procedéncia ou nao) pode (e deve)
ter a sua via original depositada em secretaria, pelo prazo correspondente
ao do ajuizamento da acgao rescisoria (interregno temporal minimo, prescrito
pelo legislador para manutencdao do documento original).

Assim sendo, determinando-se as reproducoes digitalizadas na pers-
pectiva das provas documentais, passa-se, no item subsequente, a examinar
a tematica da autenticacao, o que é de suma relevancia ao processo de legi-
timacao probatoria.

3. Autenticacao

E pacifico, no ordenamento brasileiro, que o documento produzido
por oficial publico é aceito legalmente. Torna-se, entao, imprescindivel evi-
denciar a questao da autenticacao. De acordo com De Placido e Silva (2008,
p. 171): “quer dizer autorizar, legalizar juridicamente, comprovar legalmen-
te a veracidade de alguma coisa [...]". Autenticar significa, portanto, atribuir
veracidade ou legitimar um documento, conferir a reproducdao o mesmo
valor do original, por meio da certificacao realizada pelo notario ou por seus
prepostos a partir da confrontacao com o original.

A copia autenticada por tabeliao de notas valera como prova da decla-
racdo de vontade, mas, impugnada a sua autenticidade, ha que ser exibido
o original. A presuncao é de relativa autenticidade (juris tantum), devendo
ser impugnada por aquele que a contestar. A titulo de ilustracao, cite-se o
que prescreve o caput artigo 223 da lei substantiva civil brasileira: “a copia
fotogréfica de documento, conferida por tabelido de notas, valera como pro-
va de declaracao da vontade, mas, impugnada sua autenticidade, devera ser
exibido o original [...]".
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Para efetivacao da autenticacao, é condicao imprescindivel a apre-
sentacdo do original, ndo sendo possivel mediante simples copia reprogra-
fica (autenticada ou nao), salvo sob publica forma, cuja matriz normativa
remonta ao art. 236 da Carta Magna:

Art. 236. Os servicos notariais e de registro sao exercidos
em carater privado, por delegacdo do Poder Publico.

§ 1° - Lei regulara as atividades, disciplinara a respon-
sabilidade civil e criminal dos notarios, dos oficiais de
registro e de seus prepostos, e definira a fiscalizacdo de
seus atos pelo Poder Judiciario [...].

Releve-se que a publica forma é uma cépia literal do documento
redigida pelo préprio tabelidao de notas ou por seus prepostos. Era muito
utilizada em caso de documentagao mal conservada. A tendéncia é que vol-
te a ter praticidade, notadamente no que pertine a autenticacao das provas
oriundas de mensagens via telefone mével (mensagens de voz, imagens e
mensagens de texto), tudo no sentido de legitimar a utilizacao processual
desses meios de prova.

4. Producao de documentos eletronicos

Vencido o item autenticacdo, compreende-se melhor o excerto da
Carta Magna (art. 19, 1) que veda aos agentes administrativos recusar fé aos
documentos publicos. Nesse contexto, a producao de documentos eletro-
nicos ganha destaque pelo legislador infraconstitucional. Disciplina a Lei
11.419/2006:

Art. 11. Os documentos produzidos eletronicamente e
juntados aos processos eletronicos com garantia da ori-
gem e de seu signatario, na forma estabelecida nesta Lei,
serao considerados originais para todos os efeitos legais.
§ 1o Os extratos digitais e os documentos digitalizados e
juntados aos autos pelos 6rgaos da Justica e seus auxilia-
res, pelo Ministério Publico e seus auxiliares, pelas pro-
curadorias, pelas autoridades policiais, pelas reparticoes
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publicas em geral e por advogados publicos e privados
tém a mesma forca probante dos originais, ressalvada a
alegacao motivada e fundamentada de adulteragao antes
ou durante o processo de digitalizacao.

§ 20 A argliicao de falsidade do documento original sera
processada eletronicamente na forma da lei processual
em vigor.

§ 30 Os originais dos documentos digitalizados, mencio-
nados no § 20 deste artigo, deverao ser preservados pelo
seu detentor até o transito em julgado da sentenca ou,
quando admitida, até o final do prazo para interposicao
de acao rescisoria.

Assim sendo, correlacionando as reproducoes digitalizadas aos proce-
dimentos de autenticacao, detecta-se que os extratos e os documentos digi-
tais possuem a mesma forca probante dos originais no processo eletronico,
desde que juntados aos autos pelas autoridades mencionadas no § 1°, do
art. 11, do referido diploma legal. Tais agentes sao responsaveis por conferir
a documentacao a necessaria fé publica.

5. Fotografia digital

O Cédigo Civil nacional disciplina o tema da seguinte forma: “art.
225. As reproducoes fotograficas, cinematograficas, os registros fonograficos
e, em geral, quaisquer outras reproducdes mecanicas ou eletronicas de fatos
ou de coisas fazem prova plena destes, se a parte, contra quem forem exibi-
dos, nao lhes impugnar a exatidao”.

Assim sendo, para ser aceita como prova documental, a parte que
a produzir deve juntar também o meio fisico no qual o arquivo digital se
encontra gravado (cartao de memoria ou compact disc). Tal procedimento
é imprescindivel a eventual realizacao de pericia caso ocorra impugnacao
da imagem. Ressalte-se que as pericias dificultam, mas nao impedem adul-
teracoes, a exemplo de data e hora da criacao do documento digital, que se
referem a data e hora do computador e podem ser facilmente passiveis de
alteracao.
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A fotografia digital, como espécie de prova documental, tanto pode
ser aceita como refutada processualmente em caso de duvida razoavel. O
julgador, diante da resisténcia de um dos polos da demanda, ha que nomear
expert para consecucao da necessdria prova técnica, que, por seu turno, ha
que ser examinada no contexto das demais provas dos autos.

6. Microfilmes produzidos no exterior

Com relagao a copias e microfilmes produzidos no exterior, o Decreto
1.799/1996 regulamentou a Lei 5.433/1968 e normatizou a sua validade
processual se observarem as seguintes regras de autenticacao:

Art. 17. Os microfilmes e filmes cépias, produzidos no
exterior, somente terao valor legal, em juizo ou fora dele,
quando:

| - autenticados por autoridade estrangeira competente;
Il - tiverem reconhecida, pela autoridade consular bra-
sileira, a firma da autoridade estrangeira que os houver
autenticado;

Il - forem acompanhados de traducgao oficial.

Eis, entdo, outro meio probante em direito admitido. Defende-se, na
corrente pesquisa, que as trés condicoes do citado art. 17 devem ser atendi-
das concomitantemente para a perfectibilizacao da prova em pauta.

7. Reproducdes mecanicas

Entende-se por reproducao mecanica, passivel de utilizacao no pro-
cesso civil ou administrativo, a reproducao fotogréfica, cinematogréfica, fo-
nografica e similares que instrumentalizem fatos ou coisas representadas. A
lei adjetiva civil brasileira assim estatui:

Art. 383. Qualquer reprodugdo mecanica, como a foto-
grafica, cinematogréfica, fonogréfica ou de outra espécie,
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faz prova dos fatos ou das coisas representadas, se aquele
contra quem foi produzida lhe admitir a conformidade.
Paragrafo Gnico. Impugnada a autenticidade da repro-
ducao mecanica, o juiz ordenara a realizacao de exame
pericial.

Depreende-se que a mencionada reprodugao constitui meio de prova
desde que tenha sido obtida de forma licita. Nesse contexto, surge a seguin-
te indagacao: as gravacoes de conversas por um de seus interlocutores cons-
titui meio de prova legitimo? - Sobre o tema, destaca Nery (2007, p. 632):

Gravacao feita por quem participou da conversa grava-
da. Nao se cuidando de interceptacao de conversa telefo-
nica ou de outro meio ilegal ou moralmente ilicito, mas
simplesmente de reproducao de conversa mantida pelas
partes e gravadas por uma delas, ha de ser esta gravacao
admitida como prova em juizo, a teor do CPC 383, inde-
pendendo a admissibilidade da referida prova do conhe-
cimento de sua formacao pela outra parte (RT 620/151)

Negritos no original

A reproducao de conversa mantida pelas partes é assaz comum na
vida cotidiana e, nao raras vezes, faz eclodir escandalos na midia. Implica,
necessariamente, conflito de valores atinentes a liberdade de expressao ver-
sus privacidade, o que deve ser analisado pelo julgador, com cautela, quan-
do da valoracao da moralidade da prova. Nesse sentido, leciona a melhor
doutrina. Segundo Mendes (2007, p.99): “o direito a prova encontra o seu
limite na dignidade da pessoa humana e no respeito aos seus valores fun-
damentais. Ha necessidade, pois, de se interporem limites a utilizacao, no
processo, dos meios de prova que atentem contra esses principios”.

8. Assinatura eletronica
Os negobcios realizados pela internet constituem uma realidade cada

vez mais presente na vida diaria das pessoas. Nesse contexto, a assinatura
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eletronica prevé seguranca as relacoes profissionais, empresariais e fiscais,
de forma analoga a assinatura de “préprio punho”, desde que presentes os
seguintes atributos:
a)autenticacao - a assinatura permite indicar, com seguranca, a identidade
do autor do documento. Consigna, portanto, a manifestacao de vontade;
b)exclusividade ou integridade — impede adulteracao, falsificacao, o que
proporciona fidedignidade dos dados e a prova da transacao. Assim, os atri-
butos da integridade e da autenticidade validam juridicamente os documen-
tos produzidos por meio eletronico;
c)nao repudio - irretratabilidade da mensagem por seu emissor, o que confe-
re seguranga ao ato ou ao negdécio juridico.
d)eficiéncia: viabiliza a reducao de custos, por intermédio da “virtualizacao”
dos cartérios.

Destaque-se que os citados atributos possuem suporte na infraestrutu-
ra de chaves publicas brasileiras (ICP-Brasil):

Art.1° Fica instituida a Infra-Estrutura de Chaves Publicas
Brasileira - ICP-Brasil, para garantir a autenticidade, a in-
tegridade e a validade juridica de documentos em forma
eletronica, das aplicagcoes de suporte e das aplicacoes ha-
bilitadas que utilizem certificados digitais, bem como a
realizacdo de transacoes eletrOnicas seguras.

Releve-se que, em 2007, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
mediante provimento 120/2007, criou autoridade certificadora prépria, tudo
com o intuito de emitir certificados digitais aos advogados para inseri-los no
processo digital eletronico.

A Receita Federal do Brasil, por seu turno, também utiliza a tecnologia
em pauta. O contribuinte, por meio do “e-CPF”, verifica o respectivo extrato
do imposto de renda, podendo retificar informagoes. Destarte, a “virtuali-
zacao dos cartorios”, por intermédio de autoridades certificadoras, retrata a
tendéncia do terceiro milénio.

Acresca-se que a tecnologia em pauta, no Brasil, possui substrato no
ordenamento, posto que a validade das declaracbes de vontade nao de-
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pende de forma especial (a excecao de restricoes legalmente previstas). O
art. 219 do Cédigo Civil estatui: “as declaracdes constantes de documentos
assinados presumem-se verdadeiras em relacao aos signatarios”. A regra,
entao, é a forma livre, o que ampara juridicamente os “negocios virtuais” e
a validade da assinatura digital.

Conclusao

A pesquisa intencionou evidenciar, de forma simples e objetiva, a re-
percussao das inovagoes tecnolégicas nos meios de prova em direito ad-
missiveis. Apos o desenvolvimento de todo o processo metodolégico que
orienta a presente pesquisa, relevem-se as seguintes consideracoes:

a) o documento produzido por oficial publico é aceito para os fins
legais (presuncao juris tantum);

b) a cépia autenticada, se atendidos os preceitos legais, equivale ao
documento original, nao sendo admissivel, portanto, ao Estado recusar fé
aos documentos publicos;

¢) qualquer documento que possa ser determinante a decisao deve
ter a sua via original depositada em secretaria, pelo lapso temporal minimo
correspondente ao prazo para ajuizamento da agao rescisoria;

d) a publica forma é o meio habil para legitimar a utilizacdo, no pro-
cesso, das provas oriundas de mensagens de telefone mével, o que é tao
comum na vida diaria das pessoas (mensagens de voz, imagens e mensagens
de texto);

e) os extratos e os documentos digitais possuem a mesma forca pro-
bante dos originais no processo eletronico, desde que atendidas as formali-
dades da lei processual;

f) a parte que produzir processualmente fotografia digital deve juntar
também o meio fisico no qual o arquivo se encontra gravado (cartao de me-
moria ou compact disc), tudo para os fins de validacao da prova;

g) os filmes e copias produzidos no exterior podem ser utilizados
como meio de prova se, simultaneamente, observarem os seguintes requi-
sitos: autenticacao por autoridade estrangeira competente; reconhecimento
- pela autoridade consular brasileira - da firma da autoridade estrangeira que

Revista Controle - Vol. IX - N° 2 - Jul/Dez 2011 363



wntrole it S d o S s ot
REVISTA Doutrina e Artigos
houver autenticado; realizacao de traducao oficial;

h) a gravacao de conversa, por um de seus interlocutores, sem conhe-
cimento do outro, pode ser validada processualmente desde que obtida a
prova por meios legais e morais, o que requesta exame no caso concreto;

i) a assinatura eletrénica constitui meio habil para validar e conferir
seguranca aos negdécios juridicos virtuais, tudo no sentido de que sejam de-
terminadas a autoria e a fidedignidade documental. A utilizacao de senhas,
associadas a infraestrutura de chaves publicas (ICP-Brasil), frise-se, assegu-
ram a autenticacdo e a confiabilidade das operacbes em meio eletronico,
reduzindo o repudio a tal meio de prova.

A regra que norteia as relacdes entre particulares é a forma livre, sen-
do possivel restricoes a licitude desde que prescritas por lei. Destarte, nao
se pode desconsiderar o valor das provas digitais ja que encontram amparo
no direito positivo brasileiro. Eventual exame de regularidade demandarg,
inexoravelmente, prova pericial.

