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RESUMO

A presente dissertagdo pretende explorar a importancia da individualizagdo da conduta na
aplicacdo de sancOes administrativas nos julgamentos realizados perante os Tribunais de
Contas. Trata-se de andlise contemplando a Teoria do Direito Administrativo Sancionador,
bem como o papel do Estado e da Administracdo Publica no jus puniendi, com enfoque
naquela garantia constitucional, albergada nos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. A discussdo sera realizada a partir do desenho republicano brasileiro, com
a apresentacdo da divisdo das fungdes de poder e do sistema de controle interno e externo,
demonstrando-se como os principios constitucionais dialogam com o sistema sancionatorio,
tanto em relacdo & san¢do administrativa como a penal, com maior enfoque na primeira.
Diante desses elementos, serdo abordados o funcionamento das Cortes de Contas € como suas
decisdes devem ser proferidas, com enfoque na garantia da individualizacdo tanto da conduta

como da pena.

Palavras-chave: Direito Administrativo Sancionador. Tribunais de Contas. Garantias

Fundamentais. Individualizacdo da Conduta.



ABSTRACT

This study aims to explore the importance of the individualization of the conduct in the
application of administrative sanctions resulting from decisions of the Court of Auditors. The
analysis contemplates the Theory of Sanctioning Administrative Law as well as the role of the
State and Public Administration regarding the jus puniendi, focusing that constitutional
guarantee, reinforced on the principles of reasonability and proportionality. Considering the
Brazilian republican model, the research will approach the division of the functions of power
as well as the external and internal control, showing how the constitutional principles reflect
on the sanctioning system, regarding both administrative and penal sanction, emphasizing the
first. Taking into account all these elements, it will be addressed the functioning of the Courts
of Auditors and how their decisions should be drafted considering the guarantee of the

individualization of both conduct and penalty.

Key-words: Sanctioning Administrative Law. Court of Auditors. Fundamental guarantees.

Individualization of Conduct.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa partiu de um incomodo diante da anélise de decisdes tomadas
pelos Tribunais de Contas brasileiros, em que se verifica a auséncia de individualizagdo da
conduta dos agentes publicos, apontando, em grande parte, a responsabilidade dos
ordenadores de despesas, como se devessem ter o conhecimento pleno de todas as mintcias e

especificidades técnicas de uma contratagdo publica.

O questionamento de fundo consiste em como aplicar as garantias constitucionais
do devido processo legal e da individualizagdo da pena perante um processo administrativo
cuja premissa primordial ¢ de atribuir aquele que detém a tutela de bens publicos o dever de
prestar contas. Esse dever de prestagdo de contas seria suficiente para encarregar o gestor
todas as maculas causadas ao erario? Teria esse gestor publico o direito de ndo responder por

atos praticados por outros agentes propulsores do prejuizo causado ao erario publico?

Durante o periodo da pesquisa académica, deparamo-nos com a Teoria do Direito
Administrativo Sancionador ¢ fomos introduzidos a seus autores, rumando na dire¢ao de

como deveria ser divisado o poder de puni¢ao do Estado e as diversas modalidades de sang¢ao.

O estudo aprofundou-se nas caracteristicas do Direito Administrativo
Sancionador, com a finalidade de compreender como as garantias aplicadas aos acusados em
geral poderiam ser estendidas ao campo do processo administrativo e deste para os processos

perante as Cortes de Contas.

A partir da andlise acerca dos principios constitucionais inerentes as relagcdes com
a Administracdo Publica apresenta-se um panorama sobre o tema deste estudo, como um
primeiro passo a fundamentar a unificacdo do poder punitivo estatal e consequente
necessidade de assegurar as garantias fundamentais a todos os acusados e a todos que
respondem processo administrativo, incluindo, naturalmente, todos os agentes publicos que

devem prestar contas e estdo submetidos a competéncia dos Tribunais de Contas.

Estabelecido o entendimento quanto a abrangéncia da for¢a punitiva do Estado, a
abordagem sobre as sangdes administrativas, principalmente quanto aos requisitos para sua
aplicacdo diante do caso concreto correlaciona-se diretamente com o tema em questdo, uma
vez que ao discutir a tipicidade e a culpabilidade resta demonstrado que seu alcance somente ¢

valido quando individualizada a conduta do agente publico.
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A individualizagdo da conduta possibilita a ponderacdo individual da
responsabilidade do agente publico e a atribuicdo de sangdo ou pena de forma proporcional a
extensdo de suas acdes, discussdo esta que enseja a analise das formas de controle da

Administragdo Publica.

De forma ordenada, apresentamos os principios inerentes as atividades de controle

e como sao exercidos os controles internos e externos da Administragao.

No ambito do controle exercido sobre a Administragdo Publica, tratamos em
detalhe a respeito da atuacdo das Cortes de Contas, destacando as caracteristicas do Tribunal

de Contas da Unido e discutindo sobre a natureza juridica de suas decisdes.

Como enfoque deste trabalho, foram analisados julgados dos Tribunais de Contas
e a necessidade de individualizagdo da conduta no processo administrativo, bem como a
interface da mesma na aplicagdo da sangdo, passando por temas como o julgamento das
contas publicas e como o ordenador de despesas se relaciona com o processo e seus direitos
de defesa perante as Cortes de Contas, levando em conta as novas diretrizes da Lei de

Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

A pesquisa demonstrara a necessidade de melhor abordagem quanto a divisao de
competéncias na composicdo dos gastos publicos, sendo que os Tribunais de Contas da
Unido, do Estado de Sao Paulo e do Municipio de Sao Paulo, dentre outros, ainda indicam
como principal responsavel o ordenador de despesas, mesmo que as falhas sejam oriundas de
fases precedentes e que o cotidiano da Administragdo impeca, de certa forma, uma

participag@o mais efetiva deste profissional.

Os relatérios de auditoria, correspondendo ao que seria a peca acusatoria no
processo sancionatorio perante os Tribunais de Contas, ainda ndo identificam especificamente
os responsaveis em todas as fases dos gastos publicos, nem a medida de sua participacdo no
resultado final (Unica excegdo feita ao Tribunal de Contas da Unido), sem que se
identifiquem, portanto, graus objetivos para pondera¢do no momento de aferir

responsabilidades e consequentes sangdes.

Este estudo e as conclusdes aqui apresentadas pautaram-se em pesquisas
processuais perante as Cortes de Contas da Unido, Estados e Municipios, bem como na

analise de relatorios de auditoria, jurisprudéncia e doutrina especializada.
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1. CONCEPCOES PRELIMINARES

A vida em sociedade incursiona em relagdes pessoais sob o crivo de regras de

convivéncia destinadas a solucdo pacifica de conflitos.

Conforme apresenta Nicola Framariano Dei Malatesta, a evolucdo da nocdo de

Direito culmina na formatacdo do Estado como guardido e defensor de direitos.

Quanto a finalidade imediata, o Estado, como ja dissemos, surge como
organizac¢do social da defesa do direito, que € condicdo imprescindivel para a
conservacao e o desenvolvimento da Sociedade humana. De fato, para que a
Sociedade ndo se dissolva, o direito tem necessidade de ser defendido de
duas espécies de inimigos da coletividade social: inimigos internos e
inimigos externos. Sdo inimigos internos da coletividade social, em primeiro
lugar, aqueles que constantemente insidiam e violentam a solidariedade
moral que a constitui em ente social, isto é, os anti-solidarios sistematicos
que, mesmo ndo pertencendo aos elementos propriamente constitutivos da
sociedade, misturam-se de fato a eles e com eles se confundem, por razido de
proximidade material, ou seja, de convivéncia. Sdo também inimigos
internos os anti-solidarios ocasionais, ou seja, aqueles que, mesmo sendo
genericamente ligados pela solidariedade moral comum, realizam, todavia,
contra esta mesma solidariedade, acgdes especificas as quais levadas
eventualmente pelo prevalecer temporario de impulsos egoistas proprios.
Sdo inimigas externas de uma determinada coletividade as outras
coletividades sociais que, guiadas pelo proprio egoismo corporativo, tentam
violar os direitos desta.

[.]

A atividade primitiva e fundamental do Estado, portanto, seja quando se
afirma no campo da autonomia interna como autoridade de supremacia e de
justica diante dos proprios inferiores, seja quando se afirma no campo da
autonomia externa, como autoridade de igualdade e de guerra diante dos
outros Estados, ¢ sempre voltada a defesa do direito.!

A tendéncia de certos individuos de obter maiores beneficios do que outros, seja
por instinto de sobrevivéncia, ambi¢do ou outros aspectos, impde ao Estado o dever de regrar

o comportamento minimo das relagdes interpessoais.

A harmonizacdo da vida em sociedade depende da administragdo da composi¢ao

entre interesses privados e publicos. H4 no ambito coletivo a expectativa de que todos os

' MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Sociedade e o Estado. Tradugdo Licia Amélia Fernandes Baz e
Maria Sicilia Damiano. Campinas: LZN, 2003, p. 153-155.



15

individuos cumpram com as determinag¢des impostas pelas normas de conduta, enquanto na

esfera particular predomina o impulso de se privilegiar os interesses pessoais”.

Espontaneamente, as pessoas buscam proteger seus interesses €, sob essa
perspectiva, se permitiriam abdicar de certas obrigacdes atribuidas a todos, como o
pagamento de um tributo ou a protegdo de um bem particular contra o interesse coletivo

assegurado em uma desapropriagdo, por exemplo.

Ambos, interesse privado e interesse publico, conectam-se intrinsecamente,
notadamente quando este garante a permanéncia e suficiéncia daquele. Ao mesmo tempo em
que o particular reclama a protecdo de seus interesses, também roga para que o Estado garanta
o exercicio de seus direitos em caso de inobservancia ou afronta aos seus interesses, ao que

. . . ~ P . . 3
Ricardo Marcondes Martins define como a dimensao publica do interesse privado™.

Em nome da coeréncia e do equilibrio entre os interesses da coletividade e dos
individuos, o Estado desponta como bastido a garantir o cumprimento das normas e a

preservacdo dos interesses individuais protegidos juridicamente.

O interesse publico revela-se na necessaria observancia do ordenamento juridico —
o conjunto de normas juridicas coerentes e ajustadas ao sistema, impostas aos cidadaos por

meio da forca coativa do Estado”.

O poder do Estado ¢ conferido pelo povo com o intuito de que aquele assegure a

paz social e faca valer regras basicas de convivéncia que promovam um desenvolvimento

* “O fato de uma norma de Direito ser coativa ndo significa que seja impopular no sentido de que a sociedade a
rejeite. Pelo contrario, ¢ a propria sociedade que transfere ao Estado a legitimidade da forga de sua aplicagdo,
caso necessario, para viabilizar a eficacia da norma. Entretanto, somente deverdo ser aplicadas as condutas
perniciosas a sociedade. Normalmente sdo medidas corretivas destinadas a disciplinar os desvios de conduta
individualizados ou, quando muito, tais medidas atingem pequenos grupos que agem em dissondncia com a
vontade majoritaria da sociedade.

As normas juridicas sdo também um elemento de organizagio positiva da sociedade. Positiva no sentido de que
muitas delas ndo tém apenas o sentido de repressdo ao malfeitor; sdo normas voltadas para o fim do Estado,
normas impostas pela sociedade aqueles que comandam os negocios do Estado, outras carregadas de um
conteido programatico capaz de projetar os objetivos estratégicos de uma nagdo — o de promover o
desenvolvimento integral do ser humano” (SILVA FILHO, Jodo Antonio. A Era do Direito Positivo. 2. ed. Sao
Paulo: Contracorrente, 2019, p. 34.).

3 MARTINS, Ricardo Marcondes; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Ato Administrativo e Procedimento
Administrativo. In DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de Direito Administrativo. v. 5. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 38.

* A pluralizagio dos interesses na vida contemporanea levou a reclassifica-los em novas categorias, em atengio a
critérios mais recentes, como a transindividualidade, a divisibilidade e a solidariedade, que passaram a ter grande
importancia pratica nas sociedades atuais, dando surgimento a novas categorias, como as dos interesses e direitos
individuais, dos interesses e direitos individuais homogéneos, dos interesses e direitos coletivos e dos interesses
e direitos difusos, entre outras mais, que incessantemente se desdobram e se identificam no curso do processo
civilizatorio. (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Forense.
Edicdo do Kindle, posi¢do 1243 de 21452).
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harmonioso. Nesse ambito, pertence ao Estado a prerrogativa legitima do uso da forga para

. . ~ 5
fazer cumprir suas determinacdes’.

No entanto, a sociedade se desenvolveu de forma tal que o poder foi desvirtuado a
critério daqueles que o exercitaram e o direcionaram para a satisfacdo de interesses

particulares.

Considerando a assertiva de que o detentor de poder tende a abusar deste, vale

ressaltar Montesquieu:

A democracia e a aristocracia ndo sdo Estados livres por natureza. A
liberdade politica s6 se encontra nos governos moderados. Mas ela nem
sempre existe nos Estados moderados; sé existe quando ndo se abusa do
poder; mas trata-se de uma experiéncia eterna que todo homem que possui
poder ¢ levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites. Quem, diria!
Até a virtude precisa de limites.

Para que ndo se possa abusar do poder, ¢ preciso que, pela disposi¢do das
coisas, o poder limite o poder. Uma constituicdo pode ser tal que ninguém
seja obrigado a fazer as coisas a que a lei ndo obriga e a ndo fazer aquelas
que a lei permite.’

Para conter o abuso do poder canalizado em um unico centro de exercicio
representativo da forca coletiva, elaborou-se o sistema de freios e contrapesos, voltado a
equilibrar as relagdes. A divisdo de fungdes atribuidas a agentes diversos cria, conforme
veremos, um meio (porém, ndo o nico) de vigia interna entre os integrantes que formam o

corpo do Estado.

. ~ 7
No que concerne ao principio da separagdo dos poderes’, merece destaque o

seguinte trecho da obra “O Federalista™:

> Afirma Alf Ross: “o poder ndo é conferido as autoridades piblicas para ser exercido como elas queiram, mas
para ser exercido de acordo com as regras estabelecidas ou principios gerais pressupostos” (ROSS, Alf. Direito e
Justica. Sdo Paulo: Edipro, 2003, p. 199).

% MONTESQUIEU; Charles-Louis de Secondat. De Lesprit des Loix. (Do Espirito das Leis: Montesquicu).
Dominio publico, versdo digital Kindle, posi¢do 3967.

7 Silvio Gabriel Serrano Nunes, em sua tese de doutorado, afirma: "Embora O Federalista consista na obra mais
secularizada entre todas as obras analisadas nesta pesquisa, com praticamente nenhuma referéncia teologica,
Madison, no artigo 51, “Freios e Contrapesos” — um dos textos mais importantes da série, que descreve o dever
de se partilhar o exercicio do poder e como os poderes podem se controlar mutuamente sem prejuizo de sua
independéncia — ndo se eximiu em deixar uma digital com o conteudo fundacional do pensamento politico
protestante. Um tema alicercado em Agostinho e recepcionado por Lutero e Calvino, que é a percepgdo
difundida por essa tradi¢do de que a finalidade do poder civil consiste na necessidade de controle daqueles que
ndo se redimem da condi¢do humana degenerada desde a “queda” em razdo do pecado original, de tal modo que
0s governos civis possam garantir um minimo de tranquilidade e ordem sobre a terra" (NUNES, Silvio Gabriel
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Todavia, a grande seguranca contra uma gradual concentragdo de varios
poderes no mesmo ramo do governo consiste em dar aos que administram a
cada um deles os necessarios meios constitucionais e motivagdes pessoais
para que resistam as intromissdes dos outros. As medidas para a defesa
devem, neste como em todos os demais, ser compativeis com as ameacgas de
ataque. A ambicdo serd incentivada para enfrentar a ambicdo. Os interesses
pessoais serdo associados aos direitos constitucionais. Talvez seja um
reflexo da natureza humana que tais expedientes tenham validade para o
controle dos abusos do governo. Mas afinal, o que ¢ o proprio governo senao
o maior de todos os reflexos da natureza humana? Se os homens fossem
anjos, ndo seria necessdrio haver governos. Se os homens fossem
governados por anjos, dispensar-se-iam os controles internos ¢ externos. Ao
constituir-se um governo — integrado por homens que terdo autoridade sobre
outros homens — a grande dificuldade estd em que se deve, primeiro,
habilitar o governante a controlar o governado e, depois, obrigd-lo a
controlar-se a si mesmo. A dependéncia em relagdo ao povo €, sem duvida, o
principal controle sobre o governo, mas a experiéncia nos ensinou que ha
necessidade de precaugdes suplementares.®

O poder ¢ o meio unificador da ordem juridica, essencial para que o Estado
persevere. Mesmo sendo uno o poder do Estado, seu exercicio pode ser dividido de diversas

formas, concentrado ou distribuido em mais de um 6rgao.

Por ora, constitui foco a divisdo funcional dos poderes em Legislativo, Executivo
e Judiciario, proposta por Montesquieu € encampada pelo artigo 2° da Constituigdo Federal de
1988, que os concebeu como 6rgdos independentes e harmonicos entre si, sem afastar a
problematica quanto a delimitacdo de fato da incidéncia empirica da atuacdo de cada um
deles, bem como o reconhecimento de fun¢des que ndo se encaixam nessa triparti¢do, apesar

de expressa previsao constitucional.

Naturalmente o modelo da triparticdo funcional dos poderes ndo se mantém sob o
mesmo prisma de sua cria¢do, mas passa por standards e atualiza-se no tempo, adaptando-se a
diversos contextos historicos, além de se submeter a diferentes concepgdes em cada pais e

orientacdo constitucional’.

Serrano. As origens do constitucionalismo calvinista e o direito de resisténcia: a legalidade biblica do profeta
em John Knox e o contratualismo secular do jurista em Théodore de Béze. 2017. Tese (Doutorado em Filosofia).
Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2017, p. 349.
Disponivel em: <doi:10.11606/T.8.2017.tde-12062017-105723>. Acesso em: 26 jun. 2019).

¥ MADISON. James. Artigo 51. In: PUBLIUS (Alexander Hamilton, James Madison e John Jay). O Federalista.
Brasilia: UNB, 1984, p. 418.

? Para Kelsen “ndo ha trés, mas duas fungdes basicas do Estado: a criagdo e aplicagdo do direito, e essas fungdes
sdo infra e supra-ordenadas. Além disso, ndo ¢ possivel definir fronteiras separando essas fung¢des entre si, ja que
a distingdo entre criagdo e aplica¢do de Direito — subjacente ao dualismo de Poder Legislativo ¢ Executivo (no
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No Brasil, além da previsdo constitucional expressa, a composicdo efetiva da
titularidade do poder do Estado divide-se em trés fungdes, acrescida de uma quarta funcao

L. 10 . ~ . ~ L. . .
politica ou de governo ", cujos atos ndo se enquadram nas demais fungdes estéticas indicadas.

Em sua leitura contemporanea, a triparticdo de fungdes ndo apenas conforma um
sistema de freios e contrapesos a eventuais abusos praticados pelos agentes do Estado,
detentores das fungdes publicas, como também confere maior especialidade a cada segmento
de composicdo da ordem juridica, cujos esforcos somados propugnam pelo melhor
atendimento dos interesses publicos''. Sob essa perspectiva, esvazia-se o sentido de controle

para inflar-se o sentido de colaboragao.

Celso Antonio Bandeira de Mello apresenta uma formulacdo historica da
composicao das fungdes do Estado, cujos critérios de distin¢do, até os dias atuais, sdo tratados
de forma organica ou subjetiva, em categorizacdo material ou formal, visando melhor
identificar os atos praticados. O jurista aponta o critério formal como o mais adequado para
identificar as caracteristicas atribuidas pelo proprio Direito a fun¢do e, com base nesse

raciocinio, diferencia as trés fun¢des do Estado:

Assim, a funcdo legislativa ¢ a funcdo que o Estado, e somente ele, exerce
por via de normas gerais, normalmente abstratas, que inovaram inicialmente

sentido mais amplo) — tem apenas um carater relativo, a maioria dos atos do Estado sendo, ao mesmo tempo,
atos criadores e aplicadores do Direito. E impossivel atribuir a criagio de Direito a um 6rgio e a sua aplicagdo
(execugdo) a outro, de modo tdo exclusivo que nenhum o6rgdo venha a cumprir simultaneamente ambas as
fungdes” (KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugdo Luis Carlos Borges 3. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 386).

' “Inicialmente se disse que havia certos atos que nio se alocavam satisfatoriamente em nenhuma das classicas
trés fungdes do Estado.

Assim, a iniciativa das leis pelo Chefe do Poder Executivo, a sangdo, o veto, a dissolu¢do dos parlamentos nos
regimes parlamentaristas por crime de responsabilidade (impeachment) no presidencialismo, a declaragdo do
estado de sitio (e no Brasil também o estado de defesa), a decretagdo de calamidade publica, a declaragdo de
guerra sdo atos juridicos que manifestamente ndo se encaixam na fungdo jurisdicional. Também ndo se
enquadram na funcgdo legislativa, como ¢ visivel, até por serem concretos.

Outrossim, ndo se afeicoam a fungdo executiva nem de um ponto de vista material, isto ¢, baseado na indole de
tais atos, nem do ponto de vista formal” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito
Administrative. 34. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p. 36).

" Logo, a leitura contemporanea do principio juridico da separagio de poderes destaca o controle, a fiscalizagio
¢ a colaboracdo entre os 6rgdos que desempenham as atividades estatais, sendo tais atribuigdes partes integrantes
¢ indissocidveis do nucleo essencial do principio, que opera como regra juridica, determinando condutas
objetivas para o Estado ou para quem lhe faga as vezes. Neste passo, como técnica substancialmente juridica, o
principio da separagdo de poderes ndo pode se afastar dos pressupostos que o convertam em instrumento de
cooperag¢do, harmonia e moderagéo (fiscaliza¢do e controle) no ambito das relagdes institucionais entre os 6rgaos
executores das atividades estatais. Nesse sentido, o principio da separagdo de poderes representa muito mais do
que uma mera técnica de especializacdo funcional. (CARLOS, Fabiano Gongalves. Separacdo de Poderes: Da
Concepgdo Classica a Nogdo Contemporanea. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 43, n. 140, jun. 2016, p.
171).
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na ordem juridica, isto é, que se fundam direta e imediatamente na
Constitui¢ao.

Funcdo jurisdicional ¢ a fun¢do que o Estado, e somente ele, exerce por via
de decisdes que resolvem controvérsias com forca de “coisa julgada”,
atributo este que corresponde a decisdo proferida em ultima instancia pelo
Judiciario e que ¢ predicado desfrutado por qualquer sentenga ou acdrdao
contra o qual ndo tenha havido tempestivo recurso.

Funcdo administrativa ¢ a fungdo que o Estado, ou quem lhe faca as vezes,
exerce na intimidade de uma estrutura e regime hierdrquico e que no sistema
constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada
mediante comportamentos infralegais ou, excepcionalmente,
infraconstitucionais, submissos todos a controle de legalidade pelo Poder
Judiciario."

Conforma apontado, Celso Antonio Bandeira de Mello acrescenta a funcao
politica ou de governo, sem o paralelo europeu do mesmo verbete, uma vez que no Brasil tais

~ ;. e T 14
atos sdo passiveis de andlise jurisdicional .

Importante mencionar também a discussdo moderna quanto ao poder transferido
as agéncias reguladoras implicar possivel concentragdo de fung¢des, uma vez que sdo
incumbidas de complementar as normas gerais e abstratas de autorizagdo (conforme
veremos), a0 mesmo tempo em que possuem prerrogativas de fiscalizacdo e de julgamento.
No ambito brasileiro, entretanto, referida discussao ¢ relativizada, pois a criacao das agéncias
reguladoras e seus limites de atuagdo sdo estabelecidos em lei, sendo ainda que suas decisdes

sdo passiveis de revisdo jurisdicional.

A concentragdo dos Poderes, sempre conferida pela Lei instituidora da
agéncia, a qual também estabelece os limites de atuacdo da agéncia, trata-se
de necessidade para que o Direito acompanhe as necessidades
socioecondmicas; o Direito seja, portanto, um direito de realidade, do ser,
agil e pronto a receber atualizagdes, aggiornato, ¢ ndo um mero direito do
dever ser, sempre moroso para atender as necessidades socioecondmicas. E,
caso a agéncia reguladora extrapole os limites que lhe foram conferidos pela

"2 Discutiremos a extensdo da fungdo jurisdicional dos Tribunais de Contas quando da abordagem da natureza
juridica de suas decisoes.

S BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019, p. 35-36.

4 “E que, em varios paises europeus, sustenta-se que os atos politicos ou de governo sido infensos a controle
jurisdicional, entendimento este verdadeiramente inaceitavel e que, como bem observou o eminente Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello, é incompativel com o Estado de Direito, constituindo-se em lamentavel resquicio do
absolutismo monarquico” (Ibidem, p. 36).
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lei ou ndo respeite o devido processo, o Poder Judicidrio estd pronto para
15
atuar.

A fun¢ao administrativa ¢ atribuida ao Poder Executivo, incumbido de administrar
a maquina publica por meio de imperativos legais que delimitam a sua atuagdo e descrevem as

suas finalidades, sempre voltadas & satisfagio do interesse publico'®.

O que define o interesse como publico consubstancia objeto da expressio
inicialmente politica levada a debate por meio das casas legislativas, integradas por
representantes de todos os segmentos sociais para consignar a vontade do povo. Com a

~ . ~ ie . I
conversdo em lei, a expressao politica insere-se na acep¢ao juridica '

Desta forma, quanto mais adstrito ao sistema democratico e ao Direito o Estado
. . , . A . . .18 , . PR T
estiver, maior serd a importancia da Casa Legislativa ", que albergard o interesse publico

almejado pela sociedade e prescrevera a conduta administrativa pautada por este. Quanto mais

5 BAGNOLIL Vicente. Direito Econémico e Concorrencial. 7. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.
236.

' "No cumprimento dos deveres, para melhor satisfagio do interesse publico, os agentes administrativos sdo
dotados de certas prerrogativas que ndo sdo atributos pessoais, mas decorrem da fungdo que exercem.

Em resumo, nas relagdes juridico-administrativas, deve haver um equilibrio entre poderes e responsabilidades,
entre prerrogativas e sujei¢oes, entre as potestades da Administragdo Publica e as garantias constitucionais dos
cidaddos.

Esse equilibrio ja ¢ uma realidade e esta se acentuando cada vez mais, 8 medida que os Estados vao-se tornando
menos autoritarios e mais democraticos, inclusive por efeito da tendéncia a formagdo de comunidades lastreadas
em tratados internacionais" (DALLARI, Adilson Abreu. Os poderes administrativos e as relagdes juridico-
administrativa. Revista de Informacao Legislativa. v. 36, n. 141, jan./mar. 1999, p. 88).

'7 "Em regra, cabe ao proprio Estado, por seus desdobramentos politicos e administrativos, executar as atividades
de administragdo dos interesses publicos. Tao volumosa e diversificada foi se tornando essa tarefa demandada as
organizagdes estatais contemporaneas, que se foram diversificando as técnicas de descentralizagdo, dentro e,
principalmente, fora de seu aparelho politico, notadamente pelo emprego do instituto da delegagdo e, mais
recentemente, com a introdu¢do das modalidades regulatdrias, a da deslegalizagdo" (MOREIRA NETO, Diogo
de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. S0 Paulo: Forense. Edicdo do Kindle. Posigdo 4110 de
21452).

8 "0 processo politico ndo é um processo liberto da Constituigio; ele formula pontos de vista, provoca e
impulsiona desenvolvimentos que, depois, se revelam importantes na perspectiva constitucional, quando, por
exemplo, o juiz constitucional reconhece que ¢ missdo do legislador, no ambito das alternativas compativeis com
a Constituigdo, atuar desta ou daquela forma. O legislador cria uma parte da esfera publica (Offentlichkeit) ¢ da
realidade da Constituigdo, ele coloca acentos para o posterior desenvolvimento dos principios constitucionais.
Ele atua como elemento percursor da interpretacdo constitucional e do processo de mutag@o constitucional. Ele
interpreta a Constitui¢do, de modo a possibilitar eventual revisdo, por exemplo, na concretizacdo da vinculagdo
social da propriedade. Mesmo as decisdes em conformidade com a Constituigdo sdo constitucionalmente
relevantes e suscitam, a médio e longo prazo, novos desenvolvimentos da realidade e da publicidade
(Offentlichkeit) da Constitui¢do. Muitas vezes, essas concretizagdes passam a integrar o proprio contetido da
Constituicio” (HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: Contribuicdo para a Interpretagdo pluralista e procedimental da Constitui¢do. Traducdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, reimpressao 2002, p. 27).
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ativa a Casa Legislativa em suas prescrigdes, menor sera a discricionariedade do

administrador no exercicio da sua competéncia'’.

Porém, cabe bem a ressalva de Georghio Tomelin quanto a atual influéncia da
interpretacdo jurisdicional na criacdo de pautas e condutas, bem como no condicionamento de

instancias inferiores para casos futuros>’.

O positivismo perde em seguranga, na medida em que a interpretacdo pode
simplesmente desconstituir o sustentdculo de fato (pressuposto no momento da
normogénese). De nada adianta firmeza na producdo de contetido normativo — em
um plano ideal filtrada por legitimagdo de contetido normativo — em um plano ideal
filtrada por legitimagdo democratica solida —, se no momento da aplicagdo todo o
trabalho do Legislador pode ser desconstituido ou simplesmente desconsiderado.

[...]

Existe, sim, o risco de se substituir a vontade (por vezes ignara) da maioria
democratica, pela vontade (pseudo-ilustrada) de alguns intérpretes do sistema
juridico, que se limitam a brandir a espada da racionalidade do direito. Temos aqui
um movimento pendular entre razdo vinculada e vontade livre, pois 0o qudo mais
imbricado for o sistema decisional, menor sera a chance de se interferir na formagao
colegiada da decisdo judicial (que varias vezes nem chega a ocorrer, se
considerarmos que mais de 2/3 das decisdes de mérito das Cortes Superiores sdo
monocraticas e ndo respeitam o principio da coletividade).

Os precedentes, assim estabelecidos, verticalizam o sistema decisério, a partir de
atos mentais de uma elite que toma a si mesma como ponto de partida.

O exercicio da administracdo publica dentro de um desenho democratico e sob a
regéncia de um ordenamento juridico empenhado sob a divisdo de fungdes do Estado sempre
sera submetida a norma geral e abstrata prescrita pela fungdo legislativa®', porém com a
possibilidade de complementagdo material de seu escopo normativo (sua finalidade) por meio
de regramentos concretos, como decretos e regulamentos, por exemplo, com se detalhara

adiante.

!9 "E] legislador, si es representante de la voluntad del pueblo, expresa por medio de su actuacién legislativa la
concepcion que en cada momento prevalece del interés ptblico” (MORENO, Fernando Sainz. Reduccion de la
discrecionalidad: el interés publico como concepto juridico. Revista Espaiia de Derecho Administrative. n. 8,
1976, p. 63-94).

2 TOMELIN, Georghio. O Estado Jurislador. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 105-106.

*l «A formulagdo classica da separagdo de poderes acarretou algumas consequéncias primordiais no tocante ao
direito administrativo: a) atribuiu a atividade executiva a um grupo determinado de 6rgdos; em virtude da
concepcdo de Estado de direito, esse grupo de orgdos devia ter sua atuagdo norteada por normas juridicas; dai a
necessidade de elaborar ramo de separagdo de poderes para distinguir essa atuagdo; b) a interpretagdo rigida da
separa¢do de poderes provocou o “isolamento” desse conjunto de Orgdos e por conseguinte, aventou-se a
distingdo entre administracdo e politica; ¢) a supremacia do Legislativo e da lei levou a ideia da submisso desse
conjunto a lei (principio da legalidade)” (MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolucéo. 3. ed.
Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2017, p. 141).
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Tendo em vista que o exercicio das fungdes do Estado, considerando seu poder
unico distribuido em esferas auténomas e independentes, porém correlacionadas e com
atribuigdes tipicas e atipicas”, sujeita-se a variagdes consoante o contexto histdrico,
geografico e cultural, impde-se sua atualizagdo sob o enfoque atual, para maior refinamento

das conclusoes deste estudo.

No contexto da ordem normativa nacional, ¢ demandada a aferi¢do de novo
conteudo misto a determinados entes cuja estrutura ndo deveria se manter adstrita de forma

taxativa a uma fungdo estatal”>, como preleciona Diogo de Figueiredo Moreira Neto”*:

Assim, o processo organizativo do poder estd longe de se ter esgotado no
moderno constitucionalismo, e vai prosseguindo, a destacar novas fungdes
especificas, que passam a ser desempenhadas por 6rgdos, mas que nao mais
se incluem nos trés complexos orgédnicos que sdo denominados, por
metonimia tradicional, de Poderes, porque exercem o que eram antes as
unicas, mas hoje restam apenas como as mais importantes segmentagdes do
Poder do Estado (ou os "Poderes da Unido" , como esta no art. 2°, CF).

Os Tribunais de Contas sdo, assim, um nitido exemplo desse fendmeno, no
contexto da ordem juridica brasileira, mas, do mesmo modo, também o sdo
as Funcdes Essenciais a Justica, com énfase no complexo orgénico do
Ministério Publico, a que se acrescem ainda os Conselhos Profissionais,
depois de sua recente transformacdo, um rol que pode ser ainda ampliado,
como ja ocorre em outros paises, com a inclusdo constitucional de novos
orgdos aos quais se cometam funcdes estatais, dotando-lhes de autonomia
com vistas ao aprimoramento do controle e da democracia, tais como um
Ombudsman ou uma Agéncia constitucionalmente independente, em alguns
casos, os Bancos Centrais.

22 "A Constitui¢do, na discriminagdo dessas fungdes tipicas e atipicas, houve-se, ao que parece, com o critério
peculiar. Em primeiro lugar, fixou uma regra: a cada Poder atribuiu a respectiva fungdo tipica e as atipicas
necessarias a manutengdo de sua autonomia e independéncia. Fora disso, tragcou exceg¢des por disposi¢des
expressas. Assim, o Poder Executivo, em virtude da opcdo constitucional da separagdo de Poderes, tem
prerrogativas ndo so para exercer atos de administragdo ordinaria como também para, entendendo-os ilegais,
rever espontaneamente seus atos, ou promover o processo administrativo apto a apurar uma falta funcional. Sdo
fungdes, a principio, atipicas, porém, necessarias a preservagdo de sua autonomia e independéncia em face do
Judiciario. A edi¢do de medidas provisodrias, porém, depende da anotagdo expressa no texto constitucional, pois a
auséncia desse instituto ndo abalaria a independéncia do Poder Executivo. [...] O que se conclui, em resumo, ¢é
que a mera opgao pela separacéo dos Poderes, consagrada pelo at. 2° de nossa Lex Major, prenuncia a adogdo de
um regime em que a cada Poder ficam atribuidas as fungdes que lhe sdo tipicas e as atipicas necessarias a
manutencdo de sua independéncia. Fora disso, ¢ necessaria a existéncia de normas constitucionais expressas”
(ARAUIJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 22. ed.
Sdo Paulo: Verbatim, 2018, p. 426-427).

» A Constituigdo da Republica de 1934 reconheceu a autonomia dos Tribunais de Contas, em seu artigo 100.

** MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Algumas Notas sobre Orgios Constitucionalmente Autonomos (Um
Estudo de Caso sobre os Tribunais de Contas no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Sdo Paulo, 223/08;
p. 12-13).
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Esta abordagem inicial se faz relevante no que concerne ao estudo da formacao do

poder punitivo do Estado.

A ordem punitiva origina-se da ideia de impedir a pratica do ato ilicito,
impingindo ao individuo uma sensacdo aflitiva de retribuicdo do mal proporcionado a
sociedade por meio de um castigo, uma correcao ou afastamento do ambito social até que se
adeque novamente ao ordenamento juridico. As sang¢des criminais consubstanciam essa

perspectiva e serdo analisadas adiante em detalhe.

A natureza juridica da pena (principalmente na esfera penal) ¢ matéria de grande
controvérsia e naturalmente foge ao escopo do presente trabalho. Indicamos, porém, a titulo

de consideracdes preliminares, nosso posicionamento no sentido da pena implicar castigo.

As teorias retributiva e prevencionista discutem a natureza da pena, porém, ambas

concordam com sua caracteristica de castigo a um mal praticado.

Guilherme de Souza Nucci aborda a controvérsia ao redor do tema e pontua a
natureza multifacetada da pena, com destaque para o seu cardter retributivo, ainda que um

mal, porém necessario.

Conforme o atual sistema normativo brasileiro, a pena ndo deixa de possuir
todas as caracteristicas expostas: castigo + intimidacdo ou reafirmagdo do
Direito Penal + recolhimento do agente infrator e ressocializagdo. O art. 59
do Coédigo Penal menciona que o juiz deve fixar a pena de modo a ser
necessaria e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime. Além disso,
ndo ¢ demais citar o disposto no art. 121, §5°, do Cédigo Penal, salientando
que ¢ possivel ao juiz aplicar o perdao judicial, quando as consequéncias da
infracdo atingirem o proprio agente de maneira tdo grave que a sangao penal
se torne desnecessdria, evidenciando o carater punitivo que a pena possui.
Sob outro prisma, asseverando o carater reeducativo da pena, a Lei de
Execucdes Penais preceitua que “a assisténcia ao preso e ao internado ¢é
dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a
convivéncia em sociedade” (art. 10, com grifo nosso). Ademais, o art. 22, da
mesma Lei, dispde que “assisténcia social tem por finalidade amparar o
preso e o internado e prepard-los para o retorno a liberdade” (grifo nosso).
Merece destaque, também, o disposto no art. 5°, 6, da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos: “As penas privativas da liberdade devem ter por
finalidade essencial a reforma e a readaptagdo social dos condenados”.
Impossivel, entdo, desconsiderar o triplice aspecto da sangéo penal.”

*> NUCCI. Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 14. ed. 2. reimpressdo. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 352 (grifos nossos).



24

Em uma outra vertente, diante da ampliagdo das relagdes estatais e dado o
esgotamento das vias criminais, a indicar que as sangdes criminais € o encarceramento nao
tém resultado em reinser¢ao social, com a manutencao dos indices de reincidéncia, defende-se
que o Direito Penal deveria ater-se apenas as condutas realmente extremas, perante as quais a
concentragdo de esforgos punitivos nesse campo restrito poderia culminar em maior
eficiéncia®.

As sang¢des administrativas surgem dentro da esfera do poder punitivo do Estado
para ordenar a pratica de condutas relacionadas entre a Administragdo e administrados,
servindo igualmente ao controle social em fun¢do de algumas praticas e servicos cotidianos,
como ¢ o caso das regras de transito e de consumo, bem como da prestacdo de servigos

publicos, por exemplo.

Com efeito, desde os trés ultimos decénios do século XX, na doutrina e¢ na
jurisprudéncia europeias, e, mais recentemente, as desenvolvidas no ambito
comunitario, tem-se difundido o entendimento de que as sangdes
administrativas, tradicionalmente entendidas como circunscritas ao campo
de atividade administrativa de policia, sdo uma manifesta¢do peculiar de um
ius puniendi genérico do Estado, para a tutela de quaisquer valores
relevantes da sociedade, transcendendo o d&mbito da policia para se estender
a outras atividades administrativas, como as regulatorias, proprias do
ordenamento econdmico e do ordenamento social. Esta € a razdo pela qual se
procura dar-lhes um tratamento integrado, inclusive reconhecendo a
aplicabilidade limitada de certos tradicionais principios da penologia
criminal, no exercicio de todas demais fun¢des punitivas do Estado. Com
efeito, este recente ramo subdisciplinar, que se desenvolve sob o titulo
didatico de Direito Administrativo Sancionador, ou Direito Administrativo
Sancionatorio, ao considerar integradamente e em sistema o conjunto das
sancdes administrativas aplicdveis em todos os campos de atuacdo
administrativa — da policia, dos servigos publicos, do ordenamento
econdmico, do ordenamento social e, em certas circunstancias, até do
fomento publico — parte do reconhecimento de que, no plano metanormativo,
todas aquelas sangdes administrativas em nada se diferenciam das sangdes
penais, embora, no plano normativo nio exista identidade.”’

2" O abolicionismo penal, fruto dos estudos e dos artigos de Louk Hulsman (Holanda), Thomas Mathiesen e
Nils Christie (Noruega) ¢ Sebastian Scheerer (Alemanha), ¢ um novo método de vida, apresentando uma nova
forma de pensar o Direito Penal, questionando o significado das puni¢des e das instituicdes, bem como
construindo outras formas de liberdade e justica. O movimento trata da descriminalizagdo (deixar de considerar
infragdes penais determinadas condutas) e da despenaliza¢do (eliminagdo da pena para a pratica de certas
condutas, embora continuem a ser consideradas delituosas) como solugdes para o caos do sistema penitenciario,
hoje vivenciado em grande parte dos paises" (NUCCI. Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 14. ed. 2.
reimpressdo. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 353).

*” MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense. Edigdo
do Kindle, Posi¢do 9783 de 21452.
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A Revolugdo Francesa constitui marco histérico da divisdo do poder punitivo do
Estado entre criminal e administrativo, a partir da aplicagdo efetiva dos principios da
separac¢do tanto dos poderes como das autoridades administrativas e judiciais. Anteriormente,
durante a Monarquia Absolutista, a magistratura atuava adstrita a Coroa, que inclusive
indicava seus membros, de modo que no periodo posterior & Revolugdo, ampliou-se e
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valorizou-se a interpretacdo do principio da separacdo de poderes™.

Um dos pilares de sustentagdo do contencioso administrativo foi a lei francesa n°
16, de 24 de agosto de 1790, que impunha san¢do aos juizes que obstruissem as praticas

.. . . 29
administrativas ou que coagissem, sob qualquer forma, o corpo de agentes™.

Na visdo pragmatica do Direito Administrativo francés, a Administracdo Publica
podia atuar como parte ou juiz. O Conselho de Estado foi criado como 6rgdo integrado ao
Poder Executivo e revestido de jurisdi¢do administrativa, sendo que a partir de 1872 passou a

ser independente, deixando de responder ao Chefe do Poder Executivo.

Em que pesem algumas discussdes sobre a origem do Direito Administrativo,
revela-se que as decisdes firmadas pelo Conselho de Estado foram as primeiras a indicar os
principios vetores a serem incorporados nos regimes juridicos administrativos de diversos

r 30
paises™ .

8 "0 apego ao principio da separagdo de poderes e a desconfianga em relagdo aos juizes do velho regime
serviram de fundamento para a criagdo, na Franga, da jurisdicdo administrativa (o contencioso administrativo),
ao lado da jurisdigdo comum, instituindo-se, dessa forma, o sistema de dualidade de jurisdi¢éo.

Com efeito, os constituintes franceses pos-revolucionarios deram alcance mais amplo a teoria da separacdo de
poderes, entendendo que a solugdo dos litigios nos quais a Administragdo Publica ¢ parte ndo pode ser atribuida
ao Poder Judiciario, sob pena de criar-se subordinacdo de um Poder ao outro. Essa concepgdo do principio da
separacdo de poderes traduzia uma visdo politica herdada da experiéncia do Velho Regime: a desconfiangca em
relagdo ao Poder Judiciario, pois a sua resisténcia ao poder real e as reformas que ele pretendia promover foi
uma das principais causas do imobilismo que acabou por provocar a Revolugdo (cf. Georges Vedel, 1964:60)"
(DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 4).

* Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Idem, p. 6.

30 "Pode-se dizer que a autonomia do Direito Administrativo, ou seja, a sua posi¢do como ciéncia dotada de
objeto, método, institutos, principios e regime juridico proprios, comegou a conquistar-se a partir do famoso caso
Blanco, ocorrido em 1873, e que envolveu uma menina (Agnés Blanco) que, ao atravessar uma rua da cidade
francesa de Bordeaux, foi colhida por uma vagonete da Companhia Nacional de Manufatura de Fumo, que
transportava matéria-prima de um para outro edificio (cf. José Cretella Junior, Tratado de Direito
Administrativo, 1970, v. 8:22-23). Naquela oportunidade, o Conselheiro Davi, do Tribunal de Conflitos, proferiu
seu voto, colocando de lado o Codigo de Napoledo e afirmando, pela primeira vez, o equacionamento e a solugdo
da responsabilidade civil do Estado em termos publicisticos. Relembre-se de que, nessa ocasido, ocorreu choque
de competéncia entre o Conselho de Estado ¢ a Corte de Cassagdo. O conflito era de atribui¢do negativo;
suscitado perante o Tribunal de Conflitos — a quem cabia dirimir os conflitos dessa natureza entre a jurisdi¢do
comum ¢ a administrativa —, o Conselheiro Davi, entusiasmado com o caso, ndo sé concluiu que o Conselho de
Estado era competente para decidir a controvérsia, como também devia fazé-lo em termos publicisticos, ja que o
Estado era parte na relagdo juridica. Acentua-se aqui a saida do instituto da responsabilidade do campo do
Direito Civil, como entdo era tratado, para mergulhar no campo do Direito Administrativo, onde a relagdo entre
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Com a consolidag@o do Direito Administrativo, surgiu a necessidade de se firmar
o fundamento de sua aplicabilidade, com vistas a estabelecer um método de aplicacdo e um

sistema de analise apto a gerar ciéncia.

O Direito Administrativo, conforme exposto, nasceu da quebra de um regime

absoluto e encontra fundamento sob o prisma do Estado de Direito, ou seja, nos limites da lei.

Conforme assinala Celso Antonio Bandeira de Mello, o Direito Administrativo
subsume-se a vontade da lei e ao interesse publico. Balizado sob esses dois vetores impdem-
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se deveres e limitagdes aos administradores publicos™ .

A concepcdo de servigo publico caracteriza a atuacdo do Estado como um
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aglomerado de servigos de natureza essencial prestados a coletividade™.

A nog¢do de servico publico comegou a perder espagco apds a Segunda Guerra
Mundial, uma vez que a Administragdo Publica, com o intuito de restaurar a ordem
econdmica nos paises devastados pelas guerras, assumiu a frente de produgao e servigos antes

exercidos por particulares.

O momento pds Segunda Guerra ¢ marcado pela estatizacdo de atividades
originariamente privadas, com a finalidade de restaurar a ordem econdémica e promover o
crescimento ¢ a distribui¢do de renda, razdo pela qual, nesse contexto, evidencia-se a

impossibilidade de um critério tnico para descrever a fonte do Direito Administrativo.

Pontuar a aplicabilidade do Direito Administrativo torna-se relevante para estudar
o papel sancionatorio do Estado, uma vez que seus principios e regras devem ser sopesados

com as garantias fundamentais, bem como para analisd-lo em paralelo ao Direito Penal, que

preposto e preponente ¢ diversa dessa mesma relagdo no campo do Direito Civil" (DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Direito Administrative. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 5).

*! "Talvez a razdo primordial desta forma errénea de encarar o Direito Administrativo resida no fato de que este,
ao surgir, foi encarado como um direito “excepcional”, que discrepava do “direito comum”, isto ¢, do direito
privado, o qual, até entdo, era, com ressalva apenas do Direito Penal, o inico que se conhecia. Com efeito, o
Direito Administrativo tal como era elaborado, pressupunha a existéncia, em prol do Estado, de prerrogativas
inexistentes nas relagdes entre os particulares, as quais, entdo, foram nominadas de “exorbitantes”, isto ¢, que
exorbitavam dos direitos e faculdades que se concedia aos particulares em suas relagdes reciprocas"
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrative. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019, p. 44).

% "Surgia, ao depois, com Léon Duguit, uma linha de pensamento quase inversa, pretendendo substituir a
puissance publique, até entdo havida como nocdo matriz e polo aglutinador dos institutos de Direito
Administrativo, pelo conceito de “servico publico”, proposto como pedra angular deste ramo juridico. Para
Duguit e seus discipulos a nogdo-chave, a ideia central do Direito Administrativo, verdadeiramente capaz de
explicar as peculiaridades de seus institutos e justificar sua aplicagdo, seria a nogdo de “servigo publico”, isto &,
de servigos prestados a coletividade pelo Estado, por serem indispensaveis a coexisténcia social. Chegou,
mesmo, o ilustre autor a afirmar que o Estado ndo ¢é sendo um conjunto de servigos publicos. E aduzia: “nisto se
resume minha teoria de Estado”. (Ibidem, p. 44-45).
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carrega a marca da excepcionalidade dos fatos tidos como criminosos e sancionaveis por

natureza.

Certos comportamentos extremos demandam agdo e prevencdo do Estado,
principalmente quando relacionados a protegdo da vida, da incolumidade fisica e da liberdade,
sem o que ndo se concebe sociedade como o agrupamento ordenado de pessoas, cuja atuagao
conjunta resulta em seu desenvolvimento. Esses comportamentos que perturbam ou impedem
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a formagdo e harmonizagdo do corpo coletivo sdo tipificados como crimes™.

O poder punitivo do Estado manifesta-se também na esfera administrativa, por
meio da relagdo da Administragdo Publica com os administrados, ou com seus funcionarios
publicos, por meio das agéncias reguladoras com os regulados ante uma relagao contratual, ou
ainda por meio de corporagdes como a Ordem dos Advogados, que possui poder

. , . . . . 34
sancionatério diante dos inscritos em seu quadro™.

No que concerne a fiscalizagdo interna e externa dos atos praticados pelos
administradores publicos, a san¢do administrativa aplica-se por meio de 6rgdos como as

Controladorias, Tribunais de Contas, Ministério Publico, Defensoria Publica.

O Direito Administrativo sob viés sancionatorio também se aplica nas relagdes
com o mercado financeiro, nas relagdes tributarias e no controle de mercado privado, no que

tange a prote¢do dos direitos fundamentais.

Apesar de impactarem a ordem social, a criminaliza¢do de determinadas condutas
ilicitas tornaria o sistema punitivo do Estado caotico e, por isso, o ordenamento juridico vale-
se de mecanismos e ferramentas do Direito Civil e do Direito Administrativo para a protecao

dos bens juridicos.

No Direito Civil, a repara¢do patrimonial decorrente de ilicitos opera no sentido
de restitui¢do do status quo, mas naturalmente ndo cumpre finalidade sancionatoria e, sim, de

indenizagdo pecunidria.

Bep guerra, temos dito, ¢ a invasdo do dominio alheio. Por isso, as formas primordiais do delito sdo o homicidio
e o furto: trata-se da agressdo ao dominio em suas formas elementares: o corpo humano e as coisas. Sob esse
aspecto, os dois primeiros preceitos juridicos sdo: ndo matar e ndo roubar. A esses preceitos esta unida a sancéo:
se vocé matar ou roubar, sofrera isso ou aquilo" (CARNELUTTI, Francesco. Como nasce o Direito. Tradugdo
de Roger Vinicios da Silva Costa. Sdo Paulo: Pillares, 2015, p. 48).

34 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 44-45.
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O Direito Administrativo prevé ilicitos administrativos e san¢des administrativas,
compondo, consequentemente, o sistema do Direito Administrativo Sancionador, cuja
aplicabilidade ndo est4 adstrita tdo somente a Administracdo Publica. Conforme se verificara
adiante, algumas figuras sancionatorias do campo do Direito Administrativo serdo aplicadas

com exclusividade, subsidiariamente ou mediante revisao pelo Poder Judicidrio.

De acordo com Fabio Medina Osorio, a incidéncia do Direito Administrativo

comporta as seguintes caracteristicas:

a) presenca formal, direta ou indireta, da Administragdo Publica lato sensu
na relagdo juridica, ainda que essa relacdo venha a ser tutelada
originariamente pelo Judiciario; b) presenca de uma atividade administrativa,
permeada por aparente interesse publico que a justifique aprioristicamente,
vale dizer, de um servigo de interesse geral ou publico, de policia, de
regulacdo ou de fomento, ndo importa a entidade originariamente
competente para tutelar essa relacdo; c) previsdo de regime juridico
publicista a essa relagdo, dotando a Administragdo Publica de poderes
publicos, direta ou indiretamente, na tutela dos valores em jogo, e o Poder
Judicidrio de prerrogativas publicas de controle das relagdes e, em
decorréncia desse conjunto de fatores, aplicagdo das normas de Direito
Administrativo.*®

As premissas expostas servem para indicar o campo conceitual do Direito
Administrativo Sancionador, como base tedrica para aplicagdo de sangdes de natureza
extrapenal e, consequentemente, para justificar a incidéncia das garantias fundamentais
relacionadas a protecao do individuo diante do poder punitivo do Estado. A seguir, inicia-se a

analise da teoria do Direito Administrativo Sancionador.

35 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 81.
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2. O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A partir da Constituicdo da Republica de 1988, o Brasil experimentou um
crescimento exponencial do Direito Administrativo Sancionador, dada a necessidade de guiar
a maquina administrativa no novo modelo de descentralizacdo administrativa, principalmente

com as politicas de privatiza¢ao dos aparelhos publicos.

Com a atribuicdo de servicos de interesse publico a iniciativa privada, como
telefonia, operacionalizacdo de estradas, distribuicdo de energia, relacionamento com
consumidores, entre outros, a normatizacao dessas atividades foi, em parte, transferida para as
agéncias reguladoras, que receberam poderes para estruturar o mercado com regras proprias
ao setor de sua especialidade e, consequentemente, fazé-las valer, aplicando san¢do em caso

de seu descumprimento.

No entanto, o marco do Direito Administrativo Sancionador no Brasil, com
campo de atuacdo proprio e necessario para a nova relagdo entre Estado e administrados,

fundamenta-se em momento anterior.

O periodo da ditadura militar brasileira, de 1964 a 1985, pautou a maquina
publica nos alicerces da for¢a e do comando arbitrario e, sob esse viés coativo, sem qualquer

abertura ao didlogo com o administrado.

A auséncia de regras que fizessem respeitar o devido processo legal e a utilizagao
da maquina publica com fins persecutdrios perante os opositores ao regime implicou um
processo de redemocratizagdo com enfatico combate as arbitrariedades, mantida a relagdo da
Administragdo Publica com os administrados sob o conddo da integridade de direitos e

garantias fundamentais™®.

O dever de assegurar direitos e garantias fundamentais, inicialmente voltado a
relacdo entre Estado e cidaddos no ambito penal, estendeu-se ao campo do Direito
Administrativo Sancionador, objetivando-se prevenir o uso da maquina publica como meio

escuso para a propagacao de abusos.

3% Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2007-jul-03/servidor demitido ditadura vira anistiado politico>. Acesso em 30
jul. 2019.
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Esse panorama constitucional brasileiro ensejou a doutrina da unificacdo do jus
puniendi do Estado, para a qual o exercicio do poder de punir ¢ uno, sendo a natureza das

sangOdes orientada por razdes de conveniéncia politico-juridica.

No que tange ao Direito Administrativo Sancionador, Fabio Medina Osorio
apresenta a Teoria do Direito Administrativo Sancionador situando a san¢do administrativa no
ambito mais geral do poder punitivo estatal, como parte integrante do Direito Publico

Punitivo®’, do que decorre natural e necessariamente o paralelo com o Direito Penal.

O ponto central dessa teoria estd na defini¢do autdnoma da san¢do administrativa,
vinculando-a aos aspectos materiais e formais do Direito Administrativo e, com isso,

e~ . ~ .. . 38
descolando sua atribui¢do exclusiva da fun¢do administrativa™.

O resultado da constatacdo de ser a sancdo administrativa parte autonoma e
integrada tanto no aspecto material como formal ao Direito Administrativo pode ser aferido
no aspecto pratico, quando a Administragdo Publica ndo ¢ a Unica entidade encarregada de
sancionar com base nessa seara do Direito Publico’”, além de importar o caréter retributivo

~ 1y . . . 40-41
em relacao ao ilicito e sua interface com o Direito Penal _

37 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 85.