Por todo o exposto, as midias digitais podem e devem ser utilizadas,
com prudéncia, sem olvidar a seguranca juridica. Guardam, portanto, com-
patibilidade com a lei processual brasileira, o que torna imprescindivel o
know how amiude desse tipo de prova por todos os “atores” envolvidos no
processo judicial ou administrativo.
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Resumo: O presente artigo foi desenvolvido em um 6rgao da Administragdo Publica
do Estado do Ceard, no qual fora implementado um Sistema de Gestao da Qualida-
de sob os requisitos da Norma ISO 9001:2000. O problema de pesquisa foi verificar
quais as melhorias que o mencionado sistema proporcionou aos processos internos
dessa organizacdo. O objetivo geral foi investigar os impactos resultantes de sua
implantacdo, e os objetivos especificos foram caracterizar o Sistema de Gestao da
Qualidade — SGQ com a apresentacdo de algumas ferramentas de apoio a gestao,
mostrar a orientagdo da Norma ISO 9001 para inovacido e melhoria do 6rgao em
estudo e identificar as melhorias obtidas com a adogdo da estratégia. A realizacdo
da revisao da literatura e de normas especificas e a conclusao dos trabalhos contri-
buiram para o avango da ciéncia, do estudo académico e para a melhoria continua
da organizacdo em pesquisa.

Palavras-chave: Administracao Publica, Sistema de Gestdo da Qualidade, Norma
ISO, Melhoria Continua.

1. Introducao

A qualidade é praticada comumente nos negocios da iniciativa priva-
da com o objetivo de alcancar uma melhor competitividade e lucrativida-
de. Em relacao as instituicdes publicas, esse instrumento de apoio a gestao
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vem sendo compreendido e adotado para obtencdo de melhores padroes de
desempenho no atendimento ao publico, no resultado administrativo e na
utilizacao eficiente e eficaz dos recursos disponiveis.

A gestao da qualidade na Administracao Publica tornou-se ferramenta
essencial para o aprimoramento dos processos das organizacoes e um meca-
nismo de adequacao aos requisitos exigidos pela sociedade quanto aos ser-
vicos ofertados. Tal modernizacao tem como funcao precipua o satisfatorio
funcionamento das maquinas administrativas das esferas governamentais, as
quais sao compostas por 6rgaos, instituicoes, autarquias, fundagoes, empre-
sas publicas entre outros. Essa inovacao evidencia fator de relevancia admi-
nistrativa e, ao mesmo tempo, um diferencial que agrega valor aos produtos
ou servicos ofertados aos cidadaos e as demais instituicdes, na qualidade de
contribuintes e clientes-usuarios da Administracao Publica.

O presente artigo cientifico, intitulado de Gestao da Qualidade em
um Orgao Publico Auxiliar do Poder Legislativo Estadual, tem como pro-
blema de pesquisa verificar quais as melhorias que o Sistema de Gestao da
Qualidade proporcionou aos processos internos da organizacao em estu-
do; tem como objetivo geral investigar os impactos resultantes da implanta-
cao do Sistema de Gestao da Qualidade — SGQ, sob a 6tica da norma ISO
9001:2000, assim como aferir a adequacao aos novos preceitos e requisitos
constantes de suas atualizacoes; e tem como objetivos especificos: carac-
terizar o Sistema de Gestao da Qualidade — SGQ com a apresentacao de
algumas ferramentas de apoio a gestao, mostrar a orientacao da Norma I1SO
9001 para inovacao e melhoria do 6rgao em estudo e identificar as melho-
rias obtidas com a adocao da estratégia.

Inicialmente serd realizado um estudo da norma em referéncia, com
énfase nos requisitos e critérios estabelecidos e aplicaveis as instituicoes
ou 6rgaos publicos, buscando identificar o que é proposto e recomendado
como inovagao a busca da melhoria continua dos processos institucionais
pertinentes e o atendimento aos requisitos dos clientes.

A metodologia do estudo sera qualitativa, com abordagem do método
da compreensao; tera natureza exploratéria e descritiva; e sera empreendida
pesquisa de campo, mediante a utilizacao de questionario com perguntas
abertas e fechadas, buscando diagnosticar e analisar se foram alcancados os
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objetivos, metas e indicadores de desempenho pré-estabelecidos no escopo
do Programa de Gestao da Qualidade.

2. Qualidade: aspectos gerais
2.1 Ponto de vista dos teoricos

A pratica da qualidade nas organizagées contemporaneas no Brasil
vem demonstrando indices crescentes de adesao e, ao mesmo tempo, acei-
tacdo como ferramenta de apoio gerencial na obtencao da melhoria dos
processos de producdo de bens e servicos, além de apontar como diferencial
competitivo nos mercados globalizados.

De acordo com Deming (1990, p.1):

A melhora da qualidade transfere o desperdicio de ho-
mem-hora e tempo-maquina para a fabricacio de um
bom produto e uma melhor prestacao de servico. O re-
sultado é uma reacao em cadeia — custos mais baixos,
melhor posicao competitiva, pessoas mais felizes no tra-
balho, empregos e mais empregos.

Considerando o avanco tecnolégico e cientifico, bem como a evo-
lucdo da sociedade em compreender e assimilar a ferramenta de auxilio a
gestao denominada qualidade, a busca pela qualidade torna-se uma ativida-
de complexa e dinamica, pois, nos tempos atuais, além de ser uma palavra
bastante usual em quase tudo que é utilizado ou adquirido, sao exigidos
sua presenca e seus efeitos. Neste contexto, muitos especialistas e autores
renomados expoem seus pontos de vista através da escrita, porém a grande
maioria costuma nao fixar em definitivo os comentarios, visto que o substan-
tivo feminino em discussao passa por um aprimoramento continuo.

Juran e Gyna (1991, p 11) proferem a seguinte definicao sobre qua-
lidade: “[...] consiste nas caracteristicas do produto que vao ao encontro
das necessidades dos clientes e dessa forma proporcionam a satisfacao em
relacao ao produto.”

Revista Controle - Vol. IX - N° 2 - Jul/Dez 2011 369



wntrole it S d o S s ot
REVISTA Doutrina e Artigos

Toda aquisicao de produto (bem ou servico) traz expectativas positivas
ao consumidor (direto ou indireto), pois, ao comprar alguma coisa ou utili-
zar algum servico, esta satisfazendo uma necessidade ou realizando algum
desejo, e, ao fazer o desembolso de qualquer quantia financeira para custea-
-lo, subtende-se que aquela acao vai trazer-lhe retorno e satisfacao; quando
isso ndo se concretiza, ele fica profundamente frustrado e inconformado.

A este proposito, “[...] um produto ou servico de qualidade é aquele
que atende perfeitamente, de forma confiavel, de forma acessivel, de forma
segura e no tempo certo as necessidades do cliente”. CAMPOS (1992, p.2).

Para se atingir um padrao de qualidade na oferta de produtos e servi-
cos, é necessario observar alguns preceitos fundamentais, os quais podem
definir o sucesso de uma organizacao. A utilizacao dessa filosofia propicia o
atendimento as necessidades e requisitos dos clientes. Portanto, nao se pode
pensar na elaboracao e producao de bens de consumo ou servico sem esta-
belecer um nexo entre o que é fornecido e o que é necessario ou adequado.

Bateman (1998, p.35) assevera que: “qualidade é a exceléncia de seu
produto, incluindo sua atratividade, auséncia de defeitos, confiabilidade e
seguranca a longo prazo.” (grifo do autor).

Organizacoes que primam pela exceléncia em seus processos produti-
vos, administrativos e comerciais agregam valor a seu produto e a sua marca
e tendem a superar seus concorrentes através da preferéncia e fidelizacao de
seus clientes.

A Figura 2.1 demonstra o fluxo do modelo de reacao em cadeia de
Deming, o qual foi empregado por empresas japonesas e com isso foi obser-
vado que o investimento em qualidade se traduzia no aumento da produti-
vidade e melhoria do produto. As etapas estabelecidas no referido modelo
evidenciam um processo de busca continua pela melhoria da qualidade e do
desempenho empresarial MERRRGINSON, 1998, p. 534).
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Os custos diminuem por
Melhor » | causade menos repetigio, - » A produkiviasde
gualidade menos erros, menos demoras e melhora
e methor uso de tempo e
materiais.
At.mgu o mercado Pruporciuna
com melhor > Man'telr-se 2% | ——— emprego, emprego
qualidade ¢ negocios £ mais emprego
melhor preco

Figura 2.1: Modelo de reacao em cadeia de Deming.
Fonte: Adaptado de MEGGINSON, Leon C; MOSLEY, Donald C.; PIETRI, Paul H. Jr.
Administragao: conceitos e aplicacoes (1998, p. 535).

A sequéncia ora estabelecida demonstra de forma didatica os passos
que as empresas devem observar para alcancarem os resultados esperados e
manté-los dentro dos indicadores pré-estabelecidos.

Sobre o termo em andlise, Oliveira et al.(2003, p.3) afirmam o seguinte:

Percebe-se hoje um intenso movimento em busca da
qualidade. As organizacbes tém produzido produtos de
qualidade, ndo mais como estratégia de diferenciacao no
mercado, mas como uma condicdo de preexisténcia. En-
gana-se quem pensa que a preocupacao com a qualidade
dos produtos oferecidos aos clientes é coisa recente.

As organizagoes e os clientes estao alinhados em um so6 propésito, ou
seja, na busca incessante por melhores condices de sobrevivéncia, qualida-
de de vida, melhores resultados nas atividades comerciais. E nesse cenario
em que clientes, trabalhadores, gestores e empreendedores vislumbram nessa

ferramenta de modernizacao das relacdes de producdo e consumo e de apoio a ges-
tdo uma oportunidade de desenvolvimento empresarial e social sustentavel.

Na concepcao semantica de Paldini (2004, p.19):
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O termo qualidade é bem conhecido, e até mais do que
isso — trata-se de uma palavra de dominio publico e uso
comum —, passar ser importante levar em conta, em sua
definicao técnica, dois aspectos fundamentais: 1. qual-
quer que seja a definicdo proposta para qualidade, espe-
ra-se que ela ndo contrarie a nocao intuitiva que se tem
sobre ela, isto é, 0 que ja se sabe a respeito do assunto;
2. como a questao da qualidade faz parte do dia-a-dia das
pessoas, nao se pode identificar e delimitar seu significa-
do com precisao.

A populacdo consumidora, ciente de seus direitos e significativamente
mais exigente quanto a questao de eficiéncia, eficacia e efetividade, vem
adotando uma postura mais consciente, e isso tem motivado as organizacoes
empresariais a seguirem novos padroes de qualidade na producao industrial,
de relacao comercial e de prestacao de servicos.

2.2 Concepg¢ao normativa

Os objetivos da normalizacdo, segundo a Associagao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT, 2002), sao: eco-
nomia — proporcionar a reducao da crescente variedade
de produtos e procedimentos; comunicacdo — proporcio-
nar meios mais eficientes na troca de informacao entre o
fabricante e o cliente, melhorando a confiabilidade das
relacbes comerciais e de servicos; seguranca — proteger a
vida humana e a satde; protecdo ao consumidor — prover
a sociedade de meios eficazes para aferir qualidade aos
produtos; e eliminacdo de barreiras técnicas e comerciais
— evitar a existéncia de regulamentos conflitantes sobre
produtos e servicos em diferentes paises, facilitando, as-
sim, o intercambio comercial. (OLIVEIRA, 2003, p. 58).

As normas da série ISO 9000 surgiram como importante instrumento
de referéncia para nivelamento dos sistemas produtivos de paises integran-
tes de determinado bloco e também para regular o intercambio de mercado-
rias e servicos entre bloco econémico/bloco econdmico, bloco econdmico/
pais ou entre pais/pais.
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De acordo com Oliveira et al.(2003, p.3):

Em uma economia cada vez mais globalizada, caracteri-
zada pela acirrada competitividade e por um ambiente
altamente turbulento, a continua busca da eficacia fez
emergir nas empresas a preocupacao cada vez maior
com qualidade dos seus produtos em relacao ao merca-
do consumidor. E nesse cenario que as normas ISO 9000
tem sido objeto das atencoes dos gestores.

No Brasil, o responsavel pelo Forum Nacional de Normalizacao é a
Associacao Brasileira de Normas Técnicas — ABNT. Essa entidade nao go-
vernamental é composta por Comités Brasileiros (CB) e Organismos de Nor-
malizacao Setorial (NOS). O contetdo, formulacao e edicao das Normas
Brasileiras (NBR) sdo de responsabilidade dos CB, os quais sdao compostos
por especialistas e representantes dos setores econdmicos envolvidos, pes-
soas da sociedade civil, dentre elas: produtores, consumidores e represen-
tantes de laboratérios técnicos, instituicdes de ensino superior dentre outras.
(ABNT, 2000, p.1).

A ABNT é um organismo nacional responsavel pela normatizacao em
diversos campos: ciéncia, tecnologia, educacao, meio ambiente, seguranca,
turismo, entre outros. Seus critérios técnicos e requisitos normativos tém
carater de orientacao e adesao voluntaria, ou seja, nao possuem finalidade
compulséria. Dentre as normas da série ISSO, a NBR ISO 9001, intitulada
de Sistema de Gestao da Qualidade — Requisitos, indicam-se as seguintes
palavras-chave: Gestao da Qualidade, Garantia da Qualidade, Sistema de
Gestao da Qualidade e Qualidade. (ABNT, 2000, p.1).

Na organizacao palco deste estudo de caso, fora implementado o Sis-
tema de Gestao da Qualidade (SGQ), fundamentado em decisao estratégica
do corpo diretivo e levando em consideracao varias necessidades, objetivos
especificos, produtos fornecidos, processos empregados e tamanho da orga-
nizacao, notadamente objetivando a adequacao aos novos preceitos de ins-
tituicio moderna e com foco na melhoria continua e na realizacao de suas
competéncias institucionais e legais, em especial na execucao e prestacao
de servico ao cidadao-cliente.
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No estudo, sera dada énfase ao Sistema de Gestao da Qualidade, co-
mumente denominado de SGQ, considerando sua implantacao e resulta-
dos proporcionados. O Quadro 2.1, a seguir, relaciona itens da Norma I1SO
9000/2000.

ITEM DESCRICAO

. Convém que a adocao de um SGQ seja uma decisao
01 Generalidade . o
estratégica da organizacao [...].

[...] o desenvolvimento, implementacao e melhoria da
02 Abordagem de eficacia de um sistema de gestao da qualidade para
processo aumentar a satisfacdo do cliente pelo atendimento aos

requisitos de cliente.

Quadro 2.1: Instrugoes iniciais para implantacao do SGQ.
Fonte: Criacao dos autores com base em Nota da ABNT-NBR ISSO 9001/2000, p.2.

2.3 Principais ferramentas

No Item 02 da ISO 9001/2000 — Abordagem por Processo apresenta a
Nota: Metodologia conhecida como “Plan-Do-Check-Act” (PDCA), o qual se
divide em: Plan (planejar): estabelecer os objetivos e processos necessarios
para fornecer resultado de acordo com os requisitos do cliente e politicas da
organizacao; Do (fazer): implementar os processos; Check (checar): moni-
torizar e medir processos e produtos em relacao as politicas, aos objetivos
e aos requisitos para o produto e relatar os resultados; Act (agir): executar
agoes para promover continuamente a melhoria do desempenho do proces-
so. (ABNT, 2000, p.2, grifos nosso).

O ciclo PDCA é uma proposta de abordagem organizada
que tem como objetivo solucionar qualquer tipo de pro-
blema. Desta forma, pode-se orientar de maneira eficaz
e eficiente a preparacao e a execucao de atividades pla-
nejadas para a solucao de um problema. Foi introduzido
no Japao no periodo pés-guerra por Willian Edward De-
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ming, porém foi desenvolvido por Walter Shewhart na
década de 20. O ciclo PDCA tem por principio tornar
mais claros e mais ageis os processos envolvidos na exe-
cucao da gestao, comecando pelo planejamento, em se-
guida executa-se o conjunto de acoes planejadas. Poste-
riormente, compara-se os resultados obtidos com a meta
estipulada e, por fim, toma-se uma acgao para eliminar ou
ao menos reduzir os defeitos no produto ou processo.
(CANTIDIO, 2009).

A Figura 2.2 representa o ciclo PDCA, com suas interacdes ciclicas, as quais
contribuem para a melhoria continua de processos.

Figura 2.2: Ciclo PDCA.

Fonte: TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS

TERRITORIOS - TIDFT. Disponivel em: < www.tjdft.jus.br/.../ img Proma/Ciclo%20
PDCA.jpg >.Acesso: 22 jun.2010.

E importante, antes de estabelecer a proposta metodolégica para o
uso do PDCA para a solucao de problemas, conhecer algumas ferramentas
basicas e gerenciais da qualidade, as quais serao Uteis durante o uso do ciclo
PDCA.

O Diagrama de Pareto é um grafico de barras que ordena os proble-
mas, identificando os mais importantes e medindo-os em diversas escalas,
permitindo usar a teoria de Pareto (poucos essenciais, muito triviais), ou
seja, ha muitos problemas sem importancia diante de outros mais impor-
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tantes. Além disso, o Diagrama de Pareto permite agrupar os dados de dife-
rentes formas, mede o impacto de mudancas no processo e quebra causas
genéricas em causas especificas.

A figura 2.3 apresenta o Diagrama de Pareto, o qual demonstra as
dificuldades existentes de forma a orientar a adocao de medidas, visando a
correcao dos problemas de acordo com sua importancia. A linha tragada da
barra mais elevada do diagrama aponta a medida cumulativa das categorias,
podendo, assim, identificar o peso que os problemas tém em relacdo ao todo.

Diagramme de Pareto du nombre de retards on foaction des causes

Figura 2.3: Diagrama de Pareto.

Fonte: GOOGLE, imagem. Sandro Cantidio. Disponivel em: < http://www.google.
com.br/imgres?imgurl = http://sandrocan.files.wordpress.com/2009/01/pdca12. >,
Acesso: 20 jun.2010.

2.4 Administracao Publica e a gestao da qualidade

Para Meirelles (1996), a conceituacao de Administracao Publica as-
sume trés situagoes: “Em sentido formal é o conjunto de érgaos instituidos
para consecucao dos objetivos do Governo; em sentido material, é o con-
junto das funcdes necessérias aos servicos publicos em geral; em acepcao
operacional, é o desempenho perene e sistematico, legal e técnico, dos ser-
vicos do préprio Estado ou por ele assumidos em beneficio da coletividade.
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Em uma visao global, a Administracao Publica é, pois, todo o aparelhamento
do Estado preordenado a realizacdo de seus servicos, visando a satisfacao
das necessidades coletivas”. (grifo nosso).

Neste contexto, Di Pietro (2006, p.74) define Servico Publico como
sendo: “[...] toda atividade que a administracdo publica executa, direta ou
indiretamente, para satisfazer a necessidade coletiva, sob regime juridico
predominantemente puablico”.

Nas Gltimas décadas, as organizacbes privadas e publicas brasileiras
vém passando por transformagoes importantes e necessarias. Isso tem pro-
vocado impactos e modificacoes em seus processos, nos modelos de gestao,
nas politicas interna e externa, nas relagoes trabalhistas e previdenciarias,
em seus resultados econdmicos e financeiros, bem como nas relagoes socio-
ambientais com as comunidades do entorno e com seus parceiros.

O Governo brasileiro formulou e instituiu em 1990 o Programa Bra-
sileiro da Qualidade e Produtividade — PBQP. Este instrumento teve como
objetivo: “apoiar o esforco brasileiro de modernidade através da promocao
da qualidade e a produtividade, com vistas a aumentar a competitividade
dos bens e servicos produzidos no pais.” (Brasil, 1990, p.7) E como finali-
dade: apoiar a modernizacao das empresas brasileiras, que precisavam se
ajustar a abertura econdmica e a forte concorréncia estrangeira, assim como
difundir o conceito de qualidade como estratégia empresarial e gerencial,
nao apenas como aspecto técnico.

O referido Programa alcancou resultados importantes e, concomitan-
temente, o reconhecimento da sociedade brasileira como instrumento legiti-
mo de desenvolvimento econémico e social. Em maio de 1991, derivado do
PBQP surge o Subprograma de Qualidade e Produtividade na Administracao
Publica. Este Subprograma de sensibilizacao e conscientizacao para a prati-
ca da qualidade no setor publico, com énfase em ferramentas e melhorias de
processo, evoluiu, em 1995, ja no bojo da Reforma do Aparelho do Estado,
para a condicao de um programa de melhoria de gestao, com énfase em
principios e melhoria da gestao, no qual os processos sao centros praticos
de acéo.

A gestao da qualidade na Administracao Publica tornou-se ferramenta
essencial para o aprimoramento dos processos das organizacoes e um meca-
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nismo de adequacao aos requisitos exigidos pela sociedade quanto aos ser-
vicos ofertados. Tal modernizacao tem como funcao precipua o satisfatorio
funcionamento das maquinas administrativas das esferas governamentais, as
quais sao compostas por 6rgaos, instituicoes, autarquias, fundagoes, empre-
sas entre outros. Essa inovacao evidencia fator de relevancia administrativa
e, a0 mesmo tempo, um diferencial que agrega valor aos produtos ou servi-
cos ofertados aos cidadaos e as demais instituicoes, na qualidade de contri-
buintes e clientes-usuarios da Administracao Publica.

3. Metodologia aplicada

A metodologia adotada foi qualitativa, com base no método weberia-
no da compreensao, em que ocorre a parcialidade da visao do pesquisador.
Contou-se com a pesquisa exploratoria para fundamentacao da teoria, com
a pesquisa descritiva para apresentar o caso e com a pesquisa explicativa, a
qual explica que os processos de qualidade contribuem com a melhoria da
gestdao dos orgaos publicos.

A qualidade de uma pesquisa se caracteriza e tem como ponto prin-
cipal a determinacao da amostra. Os conceitos basicos concebidos na obra
visam a possibilitar uma melhor compreensao e utilizacao de técnicas de
selecao de amostra para pesquisa. (SAMARA; BARROS, 2007, p.160).

Credibilidade de realizacao de uma pesquisa de dados é fator prepon-
derante para a obtencao dos resultados almejados e éxito do desenvolvi-
mento do estudo académico e cientifico proposto.

Na pesquisa, sera utilizado o modelo de amostra probabilistica, con-
forme orientam Samara e Barros (2007, p.161): “os elementos da mostra sao
selecionados de acordo com conveniéncia do pesquisador. Sao pessoas que
estdao ao alcance do pesquisador e disposta a responder a um questionario”.

Tendo em vista o procedimento interno estabelecido pela organizacao
em estudo, a amostra sera composta por servidores efetivos, comissiona-
dos, auditores, procuradores e conselheiros, sendo a composicao feita de
gestores e funcionarios, os quais deverao ter conhecimentos sobre o SGQ
implantado no 6rgao pesquisado.
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3.1. Técnica amostral

A qualidade de uma pesquisa se caracteriza e tem como ponto prin-
cipal a determinacao da amostra. Os conceitos basicos concebidos na obra
visam a possibilitar uma melhor compreensao e utilizacao de técnicas de
selecao de amostra para pesquisa (SAMARA; BARROS, 2007, p.160).

Credibilidade de realizacao de uma pesquisa de dados é fator prepon-
derante para a obtencdo dos resultados almejados e sucesso do desenvolvi-
mento do estudo académico e cientifico proposto.

Na pesquisa, sera utilizado o modelo de amostra nao probabilistica
por conveniéncia, conforme orientam Samara e Barros (2007, p.161): “os
elementos da mostra sao selecionados de acordo com conveniéncia do pes-
quisador. Sao pessoas que estao ao alcance do pesquisador e disposta a
responder a um questionario”.

Tendo em vista procedimento interno estabelecido pela organizacao
em estudo, a amostra sera composta por servidores efetivos, comissiona-
dos, auditores, procuradores e conselheiros, sendo a composicao feita de
gestores e funcionarios, os quais deverao ter conhecimentos sobre o SGQ
implantado no 6rgao pesquisado.

3.1.1 Calculo da amostra
O Quadro 3.2 abaixo apresenta informacoes, dados e formula utili-

zada para obtencao precisa da amostra da pesquisa de campo. (SAMARA E
BARROS, 2007, p.162-163).
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LEGENDA / IDENTIFICACAO
op —desvio padrio da proporgio
7 — grau de confiabilidade

P — proporgio de elementos do
universo favoraveis

p — proporgio de elementos da
amostra favoriveis

q — propor¢io de elementos do
universo desfavoraveis

N — universo a ser pesquisado:
Servidores efetivos;
Comissionados;

Auditores;

Procuradores;

Conselheiros;

Estagiarios:

Terceirizados .

Resultado da amostra ( n)

=> correspondente

VALOR/
PERCENTUAL

4

2=>955%

T0%

=> 50%

=> 50%

203
141
52

tJ b2

FORMULA / RESOLUCAO

5022 203 =

.203-4*+50.50 .22

= 2.030.000 =>
13232

Quadro 3.2: Calculo da amostra.
Fonte: Elaborado pelos autores.

3.2 Pesquisa de campo

O levantamento dos dados seré realizado através do instrumento de
pesquisa denominado questionario, que, de acordo com Kotler' (2000,
p.132), “[...] consiste em um conjunto de perguntas que serao feitas aos en-
trevistados”, composto de perguntas abertas e fechadas, contendo 11 (onze)
questoes do tipo: completamente nao estruturadas — quesito em que os res-
pondentes podem se manifestar livremente; escala de Likert ou concordan-
cia — afirmacdo através da qual o respondente demonstra seu sentimento
de concordancia ou discordancia; e com associacao de palavras — ocorre

' KOTLER, Philip. Administracao de marketing: a edicao do novo milénio; tradugao Bazan Tecnologia e

Linguistica; revisao Arao Sapiro. Sdo Paulo: Prentice Hall, 2000.
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a indicagao de palavras sequenciadas, e o respondente faz uma co-relacao
mental e expressa sua intencao. (KOTLER, 2000, p.132-133).
O Quadro 3.3 apresenta o instrumento de coleta que sera aplicado na pes-

quisa de campo do estudo, um questionario, com seus respectivos quesitos.

1) O que representou a implantagdo da norma ISO para o seu setor de trabalho?

2) Quais os processos que foram alterados durante o periodo de implantagdo da norma ISO?

3) Em sua percepgdo, a implantagdo da norma ISO oferece melhorias ao processo da gestdo estratégica?
() Concordo totalmente

() Concordo

() Nao concordo, nem discordo

() Discordo

() Discordo totalmente

4) Qual a primeira palavra que vocé lembra ao ouvir os termos:
Qualidade?
1SO?
Processo?

5) Quais as inovagdes criadas nesta organiza¢do apos a implantagéo e certificagdo da norma ISO?

6. Quais os procedimentos de trabalho aperfeigoados e/ou implantados na organizagido com a adogao do
Sistema de Gestdo da Qualidade, com base na norma ISO?

7) Esses procedimentos contribuiram para alcangar patamares mais elevados para melhoria da gestdo
nessa organizagao?

() Concordo totalmente

() Concordo

() Nao concordo, nem discordo

() Discordo

() Discordo totalmente

8) As competéncias definidas pela organizagao representam, tanto em nivel humano quanto institucional,
mecanismos adequados para favorecerem o cumprimento da misséo?

() Concordo totalmente

() Concordo

() Nao concordo, nem discordo

() Discordo

() Discordo totalmente

9) Em sua opinido, quais as vantagens na aplicagdo da norma?

10) Em sua opinido, quais as desvantagens na aplica¢do da norma?

11) Em sua opinido, quais os principais desafios encontrados na aplicagdo da norma?