¥ «“O conceito de san¢do administrativa aqui sustentado vem sendo abertamente defendido desde 1999, num
trabalho que publicamos sobre a ma gestdo publica a luz do Direito Administrativo Sancionador brasileiro, na
Europa. Ali, pela primeira vez no campo escrito, tivemos a oportunidade de sustentar a necessaria vinculagdo da
san¢do administrativa as dimensdes material ¢ formal do Direito Administrativo, rompendo a logica vigente em
torno a predominédncia exclusiva da dimensdo formal, como se a sancgdo estivesse ligada conceitualmente a
fun¢@o administrativa. Em nossa 6tica, no lugar de conectar a sangdo a atividade da Administragdo Publica, com
exclusividade, é necessario conjugar tal instituto com o Direito Administrativo em sua vertente disciplinadora do
poder punitivo estatal, o que implica as ja mencionadas interfaces com o Direito Penal. Assim, a ideia de ilicito,
disciplinado pelo Direito Administrativo, associa-se a san¢do" (Ibidem, p. 85).

3% “No direito brasileiro, estd consagrada a ideia de que juizes podem impor sangdes administrativas, ainda que
no desempenho de atividades jurisdicionais, desde que habilitados pelo Legislador. (nota: Veja-se, por exemplo,
a Lei 8.069, de 13.07.1990, Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, o qual estabelece competéncias ao Judiciario
para imposi¢do de san¢des de natureza administrativa)” (Ibidem, p. 95).

* Nio se trata de aplicar acriteriosamente os principios do direito penal no campo do direito administrativo
sancionador, mas sim de reconhecer que ambos os ramos juridicos t€ém um nucleo comum, formado por
principios que derivam diretamente da opgdo constitucional por um Estado de Direito. Tais principios devem ser
observados em qualquer manifestagcdo do poder punitivo estatal, seja ele exercido pelo Poder Judiciario, através
da imposi¢do de sangdes penais, seja ele exercido pela Administragdo Publica, através da imposigdo de sangdes
administrativas. Afinal, nas palavras de Alberto Xavier, “o mesmo Estado n3o pode aceitar respeitaveis
principios de civilizagdo moderna, comportar-se como Estado civilizado num determinado capitulo e rasgar os
valores da civilizagdo noutro capitulo” (MELLO, Rafael Munhoz de. Sangdo Administrativa ¢ o Principio da
Culpabilidade. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte, ano 3, n. 11,
jan./mar. 2003, p.25-26).

! “Sabe-se que ha sangdes administrativas que se assemelham bastante aquelas de natureza penal. Tal é o caso
da suspensdo dos direitos politicos, restricdes a direitos de contratar ou receber beneficios lato sensu da
administracdo publica, e inclusive perda de cargos publicos, as quais, dependendo do ordenamento juridico em
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Destaca-se ainda o efeito aflitivo da medida sancionatéria, na ideia oposta a de
“prémio” ofertado como beneficio ao cumprimento de uma conduta, mas, sim, comparando-a
a um castigo refletido na limitagdo de direitos, reducdo de liberdades e reduciao patrimonial.
"Sang¢do ¢ um mal, um castigo, e, portanto, implica um juizo de privagdo de direitos,
imposi¢cdo de deveres, restri¢ao de liberdades, condicionamentos, ligados, e seu nascedouro e
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existéncia, a0 cometimento (comprovado) de um ilicito administrativo""".

Para aqueles que adotam essa perspectiva de andlise do Direito Administrativo
Sancionador, as teorias econdmicas do Direito ndo afastam o carater aflitivo (conforme sera
analisado a seguir), servindo apenas de baliza quanto & motivacdo do agente na aplicagdo das

sangoes.

Conforme conceitua Fabio Medina Osorio:

Consiste a san¢do administrativa, portanto, em um mal ou castigo, porque
tem efeitos aflitivos, com alcance geral e potencialmente pré futuro, imposto
pela Administracdo Publica, materialmente considerada, pelo Judiciario ou
por corporagdes de direito publico, a um administrado, jurisdicionado,
agente publico, pessoa fisica ou juridica, sujeitos ou ndo a especiais relagdes
de sujeicdo com o Estado, como consequéncia de um conduta ilegal,
tipificada em norma proibitiva, com uma finalidade repressora ou
disciplinar, no ambito de aplicagdo formal e material do Direito
Administrativo. A finalidade repressora, ou punitiva, j& inclui a disciplinar,
mas ndo custa deixar clara essa inclusio, para nio haver davidas.*

Alice Voronoff* apresenta uma diferente visio do Direito Administrativo
Sancionador, como a institui¢do de um sistema proprio com vetores a serem observados para
que o Estado atinja sua real finalidade na preservacao do interesse publico, de modo que o
instituto sirva ndo como meio de retribuigdo a um mal realizado, mas como impulso

motivador para se alcangar a eficiéncia no sistema.

Entende Voronoff que as sangdes administrativas devem ser vistas como meios de
regulamentar, e com isso assegurar, a conformidade do comportamento dos administradores

ao que pretende a Administra¢do, ante a finalidade de interesse publico. Desta forma as

que inseridas, podem assumir fei¢des de natureza penal” (OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo
Sancionador. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 101).

*2 Ibidem, p. 99.

* Ibidem, p. 105.

* VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil: Justificagdo, Interpretagdo e Aplicagdo.
Belo Horizonte: Forum, 2018.
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sancdes administrativas seriam na realidade meios de incentivo e de prevenc¢do a situagdes

gravosas no caso de descumprimento de normas.

A autora apresenta as teorias dissuasoria e retributiva de justificacdo da pena, com
a finalidade de fundamentar seu posicionamento quanto a necessidade de nova leitura do

Direito Administrativo Sancionador.

A Teoria Dissuasoria ¢ baseada na "Law and Economics" e sustenta que a pratica
infracional se justificaria com base em dados extrajuridicos, no sentido de que os ilicitos
decorrem de opgdes racionais dos interessados que ponderam entre os custos implicados em
suas operagdes e os custos implicados na san¢do decorrente de uma pratica ilegal para fazer
sua escolha sob o ponto de vista financeiro mais favoravel. Nesse contexto, a ilegalidade se

justificaria ou nao racionalmente.

Ainda, de acordo como os autores da Escola de Chicago, o comportamento
racional ¢ resultado de incentivos do preco de certo produto (incentivo
econdmico direto) ou da publicacio de uma lei restritiva de direitos
(incentivo econdmico indireto). Logo, a probabilidade de um individuo se
envolver em certa atividade ilegal diminuiria na mesma propor¢do do
aumento dos custos associados a esse envolvimento. Por exemplo: quanto
mais rigida for a san¢@o a ser aplicada e mais eficiente a fiscalizagdo estatal,
mais "cara" serd a opcdo pela conduta ilicita. Tais varidveis funcionariam
como "precos" na equagdo racional estabelecida por cada agente ao decidir
paga-las ou ndo.*

A teoria justifica sua validade na logica econdmica, a pena conformaria o preco a
ser imputado ao infrator, com a finalidade de dissuadi-lo de praticar o ilicito. O calculo da
pena a ser imposta deve levar em consideracdo o custo social com a persecu¢do do imputado,
considerando os gastos com os agentes de controle, como o envolvimento de agentes estatais
de diversas areas, por exemplo. A sanc¢do deve ser fixada de tal modo a estimular a prevengao

e a redugdo da pratica da infragdo.

A partir desse pano de fundo tedrico, abrem-se duas variagdes das teorias
dissuasoérias. O primeiro, também chamado de modelo de internalizagdo dos
custos ou de lesdo a terceiros, busca delimitar um nivel 6timo de punigao.
Nele, assume-se que a conduta ilicita, apesar de gerar custos, pode também

* VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil: Justificago, Interpretagédo e Aplicagéo.
Belo Horizonte: Foérum, 2018, p. 84-85.
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produzir beneficios para a sociedade. Por isso, cabe ao legislador eficiente
tipificar os ilicitos e quantificar as penas ndo com vista a combater a
totalidade das infra¢des, mas somente no grau ¢ na medida em que elas se
revelarem ineficientes para a sociedade, i.e., quando os custos liquidos
gerados para a sociedade superarem os beneficios liquidos. Seria o caso de
uma industria que, mesmo poluente, fosse capaz de gerar riquezas, empregos
e bens de consumo. Se os beneficios proporcionados a sociedade superarem
os custos, a logica deve ser inviabilizar a atividade do poluidor com a
sancdo, mas submeté-lo ao dever de internalizagdo dos custos decorrentes
dessa atividade.

E por isso que, para a dissuasdo 6tima, puni¢cdo em excesso ¢ sintoma de
ineficiéncia.*®

Em sintese, o objeto deste tipo de sancao ¢ focado no cardter econdmico da pratica

ilicita, deve a sanc¢do representar um alto custo a ponto de implicar um significativo prejuizo

ao empreendimento e assim afastar a hipdtese de descumprimento da norma por parte do

empreendedor.

A Teoria Retributiva comporta a ideia de que a pena consubstancia um mal a ser

imposto ao infrator, uma vinganca estatal, proporcional ao mal causado, observados os limites

da culpa e da participa¢do do agente.

Como explica Cristina Emy, a teoria retributiva tem na sua concepgao clara
influéncia da lei de talido ("olho por olho, dente por dente") e de passagens
biblicas. Ja nas idades moderna e contemporanea, foram determinantes a
filosofia de Immanuel Kant e de Friederich Hegel. De Kant, a partir de sua
teoria da retribuicdo moral ou ética, sob a dtica de que "a realizagdo de um
mal culpavel reivindica o imperativo categérico do castigo ao infrator, como
imposi¢ao incondicionada da justi¢a; de Hegel, pela defesa de que, sendo o
ordenamento juridico (como expressdo da vontade geral) a tese, e o delito a
sua negagdo (i.e., a antitese), a pena, como negag¢do da negacdo, seria a
sintese apta a restabelecer a vontade geral.

Vista assim, como um estigma necessario, a pena deve ser fixada de forma
proporcional (a) a gravidade ético-social da ofensa cometida, (b) a extensdo
do dano causado a vitima e (c) a culpabilidade do ofensor. Nesse terceiro
ponto, o agente serd considerado mais ou menos culpavel tendo em vista
(c.1) sua intencdo quanto ao cometimento do crime, (c.2) os motivos que o
levaram a realizar o ilicito e (c.3) as circunstancias do ato.*’

* VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil: Justificagdo, Interpretagdo e Aplicagdo.
Belo Horizonte: Foérum, 2018, p. 85-86.

7 Ibidem, p. 89-90.
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A autora apresenta uma linha de raciocinio pautada na busca de um “equilibrio
fino”, como uma legitimag¢do hibrida, onde a realizacdo dos objetivos de interesse publico ¢
tomada sob os enfoques prospectivo e conformativo, dissociados, como regra, de um juizo de
reprovagdo ético-social. Classifica a san¢do como instrumento de gestdo e como uma
ferramenta institucional a ser usada sob o enfoque da logica dos incentivos, sempre com norte
na efetivacdo do interesse publico. Os modelos sancionatérios devem ser adequados, afinal

punir ¢ caro e persuadir ¢ barato.

O ponto de destaque ¢ a indicacdo de uma regulacdo responsiva, levando em
consideracdo a cultura, as praticas e a historia do setor regulado, combinando instrumentos
persuasivos e punitivos, bem como criando um sistema piramidal de aplicacdo de sangdes que
se da de forma escalonada e, no mesmo sistema de escala, a imposi¢ao de meios de regulagao,
como a autorregulacdo forcada, a regulacdo com discricionariedade e a regulagdo com

vinculo.

Para aplicacdo do sistema que denomina como realmente responsivo, considera

cinco fatores:

a) A estrutura cognitiva e operacional dos agentes regulados: perfil atitudinal

(compliance);

b) Levar a sério as teorias institucionais do regulador: contexto normativo e politico,

controles, posicao institucional, recursos, a¢do fiscalizatdria e executiva;

c) Observar a logica que permeia cada ferramenta (persuasiva ou repressiva) e estratégia

, . . Ce - . 48
regulatoria (compliance, intimidacao, disclosure™, etc.);

d) Avaliacdo permanente do regime regulatorio: performance, efetividade e atividades off

the screen;

e) Abertura a mudangas nas prioridades, circunstancias e objetivos regulatorios: fatores

. 49
Internos € externos .

Diante desta sintese acerca das doutrinas que debatem o Direito Administrativo

Sancionatdrio no Brasil atual, para os fins deste estudo, filiamo-nos ao posicionamento de

* Disclousure: trata-se de um ato de fornecer a todos os interessados dados econdmicos relacionados a empresa.
Permite que ndo apenas investidores tenham acesso a situagdo real da empresa, como também que funcionarios e
participantes da vida cotidiana da empresa conhecam sua estrutura. Essa informag@o permite uma relagdo de
maior transparéncia e, naturalmente, maior controle.

* VORONOF F, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil: Justificagdo, Interpretagdo e Aplicacdo.
Belo Horizonte: Foérum, 2018, p. 152-155.
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Fébio Medina Osorio. Em que pese reconhecer o carater retributivo, preventivo e reeducador
da san¢do, essas caracteristicas ndo afastam o fato de ser a pena um castigo em resposta a uma
préatica ilicita e ndo propriamente um estimulo para praticas licitas ou em busca da eficiéncia

administrativa.

Partimos do entendimento de que a san¢do administrativa ndo esta isoladamente
relacionada a fun¢do administrativa, caracteristica formal que informa o Direito
Administrativo. Em seu aspecto material em relacdo a este ramo do Direito, a san¢do consiste
em segmento juridico integrante do poder punitivo do Estado. A adocdo deste entendimento
forca a andlise da interface entre o Direito Administrativo e o Direito Penal enquanto espécies
normativas designadas a pacificacdo social e ao cumprimento de diretrizes imprescindiveis

para o desenvolvimento da sociedade.

A base de aplicacdo da sancdo deve estar prescrita em lei, em consonancia com o0s
principios da legalidade e, especificamente, da reserva legal, a significar que ndo existe fato
tipico considerado crime ou infracdo administrativa sem prévia disposi¢do legal e ndo serd
valida a pena aplicada antes da ocorréncia do crime ou infragdo administrativa, o que

abordaremos com mais vagar adiante.

Inicialmente, deve ser considerada a natureza do Direito Sancionatério estatal,
como se definem as condutas tipicas aptas a gerar um posicionamento coativo que impegam

ou desestimulem tal pratica.

Nesse ambito, o Direito Penal sempre se destacou perante os aplicadores do
Direito e estudiosos dos comportamentos sociais, posto que a tipificagdo de condutas como
crime consiste na expressdo maxima de coibi¢do da pratica descrita no corpo da norma penal.
A tipifica¢do penal configura coroldrio do principio da interven¢do minima do Estado, no
sentido de que apenas os fatos especialmente graves devem ser considerados criminosos,
sendo reservado ao Direito Penal a sua apuragdo e dos demais fatos relativamente inoportunos
para a sociedade, a serem reparados pelas demais esferas juridicas, como a administrativa e a
civil.

O poder punitivo do Estado expressa-se em ambas esferas, penal e administrativa.
Diante da identidade do Direito Penal e do Direito Administrativo Sancionador no ambito de
atuacdo da esfera punitiva do Estado, os direitos fundamentais e as garantias constitucionais
devem ser aplicados em ambas as situagcdes de apuragdo dos ilicitos. Assim, na apuragdo de

um ilicito penal, ndo se discute o direito a ampla defesa, ao contraditorio, a produgdo de
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provas, a defesa técnica, a individualizagdo da conduta. Da mesma maneira, a estrutura do
processo administrativo sancionador deve garantir a preservagdo desses mesmos direitos e

garantias.

O paralelo com o Direito Penal, em que pese as recentes discussdes sobre o
Direito Administrativo Sancionador, extrai-se do corpo da norma constitucional que impde as

. o .. . ... .. 50
garantias do contraditorio e ampla defesa aos processos administrativos e criminais™ .

Alguns institutos e principios podem intercambiar entre ambas as ciéncias
juridicas, dada a natureza comum do Estado (ou quem lhe represente) na posi¢do de fiscal e

aplicador das sangdes.

Em sequéncia, apresentaremos como os principios de Direito Administrativo
influenciam na formacdo do Direito Administrativo Sancionador, tanto em sua constru¢ao

normativa como em sua aplicagao.

>0 Constituigdo Federal de 1988, Artigo 5°, inciso LV: "Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes".
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3. PRINCIPIOS ORDENADORES DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A discussdo sobre a aplicagdo dos principios norteadores da Administragdo
Publica, por didatica académica, pressupde a ponderagdo sobre “principio” dentro do quadro
juridico apresentado. Naturalmente o presente trabalho ndo pretende adentrar a Teoria Geral

do Direito, no entanto entendemos necessario situar o principio no ordenamento juridico.

Inicialmente, considera-se a questdo da origem do regramento imposto a
sociedade, seja como determinagdo positivada em elementos empiricos, convencionados pela
sociedade através da concretizagdo em norma, ou por for¢as naturais que impdem a defini¢ao

de limites atinentes ao convivio coletivo.

O principio surge como a vertente normativa apta a gerar direitos e obrigagdes,
que norteia e valida sua implementag¢do dentro do ordenamento juridico, enquanto as regras
sdo as premissas legais expressas e diretamente aplicadas por mera subsungdo, sem a

necessidade de maiores divagacdes e ponderacdes diante de um caso concreto.

Os principios sdo, portanto, normas que atribuem fundamento a outras
normas, por indicarem fins a serem promovidos, sem, no entanto, preverem
0 meio para sua realizagdo. Eles apresentam, em razdo disso, alto grau de
indetermina¢do, ndo no sentido de mera vagueza, presente em qualquer
norma, mas no sentido especifico de ndo enumerarem exaustivamente os
fatos em presenga dos quais produzem a consequéncia juridica ou de
demandarem a concretizagdo por outra norma, apenas um elemento
contingente dos principios, como sustenta Guastini. O seu elemento
essencial ¢ a indeterminag@o estrutural: principios sdo prescri¢des finalisticas
com elevado grau de generalidade material, sem consequéncias especificas
previamente definidas.

[.]

Assim, quando estatui regras ou determinados principios, como aqueles que
preveem condigdes estruturais do exercicio do poder ou pardmetros
permanentes de aplicagdo, ndo cabe ao intérprete relativizar esses comandos
em nome de ponderagdo (no sentido estrito de afastabilidade mediante
priorizagdo concreta), como se os principios fossem normas descartaveis e,
por isso, desprovidas de normatividade. Cabe-lhe, em vez disso,
coerentemente respeitar a normatividade escolhida pela Constitui¢do. Dai a
razdo da afirmacgdo, feita acima (item 2.4.3), no sentido de que os principios
ndo sdo apenas valores cuja realizagdo fica na dependéncia de meras
preferéncias pessoais, como se o intérprete pudesse aplicé-los apenas quando
assim desejasse. Os principios, ao invés disso, instituem o dever de
adotar comportamentos necessarios a realizacio de um determinado
estado de coisas. O essencial é que, mesmo no caso dos principios, o que for
necessario para promover o fim ¢ devido. Compreender os principios dessa
forma, como se sustenta nesta obra, ¢ bem diferente de entendé-los — em
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carater afastadveis por processos de prioriza¢do horizontal, como defende, as
teorias aqui criticadas.’’

A importancia pratica da diferenca entre regras e principios, cuja discussdo ganha
destaque na Teoria Geral do Direito, afeta a interpretacdo de todos os segmentos juridicos.
Notadamente para este trabalho, no que concerne a individualizagdo da conduta e a aplicacao
das regras com fundamento ndo apenas na regra como no principio, o que pode diferenciar
caso a caso as decisdes nos julgamentos perante os Tribunais de Contas e sua previsdo no

Direito Administrativo Sancionador.

Ao descrever a diferenca empirica entre principios e regras, Ronald Dworkin*>

apresentou como exemplo o julgamento Riggs contra Palmer:

Em 1889, no famoso caso Riggs contra Palmer, um tribunal de Nova lorque
teve que decidir se um herdeiro nomeado no testamento de seu avo poderia
herdar o disposto naquele testamento, muito embora ele tivesse assassinado
seu avd com esse objetivo. O tribunal comegou seu raciocinio com a
seguinte admissio: “E bem verdade que as leis que regram a feitura, a
apresentagdo de provas, os efeitos dos testamentos e a transferéncia de
propriedade, se interpretados literalmente e se sua eficacia e efeito ndo
puderem, de modo algum e em quaisquer circunstancias, ser limitados ou
modificados, concedem essa propriedade ao assassino”. Mas o tribunal
prosseguiu, observando que “todas as leis e os contratos podem ser limitados
na sua execug¢do e seu efeito por maximas gerais e fundamentais do direito
costumeiro. A ninguém sera permitido lucrar com sua propria fraude,
beneficiar-se com seus proprios atos ilicitos, basear qualquer reinvindicagao
na sua propria iniquidade ou adquirir bens em decorréncia de seu proprio
crime”. O assassino ndo recebeu sua heranca.

[.]

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas ¢ de natureza logica.
Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacado juridica em circunstincias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicdveis a maneira do
tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢

valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo ¢
valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo.”

>l AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigio a aplicagio dos principios juridicos. 18. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2018, p. 155-161 (grifos nossos).

>* Nio pretendemos discutir as criticas dos autores citados e suas escolas, os recortes foram escolhidos para
demonstrar a real influéncia desta discussdo teodrica para a esséncia pratica do Direito no cotidiano das pessoas.
A presente abordagem reconhece a forga normativa dos principios juridicos e sua vinculagdo na formagdo do
resultado interpretativo diante do caso concreto, sem com isso inserir-se perante as ricas proposi¢des doutrinarias
que debatem seus efeitos diante da decisdo juridica.

> DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010, p. 37-39.
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Quando a regra prevista no texto normativo ndo se aplicava efetivamente ao caso
concreto, ante a singularidade do caso, o sistema juridico brasileiro ha muito contemplava o
preenchimento de lacunas da lei nos termos do artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas de

Direito Brasileiro, por meio da analogia, costumes e principios gerais de Direito.

Maria Helena Diniz’*, assim discorre sobre os principios gerais de Direito:

Os principios gerais de direito, entendemos, ndo sdo preceitos de ordem
ética, politica, socioldgica ou técnica, mas elementos componentes do
direito. S3o normas de valor genérico que orientam a compreensdo do
sistema juridico, em sua aplicacdo e integracdo, estejam ou ndo positivadas.
Nao se confundem os principios gerais de direito, ainda, com os brocardos
ou maximas, embora sejam, em parte, integrados por estas. Tais parémias
valem apenas como cristalizagdes historicas dos principios gerais do direito:
“exceptiones sunt strictissimae interpretationis” (as excecdes sdo de
interpretacdo estrita); “semper in dubis, benigniora praeferenda sunt” (nos
casos duvidosos, deve-se preferir a solu¢do mais benigna); “ad impossibilita
nemo tenetur” (ninguém esta obrigado ao impossivel); “utile per inutile non
vitiatur” (o que num ato juridico ¢ util ndo deve ser prejudicado por aquilo
que ndo &); “actus, non a nomine seda ab effectu, judicatur” (o ato juridico &
apreciado, tomando-se em consideragdo, em vez do simples nome, o
efetivamente desejado, ou seja, a denominacdo falsa ou errada do ato ndo
influi no valor e aplicabilidade das disposi¢cdes; se ao legado chamam
heranga, p. ex., o magistrado corrige o engano, dando eficiéncia ao que foi,
efetivamente, resolvido); “nemo locupletari debet cum aliena injuria vel
Jjactura” (ninguém deve locupletar-se com o dano alheio, ou com a jactura
alheia); "his quae contra rationem juris constituta sunt, non possumus sequi
regulam juris” (ao que foi determinado, introduzido, realizado em contraste
com a razdo de direito, ndo podemos aplicar a norma de direito); “unum
quod que dissolvitur eo modo quod fuerit colligatum” (cada coisa dissolve-
se do mesmo modo pelo qual tenha sido constituida) etc.

Constituem principios gerais de Direito as proposi¢des por vezes nao expressas,
mas que se encontram no ambito do ordenamento juridico por meio de correlacdes logicas e
interpretacdes das finalidades das normas postas, aptas a interconectar a justica ao caso
concreto quando os meios de subsun¢do das regras normativas ndo forem aptos a soluc¢ao da

lide.

O enfoque quanto a aplicagdo dos principios juridicos ndo recai apenas na questao

da solugdo de lacunas ou na sua qualificagdo como “gerais de direito”, mas como efetivam a

>* DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducio a Ciéncia do Direito. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
471.
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integragdo da lei ao caso concreto, como o aplicador do direito realiza essa operagdo dentro
do sistema juridico. E no que tange a este estudo, a questdo concentra-se, em face do poder de
aplicacdo das sangdes administrativas, no limite do intérprete e aplicador da norma no caso

concreto.

3.1. Principios Constitucionais da Administracao Publica

Consta expressamente do caput do artigo 37 da Constituicdo Federal os cinco
principios ordenadores da Administragdo Publica: legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia.

A_: . 55 r L
Conforme destaca Celso Antdnio Bandeira de Mello™”, além destes, inumeros
outros principios estdo expressamente espalhados pelo corpo constitucional, outros tantos sao
identificaveis por decorréncia logica e ainda hé outros principios implicitos oriundos da

estrutura do Estado de Direito.

Inaugura esta temadtica o principio norteador da Administragdo Publica que, de
acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, ¢ inerente ao proprio funcionamento da

maquina publica e de observagdo obrigatoria por todos os gestores.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado € inerente a toda a
sociedade, sendo condi¢ao de sua existéncia®®, encontra fundamento em diversos dispositivos
constitucionais como o artigo 170, incisos III, V e VI, e também no artigo 5°, incisos XXIV e
XXV, e estabelece poderes oriundos da propria atividade administrativa, como o da

autotutela, a possibilidade de rever os proprios atos.

Diversas prerrogativas da Administragdo sdo justificadas pelo principio da
supremacia do interesse publico, como a presuncdo de veracidade dos atos administrativos; a
concessao de prazos maiores para a Administracdo Publica se manifestar nos processos

judiciais, entre outras.

A supremacia do interesse publico e, consequentemente, as diversas prerrogativas

da Administragdo que dai decorrem e garantias invocadas como aparato do ordenamento

3> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019, p. 98.
*% Ibidem, p. 99.
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juridico tem por base o principio fundamental do Estado Democratico de Direito. O regime
democréatico, por sua natureza, revela a op¢do do constituinte originario por um modelo que

condiciona toda a sustentagdo legislativa a ser operada no Estado”’.

A marca caracteristica do Estado de Direito ¢ justamente o posicionamento do
Estado abaixo das normas juridicas, dentro dos limites e confluindo com as normas de
regéncia, inversamente ao Absolutismo, em que o Estado de Policia ndo admite vontade que

contrarie o soberano.

Em func¢do da submissdo do Estado ao Direito, indubitavelmente o sistema deve
funcionar por meio de um ordenamento juridico que possibilite a criacdo de instancias de

controle da atuacdo do soberano.

Sendo assim, para assegurar o cumprimento das leis dirigidas estatais ¢
necessario que se estabeleca uma forma de controle da legalidade da atuacao
estatal. E preciso, enfim, que o préprio Estado submeta, como sujeito de
direito, ao Poder Judicidrio, sob pena de ser inefetiva a submissdo estatal a
ordem juridica.

[.]

Em suma, um verdadeiro Estado de Direito deve reunir “a caracteristica da
subordinagdo a lei a da submissdo a jurisdi¢do”, nas palavras de Geraldo
Ataliba. A afirmacdo revela que a ideia de Estado de Direito tem por
pressuposto a separacdo das funcdes estatais entre Orgdos distintos e
independentes. A ideia de subordinagdo e submissdo pressupoe relacido entre
sujeitos distintos e independentes, pois ninguém estd subordinado a si
mesmo. E parece claro que, se um mesmo 6rgdo cria a lei, executa-se e
exerce a jurisdicdo, ndo ha contengdo alguma a atuacdo estatal — ideia que
inspirou o advento do Estado de Direito. A concepg¢do do poder estatal passa
pela separagdo das fungdes propugnada por Montesquieu.™

Do principio do Estado de Direito derivam outros principios que orientam a forma
como a Administracdo Publica se relaciona com os entes integrantes da sociedade, dentre os

quais figuram os indicados expressamente no artigo 37 da Constituicdo Federal, entre outros

°7 “Assim, ser um Estado Democratico de Direito ¢ principio fundamental previsto na Constitui¢io Federal de
1988. Trata-se de opgdo feita pelo poder constituinte, que estrutura e delineia a ordem constitucional brasileira,
dando seus contornos fundamentais e condicionando o desenvolvimento e a aplicagdo das demais normas
juridicas do ordenamento patrio, incluindo-se aqui os demais principios constitucionais" (MELLO, Rafael
Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: As san¢des administrativas a
luz da Constituicdo Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 90).

*¥ Ibidem, p. 94-95.
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implicitos, como os principios da seguranga juridica, da proibigdo de excesso e a protecao

NPT . - .59
juridica e das garantias processuais” .

3.1.1. Principio da Legalidade

Trata-se de principio regente da Administragdo Publica, que ndo apenas estabelece
os limites impostos ao administrador publico e orienta sua atuacdo, como também reconhece a
presenca do Estado de Direito e a jurisdicdo estatal. Conforme assinala Celso Antonio
Bandeira de Mello®, o principio da legalidade nasce com o Estado de Direito, como sua

consequéncia natural, e reflete a submissao do Estado a lei.

[...] o [principio] da legalidade ¢ especifico do Estado de Direito, ¢
justamente aquele que o qualifica e que lhe da a identidade propria. Por isso
mesmo ¢ o principio basilar do regime juridico-administrativo, ja que o
Direito Administrativo (pelo menos aquilo que como tal se concebe) nasce
com o Estado de Direito: é uma consequéncia dele. E o fruto da submissio
do Estado a lei. E, em suma: a consagragdo da ideia de que a Administragio
Publica s6 pode ser exercida na conformidade da lei e que, de conseguinte, a

atividade administrativa ¢ atividade sublegal, infralegal, consistente na
expedi¢cdo de comandos complementares a lei.

Na perspectiva do Estado Democratico de Direito, a legalidade consiste na
observacdo da vontade popular, que ¢ representada por quem escreve as normas. O Poder
Legislativo recebe a maior incumbéncia dentro do Estado Democratico, por ser o organismo
encarregado de agregar todos os segmentos sociais e de garantir a efetiva expressao do direito

. . 61
das minorias’".

Rafael Munhoz de Mello®* expde que:

39 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 251-272.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019, p. 103.

6! Naturalmente, diante de uma sociedade manipulada ou dirigida por uma classe privilegiada que alcanga o
maior niimero de representantes nas Casas Legislativas, essa tonica sofre a interferéncia da vontade da lei para
proteger esses poucos privilegiados, como ocorreu com a classe burguesa com a queda do regime absolutista na
Franga ap6s a Revolug@o. Por isso, a ferramenta constitucional da representacdo proporcional é o melhor sistema
de formagdo do Legislativo, uma vez que permite a ascensdo de minorias ao corpo de representantes.

2 MELLO, Rafacl Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: As
Sang¢des Administrativas a Luz da Constituigdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 111.
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O principio da legalidade representa o triunfo da lei sobre a vontade do
soberano, “a government of law and not of men”. A lei, aprovada por
representantes do povo, autoriza e limita a atuagdo da Administragdo Publica
— 0 que significa que ¢ o proprio povo quem define os rumos a serem
trilhados pelo Estado. Assim, ao contrario do que ocorria no Estado de
Policia, ndo ¢ a vontade do soberano que dita o agir estatal, mas sim a
vontade da coletividade, veiculada através de leis aprovadas por seus
representantes. De consequéncia, qualquer atuacdo estatal que atinja a esfera
de liberdade dos particulares ¢é previamente aprovada por seus
representantes, o que confere evidente legitimidade ao agir do Estado.

No Direito Administrativo Sancionador, a aplicagdo do principio da legalidade
causa relevante debate entre os operadores do Direito, tendo em vista que a tipificagdo da

conduta e a previsdo da san¢do podem se dar por meio de diversos instrumentos normativos.

No Direito Penal, tendo em vista que as san¢des em sua maioria restringem a
liberdade individual, sua formulagdo demanda maior tempo e debates, com a participagdo
direta da sociedade, seja mediante audiéncias publicas ou por representantes eleitos. Trata-se

da regra da legalidade estrita, apenas a lei formal pode tipificar condutas e prescrever penas.

Nesse sentido, no que difere a san¢do na seara administrativa? O que difere na
sangdo para que seja classificada como administrativa ou criminal? Existe de fato algum peso

no ordenamento juridico que atribua um dado elemento objetivo para essa classificagao?

Regis Fernandes de Oliveira perfilha o seguinte entendimento:

Nao ha diferenca de conteido entre crime, contraveng¢do e infragao
administrativa. Advém ela da lei, exclusivamente. Inexiste diferenga de
substancia entre pena e san¢do administrativa.

Inexistindo diferenga ontoldgica entre crime, contravengdo e infracdo e entre
pena e sancdo, deve o jurista buscar, em dado formal, o critério
diferenciador. Crime e contraven¢do sdo julgados por 6rgdo jurisdicional,
enquanto a infragdo, por 6rgdo administrativo. A decisdo jurisdicional tem
eficacia propria de coisa julgada, enquanto que a decisdo administrativa tem
carater tdo-sé de estabilidade, é presumivelmente legal, imperativa, exigivel
e executoria. Crime e contravencdo sdo perquiriveis através da policia
judicidria e devem submeter-se a processo proprio previsto pela legislacao
processual; a infragdo ¢ apuravel por qualquer forma de direito, desde que
prevista em lei, independendo de rigorismo formal, & maneira do processo
civil ou penal.
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Em suma, o fundamental para a distin¢do ¢ o regime juridico e, em especial,
a especifica eficacia juridica do ato produzido.”

No Direito espanhol, a natureza das sangdes penais e administrativas foi abordada

por Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramoén Fernandez, num panorama conciso da

questdo e suas consequéncias.

Estas sangdes se diferenciam das penas propriamente ditas por um dado
formal, a autoridade que as impde: aquelas, a Administragdo; a estas, os
Tribunais penais.

Esta dualidade de sistemas repressivos estd recolhida em um mesmo
dispositivo da Constitui¢do, o art. 25: “Ninguém pode ser condenado ou
sancionado por acdes ou omissdes que no momento de produzir-se nao
constituem crime, falta ou infracdo administrativa segundo a legislacdo
vigente naquele momento”.

[.]

Mesmo excluindo jé esta tltima aplicacdo, inconcilidvel com outros direitos
fundamentais, assim como a possibilidade de que a Administra¢do
impusesse sangdes privativas de liberdade (a Administragdo civil, ndo a
militar, como veremos), a Constituicdo de 1978 manteve o citado art. 25
(inserindo-o, pela primeira vez, na categoria de constitucional), essa
competéncia administrativa de sancionar, sem que tampouco ofereca
nenhum critério objetivo para distribuir-se o campo com o ius puniendi que
exerce, por meio de processos judiciais. E o legislador, portanto, que efetua
essa distribui¢do (assim o admite a propria Constituicdo em seu art 45.3:
“serdo estabelecidas sang¢des penais ou, se for o caso, administrativas™ contra
aqueles que atentem contra o meio ambiente; esse “ou” € expressivo por si
s0), frequentemente por motivos puramente quantitativos (por exemplo, o
delito fiscal em relacdo a infracdo administrativa da mesma natureza),
outras, na maioria das vezes, por motivos de celeridade diante de uma justica
penal bloqueada pelo acimulo de causas, o procedimentalismo e a falta de
entrosamento efetivo da Administragdo com os Ministérios Publicos, como
observou Parada. Na Franga, recentemente, o Conselho Constitucional, em
sua funcdo de controle de constitucionalidade das Leis, declarou compativel
com o principio da separacdo de poderes a existéncia de uma competéncia
sancionatdria do 6rgdo administrativo “Conselho Superior do Audiovisual”
por existir um vinculo entre essa competéncia e suas autorizagdes ou
concessdes administrativas de que gozam as empresas destinatarias das
sangdes; o limite constitucional da san¢do administrativa estaria, entdo, em
referéncia exclusiva as infracdes de um titulo administrativo preexistente
(Decisao 88-248 de 17 de fevereiro de 1989). Esse limite nunca foi preciso
em nosso Direito, mesmo que se reconhe¢a uma primazia da jurisdi¢do penal
sobre a administrativa na aplica¢do do principio do non bis in idem, ao qual
logo faremos referéncia. A partir dessa primazia, ¢ evidente que certos

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infragdes e Sangdes Administrativas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1985, p. 32.
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ilicitos nunca deixardo de estar no Codigo Penal, porém, sera dificil
concretizar formalmente quais, além daqueles cuja pena privativa de
liberdade ou de perda de direitos civis e politicos pareca injustificavel, dado
o monopdlio judicial desse tipo de sangdes.**

Por meio de uma andlise formal do Direito, ¢ possivel afirmar que as condutas
tipificadas pelo legislador como crime partem de uma anélise politico-social da necessidade
de enquadramento do fato como excepcional que, por assim o ser, requer a atuagao repressiva
do Estado, enquanto as tipificagdes administrativas consistem em condutas graves, que
requerem a atuagdo repressiva da Administracdo Publica, mas cuja consequéncia ndo ocasiona

lesdo de gravidade social que requeira seja restringida a liberdade do sancionado.

A partir da separagdo empirica entre ilicito penal e administrativo com base na
motivagdo politica do legislador, coloca-se a questdo de como enquadrar as condutas ilicitas
administrativas, que muitas vezes atingem uma dada complexidade, como no caso de uma
ordem baseada em parecer técnico por exemplo, cuja especialidade supera o alcance do senso

comuim.

Desta forma, a tipificacdo de algumas condutas depende da delegacdo da
competéncia legiferante a Administracdo Publica ou aos 6rgdos indicados para a fiscalizagao

da acdo de determinado segmento, em razdo da qualificacdo especial envolvida na matéria.

A delegacdo do poder legiferante do Legislativo a Administragdo ou a outros
orgaos encarregados de fiscalizacdo relaciona-se a extensdo do principio da legalidade, o que
também estabelece a diferenciacdo entre o Direito Penal e o Direito Administrativo

Sancionador.

Para Alice Voronoff, o Direito Administrativo Sancionador ndo se assemelha ao
Direito Penal, uma vez que neste ramo do Direito as regras por natureza sdo muito rigidas,
pautando-se no fato posto de que nenhum doutrinador defende essa comparacdo com viés
absoluto. A propria Constituicdo da Republica, em seu artigo 5°, inciso XXXIX, prescreve

que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”, de

% GARCIA DE ENTERRfA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramoén. Curso de Direto Administrativo.
Revisor técnico Carlos Ari Sundfeld. Tradutor José Alberto Froes Cal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 188-189.
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sorte que a norma de regéncia ndo apresenta reserva especifica quanto a necessidade de lei

~ .. . 65
para sangdes administrativas™ .

A autora destaca que o Direito Administrativo Sancionador lida com questdes
dinamicas, que oferecem resposta a demandas variadas e urgentes. "As infracdes e sancdes
devem ser vistas como técnicas de regulacao voltadas a promover a adequacdo da conduta dos

particulares"®°,

Assinala ainda que no Direito Administrativo Sancionador, especialmente no
campo da regulacdo socioeconOmica, os tipos sdo fixados por remissdo a outros atos
normativos e as sangdes sdo atribuidas de forma genérica. Em sua primeira conclusio sobre o

tema, afasta do Direito Administrativo Sancionador o padrao da legalidade penal.

Em seguida, a autora compara o principio da legalidade nos ambitos do Direito
Administrativo e do Direito Administrativo Sancionador®”. Considerando o previsto no caput
do artigo 37 da Constituicao Federal, no que tange a legalidade atualmente, ndo seria correto e
usual afirmar que a Administragdo Publica pode fazer apenas o permitido pela lei em sentido
estrito, a vincula¢do ¢ com o ordenamento juridico como um todo, hd outros instrumentos
além da lei que efetivamente implicam o cumprimento da reserva legal, como os

regulamentos.

Quanto ao campo de incidéncia da legalidade no Direito Administrativo
Sancionador, Alice Voronoff ressalta a reserva relativa de lei material como sua forma de

expressao, nos seguintes termos:

Em suma, os fundamentos apontados nesse item permitem sustentar uma
legalidade peculiar ao direito administrativo sancionador que ndo se expressa
nos moldes do direito penal, mas que também apresenta nuances a legalidade
aplicavel ao direito administrativo em geral. No campo sancionatorio, a
legalidade deve expressar-se como reserva relativa de lei material, voltada a
proibir que a Administragdo Publica, pela via do regulamento ou mesmo em
decisdes em casos concretos, crie tipos € sangdes independentemente de
autorizagdo legal. O que ndo impede, de toda forma, que o Poder
Legislativo, se assim entender, autorize o exercicio dessa competéncia pela
Administragio Publica.®®

5 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil: Justificagdo, Interpretagédo e Aplicagéo.
Belo Horizonte: Forum, 2018, 215-221.

% Ibidem, p. 218.

%7 Ibidem, p. 221-227.

% Ibidem, p. 229.
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Esse entendimento sobre a extensdo do principio da legalidade ¢ indicado pela
doutrina ha tempos, sendo aplicavel aos tipos sancionatdrios outras normas que nao apenas a
lei, como também ocorre no Direito Penal, ao que se denomina de norma penal em branco®.
Todavia, deve haver previsdo em lei, ainda que de forma genérica, para autorizar a

Administragdo Publica’® a atribuigdo de sangdo com base em normas infralegais.

Notadamente, desde que preservado o interesse publico, o Estado pode transferir o

. , . .. . r1e . ros 71
poder sancionatorio administrativo, como bem observou Fabio Medina Osério” :

Essa logica pela qual as sangdes sdo reconhecidas no universo do Direito
Administrativo, e ndo exatamente pela presenca do Estado na relacdo, abre a
possibilidade de que o legislador remeta a competéncia de Direito
Administrativo Sancionador a outros setores ndo estatais, as chamadas
Organizagdes Nao Governamentais, as Sociedades Civis de Interesse
Publico, as Fundagdes, entre outros organismos. Os mecanismos de
descentralizagdo administrativa /ato sensu permitem o cometimento de
poderes sancionadores a organismos ndo estatais, privados, porém no
desempenho de atividades publicas disciplinadas pelo Direito
Administrativo. E 6bvio que a processualizagdo dessas relagdes punitivas
obedecerd, também, a pressupostos peculiares de funcionamento concreto.

Hé, ainda, normas de Direito Administrativo que contemplam condutas
proibidas e sangdes, cuja aplicagdo, ndo obstante, depende de juizes e
tribunais, ndo sendo viavel ou licito & Administragdo Publica, direta ou
indireta, ou a qualquer outra entidade regulada por Direito Publico, aplica-
las. Sdo sangdes geralmente mais graves, bastante proximas, ndo raro, do
Direito Penal, porém inegavelmente de Direito Administrativo, editadas pelo

69 «S30 normas penais em branco aquelas cujo preceito primario (descrigio da conduta) é indeterminado quanto a
seu conteudo, porém determinavel, e o preceito sancionador é sempre certo.

Dividem-se em: a) normas impropriamente em branco, que se valem de fontes formais homogéneas, em outras
palavras, sdo as que possuem o complemento em norma de igual hierarquia. [...] b) normas propriamente em
branco, que se utilizam de fontes formais heterogéneas, porque o 6rgio legiferante é diverso, ou seja, buscam o
complemento em norma de inferior hierarquia. Ex.: o crime contra a economia popular, referente a transgressao
de tabela de pregos, encontra o complemento (elaborag@o da tabela) em norma estabelecida por 6rgédo do Poder
Executivo, de diferente fonte normativa” (NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 14. ed. 2.
reimpressdo. Rio de Janeiro. Forense, 2018, p. 64-65).

" "Deve ser examinada sob dois enfoques, ou duas concepgdes: em sentido amplo ¢ em sentido estrito. Na
primeira, cuja solu¢do se nos afigura como destituida de maiores dificuldades, a norma e a sangdo provém de
uma Unica fonte legislativa, o Congresso Nacional. Por conseguinte, sua elaboragdo ¢ submetida a processo de
maturagdo idéntico, pelo que gozam de estabilidade no ordenamento juridico do pais. Por isso, afirma-se existir
nessa espécie fonte legislativa homogénea. Na segunda, que ¢ onde as dificuldades surgem, o complemento
origina-se de fonte formal heterogénea, ou seja, do Poder Executivo, Legislativo estadual, municipal, etc. Por
conseguinte, passam a integrar a norma penal em branco as leis estaduais e municipais, decretos,
portarias, atos, regulamentos, e também as medidas provisorias" (PIERANGELI, José¢ Henrique. Cddigo
Penal Comentado Artigo por Artigo. Atualizado e revisto por Maria Aparecida Pierangeli Borelli Thomaz.
Sdo Paulo: Verbatim, 2013, p. 25).

7 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, p. 46.
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Estado como forma de tutelar especificos interesses publicos e sociais.
Nesses casos, sustento que o Estado-juiz pode receber competéncias
sancionatorias disciplinares direta e originariamente pelo Direito
Administrativo, com o que suas prerrogativas veiculariam sangdes
administrativas, san¢des de Direito Administrativo. Eis um universo no qual
o Direito Administrativo Sancionador também transita com desenvoltura.
Trata-se do Direito Administrativo Sancionador judicializado, cujas normas
haveriam de ser buscadas nas decisoes tipicas do Poder Judiciario.

. . . . 72 . N
Diogo de Figueiredo Moreira Neto'~ denomina essa transferéncia de

"deslegalizagdo":

Modalidade anomala de transferéncia sem delegacdo ¢ a deslegalizacdo, ou
delegificagdo, pela qual as casas legislativas abrem um espago normativo,
quase sempre de natureza técnica, em que elas se demitem da fun¢do de criar
certas normas legais para que outros entes, publicos ou privados, o fagam,
sob os limites e controles por elas estabelecidos, no exercicio da
competéncia implicita no caput do art. 48 da Constitui¢do (v. quadro IV).
Eduardo Garcia de Enterria, para afastar doutrinariamente confusdo entre a
deslegalizacdo e a delegagdo recepticia, aponta que nesta hipotese, da
simples delegacdo, a norma delegada tem forga de lei — lei delegada, ao
passo que naquela hipdtese, da deslegalizacdo, a norma deslegalizada tem
natureza administrativa ou regulamentar. Por outro lado, a norma que institui
a delegacdo recepticia, esgota sua eficacia apenas com seu exercicio
normativo pelo delegado, ao passo que a norma deslegalizadora, dispondo
que certas matérias serdo mais adequadamente tratadas por Orgdos
especificos (sejam publicos ou privados), sera eficaz enquanto o legislador
que a instituiu ndo a revogue.

Constatada a possibilidade de complementacdo da norma legal por delegacdo a
Administragdo Publica para quem a represente, convém analisar os limites impostos aos
agentes delegados, sempre considerando que a lei deve dispor sobre os pardmetros minimos

para a tipificagdo das condutas e consequente aplicagdo das sancdes.

Os regulamentos ndo podem inovar a ordem legislativa, restringindo-se a indicar
os meios de execu¢do e os caminhos processuais para a consecu¢do do que a lei assinala, seu
principal efeito pratico ¢ minimizar a discricionariedade dos agentes publicos encarregados de

cumprir a determinacao legal.

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Forense. Edigdo do
Kindle, posigdo 1915 de 21452.
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Nesse contexto € que se insere a discussdo quanto ao desvio de poder na fungdo
legislativa, consoante o preceito da reserva legal material e a aplicacdo da lei no caso

concreto. Conforme Pedro Estevam Alves Pinto Serrano:

No que tange a questdo da restricdo legal aos direitos e garantias
fundamentais, na perspectiva ora adotada, o principio da reserva legal
material se opde como manifestagdo do principio isondmico, ou seja, da
ideia de igualdade entre os administrados nas suas relacdes com o Estado. A
nog¢do de lei geral e abstrata tem por fundamento a concepc¢do de igualdade
na estipulagdo de direitos e deveres dos cidaddos. A indeterminacdo do
destinatario da hipotese da norma ¢é a garantia semantica da inexisténcia de
persegui¢cdes e beneficios, inerente a impessoalidade da conduta estatal no
Estado de Direito.

Temos, assim, como posta, a questdo da reserva material da lei mais com
relacdo a sua destinagdo (generalidade) do que & natureza seméantico-
prescritiva de seu comando (abstragio ou concretude). E a natureza do
assunto sobre o qual se legisla que dard a natureza concreta ou abstrata de
seu comando, se destinado a regulacdo por hipétese de ocorréncia futura
(abstrata) ou se exigindo providéncia presente (concreta). A questdo
isondmica se manifesta, consequentemente, na destinacdo da hipdtese legal;
se produtora de resultados juridicos dirigidos a uma pessoa, a um grupo
reduzido e determinado de pessoas (individual), ou a uma comunidade
integralmente considerada (genérica).

A luz do Estado do Direito e do principio isondmico outra ndo nos parece ser
a conclusdo possivel sendo a de reconhecer a existéncia em nosso sistema
constitucional do principio da reserva material da lei no tocante as restrigdes
dos direitos e garantias fundamentais implicito ao inc. II do art. 5° da nossa
Constituic¢ao.

Destarte a reserva legal presentificar-se-ia:

a) em sua dimensdo formal, no tocante a lei como fonte primaria da inovagdo
da ordem juridica;

b) em sua dimensdo material, na inviabilidade juridica da restri¢dao legal aos
direitos e garantias fundamentais por leis ndo genéricas.

A concretude da lei genérica sera admitida quando restritora de direitos,

desde que, evidentemente, ndo implique distingdes indevidas entre pessoas
73

ou grupo de pessoas.

Tendo em mente que toda manifestacdo da funcdo administrativa deve ser
autorizada por lei, ¢ de se presumir que essa limitagdo aplica-se as fungdes individuais,
concretas, gerais e abstratas, de modo que todos os meios de confec¢do de elementos

normativos infralegais devem se ater a norma formal, principalmente quando impdem

7 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. O Desvio de Poder na Fungio Legislativa. Colecao Juristas da
Atualidade. Sao Paulo: FDT, 1997, p. 194.
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restrigdes juridicas. "As volicdes secunddrias genéricas sdo os regulamentos administrativos,
normas juridicas gerais e abstratas editadas pela Administragdo Publica. Trata-se de norma

. ~ ., . . . . 74
infralegal, que se encontra num escaldo hierarquico inferior ao da lei formal" ™.

Para inovar a ordem legislativa, ¢ imperioso observar o comando constitucional
indicado no inciso II do artigo 5°, de forma que apenas a lei no cumprimento tipico da fung¢ao
legislativa pode ingressar no ordenamento juridico com a imposi¢do de novas diretrizes

normativas.

No campo do direito administrativo sancionador, o principio da legalidade
exige que o ilicito administrativo e a respectiva sanc¢do sejam criados por lei
formal. Apenas o legislador pode tipificar uma conduta como ilicito
administrativo e imputar a sua pratica uma sancdo administrativa. Trata-se
de aplicagdo, no direito administrativo, do principio nullum crimen, nulla
poena s7i5ne lege, previsto no inciso XXXIX do art. 5° da Constituicao
Federal.

Na esfera do Direito Administrativo Sancionador, as normas tendem a ingressar
no sistema muito mais por meio de delegacdo secunddria, tendo em vista que as atividades
administrativas muitas vezes dependem de competéncias especificas, requerendo maior
conhecimento técnico e o acompanhamento perene das atividades. Ilustram o exposto as
Agéncias Reguladoras, criadas com a finalidade especifica de fiscalizar e coordenar os
segmentos que demandam verificagdo permanente, ante a natureza de sua especialidade e

importancia para o desenvolvimento e/ou controle da economia brasileira, como as indicadas

no artigo 2° da Lei 13.848, de 25 de junho de 2019.

Ainda, destaca Mauricio Zockun, que a indica¢do da expressdao “lei” prevista no
corpo do inciso II do artigo 5° ndo pode ser entendida apenas como o produto oriundo de um
processo legislativo, como mero sinonimo de ato oriundo do Poder Legislativo, ao que

acresce.

Nao estamos, com isso, pretendendo ampliar as taxativas e ja delimitadas
excegdes ao principio da estrita legalidade estampadas na Constituicdo da
Reptiblica. Afinal, ndo bastasse o art. 5° II, da CF assinalar que ninguém

" MELLO, Rafacl Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: As
sangdes administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Séo Paulo: Malheiros, 2007, p. 115.
7 Ibidem, p. 120.
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sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo — ideia pedagogicamente
reiterada em inumeras passagens do texto —, o art. 48 da nossa Carta
Nacional outorgou ao Congresso Nacional a prerrogativa para dispor sobre
todas as matérias de competéncia da Unido.

Ora, se o art. 48 da Carta ¢ um principio que informa as Constitui¢des
estaduais e as Leis Orgénicas municipais, isso significa dizer que encargos
adicionais s6 podem derivar por obra das Casas de representagdo da vontade
popular.

A despeito disso, a propria Constituigdo da Republica indica outros veiculos
normativos — que ndo apenas aqueles originarios do processo legislativo —
capazes de introduzir inauguralmente novos encargos na ordem juridica.

E o que ocorre, por exemplo, com os convénios (arts. 155, §2°, XII, “g”, da
Constituicdo da Republica e art. 34, §8°, do Ato das Disposi¢coes
Constitucionais Transitorias/ACDT), com as denominadas instrugoes (art.
91, §4°, do ADCT) e, ainda, com certas espécies de resolugoes (art. 5°, §2°,
do ADCT e, supostamente, art. 103-B, §4°), dentre outras espécies de
instrumentos normativos.

Vale dizer: pode-se obrigar uma pessoa a fazer ou deixar de fazer algo ndo
apenas por meio de ato oriundo de processo legislativo, como sugere o art.
5°, 11, da Constituicdo da Republica, mas também por convénio, instrugdes,
resolugdes etc. E isso tudo por expressa autorizagdo do texto
constitucional.”®

A regulamentacdo de normas formais pela Administragdo Publica tem por
finalidade diminuir a margem de interpretacdo dos agentes publicos no uso de sua

competéncia discricionaria, no momento de fazer cumprir as normas.

Sob esse aspecto, cumpre sempre ressaltar que o regulamento administrativo nao
pode inovar na seara juridica ao criar um tipo sancionador. Para prevenir a inovacdo € em
nome da seguranga juridica, a lei formal deve indicar com elementos suficientes, mesmo que

de forma geral, o fato a ser tipificado.

O preceito secundario da norma sancionadora, que define a pena, deve igualmente
ser indicado na lei formal, facultando ao regulamento apenas estipular de forma mais objetiva

sua aplicagao diante do caso concreto.

No campo do Direito Administrativo Sancionador, entendemos que a
complementacdo da norma por meio de delegagdo da atividade legiferante pode ser mais
flexivel e genérica, ndo se comparando estritamente & norma penal em branco, uma vez que

no espectro penal a rigidez da fixacdo da pena apenas possibilita a complementacdo da

76 ZOCKUN, Mauricio. Responsabilidade Patrimonial do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 69-70.
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tipificagcdo da conduta por norma alienigena, sendo a pena fixada na norma base’’. Ademais, a
natureza dos objetos tutelados pelo Direito Administrativo Sancionador ¢ mais voluavel e, por
isso, demanda um sistema dinamico que permita que a Administragdo Publica se amolde com

maior rapidez para atender as necessidades que permeiam o interesse publico.

Ainda quanto a observancia do principio da legalidade no Direito Administrativo
Sancionador, a instituicdo de medidas punitivas por meio de medidas provisorias leva a
discussdo quanto aos efeitos produzidos durante a vigéncia destas, principalmente quando nao

convertidas em lei.