Quadro 3.3: Questionario da pesquisa de campo.
Fonte: Elaborado pelos autores.
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3.2 Achados da pesquisa

Apuracao e tabulagdo de dados resultantes da pesquisa de campo apli-
cada no periodo de 04 a 25/05/2010, em um 6érgao publico, auxiliar do
Poder Legislativo do Estado do Ceara. Fora utilizado como instrumento de
coleta de dados um questionario, o qual foi composto de 11 (onze) quesitos
com perguntas abertas e fechadas dos tipos: completamente nao estrutura-
das, associacao de palavras e escala de concordancia. (DIAS,2003, p.385).

Os resultados oriundos das questdes abertas 1, 2, 5,6, 9, 10 e 11 do
questionario de pesquisa de campo aplicado na organizagcao em estudo evi-
denciaram nas respostas livres, das variaveis constantes dos quadros abaixo
apresentados, os quais mostram que a maioria dos entrevistados esta ciente
e inteirada sobre o Sistema de Gestao da Qualidade, assim como entende
que sua implantacao e seus efeitos trouxeram inovacao e melhoria continua
a0s processos e a gestao do Orgao como um todo.

Referente aos quadros: 3.4 e 3.5, foram aplicados questionarios em
08(oito) setores do Orgao em estudo, tendo participado da pesquisa apenas
gestores e servidores, conforme norma interna da organizagao.

Respondente 1 da Assessoria de Planejamento e Gestio: gestor

“A possibilidade de documentar e padronizar os processos e atividades, rever fluxos de trabalhos, evitar
retrabalho, cumprir metas, ter consciéncia de onde aplicar melhor os esforgos da equipe no sentido de
alcancar os resultados estabelecidos pela area e, por conseguinte, da organizagao Tribunal de Contas.
Contudo, o fato mais importante corresponde a qualificagdo dos servidores que assumiu proporgdes
surpreendentes, pois promoveu uma alto nivel de desempenho organizacional”.

Respondente 2: servidor

“Melhora da performance dos servigos; melhora da satisfagao dos clientes (sociedade); modernizagdo do
TCE; melhoria e valoriza¢do dos servidores; melhoria e implementagdo de agdes para atingir resultados
planejados em busca da melhoria continua”.

Respondente 3 do Servi¢o de Tecnologia da Informacao : gestor

“Representou uma melhora da interagao dos usudrios com os sistemas existentes e especificamente para a
T.I., obrigou -nos a documentar algumas rotinas executada s no dia -a-dia (ex: backup) e a padronizar as
estruturas de pasta e arquivos”.

Respondente 4: servidor

“A maior contribui¢do apds a implanta¢do da norma ISO foi a normatizagdo que todos os setores passaram a
utilizar uma Gnica formata¢do de nomenclatura de arquivos”.

Respondente 5 do Recursos Humanos: gestor

“Melhoria, inovagdo na adogdo dos registros de atribui¢des e competéncias; representou uma nova
organizagao, produtividade e credibilidade que podem ser facilmente identificados pelos usuarios”.
Respondente 6: servidor
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Respondente 7 do Servig¢o de Atendimento e protocolo : gestor

“A técnica de se trabalhar a forma aonde sao conduzidos os nossos trabalhos”.
Respondente 8: servidor

“A melhoria na redugéo de alguns processos”.

Respondente 9 da 2 Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Melhoria na qualidade dos servigos desenvolvidos pela inspetoria”.

Respondente 10: servidor

“A implanta¢do da norma ISO significou uma maior racionalidade dos procedimentos do setor”.

Respondente 11 da 3" Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Padronizagdo dos procedimentos da area resultando em melhoria na execugao das tarefas”.
Respondente 12: servidor

“Padronizagdo de procedimento”

Respondente 13 da 4 Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Representou a defini¢do de procedimentos padronizados no exame de processo de representacdo de contas
anual”.

Respondente 14: servidor

“Mais direcionamento dos trabalhos executados, seguranga, organizacdo e funcionalidade”.

Respondente 15 da 8" Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Padroniza¢ao das atividades executadas no Setor; avaliag@o por indicadores; visao geral da organizagdo”.
Respondente 16: servidor

“Qualidade nos trabalhos apresentados; servidor qualificado; aperfeicoamento dos setores de informatica;
padronizagdo dos procedimentos”.

Quadro 3.4: Variavel 1- Representacao da implantacao da norma ISO no setor de
trabalho.
Fonte: Dados da pesquisa.

Respondente 1 da Assessoria de Planejamento e Gestdo: gestor

“Tomadas e prestagdes de contas; representagdes; representagdo do TCE; denuncias; solicitagdes de
auditorias/inspegdes pela Assembléia Legislativa; comunicagdes do Controle Interno; capacitagao;
aquisigdes; politica de seguranga de T.I.; gestdo estratégica”.

Respondente 2: servidor

“Representacao do TCE, dentncias, representagdes, solicitagdes de inspegdes / auditorias pela Assembléia
Legislativa, capacitag¢do de servidores, comunicagdo do Controle Interno, celeridade na analise dos
processos”.

Respondente 3 do Servico de Tecnologia da Informacio : gestor

“Procedimento de backup; gravagao e criagdo de arquivos e pastas.”

Respondente 4: servidor

“Armazenamento de arquivos com nomenclaturas padronizadas; melhorias na sistematica de backup.”

Respondente 5 do Recursos Humanos: gestor

“Uma das alteragdes foi a padronizagao da nomenclatura dos arquivos eletronicos”.
Respondente 6: servidor

Nao respondeu
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Respondente 7 do Servi¢o de Atendimento e protocolo : gestor

“A criagdo de fluxograma das atividades, a rotina de arquivamento dos documentos, a identificagdo dos
documentos das pastas”.

Respondente 8: servidor

“Nao recordo.”

Respondente 9 da 2°* Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Instrugdo de processos de prestagao de contas anuais”.

Respondente 10: servidor

“Os relacionados com a tramitagdo de processos e que estdo discriminados (na forma atual) no PCI das
inspetorias de controle externo”.

Respondente 11 da 3" Inspetoria de Controle Externo: gestor

“As prestagdes de contas anuais dos 6rgdos e entidades da administragdo publica estadual a partir do
exercicio de 2003”.

Respondente 12: servidor

“Tramite de processos, competéncia dos cargos, atividades desenvolvidas em cada tipo de processo, criagdo
de registro”.

Respondente 13 da 4” Inspetoria de Controle Externo: gestor
“Processo de prestagdo de contas anual.”

Respondente 14: servidor

“Prestagdes de contas”.

Respondente 15 da 8 Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Prestagdo de contas anual (inspegdes gerais); representagdo do TCE (iniciativa interna); representagao e
dentincia; solicitagdo de inspegdo/auditoria da Assembléia Legislativa e outros de iniciativa externa”.
Respondente 16: servidor

“Os processos de prestagdo de contas anuais, representagdes, solicitagdo de auditoria, solicitagdo de
inspe¢do, dentncia e representacdo do TCE quanto a gestdo patrimo nial.”

Quadro 3.5: Variavel 2- Alteragao nos processos durante o periodo de implantacao
da norma ISO.
Fonte: Dados da pesquisa.

O Gréfico 3.1 apresenta uma pulverizacao de resultados apurados na Varia-
vel 3 - Percepcao de melhorias proporcionadas ao processo da gestao estra-
tégica com a norma ISO. Isso revela a necessidade de intensificar e compa-
tibilizar as acoes do SGQ com a Gestao Estratégica, visando a uma melhor
percepcao e entendimento do processo. De toda sorte, ha uma tendéncia
positiva, sinalizando que a maioria dos pesquisados assimilaram o contexto,
fato demonstrado nos percentuais de “concordo” e “concordo totalmente”.
Os integrantes dos setores pesquisados constatam melhoramentos com a
implantagao do SGQ.
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Grafico 3.1: A percepcao da implantacao da norma ISO oferece
melhorias ao processo de gestao estratégica.
Fonte: Dados da pesquisa.

O Quadro 3.6 apresenta respostas diversificadas sobre os termos indicados
na Variavel 4 — Palavras lembradas ao ouvir os termos: Qualidade, I1SO e
Processo; tal variavel teve como caracteristica o modelo de pergunta com
associacao de palavras. O resultado obtido mostrou que os respondentes
possuem familiaridade com as palavras indicadas, utilizam um vocabulario
caracteristico e coerente com o tema estudado.

Assessoria de
Planejamento e
Gestao

Respondente 1: gestor.

Processo = Transformacao

Qualidade = Atendimento aos requisitos do cliente
ISO = Padrao de qualidade

Respondente 2:
servidor

atingir uma meta

Qualidade = Exceléncia, melhoria continua
ISO = Sistema de Gestdao da Qualidade (SGQ)
Processo = Conjunto de acdes que objetivam
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Servico de Tecnologia
da Informacao
Respondente 3: gestor

Qualidade = Eficiéncia
ISO = Padronizacao
Processo = Procedimento

Respondente 4:
servidor

Qualidade = Gestao
ISO = Normatizacao
Processo = Documentacao

Recursos Humanos
Respondente 5: gestor

Qualidade = Eficiéncia
ISO = Melhoria
Processo = Tramite

Respondente 6:

Qualidade = Perfeicao

servidor ISO = Padrao

Processo = Realizacdo com eficiéncia
Servico de
Atendimento e Qualidade = Presteza nas informacoes
protocolo ISO = Organizacao

Respondente 7: gestor
substituto

Processo = Tramitagcao

Respondente 8:
servidor

Qualidade = Preferéncia
ISO = qualidade
Processo = resolucao

22 Inspetoria de
Controle Externo
Respondente 9: gestor

Qualidade = Utilidade
ISO = Norma
Processo = Procedimento

Respondente 10:
servidor

Qualidade = Valor
ISO = Norma
Processo = Fluxo

32 Inspetoria de
Controle Externo:
Respondente 11:
gestor

Qualidade = Qualificacao
ISO = Melhoria
Processo = Procedimentos

Respondente 12:
servidor

Qualidade = Melhor prestacao de servico
ISO = Uniformizacao
Processo = Conjunto de atos

42 Inspetoria de
Controle Externo
Respondente 13:
gestor

Qualidade = Padrao
ISO = Norma
Processo = Procedimentos
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Respondente 14: Qualidade = Fazer com perfeicao
servidor ISO = Qualidade, eficiéncia
Processo = Procedimentos e melhorias

82 Inspetoria de
Controle Externo
Respondente 15:

Qualidade = Perfeito
ISO = Padronizacao
Processo = Tramitagcao

gestor
Respondente 16: Qualidade = Melhoria / aperfeicoamento
servidor ISO = Padronizacao / qualificacao

Processo = Mudanca / tramitacao

Quadro 3.6: Variavel 4 - Palavras lembradas ao ouvir os termos: Qualidade, ISO e
Processo.
Fonte: Dados da pesquisa.

Quanto aos quadros: 3.7 e 3.8, foram aplicados questionarios em 08(oito)
setores do Orgao em estudo, tendo participado da pesquisa apenas gestores
e servidores, conforme norma interna da organizacao.

Respondente 1 da Assessoria de Planejamento e Gestio: gestor

“Avaliacdo de desempenho por meio de indicadores; realizagdo de pesquisa de satisfagdo de clientes;
realizagdo de processo por meio de Procedimento de Controle Interno; realizagdes mensais de Analise
Critica da Diregdo para verificar a Conformidade do Sistema; Programa Anual de Treinamento ; tratamento
das agdes corretivas e preventivas das ndo-conformidades determinadas; auditorias internas e externas
programadas; aplicativo Fale Conosco, entre outros”.

Respondente 2: servidor

“Pesquisa de satisfacdo de clientes; auditorias internas da Qualidade; treinamento da Politica da Qualidade
para servidores; reunides mensais de Analise Critica da Dire¢ao; implementagdo do Comité da Qualidade”.

Respondente 3 do Servi¢o de Tecnologia da Informacgio : gestor

“Documentagdo de procedimentos; competéncias individuais dos servidores”.

Respondente 4: servidor

“Acesso automatico de documentos pelo principal programa de acompanhamento de processos; preocupagao
em seguir as regras estabelecidas”.

Respondente 5 do Recursos Humanos: gestor

“A organizagdo planeja e desenvolve os processos necessarios para a realizagdo dos produtos”.
Respondente 6: servidor

Naio respondeu

Respondente 7 do Servigo de Atendimento e protocolo : gestor
“A criago do Sistema de Atendimento Fale Conosco, a criagao do PCI’s (Procedimentos de Controle
Interno) .
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Respondente 8: servidor
Nao respondeu

Respondente 9 da 2* Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Plano anual de auditoria; procedimento de Controle Interno; sistemas de TI aplicados ao controle externo”.
Respondente 10: servidor

“Criagao de indicadores; auditorias internas frequentes; elaborag¢ao de procedimentos de controle interno
(PCIs) para cada setor do 6rgdo; reunides para analise de dados dos resultados das auditorias internas e
externas”.

Respondente 11 da 3" Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Melhoria no SAP (Sistema de Acompanhamento de Processo); padronizagio do procedimento das
inspetorias”.

Respondente 12: servidor

“Defini¢do de uma politica para analise da aplica¢@o dos recursos publicos; instituicdo de um plan o anual de
auditoria, construgdo de indicadores de desempenho para as areas envolvidas”.

Respondente 13 da 4 Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Estabelecimento de indicadores; defini¢ao de metas a serem alcangadas; defini¢@o de critérios na sele¢do
dos processos de prestagdo de contas a serem examinados”.

Respondente 14: servidor

“Os PCI's das unidades setoriais; os indicadores de desempenho; as discussdes sobre melhoria em cada setor
deste Tribunal; as reunides; os comités”.

Respondente 15 da 8" Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Criagdes dos PCI’s (Procedimento de Controle Interno); manuais padronizados; capacitagdo dos
servidores”.

Respondente 16: servidor

“Criacao dos PCI’s; padronizagao dos procedimentos; monitoramento e medida de trabalho por meio de
indicadores; treinamento dos servidores; mudanga funcional do SAP”.

Quadro 3.7: Variavel 5 - Inovagoes obtidas pela organizagao com a implantacao e
certificacao da norma I1SO.
Fonte: Dados da pesquisa.

Respondente 1 da Assessoria de Planejamento e Gestao: gestor

“Foram aperfeicoados 20 Procedimentos de Controle Interno. Na Assessoria de Planejamento e Gestao
quatro Procedimentos de Controle Interno — PCI’s: Controle de Documentos e Registros; Auditorias Internas
da Qualidade; Ag¢des Corretivas e Preventivas; Controle de Produto ndo-conforme”.

Respondente 2: servidor

“Foi implantado o PCI — Procedimento de Controle Interno, Relatorio de Auditoria Interna, Relatorio de
ndo-conformidade, A¢do Preventiva, Planejamento de Auditoria, Lista Mestra de  documentos internos, Lista
Mestra de documentos externos”.

Respondente 3 do Servi¢o de Tecnologia da Informacio : gestor

“Controle de competéncias individuais; controle dos registros”.

Respondente 4: servidor

“Melhora na sistematica e backup e melhora na documentagao/registro de ocorréncias”.
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Respondente 5 do Recursos Humanos: gestor

“Promocao de treinamentos ou tomar outras agdes para atingir as competéncias necessarias. ”.
Respondente 6: servidor

“Padronizac¢ao de documentos”

Respondente 7 do Servi¢o de Atendimento e protocolo : gestor

“A celeridade, qualidade nas informagdes, compromisso com os clientes, uma padronizag¢@o nas atividades”.
Respondente 8: servidor

Naio respondeu

Respondente 9 da 2* Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Elaboragdo de rela torios de auditoria; manual de instru¢do de processos de tomadas e prestagao de contas
anuais; procedimentos de controle interno”.

Respondente 10: servidor

“Mapeamento das interagdes das atividades entre os diferentes setores do 6rgao. Maior controle de dados
gerados pelo monitoramento das medi¢des. Rastreabilidade dos processos melhorada”.

Respondente 11 da 3" Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Procedimento das inspetorias de controle externo.”

Respondente 12: servidor

“Implantac¢do da ferramenta SAP — Sistema de Acompanhamento de Processo. Cria¢do de documentos para
planejar auditoria, bem como para solicitar autorizacdo de auditorias”.

Respondente 13 da 4" Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Planejamento do trabalho a ser desenvolvido; controle da tramitagdo do processo; manualizagdo dos
procedimentos a serem aplicados”.

Respondente 14: servidor

“Avaliagdo de desempenho pessoal e institucional; procedimentos adequados em processos deste Tribunal”.

Respondente 15 da 8" Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Indicadores estabelecidos; aperfeicoamento do Sistema de Acompanhamento de Processo (SAP);
formalizagdo dos processos”.

Respondente 16: servidor

“Padroniza¢@o. Produ¢do de manuais (PCI’s). Manualizagdo dos processos areas fins. Manual de qualidade”.

Quadro 3.8: Variavel 6 - Implantacao e aperfeicoamento de procedimentos de tra-
balho na organizacao, com a adocao do Sistema de Gestdao da Qualidade — SGQ,
baseado na norma ISSO.

Fonte: Dados da pesquisa.

O Gréfico 3.2 revela a apuracao da Variavel 7 — Contribuicao dos
novos procedimentos para elevacdo do nivel de gestao do Orgao. O re-
sultado obtido na pesquisa evidencia uma tendéncia superior de utilizacao
das opgoes: “concordo totalmente” e “concordo” — havendo prevaléncia
da primeira —, ou seja, os integrantes dos setores pesquisados percebem e
concordam totalmente quanto a contribuicao e elevacao significativas com
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Grafico 3.2: Contribuicao dos novos procedimentos para elevacao do nivel de ges-
tao do Orgao.
Fonte: Dados da pesquisa.

O Gréfico 3.3 demonstra o resultado percentual da Variavel 8 — Representa-
cao das competéncias humanas e institucionais estabelecidas contribui para
o cumprimento da missdo. O resultado obtido na pesquisa, apesar da predo-
minancia respectiva das opcoes “concordo” e “concordo totalmente”, foi a
sinalizacao de que alguns respondentes ainda nao assimilaram satisfatoria-
mente a estratégia ou ainda nao foram contemplados em suas necessidades
de clientes internos. E oportuno salientar que o somatério dos percentuais
das demais opcoes nao corresponde a metade da segunda colocada no gra-
fico. Os integrantes dos setores pesquisados entendem que as referidas com-
peténcias indicadas no SGQ auxiliam a realizacdao da missao.
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Grafico 3.3: Representacao das competéncias humanas e institucionais estabeleci-
das contribui para o cumprimento da missao.

Fonte: Dados da pesquisa.

Quanto aos quadros: 3.9, 3.10 e 3.11, foram aplicados questionarios
em 08(oito) setores do Orgao em estudo, tendo participado da pesquisa ape-
nas gestores e servidores, conforme norma interna da organizacao.

Respondente 1 da Assessoria de Planejamento e Gestao: gestor

“Assegurar um alto nivel de qualidade no desempenho dos servidores. Bem como nos produtos/servigos
oferecidos pelo Orgdo aos clien tes. Além desse principal, podemos acrescentar a mudanga na cultura do
Tribunal que passou a integrar o seleto grupo das organizagdes que optaram em se modernizar adotando
uma Gestao de Qualidade como Estratégia”.

Respondente 2: servidor

“Por meio do compr ometimento da Alta Diregdo (Presidéncia), possibilita aos servidores e colaboradores
um padrdo de conhecimento de valiosa importancia do SGQ (Sistema de Gestdo da Qualidade) que
representa, perante os 0rgaos publicos e a sociedade, um destaque em relagdo a modernizagéo,
transparéncia dos seus atos e busca da melhoria continua dentro da organizagio”.

Respondente 3 do Servico de Tecnologia da Informacio : gestor

“Padronizaco.”

Respondente 4: servidor

“Documentagio e aplicagdo dos documentos adotados; visdo externa (dos auditores externos/internos)
facilita a localizag@o de erro ou falhas”.

Respondente 5 do Recursos Humanos: gestor
“O planejamento para realizagao de todos os processos”.
Respondente 6: servidor
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“Padroniza¢do dos documentos”.

Respondente 7 do Servico de Atendimento e protocolo : gestor

“A organizagao, a celeridade dos processos que tramitam neste 6rgdo, a informatizagao, com relagdo ao
atendimento e a satisfa¢do do cliente.”

Respondente 8: servidor

“A qualidade que se aprimora”.

Respondente 9 da 2°* Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Melhoria continua dos processos; documentac@o dos resultados (indicadores); capacitagdo de servidores;
comprometimento dos servidores”.

Respondente 10: servidor

“Racionaliza¢ao dos procedimentos. Utilizagdo de indicadores que podem servir ao planejamento
estratégico. Uma quantificagdo de situagdes que mostram mais claramente os pontos fracos e fortes do
sistema”.

Respondente 11 da 3" Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Melhoria continua dos procedimentos adotados”.

Respondente 12: servidor

“A grande vantagem ¢ registrar as atividades e uniformizar a forma de trabalho dos setores”.

Respondente 13 da 4" Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Padronizag¢do de procedimentos; maior compromisso com o alcance dos requisitos estabelecidos pela
organizagao”.

Respondente 14: servidor

“Melhoria da gestao do 6rgdo, relacionados aos aspectos administrativos e pessoas”.

Respondente 15 da 8 Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Padronizagdo de processos; capacitagdo e comprometimento do servidor; qualidade dos trabalhos
(formatagdo) .

Respondente 16: servidor

“Padronizagdo dos procedimentos. Melhoria continua dos processos. Monitoramento e medigao de
processos. Qualidade nos trabalhos elaborados. Servidores capacitados”.

Quadro 3.9: Variavel 9 - Vantagens verificadas na aplicacdo da norma.
Fonte: Dados da pesquisa.

Respondente 1 da Assessoria de Planejamento e Gestao: gestor

“Nao observei nenhuma desvantagem na adogao do Sistema de Gestao da Qualidade, com base na Norma
ISO”.

Respondente 2: servidor

“Nao foram evidenciadas, ja que trata de um sistema que prima pela qualidade na organizagdo.”

Respondente 3 do Servico de Tecnologia da Informacao : gestor

“Excesso de burocracia”.

Respondente 4: servidor

“Muito protocol o, quantidade de gestdo de documentos muito extensa, a frequéncia das auditorias muito
proximas, faz com que tenhamos muitas demandas”.
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Respondente 5 do Recursos Humanos: gestor
“Resisténcia das pessoas a adequacdo da norma”.
Respondente 6: servidor

Nao respondeu

Respondente 7 do Servi¢o de Atendimento e Protocolo : gestor
“Nao vejo desvantagens.”

Respondente 8: servidor

Nao respondeu

Respondente 9 da 2" Inspetoria de Controle Externo: gestor

Nao respondeu

Respondente 10: servidor

“Perigo de tornar a padr onizagdo como fim em si e ndo um meio para se melhorar o servigo prestado pelo
orgdo a sociedade.”

Respondente 11 da 3" Inspetoria de Controle Externo: gestor
Nao respondeu

Respondente 12: servidor

“A dificuldade para alterar as rotinas.”

Respondente 13 da 4" Inspetoria de Controle Externo: gestor
“Nao vejo desvantagens na aplica¢do da norma.”

Respondente 14: servidor

“Auséncia de liberdade no procedimento das agdes.”

Respondente 15 da 8" Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Visto no aspecto custo x beneficio pela implantagdo do sistema ISO (visdo futura).”
Respondente 16: servidor

Nao respondeu

Quadro 3.10: Variavel 10 - Desvantagens verificadas com a aplicacao da norma.
Fonte: Dados da pesquisa.

Respondente 1 da Assessoria de Planejamento e Gestio: gestor

“Resisténcia as mudangas; implantar a cultura de gestao por resultados.”

Respondente 2: servidor

“Dificuldade na implanta¢ao dos indicadores; documentar os PCI’s (Procedimentos de Controle
Interno).”

Respondente 3 do Servi¢o de Tecnologia da I nformacgéo: gestor

“Mudanca na forma de trabalhar, ou seja, sair de rotinas costumeiras para procedimentos escritos. Outro
fator ¢ a questdo relativa as auditorias internas e externas”.

Respondente 4: servidor

“Tornar menos impactante a mudanga da cultura d o Orgéo.”
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Respondente 5 do Recursos Humanos: gestao

“Capacitar os participantes a interpretarem os requisitos da norma.”
Respondente 6: servidor

“A internaliza¢do da norma”.

Respondente 7 do Servigo de Atendimento e Protocolo : gestdo

“A resisténcia de al gumas pessoas em aceitar a mudanga, mas a maioria aceitou e colabora, diversidade
de agdes quanto a tramitagdo de processos.”

Respondente 8: servidor

“A aceitacdo de alguns”.

Respondente 9 da 2* Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Manter melhoria con tinua dos processos. O compromisso da alta dire¢do com o Sistema de Gestdo da
Qualidade. Manter o Tribunal com os recursos necessarios para cumprir todos os requisitos da norma”.
Respondente 10: servidor

“O principal desafio ¢ manter a filosofia da melhori a continua para evitar uma estagnagio que degenere
um retrocesso. E manter as pessoas entusiasmadas para sempre propor uma melhoria de procedimentos.”

Respondente 11 da 3" Inspetoria de Controle Externo: gestor
“Vencer os que nao acreditam na norma.”

Respondente 12: servidor

“O comprometimento dos servidores.”

Respondente 13 da 4" Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Definir o padrio a ser seguido; cria¢@o de indicadores adequados para medir os resultados da
organizagao.”

Respondente 14: servidor

“Comprometimento dos gestores com os procedimentos de trabalho realizados pela Instituigdo e com os
resultados alcangados, devido @ mudanga de mandato dos respectivos gestores.”

Respondente 15 da 8" Inspetoria de Controle Externo: gestor

“Modificagdo da cultura interna (em dose menor); sintonia entre os PCI’s e os sistemas gerenciais (SAP e
outros).”

Respondente 16: servidor

“Desafio em desenvolver os processos. Desafio de passar a trabalhar com indicadores. Aceitagdo de
mudangas (cultural) ”.

Quadro 3.11: Variavel 11 — Percepgao dos desafios principais na aplicacao da nor-
ma.
Fonte: Dados da pesquisa.

Com relacao as Variaveis: 3, 7 e 8, foram constituidas de perguntas
afirmativas para analisar o grau de concordancia e discordancia, tendo como
fundamentacao tedrica o que preconiza (KOTLER, 2000, p.132). A variavel
4 foi composta por associacao de palavras. Referente as variaveis 1, 2, 5, 6,
9, 10 e 11, provenientes das questdes abertas do questionario da pesquisa,
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ha evidéncias de que os respondentes conhecem o SGQ e as inovagoes
advindas de sua implementacao. O Grafico 3.4 representa um comparativo
das médias obtidas na apuracao dos dados referentes aos quesitos 3, 5 e 7

do questionario, objetivamente fechadas.

Grafico 3.4: representa um comparativo entre as médias obtidas na apuracdo dos
dados referentes aos quesitos: 3, 5 e 7 do questionario, objetivamente fechadas.
Fonte: Dados da pesquisa

VARIAVEIS DA PESQUISA

m media

3 Percepgdo de melhorias
proporcionadas ao processo da gestdo
estratégica com a norma 150:

7 0s novos procedimentos
contribuem para melhoria da gestio
nessa organizagao

8 A definigdo das competéncias
humanas e institucionais
estabelecidas pela organizagao,
representam mecanismos que...

4. Consideracoes finais

A elaboracao deste estudo académico denominado artigo cientifico,
intitulado Gestao da Qualidade em um Orgao Publico Auxiliar do Poder
Legislativo Estadual foi iniciada em fevereiro de 2010. E oportuno salientar
que, no primeiro momento, a recepcao foi realizada pela lideranga da Coor-
denacdo de Planejamento e Gestdo do Orgao em estudo, a qual dispensou
tratamento cordial, respeitoso e cooperativo, assim como disponibilizou a
estrutura funcional: material, humana e documental para o bom desenvolvi-
mento do estudo e da pesquisa correspondente.
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Durante as diversas visitas e buscas nas fontes de pesquisa internas,
teve-se a saudavel oportunidade de conhecer o capital humano; a estrutura
organizacional; a filosofia de gestao empregada; os processos internos; e,
por fim, o funcionamento pleno da maquina administrativa do Orgao pes-
quisado.