Tendo em vista que a tipificacdo de condutas ilicitas e consequente atribuicao de
pena dependem de lei, convém analisar se a medida provisdria cumpriria o padrido de

legalidade necessario para prescrever medidas punitivas.

Denota-se que apenas a conversdo da medida provisoria em lei habilitaria referido

. N - . J ~ 78
instrumento no que concerne a tipificagdo e aplicabilidade de sangdo’".

Por outro lado, Seabra Fagundes amplia o espectro da legalidade ao diferenciar lei

em sentido formal e material, alargando assim o alcance da atividade legislativa:

No sentido formal ou orgéanico, a lei é o ato do o¢rgdo investido,
constitucionalmente, na fungdo legislativa. Todo ato emanado das entidades
as quais a Constituicdo atribua funcdo legislativa, se praticado no uso da
competéncia constitucionalmente outorgada, ¢ lei, do ponto de vista formal.
Tem a forma de lei. Podera acontecer que, ao mesmo tempo, apresente a
substancia do ato legislativo, como se contiver uma regra geral e impessoal

77 “Realmente, mesmo com a construgio e o desenvolvimento de um Direito Administrativo Sancionador que se
torna auténomo em relagdo ao poder de policia administrativo, um ponto que distingue sangdes penais e
administrativas — em matéria de reserva de lei, competéncias sancionadoras e alcance da legalidade — é a maior
amplitude das san¢des administrativas em termos de alcance material, com o que a legalidade opera fungdes
distintas. Com efeito, os tipos do Direito Administrativo Sancionador sdo, em regra, mais elasticos que os tipos
penais, dada a utilizagdo da dinamica propria do terreno administrativo e a permanente inspiragao dos interesses
publicos e gerais a orientar a feitura e aplicag@o das normas. As leis administrativas mudam com grande rapidez,
tendem a proteger bens juridicos mais expostos a velocidade dos acontecimentos e transformagdes sociais,
econdmicas, culturais, de modo que o Direito Administrativo Sancionador acompanha essa realidade e €, por
natureza, mais dindmico do que o Direito Penal, cuja estabilidade normativa ja resulta da propria estrita
competéncia da Unido Federal. Eis um panorama possivel a ser descrito” (OSORIO, Fabio Medina. Direito
Administrativo Sancionador. 6. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 225).

8 vAs medidas provisorias sdo espécies normativas novas, surgidas com a Constituigdo Federal de 1988, que
vieram ocupar o lugar do antigo decreto-lei. Diferem deste pela circunstancia de que produzem imediatamente
efeitos que s6 poderdo ser suspensos diante da rejei¢do por parte do Congresso Nacional, que pode ser de
maneira explicita ou implicita, pelo decurso do prazo de trinta dias, sem apreciagdo pelo Congresso. Tem sido
praxe, quando o Congresso ndo aprecia no tempo habil as medidas provisdrias, o chefe do Executivo reedita-las.
Mas o que nos importa saber ¢ que depois de aprovadas tornam-se leis, e, como tais, também sio fontes do
direito administrativo" (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 19).
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de conduta, imperativamente imposta para o ordenamento da vida coletiva.
Neste caso, sera também lei no sentido material.”’

A Constitui¢ao da Republica brasileira contempla no artigo 62 a possibilidade de
o presidente da Republica adotar medida proviséria com forga de lei, em caso de relevancia e

urgéncia.

Quando convertida em lei, perpetuam-se os efeitos da medida provisoria,
parecendo viavel sua utilizagdo com carater sancionatorio na seara administrativa. Essa via,

no entanto, torna-se questiondvel para tal fim na hipotese de sua ndo conversao em lei.

A qualificagdo da medida como "provisoria" revela sua natureza cautelar, pautada
em urgéncia e excepcionalidade, sendo imperiosa a conversdao em lei para que seus efeitos

permancg¢am.

A medida provisoria tem prazo de vigéncia limitado a sessenta dias, prorrogavel

automaticamente por igual periodo uma tnica vez, caso ndo seja convertida em lei.

A Emenda Constitucional n® 32/2001 alterou consideravelmente a aplicabilidade
da medida provisoria, cujos efeitos até entdo se extinguiam caso a medida ndo se convertesse
em lei, situacdo ainda almejada pelo §3° do artigo 62 da Constituicdo da Republica, mas com

as ressalvas acrescentadas pelos §§ 11 e 12,

O artigo 22 da Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro prevé a
impossibilidade de referéncia a conceitos vagos em julgamentos. A excepcionalidade da
medida provisoria carrega em sua construcdo a combinagdo de dois conceitos vagos —
relevancia e urgéncia —, a ponto de suprimir do legislativo a possibilidade de tramitacao
ordinaria de um projeto de lei dispondo sobre sua validade, residindo ai, a nosso ver, a
impossibilidade de norma punitiva por meio de medida provisoria na seara administrativa

sancionatoria.

7 FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1979, p. 23-24.

% “Ora, este §11 mantém regidas pela medida provisoria nio convertida as situacdes dela decorrentes.
Entretanto, nos primeiros sessenta dias posteriores a perda de eficacia da medida, decreto legislativo podera
dispor sobre as relagdes juridicas, consoante prevé o §3°, in fine.

Ha nisso profunda modificagdo relativamente ao que resulta do texto primario. Neste, os efeitos da medida
provisoria ndo convertida se desconstituiam, salvo se decreto legislativo dispusesse em contrario. Ao invés, hoje
eles perduram validos, salvo se o decreto legislativo dispuser em contrario. E isto, no prazo de sessenta dias
mencionado” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 40. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 239-240).
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Acresce anotar que o paragrafo primeiro do artigo 62 da Constituicdo da
Republica oferece um rol indicativo de matérias sobre as quais ¢ vedada a edicdo de medidas

provisorias, figurando entre elas os assuntos de Direito Penal.

O poder punitivo do Estado ¢ uno, sendo a divisdo entre crime e ilicito
administrativo uma pondera¢do do legislador diante dos fatos apresentados e sua correlagao
social no tempo e no espago, vale dizer, define-se a tipificagdo da conduta diante de sua
importancia social, reservada a tipificagdo penal apenas as condutas absolutamente
excepcionais e a administrativa para os comportamentos que envolvam a Administragao
Publica, ou entre a Administracdo Publica e a sociedade ou da sociedade sob tutela da
Administragdo para coordenar a convivéncia entre as pessoas (vide as normas de transito).

Vale ressaltar que somente a lei material pode tipificar ambas as condutas.

No Direito Penal, o principio da legalidade ¢ tido como principio de reserva, nos

termos do que preconiza o inciso II do artigo 5° da Constituigdo da Republica.

A legalidade penal se completa com o principio geral da legalidade, que
Pontes de Miranda preferia chamar de “legaliteralidade” e também
costumava ser designado por principio de reserva, segundo o qual “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei” (art. 5° inc. II CR). Legalidade e reserva constituem dois indicios da
propria garantia de legalidade, correspondentes a um unico requerimento de
racionalidade no exercicio do poder, emergente do principio republicano de
governo. Do ponto de vista formal, a legalidade significa que a unica fonte
produtora de lei penal no sistema brasileiro sdo os Orgdos
constitucionalmente habilitados e a unica lei penal é a formalmente deles
emanada.”!

Outro aspecto que obsta a tipificacdo de condutas administrativas sancionatdrias
por meio de medida provisdria consiste na necessaria observancia do principio da seguranca
juridica, o que na pratica incide sob a forma da méxima taxatividade, significando que o
legislador deve descrever com precisdo a conduta punitiva de tal sorte a tornar seguramente
indubitavel o que ndo ¢ permitido pela lei. Sob essa perspectiva, uma medida que se afigura

provisdria e urgente afronta mencionado principio.

81 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo Batista; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 4. ed. 2. reimpressdo. Rio de Janeiro: Revan, 2003,
p. 202-203.
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Hé ainda outro argumento. Como foi visto, o principio da legalidade ¢ um
corolario do principio do Estado de Direito, acolhido pela Constitui¢ao
Federal ja em seu art. 1°. A opg¢do feita pelo legislador constituinte tem um
significado juridico relevante: num Estado de Direito ndo ha espago para
arbitrariedade, entendida como auséncia de limites juridicos a atuagdo dos
entes estatais. Num Estado de Direito ha limites juridicos a atuagdo estatal,
na medida em que os proprios Orgdos estatais estdo subordinados a ordem
juridica. Foi também afirmado que ¢ pressuposto de um Estado de Direito a
separacdo das funcdes estatais entre Orgdos distintos, auténomos no
exercicio de suas atividades.

Ora, as sangdes administrativas sdo impostas pela Administragdo Publica,
estrutura hierarquica que tem em seu topo, no dmbito federal, o Presidente
da Republica, a quem a Constituicdo Federal outorga competéncia para
editar medidas provisorias. Admitir que as san¢des administrativas sejam
criadas por medida provisoria significa aceitar que um mesmo sujeito crie a
norma e a aplique — situagdo que vai de encontro ao principio do Estado de
Direito e a ideia de separagdo de poderes, que € seu pressuposto. Até que
fosse apreciada pelo Poder Legislativo, as sangdes administrativas criadas
por medidas provisdrias seriam impostas pelo mesmo ente que as criou — o
que da margem ao exercicio arbitrario do poder estatal.™”

Corrobora, portanto, o conjunto dos aspectos que vedam a imposicao de sancao
por meio de medida provisoria a afronta ao principio do Estado Democratico de Direito e a
separacdo de poderes: ndo pode o Executivo, a quem compete a edicdo de medida provisoria,
efetiva-la e aplica-la. Em outro prisma, o carater emergencial da medida provisoria torna
impraticavel o tramite processual legislativo, o qual constitui requisito essencial para validar a

tipificagdo da conduta como ilicita, que ¢ restrita, portanto, a fungao legislativa.

A guisa de conclusdo do presente topico, relacionamos o principio da legalidade

como raiz de sustentagdo da garantia da individualizacdo da conduta.

Podemos destacar que a aplicacdo da sancdo corresponde a necessaria verificagdo
de uma conduta descrita em lei ou outros dispositivos legais, desde que previamente

autorizado por lei.

Para chegar ao ponto de conclusdo de aplicacdo de uma sancdo, ¢ necessario
correlacionar o fato praticado pelo agente com o nucleo do objeto tutelado por meio da norma

sancionadora.

%2 MELLO, Rafacl Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: As
sangdes administrativas a luz da Constitui¢do Federal de 1988. Séo Paulo, Malheiros: 2007, p. 131.



56

A tnica forma de evidenciar que o ntcleo do objeto foi praticado, ou seja, que se
exercitou o verbo descrito na conduta, ¢ justamente individualizando-se o comportamento do

agente e estudando este comportamento conforme a norma juridica.

Desta forma, a individualizacdo da conduta nos julgamentos provenientes de
processos administrativos sancionadores encontra fundamento de sustentagdo no proprio

principio da legalidade.

3.1.2. Principio da Tipicidade

Corolario do principio da legalidade, o principio da tipicidade implica a indicagado
precisa dos fatos apontados na lei como ilicitos, de modo que o destinatario da norma possa
conhecer e compreender com seguranga e previamente a licitude ou ilicitude de seus atos e

assim decidir de forma livre sua conduta.

Em decorréncia do principio em andlise, a lei que indica condutas ilicitas na seara
do Direito Administrativo Sancionador deve prever, ainda que de forma genérica, as acdes e
omissdes que serdo objeto de regulamentacdo, quando necessaria a complementacdo da
medida por 6rgdo regulamentador, devendo igualmente ao menos apontar o balizamento das
sangdes a serem impostas, objetivando prevenir seja o sancionado surpreendido com a

aplicacdo de uma penalidade arbitrariamente determinada pela Administragdo Publica.

Trata-se de decorréncia do principio da legalidade, que afasta a possibilidade
de a Administragdo praticar atos inominados; estes sdo possiveis para os
particulares, como decorréncia do principio da autonomia da vontade. Esse
atributo representa uma garantia para o administrado, pois impede que a
Administracdo pratique atos dotados de imperatividade e executoriedade,
vinculando unilateralmente o particular, sem que haja previsdo legal;
também fica afastada a possibilidade de ser praticado ato totalmente
discricionario, pois a lei, ao prever o ato, ja define os limites em que a
discricionariedade podera ser exercida. A tipicidade s6 existe com relacdo
aos atos unilaterais; ndo existe nos contratos porque, com relacdo a eles, nao
ha imposicdo de vontade da Administracdo, que depende sempre da
aceitacdo do particular; nada impede que as partes convencionem um
contrato inominado, desde que atenda melhor ao interesse publico e ao do
particular.®

 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 248.
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Ademais, a tipificagdo das medidas deve também se ater aos principios da
razoabilidade — em consonancia com os coeficientes da adequa¢do —, necessidade e

proporcionalidade, como assinala José Roberto Pimenta Oliveira:

Dispde a Magna Carta, como corolério do principio da legalidade, que ndo
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo
legal (art. 5° XXXIX). E o principio da tipicidade, o qual embora
literalmente atrelado a esfera criminal, tem sua for¢a normativa extensivel a
toda forma de jus puniendi, inclusive ao sancionamento administrativo.
Todavia, enfrenta o principio certos balizamentos, em razdo das
caracteristicas proprias a atividade administrativa.

[.]

Na tipificagdo, hé obrigatoriedade de conformacdo de tipos que assegurem,
observadas as possibilidades faticas e juridicas, de forma 6tima, a seguranga
juridica dos atingidos pelo gravame, possibilitando a satisfagdo do fim a que
servem, qual seja, expressar, com a suficiente clareza e densidade quais
comportamentos sdo sancionados, de modo a permitir a andlise de cada fato
que pretende subsumido na hipotese normativa. Existe o dever de se adotar a
solucdo menos onerosa a seguranga juridica, a qual, concomitantemente, dé
satisfacdo adequada ao interesse publico normativamente protegido pela
tipificagdo, que, com a referida compostura, acaba também prestigiando o
principio da boa-fé, fundamental em matéria sancionatoria.™

O principio da tipicidade tem por objetivo delimitar o comportamento a ser
indicado como proibido e com isso dar sustentagdo ao principio da legalidade, a possibilitar
que o destinatario da norma tenha a plena percepcdo do que ¢ relevante no comportamento

descrito e indicar o resultado a ser aplicado no caso de violagao deste comportamento.

Neste ponto ¢ crucial estudarmos sua correlagdo com o Direito Administrativo

Sancionador.

Verificamos que o principio da legalidade na seara do Direito Administrativo
Sancionador comporta instrumentos de complementacdo ndo oriundos de lei em sentido
formal, em razdo principalmente da dindmica oriunda da pratica administrativa e da relagao
da Administracdo Publica com o Estado e com a sociedade, que requer muitas vezes a
alteracdo do nucleo normativo das normas sancionadoras com uma certa agilidade, de modo

que ndo caberia a tramitacdo de um processo legislativo.

% OLIVEIRA, José Roberto Pimento. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito
Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 473-476.
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Todavia, ¢ imperioso que as normas administrativas compreendam em sua
formag¢do os elementos caracteristicos € mandatorios dos tipos sancionadores, sendo a

tipicidade o processo de encontro do tipo. Explicamos.

Consideremos uma a¢do da vida real, como dirigir um veiculo automotor, cujo
exercicio implica o cumprimento de diversas normas que operam desde a habilitagdo até a
observancia de comportamentos coletivos que permitem a fluidez do trafego e a seguranca
contra acidentes, presumindo que todos os motoristas se adequardo as convengdes de transito.
Quando no plano fenoménico um motorista ultrapassa o sinal vermelho, verifica-se que
referida conduta estd prevista no artigo 208 do Codigo de Transito Brasileiro (avancgar sinal
vermelho do semaforo ou de parada obrigatoria). A correlagdo do fato ao tipo descrito indica

a tipicidade.

No campo do Direito Administrativo Sancionador, o tipo deve observar alguns
requisitos para que se efetive a legalidade e a consequente tipicidade sob o viés do exercicio

das garantias fundamentais e do Estado de Direito.

O tipo deve conter a previsdo da pretensdo punitiva do Estado, ou seja, deve
indicar os verbos que caracterizam a conduta ilicita para que, diante de sua ocorréncia,
legitime-se a aplicacdo da san¢do. Concede-se assim, igualmente, segurancga juridica aos

T .. yq 1. 85
jurisdicionados, administrados, agentes publicos .

A descricdo funcional do tipo assegura a sociedade o conhecimento prévio da
conduta e garante a seguranca juridica, além de permitir a analise do resultado com base no

comportamento do sancionado.

O fundamento da tipicidade correlaciona-se a garantia de individualizagcdo da
conduta, a partir da qual ¢ possivel identificar a vontade do agente e com isso analisar seu
comportamento sob o aspecto subjetivo. A analise da responsabilidade subjetiva passa

necessariamente pela descri¢ao individual do comportamento do agente.

Nesse sentido, a descri¢cdo do tipo, redigido de forma clara e habil a dispensar
interpretacdo, ¢ indubitavelmente relevante no que se refere ao estudo e aplicagdo do poder
punitivo do Estado, oferecendo a sociedade a identificacdo dos comportamentos tidos como

ilegais e passiveis de san¢do, de modo que essas condutas se tornem previsiveis.

85 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 231.
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Ainda que de passagem, vale mencionar a tipificagdo permissiva, que descreve as
condutas dos agentes publicos no cumprimento de normas ou representando a Administragao
Publica, também oriunda da legalidade estrita, impondo a pratica administrativa nos termos

dos atos autorizados pela lei.

Ndo ¢ possivel e tampouco recomendavel permitir ou ordenar
comportamentos administrativos com suporte em normas de elevada
indeterminagdo e grande generalidade, pois se assim fosse possivel estar-se-
ia burlando a exigéncia material de submissdo do administrador publico aos
limites do legislador.

De modo diverso, o sancionamento e a tipificagdo das condutas socialmente
patologicas e atentatdrias aos principios que regem a Administracdo Publica
sdo admissiveis através da utilizacdo adequada das cldusulas gerais. No
fundo, a tipicidade da proibi¢do ocorre quando ¢ inobservada a tipicidade da
permissdo. Dai que a legalidade administrativa, em tal medida, fornece
substrato basico na compreensdo da possibilidade de o Estado proibir e
sancionar condutas por meio de cldusulas gerais, sem ofensa ao sistema
constitucional péltrio.86

A partir da entrada em vigor da Lei 13.655/2018, o denominado "conceito juridico
indeterminado” tornou-se relevante para efeito de tipificagdo e aplicagdo de sangdo

administrativa:

Michel Fromont relata que, no direito alemdo, a teoria da margem de
apreciagdo (quando a lei wutiliza conceito indeterminado) permite a
Administracdo a escolha entre varias qualificacdes juridicas do fato, e,
consequentemente, a escolha entre varias decisdes possiveis, assinalando que
se o poder discricionario permite & Administragdo a escolha do conteudo de
sua decis@o entre varios objetos possiveis quando reunidas as condigdes
previstas em lei para sua intervencdo, a margem de apreciacdo permite a
Administracdo a escolha entre varias apreciagdes possiveis na situagdo.
Hartmurt Maurer relata que pela doutrina do espago de apreciacdo “os
conceitos juridicos indeterminados admitem valoragdes diferentes, ja que por
fundamentos logico-normativos ndo pode haver somente uma solucdo
‘correta’”. Em verdade, a adogdo de conceitos normativos indeterminados
situa-se numa zona em que a norma juridica oferece oportunidade de
interpretacdo de seu conteudo, o que para muitos ndo caracteriza
discricionariedade (por conduzir a uma tUnica solu¢do), mas, em algumas

% OSORIO, Fabio Medina. Principio da Proporcionalidade Constitucional: Notas a Respeito da Tipificagio
Material e do Sancionamento aos Atos de Improbidade Administrativa Reprimidos na Lei 8.429/92. Revista
Trimestral de Direito Piiblico. Sao Paulo: Malheiros, 26/1999, p. 259.
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situagdes, tem a possibilidade de fornecimento de op¢do entre duas ou mais
alternativas ao administrador publico.*’

A utilizacdo de um conceito juridico indeterminado pelo legislador ndo afeta a
constitucionalidade da norma, sendo um expediente valido quando a situagdo juridica
demanda complementacdo interpretativa diante do caso concreto, contanto que nao dificulte

ou impossibilite a compreensdo do tipo ilegal pelo destinatario da norma.

A descrigdo do ilicito deve levar em conta o critério da pessoa-média, ou seja,
deve alcancar com suficiente clareza o conjunto de pessoas cujo comportamento pretende-se

afetar com a descri¢do da norma juridica.

J& no que tange as decisdes sancionatorias, a Lei de Introdugdo as Normas de
Direito Brasileiro determina que estas ndo podem se valer de conceitos juridicos
indeterminados (artigo 20, paragrafo unico do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de

1942).

Nesses termos, a decisdo deve pautar-se invariavelmente por um dado da
realidade e destacar o seu efeito pratico, obstado o uso tdo somente de formulagdes genéricas
como “devido processo legal”, “interesse publico”, “boa-fé” em sua motivacdo. A decisdo que
deixar de agregar em sua motiva¢do os componentes faticos e a norma concreta a embasa-la

estara em conflito com a lei.

O dever de motivacdo também consiste em um desdobramento do principio da
publicidade, previsto expressamente no artigo 37 da Constituicio Federal e nas leis

. . .188 .. .
processuais que regem tanto o processo civil™ como o processo administrativo.

O Decreto Federal n° 9.830, de 10 de junho de 2019, regulamentou o disposto nos
artigos 20 a 30 da LINDB, conceituando os valores juridicos indeterminados como aqueles
previstos em normas juridicas com alto grau de indeterminagdo e abstragdo (artigo 3°, §1°),

com énfase na necessidade de sua motivagao.

¥ MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva; PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Tratado de Direito Administrativo:
teoria geral e principios do direito administrativo. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 324-325.

8 Verifique-se que a indicagio normativa da nova lei j& constava expressamente do artigo 489 do Codigo de
Processo Civil: “ndo se considera fundamentada qualquer decis@o judicial, seja interlocutéria, sentenga ou
acorddo, que: se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com
a causa ou a questdo decidida; e empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso”.
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A motivagdo deverd indicar os fundamentos e a congruéncia entre as normas € 0s
fatos que embasam a decisdo, bem como indicar as consequéncias praticas e a adequagao da

medida imposta.

Romeu Felipe Bacellar Filho® assim discorre sobre o dever de motivagio das

decisdes tomadas pela Administragdo Publica:

A motivagdo dos atos processuais, instrumento efetivador do principio da
publicidade da Administragdo, garante o cumprimento dos outros principios
constitucionais: legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia. Aplicada
ao processo administrativo, a motivagdo dos atos processuais representa um
dos aspectos do fenomeno da extensdo dos principios processuais a atividade
administrativa.

Com efeito, o art. 2°, da Lei 9.784/1999 elenca entre os principios do processo
administrativo o da motivacdo e, no inc. VII de seu paragrafo unico,
estabelece como critério geral a ser observado o da "indicagdo dos
pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisdo".

O dever de motivagdo ja integrava o ordenamento juridico, a nova legislacao
especificou que da motivagdo da medida deve constar sua “necessidade” e “adequagdo”,

impondo ao julgador ater-se & proporcionalidade da medida a ser aplicada.”

O obstaculo causado aos 6rgdos de controle no momento da decisdo consiste na
indica¢do das consequéncias praticas da decisdo de invalidagdo: ao paralisar um edital de
licitagdo, por exemplo, deve-se descrever a consequente conduta do administrador publico, no

caso, a contratagdo emergencial enquanto os novos termos do edital sdo discutidos.

¥ BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; MARTINS, Ricardo Marcondes. Tratado de Direito Administrativo e
procedimento administrativo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de Direito
Administrativo. v. 5. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 549-550.

% Nio é possivel confundir a motivagdo de uma decisio, seja em relagio a um processo ou formagio de um ato
administrativo, com o motivo. O motivo ¢ a situagdo empirica que deve ser verificada para realizagio do ato. E o
dado do mundo fenoménico que justifica a realizagdo do ato, enquanto a motivacdo sio os apontamentos
relacionados ao evento que indicam a necessidade de atuagdo da Administragdo Publica. Quando o motivo ¢
relacionado como fonte Unica de motivagdo surge a ocorréncia do fenomeno da Teoria dos Motivos
Determinantes, vinculando o Administrador ao motivo invocado.

Conforme expde Celso Anténio Bandeira de Mello: “Nédo se confunde o motivo do ato administrativo com a
“motivagdo” feita pela autoridade administrativa. A motivagdo integra a “formalizagdo” do ato, sendo um
requisito formalistico dele (cf. ns. 53 e ss.). E a exposi¢do dos motivos, a fundamentagdo na qual sdo enunciados
(a) a regra de Direito habilitante, (b) os fatos em que o agente se estribou para decidir e, muitas vezes,
obrigatoriamente, (c) a enunciagdo da relagdo de pertinéncia logica entre os fatos ocorridos e o ato praticado.
Nao basta, pois, em uma imensa variedade de hipdteses, apenas aludir ao dispositivo legal que o agente tomou
como base para editar o ato. Na motivagdo, transparece aquilo que o agente apresenta como “causa” do ato
administrativo, no¢do que sera melhor esclarecida a breve trecho (cf. ns. 50 e ss.)" (BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 412).
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O parégrafo tinico do artigo 22 da LINDB apresenta uma espécie de modulagao de

efeitos, indicando as condi¢des para a regularizagcdo do ato impugnado.

A indicagdo das consequéncias praticas e a modulacao dos efeitos poderiam, em
tese, transferir a responsabilidade do resultado aos o6rgdos de controle, impingindo uma
corresponsabilidade de seus agentes, diante da argumentacdo de que ndo seria possivel

vislumbrar as medidas futuras a serem tomadas.

Nada mais natural do que indicar nas fundamentagdes de uma decisdo as suas
consequéncias e, em colaboracdo com os administradores publicos, apontar os meios de

corregao.

Denota-se que a indica¢do das medidas para a regularizagdo ou corre¢do do ato
operam apenas no caso de reconhecimento de boa-fé objetiva do administrador publico que,
ao cumprir os condicionamentos, ndo pode ser responsabilizado ou sofrer puni¢do contra sua
conduta comissiva, desde que atue em conformidade com os pardmetros indicados pelos

orgdos de controle.

Por outro lado, quando a norma descreve conteudos gerais ou baseados em
conceitos juridicos indeterminados, torna-se imprescindivel a observancia do principio da

proporcionalidade pelos agentes do Estado, tanto ao legislar quanto ao aplicar a lei.

A proporcionalidade, juntamente com o preceito da proibicdo de excesso, ¢
resultante da esséncia dos direitos fundamentais. Proibem-se intervengoes
desnecessérias e excessivas. "Uma lei ndo deve onerar o cidaddo mais
intensamente do que o imprescindivel para a protecdo do interesse publico.
Assim, a intervencdo deve ser apropriada e necessaria para alcancar o fim
desejado, nem deve gravar em excesso o afetado, i.e., deve poder ser dele
exigivel".”!

Neste caso, o principio da tipicidade restard efetivado quando o aplicador da
sang¢do, diante do fato praticado abrangido pelo conceito juridico indeterminado, identificar o
nucleo infracional violado e, ao motiva-lo, descrevé-lo de forma precisa a permitir que se

extraia de sua leitura a previsibilidade da conduta e correta aplicacio da sangdo

' OSORIO, Fabio Medina. Principio da Proporcionalidade Constitucional: Notas a Respeito da Tipificagdo
Material e do Sancionamento aos Atos de Improbidade Administrativa Reprimidos na Lei 8.429/92. Revista
Trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, 26/1999, p. 261.
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correspondente. Naturalmente, tanto na ponderagao do legislador quanto do aplicador da lei, ¢

indispensavel a conjugacdo desses valores com o principio da proporcionalidade.

3.1.3. Principio da Anterioridade

O principio da anterioridade relaciona-se intrinsecamente com o principio da
legalidade e abriga o0 mandamento de que ninguém pode ser punido sem prévia defini¢do da

ilicitude por lei (artigo 5°, inciso XLVI).

Desdobra-se da seguranga juridica, ao sustentar que apenas as condutas tipificadas

antes da ocorréncia dos fatos podem ser enquadradas como ilicitas e passiveis de sancao.

Sob o mesmo carater repreensivo do Direito Penal, a anterioridade garante a
preven¢ao do Estado de exce¢do, em que vetores ndo indicados no ordenamento sdo passiveis
de emprego a posteriori para caracterizar a ilicitude de condutas até entdo licitas, em regra
para a punicdo persecutdria contra inimigos do governo perseguidos pelos regimes

autoritarios. Trata-se de uma verdadeira garantia contra abusos do Estado.

A anterioridade também encontra fundamento de validade nos principios
maximos da dignidade da pessoa humana e do Estado de Direito, paradigmaticos para o
ordenamento constitucional patrio e de efetivo suporte para a interpretagdo de todas as normas

subjacentes.

Na perspectiva do Direito Administrativo Sancionador, ressaltam-se os efeitos

operados pela anterioridade, especialmente quanto a sua retroatividade.

A correlacdo entre os principios da anterioridade, legalidade e tipicidade opera
sob uma perspectiva légica. Mesmo com a mitigagdo da legalidade na esfera do Direito
Administrativo Sancionador, impde-se a descri¢do prévia do nucleo da conduta vedada.
Entretanto, persistiriam efeitos retroativos em face de uma nova norma que desconsidere

conduta tida como ilicita anteriormente, de modo equiparavel ao Direito Penal?

A regra geral em Direito prescreve como valida a lei vigente a época de

ocorréncia do fato (tempus regit actum).

Assim, a extratividade, a aplica¢do da lei desbordando seu periodo de vigéncia,

constitui excecdo a regra. No ambito do Direito Penal, a extratividade opera em duas
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situacdes: a) em retroatividade, quando uma lei torna licita a conduta anteriormente
considerada criminosa, ou ao menos diminui os efeitos, trata-se de norma mais benéfica; b)
em ultratividade, quando uma norma perde a vigéncia, mas, por ser mais benéfica, ¢ aplicada

a casos posteriores.

A diccdo do inciso XL do artigo 5° da Constituicdo da Republica pode ser
estendida para todas as agcdes do Estado no exercicio de seu jus puniendi, incluindo todas as
medidas sancionadoras do Direito Administrativo. Desta forma, toda alteragdo normativa que
resulte em melhor situagdo para o sancionado deve ser observada, principalmente em relagdo
aos processos em curso e sancgdes disciplinares, ou ainda quando a conclusdo do processo

possa resultar na aplica¢do de sang¢des oriundas da Lei de Improbidade Administrativa.

Parte da doutrina, integrada também por Fabio Medina Osério’” e Rafael Munhoz
de Mello™, pugna pela irretroatividade da lei mais benéfica, por entender que a dindmica do
Direito Administrativo Sancionador desdobra em uma realidade diversa do Direito Penal.
Neste campo, a retroatividade encontra uma fundamenta¢do humanitaria, o que ndo ocorre na

seara administrativa.

No entanto, verificamos que as decisdes jurisdicionais caminham pelo
reconhecimento da retroatividade no campo do Direito Administrativo Sancionador, com
destaque para a decisdo da Ministra Regina Helena Costa, do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento de Recurso no Mandado de Seguranca n® 37.031-SP, que considerou atenuantes

indicadas em lei posterior aos fatos para fundamentar a dosimetria da sangio imposta’*.

92 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 287-289.

» MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: as
sancdes administrativas a luz da Constituicio Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 150-156.

% "DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PRINCiPIO DA RETROATIVIDADE DA LEI MAIS
BENEFICA AO ACUSADO. APLICABILIDADE. EFEITOS PATRIMONIAIS. PERIODO ANTERIOR A
IMPETRACAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULAS 269 E 271 DO STF. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
1973. APLICABILIDADE.

I - Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessdo realizada em 09.03.2016, o regime recursal sera
determinado pela data da publicagdo do provimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se o Cddigo de
Processo Civil de 1973.

IT - As condutas atribuidas ao Recorrente, apuradas no PAD que culminou na imposi¢do da pena de demisséo,
ocorreram entre 03.11.2000 e 29.04.2003, ainda sob a vigéncia da Lei Municipal n. 8.979/79. Por outro lado, a
sancdo foi aplicada em 04.03.2008 (fls. 40/41e), quando ja vigente a Lei Municipal n. 13.530/03, a qual prevé
causas atenuantes de pena, ndo observadas na puniggo.

III - Tratando-se de diploma legal mais favoravel ao acusado, de rigor a aplicacdo da Lei Municipal n.
13.530/03, porquanto o principio da retroatividade da lei penal mais benéfica, insculpido no art. 5°, XL, da
Constituicdo da Republica, alcanca as leis que disciplinam o direito administrativo sancionador. Precedente.
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A retroatividade da norma em relacdo as san¢des administrativas se correlaciona
profundamente ao tema, uma vez que na individualizagdo da conduta ndo se admite a

aplicacdo de medidas diversas para o mesmo fato, mesmo que ocorrido em tempos diversos.

3.1.4. Principio da Moralidade

Sobre este tema, imprescindivel a remissdo a obra de Marcio Cammarosano, "O
Principio Constitucional da Moralidade e o Exercicio da Fun¢ao Administrativa". Em singular
incursdo sobre o Direito e as normas morais, o autor explora o tema da ética e da possivel
antinomia entre a moral e o Direito para esclarecer como os valores sdo juridicizados e assim
fazem fluir no ordenamento o principio da moralidade. Aborda como a integracdo entre
premissas gerais € conceitos abstratos de moral transcende a legislagcdo e passa a pertencer ao

mundo juridico.

Em resumo, determinada conduta moral existente no tempo € no espaco serve
para influenciar o legislador, que passa a tratd-la como arrazoado legal. Inserindo-a no
ordenamento por meio das regras legiferantes, a regra moral transforma-se em juridica,
integra o sistema normativo e reforga o poder coativo do Estado’, sendo cobrada do cidadio

sua observancia.

Na visdo de Marcio Cammarosano:

Na medida em que o proprio Direito consagra a moralidade administrativa
como bem juridico amparavel por a¢do popular, € porque esta outorgando ao
cidaddo legitimagdo ativa para provocar o controle judicial dos atos que
sejam invalidos por ofensa a valores ou preceitos morais juridicizados. Sao
esses valores ou preceitos que compdem a moralidade administrativa. A
moralidade administrativa tem contetido juridico porque compreende valores
juridicizados, e tem sentido a expressdo moralidade porque os valores

IV - Dessarte, cumpre a Administragdo Publica do Municipio de Sdo Paulo rever a dosimetria da sangao,
observando a legislagdo mais benéfica ao Recorrente, mantendo-se indenes os demais atos processuais.

V - A pretensdo relativa a percepgdo de vencimentos e vantagens funcionais em periodo anterior ao manejo deste
mandado de seguranca, deve ser postulada na via ordinaria, consoante inteligéncia dos enunciados das Sumulas
n. 269 e 271 do Supremo Tribunal Federal. STJ. Mandado de Seguranga n® 37.031-SP".

» “Uma vez que o principio da moralidade s6 pode ser entendido como preceitos morais acolhidos pelo
ordenamento juridico, ha verdadeira relagdo de vinculagdo do principio da moralidade a legalidade, o que
significa dizer que a moralidade ndo possui aplicag@o apartada da ordem juridica” (SERRANO, Juliana Salinas.
O Principio da Moralidade Administrativa ¢ o Nepotismo Politico. In: CAMMAROSANO, Marcio (coord).
Controle da Administra¢do Publica: temas atuais. S8o Paulo: Verbatim, 2015, p. 91).
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juridicizados foram recolhidos de outra ordem normativa do comportamento
humano: a ordem moral. Os aspectos juridicos e morais se fundem,
resultando na moralidade juridica, que ¢ moralidade administrativa quando
reporta & Administragdo Publica.

O principio da moralidade administrativa estd referido, assim, nao

diretamente a ordem moral do comportamento humano, mas a outros
principios e normas que, por sua vez, juridicizam valores morais.

E por essa razdo que o principio da moralidade administrativa ndo agrega ao
mundo do Direito, por si s6, qualquer norma moral que, se violada,
implicaria invalidade do ato. Nao ha que se falar em ofensa a moralidade
administrativa se ofensa ndo houver ao Direito. Mas s6 se pode falar em
ofensa a moralidade administrativa se a ofensa ao Direito caracterizar
também ofensa a preceito moral por ele juridicizado, e ndo € o principio da
moralidade que, de per si, juridiciza preceitos morais.”

O Direito Administrativo Sancionador encontra suporte no principio da
moralidade no que tange a vinculacdo de praticas relacionadas ao primor da boa
administragdo, o agente publico deve se pautar pela honestidade para atingir o interesse
publico. Honestidade que se traduz ndo apenas em comportamento social regular diante das
normas juridicas e éticas, mas também na capacitacdo profissional. O agente honesto deve
dominar tecnicamente a matéria aos seus designios, para buscar o melhor caminho para a

pratica do ato administrativo e, consequentemente, conter abusos ou desvios nesse sentido.

A escolha que o agente publico faz para a consecucdo de um objeto sob sua
incumbéncia deve circunscrever-se as previsdes normativas pertinentes. Mesmo que a
intencdo seja inovar ou aperfeicoar a pratica, o desvio da finalidade pode acarretar conduta
invalida.

Descumpre-se o principio da moralidade quando este encontra-se juridicizado,
como no caso de descumprimento de uma ordem legal hierarquica que ocasione prejuizo

publico, além do resultado danoso o agente ofende a moralidade para efeitos de improbidade

administrativa.

Quando as decisdoes dos Tribunais de Contas evidenciam a pratica de ato de
improbidade administrativa, por exemplo, impingem aos julgadores a necessaria remessa dos

. , . , 4~ A e e L, . 1197
instrumentos probatorios e do Acordao para ciéncia do Ministério Pblico™".

% CAMMAROSANO, Marcio. O Principio Constitucional da Moralidade Administrativa e o Exercicio da
Fung¢do Administrativa. Belo Horizonte: Forum, 2006, p. 113-114.

7 Lei n° 8.443/1992. Art. 16, § 3°: "Verificada a ocorréncia prevista no paragrafo anterior deste artigo, o
Tribunal providenciara a imediata remessa de copia da documentag@o pertinente ao Ministério Publico da Unido,
para ajuizamento das agdes civis e penais cabiveis".
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A normatizagdo da moralidade ocorre quando premissas explicitas por meio de
regras ou principios, bem como implicitas e reveladas pela leitura do ordenamento juridico

sdo balizadas na ponderagdo do resultado investigado pela agdo juridica.

Por exemplo, espera-se que as decisdes administrativas sejam cumpridas, ndo
existe uma norma expressa que exija que a Administragdo Publica do Municipio de Sdo Paulo
cumpra as determinac¢des do Tribunal de Contas do Municipio. No entanto, quando o Tribunal
de Contas do Municipio determina ao gestor publico a alteracao de um edital de licitacdo em
razdo de vicio aparente em uma das clausulas, se o gestor, cientificado desta decisdo, escolhe
manter a redacdo ignorando a ordem da Corte de Contas, pode, em tese, responder por crime
de desobediéncia’™ (artigo 330 do Cédigo Penal’), crime de prevaricagio (artigo 319 do
Codigo Penal'”) ou ato de improbidade administrativa (artigo 11 da Lei Federal 8.429/92'").

No dia a dia da Administragdo Publica, as determinagdes dos Tribunais de Contas
para ajuste de procedimentos ou atos administrativos, quando inobservadas por aquela,
ofendem a moralidade administrativa, uma vez que o ordenamento juridico estabeleceu o
controle externo como mecanismo fundamental para o controle dos gastos publicos.

Justamente nesse ponto reside a normatiza¢ao da moral perante o Direito.

Dado que o resultado de uma imposi¢do de uma determina¢do oriunda de
julgamento das Cortes de Contas pode resultar em tamanha consequéncia aos gestores
publicos e pessoas circunscritas a sua jurisdicdo, mais uma vez encontra-se sustentacio para a
necessaria individualizacdo da conduta e descri¢do das sangdes e obrigacdes decorrentes de

um julgamento.

*® Quanto a possibilidade de funcionario publico ser sujeito ativo do crime de desobediéncia, Delmanto observa:
“trata-se de questdo controvertida: Existem trés posi¢des a respeito: a. Ndo poder, a menos que aja despido da
qualidade de funcionario ou fora de sua fun¢do (Hungria, Comentarios ao CP, 1959, 1X/424-425). b. S6 poder
ser, se for inferior hierarquico do ofendido (Bento de Faria, CP Brasileiro, 1959, VII/140). c. Pode ser,
independentemente de ser inferior ou superior hierarquico (H. Fragoso, Li¢cdes D. Penal, 1965, parte especial,
IV/1156; Magalhaes Noronha, D. Penal, 1979, IV/318)” (DELMANTO, Celso. Cédigo Penal Comentado. 3.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 501).

% Art. 330 - "Desobedecer a ordem legal de funcionario publico:

Pena - detengdo, de quinze dias a seis meses, ¢ multa".

19 Art. 319 - "Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra disposigo
expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, € multa".

90 Art. 11. "Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragio publica
qualquer ag@o ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituigdes, e notadamente: [...]

II - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio; [...]

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo; [...]".
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3.1.5. Principio da Publicidade

Trata-se da necessidade da Administragdo Publica transparecer para toda

sociedade e principalmente aos 6rgdos de controle a realizagdo de seus atos.

A publicidade pode se efetivar por meio da publicagdo dos atos administrativos no
Diério Oficial do ente administrativo respectivo, bem como por audiéncias publicas, convites
afixados em locais visiveis da sede do o6rgdo publico, intimag¢do das partes, entre outras

formas.

A Lei de Acesso a Informacao (Lei 12.527/2011) ¢é corolario do principio da
publicidade, disciplina o artigo 5°, inciso XXXIII, da Constitui¢do Federal, ao assegurar a
todo cidaddo “receber dos 6rgdos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,

ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado”.

Como bem destaca Wallace Paiva Junior, este principio traduz a ideia de
transparéncia, um conceito abrangente que se viabiliza por meio da publicidade, motivagao e
participagdo popular, para garantir acesso, visibilidade e conhecimento das atividades
administrativas e para instrumentalizar a vigilancia social e o controle institucional sobre a

Administragdo Publica'®*.

Sua correspondéncia com o Direito Administrativo Sancionatorio refere-se a
extensdo das garantias processuais, a ser discutida em topico especifico, em razdo de sua

significativa importancia para a relagdo entre o agente sancionador e o sujeito sancionado.

3.1.6. Principio da Eficiéncia

O principio da eficiéncia figurava inicialmente implicito em nosso ordenamento
juridico, uma vez que ndo seria possivel conceber um sistema que previsse expressamente a
obrigatdria observancia da moralidade e finalidade administrativa sem que na pratica ndo se

buscasse o melhor de um ato de iniciativa da Administracdo Publica.

2 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord). v. 1. Tratado de Direito
Administrative: Teoria Geral e Principios do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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Preferiu o constituinte derivado algé-lo a categoria de principio expresso no corpo
do artigo 37 da Constitui¢do por meio da Emenda Constitucional n° 19, batizada como

Emenda da Reforma da Administragdo Publica.

Consoante seus ditames, deve a Administragdo Publica extrair de seus feitos a

. . , . . . . . 103
maior efetividade possivel, sem ignorar os preceitos normativos e os procedimentos legais .

Verifica-se a influéncia deste principio em diversos dispositivos da Constitui¢ao
Federal, constituindo um imperativo mesmo antes da reforma administrativa promovida pelo

constituinte derivado, como observa Silvio Luis Ferreira da Rocha:

O principio da eficiéncia € o principio da boa administragdo. Ele impde ao
agente publico um modo de atuar que produza resultados favoraveis a
consecu¢do dos fins que cabe ao Estado administrar. O principio da
eficiéncia ¢ principio que soma aos demais principios impostos a
Administracdo; ndo pode sobrepor-se a nenhum deles, especialmente ao da
legalidade. Tal principio “ndo pode ser concebido [...] sendo na intimidade
do principio da legalidade, pois jamais uma suposta busca de eficiéncia
justificaria postergacdo daquele que ¢ o dever administrativo por
exceléncia”.

Na Constituicdo visualizamos alguns institutos influenciados pelo principio
da eficiéncia, como: a profissionalizagdo dos agentes publicos, pela
exigéncia de realizacdo de concurso publico para o provimento de cargos
efetivos (art. 37, II); a otimizacdo de gastos com pessoal, com o
estabelecimento de limite remuneratorio conhecido como “teto” (art. 37, XI);
a participag¢do do usuario na Administracdo direta e indireta (prevista no art.
37, §3°); a ampliacdo da autonomia gerencial, orcamentaria e financeira de
orgdo ¢ entidade da Administragcdo direta e indireta (art. 37, §8°); a gestao
associada de servigos publicos (art. 241); a criagdo de Conselhos de Politica
de Administracdo e Remuneragdo de Pessoal (art. 39); a exigéncia de escolas
de governo (art. 39, §2°); o desenvolvimento de programas de qualidade,
produtividade, treinamento, desenvolvimento, modernizacgao,
reaparelhamento e racionalizagdo dos servicos publicos (art. 39, §7°); a
avaliacdo especial de desenvolvimento para aquisicdo de estabilidade (art.
41, §4°); a perda do cargo do servidor estavel por reprovacdo em avaliacdo
periodica de desempenho (art. 41, §1°, 1r).'*

' Existe a discussdo quanto a um novo modelo de aplicagdo da eficiéncia administrativa outorgando-lhe um

papel de gestdo publica, em que a finalidade poderia ser o objeto principal sendo o procedimento de formagédo do
ato flexionado para atingir esse fundamento. Todavia, enquanto existir o modelo constitucional presente no
Estado brasileiro, imperioso ao administrador publico seguir a maxima do principio da legalidade, conforme
indicado no ponto 2.1 deste estudo. Em que pese o respeito as escolas hodiernas que visam a implementagdo de
uma administracdo desburocratizada, esta como sinénimo de eficaz, mister ressaltar que dita “burocracia” ainda
¢ 0 meio mais transparente para lidarmos com a verdadeira epidemia brasileira da corrup¢do na maquina publica.
Enquanto este grande monstro ndo for vencido, impossivel lidar com a flexibilizagdo de normas em nome de
uma suposta eficiéncia em matéria de gestdo administrativa.

" ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Manual de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2013, p. 81-82.
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Celso Antonio Bandeira de Mello apresenta de forma muito bem fundamentada a
desnecessidade da referéncia expressa ao principio da eficiéncia no caput do artigo 37, uma

vez que seu cumprimento decorre de maneira logica do proprio sistema normativo.

A Constituicdo se refere, no art. 37, ao principio da eficiéncia. Advirta-se
que tal principio ndo pode ser concebido (entre nds nunca é demais fazer
ressalvas 6bvias) sendo na intimidade do principio da legalidade, pois jamais
uma suposta busca da eficiéncia justificaria postergacdo daquele que ¢ o
dever administrativo por exceléncia. O fato ¢ que o principio da eficiéncia
ndo parece ser mais do que uma faceta de um principio mais amplo ja
superiormente tratado, de ha muito, no Direito italiano: o principio da “boa
administragdo”. Esse ultimo significa, como resulta das ligdes de Guido
Falzone, em desenvolver a atividade administrativa “do modo mais
congruente, mais oportuno e mais adequado aos fins a serem alcangados,
gracas a escolha dos meios e da ocasido de utiliza-los, concebiveis como os
mais idoneos para tanto”. Tal dever, como assinala Falzone, “ndo se poe
simplesmente como um dever ético ou como mera aplicacdo deontologica,
sendo como um dever atual e estritamente juridico.105

Consubstancia a tarefa do bom administrador, que implica extrair de sua atuagado
os maiores ¢ melhores resultados possiveis, no alcance de todos os atos praticados, desde a
escolha de um modelo de contratacdo, da implantagdo de um sistema de fiscalizagdo, a
disponibilizagdo de recursos financeiros tendo em vista a melhor relagdo custo-beneficio, a
otimizagdo de recursos (desdobramento do principio da economicidade previsto no artigo 70

da Constituicao Federal).

Nao se trata, obviamente, de uma equagdo apenas econdmica, em que a melhor
alternativa ¢ medida por uma régua estritamente financeira, deve contemplar outros aspectos
relativos ao papel do Estado, nos termos do artigo 3° da Constituicdo Federal, como construir
uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de

todos.

’ 106
Como bem pontua Edson Luis Kossamann ™ :

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrative. 34. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2019, p. 126.

19 KOSSMANN, Edson Luis. A Constitucionaliza¢io do Principio da Eficiéncia na Administraciao Publica.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015, p. 148.
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O Estado nunca podera ser considerado eficiente se sua eficiéncia pautar-se
somente no objetivo de atingir melhores resultados econdmicos, numa
simples equacdo matematica da maximizagdo dos resultados pelo menor
custo possivel. Essa bem sucedida equacdo econdmica ndo demonstra
eficiéncia do Estado; pode, no maximo, demonstrar uma eficiente atuagao
gerencial-administrativa, mas ndo uma atuagdo eficiente do Estado, pois a
sua funcdo ndo se limita a eficiéncia econdmica, sob o prisma gerencial.

[.]

Assim, o grau de eficiéncia do Estado esta ligado primeiro a estrutura que
dispde para o desenvolvimento de suas func¢des e atividades, seja essa
estrutura material ou pessoal; e segundo, do correto e bom uso que ¢ feito
dessa estrutura, para o cumprimento integral e universal de suas fungdes.
Portanto, ¢ plenamente verificivel que o grau de eficiéncia deve ser
comparado diretamente a estrutura existente, conjugado com o seu correto
uso. Estrutura escassa, que ndo possibilita o atendimento das demandas de
forma universal, conjugado com o seu bom uso, pode ser no maximo
entendido como eficiéncia do Estado. O Estado somente sera eficiente se
atender as necessidades sociais que lhe sdo impostas de forma satisfatoria e
universal.

A satisfagdo do principio da eficiéncia na composi¢do didria da Administragao
Publica ganha relevo em face da atual polarizagdo entre segmentos politicos, que representam
posicionamentos atinentes a uma politica ndo intervencionista de um lado e, de outro, a

sociedade que demanda do Estado mais garantias.

O Estado pode compactuar com uma certa politica econdmica ao pretender afastar
a atuacdo da maquina publica do cotidiano das pessoas, por preferir uma exploragdo do
mercado absolutamente aberta, interferindo apenas em atividades econdmicas que podem

gerar concentracao de mercado com o enfraquecimento de setores econdmicos.

Sob o enfoque social também compete ao Estado a prestacdo de servigos
essenciais como saude, assisténcia social, educagdo publica e gratuita nos estabelecimentos

oficiais, transporte publico, entre outros, de forma isolada ou subsididria a iniciativa privada.

Em diversos momentos histéricos foram apresentadas no Brasil tentativas de
desburocratizagdo administrativa com a finalidade de tornar a madaquina publica mais

eficiente'”’, todavia, o que mais chama a atengdo ¢ a escolha das ferramentas aptas para

197 Podemos citar alguns exemplos de implementagio de planos no Brasil, como em 1964 com a institui¢do da

Comissdo Especial de Estudos da Reforma Administrativa — COMESTRA, em 1979 o Programa Nacional de
Desburocratizagdo; em 1995 o Plano de Reforma do Aparelho do Estado, sendo uma das consequéncias a
aprovacdo da Emenda Constitucional n° 19, objeto do presente estudo. Ainda, em 2016, a criagdo da Comissdo
Mista de Desburocratizag@o, encerrada em 2018, cujo funcionamento fomentou diversos projetos de lei com a
finalidade de tornar a maquina administrativa mais eficiente.
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auferir, em alguns segmentos considerados de maior interesse em razdo do dispéndio
econdmico, o grau de eficiéncia com a subsequente imputa¢do de ineficdcia aos agentes

responsaveis e suas consequéncias juridicas.

Para tratar dos meios de cumprimento do principio da eficiéncia pelo Estado,
ainda que em breves linhas, ¢ oportuno comentar sobre a composi¢do histérica da

Administragdo Publica brasileira.

A formagdo do Estado brasileiro orientou-se por uma cultura de conquista e
exploracdo do territdrio nacional por Portugal, tendo sido criado sob a perspectiva dos

privilégios voltados a Coroa portuguesa.

Os colonizadores portugueses imprimiram uma dinadmica de explorag¢do privada
do bem publico, favorecida por relagdes pessoais entre a monarquia e seus suditos, com a
divisdo das fun¢des administrativas determinada por acordos interpessoais que alimentaram o
patrimonialismo vivenciado mesmo cotidianamente em boa parte na estrutura de nossa

federagao.

Portanto, na discussdo acerca da eficiéncia da maquina publica, deve também ser
levada em considerag@o a percepgdo do povo brasileiro sobre a Administragdo Piblica como
um espago de privilégios pessoais, escolhas arbitrarias, abuso de poder e exploracao

financeira da sociedade por meio de elevados impostos.

Para ultrapassar a margem normativa de indicacdo do principio da eficiéncia como
regramento constitucional faz-se mister, antes de tudo, uma transformacao cultural para que a
sociedade brasileira entenda o bem publico como o bem da coletividade e o servigo publico

.. .. 108
como um direito a ser exigido dos prestadores do Estado .

As escolhas realizadas pelos administradores publicos envolvem a verificagdo da
necessidade de ajustes legais, embora voltadas ao bem publico, e devem assegurar que o0s

interesses coletivos prevalegam sobre vontades egoistas.

Na confec¢do de um ato administrativo que manifesta a vontade da Administragao
Publica, deve-se inicialmente adequé-lo a expressao da norma juridica, enquanto resultado de

uma vinculagdo normativa ou de escolha discricionaria.

%O combate a corrupgio iniciado gragas ao fortalecimento das instituigdes de fiscalizagdo, como a Policia
Federal, o Ministério Ptblico, os Tribunais de Contas, principalmente na ultima década, pode ser a semente de
indignacdo de que povo necessita para comecar a prestar a devida atencdo aos conceitos basilares do Estado
Democratico de Direito ¢ a assumir a titularidade desse poder, revertendo-o propriamente em cobrangas aos
administradores publicos.
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Desta forma, as escolhas do Estado devem sempre ser avaliadas principalmente
em razdo dos nortes constitucionais fixados na lei maior, o que também vale para as

motivagdes dessas escolhas, emanadas dos administradores.

As decisdes genéricas fundamentadas basicamente em conceitos abertos, como
conveniéncia e oportunidade, ndo servem para albergar a indicagdo de um caminho como o
mais eficaz, ¢ imperioso somar-se as questdes sociais, econdmicas, financeiras, ambientais,

entre outras, na maxima do direito fundamental & boa administracdo'®.

Juarez Freitas conceitua o direito fundamental & boa administracdo de maneira

bastante elucidativa;:

O Estado Democratico de Direito, em sua crescente afirmagdo (nem sempre
linear) da cidadania, tem o compromisso de facilitar e prover o acesso ao
direito fundamental a boa administracdo publica, que pode ser assim
compreendido: trata-se do direito fundamental & boa administragdo publica
eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com
transparéncia, sustentabilidade, motivacdo proporcional, imparcialidade e
respeito a moralidade, a participagdo social e a plena responsabilidade por
suas condutas omissivas e comissivas. A tal direito corresponde o dever de
observar, nas relagdes administrativas, a coeréncia da totalidade dos
principios constitucionais e correspondentes prioridades.''’

Deveras, o poder publico ¢ o meio unificador da ordem juridica e ¢ essencial para
que o Estado persevere, de sorte que as escolhas arbitrarias ou mal elaboradas que nado
atingem a finalidade publica em sua esséncia acarretam a responsabilizagdo do agente

publico.