Os resultados alcancados através das pesquisas e dos estudos desen-
volvidos mostraram os impactos provocados na organizacao com a implan-
tacdo do Sistema de Gestao da Qualidade — SGQ/ISO nos diversos segmen-
tos internos e os reflexos positivos proporcionados a gestao e ao cliente
interno, beneficiando, como consequéncia, o cidadao — contribuinte da Ad-
ministracao Publica.

Na realizacdao dos trabalhos, ocorreu a satisfatoria oportunidade de
exercitar, aprimorar e fixar os conhecimentos adquiridos na disciplina de
Trabalho de Curso Orientado de Administracdao de Empresas — Bacharelado
da FGF, assim como a chance impar de contribuir para a melhoria continua
de um organismo publico de prestacao de servicos a sociedade e para o
crescimento da ciéncia e do estudo académico.

A palavra da moda, QUALIDADE, esta associada a outros pressupostos e
requisitos da vida comum e da sistematica das organizacoes empresariais
(estatais ou de direto privado). Cidadaos, especialistas, estudantes, tedricos,
entre outros, compartilham do mesmo sentimento empirico e das mesmas
expectativas e necessidade, na posicao clientes-usuarios, de bens e servicos,
notadamente na perspectiva de que estes sejam providos e precedidos das
seguintes caracteristicas: eficiéncia, eficiéncia, efetividade, durabilidade e
baixo custo.

No més de setembro de 2009, essa organizacao foi recertificada na versao
NBR ISO 9001:2008. Isso demonstra e confirma o compromisso ora assumi-
do pelos gestores e servidores, reiterando pressupostos da busca pela melho-
ria continua, capacitacao constante de seu capital humano e direcionamento
de esforcos para satisfacao dos clientes em geral.
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As Agéncias Reguladoras como Instrumento
de Sinergia da Imersao Estatal

Sueine Patricia Cunha de Souza
Graduagao em Direito UFPE, Mestranda em Direito UFPE,
Assistente Técnico Administrativo da Receita Federal do Brasil.

Resumo: As agéncias reguladoras sdo entes estatais surgidos com o processo de
privatizacao do pais, possuindo o escopo de regular, fiscalizar e expedir normas no
setor econdmico no qual atua. Por meio de uma visao sinergistica, analisamos quais
os fatores que devem existir para garantir uma gestdo democréatica na prestacdo de
servicos publicos pelos entes regulados, colaborando para um estado imerso. Dis-
ponibilidade de informagao e instrumentos de controle social sao levantados como
capazes de permitir uma maior insercao do Estado no contexto social e legitimar a
existéncia das agéncias reguladoras.

1. Introducao

O presente artigo aborda a questao das agéncias reguladoras de nosso
ordenamento, focando nos conceitos de autonomia inserida do Estado e de
sinergia regulatéria.

Percebe-se que a complexidade da sociedade e o aprofundamento das
redes de comunicacao foram fatores de modificacao da prépria estrutura do
Estado.

E cedico que as referidas entidades basearam-se no modelo norte-
americano e ingressaram no nosso direito pela abertura econdmica e
politicas de privatizacoes da década de 90 do século passado.

Assim, a implantacdo das agéncias reguladoras nao se adequa
integralmente as estruturas classicas da organizacao constitucional. Ademais,
surge um paralelo com as autarquias ja existentes, que guardam elementos
semelhantes, como a concessao de maior autonomia.

Porém, ante a complexidade da sociedade contemporanea, as
agéncias reguladoras sao estruturas mais préximas aos cidadaos, motivo pelo
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qual pretendemos demonstrar a importancia da sua existéncia na prestacao
estatal.

Para isso, devem-se ressaltar os elementos necessarios para que haja
a interacao e cooperativismo social, imprescindiveis para a caracterizacao
de um Estado inserido, ou seja, um Estado livre da pressao de grupos de
interesses, mas, a0 mesmo tempo, efetivando uma gestao participativa.

Dessa forma, uma visao sinergistica da atuacao estatal, pode ser ponto
fundamental para uma solucao mais integrada a dinamica da sociedade
brasileira.

2. Surgimento do modelo regulador no contexto historico

O estado, assim como conhecemos atualmente, nasceu absolutista,
no qual os poderes estavam concentrados na figura do soberano, o rei. A
liberdade do comércio, quando existia, era bastante restrita, havendo também
limitacao dos dogmas religiosos aos lucros e a exploracao comercial.

Com a queda do absolutismo, em contraposicao, o sistema politico
emergente baseou-se na intervencao minima do estado, privilegiando-se a
autonomia privada e a atuacao desembaracada da economia.

Este novo estado, com viés democratico, ficou conhecido como Estado
Liberal, justamente porque tinha como escopo, no ambito econémico, em
termos gerais, auxiliar o regular desempenho das atividades econémicas e
assegurar os beneficios da classe burguesa.

Ja na segunda fase do Estado Democratico, referida como modernidade
ou Estado Social (welfare state) ou, ainda, Estado Democratico de Direito’,
iniciada em meados do século XX, o Estado assume diretamente alguns
papéis econdmicos, tanto como condutor do desenvolvimento como outros
de cunho distributivista.

As mazelas provocadas pela liberdade desenfreada do mercado,
contudo, tornou evidente as externalidades e assimetrias que surgiram, seja
porque ao mercado elas nao interessavam (diante da esséncia eminentemente

! Apesar da existéncia de outras nomenclaturas, acreditamos que a expressao Estado Democratico do
Direito é a mais adequada para uma manifestacao jus-politica complexa.
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lucrativa daquele), seja porque nao possuia instrumentos para conté-las.

A marginalizacao social, a fome, a poluicao ambiental, a concorréncia
desleal, dentre outros problemas, mostraram aspectos com os quais sozinho
o mercado nao poderia lidar satisfatoriamente.

Por conseguinte, o Estado muda novamente de paradigma, passando
a atuar de forma constante e concreta na sociedade, ndo havendo mais um
isolamento entre eles, mas uma mutua influéncia.

Essa atuacao na sociedade também se fez presente na questao
econdmica e, diferentemente do modelo anterior, no qual se pregava o
absenteismo do ente estatal nas relacoes comerciais, a regulacao econémica
no Estado Social adota uma postura positiva no sentido de acao.

2.1. A necessidade de coesao de forcas no novo paradigma

Com a ampliacdo da intervencdo do Estado, contudo, esse foi se
mostrando ineficiente e moroso na atuagcao na economia.

Por essa razdo, a recente crise necessitou de uma releitura do modelo
anterior, buscando-se uma nova base para a construcao de um paradigma
de estado que correspondesse aos anseios modernos, inseridos no contexto
globalizado e que priorizasse a eficiéncia social.

Sendo assim, a responsabilidade social passaria a ser compartilhada
pela sociedade organizada. O novo desenho politico que se forma exige
uma revisao das relacoes entre sociedade e Estado, formando uma alianca
sinérgica em busca do prol comum. E nessa conciliacao de forcas que entra
a emblematica do poder regulatério conferido as agéncias reguladoras.

Esse reconhecimento do papel do Estado no gerenciamento do capital
social acaba por ressaltar a interdependéncia entre as dimensoes do estado
e da sociedade, no qual ambos se influenciam e sao influenciados.

Neste contexto, Peter Evans compartilha deste entendimento ao
afirmar que o bom desenvolvimento do Estado na economia globalizada s6
é possivel com o empreendimento do estado na economia para fomenta-
la e com capacidade para gerir e fiscalizar as partes: “national success in
the current global political economy has been associated not with minimal
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states but with states that are capable, active, and engaged”.?

Dentre as ponderacoes feitas, observa-se que o fortalecimento
institucional do setor publico e a democratizagcdao da administragcao, por meio
do aumento da transparéncia, participacao do cidadao em esferas de decisao
publica e praticas gerencias, sao pecas-chave para o ansiado crescimento.

Ainda de acordo com Evans, este defende a tese de que uma alternativa
para uma melhor geréncia estatal s6 seria possivel mediante uma visao
sinergistica:

The possibility of a more progressive alternative outcome
would depend in part on whether current zero-sum
visions of the relation between the state and civil society

can be replaced by a more synergistic view.?

Isto significa afirmar que decisbes de interesses comuns da
coletividade devem ser tomadas preferencialmente por instituicbes mais
préximas ao cidadao.

Porém, frise-se que nao estamos a defender uma politica neoliberal,
muito menos reduzir o Estado a mero regulador da economia, olvidando-se
do seu carater social e democrético.

Tampouco cairemos na ingenuidade de injuridicidades ou ilegitimi-
dades porventura existentes. Por essa logica, nao acreditamos que a desre-
gulamentacao seja a melhor solucao para a crise do Estado.

Mas, ao contrério, o debate que propomos é discutir a questao das agéncias
reguladoras em nosso ordenamento, a partir do seu papel como instrumento de
sinergia regulatoria capaz de contribuir para a autonomia inserida.

Por essa razao, trouxemos outro ponto para o debate juridico, que
foi a andlise das agéncias a partir do referencial sinergético na construcao
da imersao social. Incrementamos, pois, a discussao com outros elementos
conceituais para que se entenda as teias de relacoes de interagcao que se formam.

2 EVANS, Peter B. The Eclipse of the State: Reflections on Stateness in an Era of Globalization. World
Politics - Volume 50, Number 1, October 1997, pp. 62-87
3EVANS, Peter B. Op.cit, p. 62-87
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3. Referenciais tedricos: sinergia e estado imerso

Em uma o6tica etimologica, a palavra sinergia deriva do grego synergia
(syn + érgon), no qual o syn significa coordenacao e érgon, trabalho, ou
seja, trabalho coordenado de varios sistemas. Comumente, simplifica-se o
conceito para a expressao “quando a soma do todo é maior do que as partes
isoladas”.

O termo sinergia nao é novo, sendo utilizado em varias areas do
conhecimento humano, tal como na fisica, na quimica, na biologia. Nas
relacoes sociais, a sinergia é percebida na uniao dos membros de um grupo,
entidade ou coletividade em prol de um objetivo comum. Entretanto essa
coesao de forcas, diferentemente das ciéncias naturais, nao é espontanea.*

Nao se pode afirmar, contudo, que a uniao de pessoas, um trabalho
em grupo, gerara um resultado maior do que cada sujeito individualmente
considerado consegue produzir, como alerta Sérgio Lins®, pois o resultado,
prossegue o autor, pode ser simplesmente diferente ou entao impossivel de
ser realizado sem a comunhé&o das partes;

Adotaremos, portanto, parafraseando Lins, a definicao de sinergia
como a situacao na qual se efetiva a conexao e fluidez entre as partes de um
conjunto, estimulando a convergéncia multipla e a consciéncia coletiva. No
campo do Direito, seria a uniao de atores sociais, incluindo o Estado, que,
mediante a coordenacdo de esforcos, buscam maior eficacia e qualidade
na realizacao dos direitos individuais, sociais e econdmicos tutelados pela
ordem juridica, que isoladamente nao atingiriam.

Lafayete Petter define a acao sinérgica como a acdo que ocorre quando
se combinam dois estimulos que provocam resultado maior do que a soma dos
resultados dos estimulos, atuando separadamente. Ilustra com a seguinte situagao:

Por exemplo, se a politica de investimentos publicos
em infra-estrutura for combinada com a isencdo de
impostos sobre a atividades que utilizardao os produtos
dali oriundos, o efeito final do investimento sobre o

4LINS, Sérgio. Sinergia: fator de sucesso nas realizagées humanas. Elsevier: Rio de Janeiro, 2005,p.17-20.
5 LINS, Sérgio. Op.cit.p.17-20.
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incremento da renda podera ser maior do que se as duas
medidas nao fossem tomadas simultaneamente. °

Assim, o Estado sinérgico, territério no qual os setores que o compoem
atuam de forma harmoniosa, s6 é possivel com elemento que estimule e
torne possivel essa harmonia.

No contexto econdmico-social, as agéncias reguladoras
desempenhariam esse papel de integracdo. A lideranca do Estado seria o
ponto de apoio para conciliar os interesses sociais e econdmicos, pois a
existéncia de uma organizacao totalmente independente serviria de interesses
individuais, atuando conforme o lobby mais poderoso, ao passo que uma
organizacao dependente realizaria suas atividades apenas em consonancia
com a decisao politica em apreco.

Logo, regular equilibrio econdmico-social por meio das agéncias seria
o liame juridico necessario para a alianca entre o poder publico, o setor
econdmico e a sociedade civil.

E seria essa relacao de cooperacdo, equilibrando os paradoxos de
autonomia e vinculacao ao interesse publico, que permitiria a concretizacao
do Estado imerso. Em outras palavras, as agéncias, como 6rgaos estatais,
colaborariam para a autonomia inserida do Estado, permitindo sua acdo
desvinculada e democrética.

O conceito de autonomia inserida (embedded autonomy), também
usado por Evans, alude a situacdo em que o Estado possui independéncia
e liberdade para formular projetos préprios, sem estar atrelado diretamente
ou estar subordinado a grupos de interesses. Embeddedness referem-se aos
lacos que conectam cidadaos e agentes publicos. Esse conceito de autonomia
permite que o estado mantenha canais de contato com a sociedade, como
modo de fundamentar suas acoes no interesse publico.”

® PETTER, Lafayete Josué. Direito Econdmico. Verbo juridico: Porto Alegre, 2009, p.306.

7 Essa definicdo nos é dada por Ricardo Camargo, ao trazer excelente artigo da atuagao sinergética no
setor elétrico.LUIZ CAMARGO, Ricardo. Sinergia nas relacdes entre estado-sociedade-empreendedores:
um estudo preliminar sobre a possibilidade de formacao de capital social no setor elétrico. In: |
ENCONTRO ASSOCIACAO NACIONAL DE POS GRADUAQAO E PESQUISA EM AMBIENTE E
SOCIEDADE,2002,Indaiatuba.Disponivel.em:http://www.anppas.org.br/encontro_anual/
encontrol/gt/energia/Ricardo%20Luiz%20Camargo.pdf
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Por conseguinte, a autonomia inserida é caracterizada de acordo com
a atuacao do Estado como ator na elaboracdo de politicas publicas e seu

grau de insercao e conexao com o circulo social.

Nem a coesao nem a insercao deveriam funcionar de
forma isolada. A coesao interna sem insercao nao poderia
fornecer servicos publicos visto que carece de informacao
necessaria sobre o que pode ser feito e isto ajuda na
implementagao. Sem um coesao interna, a insercao facilita
a invasao privada e desorganizacdo mais do que auxilia
uma coerente implementacdo. Apenas a combinacdo
contraditéria dos dois — que chamo autonomia inserida —
possivelmente fornece os bens publicos.?

Percebe-se que ndo basta ter uma estrutura governamental formalmente
estruturada, mas, sim, que existam atores sociais envolvidos e mobilizados
em torno da consecucao de metas publicas.

Assim, o setor publico deve incorporar a construcao de civismo
comunitario como elemento do seu trabalho, construindo ou dando bases
para o fortalecimento do pais.

4. A autonomia inserida como fundamento de uma gestao democratica

Conforme esboco histérico tracado anteriormente, o Estado pos-
moderno nao é um estado liberal, no qual se deixa o mercado nas maos
da livre iniciativa. Tampouco é um estado nos moldes intervencionista de
Keynes, na medida em que abre o espaco da autonomia privada em diversos
setores de importancia social, como também promove a privatizacao como
forma de reduzir o seu aparato.

Como fruto desse processo de desestatizacao, as agéncias reguladoras,
inicialmente , tiveram papel primordial de manter a ingeréncia estatal nos
setores agora comandados pela iniciativa privada.

Porém, tais entidades podem ser direcionadas para um papel regulatério

8 EVANS, Peter B. Op.cit.p.263.Traducao livre.
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mais finalistico, condizente com os interesses sociais. Um prova disso € a
melhoria da qualidade de vida e indice econdmicos, além dos incrementos
da infraestrutura do pais provocados pelo atual modelo de Estado.

Ha alguns anos atrds, por exemplo, poucos eram os que podiam
adquirir uma linha telefénica. Hoje, a instalacao, além de mais rapida, tem
o custo menor, sem mencionar a questao da telefonia movel, que alcanga
patamar altissimo em toda sociedade brasileira.

Porém, para que se continue nesse processo de imersao estatal, faz-
se necessario suprir o déficit democratico que se encontra as agéncias
reguladoras, que, apesar de garantirem formalmente alguns dos instrumentos
de participagao popular, ndo dao real subsidio ao exercicio efetivo dessas
garantias.

No campo regulatorio de servicos publicos, apontam-se, como meios
de legitimacdo das agéncias reguladoras, os instrumentos processuais
juridicos constitucionais de controle social, que tém o objetivo de resguardar
os principios inerentes a prestacao estatal e os direitos fundamentais do
usuario.

As leis instituidoras da ANATEL, da ANP e da ANEEL, em atendimento
ao exposto, por exemplo, consagram como instrumento de participacao
popular ativa a consulta publica e a audiéncia publica. De um modo geral,
tais leis estabelecem a obrigatoriedade a consulta ou audiéncia com agentes
econdmicos ou consumidores e usuarios de bens e servicos do setor regulado
sempre que deva ser editado um ato ou tomada de decisao que possa afetar
seus direitos.’

Art. 42. As minutas de atos normativos serao submetidas
a consulta publica, formalizada por publicacio no
Diario Oficial da Uniao, devendo as criticas e sugestoes
merecer exame e permanecer a disposicao do publico na
Biblioteca. (lei n°® 9472/97).

Art. 19. As iniciativas de projetos de lei ou de alteracao
de normas administrativas que impliquem afetacao de

9 ALEXANDRINO & PAULO, Marcelo e Vincente. MARCELO ALEXANDRINO & VICENTE PAULO.
Direito Administrativo Descomplicado.METODO:SAO PAULO,2009.p.181.
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direito dos agentes econémicos ou de consumidores e
usudarios de bens e servicos da industria do petréleo serao
precedidas de audiéncia publica convocada e dirigida
pela ANP. (lei n°® 9478/97).

Ha também a figura do Ouvidor, que, conforme definicao retirada
da lei da Aneel, deve : “zelar pela qualidade do servico publico de energia
elétrica, receber, apurar e solucionar as reclamacgoes dos usuarios” (Art. 4°,
§1°, da Lei n® 9.427/96), “sendo-lhe atribuida a responsabilidade final pela
cobranca da correta aplicacao de medidas pelos agentes no atendimento
as reclamacoes” (Art. 8°, §1°, do Regulamento da ANEEL - Decreto n°
2.335/97).

Outro instituto de grande relevancia para a questao do controle
social, previsto na lei da ANATEL, é a instituicao do Conselho Consultivo,
considerado 6rgao de “participacao institucionalizada da sociedade”.™

Contudo, tais mecanismos, infelizmente, nao tém apresentado
resultados efetivos na conducao da politica regulatéria proposta pela
Administracao Publica, tanto pela falta de divulgacao quanto pela
complexidade dos temas colocados a discussao que nao sao esclarecidos
para a populacao em geral, contribuindo para a concentracao da decisao
naqueles que detém o conhecimento técnico ou o poderio econdmico.

O que se percebe é que a sociedade civil ndo esta estruturada a ponto
de participar tecnicamente do debate, havendo um confronto desigual com
os agentes do mercado, os quais certamente dispéem de todos os argumentos
técnico. Enquanto faltar uma sociedade civil integrada no processo decisorio
da area regulada, os processos de regulacao, incluido o tao polémico poder
normativo, continuarao se segmentando independente do interesse popular.

Asampliagdes dos mecanismos de controle social mostram-se, portanto,
fundamentais para uma parceria bem sucedida entre os empreendedores, o
Estado e a sociedade. Se esta é a destinataria dos bens e servicos e razao de
ser do proprio Estado, por conseguinte, este deve fornecer meios para que
aquela possa exercer os seus direitos juridicamente tutelados.

19 Conforme arts. 33 e seguintes da Lei n°9472/97 e nos arts. 36 e seguintes do Regulamento da referida
agéncia
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Decerto é que nao se pode falar em um Estado “imerso” se nao ha,
efetivamente, uma participacao popular nos mecanismos de gestao publicos
e se essa abertura democratica nao permitir uma atividade construtivista
para o setor.

Tal construgdo imprescinde de (i) transparéncia das atividades das
agéncias reguladoras e (ii) da divulgacao de informacbes importantes, pois
a divulgacao de informacao e a conducao de propostas pela sociedade civil
sao pressupostos de confianca na instituicao.

Se a sociedade e os setores econdémicos nao depositarem fé no atuar
dos entes reguladores, ndao ha como haver uma simbiose de forcas.

“[...] la autonomia de la agencia depende de la eficiencia
y la credibilidad de los instrumentos de control impuestos
por los principales. La independencia de un agente varia
con la eficacia y la credibilidad de los mecanismos de
control de los que disponen los principales.[..]” '

Particularmente, vislumbramos que esta fidtcia se da em dois niveis,
no juizo de valor moral e no juizo de valor normativo. No primeiro, evita-
se que as acoes das agéncias reguladoras sejam conduzidas por pressao de
empresarios do mercado privado. Ja o juizo normativo afirma que suas acoes
tém de estar pautadas segundo o principio da legalidade.

Com relacao ao vicio moral, ligado a atuacao politica, houve a
chamada “captura das agéncias” (agency capture), ou seja, crise de confianca
nas agéncias reguladoras, na qual se alegou que as fungoes das agéncias
estariam sendo desvirtuadas, com uma certa captura por parte dos agentes
regulados, devido ao seu poder econémico, ficando os consumidores um
pouco desamparados.

Floriano Azevedo Marques'?, citado por Alexandrino & Paulo, em
estudo sobre o assunto, identificou 4 (quatro) graves riscos de capturar, a saber:

" ARROYO, Frederico Hernandez. La independencia de las agencias reguladoras em México: el caso
de los sectores energético y de telecomunicaciones. Gestion y Politica Pablicalenlinea]2007,XVI.
Disponivelem: < http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=13316103 >

12 ALEXANDRINO & PAULO, Marcelo e Vincente.Op.cit.p.175.
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1) risco da concussao- diz respeito ao problema da corrupcao;

2) captura por contaminagao de interesses — seria o tipo mais comum
de captura, na qual o 6rgao regulador assume os valores e interesses
do regulado como supostamente fossem os interesses gerais da
coletividade;

3) captura por insuficiéncia de meios — ocorre quando a atuacao do
agente regulador é inviabilizado pela auséncia ou ma qualidade de
seus recursos fisicos, financeiros e humanos; e

4) captura pelo poder politico — ocorre quando nao existem os
instrumentos legais capazes de assegurar a efetiva autonomia da
agéncia reguladora e ela passa a ser um mero agente dos interesses
politico-partidarios dos governantes.

Observa-se que risco de captura prejudica ndao s6 a populacao civil,
que utiliza o servico, mas também os eventuais empresarios e sociedade,
que atuam no setor em apreco.

Acontece que 0s grupos de interesses sao compostos por empresas que
detém posicao dominante ou que possuem grande poder econémico. Assim,
os anseios das micro e pequenas empresas também restariam frustrados.

A autonomia inserida, entdao, nao significa somente que deve haver
uma protecao aos consumidores, usuarios, mas também que deve se manter
a imparcialidade entre as préprias entidades reguladas.

Afinal, uma das principais premissas do modelo regulatério é a
equidistancia do ¢6rgao regulador em relacdo aos polos de interesse
de regulacao: governo, concessiondrias e consumidores. Tais grupos
influenciam o processo regulatério, e cada um deles atua de acordo com os
proprios interesses e com o poder de pressao diferenciado.’

Neste sentindo, como modo de preservar as agéncias reguladoras
de ingeréncias indevidas, por parte dos agentes politicos e econémicos,
a lei instituiu as agéncias de um regime juridico especial, conferindo-lhes
autonomia econdmico-financeira e autonomia politico-administrativa,
conforme anteriormente reproduzido.

Com relacdo ao plano normativo, uma das mais emblematicas
questoes referentes as agéncias reguladoras e ao direito da regulacao é sua

13 BEZERRA FARIAS, Regina Claudia Godin.Controle Social na regulacao do setor elétrico. In: monografia
do Tribunal de Contas e Instituto Serzedello Corréa: Brasilia, 2004. Disponivel em: http://portal2.tcu.gov.
br/portal/pls/portal/docs/773260.PDF
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compatibilizacdo com o principio da reserva legal, a esséncia do modelo
democrético.

Em termos gerais, além da problematica do poder regulamentar e das
delegacoes legislativas, ha a questao especifica da chamada deslegalizacao,
que contrasta com 0s conceitos tradicionais ao contemplar a transferéncia
de competéncias normativas primarias para uma entidade da Administracao.

Sumariamente, a justificativa encontrada para o poder normativo das
agéncias reguladoras decorre do reconhecimento da limitacao do Legislativo
corresponder de forma célere as demandas complexas das atividades
econ6micas e também dos servicos publicos regulados na sociedade
capitalista moderna.

Em oposicao a esta restricio, a doutrina desenvolveu a teoria da
delegificacao, que preceitua que a lei degrade uma disciplina legal para o
nivel hierarquico regulamentar, permitindo, assim, a sua regulacao via atos
administrativos normativos.

Neste sentido, Alexandre Santos de Aragao sustenta que:

“Por este entendimento, nao ha qualquer inconstitucio-
nalidade na delegificacdo, que nao consistiria propria-
mente em uma transferéncia de poderes legislativos,
mas apenas na adocao, pelo préprio legislador, de uma
politica legislativa pela qual transfere a uma outra sede
normativa a regulacao de determinada matéria. E, com
efeito, se este tem poder para revogar uma lei anterior,
por que nao o teria para, simplesmente, rebaixar o seu
grau hierarquico? “

De fato, segundo o entendimento do autor ndo se trata propriamente
de deferir ao regulamento o poder de criar normas juridicas cogentes, mas
de uma disciplina legal, que muda para outro ente a atribuicao de normatizar
determinada matéria.

A deslegalizacao, assim, consiste na possibilidade de outras fontes

* ARAGAO, Alexandre Santos de. As Agéncias Reguladoras Independentes e a Separacao de Poderes:
Uma Contribuicao da Teoria dos Ordenamentos Setoriais. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ —
Centro de Atualizacao Juridica, n.° 13,p.47, abril/maio, 2002.
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normativas regularem determinada matéria, ou seja, seria uma transferéncia
normativa.

Porém, a fim de nao ferir a triparticao de poderes, o poder normativo
das agéncias devera ser limitado as questoes técnicas, que fogem ao alcance
do conhecimento dos nossos parlamentares;

Realmente, nao se coaduna com o atual estagio de dinamica econdmico-
social que o Legislativo seja requisitado a fazer diversas leis sobre assuntos
tao técnicos e tao especificos que fogem ao seu conhecimento.

A dinamica dasociedade, pois, seria a prépria justificativa da existéncia
dessas entidades, ainda que factualmente sua origem seja exogena.

Los motivos de creacion de las agencias reguladoras son
multiples, pero pueden sintetizarse en la combinacién
de la necesidad de obtener mayor credibilidad nacional
e internacional en materia de regulacion y la necesidad
de hacer frente a la presion de los operadores del
sector regulado que solicitaban un modelo mas estable
e independiente de regulacién. La percepcion que las
agencias reguladoras han logrado un modelo cultural
propio, una identidad propia, totalmente distinta a la del
resto del entramado institucional del pais.'

Logo, por mais critica que se fagca ao modelo atual, por mais pessimistas
que sejam, o fato é que a regulacao é palpavel e merece uma atencao
maior, nao s6 em termos doutrinarios, mas também por parte do legislador
brasileiro.