O juizo de ponderagdo quanto a realizacdo do principio da eficiéncia diante do
exercicio de gestdo publica depende da separagcdo dos objetos propostos pelo ordenamento,

pelo plano de metas do governo e de cada um dos agentes envolvidos.

Apods o candidato vencer o pleito eleitoral e assumir o cargo perante o Poder
Executivo, impde-se a formulagdo do plano plurianual, em cumprimento ao disposto no artigo

165 da Constituicdo Federal, pelo qual deve se estabelecer “de forma regionalizada, as

!9 FREITAS, Juarez. Direito Fundamental 2 Boa Administragiio Piblica. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014,
p.22.
" Ibidem, p. 21.
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diretrizes, objetivos e metas da Administragdo Publica Federal para as despesas de capital e

outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duracdo continuada”.

Todavia, apesar das consequéncias da incidéncia da Lei de Responsabilidade
Fiscal e da necessidade de cumprimento das diretrizes atinentes a indicacdo dos gastos
publicos, verificou-se que nem sempre o planejamento se correlacionava diretamente ao

programa de governo apresentado durante as campanhas eleitorais''".

A partir de 2007, a sociedade civil organizada e encampada pela Rede Nossa Sao
Paulo estabeleceu um debate com os poderes instituidos, reivindicando maior transparéncia da

gestdo publica.

Com inicio em Sao Paulo, a organizacdo apresentou um projeto prevendo que
todo chefe do Poder Executivo, assim que eleito ou reeleito, apresentasse o programa de

metas de sua gestdo, que deveria contemplar as promessas de sua campanha eleitoral.

O debate culminou com a publicagdo da Emenda n°® 30, que acrescentou o artigo
69-A a Lei Organica do Municipio de Sao Paulo, que prevé a obrigatoriedade de elaboragdo e

cumprimento do programa de metas pelo Poder Executivo.

Desta forma, o plano de metas apresentado durante o pleito eleitoral passou a
constar como elemento obrigatdrio entre as demais realizacdes a serem efetivadas, constantes

do plano plurianual do Poder Executivo do Municipio de Sdo Paulo.

Nesse sentido, constitui obrigacdo do Prefeito apresentar, em até¢ 90 (noventa) dias
apods sua posse, o programa de metas que devera conter, além das diretrizes de seu programa
de governo apresentado na eleicdo, as prioridades de sua gestdo, tais como: as agdes
estratégicas, os indicadores e metas quantitativos para cada um dos setores da Administragao
Publica Municipal, observando os objetivos, as acdes estratégicas e as demais normas da lei

do Plano Diretor Estratégico.

A lei também prevé a realizacdo de audiéncias publicas nos 30 (trinta) dias
subsequentes e a prestacdo de contas a populacdo a cada 6 (seis) meses, bem como a

publicizacdo de relatorio anual sobre o andamento das metas.

Trata-se de iniciativa inédita e inovadora no pais, uma ferramenta eficaz de

controle social, com forca de lei, que possibilita o acompanhamento e a avaliacdo objetiva da

"1 Disponivel em: <https://www.cidadessustentaveis.org.br/arquivos/revista-pec-plano-de-metas.pdf>. Acesso

em 15 abr. 2019.
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gestdo municipal. E também uma forma do governo selar compromissos com a populagio
quanto a implementacdo, ao longo de sua gestdo, das propostas que fizeram eleger o
representante da sociedade, com a possibilidade de acompanhamento e responsabilizagdo de

suas condutas nos termos da lei.

Atualmente 53 municipios j& adotaram propostas semelhantes em suas Leis

Organicas.

Uma vez consignado e registrado o plano de metas como diretriz a ser perseguida

pelo Administrador Publico, torna-se fundamental assegurar sua vinculagdo normativa.

A vinculagdo as metas ndo consubstancia mero indicativo formal ndo sujeito a

responsabilidade direta de seu executor.

As escolhas realizadas pelos administradores publicos devem contemplar a
possibilidade de ajustes legais, pois implicam e se relacionam com o bem publico, em relacao

ao qual os interesses coletivos devem prevalecer sobre vontades individuais.

A atribui¢do de forca de lei a uma determinagdo que anteriormente se enquadrava
apenas no espectro da moralidade civil promove-a a uma obrigatoriedade de natureza cogente
e esta mesma moralidade passa a ser tipificada como administrativa em razdo do imperativo

legal.

Desta forma, para efeito de verificagdo do cumprimento do principio da eficiéncia,
deve-se ter como norte os principios idealizadores do Estado brasileiro previstos no artigo 3°
da Constituicdo da Republica, sendo que, quanto a execuc¢do administrativa, constituem

obriga¢des do administrador publico:

a) respeitar as regras financeiras, or¢amentarias, operacionais e patrimoniais (Lei de

Responsabilidade Fiscal, leis orcamentarias, etc.);
b) adotar o procedimento correto para a contratacdo de obras e servigos;
c) basear-se nas escolhas defendidas durante o pleito eleitoral, inseridas no plano de metas.

Nesse contexto, faz-se mister que as decisdes dos Tribunais de Contas, ao
julgarem a aplica¢do dos recursos financeiros, tenham sob perspectiva esse norte de avaliacao
e, principalmente, na analise de feitos concretos, indique como cada um dos participes

colaborou de forma a ndo atingir a eficiéncia pretendida pela norma de regéncia.
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3.2. Principio do Devido Processo Legal

O inciso LIV do artigo 5° da Constituigdo da Republica prevé que ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Facilmente denota-se tratar

de um predicado para todas as func¢des do Estado, principalmente em seu aspecto sancionador.

Na precisa colocacao de Carolina Zancaner Zockun:

O processo administrativo, posto ser instrumento de atuacdo administrativa,
deve obediéncia aos principios que o informam, em especial, ao principio da
legalidade.

Assim, os atos que compdem um processo administrativo devem estar em
conformidade com o disposto na legislagdo de regéncia.

Na esfera federal, a lei que trata da matéria ¢ a Lei n° 9.784/99 que, em seu
artigo 2°, estabelece a necessidade de obediéncia da Administragdo Publica
aos principios da legalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.' "

Tendo em vista que o escopo do presente trabalho ndo se relaciona diretamente ao
tema, mas a suas consequéncias, propositadamente deixaremos de nos ater sobre sua
constitui¢do historica e sobre sua ampla aplicagdo, focando estritamente em sua analise no

que concerne ao Direito Administrativo Sancionador.

O dispositivo constitucional em questdo visa garantir que toda manifestacdo da
Administragdo Publica que resulte tanto em uma ordem de comando como em sangdo
privativas de liberdade ou de bens, ou que de alguma forma interfiram nesse sentido, seja

: 113 : \ . . ;.
precedida de um processo ~ que permita as partes envolvidas o conhecimento prévio de todos

12 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Do Processo Administrativo ¢ da Convalidagdo. In: SERRANO, Ménica de
Almeida Magalhdes; SILVA, Alessandra Obara Soares da (orgs.) Teoria Geral do Processo Administrativo.
Sdo Paulo: Verbatim, 2013, p. 216.

' “Etimologicamente, "processo" significa “marcha avante”, “caminhada” (do latim, procedere = seguir
adiante). Por isso, durante muito tempo foi ele confundido com a simples sucessdo de atos processuais
(procedimento), sendo comuns as defini¢des que o colocavam nesse plano. Contudo, desde 1869, com a obra de
Biilow (Teoria dos Pressupostos Processuais ¢ das Exce¢des Dilatdrias), apercebeu-se a doutrina de que ha, no
processo, uma for¢a que motiva e justifica a pratica dos atos do procedimento, interligando os sujeitos
processuais. O processo, entdo, pode ser encarado pelo aspecto dos atos que lhe ddo corpo e das relagdes entre
eles e igualmente pelo aspecto das relagdes entre os seus sujeitos.

O procedimento é, nesse quadro, apenas o meio extrinseco pelo qual se instaura, desenvolve-se e termina o
processo; ¢ a manifestagdo extrinseca deste, a sua realidade fenomenoldgica perceptivel. A nogdo de processo ¢é
essencialmente teleoldgica, porque ele se caracteriza por sua finalidade de exercicio do poder (no caso,
jurisdicional). A nogdo de atos que se sucedem. Conclui-se, portanto, que o procedimento (aspecto formal do
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os fatos apontados e que estas sejam devidamente intimadas e cientificadas sobre a
movimentagdo processual, com a oportunidade de se manifestarem em todas as fases

procedimentais, produzir provas etc.

E principio universal, inscrito na legislagdo dos povos cultos, o de que
ninguém podera ser privado de sua vida, liberdade ou propriedade sendo em
virtude de processo legal.

Trata-se de norma cristalizada na Magna Carta (art. 39), nas Emendas V e
XIV a Constituicdo americana de 1787 e na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, proclamada pela Assembléia Geral da ONU (arts. X e
XI).

A exigéncia do devido processo legal, nos casos em que a vida, a liberdade e
a propriedade estejam afetadas ou possam vir a ser atingidas, destina-se a
garantir o individuo contra a acdo arbitraria do Estado e a coloca-lo sob a
imediata protecao da lei.

A jurisprudéncia dos tribunais norte-americanos ¢é, neste campo,
extremamente valiosa para a elucidagdo do real sentido da clausula atinente
ao devido processo legal.

Assim, nos casos Dimke vs. Finke, 209 Minn 29; 295 NW 75, 79, ¢ Di Maio
vs. Reid, 13 NJL 17, 37; A 2 d 829, 830, decidiu-se que: “The essential
elements of due process of law are notice and opportunity to be heard and to
defend in orderly proceeding adapted to nature of case, and the guarantee of
due process requires that every man have protection of day in Court and
benefit of general Law”.

A clausula do devido processo legal, que ¢ ampla, abrange, dentre outros, os
seguintes direitos e principios: a) direito a citacdo e ao conhecimento do teor
da acusacdo; b) direito a um rapido e publico julgamento; c) direito ao
arrolamento de testemunhas e a notificagdo das mesmas para
comparecimento perante os tribunais; d) direito ao procedimento
contraditério; e) direito de ndo ser processado, julgado ou condenado por
alegada infracdo as leis “ex post facto”; f) direito a plena igualdade entre
acusagdo e defesa; g) direito contra medidas ilegais de busca e apreensao; h)
direito de ndo ser acusado nem condenado com base em provas ilegalmente
obtidas; 1) direito a assisténcia judiciaria, inclusive gratuita; j) privilégio
contra a auto-incriminagao.

Finalmente, impde-se esclarecer que a cldusula do “due process of law”
também se aplica ao campo do processo civil, caracterizando-se pela
observancia dos seguintes principios: a) igualdade das partes; b) garantia do
“Jus actionis”; c) respeito ao direito de defesa; d) contraditério.'™*

processo) ¢ o meio pelo qual a lei estampa os atos e formulas da ordem legal do processo” (CINTRA, Antonio
Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo.
17. ed. S@o Paulo: Malheiros, 2001, p. 277).

""" MELLO FILHO, José Celso de. A Tutela Judicial da Liberdade. Doutrinas Essenciais de Direitos
Humanos. v. 5, DTR\2012\735, p. 885-904, ago. / 2011.
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Em complementagdo a licdo esposada acima, € possivel afirmar que este principio
contempla garantia constitucional de interesse de toda a sociedade, que beneficia ndo apenas
as partes envolvidas, mas preserva o correto desenvolvimento do sistema. Ao se assegurar um
direito individual, toda a sociedade ¢ favorecida. Fortalecendo-se a fiel observancia das

normas juridicas vigentes, reafirma-se o Estado Democratico de Direito.

Dessas premissas resultam desdobramentos praticos que devem ser observados
em todos os processos administrativos, principalmente no tocante a investigagdo de infragdes

administrativas passiveis de san¢do. Vejamos.

3.2.1. Da Publicidade dos Atos Processuais

A primeira resultante do postulado do devido processo legal consiste no direito da
parte de conhecer da instauragdo e apuragdo de fatos a ela atribuidos, desde o comeco de sua

persecucgao.

Essa garantia ¢ de grande importancia para obstar que autoridades publicas se
valham de expedientes pouco republicanos na pratica processual brasileira, como recolher
informagdes de maneira informal e, apos vasto acimulo unilateral, partir para a formalizagao

dos autos de um processo com a instru¢do praticamente realizada.

Na licdo de Fredie Didier Junior, o processo devido € o processo publico,

tratando-se de verdadeiro direito fundamental;

Os atos processuais hdo de ser publicos. O principio da publicidade gera o
direito fundamental a publicidade. Trata-se de direito fundamental que tem,
basicamente, duas fungdes: a) proteger as partes contra juizos arbitrérios e
secretos (e, nesse sentido, ¢ conteudo do devido processo legal, como
instrumento a favor da imparcialidade e independéncia do O6rgdo
jurisdicional); b) permitir o controle da opinido publica sobre os servigos da

justica, principalmente sobre o exercicio da atividade jurisdicional.

Essas duas fungdes revelam que a publicidade processual tem duas
dimensdes: a) interna: publicidade para as partes, bem ampla, em razdo do
direito fundamental ao processo devido; b) externa: publicidade para os
terceiros, que pode ser restringida em alguns casos, como se vera.

A Constituicdo Federal estabelece possibilidade de restricdo (mas ndo
eliminacdo) da publicidade externa: “a lei s6 podera restringir a publicidade



79

dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou interesse social o
exigirem” (art. 5°, LX, CF/1988).'"?

No processo administrativo sancionador, o principio da publicidade reflete o
direito de qualquer interessado (cidaddo) de consultar os autos, a intimagdo prévia das partes
no processo para o exercicio do direito de defesa e, principalmente, o direito de ndo ser
surpreendido por medida restritiva de direitos sem o prévio conhecimento da apuracido dos

fatos''®.

O artigo 23 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro inova ao prever
um regime de transi¢do para novos deveres ou condicionamentos oriundos de interpretacdo ou

orientacao inédita de conteudo indeterminado.

Referido regime de transi¢dao decorre da necessidade de publicidade das decisdes
que derem novo significado a normas com conteudo indeterminado, uma vez que essa
hermenéutica promove novo entendimento sobre a matéria, como no caso das decisdes do
Tribunal de Contas que passem a considerar obrigatdrio um determinado tramite em todos os

processos licitatdrios até entdo facultativo.

Em razdo de uma nova orientagdo que podera afetar o andamento ordindrio da
Administragdo Publica, a decisdo do Tribunal de Contas devera outorgar um prazo razoavel
para que os gestores tomem conhecimento deste entendimento e com isso ajustem-se a essa

nova realidade, por exemplo.

Ademais, a publicidade no processo esta intrinsecamente relacionada ao problema

da individualizagdo da conduta nas decisdes proferidas pelas Cortes de Contas.

Para cumprir efetivamente o principio da publicidade no processo administrativo

sancionador, inicialmente devera a autoridade destacar dentre as apuragdes verificdveis quais

' DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introdugdo ao Direito Processual Civil, parte geral e

processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Jus Podivm, 2017, p. 100.

16 "\RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. INQUERITO CIVIL. DILIGENCIAS EM
CURSO. DADOS DE TERCEIROS. ACESSO RESTRITO. 1. Segundo jurisprudéncia assentada no STJ, "Néo é
licito negar ao advogado constituido o direito de ter acesso aos autos de inquérito civil", relativamente "[...] aos
elementos ja documentados nos autos e que digam respeito ao investigado", aplicando-se, quanto ao ponto, a
orientagdo da Sumula Vinculante 14/STF, segundo a qual "¢ direito do defensor, no interesse do representado,
ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatdrio realizado por
orgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa" (RMS28.949/PR,
Min. Denise Arruda, DJe 26.11.2009). 2. Recurso ordinario parcialmente provido. (STJ. RMS: 31747, SP
2010/0019948-9. Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Tl - Primeira Turma, j. 11 out. 2011, publ. DJe
17/10/2011)".
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se relacionam a pessoa a ser intimada e, com isso, conferir amplo conhecimento da

imputagao.

Importante destacar a dindmica do processo administrativo perante os Tribunais

de Contas, com a finalidade de destrinchar a importancia do principio da publicidade.

Em regra, os processos sdo iniciados mediante ordens de servigos, impulsos
oficiais de autoria ou representacdes, salvo no caso dos processos de prestacdo de contas de

cunho normativo.

Os auditores investigam o gasto publico por meio da andlise de contratagdes

especificas ou dos gastos em determinado segmento ou 6rgao publico.

Dessa investigacao surgem os relatorios de auditoria, pega processual que indica o
modo de apuragdo, os responsaveis pelo setor e os apontamentos de auditoria, conforme sera

detalhado adiante.

O problema evidente na maioria dos Tribunais de Contas consiste em relacionar
cada um dos responsaveis aos fatos determinados. Como veremos, por exemplo, em regra, ao
agente publico encarregado da pesquisa de precos e ao ordenador de pesquisas sdo atribuidos

indistintamente os mesmos fatos.

Para cumprimento efetivo da publicidade, ¢ indispensavel que o relatorio de
auditoria (que na pratica equivale a peca de acusagdo) discrimine de maneira individualizada

os fatos imputados a cada um dos agentes.

3.2.2. Ampla Defesa e Contraditorio

A Lei Federal n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regulamenta o processo
administrativo na esfera federal, estabelece em diversas passagens o exercicio de defesa como
garantia efetiva de validacdao dos atos praticados (artigo 2°, caput e incisos V e VIII, artigos

3°,4°, inciso IV, 26 a 28, 30, 36 a 39, 41, 44, 46, 50, 56 a 58, 68).

O foco primordial da ampla defesa no Direito Administrativo Sancionador ¢ a

resposta as acusagdes, com a consequente possibilidade de produgdo de provas.

Denota-se que o contraditorio relaciona-se diretamente com a publicidade e a
necessaria individualizacdo da conduta. Trata-se do meio de confronto da prova ou da

reconstrucao dos fatos sob as 6ticas da acusagdo e da defesa.
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O contraditério, na concepcao do autor, deve ser visto em duas dimensdes:
no primeiro momento, ¢ o direito a informag¢do (conhecimento); no segundo,
¢ a efetiva e igualitaria participacio das partes. E a igualdade de armas, de
oportunidades.'"’

Verifica-se nos processos perante as Cortes de Contas uma peculiaridade quanto

ao onus da prova.

Quando a imputagdo de irregularidade recai sobre a aplicagdo de recursos publicos
na figura do gestor ou do ordenador de despesas, ocorre a inversdo do 6nus probatdrio em
razdo de sua obrigacdo de prestar contas quando da consolidacdo das contas para andlise

ordinaria, ou quando solicitado por parte dos agentes vistores.

Entretanto, quando a conduta apurada recai sobre agente publico que, no exercicio
da fung¢do ndo esta incumbido da libera¢do de recursos, mas que dentro da contratagdo agiu de
forma danosa, afasta-se a possibilidade de lhe atribuir a obrigatoriedade de prestar contas, os
orgdos auditores devem diligenciar no sentido de formar o instrumento probatorio apto a

reconstruir os fatos e atestar sua veracidade.

O direito a producdo de provas ndo se reveste de carater negativo em relacio a
parte acusada, ou seja, ndo lhe cabe demonstrar que ndo praticou o ato, apenas defender-se

discordando dos fatos que lhe sdo imputados e apontando os elementos que reforcam sua

defesa''®,

"7 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2019, p. 101.

"8 Entendimento do TJSP — Reexame Necessario n. 1037306-31.2017.8.26.0053 Recorrente: Juizo Ex Officio
Recorrido: Thiago Bonfim Moreira Origem: 6* Vara de Fazenda Publica do Foro Central da Comarca de Séo
Paulo, MM. Juiza: Alexandra Fuchs de Araujo.

"REEXAME NECESSARIO. MANDADO DE SEGURANCA. TRANSITO. Pretensio de anulagdo de
procedimento administrativo em razdo de auséncia de notificacdo para apresentacdo de defesa. Auséncia de
comprovagdo da notificagdo. Ofensa ao art. 265 do Codigo de Transito Brasileiro e ao art. 5°, LIV, LV, da
Constituicdo Federal. Seguranga concedida. Sentenca mantida. Reexame necessario ndo provido.

Nao se alegue que deveria o Impetrante provar que néo recebeu a notificagdo, porquanto o ordenamento juridico
brasileiro ndo permite atribuir a determinada pessoa que produza prova negativa, em razdo de ela constituir
verdadeira prova diabolica. Assim, nas circunstdncias em analise, cabe ao DETRAN comprovar o envio da
notifica¢@o, ndo sendo suficiente simples alegacdo nesse sentido, desacompanhada de comprovante ou protocolo
de que foi enviada ao endereco cadastrado pelo condutor.

Inclusive, eventuais teses acerca da ndo comunicacdo, ao 6rgdo de transito, de mudangas de enderegos, s6 fazem
sentido se houver prova, ao menos, do envio da comunicagdo, ainda que ndo se exija prova do recebimento pelo
condutor.

Portanto, ante a auséncia de comprovagdo da notificagdo do infrator para apresentacdo de defesa, é nulo o
procedimento administrativo que resultou na penalidade por ofensa aos principios constitucionais que asseguram
o devido processo legal, contraditério e ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, Constituigdo Federal)" (TRF. 1* Regido.
3. T. Processo n° 0008619-47.2011.4.01.3340/BA reconhece a nulidade da prova decorrente de sigilo bancario
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Admitem-se todas as provas previstas nos codigos processuais penal e civil, entre
as quais inquirigdo de partes e testemunhas, apresentagdo de documentos, realizagdo de
pericia.

A indicagdo de provas obtidas por meios ilicitos deve ser valida para inocentar o

" Em fungdo do principio

acusado, como vem decidindo a jurisprudéncia nacional ha anos
da proporcionalidade, bem como da interpretacio dada ao artigo 5° inciso LVI, da
Constituicdo da Republica, que dispde serem inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos, e ainda em fung¢do do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal, entende-se
que a prova ilicita poderd ser aproveitada para esse fim. Dado o conflito entre a busca da
verdade real'”’, presungdo de inocéncia e provas ilicitas, prevalecem os dois primeiros
aspectos em vez da mera formalidade do terceiro.

A evidéncia de um dado favoravel ao acusado, mesmo diante de um procedimento
ilegal, afeta a leitura dos fatos de forma contundente. Como bem descreve Malatesta'?!, a
verdade ¢ a conformidade da nogdo ideoldgica com a realidade, com a verdade ontologica.
Por esta 16gica de analise, o julgador, em busca da verdade real, ndo pode ignorar o contedo

dos autos, ainda que produzido de forma ilegal, se referido contetido estiver apto a favorecer o

acusado.

Quando o principio da verdade real incide em processo administrativo
sancionador, em julgamentos perante os Tribunais de Contas pode ocorrer, em tese, uma
possivel convalidagdo do fato apurado com a prova ilicita mediante um pedido de diligéncia a

auditoria responsavel pela conducao do processo administrativo. Vejamos.

sem autorizagdo judicial, a Turma, nos termos do voto do relator, negou provimento ao recurso apresentado pelo
MPF).

"9 TJSP, Apelagdo n® 1500389-30.2018.8.26.0599, Voto n.° 37.806: "Trafico — Prisdo do réu e apreensio de
drogas por guardas municipais — Auséncia de flagrante — Néo incidéncia do art. 301 do CPP — Exorbitancia dos
poderes atribuidos no art. 144, §8°, da CF — Prova ilicita — absolvigdo".

20" A doutrina nacional, na seara criminal e processual penal, discute o uso da expressio “verdade real”.
Podemos citar Aury Lopes Jr: “Assim, no processo penal, s6 se legitimaria a verdade formal ou processual.
Trata-se de uma verdade perseguida pelo modelo formalista como fundamento de uma condenagéo e que s6 pode
ser alcangada mediante o respeito das regras precisas e relativas aos fatos e circunstancias considerados como
penalmente relevantes” (LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio,
2019, p. 373). Todavia, como foge ao escopo do presente trabalho o ingresso no tema, adotamos para fins de
pesquisa a expressdo “verdade real” como aquela destinada a chegar o mais proximo possivel da verdade dos
fatos. O que no processo administrativo, ante a sua natureza informal, permite avangos e diligéncias de todas as
partes para que se alcance este proposito.

"2l MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas em matéria criminal. Tradutor: J. Alves de Sa.
Campinas: Servanda, 2013, p. 34.
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Considere-se a situagdo de recebimento de uma denuncia andnima através de
gravagdo clandestina que indica o pagamento de servigos contratados por meio de licitagdo,
que ndo foram entregues. O gestor publico administra bens e valores da sociedade, dai a
maxima popular de que o gestor publico ¢ responsdvel por cuidar do nosso dinheiro. Da
gestdo de bens publicos decorre o dever de prestar contas, principalmente quando solicitado.
O conhecimento de um potencial ilicito obriga a diligéncia por parte dos 6rgdos de controle,
sob pena de o agente controlador responder por prevaricacdo. Mesmo que a denuncia esteja
amparada em prova ilicita, a condugdo processual supera referida irregularidade, pois sera
baseada em fonte autonoma. Mesmo que o impulso processual derive de narrativa captada por

meio inidoneo, o dever de prestar contas e as diligéncias complementares fazem superar

: 122
eventual nulidade processual .

Outro fator correlacionado a produ¢do de provas que comporta andlise diante do

caso concreto ¢ a aplica¢do do principio da presungdo de verdade e de legitimidade.

Como consequéncia da aplicacdo do principio da verdade ou da veracidade,
todos os atos da administracdo, juridicos ou ndo juridicos, isto ¢, fatos
administrativos ou atos administrativos, fazem fé publica, até prova em
contrario. A administra¢cdo ndo mente, ndo informa erradamente, ndo induz
ao erro. A boa-fé caracteriza os atestados e certificados fornecidos pelos
agentes do Poder Publico.

Como consequéncia da aplicacdo do principio da legitimidade, todos os atos
administrativos sao conforme o direito. A Administragdo ao editar o ato
administrativo ndo comete erros técnicos, observando com rigor todos os
preceitos que regulam a entrada.

[.]

Com efeito, toda a doutrina esta de acordo em que “o deslocamento do 6nus
da prova, relativamente a legitimidade ou ilegitimidade do ato
administrativo, no sentido de que ndo ¢ a Administracdo que ¢ obrigada a
demonstrar a legitimidade antes de proceder a execu¢do do ato, mas ao
destinatdrio do ato ¢ que incumbe o encargo de alegar e de provar a
ilegitimidade, dando inicio a um expresso juizo de impugnacdes. Nisto
consiste a denominacdo presuncdo de legitimidade dos atos administrativos,
“presungdo iuris tantum”, geralmente, ou seja, que pode ser destruida por
prova em contrario” (Renato Alessi, Sistema Instituzionale del Diritto
Admministrativo, 1953, p. 181).

Sob a forma de proposicdo, o principio da verdade e da legitimidade dos
atos administrativos pode ser expresso do seguinte modo: “Os atos

122 Acérdio 1379/2019 — Plenario — TCU — 12/06/2019 — Relator: Ministro Augusto Nardes. Enunciado: "As
provas declaradas ilicitas pelo Poder Judiciario ndo contaminam o processo de controle externo que esteja
amparado em outras provas obtidas por fontes autdnomas, que ndo guardem relagdo de dependéncia nem
decorram das provas originariamente ilicitas" (Boletim de Jurisprudéncia n® 269. Sessdes: 11 e 12 jun. 2019).
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administrativos trazem em si a presuncdo da veracidade e da legitimidade,

sendo, pois verdadeiros e legitimos até prova em contrario, cabendo o onus

probandi a quem constestar-lhes tais atributos”.'>

As presungdes de veracidade e legitimidade relacionam-se diretamente ao escopo
do presente trabalho, uma vez que na individuagdo da conduta em atos complexos, compostos
e procedimentos administrativos, quando um agente publico de nivel superior recebe uma
informag¢do de um agente subalterno, presume-se que a informagdo transmitida ¢ real, a
exemplo da realizagdo de um procedimento licitatorio cujas fases internas de composicao do
escopo e do prego competem a diferentes agentes, sendo o ordenador de despesas indicado
geralmente como fiador das informagdes, quando na realidade apenas roga pela forma e nao

pelo conteudo, pois estes se presumem verdadeiros.

3.2.2.1 As provas e a presun¢do de inocéncia nos processos administrativos sancionatorios

Plano de sensivel discussdo pratica na seara administrativa criminal nos ultimos
anos, diante dos eventos relacionados a gama de processos judiciais batizada de “Lava Jato”,
a presuncdo de inocéncia também ganha destaque na seara administrativa, porém sem tanta

repercussdo social.

O artigo 5° da Constitui¢do Federal, em seu inciso LVII prescreve que “ninguém

sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”.

A qualificacdo da sentenga condenatoria como penal pela Constituicdo Federal
suscita o questionamento: a regra do referido inciso incide apenas na seara penal ou estende-

se a todo o sistema punitivo do Estado?

Vale considerar que a regra em comento estd inserida no dispositivo
constitucional que trata dos direitos fundamentais, cuja principal finalidade ¢ a protecdo da
dignidade humana em qualquer circunstancia, principalmente no que afeta as garantias

individuais.

122 CRETELLA JUNIOR, José. Filosofia do Direito Administrative. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 142-
143.
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Note-se, nesse aspecto, que os Direitos Fundamentais passam a assumir
também uma dimensao institucional, na medida em que pontuam a forma de
ser e atuar do Estado que os reconhece. Como cogitar de um Estado
Democratico Social de Direito, se liberdades publicas e direitos sociais nao
sdo reconhecidos e protegidos. Assim sendo, porém, o Estado que os
proclama e protege assume uma formacdo especifica, ditada pela pauta de
Direitos Fundamentais que encampa.'**

Desta forma, ndo obstante a delimitagdo da natureza da sentengca condenatoria
como penal pelo texto constitucional, visando @ maxima efetividade da protecdo dos direitos
fundamentais, deve-se estender o alcance da regra em questdo também as pessoas sujeitas as

sangdes administrativas, uma vez que estas também compdem a esfera punitiva estatal.

Em sua acepcdo mais Obvia, a presun¢do de inocéncia exige que a sancao
seja imposta apenas ao final do processo instaurado para investigar a pratica
do ilicito, ocasido em que o particular deixa de ser apenas acusado e passa a
ser considerado culpado, podendo, entdo, sofrer os efeitos negativos da
medida sancionadora. Tratando-se de sangdo penal, sua aplicagdo depende
da conclusdo do processo judicial, que se d4 com o transito em julgado da
sentenca condenatoria. Tratando-se de ilicito administrativo, a imposi¢do da
sancdo somente poderd ocorrer apdés o encerramento do processo
administrativo, com a prolagdo de decisdo da qual ndo recorra o acusado ou
jé& nd3o caiba mais recurso administrativo algum. Antes disso, como bem

. . . . . . - (o 125
ensina Daniel Ferreira, “s6 havera um juizo de probabilidade fatica”.

~ . N . oy eqe . .. ~ 126
A presuncdo de inocéncia acarreta a impossibilidade da autoincriminagdo ~°, a
necessidade de regras sobre a distribui¢cdo das provas e de julgamento exclusivamente a partir

. 127
das provas trazidas aos autos “'.

'** ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JR. Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Sdo
Paulo: Verbatim, 2018, p. 179.

' MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: As
sangdes administrativas a luz da Constitui¢do Federal de 1988. Séo Paulo: Malheiros, 2007, p. 245.

126 "COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO — PRIVILEGIO CONTRA A AUTOINCRIMINACAO —
DIREITO QUE ASSISTE A QUALQUER INDICIADO OU TESTEMUNHA - IMPOSSIBILIDADE DE O
PODER PUBLICO IMPOR MEDIDAS RESTRITIVAS A QUEM EXERCE, REGULARMENTE, ESSA
PRERROGATIVA - PEDIDO DE HABEAS CORPUS DEFERIDO" (Habeas Corpus n° 79.812 / Pleno, Rel.
Min. Celso de Mello, DJU 16.02.2001, p. 21).

27 Parecer/AGU n° GQ-136, 26 jan. 1998: Ementa: "A penalidade do servidor deve adstringir-se as faltas sobre
as quais existam, nos autos, elementos de convicgdo capazes de imprimir a certeza quanto a materialidade da
infragdo e a autoria. No processo disciplinar, o 6nus da prova incumbe & Administragéo".

Parecer/AGU n°® GQ-182, 28 dez. 1998: Ementa: "A Administragdo deve editar o ato punitivo apenas na hipotese
em que esteja convencida a respeito da responsabilidade administrativa do indiciado. A davida induz
a exculpagdo".
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Conforme veremos no momento de discutirmos a natureza das sangdes, O
principio da presuncdo de inocéncia pode ser facilmente defendido quando estd em voga a
relacdo sancionatoria envolvendo a Administragcdo Publica e seus agentes ou aquela e os
administrados. Porém, diante de uma relacdo de controle externo perante a Corte de Contas,
existe a peculiaridade da obrigacdo do gestor publico de prestar contas e apresentar todos os

elementos necessarios para tal mister.

O artigo 70 da Constituicdo Federal descreve ser responsabilidade do gestor
publico a prestacao de contas, ou seja, incumbe a Administragdo Publica demonstrar que gasta

os valores de acordo com as normas impostas pelo ordenamento juridico.

A Sumula Vinculante n® 3 do STF destaca que nos processos perante o Tribunal
de Contas da Unido asseguram-se o contraditorio e a ampla defesa quando a decisdo puder
resultar anulag¢@o de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciagdo da

legalidade do ato de concessao inicial de aposentadoria, reforma e pensao.

O aporte sumulado refere-se a necessidade de participagdo das partes interessadas
nas fases processuais, sem afastar o curso probatdrio, principalmente no que tange as
obrigagdes aplicadas aos ordenadores de despesas e demais agentes publicos que se

relacionam com o financiamento publico no exercicio de suas agdes.

A prova, meio instrumental de afirmacdo dos fatos, baseia as decisdes tomadas,
indicando os aspectos empiricos que orientam a indicagdo das normas referentes ao caso

concreto.

Sob a otica processual penal, em paralelo ao processo administrativo sancionador,
o Onus da prova, ou seja, a incumbéncia de provar os fatos apresentados, ¢ de quem exerce a

acusagao.

Como corolario do estado de inocéncia estd o 6nus da prova no processo
penal, como atribuicdo da acusagdo. Por isso, “em matéria penal, ¢
incogitdvel a adogdo de institutos como a inversdo do O6nus da prova ou
outros que forcejam pela presuncdo de culpa e ndo o contrario.

A maxima do direito de dar a cada um o que ¢ seu, ou em outras palavras,
tutelando jurisdicionalmente “a quem tem razdo, negando prote¢do a quem
ndo a tenha”, ndo tem aplicacdo na jurisdicdo penal.

O principio do estado de inocéncia obriga o Estado, especialmente o Poder
judicidrio a tutelar tanto o investigado como o acusado em toda a persecugao
penal. Mesmo que as provas produzidas indiquem que o individuo ndo tem
razdo, ou seja, que praticou a infragdo penal. Perde a condicdo de inocente
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somente com a decisdo penal condenatoria que impde uma san¢do que nao
. . ~ . \ 128
caiba mais recurso pela preclusdo da faculdade conferida as partes.

Consoante o entendimento de Roberto Ferreira Archanjo da Silva acima exposto,
¢ inadmissivel a inversdo do 6nus da prova no processo penal, no entanto, no processo
administrativo sancionador, o grau de responsabilidade do investigado e de sua relagdo com a

Administragdo Publica enseja apuracao.

Tratando-se de uma relacdo de sujeicdo especial, em que compete ao agente
publico a obrigagdo de prestar contas dos gastos efetuados com o dinheiro publico, o dever de
provar que todas as diligéncias foram regulares no sentido de melhor atingir a eficiéncia ¢ do
agente, caracterizando inversdo do 6nus da prova no processo administrativo sancionador

perante os Tribunais de Contas.

Entendemos que a responsabilidade de bem cuidar dos proventos publicos ¢ de
tamanha importancia que ndo se trataria nem da aplicag@o da teoria da distribuicdo dindmica
do 6nus da prova, na presuncdo de que a prova incumbe a quem melhor tem condigdes de
produzi-la. O agente publico, quando incumbido da responsabilidade de prestar contas,
sempre terd o Onus probatorio de todos os questionamentos apresentados pelos 6rgdos de

controle.

Quando investidos no exercicio do poder controlador, os agentes vistores
encarregados de analisar e avaliar a destinagdo dos gastos publicos devem diligenciar para
trazer aos autos do processo administrativo todos os elementos que embasam a conclusdo de
seu laudo pericial (auditoria externa), justificando expressamente qualquer Obice ou

impedimento relativos a produ¢do dos instrumentos probatorios.

Os auditores externos, todavia, possuem a prerrogativa de exigir dos agentes
publicos todos os instrumentos que entenderem necessarios para o desenvolvimento de seu
trabalho de fiscalizagdo externa dos gastos publicos, sendo que a negativa por parte dos
agentes apurados sujeita-os a responsabilizacdo civil pela pratica de ato de improbidade

administrativa'>’, além de suscitar presungdo de irregularidade na condugio da coisa publica.

128 SILVA, Roberto Ferreira Archanjo da. Por uma teoria do Direito Processual Penal: organizagdo sistémica.
Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2009, p. 229.

12 A recusa ao atendimento de uma diligéncia de agente de controle externo pode configurar ato de improbidade
administrativa (Lei 8.429, 2 ju. 1992, artigo 11, inciso VI).
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Jacoby pontua alguns aspectos relativos ao dever de provar em processo perante o

Tribunal de Contas:

Nesse momento, vem a baila a questdo de saber se o Tribunal de Contas tem
a obrigacdo de provar se esta sujeito ao 6nus da prova. A questdo constituiu
ponto angular da acdo de controle, pois, se estd sujeito ao dever de provar,
ndo poderd, em tese, ter o direito de julgar, posto que se inserem em Orbitas
distintas os deveres de quem acusa e os daqueles que devem ter isen¢do para
julgar. De forma tdpica, cabe destacar:

a) o 6nus da prova em relagdo a boa e regular aplicagdo de recursos publicos
incumbe a quem os recebe, posto que ¢ inerente & funcdo de administrar
coisa alheia o dever de prestar contas;

b) a regra geral, mesmo com o advento da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de
1999, permanece inalterada: em caso de contas, a prova da correta aplicacdo
¢ do recebedor do recurso, harmonizando-se o preceito com a regra do art.
36 desta Lei;

c) ¢ comum, nos Tribunais de Contas, destacarem pontos para defesa,
considerando ja suficientemente provado determinado indicio de
irregularidade. Quando o fazem, visam sobretudo aclarar pontos para a
defesa neles se concentrar, dada a complexidade da tematica que € intrinseca
a0 tema contas;

d) os denominados “achados de auditoria” constituem fatos que merecem ser
esclarecidos, ndo possuindo natureza de libelo acusatorio;

e) um ponto basilar da jurisdicdo do controle ¢ o principio do impulso
oficial, segundo o qual cabe ao julgador determinar a apura¢do dos fatos e
movimentar o processo na busca da verdade;

f) na execucdo judicial de decisdo condenatoria dos Tribunais de Contas,
seus agentes, se regularmente notificados, comparecem em juizo na condi¢ao
de peritos do juiz e ndo como auxiliares da acusa¢do, posto que continuam
preservando a imparcialidade que fez a Corte firmar o direito e o débito
pertinentes a conta julgada.'*’

No mais, utiliza-se o sistema do Codigo de Processo Civil para a produgdo de
provas, com sua dispensa em relacdo a fatos notdrios, fatos admitidos em processo como

incontroversos e admitidos pela parte ou em grau de confissao.

Na orbita de atuagdo dos Tribunais de Contas, presume-se a legalidade e a
legitimidade dos atos produzidos por agente publico, de forma a indicar em grau relativo a
condicdo de validade do ato praticado ou como meio de indicar a responsabilidade do agente

em sua realizacdo, na formag¢ao da culpabilidade, como sera exposto adiante.

JACOBY FERNANDES, Jorge. Ulisses. Tribunal de Contas do Brasil: jurisdi¢io e competéncia. 4. ed.
Belo Horizonte: Foérum, 2016, p. 195-196.
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3.2.2.2. Direito a Defesa Técnica

Outra vertente da ampla defesa com reflexos diretos no Direito Administrativo

Sancionador refere-se a aplicagdo ou ndo do direito a defesa técnica.

A defesa técnica supde a assisténcia de uma pessoa com conhecimentos
teodricos do Direito, um profissional, que serd tratado como advogado de
defesa, defensor ou simplesmente advogado. Explica Fenech que a defesa
técnica ¢ levada a cabo por pessoas peritas em Direito, que tém por profissao
o exercicio dessa fungdo técnico-juridica de defesa das partes que atuam no
processo penal, para por de relevo seus direitos.

A justificacdo da defesa técnica decorre de uma esigenza di equilibrio
funzionale entre defesa e acusagdo e também de uma acertada presuncdo de
hipossuficiéncia do sujeito passivo, de que ele ndo tem conhecimentos
necessarios e suficientes para resistir a pretensdo estatal, em igualdade de
condigdes técnicas com o acusador. Essa hipossuficiéncia leva o imputado a
uma situagdo de inferioridade ante o poder de autoridade estatal encarnada
pelo promotor, policial ou mesmo juiz. Pode existir uma dificuldade de
compreender o resultado da atividade desenvolvida na investigagdo
preliminar, gerando uma absoluta intranquilidade e descontrole. Ademais,
havendo uma prisdo cautelar, existird uma impossibilidade fisica de atuar de
forma efetiva.'’

A justificativa juridica para equiparag@o de armas foi relevada na esfera do Direito
Administrativo Sancionador, diante do entendimento esposado na Stimula Vinculante n° 5'**
do STF, que dispensou a presenga de advogados e defensores nos processos disciplinares,
entendimento que foi estendido para todos os processos administrativos de carater

sancionador.

Esse posicionamento justifica-se em razdo da inafastabilidade de revisao por parte
do Poder Judicidrio das decisdes sancionatdrias tomadas na esfera administrativa, o que por si

sO preserva o acusado de possiveis erros de julgamento.

Nas relagdes entre Administragdo e administrados, o suporte da fun¢do

jurisdicional ¢ capaz de sanar a relacdo de hipossuficiéncia diante das garantias do devido

PULOPES JR. Amauri. Direito Processual Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2019, p. 101.
2 Simula Vinculante 5: "A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo
ofende a Constitui¢do".
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processo legal. Por outro lado, na relagdo interna da Administragdo Publica com seus agentes,
principalmente nos processos disciplinares'’®, o funcionario publico é dotado de notério
conhecimento técnico para o desenvolvimento de suas atividades, reconhecidos pelo Direito
em razao da presunc¢do de veracidade e legalidade dos atos por ele praticados, o que mitiga a

relacdo de hipossuficiéncia entre as partes.

A auséncia de defesa técnica ndo se confunde com a auséncia de defesa nos autos
do processo, o direito de defesa ¢ garantia inquestionavel do acusado, sendo-lhe assegurada
inclusive, na auséncia de defensor por ele escolhido, a constituicdio de defensor dativo'™*

(artigo 164 da Lei 8.112/1990).

Na area disciplinar, como ndo poderia deixar de ser, o servidor indicado ndo
¢ obrigado a se defender. Todavia, isso ndo significa dizer que possa ele, ao
seu inteiro alvedrio, dispor dessa garantia ndo so6 legal, como também
natural. Ele ndo poderd ser coagido a tanto, mas também ndo podera, de
forma expressa ou técita, renunciar a essa franquia individual.

Por conseguinte, pode-se assentar que ndo tera validade juridica alguma a
manifestacdo de vontade do indiciado externando que dispensa a elaboragao
de sua defesa escrita. Tal colocagdo omissiva de defesa, caso fosse aceita
pelas normas processuais disciplinares, poderia acarretar um juizo disciplinar
truncado. E isso ndo ¢ permitido, em principio, pelo Direito Punitivo Geral.
Com esse desfalque de defesa, o processo disciplinar, com certeza, inclinar-
se-4 para o desaguadouro da nulidade absoluta.

Caso ndo pretenda exercer, por iniciativa propria, esse direito, serd o

indiciado considerado como revel. E, nessa qualidade, passara a ser assistido
. . 135

por defensor dativo, nomeado de oficio.

133 "Na espécie, o unico elemento apontado pelo acérdio recorrido como incompativel com o direito de ampla
defesa consiste na auséncia de defesa técnica na instru¢do do processo administrativo disciplinar em questdo.
Ora, se devidamente garantido o direito (i) a informacdo, (ii) a manifestacdo e (iii) a consideracdo dos
argumentos manifestados, a ampla defesa foi exercida em sua plenitude, inexistindo ofensa ao art. 5°, LV,
da CF/1988. [...] Por si so, a auséncia de advogado constituido ou de defensor dativo com habilitacdo ndo
importa nulidade de processo administrativo disciplinar [...]. Ressalte-se que, mesmo em determinados processos
judiciais — como no habeas corpus, na revisdo criminal, em causas da Justica Trabalhista e dos Juizados
Especiais —, esta Corte assentou a possibilidade de dispensa da presenga de advogado. [...] Nesses
pronunciamentos, o Tribunal reafirmou que a disposi¢do do art. 133 da CF/1988 ndo ¢ absoluta, tendo em vista
que a propria Carta Maior confere o direito de postular em juizo a outras pessoas" (STF, RE 434.059, voto do rel.
min. Gilmar Mendes, j. 7 maio 2008, DJE 172, de 12 set. 2008).

134 nConforme ja assentado pela decisdo ora agravada, tendo sido o recorrente omisso quanto & apresentagio de
defesa, a comissdo processante cuidou de nomear, em substituicdo ao advogado oficiante no feito, um defensor
dativo, a fim de que fosse sanada tal omissdo. [...] Assim, ao contrario do afirmado pelo recorrente, ndo houve
cerceamento de defesa. Ademais, o fato de a defesa final ter sido realizada por bacharel em direito, em vez de
advogado inscrito na OAB, ndo viola o texto constitucional, pois, conforme entendimento ja firmado por esta
Corte, a falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo
(Sumula Vinculante 5). Dessa forma, ndo ha fundamentos capazes de infirmar a decisdo agravada". (RE 570.496
AgR, voto do rel. min. Gilmar Mendes, 2. T, j. 28 fev. 2012, DJE 52, 13 mar. 2012).

3 DA COSTA, José Armando. Processo Administrativo Disciplinar: teoria e pratica. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 254-255.
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Em que pese a vinculagdo do Pretdrio Excelso ao fixar o entendimento da Stimula
5, concebemos tratar-se de medida politico-administrativa ante a possivel nulidade de
processos disciplinares em instdncias menores € sem a estrutura necessaria para garantia

efetiva deste exercicio de defesa.

A Constitui¢do Federal ¢ clara ao outorgar a garantia do devido processo legal
(artigo 5°, inciso LIV) e da defesa (artigo 5°, inciso LV); ao afirmar indispensavel a presenca
de um advogado como meio de administrar a justi¢a (artigo 133); ao designar a Defensoria
Publica como 6rgdo apto a garantir a defesa em todos os orgdos (judicial e extrajudicial) e

instancias, de forma integral e gratuita (artigo 134).

Também nos processos disciplinares e sancionadores consideramos
necessario que se designe, se ndo o tiver o administrado, advogado ad hoc.
Sé assim se garantird o due processo of law, com ampla defesa, contraditorio
suficiente e, como corolario logico, o direito de ser ouvido devidamente.

Parece-nos, ainda, que, se houver necessidade de prova pericial, v.g.,
inspecdes de mercadorias, de pessoas etc., o administrado terd direito de
indicar assistente técnico de sua confianga a acompanhar a prova.'*®

Em 2003, o Superior Tribunal de Justi¢a, diante dos inimeros pedidos de

. . D , 137
anulacdo de procedimentos disciplinares, exarou a Sumula 343

, que considera
imprescindivel a presenca de causidico para efetivar o direito de defesa, o que passou a ser

apontado em todos os processos sancionadores na seara administrativa.

De modo geral, o fundamento dos precedentes que fulminaram na prescricdo da
Stmula 343 gira em torno da prote¢do de um bem juridico de grande valia, passivel de
ameaga com a aplicagdo de sangdes. E, no caso, a defesa técnica deveria ser patrocinada de
forma exclusiva por advogado inscrito junto a Ordem dos Advogados do Brasil ou Defensor

Puablico'*®.

136 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 340.

7 Stimula 343: "E obrigatéria a presenca de advogado em todas as fases do processo administrativo disciplinar”.
13 “Defesa técnica e consequéncia grave, e a aplicagio da regra constitucional em toda a sua extensdo. Ainda no
que tange a assisténcia de advogado, ndo se vé porque tal assisténcia ¢ defesa técnica seja essencial no processo
judicial e possa ser dispensada num processo administrativo frequentemente de grande relevancia, em que o
indiciado acha-se ameacado com a pena de demissdo! E o ja mencionado Tucci quem salienta a necessidade de
defesa técnica, consumada por advogado, em qualquer processo, em acatamento ao principio da ampla defesa
consagrado na Carta Magna e extensivo também ao processo administrativo, como adiante transcrito. Diz Tucci:



92

Em resposta a fixacdo do entendimento sumular pelo Superior Tribunal de Justiga,
e diante da possibilidade de inumeros pedidos de nulidade oriundos dos milhares de casos
espalhados pela Administragdo, entes federativos e todas as esferas publicas de atribui¢ao e
contratacdo de pessoal, preferiu o Pretério Excelso fixar entendimento diverso dispensando a

figura do advogado.

Para Egon Bockmann Moreira, a defesa técnica consubstancia a faculdade da
parte de ser representada por advogado ou perito nos autos, entretanto destaca como
necessaria a presenca de causidico quando se trata de imposi¢do de san¢do. De acordo com
seu entendimento, a Sumula Vinculante n° 5 ndo exige como condicdo de validade do
processo a existéncia de defesa técnica nos autos, apenas alerta quanto a possibilidade da
constituicdo de advogado. "A parte pode decidir promover sua defesa de forma autonoma,
abdicando da presenga do advogado, e essa escolha ha de ser respeitada (com todos os dnus e

bénus dai resultantes)"'*’.

O principio da ampla defesa no Direito Administrativo Sancionador ¢ tdo
relevante que qualquer obice ao seu regular exercicio, normalmente materializado por meio de

defesa técnica, acarreta a natural declara¢do de nulidade dos atos praticados.

A Stmula Vinculante n° 5 do STF discute o papel da defesa realizada por
advogado em processo administrativo disciplinar, o que em tese pode partir do entendimento
de que a ampla defesa estaria assegurada por meio de representacdo de outro profissional ou
pelo proprio acusado, porém, diante do exposto anteriormente, filiamo-nos ao texto
constitucional a partir de uma interpretagdo cuja tradugdo literal alcanga seu verdadeiro

expoente, qual seja, o advogado ¢ essencial a administraciao da Justica.

“[...] induvidosamente, a assisténcia de defensor técnico ao indiciado, tanto quanto ao acusado, passa a ser
inarredavel elemento componente de garantia da ampla defesa, na generosa concepgdo (e, portanto, infensa a
qualquer restri¢do) que lhe outorga a Carta Magna de nossa Republica Federativa”.

No processo administrativo, a auséncia de defesa técnica grave prejuizo pode causar ao indiciado. Pondera,
ainda, aquele jurista que o dispositivo constitucional assecuratorio da ampla defesa, “além de tornar certo que o
preceptivo se volta aos litigantes em processo judicial, conferiu igual destinag@o aos envolvidos em processos
administrativos. Esta inclusdo foi extremamente oportuna porque veio consagrar uma tendéncia que ja se
materializava no nosso direito, qual seja: a de ndo dispensar estas garantias aos indiciados em processos
administrativos. Embora saibamos que as decisdes proferidas no ambito administrativo ndo se revestem do
carater de coisa julgada, sendo passiveis portanto de uma revisdo pelo Poder Judiciario, ndo ¢ menos certo, por
outro lado, que ja dentro da instancia administrativa podem perpetrar-se graves lesdes a direitos individuais cuja
reparagdo ¢ muitas vezes de dificil operacionalizagdo perante o Judiciario”.

Essas “graves lesdes” a que alude o eminente jurista podem configurar penalizagdo gravissima ao indiciado e
perda do cargo publico, ocasionando-lhe, assim, danos praticamente irreversiveis” (FORSTER, Nestor José.
Direito de Defesa. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 221-222).

" MOREIRA, Egon Bockman. Processo administrativo: principios constitucionais, a Lei 9.784/1999 ¢ o
Codigo de Processo Civil/2015. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 429-430.
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O Tribunal de Contas da Unido prevé em disposi¢ao expressa, em seu Regimento
Interno, que as partes podem praticar diretamente os atos processuais ou por procurador
constituido, ainda que este ndo seja advogado'*. Ainda, com a finalidade de bem cumprir o
disposto constitucional, descreveu os procedimentos sobre o exercicio da ampla defesa no
ambito do Tribunal de Contas da Unido a Resolugdo n° 36, de 30 de agosto de 1995, sendo
que seu artigo 13 considera a constituicdo de advogado nos autos faculdade concedida a parte

e ndo obrigatoriedade.

Nos processos perante os Tribunais de Contas, a relagdo entre o poder de controle

e os gestores e agentes publicos € especialmente peculiar.

Conforme descreve Jacoby Fernandes, em que pese o disposto constitucional
acerca da indispensabilidade do advogado a administracdo da Justica, a relacdo processual
estabelecida perante a Corte de Contas, de natureza diferenciada, permite a postulacdo direta

do interessado.

Com referéncia a jurisdigdo de controle, com muito mais razdo deve ser
mantida a possibilidade da parte fazer-se representar diretamente perante as
Cortes de Contas. Para o caso, devem ser lembrados os seguintes
fundamentos.

a) o julgamento ndo ¢ restrito a legalidade, mas abrange a legitimidade e a
economicidade;

b) os julgadores tém formagdo multidisciplinar, favorecendo a
argumentagdo, também multidisciplinar;

c) os argumentos ¢ a demonstragdo dos motivos da pratica dos atos, como
regra, ja sdo previamente documentados, em matéria de contas publicas.
Aqui ha uma inversdo do principio da legitimidade, pois quem lida com
recursos publicos administra algo que ndo lhe pertence e que estd
ineludivelmente associado ao dever de prestar contas. Logo, a documentagdo
¢ um principio ndo apenas da contabilidade publica, como de todas as
atividades que envolvem recursos publicos;

d) os agentes publicos, mesmo perante a Corte, devem ser leais as
institui¢des a que servem, declarar a verdade dos fatos e servir ao interesse
publico. De fato, mesmo que, numa primeira impressdo, parecam estar em
condicdo oposta a do julgador e do julgado, pela peculiar situacdo de que
desfrutam como vinculados ao interesse publico;

e) ¢ da tradicdo dos Tribunais de Contas, no Brasil e no exterior, o exercicio
. . 141
do jus postulandi.

140 Regimento Interno TCU: Art. 145 "As partes podem praticar os atos processuais diretamente ou por

intermédio de procuradores regularmente constituidos, ainda que ndo seja advogado".
'“I JACOBY FERNANDES. Jorge Ulisses. Tribunal de Contas do Brasil: jurisdigio e competéncia. 4. ed.
Belo Horizonte: Foérum, 2016, p. 626-627.
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Mesmo diante de tal peculiaridade, entendemos que o principal apontamento
consiste na obrigacdo de prestar contas, o que pode colocar o gestor publico diante de
situacdes extremamente técnicas que extravasam o conhecimento ordindrio mesmo daqueles
que estdo a frente da Administragdo Publica, razdo pela qual deve-se garantir no processo a
assisténcia de profissional da advocacia'** ou especializado em contabilidade publica, quando

necessario.

Tendo em vista a analise de processos perante as Cortes de Contas, entendemos
que a diversidade multidisciplinar afeta aos temas ali discutidos pode suscitar, além da
autodefesa, a representacdo do interessado por profissional habilitado em finangas publicas,

gestdo publica, advocacia.