Tal situacao leva-nos a concluir que os avancos conquistados na
prestacao de servicos publicos e a complexa especializacao dos setores
regulados exigem que haja uma mudanca na qualidade da atuacdo do
Estado, pois, para haver eficiéncia e qualidade no servico publico, na funcao
reguladora, justamente ha a necessidade da visao sinergistica da acao do
Estado.

15> MATAS, Carles Ramio. .La fortaleza institucional de las nuevas agencias reguladoras de los paises
de America Latina: Los casos de Pert y Republica Dominicana.Documento CIDOB América Latina.
Barcelona, n°19, p.17,2007.
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Somente com a retomada da credibilidade popular e da consonancia
legal da sua atuacao é que o modelo regulatério brasileiro podera evoluir e

mostrar eficacia, concretizando a autonomia inserida.
7. Conclusao

O Estado Liberal tem como uma de suas premissas a intervencao quase
inexistente do Estado atuando na esfera privada e na economia. No modelo
atual, o Estado nao estd impedido de atuar economia, mas sua funcao
essencial estd em acompanha-la através de sua regulacao, fiscalizacao e
planejamento.

Neste sentido é que surgiram as agéncias reguladoras, como modo de
exercer a funcao estatal regulatoria. Este modelo foi adotado do direito norte-
americano, apesar de nao haver uma correspondéncia direta entre a funcao
exercida la e o escopo que foi designado a estes entes pelo ordenamento
brasileiro.

Contudo, ainda que na pratica tenha se planejado dotar o Estado de
eficiéncia na prestacao dos servicos publicos e corrigir as falhas de mercado,
na realidade o atuar das agéncias acabou sendo prejudicado pela alegacao
de ilegalidade e pela falta de legitimidade democrética.

A ilegalidade esta intimamente associada com a polémica do poder
normativo das agéncias e a falta de adaptacao da estrutura das agéncias ao
direito patrio.

Por sua vez, o déficit democratico faz-se gritante pela falta de
transparéncia e controle da politica regulatéria das agéncias. Ademais, a
desconfianca da sociedade civil e dos préprios entes econdmicos sao frutos
da comentada “crise de captura”, caracterizada pelo desvio da funcao das
agéncias em decorréncia do lobby econdmico de algumas empresas.

Toda essa problematica dificulta que haja uma autonomia inserida
pura no contexto brasileiro. Ha a previsao formal de canais de comunicacao
e controle entre o Estado e a sociedade, mas todas as inconsisténcias do
modelo acabam interferindo na interacao.

A solucao encontrada foi fortalecer as vias de comunicacao com
a sociedade, integrando-a ao processo decisério e aos mecanismos de
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controle e mantendo-a informada dos assuntos de interesse. De igual modo,
defendeu-se a dosagem equilibrada da independéncia das agéncias para que
ajam da forma mais neutra possivel e, a0 mesmo tempo, sem esquecer as
demandas coletivas.

Sob uma dtica sinergistica, portanto, vimos que, para que haja
uma efetiva autonomia imersa do Estado, faz-se necessario concretizar
instrumentos de gestao participativa e de confianca. Parte-se do pressuposto
que a coesao de forcas sera um meio de alcancar o principio da eficiéncia,
reduzindo os custos do Estado e mediando interesses antagonicos.
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As Politicas Publicas e a Participacao do Cidadao

Carlos Magno Gomes Rocha

1° Lugar no Il Concurso Nacional de Redagao
“Prémio Ministro Placido Castelo”

Colégio Farias Brito

No curso do desenvolvimento atual, hd interesses divergentes entre
os cidadaos e as organizacoes, quando a dimensao econdmica determina,
sozinha, os rumos para o progresso. A desigualdade social, vinculada
a isso, interfere no relacionamento entre os grupos sociais e o Estado. As
intervencoes na realidade se fazem por meio de politicas publicas, que
representam a traducao aproximada dos anseios sociais coletivos.

No Brasil, verifica-se a disseminacao da ideia de participacao
na sociedade como forca transformadora. Questiona-se se é possivel a
mudanca de posicionamento do cidadao, de objeto a sujeito, arquiteto das
relacdes sociopoliticas. Como exemplos dessa participacao, pode-se citar
a do cidadao em conselhos deliberativos e em audiéncias publicas. Busca-
se articular o Estado e a sociedade civil, visando a um desenvolvimento
que seja socialmente justo, economicamente viavel e sustentavel em termos
ambientais, no contexto da sociedade brasileira atual, que é plural, complexa
e diferenciada.

O capitalismo, invariavelmente, leva ao desemprego estrutural. Por
isso, o direito a vida nao pode depender apenas do trabalho. Deriva dai
a implantagdo de uma renda minima para cidadaos carentes. Este modelo
se manifestou por meio de programas de transferéncia de renda, cuja
federalizacdo aconteceu em 1997. A implantagao do Bolsa Escola e do Bolsa
Alimentacao deu credibilidade as iniciativas, junto com o Bolsa Familia, que
ampliou a sua area de atuacao. Frequéncia escolar, alfabetizacao e vacinacao
das criangas sao as condicionantes para as familias assistidas terem acesso
ao programa.

Tendo a inclusdo produtiva e a manutencao de beneficios relativos a
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educacao e a satide como eixos estruturantes, o Brasil concilia crescimento
economico e reducao da desigualdade social, desfazendo o mito de que as
politicas publicas de transferéncia de renda sao meros instrumentos de um
populismo demagogico e assistencialista.

A existéncia de acesso universal aos servicos publicos é condicao
fundamental para dirimir as desigualdades sociais, bem como a promocao
de acdes especificas para o campo e para a cidade, como a qualificacao
profissional por meio das escolas técnicas e o aumento das oportunidades de
emprego. Nesse contexto, mais investimentos em inovacao e conhecimento
sao necessarios, além da reparticao de riquezas do Pais, para que se possibilite
o financiamento econdmico eficaz e estavel das politicas publicas.

Breno Oliveira da Silva

2° Lugar no Il Concurso Nacional de Redacao
“Prémio Ministro Placido Castelo”

Escola de Ensino Fundamental e Médio

Patronato Sagrada Familia

A participacao do cidadao nas politicas publicas é algo bem-
-vindo para o processo democratico, desde que se respeitem critérios de
igualdade e transparéncia.

A realidade brasileira demonstra que politicas publicas isoladas nao
alcancam resultados eficientes, ja que a opiniao mais importante é a dos
cidadaos, que vao ser beneficiados com essas acoes.

Iniciativas devem ser tomadas no sentido de ouvir a populacao, e os
dados obtidos devem ser utilizados pelos governantes para a construcao de
um melhor mandato de cunho social.

A sociedade como um todo deve tracar o planejamento das politicas
publicas, que sao estratégias governamentais que visam a resolugcdao de
problemas sociais. Deve-se também fiscalizar o desenvolvimento delas,
visto que o dinheiro empregado vem, na maioria das vezes, de impostos
pagos pelo povo.

Por em pratica um governo interativo nao se trata simplesmente de
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questionar o cidadao se ele concorda ou nao com uma determinada politica
publica, mas, sim, incentivd-lo a buscar novas informacoes para tomar
decisdes que possam alterar positivamente o objetivo de qualquer politica
publica.

Os projetos que aproximam o governo da sociedade civil sao sempre
validos num pais como o Brasil, de tantas variedades raciais, religiosas e
culturais.

Itaciara Silva de Carvalho

3° Lugar no Il Concurso Nacional de Redacao
“Prémio Ministro Placido Castelo”

Escola de Ensino Fundamental e Médio
Walter de Sa Cavalcante

As politicas publicas visam a participacao do cidadao para a melhoria
de um determinado servico para um grupo e sao de grande importancia
para a sociedade, além de atender as demandas do povo. O que poderiamos
fazer para despertar o interesse no cidadao para incentiva-lo a informar-se a
respeito das mesmas?

Primeiramente, mostrar o avanco que houve na politica, desde o
periodo colonial, comparando-a com a dos dias atuais, apontando as escassas
oportunidades de participacao politica da populacao naquela época, o
que se diferencia de hoje, ja que atualmente o cidadao pode participar
politicamente de maneira mais ativa.

Depois conscientizar o cidadao da importancia do seu voto, s6 assim
sera despertado nele o interesse pela sua participagao, destacando-se esta
como extremamente importante.

Por fim, é necessario usar a globalizacao ao nosso favor, aumentando
o grau de informacdo da populacdo, incluindo todas as faixas etarias,
dando mais énfase a crianca, que esta em processo de construir-se como
cidadao consciente, incentivando, por exemplo, a sua participacdo no
grémio estudantil da sua escola e, assim, despertar o interesse para iniciar na
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vida politica. E necesséario também erradicar de vez a exclusao digital, que
teve altos indices em 1994, no inicio da era da informatica, mas que vem
diminuindo aos poucos, ja que cerca de 50% da populacao ja possui acesso
a internet.

E preciso investir nessa nova geracao, através da escola, da midia,
entre outros ambientes e recursos formadores de opiniao, para que o jovem,
uma vez ativo politicamente, possa representar sua sociedade e realizar
mudancas.
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Normas aos colaboradores da Revista Controle

Os artigos devem ser inéditos e abordar assuntos relacionados as seguintes
areas: direito constitucional, direito administrativo, financas publicas, contabilida-
de, controle externo e temas afins.

As regras para o envio dos artigos sdo as seguintes:

1. Os artigos e resenhas enviados para selecao devem ser inéditos.

2. Para fins de selecédo, o(s) autor(es) devera(ao) enviar cépias para o e-mail
comunicacao@tce.ce.gov.br ou pontes.lima@uol.com.br com o assunto “Publica-
cao Revista Controle”.

3. Os artigos deverao ter, no maximo, 20, e, no minimo, 10 paginas, com
espacamento entrelinha de 1,5 e fonte “Times New Roman”, tamanho 12.

4. Cada artigo devera conter um resumo de cerca de 100 (cem) palavras, o
qual propicie uma visao global e antecipada do assunto tratado.

5. As citacoes e referéncias devem seguir as normas da Associacao Brasileira
de Normas Técnicas - ABNT (NBR 10520/2002 e NBR 6023/2002), respectivamen-
te.

As citagcoes deverao ser cuidadosamente conferidas pelos autores e suas fon-
tes deverao constar no préprio corpo do texto, conforme os exemplos abaixo:

5.1 Citacao direta

Segundo Fulano (ano, pagina), “entende-se que ...” , ou “Entende-se que ...”
(FULANO, ano, pagina).

5.2 Citagao indireta

A teoria da ... (Cf. FULANO, ano, pagina), ou,

A teoria da ... (FULANO, ano, pagina).

5.3 Quanto as referéncias

Ao final do artigo, o texto devera conter lista de referéncias completas dos
documentos utilizados pelo autor para seu embasamento tedrico.

As referéncias deverao ser apresentadas em ordem alfabética e alinhadas a
esquerda.

As obras poderao ser referenciadas em parte ou no todo, em formato impres-
so ou digital, conforme os exemplos abaixo:
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REVISTA Doutrina e Artigos
Monografias no todo

BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Obras publicas: recomendacoes ba-
sicas para a contratacdo e fiscalizacao de obras de edificacdes publicas. Brasilia :
TCU, Secretaria de Fiscalizacao de Obras e Patriménio da Uniao, 2002.

Parte de monografia

QUINTIERE, Marcelo de Miranda Ribeiro. A importancia da dimensao am-
biental nas contas publicas: alguns temas para andlise no Tribunal de Contas de
Santa Catarina . In: CONCURSO de Monografia do Tribunal de Contas do Estado
de Santa Catarina, 1, 2006 , Florianépolis. Tribunal de Contas do Estado de Santa
Catarina : contas publicas : transparéncia, controle social e cidadania. Florianépolis
: TCE, 2006. p. 73-147

Artigo ou matéria de revista, boletim etc.
CUNHA, Jatir Batista da. Legitimacao ativa para exigir quitacdo. Revista do
Tribunal de Contas da Uniao, Brasilia, v.31, n.83, p.19-21, jan./mar. 2000.

Trabalho apresentado em evento

Conflito de interesses: como identificar e prevenir. In: ENCONTRO DE RE-
PRESENTANTES SETORIAIS DA COMISSAO DE ETICA PUBLICA, 5., 2004, BRASI-
LIA. Etica na gestao. Brasilia : ESAF, 2004. p. 93-104

CABRAL, Analticia Mota Vianna. Estudo de modelo de eficacia da gestdo de
obras publicas municipais. In: SIMPOSIO NACIONAL DE AUDITORIA DE OBRAS
PUBLICAS, VII, 2002, Brasilia. Disponivel em: Acesso em: 23 de marco de 2006.

Teses e dissertacoes

BUENO, H. Utilizagcao da sala de situacao de satide no Distrito Federal. Brasi-
lia. Dissertacao (Mestrado em Ciéncias da Satde), Universidade de Brasilia, Distrito
Federal, 2003.

Legislacao

BRASIL. Lei n° 11.474 , de 15 de maio de 2007. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, DF, Ano 144, n° 93, 16 maio 2007. Secao |, p.1.

BRASIL. Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas
de finangas publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal e da outras
providéncias. Brasilia, 2000. Disponivel em: . Acesso em: 8 maio 2006.
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- Tribunal de Contas do Estado do Ceara
' n t IA O ] e Instituto Escola Superior de Contas e Gestao Publica Ministro Placido Castelo
REVISTA Doutrina e Artigos
Jurisprudéncia

BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao n°® 016/2002-TCU-Plenario.
Relator: Ministro Ubiratan Aguiar. Brasilia, 30 de janeiro de 2002. Diario Oficial de
Uniao, 15 de fev. 2002.

6. Cada autor receberd, sem nenhum 6nus, trés exemplares do ndmero da
revista em que foi publicado o seu trabalho.

7. Os artigos sao de responsabilidade exclusiva dos autores, nao significando
necessariamente a opiniao do Tribunal de Contas do Estado do Ceara e do Instituto
Placido Castelo.
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