3.3. Principio da Motivacio

Conforme visto, as garantias processuais resguardam o direito a ampla defesa do
acusado e protegem-no de arbitrariedades, sua legitimacdo depende naturalmente da devida

motivagdo de todos os atos praticados no processo.

A motivacdo deve esclarecer o caminho interpretativo tomado pelo julgador no
desenvolver de sua decisdo e na pratica dos atos por ele proferidos, vinculando os mesmos, de
modo que a defesa seja exercitada considerando seus parametros. Nestes termos, a motivacao

se cumpre a evitar surpresas na realizacao do ato proposto.

142 «“Para nos, o procedimento de apreciagio das contas anuais, em face das graves repercussdes que podem
ensejar na esfera juridica dos responsaveis, exige a presenga de advogado para bem desempenhar uma defesa
adequada. Muitos processos de apreciagdo de contas anuais podem gerar procedimentos apartados, com
julgamento feito diretamente pelo Tribunal e cujas consequéncias sdo de expressiva gravidade, caso ndo seja o
administrador bem defendido. De toda sorte, a decisdo que aprecia o parecer prévio impde a necessidade de o
responsavel conseguir maioria qualificada de dois ter¢os para reverter tal decisdo na edilidade, lembrando que,
em caso de rejeigdo por restricdo de natureza insanavel, pode ainda ocorrer a inelegibilidade do responsavel
pelas contas anuais (talvez evitavel, se bem defendido)" (SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Procedimento
Administrativo nos Tribunais de Contas e Camaras Municipais. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 123-
124).
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Antonio Carlos de Arafijo Cintra'* destaca que a motivagdo reduz o risco da
pratica de arbitrariedades, facilita o controle interno e externo, bem como indica o real

alcance da interpretacdo utilizada na realizagdo do ato administrativo.

De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello:

O principio da motivagdo encontra seu embasamento constitucional em
todos estes preceptivos supracitados (art. 1°, II, e paragrafo unico,
respeitantes, & valorizacdo da cidadania e a soberania popular; art. 5°,
XXXIII, XXXIV, “b”, e LXXII, atinentes ao direito de informagao sobre
dados e registros administrativos; e art. 37, relativo ao dever administrativo
de publicidade) e, ainda, no art. 93, IX e X, por aplicagdo analogica de seus
termos.

E que todos copiosamente concorrem para exibir um prestigio conferido a
cidadania e consectariamente o reconhecimento de um direito,
genericamente conferido aos administrados, de se informarem sobre atos
administrativos e terem conhecimento de informagdes de interesse geral ou
particular em poder desta. Ora, bem: o minimo que dai se pode extrair ¢ que
existe um projeto constitucional assecuratdrio de “transparéncia” da
Administragdo. Disto decorre que aos administrados em geral havera de ser
dado ndo apenas o direito de saber o que a Administracdo faz, mas também,
por que o faz. Se tal inteleccdo é devida como coroldrio dos aludidos
versiculos, com maior carga de razdo sé-lo-& quando esteja em pauta o
conhecimento dos motivos de decisdes concretamente tomadas em
processo administrativo no qual o cidadio seja parte direta e
pessoalmente interessada.'**

A limitacdo interpretativa imposta com a motivacgdo do ato administrativo

. . , . . e . ., . 145 ,

encontra amparo, ainda, no principio da inafastabilidade do Poder Judiciario ™, que podera
inclusive rever o posicionamento da Administragao Publica nos casos em que o resultado dos

atos praticados diferirem daqueles motivados no momento de sua expedicao.

Diante de uma decisdo a ser proferida, em sede de um processo administrativo

sancionador, acompanha a motivacao o principio do livre convencimento do julgador.

' CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. Motivo e Motivacio do Ato Administrativo. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979, p. 112-113.

“ BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrative. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016, p. 523-524 (grifos nossos).

45 STJ: Segundo a teoria dos motivos determinantes, "a Administragdo, ao adotar determinados motivos para a
pratica de ato administrativo, ainda que de natureza discricionaria, fica a eles vinculada" (RMS 20.565/MG, 5 T.
Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 15 mar. 2007, DJ 21 maio 2007).
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O livre convencimento significa que o julgador, no ambito do conjunto probatério
apresentado, por meio de uma andlise ldgica e racional sobre os fatos, decide com base em

sua experiéncia, bom senso e consoante os parametros normativos de regéncia.

Como esse principio deve ser coordenado com o da motivagdo, segue-se que
o julgador, conselheiro ou ministro, ndo pode servir-se de fatos que conhega
como pessoa privada, mas apenas dos fatos cuja prova esteja, ainda que de
forma indiciaria, constando do processo. Assim, embora se reconheca que ¢
licito servir-se da experiéncia, esta s interfere na apreciagdo da prova que
existe no processo.

H4, nesse ponto, estreito caminho entre conhecer os fatos e conhecer os
envolvidos de modo profundo antes do inicio do processo, o que levaria ao
comprometimento da imparcialidade e obrigaria o julgador a afastar-se do
processo por suspei¢do ou impedimento.

Se o julgador tem conhecimento de fatos decisivos para julgar regular ou
irregular uma conta, ou possui, como pessoa, meio de prova em seu poder,
suficiente para influir decisivamente no mérito, devera declarar-se impedido,
ficando livre para atuar a favor do interesse publico, até mesmo, desde que
ndo remunerado, orientando o citado ou 6rgdo apurador do préprio tribunal,
em pega dirigida a Corte, como qualquer cidaddo. O que ndo se admite ¢ que
permaneca deliberando com base em fatos que conheca em razdo de anterior
exercicio de cargo na administragdo jurisdicionada ou como pessoa privada.
Mais lamentavel ainda ¢ desconsiderar a prova dos autos e julgar apenas
com base na presun¢do do conhecimento do carater das pessoas envolvidas
em absoluto arbitrio e desprezo aos mais comezinhos principios do Estado
Democratico de Direito, em atitude criminosa.'*

Assim, mesmo que o processo administrativo, em regra, seja regido pelo principio
. 147 LS : r
do formalismo moderado "', as decisdes devem sempre ser pautadas em provas instruidas nos

autos, respeitadas as garantias processuais das partes, e devidamente motivadas.

146 JACOBY FERNANDES. Jorge Ulisses. Tribunal de Contas do Brasil: jurisdigio e competéncia. 4. ed.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 191.

7 “De acordo com os estudiosos que se tém dedicado a anlise do tema, o principio do formalismo moderado
tem suporte no carater instrumental atribuido a forma dos atos em geral. Nessa linha de pensamento, prevalecem
os elementos de fundo sobre os de forma, o que demanda uma verificagdo mais acurada no que tange ao nucleo
em si dos atos, relegando-se a forma uma fungdo de exteriorizagdo da manifestagdo volitiva e, por isso mesmo,
nem sempre considerado seu vicio como fator de invalidagdo do ato.

[...] Para finalizar, vale a pena destacar que alguns meios de prova utilizados no processo administrativo sdo
também adotados no processo judicial, mas a fase instrutoria naquele ndo se submete a tantas exigéncias, como a
lei impde na instrucéo deste ultimo. Portanto, ainda que ndo possa afirmar a inexisténcia de elementos formais, é
correto concluir que sdo eles de carater moderado no processo administrativo, fato que indica a tendéncia cada
vez mais consolidada em tempos modernos" (CARVALHO FILHO, José dos Santos. O Formalismo Moderado
como Dogma do Processo Administrativo. In NOHARA, Irene; MORAES FILHO, Marco Antonion Praxedes
(orgs.) Processo administrativo: temas polémicos da Lei n® 9.784/99. Séo Paulo: Atlas, 2011, p. 109-111).
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Quanto ao julgamento perante a Corte de Contas, cabe ressaltar o principio da
documentacdo, em que todas as movimentacgdes financeiras e atos administrativos atinentes a
contratacdes devem ser registrados em processos especificos para a finalidade a que se
cumprem. O exercicio regular da motivacdo muitas vezes também se verifica na confec¢ao

dos formulérios proprios para realizagdo da contratagdo ou despesa.

Em um paralelo com o Direito Punitivo criminal, ndo seria possivel falar em
indicios, uma vez que a incidéncia do ato apurado revela os elementos de sua constituicao
(dentre os quais a competéncia), a indicar os agentes que dele participaram ou se

responsabilizaram por sua confeccao.

O ordenador de despesas, com a edicdo da Lei de Responsabilidade Fiscal
LRF, passou a assumir novos desafios: de especialista em sistemas de
pagamentos publicos foi promovido a verdadeiro analista de finangas
publicas. Foi extremamente valorizado no aspecto da responsabilidade: a
norma, agora, exige como condi¢do de validade de determinados atos, ndo s6
que ordene a despesa mas que proceda previamente a andlise dos fatores que
ensejam ou ndo a sua regularidade e a avaliagdo da compatibilidade do ato
com o orgamento, com a lei de diretrizes or¢amentarias e com o plano
plurianual.

[.]

O ordenador de despesas deve pautar seus atos tendo em conta trés preceitos
fundamentais do controle da despesa publica: legalidade, fidelidade
funcional e cumprimento do programa de trabalho. A aplicagdo da Lei de
Responsabilidade Fiscal sera, pois, abordada sob essa triplice percepgdo.'*®

A ciéncia contabil acompanhou o desenvolvimento do controle, aplicando ao setor
publico regramentos aptos a transparecer a toda sociedade as fontes de arrecadacdo e gastos
publicos, de tal sorte que, somados as normas publicas de contratacdo, pouco espago resta a
ponderacdo de elementos faticos em face de processo de prestacdo de contas, no ambito da

analise dos gastos publicos.

Os registros orcamentérios (natureza de informacdo orcamentéria) devem
atender aos principios or¢gamentarios, previstos na Constituicdo Federal e na
legislagdo do direito financeiro, respeitando, inclusive, ao citado artigo. Na
sua literalidade, ele ndo trata de caixa e competéncia, mas da necessidade de

'* FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. A Lei de Responsabilidade Fiscal e os novos desafios do ordenador de
despesas. Forum Administrativo de Direito Piblico FA, Belo Horizonte, ano 1, n. 4, jun. 2001, p. 2.
Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=240>. Acesso em: 23 maio 2019.
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que a receita orcamentaria seja contabilizada no momento da arrecadagdo (o
que se tornou praxe associar a regime de caixa) e a despesa orgamentaria, a
partir do empenho (que se associou ao longo do tempo com o regime de
competéncia contabil, quando deveria ser a competéncia do exercicio
orgamentario em que se emitiu o empenho).

De forma independente, os registros do controle e das variagdes do
patriménio (bens, direitos e obrigacdes — ativos, passivos e variagdes do
patriménio liquido) devem atender aos principios da ciéncia contabil
(entidade, continuidade, oportunidade, registro pelo valor original,
competéncia e prudéncia), sem nenhuma restricdo. Nesse caso, as receitas e
despesas do setor publico quando escrituradas por competéncia sdo
reconhecidas, respectivamente, como variagdes patrimoniais aumentativas
(VPA) e variagdes patrimoniais diminutivas (VPD).

O olhar mais atento a legislagdo contabil do pais demonstra que, além do
registro dos fatos ligados a execugdo orcamentaria, se exige a evidenciacao
dos fatos relacionados a administra¢do financeira e patrimonial, obrigando
que os classificados como modificativos sejam levados & conta de resultado
e as informagdes contdbeis permitam o conhecimento da composi¢do
patrimonial e dos resultados economicos e financeiros de determinado
exercicio.

Com o objetivo de evidenciar o impacto no patrimonio, deve haver o registro

da variacdo patrimonial aumentativa e diminutiva em fung¢ado do fato gerador,
. , . , . N . . 149

observando-se os principios contébeis da competéncia e da oportunidade.

Naturalmente, diante da individualizagdo da conduta dos agentes publicos e da
analise do caso concreto, a ponderagdo sobre as provas e a livre convic¢do dos julgadores
permanece sob o crivo das normas processuais. Quando o ato praticado deriva de uma
delegagdo, no caso das contas publicas, impde-se a analise da motivagdo e do resultado. Em
relacdo a uma contratagdo por meio de licitagdo, também ocorre a participacdo de diversos

agentes.

. g ~ 150
A materializagdo documental ™ da prova nos processos perante as Cortes de

Contas pode facilitar a motivag¢@o, mas nao exclui sua necessidade.

'* FEIJO. Paulo Henrique; CARVALHO JUNIOR, Jorge Pinto de; BARBOSA, Diogo Duarte; ALMEIDA,
Fernando Carlos Cardoso de; SANTOS, Vitor Maciel dos. Entendendo a Contabilidade Patrimonial Aplicada
ao Setor Publico: do Ativo ao Patrimonio Liquido. Brasilia: Gestdo Publica, 2017, p. 43-44.

30 "Como conseqiiéncia desse sistema de apreciagio e julgamento de contas, tornou-se necessaria a criagio de
um instrumento legal que viabilizasse a sua concretizagdo. Este instrumento legal é o processo, que deve ser
organizado por um conjunto de atos, no sentido de possibilitar a verificagdo de regularidade da acdo
administrativa, quanto a boa ou ma geréncia dos recursos financeiros e administragdo dos bens publicos.

Nesse aspecto, a Lei Federal n® 4.320/64, no seu art. 84, previu o processo chamado Tomada de Contas, ao
dispor que “ressalvada a competéncia do Tribunal de Contas, a tomada de contas dos agentes responsaveis por
bens ou dinheiros publicos sera realizada ou superintendida pelos servigos de contabilidade”, mas sem proceder
a regulamentagdo dos procedimentos processuais necessarios a sua aplicagao.

Foi o Decreto-Lei n° 200/67 que estruturou legalmente o processo de tomada de contas, determinando os
documentos que o integram, o prazo de instaura¢do e quem se submete ao procedimento processual —‘todo



99

3.4. Medidas Cautelares

Em consonidncia com a norma processual civil, atribuida aos processos
administrativos de forma supletiva e subsididria, conforme prevé o artigo 15 do Codigo de
Processo Civil, medidas acautelatérias podem ser emitidas, nos casos de urgéncia
independentemente da prévia manifestagdo do interessado'’’, e ainda, quando da expedigio de

atos administrativos, em caso de urgéncia, independente da formacao de processo.

O expediente da medida cautelar pode ser utilizado pelos 6rgdos de controle
quando estiverem diante da iminéncia de uma pratica ilegal ou para evitar que efeitos
oriundos de um ato administrativo possam resultar em prejuizo maior a coletividade e a

propria Administragdao Publica.

O Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, no julgamento realizado nos autos
do processo n° 2002936-71.2017.8.26.0000 (Voto n°® 31734 — Relator Nogueira Diefenthiler),
reconheceu o poder geral de cautela da Corte de Contas para impedir a realizagdo de ato

administrativo a ser praticado pela Administragao Publica.

Nesse caso, a Corte de Contas apurou que a Administracdo Publica, em relagao
aos contratados realizados por meio de concessdo dos servigos divisiveis de limpeza publica,
estava para efetivar um termo de aditamento de reequilibrio econdmico-financeiro das tarifas
cobradas pela concessionaria, constando do processo administrativo que as tarifas deveriam

ser aumentadas.

Diante do descumprimento parcial do contrato quanto a certas contrapartidas

avencadas, o Tribunal de Contas do Municipio de Sao Paulo suspendeu a realiza¢do do ato,

ordenador de despesa ficara sujeito a tomada de contas realizada pelo 6rgdo de contabilidade e verificada pelo
orgdo de auditoria interna, antes de ser encaminhada ao Tribunal de Contas” (art. 81)" (PEREIRA JUNIOR,
Jess¢ Torres; DOTTI, Marinés Restelatto. Responsabilidade do ordenador de despesas nas contratagdes
administrativas. Férum de Contratacio e Gestao Publica — FCGP, Belo Horizonte, ano 11, n. 121, jan. 2012.
p. 923).

31 “Nio obstante ser implicito o poder cautelar a quem tem o poder de julgar, o Tribunal de Contas da Unido,
por meio da Lei n° 8.443, de 16 de julho de 1992, que dispde sobre a Lei Organica do Tribunal, dispde em seu
artigo 44 que tanto no inicio como no curso de qualquer apuragdo, o Tribunal, de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico de contas, “determinard, cautelarmente, o afastamento temporario do responsavel, se
existirem indicios suficientes de que, prosseguindo no exercicio de suas fungdes, possa retardar ou dificultar a
realizagdo de auditoria ou inspe¢do, causar novos danos ao Erario ou inviabilizar o seu ressarcimento”™” (MAIA,
Renata C. Vieira. As Tutelas Provisorias de Urgéncia no CPC/15 e sua repercussido no ambito dos Tribunais de
Contas. In MAIA, Renata C. Vieira; FERREIRA, Diogo Ribeiro (coords.) Processo Civil Aplicado aos
Tribunais de Contas: novas tendéncias a partir do CPC de 2015. Belo Horizonte: Foérum, 2017, p. 73).
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antes de sua concretizagdo, por decisdo cautelar do Relator Conselheiro Jodo Antonio da Silva
Filho, impedindo a celebracio do mencionado termo de aditamento até que estudos
complementares fixassem se o reequilibrio deveria recair em prol da Administracdo Publica

ou da concessionaria.

A decisdo cautelar do Relator Jodo Antonio, tomada nos autos dos processos n
1025/2016 e 3066/2016, foram referendadas pelo Plenario. A concessionaria, inconformada
com a decisdo, acionou o poder jurisdicional do Estado, que por sua vez entendeu pela
validade da decisdo do sodalicio de contas, mantendo-se entdo a sentenca em julgamento da 5*

Camara de Direito Publico do Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo.

APELACAO — CONTRATO DE CONCESSAO - SERVICOS DE
LIMPEZA URBANA - SUSPENSAO DE PROCEDIMENTO DE
REVISAO DE TARIFA E DE IMPLANTACAO DE TARIFA
ADICIONAL — EXISTENCIA DE DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL
— COMPETENCIA DO TRIBUNAL DE CONTAS DO MUNICIPIO.
Pretensdo deduzida por concessionaria de servigo publico de limpeza urbana
e infraestrutura municipal, que colima o reajuste de tarifa contratual como
forma de recompor o equilibrio econdmico-financeiro do contrato.
Impossibilidade. Previsdo expressa no Contrato de Concessdo de reajuste
tarifario a ser realizado desde que comprovado desequilibrio econdémico-
financeiro. Observancia das regras contratuais estipuladas para apurar
defasagem do preco do servico, desde que se comprove evidentemente
algum prejuizo financeiro a autora. Existéncia de comprovacdo de
irregularidades apuradas pelo Tribunal de Contas. Competéncia do TCM-SP
para decidir acerca da suspensdo de procedimento administrativo de reajuste
e implantacdo de tarifa extraordinaria. Manutencdo da sentenga. Recurso
desprovido.

As normas que regulamentam os procedimentos administrativos em geral
preveem expressamente a possibilidade de medidas cautelares, como o paragrafo tinico do
artigo 62 da Lei Estadual paulista n® 10.177/1998 e o artigo 45 da Lei Federal n°® 9.784/1999,
ambas fazem mencdo ao risco iminente como requisito de concessdo cautelar, enquanto o
artigo 32 da Lei paulistana n° 14.141/2006 destaca a necessidade de demonstra¢do de risco
iminente a satde ou a integridade de pessoas e bens para que a Administragdo Publica tome

medidas liminares'>>.

32 STF: Mandado de Seguranca 24510/DF: "PROCEDIMENTO LICITATORIO. COMPETENCIA DO
TCU. CAUTELARES. CONTRADITORIO. AUSENCIA DE INSTRUCAO. 1- Os participantes de licitagio
tém direito a fiel observancia do procedimento estabelecido na lei e podem impugna-lo administrativa ou
judicialmente. Preliminar de ilegitimidade ativa rejeitada. 2- Inexisténcia de direito liquido e certo. O Tribunal
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Destacamos um dos poderes de imputacao cautelar conferido as Cortes de Contas,
cuja correlagdo com a individualizagdo da conduta ¢ direta. Trata-se da determinagdo cautelar
de afastamento temporario do responsavel para fins de apuragado, prevista no artigo 44 da Lei

n° 8.443, de 16 de julho de 1992'>.

Segregar as atribuicdes e identificar cada um dos agentes ¢ de suma importancia,
desde a peca inaugural da demanda de apuragdo de controle externo, em razdo das possiveis
consequéncias pessoais acarretaveis aos agentes envolvidos. E preciso que tanto os auditores
quanto os Ministros e Conselheiros de Contas mantenham a percepcao de que a imputacdo de
uma acdo faltosa a um agente impinge ndo apenas uma carga profissional para colher
elementos de defesa, bem como um dispéndio de tempo para a defesa de fatos genéricos, sem

contar, ainda, o impacto psiquico em funcao do abalo a sua imagem e honra.

As decisdes cautelares afetam o dia a dia da Administra¢do e de seus agentes, por

isso a importancia do tema.

3.5. A Efetivacio da Garantia da Imparcialidade

O principio da imparcialidade serve de norte para todas as relagdes processuais
tanto na esfera jurisdicional quanto na administrativa, promovendo efetivamente a justica da

decisdo a ser tomada.

Por meio de um julgador distante das partes e revestido de garantias aptas ao
exercicio da fun¢do de julgar, realiza-se o Estado Democratico de Direito previsto no texto

constitucional.

de Contas da Unido tem competéncia para fiscalizar procedimentos de licitacdo, determinar suspensdo cautelar
(artigos 4° e 113, § 1° e 2° da Lei n° 8.666/93), examinar editais de licitagdo publicados e, nos termos do art. 276
do seu Regimento Interno, possui legitimidade para a expedi¢do de medidas cautelares para prevenir lesdo ao
erario e garantir a efetividade de suas decisdes). 3- A decisdo encontra-se fundamentada nos documentos
acostados aos autos da Representacdo e na legislacdo aplicavel. 4- Violagdo ao contraditdrio e falta de instrugéo
ndo caracterizadas. Denegada a ordem" (STF-MS: 24510DF, Relator: ELLEN GRACIE, Data de Julgamento:
19/11/2003, Tribunal Pleno, Data de Publica¢do: DJ 19-03-2004 PP — 00018 EMENT VOL — 02144-02 PP —
00491 RTJ VOL - 00191-03 PP — 00956).

133 Art. 44. "No inicio ou no curso de qualquer apuragio, o Tribunal, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, determinara, cautelarmente, o afastamento temporario do responsavel, se existirem indicios suficientes
de que, prosseguindo no exercicio de suas fungdes, possa retardar ou dificultar a realizagdo de auditoria ou
inspegdo, causar novos danos ao Erario ou inviabilizar o seu ressarcimento".
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O ordenamento juridico brasileiro determina que a escolha do julgador a ser
investido da funcdo jurisdicional deve preferencialmente ocorrer por concurso publico,
concedendo-lhe as garantias da vitaliciedade, irredutibilidade de vencimentos e
inamovibilidade, com a finalidade precipua de que, afastado da vontade popular, efetive a

aplicacado da lei.

O sistema democratico ndo se resolve pela mera vontade da maioria, mas com a
efetiva aplica¢do da norma posta no ordenamento juridico, independente da vontade ocasional
da maioria. Ou seja, quem julga precisa estar ciente que por vezes decide contra a vontade

popular'>*,

Diante do desenvolvimento da jurisdi¢cao una no sistema brasileiro, que confere ao
Poder Judiciério a prioridade'*® do exercicio jurisdicional para solugdo dos litigios de natureza
publica e privada, o texto constitucional e as leis esparsas enfatizaram a imparcialidade no
delineamento do exercicio profissional dos magistrados, que também ndo deve ser afastada da

seara administrativa sancionadora.

A imparcialidade no processo administrativo materializa-se através dos institutos
. . .~ 156 . . ~ . ..
do impedimento e da suspeicdo ~, previstos nas legislagdes processuais civil e penal

o157
brasileiras .

134 «Apropriamo-nos das ligdes de Lenio sobre o tema e criticamos a posi¢do adotada por alguns autores que
acentuam o papel da jurisdi¢do constitucional para além da sua fungdo contramajoritaria na defesa dos direitos
fundamentais e como instrumento de freio as maiorias ocasionais (ultrapassando-se a tese da insuperavel tensdo
dialética entre democracia e constitucionalismo), ¢ que lhe conferem, equivocadamente, um poder politico de
criagdo do direito — a chamada “judicializag@o da politica” —, na vertente cunhada pela filosofia da consciéncia,
que possibilita a posicdo de um juiz solipsista, decisionista ¢ até absolutista. Este ultimo, levado a radicalidade
nos casos dos mecanismos de excegdo adotados, representado pelo modelo schmittiano, como veremos
oportunamente.

Esse alerta se faz necessario logo de inicio, pois o que retratamos neste trabalho como excegdo na jurisdi¢do ndo
se identifica indistintamente com qualquer discricionariedade judicial, propria das concep¢des analiticas do
direito; com a figura do juiz solipsista que decide segundo sua consciéncia; ou com qualquer caso inequivoco de
ativismo judicial ou outras formas de decisionismo. A decisdo jurisdicional de exce¢do ndo se confunde também
com o erro judiciario.

A excegdo estara presente na jurisdigdo quando suas decisdes se apresentarem como mecanismos de
desconstrugdo do direito, com finalidade eminentemente politica, seja pela suspensdo da propria democracia —
como ocorreu, por exemplo, na América Latina, em paises como Paraguai e Honduras —, seja pela suspenséo de
direitos da sociedade ou parcela dela, como de fato ocorreu e ainda ocorre no Brasil em intimeras situagdes que
teremos a oportunidade de abordar no préoximo capitulo” (SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto.
Autoritarismo e golpes na América Latina. S3o Paulo: Alameda. Edigdo do Kindle. Posi¢ao 1585 de 3052).

'35 Trata-se de prioritaria e ndo exclusiva, pois exercidas como fungdo atipica do legislativo nos casos de
julgamento do Presidente da Republica por crime de responsabilidade, membros do STF (art. 52, CF).

136 «A vedaciio de oposicio de suspeigdo as autoridades policiais ndo as isenta de imparcialidade. Tanto que a
norma determina o dever de se declararem suspeitos quando existir motivo legal.

[...]

O Ministério Publico, como instituigdo essencial a Justica, especialmente criminal, incumbido de defender a
ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais ¢ individuais indisponiveis, também deve participar



103

A legislagdo adjetiva processual civil, utilizada nos processos administrativos de
forma supletiva e subsidiaria (conforme o artigo 15, CPC), prevé em seu artigo 144"°% as
causas de impedimento da atuagdo do julgador. A proibi¢do resulta da presuncido de que nos
casos indicados a imparcialidade estaria veementemente comprometida em funcdo da
natureza do espirito humano de conduzir as andlises subjetivas sob o crivo do interesse

pessoal.

da investigacdo criminal de forma imparcial. Isso ndo significa descaracteriza-lo como 6rgdo de acusagdo, mas
apenas um pardmetro para exigir uma atuacdo moral, sem perseguicdes a determinadas pessoas” (SILVA,
Roberto Ferreira Archanjo da. Por uma teoria do Direito Processual Penal: organizacio sistémica. f. Tese
(Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2009, p. 136-137).

7 "MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDORA PUBLICA. SINDICANCIA E PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. MEMBRO PARTICIPANTE DA SINDICANCIA E DA COMISSAO
DE INQUERITO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. EMISSAO DE JUIZO DE VALOR.
INEXISTENCIA DE IMPARCIALIDADE. ANULACAO. SEGURANCA CONCEDIDA.

1 - A Terceira Segdo desta Corte ja se manifestou no sentido de que ndo se verifica imparcialidade se o servidor
integrante de Comissdo Disciplinar também participou da Sindicancia, ali emitindo juizo de valor pela
instaurag¢@o do Processo Administrativo Disciplinar.

2 - In casu, Paulo César Bastos Dias participou da comissdo de sindicancia, bem como foi integrante da
Comissdo de Inquérito no Processo Administrativo Disciplinar n. 23142002845/2000, que culminou na demissao
da servidora.

3 - O servidor sindicante que realiza as investigagdes e exara juizo preliminar acerca de possivel
responsabilidade administrativa e determina a instauragdo do PAD ndo pode aprovar o relatério final produzido
pela Comisséo de Inquérito.

Seguranga concedida a fim de reconhecer a nulidade do Processo Administrativo Disciplinar n. 23142002871/9
e, consequentemente, do ato demissorio exarado pelo Exmo. Sr. Ministro de Estado da Educagdo (Portaria n. 792
do MEC, de 22.02.2001), devendo ser ratificada a liminar para a devida reintegragdo da servidora nos quadros do
Centro Federal de Educacdo Tecnoldgica da Bahia" (STJ. MS: 7758 DF 2001/0087607-0. Rel. Min. Ericson
Maranho (Desembargador convocado do TJ/SP). S3. 3. Segdo. j. 22 abr. 2015, DJe 29 abr. 2015).

5% Art. 144. "Ha impedimento do juiz, sendo-lhe vedado exercer suas fungdes no processo:

I - em que interveio como mandatario da parte, oficiou como perito, funcionou como membro do Ministério
Publico ou prestou depoimento como testemunha;

I - de que conheceu em outro grau de jurisdi¢do, tendo proferido decisdo;

III - quando nele estiver postulando, como defensor publico, advogado ou membro do Ministério Publico, seu
cOnjuge ou companheiro, ou qualquer parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro
grau, inclusive;

IV - quando for parte no processo ele proprio, seu conjuge ou companheiro, ou parente, consanguineo ou afim,
em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive;

V - quando for sécio ou membro de dire¢do ou de administragdo de pessoa juridica parte no processo;

VI - quando for herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de qualquer das partes;

VII - em que figure como parte institui¢do de ensino com a qual tenha relagdo de emprego ou decorrente de
contrato de prestagdo de servigos;

VIII - em que figure como parte cliente do escritério de advocacia de seu conjuge, companheiro ou parente,
consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, mesmo que patrocinado por
advogado de outro escritorio;

IX - quando promover agdo contra a parte ou seu advogado.

§ 1° Na hipétese do inciso 111, o impedimento sé se verifica quando o defensor publico, o advogado ou o membro
do Ministério Publico ja integrava o processo antes do inicio da atividade judicante do juiz.

§ 2° E vedada a criagdo de fato superveniente a fim de caracterizar impedimento do juiz.

§ 3° O impedimento previsto no inciso III também se verifica no caso de mandato conferido a membro de
escritorio de advocacia que tenha em seus quadros advogado que individualmente ostente a condi¢do nele
prevista, mesmo que ndo intervenha diretamente no processo".
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Os casos de suspeigdo, previstos no artigo 145"’ do mesmo diploma legal,
pontuam indicios de parcialidade, a norma aponta elementos juridicos indeterminados diante
da impossibilidade de aduzir em um rol taxativo todas as situagdes que representariam ameaga

a imparcialidade.

A imparcialidade no processo administrativo sancionador também reflete na
exigéncia de boa-fé objetiva, conforme introduzido pelo Cddigo de Processo Civil em sua

nova redacdo dada pela Lei Federal n° 13.105, de 16 de margo de 2015.

Nao se pode confundir o principio (norma) da boa-f¢ com a exigéncia de
boa-fé (elemento subjetivo) para a configuracdo de alguns atos ilicitos
processuais, como o manifesto proposito protelatorio, apto a permitir a
tutela provisodria prevista no inciso I do art. 311 do CPC. A boa-fé subjetiva
¢ elemento do suporte fatico de alguns fatos juridicos; é fato, portanto. A
boa-fé objetiva ¢ uma norma de conduta: impde e proibe condutas, além de
criar situacdes juridicas ativas e passivas. Nao existe principio da boa-fé
subjetiva. O art. 5°do CPC ndo estd relacionado a boa-fé subjetiva, a
intencdo do sujeito processual: trata-se de norma que impde condutas em
conformidade com a boa-fé objetivamente considerada, independentemente
da existéncia de boas ou mas intengdes.

[.]

O principio da boa-fé extrai-se de uma cldusula geral processual. A opgao
por uma clausula geral de boa-fé ¢ mais correta. E que a infinidade de
situagdes que podem surgir ao longo do processo torna pouco eficaz
qualquer enumeragdo legal exaustiva das hipoteses de comportamento
desleal. Dai ser correta a op¢ao da legislagdo brasileira por uma norma geral
que impde o comportamento de acordo com a boa-fé. Em verdade, ndo seria
necessaria qualquer enumeragdo das condutas desleais: o art. 5° do CPC ¢
bastante, exatamente por tratar-se de uma clausula geral.'®

A imparcialidade no processo sustenta-se com a indicacao precisa dos julgadores,

observados os casos de impedimento e suspei¢do, sendo aqueles forcados a declararem essas

13 Art. 145. "Ha suspeigdo do juiz:

I - amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus advogados;

II - que receber presentes de pessoas que tiverem interesse na causa antes ou depois de iniciado o processo, que
aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa ou que subministrar meios para atender as despesas do
litigio;

III - quando qualquer das partes for sua credora ou devedora, de seu conjuge ou companheiro ou de parentes
destes, em linha reta até o terceiro grau, inclusive;

IV - interessado no julgamento do processo em favor de qualquer das partes.

§ 1° Podera o juiz declarar-se suspeito por motivo de foro intimo, sem necessidade de declarar suas razdes.

§ 2° Sera ilegitima a alegagdo de suspei¢do quando:

I - houver sido provocada por quem a alega; [...]".

' DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugio ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Jus Podivm, 2017, p. 119-120.
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situacdes com fundamento na regra da boa-fé objetiva, que exprime uma lealdade processual

cabivel a todas as partes, inclusive aos julgadores.

Outra matriz constitucional que pode ser invocada para fundamentar a
imparcialidade no processo administrativo sancionador, com a obrigacdo de escolha de
julgadores isentos, esta no artigo 3° da Constituicdo da Republica, principalmente no teor do
inciso I, que destaca o dever de solidariedade, impedindo as partes de agir com deslealdade

diante de um julgamento administrativo.

3.5.1. O Principio do Juiz Natural no Processo Administrativo Sancionador

O principio do juiz natural revela-se na figura do juiz competente, ou o
destinatario previamente investido dos poderes para atuar como tal, antes do acontecimento
do fato. A escolha feita a posteriori culmina em julgamento arbitral e conduz a sensagdo de

inseguranca juridica.

Isso visa exatamente a seguranca juridica: o juiz natural, o juiz competente,
deve ser aquele ja designado pela norma legal, ou, como afirmamos, o
administrador anteriormente j4 com competéncia para tal.

A competéncia deve preexistir ao fato, e ndo ser atribuida apenas para dada
situacdo. Faca-se ressalva, ¢ claro, da mudanga legal de competéncias para
situagdes em geral, e ndo para especifica. Ou, ainda, a comissdes que tenham
de ser formadas para situagdes singulares.

E s6 existe Estado de Direito — e ai lembramos o Prof. Geraldo Ataliba —, s6
existe Republica quando existe juiz natural para julgar as controvérsias.

Ainda, algumas garantias, necessarias ao devido processo legal e
consagradas na Constituicdo, jamais poderiam ser suprimidas, como, por
exemplo, o poder cautelar do juiz, como também do administrador, nos
processos, como, v.g., para o afastamento compulsdrio enquanto durar o
processo disciplinar.'®'

O que se pretende, nesse sentido, no processo administrativo sancionador ¢ a
defini¢do prévia das competéncias de julgamento, como ocorre em relagdo aos Tribunais de
Contas, consoante o artigo 71 da Constituicdo da Republica e, por simetria, nos Estados e

Municipios, com a referéncia precisa em suas leis organicas respectivas.

o1 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 419.
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No caso das Comissdes Processantes, deve a norma, mesmo que por resolugdes,
prever a forma de sua constituicdo e o meio de escolha dos integrantes, assegurando-se que

essa escolha recaia sobre membros isentos (preferencialmente de carreira e concursados).

A Lei 8.112, de 1990, ao regulamentar o regime juridico dos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais, estabeleceu regras prévias de

escolhas de membros, de competéncias e dos procedimentos a serem adotados.

Porém, tendo em vista que sua efetivagdo ocorre somente com a aplicacdo das
garantias aos membros e julgadores, bem como as partes envolvidas, algumas previsdes

dogmaticas indicam os meios para tanto, como assinala Rafael Munhoz de Mello:

Deve-se abrandar a indesejavel e inevitdvel situacdo com a divisdo das
atividades proprias da Administragdo-parte das tipicas da Administracdo-juiz
entre Orgdos distintos: um 6rgdo administrativo deve ser competente para
praticar os atos proprios de parte; outro, os atos proprios de condutor do
processo ¢ julgador. E o que Ramon Parada Vazquez denomina “el principio
de separacion entre la fase instructora y sancionadora, encomendandolas a
organos distintos”, que constitui, segundo o autor espanhol, um dos
“principios esenciales y sagrados de todo procedimiento administrativo”.

[.]

Ainda que ndo haja previsdo legal no ordenamento juridico brasileiro, ndo se
pode aceitar que sejam concentradas num mesmo 6rgdo administrativo as
atividades de instrucdo e de julgamento. Trata-se de situagcdo que ofende ao
principio da isonomia das partes e retira a necessaria imparcialidade do
6rgdo que vai decidir se foi, ou ndo, praticada a infracdo e se deve, ou nao,
ser imposta a correspondente sancdo administrativa. Para que o principio da
isonomia seja respeitado e a imparcialidade seja efetivada, no processo
administrativo sancionador deve haver distingdo entre o 6rgdo que atua
como parte na fase instrutdria e o 6rgao que exerce a competéncia de julgar.
Processo que ndo respeite tal divisdo ndo pode ser considerado devido
processo legal.'®

Dentro dessa concep¢do formalista do processo administrativo, torna-se
imprescindivel a diferenciagdo dos componentes das comissdes processantes, julgadores e
partes no processo administrativo sancionador, como forma de minimizar as possibilidades de

parcialidade'®.

2 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: as
sangdes administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 231-233.

' DECISAO: "ACORDAM os magistrados integrantes da Quinta Cdmara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Parana, por unanimidade de votos, em impde-se dar provimento a apelag@o do réu, parcial provimento
a apelagdo da autora e reformar em parte, em sede de reexame necessario, a sentenga recorrida, nos moldes do
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A Lei n°® 8.112/90, que dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos
civis da Unido, concentra nas maos da comissdo processante a condu¢do do inquérito (artigo

155'%*) ¢ atribui 4 mesma comissdo a elaboragio do relatério que devera dispor sobre a

165 166
© 8

inocéncia ou responsabilidade do servidor (artigo 165, §1°7°). Por fim, o artigo 16
praticamente vincula a decisdo da autoridade as conclusdes tomadas pela comissdo, impondo

0 acatamento ao relatorio, salvo quando contrario as provas dos autos.

A regra ¢ fielmente observada nos julgamentos perante as Cortes de Contas, uma
vez que a atribuicdo de suas competéncias e limites atinentes a sua forga sancionatoria vem

previamente descrita em lei.

voto do Relator. EMENTA: ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE CUMULADA COM INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. SERVIDORA PUBLICA DO MUNICIPIO DE FERNANDES
PINHEIRO. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. IMPOSICAO DA PENA DE DEMISSAO.
AUSENCIA DE IMPARCIALIDADE DOS MEMBROS DA COMISSAO PROCESSANTE, DE ALGUMAS
TESTEMUNHAS E, PRINCIPALMENTE, DA AUTORIDADE JULGADORA. COMPROVACAO DA
ALEGADA PERSEGUICAO. DIREITO A REINTEGRACAO NO CARGO PUBLICO COM O
PAGAMENTO DAS VERBAS SALARIAIS QUE DEIXARAM DE SER PERCEBIDAS. DANOS MORAIS.
OCORRENCIA NO CASO EM EXAME. VALOR ARBITRADO QUE SE MOSTRA JUSTO E
PROPORCIONAL AO ABALO PSICOLOGICO SOFRIDO. POSSIBILIDADE, NA ESPECIE, DE
RESPONSABILIZACAO DO MUNICIPIO EM LITISCONSORCIO FACULTATIVO COM OS AGENTES
PUBLICOS CAUSADORES DOS DANOS MORAIS SUPORTADOS PELA AUTORA. APELACAO DO
REU PROVIDA. APELACAO DA AUTORA PARCIALMENTE PROVIDA. SENTENCA REFORMADA EM
PARTE, EM SEDE DE REEXAME NECESSARIO, NO TOCANTE AOS ACESSORIOS MOVEIS DA
CONDENACAO (JUROS E CORRECAO MONETARIA) E A VERBA HONORARIA, ARBITRADA EM
DESCOMPASSO COM OS PARAMETROS DO § 4.° DO ART. 20 DO CPC" (TJPR. 5. C. Civel. ACR -
1263611-8 - Teixeira Soares. Rel. Adalberto Jorge Xisto Pereira — Unanime. j. 07 jul. 2015). (TJ-PR. REEX:
12636118 PR 1263611-8 (Acdrddo), Rel. Adalberto Jorge Xisto Pereira, 5. C. Civel. j. 07 jul. 2015, DJ 16 jul.
2015).

1% Art. 155. "Na fase do inquérito, a comissdo promovera a tomada de depoimentos, acareagdes, investigagdes e
diligéncias cabiveis, objetivando a coleta de prova, recorrendo, quando necessario, a técnicos e peritos, de modo
a permitir a completa elucidagio dos fatos".

15 Art. 165. "Apreciada a defesa, a comissio elaborara relatério minucioso, onde resumira as pegas principais
dos autos e mencionara as provas em que se baseou para formar a sua convicgao.

§ 1° O relatorio sera sempre conclusivo quanto a inocéncia ou a responsabilidade do servidor".

1% Art. 168. "O julgamento acatara o relatério da comissdo, salvo quando contrario as provas dos autos.
Paragrafo tinico. Quando o relatorio da comissdo contrariar as provas dos autos, a autoridade julgadora podera,
motivadamente, agravar a penalidade proposta, abranda-la ou isentar o servidor de responsabilidade".
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4. DAS SANCOES ADMINISTRATIVAS

Como parte integrante e necessdria a complementacdo deste estudo, cumpre
analisar a abrangéncia da san¢do administrativa dentro do ordenamento juridico, para
estabelecer os critérios de sua apuragdo e aplicacdo diante do caso concreto e entdo abordar as

garantias constitucionais e a culpabilidade dentro do espectro da individualizagdo da conduta.

Daniel Ferreira'®” considera a dificuldade semantica da terminologia, entendendo
que se deve partir do posicionamento juridico adotado para percorrer suas nuangas dentro da
esfera juridica. De acordo com o autor, a fun¢do da san¢@o "ndo seria a de impor castigos, mas
sim, num primeiro e mais elevado plano, a de garantir a eficicia das normas de conduta

previamente reguladas"'®®.

Embora permitimo-nos divergir do autor quanto ao aspecto do carater retributivo
da sancdo, sua obra ¢ fundamental para a elucidagcdo do tema e, consequentemente, para a

incursdo na andlise da culpabilidade, cerne de nossa pesquisa.

Hans Kelsen afirma ndo existir norma juridica sem a respectiva san¢ao, aponta a
natureza coativa como o principal atributo para qualificar como juridica a norma, pertencente

ao ordenamento juridico e, como tal, devendo ser observada e respeitada.

Uma outra caracteristica comum as ordens sociais a que chamamos Direito ¢
que elas sdo ordens coativas, no sentido de que reagem contra as situagdes
indesejaveis — com um ato de coagdo, isto ¢, com um mal — como a privagao
de vida, da saude, da liberdade, de bens econdmicos e outros — um mal que ¢é
aplicado ao destinatdrio mesmo contra a sua vontade, se necessario
empregando até a forga fisica — coativamente, portanto. Dizer-se que, com o
ato coativo que funciona como san¢do, se aplica um mal ao destinatario
signilglgca que este ato ¢ normalmente recebido pelo destinatario como um
mal.

A ideia € que a sociedade ou o destinatdrio da norma deve observa-la porque ela
representa o meio de interagir com aquilo que o corpo social entendeu apto e necessario para

o regular funcionamento equitativo do ordenamento juridico, razdo pela qual opera o

7 FERREIRA, Daniel. San¢des Administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.

' Ibidem, p. 101.

' KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugio de Jodo Batista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009, p. 35.
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raciocinio de que o cumprimento do comportamento exigido pela lei realiza-se como parte
integrante desse sistema, sendo que a resposta a interrupg¢do desta engrenagem nao

configuraria uma puni¢do em primeira ordem, mas um estimulo a ndo praticar o ilicito.

Apesar das argumentacdes nesse sentido, entendemos que o sistema brasileiro
ainda ndo chegou nessa linha de atuagdo. No Estado de Direito brasileiro, a infringéncia a
uma norma de conduta suscita a aplicagdo de uma sancdo correspondente, de carater
retributivo, portanto, uma puni¢do em razdo da conduta. O que se nominaria como carater
preventivo espelha antes o temor da incidéncia da san¢do, muito mais do que um estimulo a

conduta almejada pelo sistema.

A perspectiva da puni¢do contra o descumprimento do comando normativo, a
sang¢do, passa ao largo da leitura medieval de que a pena consistia em sofrimento fisico, ndo
configura castigo desumano ou contrario ao senso de justi¢a, revela-se apenas como o
resultado de um sistema punitivo que ndo beneficia ou recompensa quem cumpre a lei, mas

pune quem a desacate.

Com as novas conquistas liberais, ocorreu, no campo penal, o fim gradativo
dos suplicios impostos pela vinganca publica. A partir de entdo, deveria a
sociedade encontrar uma forma humana e justa de punir os criminosos, com
proporg¢do entre a transgressao € o castigo, o que ocasionou a mitigagdo das
penas. Com o fim do absolutismo, as sangdes, por via de consequéncia,
perderam a funcdo de reafirmar o poder do rei e passaram a constituir uma
represalia em nome da propria sociedade. O delinquente, por sua vez, passou
a ser considerado violador do pacto social, tornando-se inimigo da
sociedade.

A pena, nesse contexto, perdia igualmente seu carater religioso. O
predominio da razdo sobre as questdes espirituais, por influéncia dos
enciclopedistas e filosofos iluministas, contribuiu para afastar o carater de
peniténcia, outrora inserido na anatomia dos suplicios. As leis penais e as
punicdes teriam entdo de passar pelo crivo da racionalidade em interesse da
sociedade, afastando-se das justificativas metafisicas ou teleoldgicas, como
concluiu Oscar Mellim Filho.'"

Michel Foucault situa a evolu¢do do sistema punitivo quando o Estado liberal

passa a ponderar sobre a necessidade de uma interven¢do minima e, consequentemente, penas

" MARQUES, Oswaldo Henrique Duck. Fundamentos da pena. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2016, p. 103-104.
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proporcionais; das penas de suplicio durante o Estado de Policia & maior racionalidade das

punicdes.

Para isso, é preciso que o castigo seja considerado ndo s6 natural, mas
também interessante; ¢ preciso que todos possam ver nele a sua propria
vantagem. Acabe-se com as penas espetaculares, mas inuteis. Acabe-se com
as penas secretas; que os castigos possam ser vistos como uma retribuigdo
que o culpado faz a todos os seus concidadaos pelo crime que a todos lesou:
penas «que se mostrem incessantemente aos cidaddos» e que «sublinhem a
utilidade ptblica dos movimentos comuns e particulares». O ideal seria que
o condenado fosse visto como uma espécie de propriedade rentavel: um
escravo posto ao servico de todos. Porque iria a sociedade suprimir uma vida
e um corpo de que ela se poderia apropriar? Seria mais util fazé-lo «servir o
Estado numa escraviddo que seria mais ou menos longa segundo a natureza
do seu crime»; a Franca tem muitos caminhos impraticaveis que dificultam o
comércio; os ladrdes, que também constituem um obstdculo a livre
circulagdo de mercadorias, terdo entdo de reconstruir as estradas. Mais do
que a morte, seria eloquente «o exemplo de um homem que estd sempre sob
vigilancia, a quem se retirou a liberdade e que ¢ obrigado a passar o resto da
vida a reparar a perda que causou a sociedade.'”'

Destarte, o carater retributivo da san¢do ndo deve ser malvisto como um simples
castigo imposto, mas como a consequéncia da pratica de um ilicito. A aplicagdo de uma
san¢do ndo pode ser lida como estimulo ou meio de inibi¢do, mas resposta proporcional ao ato
praticado. Nesse ponto, data maxima venia, concordamos com Fébio Medina Osoério, quanto

ao carater repressor previsto na norma sancionadora' %,

"' FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Tradugio de Pedro El6i Duarte. Lisboa: Edigdes 70, 2013, p. 75-76.
72 "Antes de analisar o conceito mencionado, cabe reconhecer que tal proposta tedrica sinaliza quatro elementos
fundamentais na estruturagdo da san¢do administrativa, numa dimenséo tipicamente europeia, da qual, a priori,
somos herdeiros: a) autoridade administrativa (elemento subjetivo); b) efeito aflitivo da medida em que se
exterioriza (elemento objetivo), subdividindo-se nesse topico, em: bl) privagdo de direitos preexistentes ¢ b2)
imposi¢do de novos deveres; c¢) finalidade repressora (elemento teleoldgico) consistente na repressdo de uma
conduta e no restabelecimento da ordem juridica; d) natureza administrativa do procedimento (elemento formal)"
(OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 87).

O autor pondera a necessidade de adaptagdo dos elementos alienigenas apresentados para, a partir dessa analise,
chegar a uma conceituacdo brasileira da san¢do administrativa. Para isso, reconhece a possibilidade de sua
aplicagdo pelo Poder Judiciario (auséncia da jurisdi¢do dual no Brasil); destaca que a sangdo ¢ um castigo por
significar redugdes na esfera de direitos, como da liberdade e da propriedade. Pondera que o efeito aflitivo da
medida é mais objetivo do que subjetivo. Destacamos mais um trecho da obra que ajuda a entender o carater
sancionatorio administrativo em paralelo ao Direito Penal: “Sabe-se que ha sangdes administrativas que se
assemelham bastante aquelas de natureza penal. Tal ¢ o caso de suspensdo dos direitos politicos, restrigdes a
direitos de contratar ou receber beneficios /ato sensu da administragdo publica, e inclusive perde de cargos
publicos, as quais, dependendo do ordenamento juridico em que inseridas, podem assumir feigdes de natureza
penal.

Note-se que, em tais casos, a autoridade sancionadora sopesara com maior cuidado a relagdo de
proporcionalidade da sang¢do com o ilicito, ajustando a resposta estatal aos ditames constitucionais. Existem
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Sob esse prisma, ¢ imprescindivel que previamente a aplicagdo da sangdo seja
indicado qual preceito protegido pela sociedade e pela ordem juridica estd em jogo, o que
deve se dar com a descri¢do precisa de seu objeto e de maneira adequada a leitura por parte da

sociedade, considerando sua cognag¢do cultural média.

O delito e a infracdo administrativa tém conteido material similar e idéntica
estrutura légica. Tanto as penas quanto as san¢des administrativas encontram justificagdo na
magnitude da lesdo a um bem juridico determinado de modo que se justifique sua imposic¢ao.
Entre crime e infracdo administrativa, portanto, existem apenas diferencas quantitativas ou de

grau, nunca de esséncia.

As infragdes administrativas, portanto, ndo se esgotam em simples mandatos
e proibicdes de Direito, desprovidos de qualquer sentido. Referem-se
igualmente a gravidade da lesdo ou do perigo de lesdo a um bem juridico,
pois, se o injusto administrativo fosse puramente formal, seria impossivel a
gradacdo das diferentes sangdes administrativas.

Incumbe ao legislador tracar os limites entre o ilicito penal e o ilicito
administrativo, pautando-se preferencialmente pela gravidade das infracdes
do ponto de vista material e, secundariamente, por consideragdes de ordem
politico-criminal (rapidez e eficacia da sancao).

As relagdes entre o Direito Penal e o Direito Administrativo sdo estreitas e
complexas, especialmente no contexto de protecdo a bens juridicos
metaindividuais, onde a interrelagdo penal/administrativa fica ainda mais
evidenciada.'”

Destarte, cabe ao sistema normativo indicar quais os efeitos correspondentes aos

ilicitos praticados para tornar possivel a catalogacdo dos tipos de penas.

~ 174 « . . ..
De uma forma geral, a san¢do " ¢ uma resposta a um ato infracional tipificado
pelo legislador, visando a proteger a integridade fisica e moral das pessoas, o patrimdnio, as

atividades inerentes ao bom funcionamento do Estado e ao equilibrio econdmico das relagdes.

sangdes, portanto, que reclamam intervencdes mais cuidadosas das autoridades competentes para a pratica do ato
punitivo.

Todavia, ndo se pode dizer que a existéncia de sangdes administrativas de distintos niveis ou patamares
representa uma quebra de unidade do regime juridico aplicavel. Ha graus variados de intensidade da sangdo e do
proprio efeito aflitivo da medida, porém isso é normal e inerente ao Estado de Direito” (OSORIO, Fabio Medina.
Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 101).

'3 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. v. 1. Parte Geral — Arts. 1° a 120. 12. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 76-77.

'7* Daniel Ferreira destaca os tipos de san¢des, sem a incursio em sua natureza — penal, administrativa, civil etc.
— mas correlacionadas ao ilicito efetivamente praticado e com a intengdo de tragar uma linha divisoria com
outros desestimulos a praticas sociais cujo resultado ndo implique numa sangao.



112

A san¢do ¢ um resultado oriundo da pratica de uma conduta proibida pelo
ordenamento juridico, todavia, a ponderacdo de sua real natureza juridica relacionada a
conduta que a motivou ¢ que vai delinear como seguira o processo e como o Estado devera se

portar diante da situagao.

Entendemos que a sancdo vista enquanto mecanismo de cooperagdo com o
Estado, em que o individuo percebe-a como um estimulo para se atingir a finalidade da norma
sem correlaciond-la com o mal causado, diverge do modelo juridico sancionatorio aplicado no

Brasil'”.

Conceitos e estruturas juridicas alienigenas servem para muito bem inspirar
nossos legisladores e doutrinadores no desenho ideal de Estado e das relagdes postas, porém,
a tonica da atividade juridica ¢ exercida com base nas normas constitucionais patrias € no

comportamento civil de sua sociedade perante o respectivo ordenamento juridico.

O ordenamento juridico e praxe de julgamento nas cortes brasileiras impdem um
reconhecimento da san¢@o enquanto resposta aflitiva, um mal ou castigo inflingido aquele que
praticou a conduta, uma resposta repressora que se revela em puni¢des de natureza fisica e
pessoal — como o carcere, outras restrigoes de liberdade e certas proibi¢gdes pertinentes ao
direito de ir e vir —, de natureza administrativa — como as san¢des disciplinar e pecunidria — e

de natureza civil.

Os efeitos praticos oriundos das sangdes, como a reeducacdo do sancionado e a
ressocializagdo daquele submetido ao cércere, bem como os estimulos para sua mitigagao,
como os acordos de leniéncia e delagdes premiadas, sdo resultados oriundos da prética ilicita

que ndo retiram a natureza da sancao, apenas dialogam com seus efeitos.

"Assim, ainda que neste prelidio, conformam tipos genéricos de sangdo aquelas que impdem:

a) restri¢do a liberdade (pessoa humana);

b) restrigdo a atividade (pessoa humana ou juridica);

¢) restri¢do ao patrimdnio econdmico (pessoa humana ou juridica);

d) restrigdo ao patrimonio moral (pessoa humana ou juridica).

Concluindo, qualquer outra “desvantagem” advinda do ordenamento normativo, ainda que restritiva de direitos,
ndo sera san¢do, ao menos nos moldes que estabelecemos" (FERREIRA, Daniel. San¢des Administrativas. Sdo
Paulo: Malheiros, 2001, p. 29).

175 «“A sangdo administrativa, como se disse antes, ndo ¢ expressio exclusiva de um poder sancionador das
Administragdes Publicas, visto que pode ser imposta por juizes e tribunais, inclusive em respeito as deliberagdes
do Poder Legislativo e as estruturas de funcionamento de nossos Poderes de Estado. Dai porque, com o devido
respeito, ¢ erronea a tese de que busca atrelar o poder administrativo punitivo a ideia de gestdo” (OSORIO,
Féabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. S0 Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 139-
140).
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A natureza juridica do acordo de leniéncia e da delagdo premiada ¢ de meio de
obtencdo de prova, esses instrumentos possibilitam uma melhor efetivagdo da persecucao por
parte do Estado, porém, o impulso que leva o colaborador a praticar a acdo de corresponder

com o chamado processual ¢ justamente o temor da san¢ao final.

Segundo a Instru¢do Normativa n°® 2, de 16 de maio de 2018, do Ministério da
Transparéncia, da Controladoria Geral da Unido e da Advocacia-Geral da Unido, o instituto
do acordo de leniéncia tem a finalidade precipua de potencializar a capacidade investigativa,

com a cooperagdo plena e permanente com as investigagdes € com 0 processo.

A Lei n° 13.655/2018, que instituiu novos paradigmas a Lei de Introducgdo as
Normas de Direito Brasileiro, em seu artigo 27, apresenta a compensa¢do como forma de

substituir a san¢do e com isso indicar a presenca de um Estado conciliador.

Os acordos substitutivos flexibilizam a atua¢do imperativa do Estado na aplicagado
das sancdes, desde que em sua aplicacdo mostre-se visivel a meta de atingir o interesse

publico.

Consoante Rafael Carvalho Rezende Oliveira'”®, os acordos decisorios sdo
previstos e incentivados no controle das politicas publicas, consubstanciando-se em: a) Termo
de Ajustamento de Conduta (TAC), previsto no artigo 5°, §6°, da Lei n® 7.347/1985 (A¢ao
Civil Publica); b) Termo de Compromisso, consoante o artigo 11, §5°, da Lei n® 6.385/1976
(Comissao de Valores Mobiliarios — CVM); c¢) Acordos Terminativos de Processos
Administrativos, nos termos do artigo 46 da Lei n°® 5.427/2009 (Lei de Processo
Administrativo do Estado do Rio de Janeiro); d) Termo de Compromisso de Cessacdao de
Pratica e Acordo de Leniéncia, conforme os artigos 85 e 86 da Lei n® 12.529/2011 (Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC); e) Acordo de Leniéncia, previsto no artigo 16

da Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticorrupg¢ao), entre outros.

Denota-se que o Estado Democratico de Direito brasileiro caminha para uma
alteragdo da visdo do Direito Administrativo, passando de uma imagem repressora para
conciliadora, todavia, entendemos persistir a natureza da sancdo independente das formas de

sua aplicacdo e meios de ajustes aptos a evita-las.

76 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo Perfil da Regulacio Estatal: Administragdo Publica de
resultados e analise do impacto regulatorio. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 202.
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Nesse contexto, a atividade sancionadora por parte das agéncias reguladoras
¢ compreendida como instrumento para efetivacdo do duplo resultado
previsto no ordenamento juridico: prevenir e reprimir a pratica de ilicitos
definidos pelo regulador.

Ocorre que, em determinadas hipdteses, a aplicagdo da sang¢ao tipificada em
lei pode frustrar a efetividade dos resultados esperados pela legislacdo que
poderiam ser implementados por outras vias alternativas definidas pelo
regulador.

Imagine-se, por exemplo, a celebragdo de acordo decisorio (Termo de Ajuste
de Gestdo — TAQG) entre o regulador e o agente econdomico, que infringe a
legislagdo ambiental, com o intuito de substituir a multa prevista em lei por
imposi¢do de investimentos do mesmo montante financeiro na restauracao
do meio ambiente (compensacao ambiental).

Nesse caso, o acordo decisorio que substitui a possibilidade da multa por
investimento satisfaz com maior intensidade o resultado subjacente a propria
sancdo regulatoria, qual seja, a restauracdo do dano gerado pela atuacdo
ilicita do agente regulado.'”’

Desta forma, ndo obstante a evolu¢do do sistema normativo para tornar o Estado
mais participativo e a criagdo dos meios de acordo para colocar a san¢gdo como o ultimo meio
de pacificacdo social, entendemos que ainda ndo se pode falar da alteracdo de sua natureza
repressora e preventiva da conduta reprovavel por meio de um temor diante do resultado

oriundo da pratica ilicita.

Para conceituar a san¢do administrativa, cumpre fixar inicialmente o
entendimento lato de que as san¢des consubstanciam resposta a ato infracional definido em
lei, com nitida intencdo repressora, imputando ao agente infrator um mal como resultado do
ilicito praticado. Também convém separar a san¢do administrativa das demais restri¢des a

direito impostas pela Administracao.

A san¢do administrativa insere-se em contexto geral ou especial. No primeiro
caso, quando envolve a relagcdo do Estado com a sociedade e, no segundo, quando inserido no
ambito da relagdo entre Administragdo Publica e seu quadro, quando incide o regramento
proprio do regime de sujeicao especial, em que conta o quesito volitivo do agente publico, ou

. . . . 178
seja, este voluntariamente se submete ao regime especial ao compor o quadro °, ou nas

77"OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo Perfil da Regulacio Estatal: Administragdo Publica de
resultados e analise do impacto regulatorio. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 202.

'78 "Fizemos alusdo a questio da competéncia sancionatéria nas chamadas relagdes de sujeicdo especial. Este
problema surge desde a peculiaridade da chamada competéncia disciplinar, que ¢ a que a Administragdo exerce
normalmente sobre os agentes que estdo integrados em sua organizagdo. Mesmo nos paises que mantém com
maior rigor o monopolio sancionatoério dos juizes, a Administragdo, para manter a “disciplina” interna de sua
organizagdo, dispds sempre de um poder disciplinar correlato, em virtude do qual pode impor sangdes a seus
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profissdes regulamentadas, no regime militar, nas relagdes dos usuérios de servigos publicos,

em suma, em situacdes cujo regramento destaca uma qualidade especial de sujeicao.

Ressaltamos, ainda, a figura do agente sancionador. Sob o entendimento de que
apenas a Administracdo Publica competiria a aplicagdo de san¢do administrativa, seria
possivel vincular a ideia de que a figura sancionatéria caberia somente no contexto da funcao

administrativa.

Neste aspecto, concordamos com Fabio Medina Osorio, ao situar a figura da

san¢do administrativa como parte integrante material e formal do Direito Administrativo.

Dessa leitura decorrem consequéncias praticas, uma vez que a aplicagdo de
san¢des administrativas ndo é restrita a Administragio Publica'”. Consoante o autor em
referéncia, o Direito brasileiro expressamente prevé a possibilidade da aplicagdo de sangdo
administrativa pelos magistrados, no exercicio, portanto, da funcao jurisdicional, desde que
assim atribuido pelo Legislador, como no caso da Lei n° 8.0969, de 13.07.1990, o Estatuto da

Crianga e Adolescente'™.

Em sintese, constitui a san¢do administrativa resposta coativa imposta pela
Administragdo Publica no exercicio da fun¢do administrativa ou pelo Poder Judiciario,
quando autorizado por Lei, de carater repressivo, em razdo da pratica de uma conduta ilicita

. . g 181
prevista previamente no ordenamento juridico " .

agentes, san¢des que se referem normalmente ao regime funcional dos sancionados. E muito caracteristico o
regime da disciplina militar. Esta competéncia disciplinar experimenta logo duas ampliagdes, a partir desse
nucleo essencial: usuarios dos servigos publicos (estudantes, presos, internados em instituigdes de saude, de
forma caracteristica), cuja disciplina se apresenta também como uma exigéncia do funcionamento regular do
servico; ¢ membros das profissdes com diploma, integrados para tais efeitos em Entidades de Classe
profissionais, cuja articulagdo sobre o modelo corporativo lhes permite considerar a atuagdo de seus membros
como um problema interno (Lei de Entidades de Classe profissionais, de 13 de fevereiro de 1974, art. 5.%.1)"
(GARCiA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramoén. Curso de direito administrativo II. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais. Titulo quinto — A posicédo juridica do administrado. Capitulo XVIII. As Sang¢des
administrativas. Livro Digital. Disponivel em:
<https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/101988566/v1/document/102673116/ancho
r/a-102673116>. Acesso em: 10 set. 2019.

' Conforme Celso Antonio Bandeira de Mello: "¢ o descumprimento voluntario de uma norma administrativa
para o qual se prevé sang@o cuja imposicdo ¢ decidida por uma autoridade administrativa no exercicio de fungéo
administrativa — ainda que ndo necessariamente aplicada nesta esfera".

Para o autor, a san¢@o deve desestimular a pratica das condutas ilicitas ou constranger as pessoas ao seu devido
cumprimento, uma vez que nao seria uma retribui¢do a um mal causado ou castigo. Também entende o carater
exclusivo de ser a Administracdo Publica, no exercicio da fun¢do administrativa, o ente que aplica a san¢éo e,
mesmo que precise do auxilio da fungdo jurisdicional, ndo perderia esse carater. (BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: 2016, p. 876-878).

180 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 95.

181 «Sendo muito variadas as relagdes de Direito Administrativo, sdo também muito variadas as modalidades de
sangdo. Assim, existem: a) adverténcia; b) sangdes pecuniarias — isto ¢, multas; c¢) interdi¢do de local ou
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4.1. Analise da Culpabilidade (Tipicidade) na Aplicacdo das Sancées Administrativas

Discutida a unidade do poder sancionador do Estado, cuja divisdo entre as esferas
penal e administrativa ¢ feita sob os enfoques politico e legislativo no momento de tipificagdo

da conduta, procedemos ao estudo da culpabilidade.

Os pressupostos da culpabilidade constituem um dos aspectos do debate quanto a

aplicacdo da sancao administrativa.

Entende-se por culpabilidade na esfera do Direito Administrativo Sancionador a
analise dos elementos subjetivos'®* que possibilitam aferir se o agente possuia condigdes de

entender o carater ilicito da conduta prevista em lei.

Parte significativa da doutrina nacional'® entende que apenas a presenca da

vontade'™ enquanto elemento subjetivo que propicia o cometimento da infragio é suficiente

estabelecimento — como o fechamento de uma fébrica por poluir as dguas; d) inabilitagdo temporaria para certa
atividade — como a suspensdo do direito de licitar, ou da carteira de habilitagdo de motorista; ¢) extingdo de
relag@o juridica entretida com o Poder Publico — como as cassagdes de licenca de funcionamento ou a decretagio
de caducidade de uma concessdo de servigo publico; f) apreensdo ou destruicdo de bens — como,
respectivamente, de equipamentos de pesca ou de caga utilizados fora das normas e de edificacdo construida em
desobediéncia a legislagdo edilicia (neste caso, apenas quando aplicada depois de ser dada oportunidade de
defesa. Ja na apreensdo preliminar ¢ simplesmente medida acautelatoria e ndo sangdo, cf. n. 15). A figura da
prisdo administrativa, hoje ndo mais subsiste, pois o STF a considera como sangdo inconveniente com o art. 5°,
LV e LVI, da Constituicio Federal" (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito
Administrativo, 33. ed. Sao Paulo: 2016, p. 877).

'82 " A responsabilidade objetiva é exce¢do no direito brasileiro, empenhando expressa previsio normativa nesse
sentido (arts. 21, XXIII, d e 225, § 3.°, CF; art. 927, paragrafo inico, Cddigo Civil) para a imposi¢do do dever de
ressarcimento do dano (moral ou material) em uma visdo lata compreensiva da obrigagdo de dar (indenizagdo),
fazer (prestagdo de atividade devida) ou ndo fazer (cessagdo de atividade nociva). Afigura-se controversa a
dispensa da culpabilidade (lato sensu) para a imposi¢do de sangdes (penas) civis ou administrativas (como
apregoa a literatura focalizando as que sdo previstas nos arts. 87 e 88 da Lei 8.666/1993),105 pois, a
voluntariedade106 ¢, no minimo, exigivel, ainda que se trate de pessoa juridica,107 a exce¢do de infragdo
ambiental por forga do art. 225, § 3.°, da Carta Magna" (MARTINS JUNIOR. Wallace Paiva; DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella Di (coord). Tratado de direito administrativo: teoria geral e principios do direito
administrativo. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 373-374).

183 «A ocorréncia da infragio administrativa exige, além da tipicidade e da culpabilidade, a voluntariedade da
conduta.

O principio da voluntariedade, destacado por Celso Anténio Bandeira de Mello, ndo exige a existéncia de culpa
ou dolo para a configuragdo da infragdo administrativa, condi¢do necessaria para a aplicacdo da sangdo, mas
apenas a constatacdo do animus em praticar a conduta repelida pelo Direito.

A voluntariedade revela a vontade do sujeito de se comportar se modo contrario a prescrigdo legal que disciplina
o fato por ele praticado.

Para a caracterizagdo da infragdo basta que a conduta externa, comissiva ou omissiva, seja resultado de uma
decisdo do sujeito. O elemento subjetivo — dolo ou culpa — sera util para aquilatar a extensdo da decis@o a ser
aplicada” (PETIAN, Angélica. Principios da culpabilidade e da voluntariedade. CAMPILONGO, Celso
Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo Gonzaga; FREIRE, André Luiz (coords.). Enciclopédia juridica da
PUC-SP. Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. NUNES JUNIOR, Vidal Serrano; ZOCKUN,
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para ensejar a sangdo, dispensavel o dolo ou a culpa para confirmar a pratica de um ilicito

administrativo.

Daniel Ferreira considera a voluntariedade como pressuposto de existéncia do
ilicito administrativo, como o fazem Celso Antonio Bandeira de Mello, Marcello Caetano,

Regis Fernandes de Oliveira:

Entretanto, nosso posicionamento ¢ sempre no sentido de se reconhecer a
voluntariedade como elemento constitutivo do proprio ilicito, ou, melhor
dizendo, como um seu requisito de existéncia.

Onde inexistir espontaneidade na contraposi¢ao & ordem juridica vigente ndo
ha que se falar em ilicito.

[.]

Feitas tais consideragdes, definimos como ilicito o comportamento

voluntario, violador da norma de conduta que o contempla, que verifica na
~ . . . NEET 185

san¢do sua direta e imediata consequéncia juridica.

A titulo de elucidacdo, cumpre separar a voluntariedade dos elementos subjetivos

do dolo e da culpa consolidados em nosso ordenamento juridico.

E possivel correlacionar o termo “vontade” aos elementos subjetivos do dolo e da
culpa e entdo concluir pela presenca de um ou de outro no resultado operado com a pratica do
ilicito.

O vocabulo “vontade” expressa a faculdade do ser humano de querer, escolher, de

livremente praticar ou deixar de praticar certos atos. O elemento "vontade" demonstra um

agir, um impulso em face da realizagdo de uma finalidade.

Mauricio; ZOCKUN, Carolina Zancaner, FREIRE, André Luiz (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: PUCSP,
2017. Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/34/edicao-1/principios-da-culpabilidade-e-
da-voluntariedade>. Acesso em 12 jul. 2019).

184 “E corrente 0 uso da expressio “excludentes” para referir hipoteses em que se considerard inexistente a
infragdo, ou ndo sancionavel a conduta, conforme o caso. Sdo encontraveis mengdes ao (1) fato da natureza
(forga maior); (2) caso fortuito; (3) estado de necessidade; (4) legitima defesa; (5) doenga mental; (6) fato de
terceiro; (7) coagdo irresistivel; (8) erro; (9) obediéncia hierarquica; (10) estrito cumprimento de um dever legal;
(11) exercicio regular de um direito. Em nosso entender, as oito primeiras hipoteses dizem com a falta de
voluntariedade — logo, elidem o proprio cometimento da infragdo, uma vez que a voluntariedade ¢ o minimo
elemento subjetivo que se exige para imputa¢do de uma infracdo a alguém. Ja as trés Gltimas correspondem a
uma exclusdo da sangdo, propriamente dita" (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito
Administrative. 33. ed. Sao Paulo: 2016, p. 879).

'85 FERREIRA, Daniel. San¢des Administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p- 50-52.
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Na compreensao juridica, pretendia-se a caracterizagdo da culpabilidade naquelas
infringéncias que dispensavam a necessidade de demonstracdo da inten¢do do agente na

pratica de uma conduta ilicita.

Em termos genéricos, a culpabilidade diz respeito ao individuo capaz de
responder pelas consequéncias decorrentes de seus atos. A metafora “contas
a prestar” qualifica bem esse processo de imputacdo ao agir humano ilicito.
E determinado em razdo de leis preestabelecidas e conta com a interposigio
de um terceiro, externo ao sujeito. Contrariamente, a culpabilidade moral
concerne ao foro intimo da pessoa, mas agasalha também uma dimensdo
retrospectiva da responsabilidade.

De outro lado, a culpabilidade teoldgico-metafisica relaciona-se com o
individuo como membro da comunidade humana e repousa sobre o principio
de solidariedade. Introduz-se uma compreensao da culpabilidade a partir da
categoria do trdgico que ilumina o sentido da finitude e da imperfei¢ao
humanas — o fundamento insondavel da liberdade do homem. O nascimento
da subjetividade do Ocidente (tradi¢@o cristd) ¢ indissocidvel da experiéncia
da culpabilidade.'®

O indicativo da culpabilidade para afericdo do montante da pena ¢ uma resultante
do principio do Estado Democrdtico de Direito, amparado na legalidade e na

proporcionalidade.

A vontade, analisada como fator independente dos elementos subjetivos, pode
impingir a aplicagdo de sangdes por meio de responsabilidade objetiva, desprezando a

presenca dos elementos subjetivos da causa.

Em consequéncia, o sentido social do atuar ¢ determinado segundo a dire¢ao
da vontade e o resultado. Reconhece-se que “a vontade individual por si s
ndo pode determinar o sentido social da ag@o, pois sua capacidade ndo ¢
absoluta. Encontra-se limitada, em todo caso, pela vertente objetiva [...]. O
sentido social de uma conduta depende, fundamentalmente, da concorréncia
de dois fatores, a saber: em primeiro lugar, o sujeito, fazendo uso de sua
capacidade intelectual, deve ter aceito o possivel sentido que os elementos
objetivo-causais apresentam no mundo fisico; em segundo lugar, deve ter
apreendido o sentido ético-social do ato e, através de suas capacidades
volitivas externas, dirigido sua acdo nesse sentido.'®’

'8¢ PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. v. 1. Parte Geral. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2013, p. 463-464.
7 Ibidem, p. 466.
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Portanto, na esfera administrativa sancionatdéria, a culpabilidade pode ser
compreendida como a capacidade de o agente analisar e ponderar a possibilidade de agdo de
outra forma, inseridas nesta perspectiva as a¢des ¢ omissdes dolosas e culposas'®®. Desta
forma, sempre que diante do caso concreto restar demonstrada a impossibilidade de agir de
forma diversa daquela praticada, fica excluida a culpabilidade e, consequentemente, a pratica

do ilicito.

O reconhecimento do principio da culpabilidade conduz necessariamente ao
exame de erro capaz de excluir a responsabilidade do agente publico. Nesse
sentido, faz-se necessario demonstrar, no curso do processo administrativo
disciplinar, a real existéncia de culpa ou dolo que justifique a sang¢ao.

[.]

Também em razdo da necessaria obediéncia ao principio da culpabilidade,
devem ser consideradas as hipodteses de legitima defesa, estrito cumprimento
do dever legal, coagdo e ordem de superior hierarquico ndo manifestamente
legal. Uma vez comprovada a ocorréncia de uma dessas hipoteses, ndo ha
culpa ou dolo do administrado que legitime a aplicacdio da sancdo
administrativa.'®

As alteragdes apresentadas pela Lei n® 13.655/2018 clamam para uma nova
realidade no que tange as decisdes administrativas, pretendendo-se trazer ao espectro dos
processos administrativos as circunstancias experimentadas pelos gestores publicos, o que

torna cada vez mais pessoal a andlise por parte dos 6rgdos de controle.

Esta dissertagdo intenciona demonstrar a necessidade de individualizagdo da
conduta nas decisdes administrativas, de tal sorte que a san¢do somente podera ser aplicada
quando os atos resultarem em infra¢do apurada por meio da analise de sua tipicidade, ilicitude

e culpabilidade.

A sancdo administrativa retributiva s6 cumpre sua finalidade preventiva se
aplicada a quem age de modo doloso ou culposo. E dizer, se aplicada a quem
pratica de modo consciente e voluntario a conduta tipica (dolo), ou a quem

'8 «principio fundamental de Direito Penal: traduz a ideia e o conceito da responsabilidade penal subjetiva, pela

qual “ndo ha crime sem culpa”, ou seja, ndo ha crime sem que o agente tenha atuado com dolo ou com culpa
(stricto sensu). Importante lembrar que, no finalismo, o dolo e a culpa s@o elementos do Tipo e o principio da
culpabilidade tera como consequéncia afastar a Tipicidade do fato, na auséncia de dolo e culpa na conduta do
agente” (ROGRIGUES, Cristiano. Direito Penal. Parte Geral I. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 150).

' PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Sangdes Disciplinares: o alcance do controle jurisdicional. Belo
Horizonte: Forum, 2007, p. 76.
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pratica voluntariamente um comportamento licito mas age com negligéncia,
impericia ou imprudéncia, causando resultado tipificado como infracdo
administrativa (culpa stricto sensu).

Ocorre que a finalidade preventiva so ¢ atingida se do sujeito que sofre os
efeitos da sancdo fosse possivel exigir conduta distinta da que foi praticada,
evitando assim o resultado tipico alcangado. Agindo com dolo, o individuo
decide conscientemente praticar a conduta tipica. Se escolhe agir dessa
forma, pode também escolher agir de outra, servindo a san¢do como
estimulo a escolha que trilhe os caminhos da legalidade. No caso da conduta
meramente culposa, em que o sujeito age com negligéncia, impericia ou
imprudéncia, também pode ser adotado modo de agir diverso, diligente e
prudente, evitando-se assim a configuracdo do comportamento proibido. A
sancdo administrativa aplicada ao sujeito que age com dolo ou culpa serve
como estimulo a mudanga: se praticou deliberadamente a conduta tipica, a
sancdo o estimula a ndo reincidir; se a praticou por negligéncia, impericia ou
imprudéncia, a san¢do o incentiva a ser mais diligente e cuidadoso no seu
agir. Previne-se, de tal maneira, a pratica de novas infra¢cdes administrativas.

A situagdo ¢ diferente se ndo hé dolo ou culpa na agdo do individuo.

Ele ndo pratica a conduta tipica de modo voluntario e consciente (dolo).
Tampouco deixa de observar o dever de diligéncia que a todos ¢ atribuido
numa sociedade (culpa stricto sensu). Seu agir voluntario e consciente ¢
voltado a pratica de conduta licita, e ele age com diligéncia em tal intento.
Sendo assim, o comportamento exigido pelo ordenamento juridico ¢
atendido: o particular ndo pratica de modo voluntario e consciente a conduta
tipica e ndo age com negligéncia, impericia ou imprudéncia.'®

A primeira resultante extraivel do entendimento de que o elemento subjetivo €
pautado por dolo e culpa e ndo na mera voluntariedade estd na resposta repressiva da san¢ao
administrativa, que seria indcua se o individuo ndo agisse de outra forma em caso de

deliberacao por instinto (sem dolo ou culpa).

Denota-se nessa conclusdo o paralelo ao Direito Penal, na denominada Teoria
Finalista da Ac¢do, que melhor se adequa ao Estado Democratico de Direito, tendo sido
adotada pelo Cddigo Penal de 1984. Referida teoria foi criada na década de 30, do século
passado, pelo alemdo Hanz Welzel, para quem o tipo finalista seria composto por dois
elementos: um objetivo e externo, a conduta narrada na letra da lei, e outro subjetivo e
interno, a conduta implicita. Consoante essa teoria, a conduta do agente baseada na vontade

(dolo e culpa) relaciona-se ao tipo penal e ndo a analise da culpabilidade.

Para os causalistas, o dolo e a culpa eram analisados apenas no momento de

aplicacdo da pena, as excludentes poderiam ensejar o reconhecimento da conduta ilicita,

"0 MELLO, Rafael Munhoz. San¢io Administrativa e o Principio da Culpabilidade. A&C Revista de Direito
Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 22, p. 25-57, out./dez. 2005, p. 38-39.
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porém sem a aplicacdo de pena, o que ensejaria o reconhecimento do agente como autor de
um crime, porém, isento de pena quando agisse sem dolo ou culpa. Enquanto no caso de
aplicacdo da Teoria Finalista da Acdo, a excludente retira do agente a marca de autor de um

. 191
crime - .

Da nova dindmica da legislagdo hodierna, destaca-se a vinculag¢do individualizada
da responsabilidade pessoal do agente publico no exercicio da atividade. Vide o artigo 28 da
Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro, a impor a responsabiliza¢do direta ao

agente publico por suas decisdes e opinides técnicas quando eivadas de dolo ou erro grosseiro.

A doutrina e grande parte da jurisprudéncia nacional apontavam que os atos
preparatorios ndo seriam passiveis de responsabiliza¢do, por consubstanciarem apenas parte

da constitui¢do e ndo atributo final do ato administrativo.

O Pretorio Excelso ja entendia que os pareceres técnicos proferidos por
advogados apenas ensejariam responsabilidade civil no caso de erro grave, fazendo mengdo a

esta adjetivagdo antes da referida lei, portanto, sem novidade no mundo juridico.

Em trecho extraido do julgamento do Mandado de Seguranga n° 24.074/DF, o

eminente Ministro Carlos Veloso'”? destacou que a garantia constitucional de intangibilidade
q g g

¥'"De acordo com Hartmann, a agiio esté constituida pela diregdo do “suceder real”, pelo desejado pelo agente,
por interposi¢do de componentes determinantes. A a¢do ¢ uma atividade final humana. Partindo disso, Welzel
afirma que a a¢do humana é o exercicio da atividade finalista. E, portanto, um acontecimento finalista, e nio
somente causal. A finalidade, diz ele, ou atividade finalista da acdo, baseia-se em que o homem, consciente dos
efeitos causais do acontecimento, pode prever as consequéncias de sua conduta, propondo, dessa forma,
objetivos de distinta indole. Conhecendo a teoria da causa e efeito, tem condi¢des de dirigir sua atividade no
sentido de produzir determinados efeitos. A causalidade, pelo contrario, ndo se encontra ordenada dessa maneira.
Ela ¢ cega, enquanto a finalidade ¢ vidente.

[...]

A doutrina finalista da agdo ndo se preocupa apenas com o conteudo da vontade, o dolo, que consiste na vontade
de concretizar as caracteristicas objetivas do tipo penal, mas também com a culpa. O Direito ndo deseja apenas
que o homem nao realize condutas dolosas, mas, também, que imprima em todas as suas atividades uma direcéo
finalista capaz de impedir que produzam resultados lesivos. As agdes que, produzindo um resultado causal, sdo
devidas a inobservancia do minimo de diregdo finalista no sentido de impedir a produgdo de tal consequéncia,
ingressam no rol dos delitos culposos.

[...]

Em consequéncia, o dolo ¢ retirado da culpabilidade, ndo constituindo espécie (teoria psicoldgica) ou elemento
da culpabilidade (teoria psicolégico-normativa), mas elemento subjetivo do tipo, integrando a conduta, primeiro
elemento do fato tipico. Como observa Carlos Adalmyr Condeixa da Costa, “por estar a finalidade na agéo (ao
mesmo tempo em que o dolo e a finalidade sdo da mesma identidade), temos que o dolo estd na agdo
(representada no ambito penalistico por um tipo penal) e, consequentemente, a dedugdo do dolo no tipo (o
injusto tipico). Com esta tese, a Teoria da A¢do Final fulmina a Doutrina da A¢do Causal”. (JESUS, Damasio de.
Direito Penal. v. 1, Parte Geral. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 274-276).

12 "CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE CONTAS. TOMADA DE CONTAS:
ADVOGADO. PROCURADOR: PARECER. C.F., art. 70, paragrafo tnico, art. 71, II, art. 133. Lei n° 8.906, de
1994, art. 2°, § 3°, art. 7°, art. 32, art. 34, IX.
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do advogado ndo ¢ absoluta, mas reveste-se de certas prerrogativas, de sorte que os atos
praticados com dolo e culpa contrarios ao exercicio da profissdo devem ser punidos. Ao
referenciar a peti¢do inicial, destacou que erro grave seria aquele inescusavel, que confirma
que o profissional agiu com negligéncia, imprudéncia ou impericia, com divergéncia da
doutrina ou evidente discordancia de interpretacao da hipdtese.

Somos favoraveis ao entendimento de que ndo se pode punir a interpretagdo
proveniente de opinido técnica e pessoal. Seria como tipificar o “crime de exegese”'””
enquanto, por exemplo, medida similar ndo ¢ imposta contra membros do Ministério Publico

ao proporem ag¢des civis ou criminais sem lograrem €xito.

Pretendeu o legislador manter a logica de responsabilizacdo do agente publico —
considerando como tal, neste caso, qualquer pessoa que exerca fungdo publica, mesmo que

transitoriamente — por opinides técnicas pautadas em dolo e erro grosseiro.

A pratica dolosa ¢ caracterizada pela intencdo de praticar o ilicito, a lei qualifica
certa conduta como ilegal e o agente, ciente da infrag@o a ser efetivada, ainda assim comete o

ilicito para alcangar o resultado pretendido.

No espelho da doutrina penal, o dolo mencionado no artigo 28 corresponde ao

descrito na Teoria da Vontade, conforme esclarece Damasio de Jesus:

E aceita a teoria da vontade. Dolo ndo é simples representagio do resultado,
0 que constitui um simples acontecimento psicolégico. Exige representacao
e vontade, sendo que esta pressupde aquela, pois o querer ndo se movimenta
sem a representacdo do que se deseja. O CP brasileiro adotou a teoria da
vontade, pois o art. 18, I, determina: “Diz-se crime doloso, quando o agente
quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”. Assim, ndo basta a
representagdo do resultado; exige vontade de realizar a conduta e de produzir
o resultado (ou assumir o risco de produzi-lo).'**

I - Advogado de empresa estatal que, chamado a opinar, oferece parecer sugerindo contratagdo direta, sem
licitacdo, mediante interpretacdo da lei das licitacdes. Pretensdo do Tribunal de Contas da Unido em
responsabilizar o advogado solidariamente com o administrador que decidiu pela contratagdo direta:
impossibilidade, dado que o parecer ndo ¢ ato administrativo, sendo, quando muito, ato de administragdo
consultiva, que visa a informar, elucidar sugerir providéncias administrativas a serem estabelecidas nos atos de
administragdo ativa. (Celso Antonio Bandeira de Mello, “Curso de Direito Administrativo”, Malheiros, 13. ed.,
p. 377).

II - O advogado somente sera civilmente responsavel pelos danos causados a seus clientes ou a terceiros, se
decorrentes de erro grave, inescusavel, ou de ato ou omissdo praticado com culpa em sentido largo: Cod. Civil,
art. 159; Lei 8.906/94, art. 32.

IIT — Mandado de Seguranga deferido" (Mandado de Seguranga n°® 24.073/DF, DJ 31 out. 2003)".

193 Atribui-se a expressdo “crime de exegese” ao Professor Marcio Cammarosano, em palestra proferida no dia
11 de junho de 2018, no Tribunal de Contas do Municipio de Sédo Paulo.

194 JESUS, Damésio de. Direito Penal. Parte Geral. v. L. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p- 328.
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No que concerne a definicdo de “erro grosseiro”, consiste na conduta sem
fundamento razodvel, sem amparo em nenhuma doutrina ou jurisprudéncia e contrdrio a

logica dos fatos.

Consideremos, por exemplo, a propria Lei de Introdu¢do as Normas do Direito
Brasileiro — LINDB. Trata-se de uma metanorma, ou seja, sem definir conduta especifica, ¢
norma que indica os caminhos a serem seguidos pelo aplicador do Direito no caso concreto.
Consistiria erro grosseiro, entdo, a acdo em inobservancia as diretrizes da LINDB e,
principalmente, sem suporte cientifico. O aplicador do Direito pode discordar de toda e
qualquer doutrina e jurisprudéncia, mas deve fazé-lo apoiado em um raciocinio ldgico,
pautado em premissas verdadeiras que sustentem seu posicionamento e conclusdes dentro de
uma linha de pensamento embasada no ordenamento juridico e seus principios, bem como por

sua aplicabilidade empirica'”.

Importante destacar o entendimento firmado pelo Tribunal de Contas da Unido
(Acordao 5547/2019) sobre a extensdo do artigo 28 da LINDB, indicando que a discussao
quanto ao dolo e ao erro grosseiro ndo se aplica aos casos de responsabilidade financeira por
danos ao erario. O dever de indenizar os cofres publicos permanece sujeito a comprovacao de
dolo ou culpa, uma vez que a matéria ¢ de cunho constitucional (artigo 37, §6°, da

Constitui¢cao da Republica).

Neste julgamento de referéncia (Acdérdao 5547/2019), o Acdrdao de lavra do
Ministro Benjamin Zymler, em sessdo realizada no dia 9 de julho de 2019, perante a Primeira
Céamara do TCU, destaca a inteligéncia de aplicacdo do artigo 28, indicando que para os fins
de aplicagdo da san¢do entendeu como erro grosseiro aquele que poderia ser percebido por
pessoa com diligéncia abaixo do normal, ou seja, evitado por pessoa com nivel de atencao

aquém do ordinario, levando em consideragdo as condigdes que envolveram o negocio.

Consoante a interpretagdo sistémica do dispositivo, podemos classificar o erro

grosseiro em paralelo ao dolo como a doutrina civilista classifica a culpa grave, algo que esta

%50 entendimento do TCU ¢ no sentido da responsabilidade solidaria do parecerista quando a emissio do
parecer ndo esteja fundamentado em razoavel interpretag@o da lei, ou com grave ofensa a ordem juridica, ou que
deixe de considerar jurisprudéncia consolidada ou ignore determinagdo do TCU (Acdrddo 336/2008). Neste
ponto, a inobservancia de determinacgdo das Cortes de Contas pode ensejar, em tese, ato de improbidade
administrativa por ofensa a moralidade publica e crime de desobediéncia, além da responsabilidade direta do
agente responsavel.
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além da negligéncia, imprudéncia ou impericia. O eminente civilista brasileiro Orlando

Gomes, ao dispor sobre culpa, assim preleciona:

Graus da Culpa. E classica a triparticio da culpa. [...] Se o agente se
comporta levianamente, revelando falta de atencdo, ou cuidado, que se exige

r

de qualquer pessoa sensata, sua culpa serd grave. Tdo grosseira ¢ a sua

negligéncia, tdo inconsiderado seu procedimento, tdo insensata sua conduta,
. \ . o . . . 196

que chega a ser equiparada a de quem age com animus injuriandi.

Sob outro viés, o erro grosseiro pode ser definido como o erro de direito, uma vez
que a propria LINDB, em seu artigo 3°, destaca que ninguém podera se escusar de cumprir a
lei alegando ignorancia. Assim, caso o agente decida ou emita opinido contrdria a lei, estara

. 197
naturalmente cometendo erro grosseiro .

Esses apontamentos reforcam sobremaneira a importancia de qualificacdo da

culpabilidade na conjugacdo da infrag¢do para efeitos de aplicacdo da san¢do administrativa.

A mera voluntariedade poderia, irrestritamente, levar a aplicagdo de uma sangao a
um agente publico que emitisse um parecer, conforme citado na decisdo suprema, de carater
objetivo. A auséncia de andlise do comportamento subjetivo implica o reconhecimento direto
da responsabilidade objetiva, uma vez que a intencdo do agente ndo ¢ levada em conta na

descri¢ao da infracdo administrativa.

Outro aspecto da culpabilidade no Direito Administrativo Sancionador que nao
corresponde a voluntariedade reside na identificacdo dos aspectos relativos a relagdo

intersubjetiva do sujeito com a Administragao Publica.

Na relacdo de imputacdo geral entre o administrado e a Administragdo, a san¢ao
administrativa depende da verificagdo dos elementos da culpabilidade: imputabilidade,

possibilidade de conhecimento da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

Desta maneira, a analise da infracdo administrativa depende de situar o grau de
consciéncia do administrado quanto a sua ag¢do ou omissdo, vedada a atribuicdo de

voluntariedade a algo que escape da razdo e que enseje sangdo. Uma vez ausente a razao em

1% GOMES, Orlando. Obrigagdes. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 267.

7 TCU: Acérddo 2202/2008 — Plenario. Enunciado: "O erro grosseiro se afigura como uma das causas que
justificam a responsabilizagdo do advogado publico que emite parecer, seja ele de carater vinculante, ou
meramente opinativo. A responsabilizagdo na emissdo do parecer ocorre diante da sua notoria afronta a
legislag@o e a jurisprudéncia consolidada dos tribunais".



125

dado comportamento, resulta ausente propriamente o ilicito, com a inexisténcia do dolo e da
culpa, seguindo a dindmica apresentada na Teoria Finalista da A¢do, de que sem a vontade

ndo existe ilicito.

Quando a relagdo ¢ de imputacdo especial, a analise da culpabilidade leva em
conta o cargo ou funcdo exercido pelo agente, com a presungdo de conhecimentos técnicos e
aptiddo para o desenvolvimento das agdes licitas que lhe foram investidas. Nesse caso,
apontada uma infragdo, ¢ indispensavel ponderar os resultados da atitude comportamental
ativa ou por omissdo com a qualificacdo técnica do agente para que se possa afirmar a

existéncia ou ndo de dolo, culpa ou erro grosseiro.

Ponto de sensivel debate ¢ a questdo da natureza juridica do Direito
Administrativo Disciplinar, sendo que parte da doutrina compreende-o como um segmento
formal e material do Direito Administrativo e diverge da parte que o integra ao Direito
Administrativo Sancionador. Para os fins deste trabalho, pontuamos o Direito Disciplinar
como um segmento de sujeicdo especial, que visa garantir a preservacdo da eficiéncia
administrativa e do bom funcionamento institucional, sendo parte integrante do Direito

. : r 198
Sancionador, em que pese sua estrutura mais flexivel .

% Outra questdo de debate no Direito Administrativo Sancionador, com inser¢do na seara disciplinar, estd na
ocorréncia do non bis in idem, ou seja, 0 mesmo fato ensejar duas punigdes. Neste aspecto, um mesmo fato pode
violar mais de um bem juridico protegido por segmentos diferentes do Direito, sendo que o assunto demanda um
recorte especifico sobre o qual ndo nos aprofundaremos, apenas para alguma elucidagdo, destacamos:
“Interessante notar que por ditame expresso da Lei n.° 8.112/90 ha independéncia das instancias e podera ocorrer
a cumulacdo das sangdes pela pratica do mesmo ilicito. As sangdes civis, penais ¢ administrativas poderdo
cumular-se, sendo independentes entre si. O disposto no Regime Juridico dos Servidores da Unido, das
Autarquias e das Fundagdes Publicas Federais dispde sobre as esferas civis, penal e administrativa, nada falando
acerca da esfera de responsabilizagdo da improbidade administrativa, que ¢ constitucionalmente prevista.
Entretanto, por dedugdo logica da leitura do artigo 132, IV, que prevé a pena de demissdo nos casos de
improbidade administrativa se tém o abarcamento dos efeitos da esfera de responsabilidade de improbidade
administrativa na esfera de responsabilidade administrativa prevista na Lei n.° 8.112/90, porquanto esta pode
sancionar os servidores publicos baseada exclusivamente em conduta pratica que seja entendida como ato de
improbidade administrativa. Isso vale dizer que na aplicagdo da san¢do disciplinar por ato de improbidade
administrativa, o Regime Juridico dos Servidores Civis da Unido, das Autarquias e das Fundagdes Publicas
Federais utiliza-se dos conceitos previstos no artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa. Referente a
auséncia da esfera de responsabilidade por ato de improbidade administrativa na Lei 8.112/90, mas visando dar
mais clareza, precisdo e ordem logica, tal como rege a Lei Complementar n° 75/1995, seria pertinente uma
alteragdo legislativa para inserir a improbidade no corpo do artigo 121. Isso traria uma previsibilidade maior aos
cidaddos, em especial aos servidores publicos, visando garantir-lhes uma maior confiabilidade e calculabilidade
da referida norma juridica no tocante a questido da independéncia entre si das esferas de responsabilidade
passiveis de atingirem os servidores publicos” (GUTIERREZ, Raul Ciampolini. Seguranc¢a juridica no
processo administrativo disciplinar da lei n°® 8.112/90. f. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Faculdade de
Direito da Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2017.
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4.2. A Garantia Constitucional de Individualizacio das Condutas

Um dos pontos em comum entre as san¢des administrativas e criminais reside nas
garantias constitucionais aos acusados, mesmo que na esfera administrativa a san¢do
represente uma espécie de punicdo de menor potencial, sem a constituicdo da tipicidade

criminal da conduta.

A individualizagdo da conduta na esfera administrativa ¢ de suma relevancia na
descricdo da condenagdo, muitas vezes insuficiente e até ignorada em processos

administrativos sancionadores pelo aplicador da sangdo.

Um dos destaques para o tema deste trabalho consiste em que os Orgidos
sancionadores devem isolar no fato apurado qual a colabora¢do de cada agente, permitindo,
assim, que a defesa de determinado acusado se restrinja ao resultado que de fato provocou
para proporcionar o evento danoso. Especialmente nos processos administrativos perante os
Tribunais de Contas, uma vez que ndo existe um regramento geral sobre o tema e cada uma
das esferas federadas de atuacdo acaba por direcionar os tramites processuais por meio de

regramentos internos.

Em regra, as denuncias sdo apresentadas com base em pareceres confeccionados
pelos orgdos de auditoria interna das Cortes de Contas e, diante do atributo da inversdo do
onus da prova pautado na obrigagdo de prestar contas, encarregam os gestores publicos de

responder pelas irregularidades praticadas e que ocasionaram danos ao erario.

A ideia ¢ justamente demonstrar que a necessidade de individualizagdo das
condutas nos processos administrativos perante as Cortes de Contas configura uma extensao
do devido processo legal previsto na Constituicdo da Republica, que deve ser reafirmado em

todas as fases processuais, com o fito de permitir regular a observancia do direito de defesa.

Iniciaremos essa abordagem considerando que a individualiza¢do da conduta nas
sangdes administrativas repousa nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade no

Direito Administrativo Sancionatério.
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4.2.1. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade relacionados a sancao

administrativa e a individualiza¢dao da conduta

No espectro do que ¢ ser razodvel no alcance do Direito Administrativo, Celso
Antdnio Bandeira de Mello'” assinala que a execugdo da lei deve estar em "sintonia com o
senso normal de pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades que presidiram a outorga da

competéncia exercida".

Diogo de Figueiredo Moreira Neto destaca que a logica da razoabilidade nas
decisdes tomadas pela Administracdo ndo se limita a um ato puramente técnico, vai além, visa

.. . N C o~ 200
a justica, a decisdo correta dentro do contexto apresentado™ .

As condutas desarrazoadas ndo sdo apenas inconvenientes, mas revestem-se
também de ilegalidade absoluta, passiveis de reparacdo judicial e nulidade do ato praticado

sob sua regéncia.

Por sua vez, a proporcionalidade ¢ a adequacdo exata da medida a finalidade
publica a que se destina, qualquer ato que ultrapasse esta justa medida ¢ fadado a nulidade,

sendo também passivel de correcdo judicial.

Aplica-se o principio da razoabilidade no momento de fixacdo da norma
sancionadora e de sua correspondente efetivacdo, com o dever de observancia dos postulados
da adequacdo, necessidade e proporcionalidade (adequagdo axiologica-normativa)®'. Sua
auséncia pode ser contestada perante o Poder Judiciario, em funcdo da auséncia de
constitucionalidade da norma instituidora, por ndo prever as condicionantes, como pela

nulidade da decisdo concreta que se omitiu na verificagdo desses requisitos.

1% "Vale dizer: pretende-se colocar em claro que ndo serdo apenas inconvenientes, mas também ilegitimas — e,
portanto, jurisdicionalmente invalidaveis —, as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com
desconsideragdo as situagdes e circunstancias que seriam atendidas por quem tivesse atributos normais de
prudéncia, sensatez e disposi¢cdo de acatamento as finalidades da lei atributiva da discrigdo manejada”
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrative. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019, p. 106).

29 "Com efeito, a luz da razoabilidade, tanto os atos administrativos, como os atos jurisdicionais, ganham nova e
plena justificagdo teleologica, pois ao concretizarem o Direito, ddo-lhe-vida, e, ao realizarem efetivamente a
protecdo e a promogdo dos interesses, tal como prescritas na lei, realizam justica" (MOREIRA NETO, Digo de
Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte especial. 16. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, versdo digital Kindle, posi¢do 3705 de 21452).

" OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito
Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 473.
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Nota-se que o legislador, malgrado a discricionariedade em fixar postulados
tipificantes de condutas inaceitaveis no seio social, estd vinculado a este dever de ponderar a
extensdo da sancdo relacionada ao fato e balancear esta indicacdo em compara¢do ao
ordenamento juridico, de forma que fatos menos graves do ponto de vista do resultado danoso
ndo sofram maior impacto sancionatorio’”. Sem se afastar, ainda, do dever de escolher a
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solugdo menos gravosa para a sociedade™".

Discute-se na pratica, quanto a aplicagdo da sang¢do in concreto, como aferir a
exata medida do resultado oriundo do fato danoso (por agdo ou omissdo) por meio de um
critério de adequacdo proporcional, principalmente quando o agente sancionador se depara
com tipos juridicos indeterminados, em que os fatos incidem em zonas conceituais de
incerteza ou penumbra®”*, cuja solugdo depende de um certo grau de sensibilidade do exegeta
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para decidir nos limites do bindmio razoabilidade-proporcionalidade™.

Uma vez que a aplicacdo razoavel da san¢do de forma a garantir a sociedade a
efetivacio da norma juridica posta esta justamente em adequar a correlacio axioldgica’
com a infra¢do correspondente, para assim atingir a cura esperada com a estipulacdo da
conduta como um ilicito a ser depurado e evitado em casos futuros, ¢ fundamental entdo a

individualiza¢do da conduta do sancionado.

2 Discute-se na doutrina os limites do principio da legalidade na esfera sancionadora administrativa, apontando-

se que as normas disciplinares seriam reservadas exclusivamente as leis e as demais sangdes poderiam ser
estabelecidas por normas complementares, como ocorre com as leis penais em branco, cuja complementagio da
tipificagdo ¢ realizada por normativos oriundos da Administragdo Publica, como regulamentos, regimentos etc.
Todavia, sempre necessaria sua previsdo, mesmo que de forma genérica por meio de lei, mas que ndo seja
excessivamente vaga sob pena de afetar a seguranga juridica, transferindo ao exegeta a tarefa de
complementagdo pautada nos critérios da razoabilidade e da proporcionalidade.

% OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito
Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 475-476.

204 “Respecto de todas ellas vale la siguiente metdfora esclarecedora. Hay un foco de intensidad luminosa donde
se agrupan los ejemplos tipicos, aquellos frente a los cuales no se duda que la palavra es aplicable. Hay una
mediata zona de oscuridad circundante donde caen todos los casos en los que no se duda que no lo es. El
Transito de una zona a otra es gradual; entre la total luminosidad y la oscuridad total hay una zona de
penumbra sin limites precisos. Paradojicamente ella no empieza ni termina, en ninguna parte, y sin embargo
existe. Las palavras que diariamente usamos para aludir al mundo em que vivimos y a nosotros mismo llevan
consigo esa imprecisa aura de imprecision” (CARRIO, Genaro R. Notas Sobre Derecho y Lenguaje. 5. ed.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2006, p. 31-33).

203 nCom efeito, tendo em vista os bens juridicos protegidos com a atividade sancionatéria, ha situagdes
paradigmaticas que permitem, com certeza objetiva, sua alocacdo nas zonas onde cabe ou ndo cabe a
concretizagdo do tipo administrativo; todavia, outras existem que, sendo casos de duvidosa configuracdo
juridica, por impossivel a eliminagdo objetiva da admissibilidade de duas qualificagdes razoaveis da situagdo,
alocam-se na zona circundante da incerteza, cabendo a Administragdo a titularidade da decisdo, mediante um
juizo disjuntivo, de reconduzir o caso a uma das zonas de certeza. Nestas operagdes interfere diretamente um
juizo de razoabilidade-proporcionalidade na valoragdo dos fatos e definigdo do critério administrativo de
formulag@o da norma concreta" (OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Op. cit., p. 487).

2% Tbidem, p. 496.
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Reforga a argumentacdo da necessidade de verificagdo da proporcionalidade na
aplicacdo das sang¢des a ementa do julgamento do Egrégio Superior Tribunal de Justiga, cuja

reversdo da sancdo aplicada ocorreu por inobservancia do principio.

PAD. PROPORCIONALIDADE. RAZOABILIDADE.

Servidores do Judicidrio, conforme apurado em processo administrativo
disciplinar (PAD), com objetivo de obterem o anonimato, teriam ludibriado
partes para que assinassem documento de cujo teor e finalidade ndo tinham
conhecimento: assinaram representagdes contra a juiza, o escrivdo e dois
escreventes da comarca, acusando-os de cometer injustigas, maltratar
usuarios do servico forense, contribuir para a morosidade e praticar
corrupg¢do. Segundo o Min. Relator, apurados os ilicitos de indisciplina, eles
merecem reprovacdo na medida em que demonstrado o intuito dos ora
recorrentes de, no minimo, submeter os representados a constrangimento,
por figurarem em processo instaurado em corregedoria-geral de Justica
estadual. Também aponta que, ndo obstante sua indiscutivel gravidade, o ato
ndo teve maiores consequéncias nem para os representados nem para a
propria Administragdo, uma vez que logo foi constatada a impropriedade das
imputagdes. Assim, conclui que a aplicagdo da pena maxima de demissao,
imposta com base nos arts. 273, L e IV, 274, V, e 285, 111, da LC estadual n.
59/2001, deu-se mediante inobservancia dos  principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, impondo-se que a Administracao
aplique sancdo disciplinar mais branda. Diante do exposto, a Turma deu
parcial provimento ao RMS, concedendo em parte a seguranca para anular a
demissdo dos recorrentes e determinar a reintegragdo aos cargos que
ocupavam, ressalvada a Administracdo eventual aplicacdo de pena menos
gravosa em decorréncia das infracdes disciplinares ja apuradas, se for o caso.
Precedentes citados: MS 12.369-DF, DJ 10/9/2007, e MS 8.401-DF, DJe
17/5/2009. RMS 29.290-MG, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julgado em
18/2/2010.%"

A san¢do administrativa proporcional traduz a correlagdo equilibrada entre os
dados objetivos previstos na norma e a determinacdo da justa medida ao fato subjetivo que

. . ~ 208
caracterizou a infracao™ .

O artigo 5° inciso XLV, da Constituigdo da Republica estabelece, em sua
primeira parte, que nenhuma pena passara da pessoa do condenado, impondo aos processos

sancionatorios destacarem a conduta imputada a cada um dos envolvidos.

27 STJ, Informativo n. 423, 15-19 fev. 2010.
2% OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito
Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 496.
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Consoante José Roberto Pimenta de Oliveira, trata-se de uma extensdo do
principio da tipificagdo da infragdo e cominacdo da respectiva san¢do ponderados com o

principio da razoabilidade.

A garantia fundamental de individualizacdo da pena ¢ imposta pela
Constituigd0 ao regime sancionatorio, tendo como destinatario principal o
proprio 6rgdo legislativo que tem a competéncia para instituir as san¢des. Ha
significativa margem de decisdo na conformagdo da espécie (aspecto
qualitativo) e intensidade (aspecto quantitativo) que o ato sancionatdrio deve
ostentar para cumprir sua finalidade. Mas, no inexcedivel alerta de Régis
Oliveira: “Em Direito, os fins ndo justificam os meios”.

Entende-se que, como corolario da proporcionalidade, devem reputar-se
inconstitucionais as normas legais que deixam em branco o limite das
sancdes correspondentes a cada infragdo, por significar atribuir a
Administracdo a faculdade onimoda de amplo ou irrestrito sancionamento,
independentemente dos pressupostos de cada infracdo, exercitavel ao
alvedrio da autoridade publica de plantdo, e ndo com base em critérios
legais, como o exige o Estado de Direito (rule of law). Estabelecer limites
significa, sob pena de invalidade, necessario delineamento de critérios de
dosimetria punitiva, abarcando o dever de indicar os limites minimos e
mdximos da san¢do, bem como o de definir os fatores qualitativos sobre os
quais devera alicercar-se sua graduacio in concreto.””’

Individualizar significa distinguir as caracteristicas que possam separar o

individuo do todo; particularizar, isolar.

Consoante Guilherme Nucci, a finalidade desta medida ¢ impedir a automatizagao
padronizada de aplicagdo de sangdes. Impede-se que condutas particularizadas sejam levadas

a aplicacdo de penas preestabelecidas sem distinta consideragdo sobre os fatos apurados.

A individualizagdo da pena tem o significado de eleger a justa e adequada
sancdo penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre o
sentenciado, tornando-o tnico e distinto dos demais infratores, ainda que
coautores ou mesmo corréus. >

*% OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito
Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 482-483.
21" NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da Pena. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 27.
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O individuo ¢ Unico dentro da sociedade e, sob essa perspectiva, cada infrator
deve receber dos agentes incumbidos de aplicar a san¢do o desenho real dos fatos que lhe sdao

particularmente imputados, para o exercicio real do direito de defesa.

Em um paralelo com os Direitos Penal e Processual Penal, deve o orgao
controlador (interno ou externo) sopesar os fatos que geraram a tipicidade da conduta
irregular ou ilegal e, ao aplicar eventual penalidade, considerar as situagdes faticas, como a
praxe administrativa, a participagdo direta do apenado, a medida de sua influéncia na tomada

de decisao.

No Direito Penal, a individualizagdo da conduta passa por determinados critérios
de analise, como condigdes objetivas de aplicagdo da pena, imperativos cuja inobservancia

resulta em nulidade da condenacao.

Ao juiz ¢ imposto um limite inicial previsto pelo legislador quanto ao minimo e
maximo da pena in abstrato, devendo o magistrado eleger a quantidade ideal dentro dessa
margem sancionatoria. Em que pese a liberdade de convencimento, o dever de fundamentagao
¢ a tonica constitucional desta medida. Trata-se da fiel aplicagdo do principio constitucional

da individualizagio da pena®'’.

A fixacdo da pena-base serd realizada com base nas circunstancias previstas no
artigo 59 do Cddigo Penal, que indica como fatores a serem observados pelo juiz:
culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstancias
e consequéncias do crime, comportamento da vitima. Ainda, deverd ponderar se a pena ¢

suficiente para reprovagao e prevencao do crime.

Sobre esta pena base, o juiz seguird com a andlise das circunstincias agravantes e

atenuantes (segunda parte) e as causas de aumento e diminui¢do de pena (terceira parte).

Consoante Nucci, existem quatro modos de se individualizar a pena, cuja doutrina

que os sustenta empresta as san¢des administrativas a mesma logica.

Hé4 basicamente quatro modos de se individualizar a pena: a) pena
determinada em lei, sem margem de escolha ao juiz; b) pena totalmente
indeterminada, permitindo ao juiz fixar o quantum que lhe aprouver; c) pena
relativamente indeterminada, por vezes fixando somente 0 maximo, mas sem
estabelecimento do minimo, bem como quando se prevé minimos e maximos

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 14. ed. 2. reimpressdo. Rio de Janeiro: Forense,

2018, p. 423.
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flexiveis, adaptados ao condenado conforme sua propria atuacdo durante a
execucdo penal; d) pena estabelecida em lei dentro de margens minimas e
maximas, cabendo ao magistrado eleger o seu quantum. Este ltimo ¢, sem
davida, o mais adotado e bem afeicoado ao Estado Democratico de
Direito.*"

Transferindo a protecdo constitucional da individualizacdo da pena ao Direito
Administrativo Sancionador, ndo had na base ordinaria da legislacdo infraconstitucional um
paralelo de previsdo geral com a indicagdo concreta de se verificar na legislacdo de regéncia a
previsao de dosimetrias objetivas sob o mesmo paradigma da seara penal ou de se ater as
limitagdes impostas pela proporcionalidade em sentido estrito: "o grau de restricao de direitos
deve revelar perfeita simetria com a intensidade demandada para realizacdo da finalidade

1 . . L. 213-214-215
publica resguardada pelo provimento sancionatorio .

Um exemplo acerca da utilizacdo de requisitos semelhantes a ponderagdo e
aplicacdo da pena na esfera penal em relagdo a san¢do administrativa encontra-se na
Resolugdo n° 5.083, de 27 de abril de 2016, da Agéncia Nacional dos Transportes

Terrestres®'®, que destaca regras sobre a competéncia fiscalizatoria, requisitos atinentes a

212 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da Pena. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 28.
*13 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito
Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 497.
214 A resolugdo da ANTAQ n° 3.274, de 2014, destaca uma formula de aplicagio de sangdes administrativas de
acordo com a espécie (artigo 28) e gravidade, indicando a condi¢do dos agentes como requisito para aplicagdo
das sangdes e sua modulagdo de acordo com o fato, de que é exemplo, o artigo 32, que destaca o tipo de infragdo
com a modulacdo da pena a ser aplicada ao agente, ja levando em consideragdo a gravidade da medida. A
resolucdo subdivide-se em: disposi¢des gerais (artigo 26 e seguintes), infragdes comuns aos agentes (artigo 32),
infragdes das autoridades portuarias (artigo 33), infragdes do arrendatario (artigo 34), infragdes do operador
portuario (artigo 35), infragdes do autorizatario (artigo 36). Destaca a classificagdo das infragdes em leve, média,
grave e gravissima no artigo 37 e tipifica as condutas infracionais dos controladores e administradores no artigo
38.
213 A resolugdo da ANTAQ n° 3.259, de 2014, alterada pela Resolugdo Normativa n° 6, de 2016, identifica quem
sdo as autoridades responsaveis pela fiscalizagdo e aplicacdo das sangdes, bem como o procedimento do
processo administrativo sancionador, estabelecendo os prazos e as formas de manifestagdo, com a previsdo das
garantias constitucionais do devido processo legal.
1% Art. 67. "Para efeitos de aplicagdo de penalidades serdo sempre consideradas as circunstancias agravantes ou
atenuantes, inclusive os antecedentes e a reincidéncia, atentando-se, especialmente, para a natureza ¢ a gravidade
da infracdo, para os danos resultantes, para os servigos, para os usuarios e para a vantagem auferida pelo infrator.
¢ao, p p oS, p P g p
§1° Séo circunstancias atenuantes, dentre outras:
I - a confissdo da autoria da infragéo;
I - a adogdo, voluntariamente, de providéncias eficazes para evitar ou amenizar as consequéncias da infrag@o, ou
¢ p p q '
para reparar, antes da decisdo do processo ou de determinagdo da autoridade competente, os efeitos da infragao;
IIT - a inexisténcia de infragdes que tiverem o mesmo fato gerador, definitivamente julgadas, praticadas pelo
mesmo infrator nos trés anos anteriores.
§2° Sdo circunsténcias agravantes, dentre outras:
I - a recusa em adotar medidas para reparagdo dos efeitos da infragdo;
p para¢
IT - levar alguém a pratica de infragdo, mediante coacdo, induzimento ou instigagdo, ou, ainda, mediante oferta
g p ¢ ¢ g
de pagamento ou recompensa;
pag p
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identificagdo dos fatos aptos a ensejar infragdo administrativa (auto de infragdo),
procedimento administrativo sancionatorio, direitos de defesa, producdo de provas e
procedimento para a decisdo, bem como sobre recursos. Em seu artigo 67, a Resolugdo
minucia aspectos a serem observados na fixacdo da pena, dispondo sobre as circunstancias

atenuantes, agravantes e a reincidéncia.

Ponto de necessario destaque diz respeito a vinculagdo do instrumento normativo
a aplicagdo da san¢do administrativa. As premissas indicadas na Resolucdo 5.083 da ANTT,
quando inobservadas, seja pela auséncia de fundamentagdo quanto aos requisitos
procedimentais e de aplicacdo da pena, seja em razdo também da ndo aplicacdo dos principios
da razoabilidade e proporcionalidade na andlise subjetiva da conduta, ensejam reparagao
judicial. Neste ponto, ¢ vedada a ponderacdo do julgador quanto a possibilidade de aplicacao
da sancao administrativa, cada nicleo das circunstancias indicadas deve ser pesado, avaliado
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e descrito na decisdo” .

A individualizagdo da san¢do administrativa estd intimamente ligada ao direito
fundamental indicado no artigo 5°, inciso XLVI da Constituicdo da Republica, como proje¢ao

do principio da proporcionalidade.

III - praticar a infragdo para facilitar ou assegurar a execu¢@o, a ocultacdo, a impunidade ou a vantagem de outra
infragéo;

IV - a obtengdo, para outrem, de vantagens resultantes da infragéo;

V - expor a risco a integridade fisica de pessoas;

VI - a destrui¢do de bens publicos;

VII - a ndo corre¢do da infragdo, conforme determinado no Auto de Infragéo.

§3° Ocorre reincidéncia quando o agente comete nova infragdo legal, regulamentar ou contratual, que tiver o
mesmo fato gerador, depois de ter sido punido anteriormente por forga de decisdo definitiva, salvo se decorridos
trés anos, pelo menos, do cumprimento da respectiva punicéo.

§4° A ANTT disciplinara em ato especifico, para cada setor regulado, os limites minimo e maximo de acréscimo
ou reducdo decorrentes da aplicag@o do disposto neste artigo".

7 Entendemos que o Estado ndo possui a faculdade de imputar ou ndo a sangdo diante do caso concreto.
Todavia, diante da presenca de elementos objetivos anteriormente previstos em lei, como nos casos de acordo de
leniéncia, pode ocorrer a mitigacdo das sangdes, inclusive abaixo do minimo legal (Decreto n° 8.420/15, art. 23).
Considerando os pressupostos que regem as contratagdes publicas (art. 86 e 87 da Lei 8.666/93), o gestor ¢
obrigado a aplicar a sangdo diante da infracdo apurada mediante regular processo administrativo.

Em destaque, apresentamos o posicionamento de Juliana Palma: “A atuacdo administrativa por meio de acordos
firmados entre Poder Publico e particulares no ambito no processo administrativo, tendo por base a negociagio
de prerrogativas publicas, determinaria solugdes obtidas em concreto e de forma bilateral, porquanto se
formaliza no encontro de vontades entre Administracdo Publica e administrado. Ocorre que a consensualidade na
pratica do Direito Administrativo assume evidente viés pragmatico, voltado a resolugdo de casos concretos, com
negociagdo de prerrogativas publicas para alcancar a resposta mais eficiente. Em um cenério marcadamente
complexo, em especial no ambito das agéncias reguladoras, em que os problemas levados a deliberagdo pela
Administragdo Publica sdo cada vez mais particularizados, a celebragdo de acordos administrativos demanda
elevado grau de discricionariedade, para se adotar solugdes efetivamente proximas ao caso concreto [...]". A
autora destaca que a atuag@o administrativa consensual somente ¢ possivel quando houver expressa autorizagio
legal. (PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢io e Acordo na Administracio Publica. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 274).
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Portanto, em qualquer processo de investigacdo de um fato tipificado como
infracdo administrativa com a condena¢do do agente infrator, deverd a autoridade investida no
poder de punir indicar na fundamentacdo de abertura dos autos qual o fato a ser apurado e a
qualificacdo dos agentes envolvidos, indicar a participagdo individual de cada agente na
materializacdo do ilicito (ou, a0 menos, inicialmente, apresentar elementos suficientes para
que se conhe¢a da acusacdo e com isso se possa exercer de maneira completa o direito de

defesa) e seguir o procedimento legal que garanta o pleno exercicio de defesa.

Quando se apresenta o tema do processo administrativo sancionador na seara
disciplinar, ndo se discute a necessidade de preenchimento dos requisitos dos artigos 2° da Lei
n°® 9.784/99 e 161 da Lei n° 8.112/90, combinados com o artigo 5°, inciso LV da Constitui¢do
da Republica®'®.

Todavia, 0 mesmo ndo ocorre em relagao aos processos administrativos perante as
Cortes de Contas, que seguem uma dindmica processual propria, em regra descrita nos
proprios regimentos internos ou resolucdes dos Tribunais de Contas. Esses instrumentos,
apesar de assegurarem o devido processo legal de forma genérica, ainda pecam na
inobservancia dos requisitos essenciais para formac¢do de um libelo acusatério apto a garantir
a ampla defesa, com a indicagdo precisa dos atos imputados aos agentes de forma

individualizada.

Podemos constatar nos Tribunais de Contas da Unido, do Estado de Sdo e do
Municipio de Sao Paulo que os processos de auditoria sobre gastos publicos de

administradores sdo iniciados com um relatorio técnico, com os achados de auditoria.

Nesse relatorio, os fatos sdo apurados, em regra, apenas com a indicacdo do
ordenador de despesas como responsavel sobre as despesas, ainda na tonica de uma presungao

ante todos os atos que culminaram na realizacdo do gasto de dinheiro publico.

A premissa ha muito presente nas Cortes de Contas e que agora deve ganhar nova
tonica diante dos requisitos previstos no artigo 22 da Lei de Interpretacdo as Normas de
Direito Brasileiro refere-se a imputagdo objetiva na figura do ordenador de despesas enquanto

aquele que deteria o conhecimento global do percurso e a obriga¢do de vigiar todos os atos

218 mA descrigdo minuciosa dos fatos e a tipificagdo da conduta do autor ou dos autores sio necessarios na
indicacdo — fase posterior a instru¢do ¢ anterior a defesa — a fim de que seja possivel a apresentacdo dos
argumentos do indiciado. A apresentagdo genérica dos fatos, nessa fase, pode configurar assédio moral da
autoridade instauradora contra o servidor ou outra forma de intimida¢do. Assim, a propria Comissdo Processante
deve ficar atenta para ndo ser instrumento de perseguig¢des institucionais” (COUTO, Reinaldo. Curso Pratico de
Processo Administrativo Disciplinar e Sindiciancia. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 144).



135

produzidos até a efetivacdo da despesa. O assunto serd melhor detalhado adiante, com a

discussdo sobre o processo ¢ a decisdo perante a Corte de Contas.

4.3. As fases de aplicacio da pena

Na efetivagdo do cumprimento da norma constitucional no que se refere a
individualizagdo das san¢des no processo administrativo sancionador, para que o julgador
cumpra a determina¢do de isolar o comportamento do acusado e consequentemente medir a
quantifica¢do da pena, deve seguir o paradigma estipulado no Direito Penal patrio, substrato

do jus puniendi uno do Estado.

Inicialmente, o julgador deve se pautar na fixacdo da pena-base indicada no
preceito secundario da norma sancionadora, principalmente no que tange as margens minima
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e maxima, bem como no que diz respeito a gradacdo do ato praticado™ .

Conforme exposto anteriormente, a motiva¢do deve ocorrer em todas as fases do

processo administrativo e ndo constitui mero capricho do julgador.

Desta forma, ao separar no corpo da decisdo os fatos atribuidos a conduta do

sancionado, deverd o julgador relacionar os seguintes elementos extraidos do artigo 59 do

219121, Nesta esteira, verifica-se que tanto o artigo 59 do Codigo Penal, quanto o artigo 128 da Lei n® 8.112/90
conferem efetividade ao principio constitucional da individualizagdo da pena, cuja legitimidade também se apoia
na propria dignidade da pessoa humana. A culpabilidade e as peculiaridades do caso concreto sdo, portanto,
indispensaveis para fixagdo da sangdo disciplinar adequada (MADEIRA, 2008).

22. Dessa forma, ao analisar a dosimetria da sancdo disciplinar, tem-se que ¢ marcante o fato de néo ser possivel
a previsdo legal minuciosa das faltas funcionais e, assim, das respectivas repercussdes que cada uma delas
acarretard ao interesse publico. Verifica-se que ndo ha uma correspondéncia tdo precisa entre a infracdo e a
san¢do, como ocorre no Direito Penal, cujo regime juridico e tipos de delitos sdo possiveis de serem tipificados
de modo mais detalhado ou exaustivo (PEREIRA, 2007b).

23. Assim, observada a vinculagdo da pena ao enquadramento, a autoridade julgadora, amparada na Lei n°
8.112/90, deve, para ilicitos cuja pena base ¢ a adverténcia, graduar entre aplicagdo de adverténcia ou suspensdo
(parte final do seu art. 129); e, na sequéncia, se decidido pela aplicagdo da suspensdo, deve graduar a quantidade
de dias a suspender o infrator, conforme dispde o art. 130 da mesma Lei.

24. Portanto, de acordo com os arts. 128, 129 e 130 da Lei n°® 8.112/90, tem-se que, para realizar a dosimetria das
penalidades quando a conduta praticada pelo servidor ndo se enquadrar nas tipificagdes previstas para a
aplicagdo da penalidade de demissdo, a autoridade administrativa julgadora deve verificar, para fins de
cumprimento do principio constitucional da individualiza¢do da pena, quais fatores estdo presentes e qual o peso
de cada um, dentre aqueles listados: 1) a natureza da infragdo cometida; 2) a gravidade da infracdo cometida; 3)
os danos que dela provierem para o servico publico; 4) as circunstincias agravantes; 5) as circunstancias
atenuantes; 6) os antecedentes funcionais" (Disponivel em: <https://www.cgu.gov.br/assuntos/atividade-
disciplinar/enunciados-em-atividade-disciplinar/arquivos/relatorio-dosimetria-da-pena.pdf>. Acesso em 22 jul.
2019).
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Codigo Penal brasileiro: culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente,

. . N A s ~ 220
motivos, circunstancias e consequéncias, reprovacao da conduta™".

Uma vez atribuida a pena-base com a devida avalicdo dos elementos indicados,
deve a decisdo enfatizar as circunstancias agravantes e atenuantes™' genéricas ou indicadas na

A oy eqe e e 222
norma de referéncia e, por fim, a possibilidade de aumento ou diminui¢ao da pena™.

Em processos em julgamento perante orgdos de controle externo, ¢ imperioso o
detalhamento e individuacdo das condutas praticadas pelos agentes, com a finalidade de
identificagdo do grau de responsabilidade de cada um e a correspondente penalidade de

acordo com a culpabilidade.

No primeiro momento de aplicagdo da sangdo, presume-se que o julgador ja
realizou o juizo de andlise da tipicidade, ilicitude e suas exclusdes e apoOs essa ponderagdo

concluiu pela realizagdo do ilicito e consequente aplicagdo da pena.

A fixacdo da pena inicia-se com a andlise da culpabilidade, com a apuracdo das
situagdes em que o ilicito foi praticado, das dimensdes do prejuizo causado ao erdrio, da
reprovagdo social da conduta, inclusive quanto a repercussdo diante da sociedade e demais

pares.

Naturalmente este postulado da culpabilidade devera ser motivado e
correlacionado aos fatos, por isso, entendo ilegal a cominagdo genérica de penalidade aplicada

pelos Tribunais de Contas como se a ilegalidade investigada resultasse da a¢do conjunta dos

220 "pPROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DOSIMETRIA DA PENA. IMPUGNACAO PELA
VIA RECURSAL. Inexiste nulidade procedimental a ser declarada no fato da autoridade administrativa imputar
ao sindicado penalidade superior a sugerida pela comissdo sindicante, porquanto a dosimetria da pena ¢ ato a ser
praticado exclusivamente pela autoridade administrativa, ficando possibilitado ao interessado manifestar sua
insurgéncia quanto a dosimetria da pena pela via recursal”

(TRT-12 - RecAdm: 00008649720115120000 SC 0000864-97.2011.5.12.0000, Relator: Ligia Maria Teixeira
Gouvea, Secretaria do Tribunal Pleno, p. 07 nov. 2012).

221 Acordao 2549/2019 Plenario (Pedido de Reexame, Relator Ministro-Substituto Weder de Oliveira)
"Responsabilidade. Declaragdo de inidoneidade. Tratamento diferenciado. Dosimetria. Circunstancia atenuante.
Microempresa. Pequena empresa.

A mera participagdo de licitante como microempresa ou empresa de pequeno porte, amparada por declaragdo
com contetdo falso, configura fraude a licitagdo, tipificada no art. 90 da Lei 8.666/1993, ensejando, por
consequéncia, aplicacdo da penalidade do art. 46 da Lei 8.443/1992. A auséncia de obten¢do de vantagem pela
empresa, no entanto, pode ser considerada como atenuante no juizo da dosimetria da pena a ser aplicada, em
fungdo das circunstancias do caso concreto".

222 "ADMINISTRATIVO ACAO CIVIL PUBLICA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA PENAS
DOSIMETRIA. Na fixacdo das penas previstas na Lei n® 8.429/92 o juiz levara em conta a extensdo do dano
causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente (art. 12, paragrafo unico). Prejuizo e proveito
patrimonial modestos. Sangdo bem dosada. Sentenca mantida. Recurso desprovido" (TJ-SP. APL:
03891726520098260000 SP 0389172-65.2009.8.26.0000, 9. Cam. Dir. Publ., Rel. Décio Notarangeli, j. 25 set.
2013, p. 26 set. 2013).
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agentes em identidade de grau e medida. O Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo
reconheceu a ilegalidade parcial de julgamento que num primeiro momento aplicou a mesma
pena aos trés gestores investigados, mesmo que um deles tenha figurado a frente da Pasta por

apenas oito dias®*’.

Guilherme Nucci, ao discutir a individualizacdo da pena, destaca que ndo se
amolda ao ordenamento juridico patrio o critério de fixa¢do da pena-base indicada

genericamente no minimo ou maximo legal.

Fatores psicoldgicos, socioldgicos, antropoldgicos, entre tantos outros,
fazem parte do exigente contexto idealizado pelo legislador para a elei¢do da
pena justa, cujo alicerce €, como ja frisado, constitucional. O que de util nos
legou a Escola Antropoloégica do Direito Penal ¢ justamente a constatagdo de
que ndo se pode igualar o desigual e que, se a pena busca regeneragdo como
um dos seus fins, ndo se pode afastar a matéria extrapenal desse processo. A
missdo do julgador na avaliagdo subjetiva do réu, longe de representar
desapego a legalidade, inseguranca para o acusado, fomento a
discricionariedade exagerada ou mesmo incremento do abuso punitivo,
representa seu dever legal e constitucional.”*

Um fator que pode ser relevante na aprecia¢do dos julgamentos perante as Cortes
de Contas ¢ a analise dos casos de reincidéncia. Um modulado comum nos julgamentos
consiste nas determinagdes ou recomendacdes aos gestores publicos para atentarem sobre

determinados elementos que foram constatados durante o procedimento de auditoria.

O gestor que ndo atende as indicagdes das Cortes de Contas pode incorrer na
fixagdo da pena-base exorbitando o minimo, além de ensejar outras ocorréncias. O TCU
entende ser tipificado como erro grosseiro o descumprimento, sem a devida motivacdo, de
determinagdo expedida pelo TCU, pois a conduta refletiria a inobservancia do dever de

. 225
cuidado ™.

** TCE-SP: TC - 002718/026/08: "[...] RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO APENAS PARA REDUZIR
A PENALIDADE APLICADA AO GESTOR PRINCIPAL E CANCELAR A MULTA ATRIBUIDA AOS
DEMAIS GESTORES - CONSIDERADAS PENALIZACOES APLICADAS EM JULGAMENTOS
ANTERIORES E TEMPO DE PERMANENCIA NA GESTAO DA UNIVERSIDADE — AFASTADAS
FALHAS RELATIVAS A EXISTENCIA DE DIVIDA PREVIDENCIARIA, DESPESAS COM PASSAGENS
AEREAS, LIMITE DE GASTOS COM PESSOAL, AQUISICAO DE MEDICAMENTOS, CONTRATOS DE
TRABALHO TEMPORARIO E AJUDA DE CUSTO PARA SERVIDORES".

22 NUCCIL. Guilherme de Souza. Individualizacio da Pena. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 160-161.
23 Acorddo 1941/2019 - Plenario. Relator: Augusto Nardes. Processo n® 023.072/2017-2, data da sessdo:
21/08/2019. "[...] 11. Alguns procedimentos revelam que a conduta minimamente razodvel para um oOrgéo
jurisdicionado ndo foi seguida, entre as quais: (i) ndo prestar adequadamente esclarecimentos nos contatos
telefonicos realizados pelo Tribunal; (ii) acelerar contratacdo sem que tenha sido cabalmente evidenciado o



138

Denota-se que, para efeitos de aplicagdo de uma san¢do mais elevada, o
descumprimento de determinagdo das Cortes de Contas deve ocorrer por omissdo dolosa ou
auséncia de motivagdo, somente nessas hipdteses entendemos ser possivel configurar-se o

erro grave.

Outra situagdo a ser considerada na aplicacdao da sancdo reside na identificagdo de
eventuais situagdes praticas que possam ter colaborado para o resultado danoso, como indica

o artigo 22 da Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro.

O julgador devera levar em consideragdo as situagdes praticas e dificuldades
enfrentadas pelo gestor na andlise do caso concreto e na ponderagdo para efeitos de medi¢ao
da pena individualizada. Nesse crivo de ponderagdo sobre o fato concreto, diante da aplicagao
da pena, a motivagdo devera ser no sentido de que as circunstancias ndo serviram para ensejar
a exclusdo de conduta dolosa ou erro grave e, no caso de estarem presentes situagdes

ordindrias atinentes a pratica da Administragdo Publica, serd operado um maior juizo de

exclusdo de conduta diversa.

cumprimento de decisdo desta Corte de Contas que a condicionava; (iii) contratar empresa com higidez
financeira questionavel desde o inicio do procedimento, fortemente demandada judicialmente; e (iv) realizar
contratagdo sem que tenha sido justificada sua vantajosidade e alicercada em pesquisa de pregos com falha
metodologica, mesmo apds decisdo do TCU condicionar a contratacdo a corre¢do dessa falha metodoldgica.

[...]

20. Assim, nesta Corte de Contas, para finalidade de aplicagdo de sangdes administrativas, entre as quais as
multas, hé que se verificar a ocorréncia de dolo ou erro grosseiro por parte do administrador piblico.

21. O entendimento jurisprudencial do TCU vem se inclinando no sentido de considerar que, para o exercicio do
poder sancionatorio desta Corte de Contas, considera-se erro grosseiro o que decorreu de grave inobservancia do
dever de cuidado, isto ¢, que foi praticado com culpa grave (Acorddos 2.391/2018-TCU-Plenario, Relator: Min.
Benjamin Zymler, 2.924/2018-TCU-Plenario, Relator Min. José Mucio Monteiro, 11.762/2018-TCU-2* Camara,
Relator: Min. Marcos Bemquerer, ¢ 957, 1.264/2019 ¢ 1.689/2019, todos do Plenario desta Corte ¢ de minha
relatoria).

[...]

26. No tocante ao art. 22 desse normativo, tendo em consideracdo que a contratagdo objeto dos autos pretendia
substituir contrato de prestacdo de servigos continuos, inexiste qualquer fato fortuito, de forga maior ou
imprevisivel. Assim, ndo vislumbro obstaculos e dificuldades reais enfrentados pelo gestor que pudessem ser
considerados para alterar o juizo de valor a respeito dos fundamentos da aplicagdo da multa prevista no art. 58 da
Lei 8.443/1992 nos presentes autos.

27. Entendo que tal sancdo estd adequadamente dosada em funcdo da natureza e gravidade das infracGes
cometidas, bem como do dano causado ao erario (ndo comprovacdo da vantajosidade da adesdo a ARP
001/2017-Docas-CE). Ademais, pondero que inexistem nos autos circunstancias atenuantes ou mesmo
antecedentes do responsavel que possa modificar a sangdo aplicada, pois, como visto, tratando-se de contratagdo
de prestacdo de servigos continuos, a administragdo deve zelar para que os procedimentos licitatorios sejam
tempestivos para que possa findar antes do término do contrato que ira encerrar".
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4.4. A individualizacio da san¢io administrativa: pessoas fisicas e juridicas estdo na

mesma esfera de protecio?

Nao resta davida quanto a obrigatdria observancia do instituto da individualizagao
da conduta na seara administrativa sancionatoria, indicativo dos principios constitucionais
fundamentais da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso III), devido processo legal
(artigo 5°, inciso LIV) e da propria garantia da individualizagdo da conduta (artigo 5°, inciso

XLVI), avaliados sob as premissas da razoabilidade e da proporcionalidade.

Todavia, resta a andlise de sua aplicacdo efetiva no processo administrativo,
principalmente quando voltado a pessoas juridicas, cujo tratamento juridico levantou

divergéncias doutrindrias.

A titulo ilustrativo, a Lei n® 9.605/98, que trata dos crimes ecologicos, prevé a
responsabilidade da pessoa juridica nas esferas administrativa, civil e penal. Entretanto,
discute-se a necessaria penalizagdo da matéria, em razdo do principio da intervengdo
minima®*°.

O problema envolve a dificuldade pratica de analisar o comportamento da pessoa
juridica em relacdo ao fato sanciondvel, uma vez que, apesar do ordenamento juridico
conferir-lhe personalidade, sua vontade ¢ expressa fundamentalmente por meio de pessoas

fisicas.

A Lei Ambiental 9.605/98 prevé em seu artigo 2° a coautoria do diretor,
administrador, membro do conselho e do 6rgdo técnico, auditor, gerente, preposto, mandatario

da pessoa juridica que, sabendo da conduta ilicita, ndo agiu para evitar o evento danoso.

Na esfera criminal, a jurisprudéncia tem se consolidado no sentido de obstar

dentincias sem a especificagdo individual da participagcdo de cada agente, inclusive com a

- e . . 1227
descri¢ao da conduta atribuida a pessoa juridica envolvida™".

% Luiz Regis Prado entende que a orientagdo politico-criminal deva ser feita de maneira limitada e cuidadosa

(PRADO, Luiz Regis. Crimes Contra o Ambiente. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 17).

227 "RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 53.200 - RJ (2014/0284589-5). RELATOR: MINISTRO JORGE
MUSSI. RECORRENTE: ERICK LANE ROCHA DA SILVA CAVALCANTE. RECORRENTE: ROBERTO
MOREIRA ABICAIR. ADVOGADOS: RAFAEL CUNHA KULLMANN, JOAO VIEIRA DE CASTRO LINS.
RECORRIDO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIME AMBIENTAL (ARTIGO 54, § 2°, INCISO V, DA
LEI 9.605/1998). INEPCIA DA DENUNCIA. AUSENCIA DE DESCRICAO DA LIGACAO DOS
RECORRENTES COM A SOCIEDADE EMPRESARIA EM QUE OCORRIDO O DELITO. NEXO CAUSAL
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Todavia, persiste a argumentacdo quanto ao mesmo arranjo procedimental para as
sancdes administrativas, ou seja, as condutas devem ser individualizadas previamente a
aplicacdo da san¢do administrativa ou poderia a pessoa juridica ser albergada no momento da
penalizagcdo, sem que antes tenha sido destacada sua participagdo para o resultado danoso

apurado?

De inicio, seria possivel considerar o ilicito administrativo num plano secundario,
relativo a causas menos complexas, todavia, quando estudados os efeitos produzidos pelas
sancdes corretivas aplicadas as pessoas juridicas, verifica-se que o sistema de multas e
impedimentos administrativos gera maior repercussdo na atividade daquelas, uma vez que

efeitos penais ndo lhe atingem com o mesmo impacto que causam a pessoa fisica.

Ha que se ressaltar os possiveis conflitos entre o Direito Administrativo na recente
roupagem da espécie sancionadora e o Direito Penal, como a dupla tipificagdo e aplicacdo de
penalidade, entre outros aspectos, mas que ndo serdo aqui discutidos porque nao relacionados

a presente abordagem.

A vantagem das sangdes administrativas em relagdo as pessoas juridicas, entre
outros atributos, reside na desnecessidade de discussdo quanto a culpabilidade (muito
debatida em processos criminais de pessoas fisicas) ante a imputacdo objetiva, pela
impossibilidade de aferi¢do efetiva de sua vontade. Conforme indicado alhures, a tipificagdo
das condutas pode ser completada pela Administracao e julgada por 6rgaos que compdem a

mesma pessoa, sem inferir em inconstitucionalidade.

Todavia, ndo existe nenhum recuo quanto as garantias processuais, principalmente

em razao de sua expressa previsdo constitucional, como consta do artigo 5°, incisos II, X, XI,

NAO NARRADO. AMPLA DEFESA PREJUDICADA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
INSURGENCIA PROVIDA. 1. A hipétese em aprego cuida de dentncia que narra supostos delitos praticados
por intermédio de pessoa juridica, a qual, por se tratar de sujeito de direitos e obrigagdes, e por ndo deter vontade
propria, atua sempre por representacdo de uma ou mais pessoas naturais. 2. A tal peculiaridade deve estar atento
o Orgdo acusatorio, pois embora existam precedentes desta propria Corte Superior de Justica admitindo a
chamada denuncia genérica nos delitos de autoria coletiva e nos crimes societarios, ndo lhe ¢ dado eximir-se da
responsabilidade de descrever, com um minimo de concretude, como os imputados teriam agido, ou de que
forma teriam contribuido para a pratica da conduta narrada na pega acusatoria. 3. No caso, olvidou-se o 6rgao
acusatorio de narrar qual conduta voluntaria praticada pelos recorrentes (um de profissdo ignorada e outro
engenheiro) teria dado ensejo a poluigdo noticiada, sequer apontando a ligagdo que teriam com a sociedade
empresaria em questdo (se seriam socios, administradores ou empregados), circunstancia que, de fato, impede o
exercicio de suas defesas em juizo na amplitude que lhes ¢ garantida pela Carta Magna. 4. Diante do
reconhecimento da inaptiddo da pega vestibular em aprego, resta prejudicado o exame da aventada falta de justa
causa para a persecugdo penal. 5. Recurso provido para declarar a inépcia da dentincia ofertada contra os
recorrentes nos autos da Ac¢do Penal n. 0156207-68.2013.8.19.001, julgando-se prejudicada a analise da alegada
auséncia de justa causa".
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XII, XXXIII, XXXV, LI, LIV e LV, bem como do artigo 37, sendo imprescindivel que a
conduta da pessoa juridica seja individualmente descrita, em nome da ampla defesa e da

seguranga juridica na relacdo processual.



142

5. FORMAS DE CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Até o presente momento analisamos a composi¢do do sistema punitivo do Estado,
optando pela doutrina da unidade e correlacdo das sangdes administrativas e criminais,

notadamente quanto ao didlogo entre suas garantias constitucionais.

Conceber as sangdes em seu carater retributivo a um mal praticado pelo agente
demanda que o Estado assegure garantias constitucionais aos apenados no geral, como a

necessaria analise da culpabilidade, pressuposto da pratica da infragdo administrativa.

Quando a culpabilidade integra o comportamento do agente, a ponderag@o sobre o
dolo, a culpa e o erro grosseiro impdem a individualiza¢do de sua conduta em relagdo ao fato
apontado como ilicito, a culminar na obrigatoriedade de motivar o quanto de pena lhe cabera

em fun¢do de sua participacdo no resultado danoso.

Convém uma visdo panoramica sobre as formas de controle da Administracao
Publica, para que se proceda entdo ao aprofundamento sobre a observagdo do exposto até o

momento no que concerne as decisdes proferidas pelos Tribunais de Contas.

O controle deve ser analisado como um principio juridico, sem o qual esvazia-se a
concepgdo de poder publico. Caracteriza-se como o principio material de Direito Publico,
habil a proteger o interesse publico, mediante andlises prévias, concomitantes ou posteriores
dos atos da Administracdo, com a finalidade de fiscalizar o cumprimento efetivo da vontade
social, orientar o caminho correto e corrigir as falhas que impecam o cumprimento da norma

de regéncia.

O objeto da fun¢do controle, na atualidade, deve ser compreendido em sua
visdo mais nobre, enquanto vetor do processo decisdrio na busca do
redirecionamento das agdes programadas. Sdo, assim, instrumentos da
funcdo: a revisdo dos atos, a anulacdo, a admoestacdo e a puni¢do dos
agentes, sempre visando a reorientagdo do que estd em curso, para obter o
aperfeicoamento.”*®

% JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicio e competéncia. 4. ed.
Belo Horizonte: Foérum, 2016, p. 34-35.
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As escolhas realizadas pelos administradores publicos devem adequar-se ao
espirito da lei, posto que afetas ao bem publico e, bem assim, aos interesses coletivos, que

devem prevalecer sobre vontades egoistas.

Quando confeccionado um ato administrativo, que revela a vontade da
Administragdo Publica, a primeira situacdo ¢ correlaciond-lo a expressdo da norma juridica,
enquanto resultado de uma vinculagdo normativa ou de um espago de escolha conferido pela

competéncia discriciondria e inserido em parametros legais.

A legislacdo, os atos administrativos e as decisdes judiciais podem ser objeto
de controle. Nao cabe, assim, logicamente, classificd-lo como uma quarta
funcdo do Estado. Tanto ¢ possivel identificd-lo em simples etapa da
elaboracdo de lei, de pronunciamento judicial ou da agdo administrativa,
quanto, de modo autébnomo, na propria lei, sentenga ou decreto. Imaginamos
verticalmente os trés Poderes do Estado, o de controle ndo se alinharia em
paralelo, mas figuraria de modo transversal.”’

Avalia-se, portanto, as escolhas do Estado, principalmente em razdo dos nortes
constitucionais fixados na lei maior, bem como as motivagdes dessas escolhas, vinculando-as

aos administradores.

As decisdes genéricas, principalmente as fundamentadas em conceitos abertos,
como conveniéncia e oportunidade, ndo servem para albergar a indicagdo de um caminho

como mais eficaz, a estas devem se somar as questdes sociais, econdmicas, financeiras,

ambientais, entre outras, para assim assegurar o direito fundamental 4 boa administragao™".

Juarez Freitas apresenta o tema, com destaque para o seguinte trecho:

O Estado Democratico de Direito, em sua crescente afirmagdo (nem sempre
linear) da cidadania, tem o compromisso de facilitar e prover o acesso ao
direito fundamental a boa administracdo publica, que pode ser assim
compreendido: trata-se do direito fundamental & boa administragdo publica
eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com
transparéncia, sustentabilidade, motivacdo proporcional, imparcialidade e
respeito a moralidade, a participagdo social e a plena responsabilidade por
suas condutas omissivas e comissivas. A tal direito corresponde o dever de

22 ZAIDMAN, Luiz. As fun¢des das Cores de Contas brasileiras a luz da teoria do controle juridico.
Belém, 1973, p. 11. Apud: JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdig¢do e
competéncia. 4. ed. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 36.

20 FREITAS, Juarez. Direito Fundamental 2 Boa Administragdo Piblica. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014.
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observar, nas relagdes administrativas, a coeréncia da totalidade dos
. . . . .. 231
principios constitucionais e correspondentes prioridades.

O exercicio da fun¢do administrativa ¢ sujeito ao controle interno e ao controle
externo realizado pelos Poderes Legislativos, Judiciario, Ministério Publico e Tribunais de

Contas.

Esse controle abrange todos os poderes e 6rgaos da Administracdo Publica direta
e indireta, de modo que todas as vezes que se manifeste a fun¢do administrativa, o exercicio
do controle estard implicito. Afigura-se como medida sobre os casos de estrapolagdo ou
correcao de rumos administrativos, visando que a Administracdo Publica, ou quem exerga a
funcdo publica ou receba dinheiros e bens publicos, busque sempre atingir o interesse publico,
em cumprimento aos principios constitucionais da boa administracdo: legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia e outros principios esparsos.

Atualmente, a participagdo dos cidaddos tem ganhado destaque no exercicio do
controle da Administracdo Publica. Politicas de combate a corrup¢do tém encorajado os
cidaddos a pesquisarem sobre as origens e aplicacdo de recursos, bem como a provocarem 0s
orgaos de controle interno e externo para que efetivem suas competéncias inerentes.

A professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro™>

pontua como meios de
participagdo do particular na Administragdo Publica direta e indireta o disposto no §3° do
artigo 37 da Constitui¢do: “I — as reclamacgdes relativas a prestacdo dos servigos publicos em
geral, asseguradas a manutencao de servigos de atendimento ao usudrio e a avalicao periodica,
externa e interna, da qualidade dos servigos; II — o acesso dos usudrios a registros
administrativos e a informacgdes sobre os atos de governo, observando o disposto no artigo 5°,
incisos X e XXXIII; III — a disciplina da representagdo contra o exercicio negligente ou
abusivo de cargo, emprego ou fun¢do na Administragdo Publica”. A autora destaca que o

dispositivo foi parcialmente disciplinado pela Lei de Acesso a Informagdes (Lei n® 12.527, de

18 de novembro de 2011).

23! FREITAS, Juarez. Direito Fundamental 2 Boa Administragio Publica. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014,
p. 21.

#2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 808-
809.



145

Em acréscimo, figuram outros meios de participacdo, como o direito de petigcao
previsto na Constitui¢cdo Federal, artigo 5°, inciso XXXIV, alinea “a”, sendo a obtenc¢ao de

resposta direito inerente e passivel de provocagdo por todos os meios de controle.

O Ministério Publico merece destaque como 6rgao de principal competéncia para
o controle externo, em razdo de titularizar a a¢do penal publica incondicionada e a agdo civil
publica, meios aptos ao exercicio correlato de for¢as no papel de investigar e apurar os atos
praticados na fun¢do administrativa. Sem menos importancia, os Tribunais de Contas
possuem qualificado corpo técnico para investigar com ampla eficiéncia contratagdes e gastos
publicos, com a participagdo do cidaddo por meio de representacdo ou do exercicio do direito

de peti¢io™”.

O atual discurso sobre governabilidade muito se relaciona com os controles
interno e externo da fun¢do administrativa. A criagdo de meios de vigilancia associados a rede
mundial de computadores e a instru¢cdo da sociedade representam um passo nessa dire¢do.
Conforme veremos adiante, a sociedade clama cada vez mais por transparéncia e meios de

acesso a informacgdes sobre os gastos publicos, visando a sua participagdo direta.

As Assembleias Estaduais e as Camaras Legislativas de diversas cidades ha
tempos contam com o “Orcamento Participativo”, através do qual a destinagdo de parte dos
recursos publicos a ser discriminada nas leis or¢amentérias ¢ diretamente discutida e votada

com a sociedade.

As proprias leis orcamentdrias nasceram da necessidade de controle sobre a

funcao administrativa, neste sentido:

Mesmo ndo sendo possivel ignorar que o orcamento, desde o inicio,
representou uma importante conquista como instrumento disciplinador das
finangas publicas, sua fungdo principal foi a de possibilitar aos 6rgdos de
representagdo um controle politico sobre os Executivos. O or¢amento e os
demais elementos financeiros estavam a servico da concepcdo de Estado
Liberal, preocupado em manter o equilibrio financeiro e evitar a0 maximo a

3 Vide o exemplo do Tribunal de Contas do Municipio de Sdo Paulo, que possui enorme corpo técnico de

engenheiros, contadores, administradores, advogados, além de dispor de meios de realizacdo de ensaios técnicos
de engenharia e visualizacdo de obras por meio de drones que resultam em qualificados laudos técnicos,
servindo atualmente de referéncia tanto para a sociedade como para o Ministério Publico fundamentar suas
acdes, bem como para a magistratura exercer com imparcialidade e seguranga seu dever jurisdicional. A
existéncia de 6rgdos de controle ¢ uma necessidade da democracia, qualquer movimento no intento de diminuir
seus poderes de atuagdo, bem como movimentos que visem seu encerramento devem ser Vistos como
manipulacéo corrupta para beneficiar apenas aqueles que pretendem se apropriar de bens publicos e temem ser
descobertos.
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expansdo de gastos. Glastone, célebre ministro das finangas da Inglaterra
(1868-74), considerava que as despesas que excedessem “..as legitimas
necessidades do pais constituiam ndo apenas desperdicio pecuniario, mas um
grande mal politico e, acima de tudo, moral”.***

A participagdo popular ha muito vem sendo possibilitada e a preocupagdo com os
meios de publicidade dos gastos publicos tem sido constante nos Estados em que ocorre maior

interacdo da populag@o no que tange a fiscaliza¢do dos gastos publicos.

No ambito dos Tribunais de Contas, a representacdo constitui um mecanismo de
controle através do qual qualquer cidaddo pode indicar eventuais irregularidades em editais,

execucdes contratuais, ou seja, sobre todas as matérias de competéncia das Cortes de Contas.

5.1. Principios Especificos da Atividade de Controle

235 . Coe 1, . .
Jacoby Fernandes™~ apresenta alguns nortes principiologicos que deveriam estar
presentes em todas as atividades de controle, visando a eficiéncia, transparéncia, legalidade e

legitimidade deste exercicio.

O principio da segregacdo de fungdes destaca que para o controle surtir o efeito
desejado, as questdes devem ser analisadas fora do ambiente controlado, sendo indispenséavel
que a estrutura de controle possua uma identidade prépria. Como deve ocorrer, por exemplo,
no caso de licitagdes da Administragdo Publica, o 6rgdo de controle interno ndo deve ser
composto pelos mesmos servidores que compdem o corpo técnico do certame,
preferencialmente devem situar-se fora do mesmo ambiente funcional, para prevenir

interferéncias pessoais também de ordem afetiva.

Ademais, os agentes designados para exercer a atividade de controle ndo devem
estar vinculados a outra atividade na esfera administrativa, pois a relacdo hierarquica dentro

do sistema pode ocasionar empecilhos ao agente, caso investido em mais de uma fungao.

No que tange a eficiéncia na atividade de controle, o Tribunal de Contas do

Estado do Rio Grande do Sul, nos termos citados por Jacoby Fernandes, assim se posicionou:

»* GIACOMONTI, James. Or¢amento piiblico. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 57.
% JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdi¢io e competéncia. 4. ed.
Belo Horizonte: Foérum, 2016, p. 40-51.
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[...] nenhum servidor ou se¢do administrativa deve controlar todos os passos-chave
de uma mesma transagdo ou fato. Tendo presente que determinados 6rgéos possuem
uma estrutura com reduzido nimero de servidores insuficiente para se distribuir,
individualmente, todas as responsabilidades-chave, podera ser utilizada a sistematica
do rodizio de tarefas, incentivo ou determinac¢do de férias anuais. Nesse mesmo
sentido ndo se pode permitir que as fungdes de licitar, liquidar a despesa e paga-la
sejam exercidas pelo mesmo servidor. Também nfo se admite que um mesmo
servidor atue como pregoeiro e como autoridade competente para homologar o
certame.”*®

O principio da segregacdo de fungdes ¢ de suma importancia e basilar para o
presente trabalho, pois indica justamente a necessidade de se individualizar as a¢des dos
meios de realiza¢do dos gastos publicos. Denota-se que dito principio vem indicado no Guia
de Boas Praticas em Contratagio de Solugdes de Tecnologia da Informagio do TCU>’ e

julgamentos destacam a importancia de sua aplicagao.

Assim, a ponderacdo sobre a individualiza¢do da conduta e correspondente sangao
deve levar em consideragdo a indicacdo e necessidade de observa¢do do principio da
segregacdo de fungdes. Reconhecer a necessidade de dividir as responsabilidades como meio
de melhor integrar a maquina publica também deve servir de paradigma para determinar como

cada agente agiu diante da apura¢do de uma irregularidade.

De acordo com o principio da independéncia técnico-funcional, a atividade de
controlar deve estar garantida e protegida de interferéncia externa de qualquer natureza. O
principio visa assegurar ao agente encarregado da fiscalizacdo absoluta autonomia e que a
analise do objeto de controle ndo dependa de nenhum fator externo. Inclusive as relacdes de
hierarquia funcional sdo mitigadas nesse segmento, ndo se tolera que o superior indique o
resultado a ser alcancado. O superior hierarquico poderd determinar a realizagdo de uma
atividade de controle, que ndo podera ser ignorada pelo subordinado, mas sem indicar o

238

resultado que espera da conclusdo desta atividade”". Naturalmente, caso o superior discorde

% JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicio e competéncia. 4. ed.
Belo Horizonte: Foérum, 2016, p. 42.

27 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Guia de boas praticas em contratacio de solugdes de tecnologia
da informacio: riscos e controles para o planejamento da contratacio. Versdo 1.0. Brasilia: TCU, 2012, p.
233.

2% «As consequéncias da hierarquia sdo, entre outras, a unidade de diregdo, a revisdo dos atos, a aplicagio de
sangdes, a obediéncia, a substituicdo no desempenho das fungdes e a resolucdo dos conflitos de atribuigdo”
(CRETELLA JUNIOR, José. Filosofia do Direito Administrative. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 75).
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do parecer proferido, poderd pronunciar-se nos autos do processo administrativo, todavia o

contetdo e a materialidade do parecer discordante devem ser preservados.

O principio da relacdo custo-beneficio prevé que a atividade administrativa deve
sempre ser orientada pelo interesse publico, contemplando a eficiéncia, ou seja, a obtencao de
resultado com o melhor custo-beneficio. A atividade de controle traduz um custo publico que
ndo pode superar o custo do objeto a ser verificado. Assim, ao se designar uma forca de
trabalho para investigar determinado objeto, deve-se levar em consideragdo o custo a ser
despendido nessa atividade: caso superior ao objeto, ndo se justifica desempenhar um esforgo

excessivo para um resultado negativo.

O principio da qualificagdo adequada traduz a ideia de que para a atividade de
controle atingir um grau de eficiéncia ¢ indispensavel que o agente investido detenha o
conhecimento técnico necessario para desenvolvé-la de forma ampla e precisa, fornecendo o
suporte técnico pertinente para tratar dos problemas evidenciados, comparando possiveis
solucdes e optando pelas de melhor aproveitamento. Para chegar nesse nivel de preparo, a
Administragdo deve garantir que o controlador tenha uma qualifica¢@o superior ao controlado

e, conforme pontua Jacoby, alguns requisitos devem ser observados pela mesma:

a) selecdo rigorosa de pessoal e reposi¢do permanente do efetivo;
b) treinamento sistematico e multidisciplinar;

c¢) rodizio de funcdes, com vistas ao desenvolvimento multifuncional dos
agentes e reducdo/eliminacao de fraudes;

d) politica de remuneragdo e premiacao;

e) desenvolvimento de unidade de doutrina, que valorize a agdo do controle,
os principios éticos e as iniciativas de acdo;

f) estabilidade ou garantia de emprego contra despedida arbitraria.**’

O resultado esperado com a aplicag¢do desses atributos ¢ que o agente publico ndo

se corrompa nem se omita ao exercer as tarefas relativas ao controle.

O principio da aderéncia a diretrizes e normas refor¢ca a distingdo entre
administrar e controlar, de tal modo que o agente controlador deve considerar o que de fato

realizou o controlado, se esta em conformidade com o ordenamento juridico ou ndo, ainda que

% JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicio e competéncia. 4. ed.
Belo Horizonte: Foérum, 2016, p. 46-47.
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o controlador, detendo conhecimento técnico sobre a questdo, entenda ndo ter sido aquela a
melhor opc¢do, isso dentro de uma margem de licitude da despesa, ou seja, desde que garantida

a observacgdo da economicidade.

A nova Lei 13.655/2018, que alterou a Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro, dispde, no artigo 22, que na interpretagdo das normas sobre gestao publica deverdo
ser consideradas as dificuldades reais do gestor, vale dizer, o controlador, mesmo nao
concordando com o resultado alcangado pelo controlado, deve se ater as condi¢des pelas quais
o administrador se pautou para chegar a conclusido de que o caminho percorrido era o melhor

para atingir o resultado almejado.

O julgamento a ser realizado pelas Cortes de Contas deve obrigatoria e
motivadamente dispor sobre as circunstancias em que o gasto foi realizado, mesmo que seja
para classificd-las como ordindrias e sem afronta a obrigacdo de regular atencdo do gestor

publico sobre as normas de regéncia.

Edilson Pereira Nobre Junior destaca:

Com o §1° o legislador, decerto repetitivo, renova sua preocupagdo em
expor a importancia da consideracdo da realidade por parte do aplicador das
regras administrativas. Especialmente, dirige-se as decisdes em
procedimentos nos quais ¢ apurada a responsabilidade administrativa de
agente publico. O mandamento se volta & competéncia disciplinar e para a
afericdo jurisdicional de improbidade administrativa.

Desse modo, a autoridade julgadora, judicial ou administrativa ndo podera
desconsiderar — e, por isso, é impositiva a motivacdo especifica — as
circunstancias que, no mundo real, fatico, houverem imposto, limitado ou
condicionado a atuagio do agente.**

Assim, a individualiza¢do da conduta ganha mais um alicerce: a necessidade de
ponderacdo sobre os fatos circunscritos a realizacdo do ato administrativo sob investigacao
que, para serem devidamente motivados, devem dispor sobre a atuacdo dos agentes. Isso
somente torna-se possivel com a classificagio de como cada um agiu de forma

individualizada.

240 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. As normas de Direito Piblico na Lei de Introducao ao Direito
brasileiro: paradigmas para interpretagdo e aplicagdo do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Contracorrente,
2019, p. 90-91.
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5.2. Espécies de Controle

Os poderes da Republica — Legislativo, Executivo e Judiciario — devem manter de
forma integrada um sistema de controle interno**' de suas contas, com finalidade fiscalizatoria

e para melhor aplica¢do do dinheiro publico.

Preleciona Benedito Antonio Alves:

A norma constitucional exige que os trés Poderes da Republica mantenham,
de forma integrada, o controle interno de suas contas, com o escopo de
aplicar de forma legal, eficiente e eficaz o dinheiro publico, o que se faz, na
pratica, por meio de contabilidade gerencial e financeira, posto que a
fiscalizagdo da execu¢do orcamentdria efetua-se a partir das informagoes
contabeis. Esse sistema de controle opera-se de forma integrada e, mesmo
que cada Poder tenha o seu proprio controle interno, na préatica, o sistema ¢
coordenado pelo Poder Executivo (por meio do Orgdo Central de
Contabilidade da Unido, art. 50,§2°, da LRF), a quem compete, ao final de
cada exercicio financeiro, preparar a prestagdo de contas conjuntas, o que se
faz com base nas informacdes contidas nas contas consolidadas de todos os
Poderes, nos moldes do disposto no art. 50 da LRF e nos demais dispositivos
legais aplicaveis a espécie. Como a contabilidade evidencia os fatos ligados
a administracdo orcamentaria, financeira, patrimonial e industrial (art. 89 da
Lei n. 4.320/64), o controle interno ¢ fundamental para o éxito da
administragdo, pois, com base nas informagdes contabeis, o administrador se
orientazilza tomada de decisdes e no controle dos atos praticados na gestdo do
erario.

O fundamento do controle interno encontra-se no poder de autotutela da
Administragdo, que lhe concede a oportunidade de rever seus atos, bem como anula-los,

revoga-los e propor novos atos corrigidos e dirigidos para as reais finalidades sociais.

O enfoque do sistema de controle interno da Administragdo Publica inicialmente
propunha-se aos fins meramente contabil e financeiro. Com o advento da Constituicdo cidada,
estendeu-se a auditoria, principalmente enquanto elemento preparatorio para o controle

externo.

1 O Supremo Tribunal Federal, desde 1969, fixou entendimento quanto ao controle interno por meio da Stmula
n°® 473: "A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque
deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial".

2 ALVES, Benedito Antonio. Comentério a artigo. In: Constitui¢io Federal Interpretada: artigo por artigo,
paragrafo por paragrafo. MACHADO, Antonio Claudio da Costa (org.); FERRAZ, Anna Candida da Cunha
(coord.). 4. ed. Barueri, SP: Manole, 2013, p. 476.
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O artigo 70 da Constituicdo da Republica destaca que deverd prestar contas
qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie
ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em
nome desta, assuma obrigagdes pecunidrias. O artigo 84, por sua vez, impde ao Chefe do

Executivo a presta¢do de contas ao Legislativo, com a analise prévia dos Tribunais de Contas.

Com a Reforma Administrativa de 1998, resultante da Emenda Constitucional 19,
voltou-se a Administragdo Publica a busca do resultado eficaz, conformando-se assim o inicio

da implementacdo do sistema de gestdo publica.

Conforme Domingos Poubel de Castro, tornou-se premente a reorganizagao

administrativa:

A administragdo gerencial vinha sendo aplicada cada vez mais por diversos
paises do mundo democratico. Ela trazia implicita a ideia de que o Governo
deve focalizar sua atencdo sobre o cidaddo resgatando a funcdo publica
como instrumento do exercicio da cidadania. Toda agdo do Governo deveria
ser realizada tendo como finalidade a melhoria da qualidade dos servigos
publicos.

Neste modelo, os mecanismos de controle precisam de reorientagdo. Devem
ser revistos os procedimentos burocraticos acostumados a olhar para o
passado e para os processos. E necessario, portanto, atentar para o futuro,
concentrar-se nos resultados, ou seja, no objetivo em si. Foi por causa desta
mudanca de foco que surgiu no SCI a separacdo entre auditoria e
fiscaliza¢do. A auditoria ficou com o papel de avaliagdo da gestdo de forma
integral e a fiscalizagdo com o acompanhamento das a¢des como subsidio
aos gestores e as auditorias.**

A lei prevé que os procedimentos devem ser verificados, como no caso da
contratacdo que deve ser precedida de licitagdo, na modalidade adequada e seguindo os ritos
apropriados, observadas as fases interna e externa, com clara delimitacdo de seu objeto, que
ndo se trata de uma livre escolha da Administragdo Publica (quando possivel), devendo antes

representar a melhor escolha para o interesse publico.

A escolha do objeto a ser contratado parte de uma mandatoria consideracdo do

interesse publico e das metas estabelecidas pelo programa de governo.

243 CASTRO, Domingos Poubel de. Auditoria, Contabilidade e Controle Interno no Setor Publico. 7. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2018, p. 326.
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A nova redagdo conferida pela Lei 13.165/2015 ao artigo 11, §1°, inciso IX, da
Lei Federal 9.504, de 30 de setembro de 1997 — Lei das Eleigdes — estabeleceu uma nova

dindmica quanto ao controle sobre os atos praticados pela Administracdo Publica.

Destaca-se que, a partir dessa alteracdo, o registro da candidatura do pleiteante a
um cargo de direcdo no Executivo fica condicionado a apresentagdo do programa de governo.
A inten¢do ¢ levar ao conhecimento dos eleitores as diretrizes a serem seguidas pelos
potenciais eleitos, caso assumam o mandato. Transparecem, assim, os indicadores de metas e
politicas publicas a serem alcangadas e investimentos nos setores que os candidatos entendem

mais relevantes naquele certo contexto social.

Apds o candidato vencer o pleito eleitoral e assumir o cargo perante o Poder
Executivo, impde-se a formulagdo do plano plurianual, em cumprimento ao disposto no artigo
165 da Constitui¢do Federal, pelo qual cumpre-se estabelecer “de forma regionalizada, as
diretrizes, objetivos e metas da administracdo publica federal para as despesas de capital e

outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duracdo continuada”.

Assim, o controle interno passou a ser direcionado para este novo prisma, sendo
que os controles externos também devem se ater com maior vagar as escolhas realizadas pela
Administragdo Publica, o que vem gerando enorme discussdo jurisdicional sobre os limites

dessa atuacdo e em que momentos pode realmente acontecer.

Uma forma de controle interno ocorre com a distribuicdo interna de competéncias,
por meio da segregacdo de funcdes, conforme apresentamos alhures, o que, pela natureza da
atividade, favorece seu desenvolvimento diante de suas peculiares caracteristicas, como um

critério de especialidade.

Assim, para gerenciar o sistema de saide da Administracdo Publica, por exemplo,
incumbiria a uma Secretaria especializada direcionar as politicas publicas relacionadas ao
melhor desenvolvimento da atividade, cabendo reparti¢des internas em subsegmentos mais
especializados, como um departamento para compra de remédios, outro para administragao
das ambulancias publicas, outro ainda para vagas em hospitais e assim por diante, de modo

que essa divisdo permita um resultado final combinado apto a albergar melhores condigdes™**.

244 «“A5 pessoas juridicas publicas especializam-se na execugdo de determinados servigos, nio podendo, sob pena
de nulidade dos atos contrarios a especialidade, realizar objetivos que se afastem daqueles especificos, que tém
em mira.

A especialidade de um estabelecimento ou autarquia educacional é o ensino, a educacdo a instrugdo; a
especialidade de hospital ou sanatorio ¢ a satide humana; a especialidade dos institutos descentralizados que
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Noutra perspectiva, a segmentagdo de competéncias favorece a fiscalizagdo direta
pelos proprios agentes, cada agente funcionaria como um fiscal isolado do comportamento

coletivo.

A fiscalizagdo direta por meio de agentes apresenta resultado satisfatorio somente
quando a Administragdo Publica possui um sistema de governabilidade (também conhecido

como compliance) que incentiva denincias de desvio de condutas.

A expressdo “governanca”, muito em voga nos dias de hoje, engloba as
capacidades técnica, financeira e gerencial: a capacidade técnica do corpo de funcionarios
publicos para gerir a maquina administrativa e o suporte financeiro para implementacao de
politicas publicas constituem seus principais aspectos. Volta-se a atingir maior eficiéncia na
administragdo da maquina publica, fortalecendo-se assim o Estado de Direito e firmando-se a
democracia. Em sintese, pode-se definir governanga como os meios necessarios para tornar a

maquina administrativa eficaz.

Ao tratar sobre accountability, os professores Antonio Cesar Amaru Maximiano e

Irene Patricia Nohara prelecionam que:

Accountability faz parte do vocabuldrio introduzido pela governanca
corporativa na governanga publica. Em esséncia, diz respeito & prestagdo de
contas do gestor de forma transparente, a rede de partes interessadas das
organizacdes da Administragdo Publica.

Accountability € palavra inglesa que, se tivesse traducdo para o portugués,
seria similar a responsabilizacdo. Responsabilizacdo ¢ diferente de
responsabilidade. = Responsabilidade  significa  atribui¢do, encargo;
responsabilizacdo significa responder pelas consequéncias dos atos e
decisdes. Pode-se também traduzir como prestagdo de contas.”*’

Outra forma segmentada de atribuicdo dos poderes de revisdo dos atos praticados

pela Administragio Publica decorre da implementagdo de Controladorias Internas**®, cuja

amparam a pesquisa cientifica ¢ referente aos processos técnicos da ciéncia; a especialidade das ordens
profissionais ¢ a defesa dos interesses de classe” (CRETELLA JUNIOR, José. Filosofia do Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 102).

245 MAXIMIANO, Antonio Cesar Amaru; NOHARA, Irene Patricia. Gestao Publica: Abordagem Integrada da
Administragdo e do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 74.

246 vide a Lei Municipal de Sdo Paulo n°® 15.764, de 27 de maio de 2013, que criou a Controladoria Geral do
Municipio, com a institui¢do de cargos, carreiras e competéncias proprias para fiscalizar o andamento dos gastos
publicos e agentes municipais.
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eficacia depende dos poderes e da independéncia que detenham para o desenvolvimento de

suas praticas.

O instrumento mais utilizado pelas controladorias ¢ a auditoria, que consiste em
um processo de fiscalizagcdo, no caso interno, sobre o exercicio de determinada atividade,
notadamente no que concerne a observancia fiel das leis (principio da legalidade) e a

utilizagdo do meio mais eficaz para atingir a finalidade publica.

Ressalte-se que o critério de interesse publico deve ser norteado pela Constituigcdo

Federal, principalmente pelo citado artigo 3°, mas deve resultar de dados objetivos.

Quanto ao momento de sua realizacdo, o controle pode ser prévio, concomitante

ou posterior.

Parte da doutrina cita como exemplo de atos sujeitos ao controle prévio aqueles
. ~ ~ 247 r ~ Lo~
dependentes de autorizacdo ou aprovagdo” ', sendo possivel a atuagdo dos 6rgaos de controle

sobre todos os atos preliminares que podem fulminar na realizagdo de uma ilegalidade.

Merece destaque a atuacdo dos Tribunais de Contas na prevencdo de condutas
vedadas & Administragdo previamente a publicagcdo de editais de licitacdo e confeccdo de atos
complementares a contratos, como no caso da andlise do reequilibrio econémico-financeiro
quando o contratado ndo cumpriu com suas obriga¢des>"", ou da paralisagdo de certame ainda
na fase de audiéncia publica em razdo da apresentagdo de minuta de edital em modalidade

.. , . . .249
licitatoria em desconformidade com a lei”™.

)| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 810.

28 "AGRAVO DE INSTRUMENTO ACAO ORDINARIA CONTRATO ADMINISTRATIVO REVISAO DE
TARIFA TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA “1. Recurso de agravo de instrumento interposto em face de
decisdo que, em agdo ordinaria, indeferiu pedido de tutela provisoria de urgéncia destinada a: (i) suspender
decisdes do Tribunal de Contas do Municipio de S&o Paulo que sustou a conclusdo do procedimento da 2?
Revisdo Ordinaria da Tarifa do Contrato n. 26/SS0/04, no ambito do TC n. 72.001.025.16-99 e o pagamento da
tarifa adicional provisoria valida pela ré AMLURB, no TC n. 72.003.066.16-4[7; (ii) compelir a r¢ AMLURB a
proferir decisdo final nos autos de processo administrativo da 2* Revisdo Ordinaria da Tarifa do Contrato n.
26/SS0/04, no prazo maximo de 15 dias corridos, sob pena de multa diaria; (iii) determinar que até a
implementagdo da 2* Revisdo Ordinaria da Tarifa do Contrato n. 26/SS0/04 a r¢é AMLURB proceda ao
pagamento da tarifa adicional provisoria, conforme decisdo proferida em processo administrativo. 2. Ausente,
sobretudo, o requisito do fumus boni iuris neste momento, de rigor ¢ o indeferimento da liminar. Primazia do
interesse publico que deve prevalecer na presente esfera de cogni¢do sumaria. Decisdo atacada que ndo se
apresenta teratologica e nem desprovida de legalidade, pelo contrario, esta devidamente fundamentada e pautada
no principio do livre convencimento motivado judicial. Decisdo agravada mantida. Recurso desprovido" (Voto n.
31734. Autos de processo n. 2002936-71.2017.8.26.0000. Agravante: Ecourbis Ambiental S/A. Agravadas:
Municipio de Sdo Paulo (e outro). Comarca de S@o Paulo. Juiza a quo: Carmen Cristina Fernandez Teijeiro e
Oliveira. 5. Cam. Dir. Publico).

% Autos do TC n. 72.011.477.17.88 — Tribunal de Contas do Municipio de Séo Paulo.
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O controle concomitante ¢ realizado durante o desempenho da fungdo
administrativa, a exemplo do acompanhamento de uma execucgdo contratual com vistas a

verificar o cumprimento das condi¢des contratuais.

Por fim, o controle posterior ¢ realizado quando o ato administrativo ja exauriu
seus efeitos, sendo possivel ainda a andlise de seus resultados, como na hipdtese de analise

das prestagdes de contas e julgamento das contas do Executivo.

O controle externo, por sua vez, ¢ exercido pelo Controle Parlamentar Direto™’ e
pelo Tribunal de Contas — 6rgdo de auxilio do Poder Legislativo, mas com competéncias
proprias. Compreende também o controle jurisdicional e, em que pese a classificagdo do
Ministério Publico como 6rgdo do Poder Executivo, ¢ possivel afirmar que este também

realiza controle externo®".

230 «“No sistema constitucional de controle, o Poder Legislativo possui um importante instrumento de trabalho,

por meio do qual assume poderes de “investigacdo proprios de autoridades judiciais”.[...] mesmo quando as
comissdes parlamentares de inquérito ndo eram sequer mencionadas na Constitui¢do, estavam elas armadas de
poderes congressuais, porque sempre se entendeu que o poder de investigar era inerente ao poder de legislar e de
fiscalizar, e, sem ele, o Poder Legislativo estaria defectivo para o exercicio de suas atribuigdes. O poder
investigatorio € auxiliar necessario do poder de legislar, conditio sine qua non de seu exercicio regular”
(JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicdo e competéncia. 4. ed. Belo
Horizonte: Forum, 2016, p. 115-116).

21 «A Constituigdo Federal, nos §§ 2° e 3° do art. 127, assegurou ao Ministério Publico autonomia funcional,
administrativa e financeira. Esses ambitos autdnomos traduzem garantias constitucionais ao exercicio auténomo
e independente das fungdes atribuidas ao Ministério Publico. A autonomia funcional indica que a institui¢do ndo
estd subordinada a nenhum outro 6rgéo, poder ou autoridade ptblica. O Ministério Publico ¢ uma institui¢do
auténoma e exercita suas fungdes com independéncia, sem se reportar ao Poder Executivo, ao Poder Legislativo
ou ao Poder Judiciario. Essa autonomia funcional estende-se também aos membros do Ministério Publico [...]”
(ARAUIJO, Luiz Alberto David; NUNES JR., Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 21. ed. Sao
Paulo: Verbatim, 2016, p. 504).

No mesmo sentido: “Atualmente, uma instituigdo que desempenha importante papel no controle da
Administragdo Publica é o Ministério Publico, em decorréncia das fun¢des que lhe foram atribuidas pelo artigo
129 da Constitui¢do. Além da tradicional fungdo de denunciar autoridades publicas por crimes no exercicio de
suas fungdes, ainda atua como autor na agao civil publica, seja para defesa de interesses difusos e coletivos, seja
para repressdo a improbidade administrativa. Embora outras entidades disponham de legitimidade ativa para a
propositura da agdo civil publica, a independéncia do Ministério Publico e os instrumentos que lhe foram
outorgados pelo referido dispositivo constitucional (competéncia para realizar o inquérito civil, expedir
notificagdes, requisitar informag¢des ¢ documentos, requisitar diligéncias investigatorias) fazem dele o orgdo
mais bem estruturado e mais apto para o controle da Administragdo Publica” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 809).
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5.3. O controle exercido pelos Tribunais de Contas

As Cortes de Contas estdo previstas nos artigos 70 a 75 da Constituicdo da
Republica de 1988 como o6rgios de auxilio™” ao controle externo exercido pelo Poder
Legislativo, incumbidas da fiscalizacdo contabil, financeira, or¢amentdria, operacional e
patrimonial das contas publicas, nas seguintes divisdes dentro do sistema federativo

brasileiro:

a) Tribunal de Contas da Unido (TCU): 6rgao federal de auxilio do Congresso
Nacional, com jurisdigdo em todo o territério nacional, integrado por nove
Ministros; com competéncia constitucional para atuar no controle externo da Unido
e de todos os entes da administragdo publica direta ou indireta ou entidades
particulares que recebam recursos publicos dela originados.

b) Tribunal de Contas dos Estados e do Distrito Federal (TCE/TCDF): o6rgio
estadual (ou distrital) de auxilio da Assembleia Legislativa e das Camaras
Municipais (podera servir de auxilio as Camaras Municipais quando ndo houver no
Estado Tribunal de Contas dos Municipios, em paralelo ao Tribunal de Contas do
Estado), com competéncia circunscrita a campo geografico do Estado-membro ou
do Distrito Federal, composto por sete Conselheiros, com as atribuigdes simétricas a
ordem da circunscri¢do local, responsavel pela analise e fiscalizagdo do governo
estadual e municipal.

¢) Tribunal de Contas dos Municipios: 6rgdo estatual, de auxilio das Camaras
Municipais, com competéncia para atuar na circunscricdo dos municipios que fazem
parte do Estado-membro. A sua previsdo legal encontra-se no §1° do artigo 31 e 75,
ambos da CR/88. Atualmente (pesquisa realizada em 13/05/2019) existe essa
composi¢do nos Estados da Bahia (criado pela Lei Estadual n° 2.900, de 4 de
fevereiro de 1971); Goias (criado pela Lei 8.338, de 18 de novembro de 1977) e
Para (foi instituido pela Emenda Constitucional n° 13, de 16/10/1980, a Constituigdo
Estadual, com fundamento no Art. 16, § 1° da Constitui¢do Federal). A remissdo as
fontes normativas justifica-se pelo principio do paralelismo das formas, ou seja, a
extingdo necessita do mesmo diploma da criagdo. No dia 21 de julho de 2017, a
Assembleia Legislativa do Ceara aprovou uma Proposta de Emenda Constitucional
que extinguiu o tribunal de contas dos municipios, sendo que suas atribui¢des foram
transferidas para o tribunal de contas estadual. E composto por sete Conselheiros,

232 «Sobre essa tematica, verificam-se trés posicionamentos, e assim ndo poderia deixar de ser, tendo em conta a
teoria da separacdo dos Poderes: os que entendem que o Tribunal de Contas ¢ 6rgdo pertencente ao Poder
Judiciario (primeira corrente); aqueles que pretendem ser ele um 6rgdo de Poder Executivo (segunda corrente); e
ainda aqueles que o concebem como parte integrante do Parlamento ou do Poder Legislativo (terceira corrente).
[...] Entende-se, juntamente com Pontes de Miranda, Celso Antdnio Bandeira de Mello, Odete Medauar, Hely
Lopes Meirelles, Ricardo Lobo Torres e Borges de Carvalho que o Tribunal de Contas é 6rgdo autéonomo de
matriz constitucional e que ndo se vincula a nenhum dos poderes instituidos, muito embora tenha fungio auxiliar
de Poder Legislativo em sua tarefa constitucional.

Ressalte-se que a expressdo ‘em auxilio’ ndo significa qualquer forma de subordinagdo ao Poder Legislativo em
qualquer esfera: federal, estadual ou municipal. Neste caso a expressdo ‘em auxilio’ tem o sentido de
colaboragdo, nunca de subordinagdo, até porque a mesma expressdo aparece na Constituigdo para designar a
relacdo entre Tribunal ¢ Camaras Municipais. Se assim ndo fosse, ter-se-ia, como afirma Wallace de Oliveira
Guirelli, todos os Tribunais de Contas Estaduais subordinados as Camaras Municipais, as quais eles prestam
auxilio e ndo obediéncia” (DAL POZZO, Gabriela Tomaselli; PEREIRA, Bresser. As Fun¢des do Tribunal de
Contas e o Estado de Direito. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 104-106).
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incumbidos do controle e da fiscalizagdo or¢camentaria-financeira dos municipios e
dos Prefeitos.
d) Tribunal de Contas do Municipio: 6rgdo municipal existente apenas nas cidades
de Sédo Paulo e do Rio de Janeiro, composto por cinco Conselheiros em Sio Paulo e
sete no Rio de Janeiro, compete-lhe a fiscalizagdo contabil-financeira do municipio
respectivo.253

Como bem observou Benjamin Zymler, o Tribunal de Contas ¢ considerado um
orgdo essencial para o Estado Democratico de Direito, especialmente por atuar como guardido

do principio republicano da prestacdo de contas, sendo que:

Por esse motivo, sua esfera de atuagdo, com o advento da Constituicdo Federal de
1988, teve um consideravel alargamento, bem traduzido em decisdo prolatada no
Supremo Tribunal Federal:

[...] com superveniéncia da nova Constitui¢do ampliou-se, de modo extremamente
significativo, a esfera de atribuigdes dos Tribunais de Contas, os quais foram
investidos de poderes juridicos mais amplos, em decorréncia de uma consciente
opgdo politica feita pelo legislador constituinte, a revelar a inquestionavel
essencialidade dessa instituicdo surgida nos albores da Republica. A atuacdo dos
Tribunais de Contas assume, por isso, importdncia fundamental no campo do
controle externo e constitui, como natural decorréncia do fortalecimento de sua
atuagdo institucional, tema de irrecusavel relevancia. (ADI n°® 215 MC/PB. Rel.
Ministro Celso de Mello. DJ, 03 ago. 1990).

[...]

Assim, a partir de entfo, o controle externo passou a atuar ndo somente apds a
ocorréncia dos fatos, mas também em concomitincia com a atuacdo administrativa
e, em alguns casos, até mesmo antes. Do mesmo modo, ndo mais se circunscreve
apenas ao exame da legalidade, legitimidade e economicidade, na medida em que
deve averiguar se a Administragdo Publica pautou suas agdes pelos principios
constitucionais da moralidade, impessoalidade, publicidade, eficiéncia e todos os
outros, implicita ou explicitamente, resguardados pela Constituicdo Federal.™™*

Para melhor operar o recorte proposto no presente trabalho, serdo tecidas apenas
breves consideracdes sobre a estrutura e fungdes no que tange a natureza da decisdo dos

Tribunais de Contas e sua obrigagdo de respeito e atendimento as garantias constitucionais.

Mesmo ndo referido explicitamente no texto constitucional, uma interpretacao
sistemdtica aufere autenticidade a assertiva de que o controle de gastos publicos configura
verdadeiro direito fundamental, reforcado pelas mdximas da legalidade, reserva legal,

supremacia do interesse publico. Conforme salienta Jacoby:

33 SIMOES, Edson, Tribunais de Contas: controle externo das contas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
199.

2% ZYMLER, Benjamin. O Tribunal de Contas da Unido: vinte anos ap6s a Constituicdo Federal de 1988.
Revista da ProcuradoriaGeral do Municipio de Juiz de Fora — RPGMJF, Belo Horizonte, ano 3, n. 3, p.
275-287, jan./dez. 2013.
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O controle que o cidaddo exerce, ou pode/deve exercer, sobre a Administragdo
Publica estd expressamente consagrado e instrumentalizado, cabendo
perfunctoriamente destacar o direito de:

a) petigdo aos poderes publicos, que tanto foi estabelecido em favor do peticionario
quanto generalizado para evitar ilegalidade ou abuso de poder;

b) receber dos 6rgdos publicos informagdes de interesse coletivo ou geral;

¢) interpor agéo popular para anular ato lesivo ao patrimoénio publico ou de entidade
de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente ¢ ao
patriménio histérico e cultural, com isencdo de custas judiciais e Onus da
sucumbéncia;

d) denunciar aos Tribunais de Contas, garantido pela Constituigdo Federal, art. 74,
§2°, e nas leis organicas das Cortes de todas as unidades federadas.

A propésito da assimilagdo do controle como direito fundamental, cabe lembrar que
a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, em seu artigo 15,
definiu que "a sociedade tem o direito de pedir conta a todo agente publico de sua
administragﬁozss.

As relagdes hodiernas entre o Estado e o cidaddo tém refor¢ado o sentido e a
importancia do controle, de sorte que o direito fundamental de acionar as Cortes de Contas
para que operem seu exercicio primario de fiscalizagdo ndo pode ser obstado por entraves
burocraticos e formais. A garantia ¢ ampla e irrestrita, uma vez que o contetido das dentncias
compreende questdes de interesse publico, de modo que mesmo aquelas sem o rogo de seus

subscritos e andnimas devem ser apuradas quanto a real materialidade do fato indicado.

Partindo da premissa do controle externo, mister destacar os produtos de
fiscalizagdo oriundos das Cortes de Contas, na divisdo de sua competéncia constitucional para
a realizagdo das vistorias contdbeis, financeiras, or¢amentdrias e patrimoniais do ente

federativo correspondente a sua jurisdicao.

Por questdo metodoldgica, dentre as fun¢des dos Tribunais de Contas, trataremos

das funcgdes fiscalizatoria, judicante e sancionadora.

O Tribunal de Contas exerce a funcio fiscalizatoria para apurar a legalidade de
atos administrativos, as transferéncias de recursos, o cumprimento da lei de responsabilidade

fiscal, o limite de gastos com pessoal e o endividamento publico, entre outros aspectos.

Em razdo de sua funcio judicante, a Corte de Contas julga as contas dos
administradores publicos e demais responsaveis. Trata-se de uma analise de técnica contébil
que pode: (i) conferir total regularidade as contas prestadas, com a devida quitagcdo dos gastos,

superando eventuais irregularidades formais que ndo geram prejuizo ao erario; (ii) julgar as

3 JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicio e competéncia. 4. ed.
Belo Horizonte: Foérum, 2016, p. 39-40.
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contas parcialmente regulares ou regulares com ressalva, apontando a necessidade de correcao
e 0s meios para tanto; (iii) julgar irregulares as contas, nos casos de omissao na prestagao de
contas ou de prestacdes que geram prejuizo ao erdrio, o que pode ensejar a obrigagdo de
acionamento do Ministério Publico para o caso de averiguacdo de possivel crime ou

improbidade administrativa.

A andlise das contas prestadas pelo Poder Executivo ¢ exercida por meio de um
controle hibrido, em que o Tribunal de Contas realiza uma andlise técnica-contabil emitindo
um parecer prévio, em cardter opinativo, das contas e o Poder Legislativo realiza um
julgamento de mérito melhor descrito como uma andlise politica. Deste ponto falaremos com

mais vagar adiante.

A funcao sancionadora dos Tribunais de Contas constitui foco de interesse neste
trabalho, razdo pela qual serd abordada em detalhe, e determina a competéncia de aplicar
sancdes administrativas como resultado das agdes de controle, principalmente das que
conduziram ao conhecimento de irregularidades.

As principais sang¢des estdo indicadas na Constituicdo Federal e nas leis organicas
256 o

dos Tribunais de Contas, constatando-se certa discrepancia entre as atribuicdes do TCU

de algumas das Cortes federadas nesse sentido.

O artigo 71 da Constituicdo da Republica de 1988 apresenta um rol de meios
coercitivos para o exercicio do controle externo, a ser exercido pelo Congresso Nacional com
o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, por simetria, em grande parte contemplado pelas

Constituicdes Estaduais.

Entre esses meios coercitivos, o inciso VIII do citado artigo 71 aponta a atividade
sancionatéria: "aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade
de contas, as sangdes previstas em lei, que estabelecera, entre outras cominag¢des, multa

proporcional ao dano causado ao erario".

Verifica-se que o texto constitucional confere meios diretos de possibilitar o

amplo exercicio do controle externo, inclusive através da coagdo direta daqueles que possuem

2% por exemplo, a Lei Organica do Tribunal de Contas do Municipio de Sdo Paulo ndo permite a imputagio de

multa proporcional ao agravo, nem a declaracdo de inidoneidade da empresa, sendo permitida apenas a
imposi¢do de adverténcia e multa de uma a cinco vezes o valor da Unidade Fiscal do Municipio de Sdo Paulo —
UFM. (artigos 52 ¢ 53 da Lei Municipal n° 9.167, de 3 de Dezembro de 1980).
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a obrigacdo de prestar contas diante da natureza dos servicos efetuados ou cargos ocupados na

maquina publica.

O inciso IX do artigo 71 atribui a Corte de Contas a prerrogativa de fixar prazo
para a ado¢do de providéncias quando constatada a ilegalidade de algum ato que deva ser
saneado. Trata-se de um meio de colaboracdo, uma vez que a corre¢do do ato, caso cumprida

nos contornos de mérito indicados e no prazo fixado, expia a culpa dos agentes responsaveis.

Ilustra a medida do referido inciso IX a suspensdo de licitagdo quando verificada a
A . . . 257 . . ~ , . ~
ocorréncia de ilegalidade™’, principalmente para obstar lesdo ao erario e para corre¢do do

instrumento convocatério ou de fase da licitagdo™® até a assinatura do contrato.

Quando a ilegalidade ¢ verificada em um contrato administrativo, deve o Tribunal
de Contas, com fundamento no artigo 71, inciso XI, paragrafos 1° e 2° representar ao
Legislativo para que as medidas sejam devidamente tomadas. A Constitui¢do indica o prazo
expresso de 90 (noventa) dias para tanto e, no caso de omissao do Legislativo, a competéncia

retorna a Corte de Contas para apreciar no mérito a irregularidade contratual®”.

A competéncia sancionatéria conferida ao Tribunal de Contas da Unido foi
disciplinada pela Lei Federal n°® 8.443, de 16 de julho de 1992, com destaque para as seguintes

sancdes administrativas:

7 "PROCEDIMENTO LICITATORIO. IMPUGNACAO. COMPETENCIA DO TCU. CAUTELARES.
CONTRADITORIO. AUSENCIA DE INSTRUCAO. 1- Os participantes de licitagio tém direito a fiel
observancia do procedimento estabelecido na lei e podem impugna-lo administrativa ou judicialmente.
Preliminar de ilegitimidade ativa rejeitada. 2- Inexisténcia de direito liquido e certo. O Tribunal de Contas da
Unido tem competéncia para fiscalizar procedimentos de licitagdo, determinar suspensdo cautelar (artigos 4° e
113, § 1° e 2° da Lei n°® 8.666/93), examinar editais de licitagdo publicados e, nos termos do art. 276 do seu
Regimento Interno, possui legitimidade para a expedicdo de medidas cautelares para prevenir lesdo ao erario e
garantir a efetividade de suas decisdes). 3- A decisdo encontra-se fundamentada nos documentos acostados aos
autos da Representacdo ¢ na legislagdo aplicavel. 4- Violacdo ao contraditério e falta de instrugcdo ndo
caracterizadas. Denegada a ordem. (MS 24510, Rel.: Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, j. 19 nov. 2003, DJ 19
mar. 2004).

% Interessante verificar que ao consagrar expressamente essa competéncia para controlar a despesa e examinar
editais, o legislador definiu contornos mais acentuados para o exercicio, ndo s resguardando a agéo ex-officio da
propria Corte de Contas, mas apontando no sentido do controle social. Foi mais longe, mostrou que o Tribunal
de Contas pode se efetivar como Casa de Esperanga, permitindo que o proprio licitante que teve um direito seu
lesado ou ameagado recorra também a essa Corte, diretamente, sem a necessidade da intervengdo de advogados,
em mais um exercicio do jus postulandi. Atribuiu a competéncia para representar ao Tribunal de Contas a: a)
qualquer licitante; b) qualquer contratado; c) qualquer pessoa fisica; e ainda a d) qualquer pessoa juridica.
(JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Controle das licitagdes pelo Tribunal de Contas. Informativoe do
Tribunal de Contas do Municipio de Siao Paulo, S3o Paulo, n. 23, p. 2-11, ago./set. 2004).

#% 0 art. 71 da Constitui¢do ndo insere na competéncia do TCU a aptidio para examinar, previamente, a
validade de contratos administrativos celebrados pelo poder publico. Atividade que se insere no acervo de
competéncia da fungio executiva. E inconstitucional norma local que estabelega a competéncia do tribunal de
contas para realizar exame prévio de validade de contratos firmados com o poder publico. (ADI 916, rel. min.
Joaquim Barbosa, j. 2 fev. 2009, DJE 6 mar. 2009).
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a) Multa proporcional ao débito (artigo 57 da Lei Orgénica do TCU - LOTCU).
Nos processos de contas, ocorrendo débito podera ser aplicada a sangdo
correspondente a cem por cento do valor do dano. A multa sera calculada com base
no valor atualizado do dano. N&do se aplica juros sobre o valor da multa, apenas
atualizagdo monetaria.

A Stmula 227 do TCU dispde que: "o recolhimento parcial do débito por um dos
devedores solidarios ndo o exonera da responsabilidade pela quantia restante".

b) Multa nos termos do artigo 58 da LOTCU. Trata-se de multa®*’ indicada no
caput da norma de regéncia e atualizada anualmente, como multa maxima aplicavel
aos responsaveis pelos atos tipificados nos incisos'.

O Tribunal de Contas da Unido, com a finalidade de fundamentar a dosimetria da
pena estabeleceu, no artigo 268 do Regimento Interno, percentuais de fixagdo da
multa de acordo com a hipdtese. As multas dos artigos 57 e 58 podem ser
cumulativas, desde que ndo decorram da mesma situagdo fatica, sob pena de bis in
idem.

c) Multa por sonegacdo de documentos ou informagdes (artigo 42 da LOTCU).
Nenhum processo, documento ou informagdo podera ser sonegado ao Tribunal em
suas inspec¢des ou auditorias, sob qualquer pretexto. Caso a hipdtese ocorra, o TCU
indicara prazo para sua solugdo, sob pena de multa com fundamento no inciso IV do
artigo 58 da LOTCU. A obstrugéo ao exercicio de fiscalizagdo pode configurar ato
de improbidade administrativa, entre outras possiveis caracterizagdes de ilicitude.

d) Multa por irregularidade constatada (artigo 43 da LOTCU). Quando o relator
ou o plenario da Corte constatar a ocorréncia de irregularidade por meio do processo
de fiscalizago, determinard a solu¢do ao responsavel que, uma vez ndo cumprida,
ensejara aplicagdo de multa com fundamento no inciso III do artigo 58 da LOTCU.
e) Inabilitagdo (artigos 60 da LOTCU e 270 do Regimento Interno do TCU -
RITCU). Além das penalidades previstas, na hipotese de falta grave, por maioria dos
membros da Corte de Contas podera ser declarada a inidoneidade do responsavel
para o exercicio de cargo em comissdo ou fungdo de confianca no ambito da
Administrag@o Publica Federal, de um a cinco anos.

f) Declaragdo de inidoneidade (artigo 46 da LOTCU). Verificada a ocorréncia
de fraude a licitagdo, o TCU declarara a inidoneidade do licitante fraudador para

participar, por até cinco anos, de licitagdo na Administragdo Publica Federal®®.

20 “No caso de contas julgadas irregulares em razio de dano ao Erario, decorrente de ato ilegitimo ou
antiecondmico ou de desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores ptiblicos, 0 TCU determinara a imediata
remessa de copia da documentagdo pertinente ao Ministério Publico da Unido, para ajuizamento das agdes civis ¢
penais cabiveis (art. 16, §3°, da Lei n.°8.443/1992). A mesma providéncia podera ser adotada na hipdtese de
omissdo no dever de prestar contas ou de pratica de ato de gestdo ilegal, ilegitimo ou antieconémico, ou infragdo
a norma legal ou regulamentar de natureza contabil, financeira, or¢amentaria, operacional ou patrimonial
(RITCU: art. 209, §7°)” (LIMA, Luiz Henrique. Controle Externo. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2015, p. 437).

1 [ - contas julgadas irregulares de que ndo resulte débito, nos termos do paragrafo tnico do art. 19 desta Lei;
II - ato praticado com grave infragdo a norma legal ou regulamentar de natureza contabil, financeira,
or¢amentaria, operacional e patrimonial;

III - ato de gestdo ilegitimo ou antieconémico de que resulte injustificado dano ao erario;

IV - ndo atendimento, no prazo fixado, sem causa justificada, a diligéncia do Relator ou a decisdo do Tribunal;

V - obstruggo ao livre exercicio das inspegdes e auditorias determinadas;

VI - sonegagdo de processo, documento ou informagao, em inspe¢des ou auditorias realizadas pelo Tribunal;

VII - reincidéncia no descumprimento de determinagdo do Tribunal”.

262 «q] penalidade ndo se confunde com a prevista no art. 87, IV, da Lei n° 8.666/93, segundo o qual, em fung¢éo
da inexecugdo total ou parcial do contrato, a Administragdo podera declarar a inidoneidade do contratado para
licitar ou contratar com a Administragdo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da puni¢éo ou
até que seja promovida a reabilitagdo perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que sera concedida
sempre que o contratado ressarcir a Administragdo pelos prejuizos resultantes e apos decorrido o prazo da sangdo
aplicada com base no inciso anterior (suspensdo temporaria de participagdo em licitagdo e impedimento de
contratar com a Administragdo, por prazo ndo superior a dois anos). Nessa hipotese, a sangdo ¢ de competéncia
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g) Sangdes relativas a infragdes administrativas contra as finangas publicas
(LRF e Lei n° 10.028/2000). Com base na Lei de Responsabilidade Fiscal, a lei em
questdo criou crimes contra as finangas publicas e estabeleceu no seu artigo 5° as
devidas sangdes administrativas*®, atribuindo ao Tribunal de Contas a competéncia
para processar e julgar tais infragdes, além de ter fixado multa em trinta por cento
dos vencimentos anuais do agente que lhe der causa, que deve ser paga pelo proprio.
h) Determinagdes. Nao configuram sangdes propriamente ditas, mas ordens
emanadas para corre¢do de irregularidades e apontamentos cujo ndo acolhimento
pode ensejar a aplicagdo de multa.

1) Medidas Cautelares que afetam diretamente os gestores e responsaveis.

1) Afastamento temporario do responsavel (artigo 44 da LOTCU). Caso exista
fundado receio de que a permanéncia do acusado possa dificultar o tramite de
auditoria ou inspegdo, causar prejuizos ao erario ou inviabilizar o ressarcimento,
podera ser determinado seu afastamento temporario. Essa determinag@o cautelar é
dirigida a autoridade administrativa hierarquicamente superior ao responsavel.

2) Indisponibilidade de bens (artigo 44, §2° da LOTCU). Em circunstancias
analogas as expostas no topico anterior, sem prejuizo de outras medidas, o Tribunal
podera decretar, por prazo ndo superior a um ano, a indisponibilidade de bens do
responsavel, em valor suficiente para garantir o ressarcimento de danos em
apuracao.

3) Arresto de bens (artigo 61 da LOTCU). Por intermédio do Ministério Publico
da Unido, o TCU podera solicitar & Advocacia Geral da Unido ou, conforme 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 liberagdo dos bens arrestados e sua restituicdo. Essa medida é aplicavel, sem prazo
de vigéncia determinado, somente quando ha juizo definitivo fixando o débito e
indicando o responsavel.

O auxilio na apuracdo dos fatos ¢ realizado por meio de auditoria do setor publico.
Auditores realizam a apuracdo de dados por meio de um procedimento objetivo, em que as
informagdes essenciais para a andlise dos gastos e para a identificacdo dos responsaveis sao

redigidas em parecer técnico, com destaque aos apontamentos de irregularidades e de gestao.

Em regra, podem ser divididas em trés espécies principais: auditorias de

demonstragdo financeira, de conformidade e operacionais.

exclusiva do Ministério de Estado, do Secretario Estadual ou Municipal, conforme o caso, podendo a
reabilitacdo ser requerida apds dois anos de sua aplicacdo” (LIMA, Luiz Henrique. Controle Externo. 6. ed. Rio
de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2015, p. 440).

263 ] _ deixar de divulgar ou de enviar ao Poder Legislativo e ao Tribunal de Contas o relatorio de gestio fiscal,
nos prazos e condigdes estabelecidos em lei;

II — propor lei de diretrizes orgamentarias anual que ndo contenha as metas fiscais na forma da lei;

III — deixar de expedir ato determinando limitagdo de empenho e movimentagdo financeira, nos casos e
condi¢des estabelecidos em lei;

IV — deixar de ordenar ou de promover, na forma e nos prazos da lei, a execugdo de medida para a redugédo do
montante da despesa total com pessoal que houver excedido a reparti¢do por Poder do limite maximo.

§ 1° A infragdo prevista neste artigo ¢ punida com multa de trinta por cento dos vencimentos anuais do agente
que lhe der causa, sendo o pagamento da multa de sua responsabilidade pessoal.

§ 2° A infracdo a que se refere este artigo sera processada e julgada pelo Tribunal de Contas a que competir a
fiscalizagdo contabil, financeira e orgamentaria da pessoa juridica de direito publico envolvida".
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264
0

Consoante a norma técnica internacional ISSAI 10 — Principios de Auditoria

do Setor Publico:

Auditoria financeira foca em determinar se a informacao financeira de uma entidade
¢ apresentada em conformidade com a estrutura de relatério financeiro e o marco
regulatorio aplicavel. Isso € alcancado obtendo-se evidéncia de auditoria suficiente e
apropriada para permitir o auditor expressar uma opinido quanto a estarem as
informagdes financeiras livres de distor¢des relevantes devido a fraude ou erro.
Auditoria operacional foca em determinar se intervengdes, programas e institui¢des
estdo operando em conformidade com os principios de economicidade, eficiéncia e
efetividade, bem como se ha espago para aperfeicoamento. O desempenho ¢é
examinado segundo critérios adequados, e as causas de desvios desses critérios ou
outros problemas sfo analisados. O objetivo ¢ responder a questdes-chave de
auditoria e apresentar recomendagdes para aperfeicoamento.

Auditoria de conformidade foca em determinar se um particular objeto estd em
conformidade com normas identificadas como critérios. A auditoria de
conformidade ¢é realizada para avaliar se atividades, transagdes financeiras e
informagdes cumprem, em todos os aspectos relevantes, as normas que regem a
entidade auditada. Essas normas podem incluir regras, leis, regulamentos, resolugdes
orgamentarias, politicas, codigos estabelecidos, acordos ou os principios gerais que
regem a gestdo financeira responsavel do setor publico e a conduta dos agentes
publicos.

Em regra, os apontamentos de auditoria perante o Tribunal de Contas da Unido
destacam todas as fases de realizagdo do ato analisado e indicam a participacdo dos agentes
publicos responsaveis por cada um dos elementos que compdem o resultado final. Com isso,
permite-se um julgamento individualizado, com a responsabiliza¢do na medida da atuacdo de

cada um dos consortes.

5.4. As Decisoes nos Tribunais de Contas

Para chegar neste ponto do estudo, foi apresentado um panorama do Estado
brasileiro, da divisdo das func¢des publicas e das tendéncias do Direito Administrativo
Sancionador, com énfase na individualizagdo das condutas e na culpabilidade para aferi¢do

quantitativa das sang¢des impostas.

264 INTOSAI — Comité de Normas Internacionais. Esta Norma Internacional das Entidades Fiscalizadoras

Superiores (ISSAI) foi aprovada pela Organizagdo Internacional das Entidades Fiscalizadoras Superiores em
2013 e traduzida pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) em 2017.
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Em relacdo ao poder sancionador, a individualizagdo da conduta consubstancia
garantia constitucional de necessaria observacdo em todas as instancias e poderes do Estado

brasileiro.

No que se refere as fungdes publicas, o controle da coisa publica estabelece-se
inicialmente com a propria divisdo de fung¢des, mitigando-se o poder em diversos segmentos
para evitar o abuso e prevendo-se dentro desses segmentos a existéncia de microrganismos
aptos a ensejar um pandptico, em que cada 6rgdo e pessoa investido em funcdo publica

funciona como vistor proprio e de todos.

Como demonstrado, o controle interno encontra sua fonte de fundamento na
autotutela administrativa, ou seja, no poder que detém aquele estabelecido na fungdo de

revisdo dos proprios atos.

Entretanto, o Estado de Direito e Democratico concedeu ao controle externo
maior autonomia para que os investidos em poderes de investigacdo sobre o gasto do dinheiro

publico atuassem dentro de padrdes objetivos em busca da satisfacdo do interesse publico.

A atividade de controle demanda a indicagdo precisa da conduta de cada agente,
bem como de sua colaboracdo, isoladamente, para a atividade danosa ao interesse publico,

para que ao final seja possivel determinar a san¢do adequada e proporcional.

No ambito do poder sancionador uno do Estado Democratico de Direito, as
formas de individualizagdo da conduta e atribuicdo da san¢do t€ém por base os critérios da

infracdo e a andlise da tipicidade e da culpabilidade.

Em razdo da necessidade de estreitar e justificar o tema proposto, indicamos as
formas de controle da Administracdo Publica, apresentando seu funcionamento interno e

externo.

Como forma de delimitagdo do objeto de estudo, escolhemos os Tribunais de
Contas, em razdo de sua ingeréncia absoluta na gestdo publica, com poderes explicitos de
paralisacdo de certames licitatérios, por exemplo, sendo que suas decisdes podem interferir

diretamente na conducdo da maquina administrativa e na sociedade.

Passaremos a tratar, entdo, da circunscricdo da qual se reveste uma decisdo

proferida pela Corte de Contas.
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5.4.1. A natureza Juridica das DecisGes dos Tribunais de Contas

A afirmacdo de que o poder conferido ao Tribunal de Contas ¢ jurisdicional pode
ensejar uma discussdo técnico-processual sobre a abrangéncia do termo, entretanto, no
aspecto semantico, significa o poder conferido ao Estado de editar suas regras, equivalendo

também a aplicar a lei aos casos concretos e, ainda, a divisdo de competéncias — com a

. ~ . r I s 265
especificagdo de seus limites — ou até a area de limite de um trabalho™".

Pontes de Miranda conceitua "jurisdi¢ao" como o "sentido exato de dizer o Direito

(dicereius), razdo porque se ha de exigir o pressuposto conceptual de julgamento, de “dizer”

.. g . o1 1266
(dictio) qual a regra juridica, o ius, que incidiu""".

No direito processual, o termo indica a prerrogativa da fun¢do jurisdicional de
dizer o direito, em carater final, no sentido de definitivo, com o transito em julgado da

decisdo, ou seja, a impossibilidade de discutir a matéria em razdo de terem se esgotado, dentro

do ordenamento juridico, todas as oportunidades de debate™®’.

A jurisdi¢@o ¢ a fungdo atribuida a terceiro imparcial (a) de realizar o Direito de
modo imperativo (b) e criativo (reconstrutivo) (c),
reconhecendo/efetivando/protegendo  situagdes  juridicas (d) concretamente
deduzidas (e), em decisdo insusceptivel de controle externo (f) e com aptiddo para
tornar-se indiscutivel (g).

Esse conceito ¢ o que parece estar de acordo com as diversas transformagdes porque
passou o Estado nos ultimos tempos. Ndo ¢ mais possivel utilizar a nogdo de
jurisdigdo criada para um modelo de Estado que ndo mais existe, notadamente em
razdo de diversos fatores, tais como: i) a redistribui¢ao das fungdes do Estado, com a
criagdo de agéncias reguladoras (entes administrativos, com fungdes executivas,
legislativa e judicante) e executivas; ii) a valorizagdo e o reconhecimento da forga
normativa da Constitui¢do, principalmente das normas-principio, que exigem do
orgdo jurisdicional uma postura mais ativa e criativa para a solugdo dos problemas;
iii) o desenvolvimento da teoria juridica dos direitos fundamentais, que impde a
aplicagdo direta das normas que os consagram, independentemente de intermediagio

2% Dicionario Eletronico Houaiss da Lingua Portuguesa.

2% Apud JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdi¢do e competéncia. 4.
ed. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 122.

%7 “Em seu sentido etimologico, jurisdigio deriva do latim jurisdictio, que significa a agio de administrar a
Justica, ou em outros termos, a atividade desenvolvida pelo magistrado no sentido de dizer qual o direito
aplicado ao caso concreto. Embora tal ideia esteja em maior consonancia com a atividade desenvolvida no
processo de conhecimento, tal terminologia ¢ empregada indistintamente para indicar também as atividades que
o0 juiz exerce na atividade executiva e pertinente as tutelas de urgéncia, onde efetiva o direito ou presta tutela de
seguranca. Embora ja se tenha sugerido utilizagdo mais precisa do vocabulo, mantendo-o para o processo de
conhecimento ¢ atribuindo-o a execugdo, ¢ utilizado largamente desde a época romana, ndo sendo conveniente
reduzir seu alcance, ja que tal alteragdo ndo tem qualquer relevancia pragmatica” (OLIVEIRA NETO, Olavo de;
MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de. Curso de Direito Processual
Civil. v. 1. Parte Geral. Sdo Paulo: Verbatim, 2015, p. 166).
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legislativa; iv) a criagdo de instrumentos processuais como o mandado de injungéo
que atribui ao Poder Judiciario a fungdo de suprimir, para o caso concreto, a omissao
legislativa; v) a alteragdo técnica legislativa: o legislador contemporaneo tem-se
valido da técnica das clausulas gerais, deixando o sistema normativo mais aberto e
transferindo expressamente ao Orgdo jurisdicional a tarefa de controle de
constitucionalidade difuso, que, dentre outras consequéncias, produziu entre nos a
possibilidade de enunciado vinculante da simula do STF em matéria constitucional,
texto normativo de carater geral, a despeito de produzido pelo Poder J udiciario.”®®

Outros exemplos de atribui¢@o jurisdicional a tribunais administrativos podem ser
extraidos do sistema juridico brasileiro, como no caso do Tribunal Maritimo*®, que decide
lides relacionadas a acidentes de navegacdo, cuja decisdo tem natureza de prova para a esfera
judicial, com presuncdo relativa. Destacam-se também as agéncias reguladoras, como a
Ageéncia Nacional do Petroleo, que possui a competéncia de fixar o valor e a forma de
pagamento dos dutos e transportes ao proprietdrio, caso ndo haja acordo entre as partes (artigo
58, §1°, Lei n® 9.478/97). Ou ainda 0 CADE — Conselho Administrativo de Defesa Economica

— ao qual cabe decidir sobre a existéncia de infracdo a ordem econdmica.

Jacoby Fernandes discrimina outras hipoteses de exercicio da fun¢do jurisdicional

fora do ambito de atuagdo do Poder Judiciério:

a) contas prestadas pelo presidente da Republica (competéncia exclusiva do
Congresso Nacional);

b) o presidente e o vice-presidente da Republica, nos crimes de responsabilidade, e
os ministros de Estado, nos crimes da mesma natureza, conexos com aqueles
(competéncia privativa do Senado Federal);

¢) processar os ministros do Supremo Tribunal Federal, o procurador-geral da
Republica e o advogado-geral da Unido nos crimes de responsabilidade
(competéncia privativa do Senado Federal);

d) contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores
publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes 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 erario
(competéncia do Tribunal de Contas da Unifo).

[...]

Examinando dispositivo analogo ao atual, e reconhecendo a fungdo jurisdicional dos
Tribunais de Contas, o eminente Ministro Victor Nunes Leal assinala que a
disposigdo constitucional de que “a lei ndo podera excluir da apreciagdo judicial do
Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual” ndo ¢ obstaculo a este

%8 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e

processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Jus Podivm, 2017, p. 173-174.

% Lei Federal n® 2.180/54. Art. 1° "O Tribunal Maritimo, com jurisdi¢do em todo o territorio nacional, érgio,
auténomo, auxiliar do Poder Judicidrio, vinculado ao Ministério da Marinha no que se refere ao provimento de
pessoal militar e de recursos orcamentarios para pessoal ¢ material destinados ao seu funcionamento, tem como
atribui¢des julgar os acidentes e fatos da navegagdo maritima, fluvial e lacustre e as questdes relacionadas com
tal atividade, especificadas nesta Lei".
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entendimento, porque, no caso, a redu¢do de competéncia do judicidrio resulta da
Constituicdo, ¢ ndo da lei.””’

Quanto a jurisdicao atribuida ao Tribunal de Contas, considerando o artigo 73 da
Constituicdo da Republica, prevalece a interpretacdo de que detém prerrogativa para a analise
das contas publicas quanto a sua legalidade, legitimidade e economicidade ou na sua tomada
de contas, enquanto a revisdo judicial se restringiria a legalidade e a alguns elementos da

moralidade administrativa®’".

Para o Ministro Carlos Ayres Brito, no entanto, a interpreta¢do constitucional

possibilita ampliar a jurisdigdo conferida as Cortes de Contas:

Agora, a Constituigdo, ao aparelhar o Tribunal de Contas como 6rgdo de controle, o
fez por um modo surpreendente, deu aos Tribunais de Contas dignidade de
Tribunais Judiciarios. Por exemplo, o TCU — eu estava vendo aqui o Presidente do
TCU, notavel cidaddo profissional, artista, autor de letras de musicas, Ubiratan
Aguiar, um homem sensivel, contemporaneo, um doce de criatura no plano pessoal
— o Tribunal de Contas da Unido tem as atribui¢des, no que couber, do Superior
Tribunal de Justiga, esta na Constituicdo isso. Os Tribunais de Contas dos Estados
tém as atribuigdes, também no que couber, ou seja, mutatis mutandis, dos Tribunais
de Justica. Os Auditores dos Tribunais de Contas sdo, pela Constituigdo,
equiparados a Juizes Federais, exercem uma judicatura, esta dito na Constitui¢do. Os
Tribunais de Contas, os Ministros do TCU tém prerrogativas, direitos, vantagens dos
Ministros do STJ. Os Conselheiros dos Tribunais de Contas dos Estados tém um
regime juridico funcional, no plano das prerrogativas dos direitos, igual aos
Desembargadores do Estado. Os Tribunais de Contas foram dotados de um
Ministério Publico. Estou vendo aqui o Doutor Jodo Augusto, quem muito admiro,
Bandeira de Mello, o Doutor Jodo Augusto bem sabe que ha junto a cada Tribunal
de Contas um Ministério Publico Especial, Ministério Publico de Contas, que néo se
confunde com o Ministério Publico Geral, que aqui em Sergipe ¢ presidido, e tdo
bem presidido, pela Dra. Cristina F., e esse Ministério Publico, a meu sentir, é para
funcionar ndo dentro do Tribunal de Contas, mas junto ao Tribunal de Contas e
fiscalizando o proprio Tribunal de Contas, porque o papel do Ministério Publico ¢
atuar como Orgdo opinativo, tdo independente quanto de existéncia necessaria
porque também de previsdo constitucional direta. Assim como o Tribunal de Contas
ndo esta dentro do Legislativo, o Ministério Publico de Contas néo esta dentro do
Tribunal de Contas, estd ao lado. Ao meu sentir, todo Tribunal de Contas deve atuar
nao de modo a absorver como se fosse uma unidade sua, o Ministério Publico de
Contas, o Especial.

[...]

De fato, a Constituicdo disse que o Poder Legislativo fizesse o controle externo dos
administradores publicos, dos cargos, das receitas, dos bens, dos valores, dos
dinheiros publicos, os Tribunais de Contas exercem com o auxilio, melhor dizendo,
o Poder Legislativo exerce o controle externo com o auxilio dos Tribunais de
Contas, mas “com o auxilio” ai, ndo significa um auxilio subalterno que haja entre o
Poder Legislativo e os Tribunais de Contas, uma hierarquia funcional, ndo ha

*7° JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdi¢io e competéncia. 4. ed.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 132.

*" JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Apud PARDINI, Frederico. Tribunal de Contas: orgio de destaque
constitucional. f. Tese (Doutorado em Direito Ptblico). Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2007.
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subalternidade hierarquica. Essa expressdo “com o auxilio dos Tribunais de Contas”,
¢ enganosa. “Com o auxilio” quer dizer: o Congresso Nacional ndo pode controlar o
Poder Executivo sendo com o auxilio dos Tribunais de Contas. A mesma coisa, ndo
pode haver jurisdicdo sendo com a participagdo dos advogados ¢ do Ministério
Publico, mas ndo ha hierarquia entre juizes, promotores ou procuradores e
advogados. A fungdo ¢ uma s6, a fungdo jurisdicional, que ¢ desempenhada pelos
juizes, necessariamente, pelos advogados e pelos membros do Ministério Publico,
sem hierarquia. A fun¢do de Contas, a fungdo de controle externo é exercida pelo
Congresso Nacional com o auxilio dos Tribunais de Contas, no caso o Tribunal de
Contas da Unido, sem nenhuma hierarquia, sem nenhuma subalternidade.”’

A discussdo quanto a natureza jurisdicional conferida as decisdes de contas

demanda a compreensao do fendmeno da coisa julgada na esfera administrativa.

Em sintese, entende-se por coisa julgada a imutabilidade da decisdo. Na esfera
processual civil, a doutrina discute a aplicacdo do instituto, em ambito formal, quando nao
existe mais recurso apto a ensejar a discussdo da matéria e, em ambito material, quando se
torna imutavel a relagdo juridica posta em debate, ou seja, quando o Estado impde a autor e

réu o resultado e encerra qualquer oportunidade de nova discussdo desses fatos entre as partes.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, o fendmeno pode ser observado nos atos
ampliativos da esfera juridica dos administrados, com base na seguran¢a juridica, e

complementa:

Ressalta-se que a chamada “coisa julgada administrativa” abrange a irrevogabilidade
do ato, mas sua significagdo ¢ mais extensa. Com efeito, nela se compreende, além
da irrevogabilidade, uma irretratabilidade que impede o questionamento do ato na
esfera judicial, ao contrario da mera irrevogabilidade, que ndo proibe a
Administragdo impugnar em juizo um ato que considere ilegal e ndo mais possa
rever na propria esfera.

Inversamente, seu alcance ¢ menos extenso do que o da coisa julgada propriamente
dita. Com efeito, sua definitividade esta restrita a ela propria, Administragdo, mas
terceiros nao estdo impedidos de buscar judicialmente a correcdo do ato.

[...]

O fundamento juridico mais evidente para a existéncia da “coisa julgada
administrativa” reside nos principios da seguranca juridica e da lealdade e boa-fé na
esfera administrativa. Sérgio Ferraz e Adilson Dallari aduzem estes e mais outros
fundamentos, observando que: “A Administragdo ndo pode ser volavel, erratica em
suas opinides. La donna é mobile — canta a dpera; a Administragdo ndo se confere,
porém, o atributo da leviandade do agir administrativo, impdem”. Dai por que
sustentam, com razdo, que s6 mesmo em um processo administrativo revisional —
“verdadeira ag@o resciséria administrativa, fundada na infracdo a lei, como até
previsto no Codigo de Processo Civil” e, “com a participagdo de todos os

72 BRITTO, Carlos Augusto Ayres. Tribunal de Contas: institui¢io publica de bergo constitucional. Revista

Técnica dos Tribunais de Contas — RTTC, Belo Horizonte, ano 2, n. 1, set. 2011, p. 1325.
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interessados antes envolvidos” — ¢ que seria possivel uma reapreciacdo da
s 273
materia.

A doutrina diverge quanto a natureza da decisdo de contas e discute quando se
admitiria a revisdo da decisdo tomada pela Corte de Contas, principalmente se restrita a
aspectos de sua legalidade e se seria possivel a insurgéncia no que tange a conveniéncia e

oportunidade.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, os atos realizados pelos agentes publicos

com fundamento em sua competéncia discriciondria sdo frutos de sua fun¢do, cujo objetivo €

"atingir uma finalidade antecipadamente estabelecida em lei"*”*. Espera-se do administrador

que acerte e faca a melhor escolha com fundamento no interesse publico, considerando que a
"variedade de solugdes abertas em tese pela norma traz consigo implicita a suposi¢cao de que

algumas delas serdo adequadas para certos casos, outras para outra ordem de casos e assim

por diante"*”.

a) Se a lei, nos casos de discri¢do, comporta medidas diferentes, s6 pode ser porque
pretende que se dé uma certa solu¢do para um dado tipo de casos e outra solugdo
para outra espécie de casos, de modo a que sempre seja adotada a solugdo
pertinente, adequada a fisionomia propria de cada situagdo, a fim de que seja
atendida a finalidade da regra em cujo nome € praticado o ato. Com efeito, a
discricionariedade ndo ¢ a instauragdo de uma “liberdade de conduta” propriamente
dita. “O conceito de fungdo administrativa — como exercicio de um poder atrelado
necessariamente a uma finalidade estranha ao agente — impede o entendimento da
discricionariedade administrativa como liberdade de conduta”. Ou seja, a variedade
de solugdes comportadas na regra outorgadora de discri¢do ndo significa que todas
estas solugdes sejam igual e indiferentemente adequadas para todos os casos de sua
aplicagdo. Significa, pelo contrario, que a lei considera que algumas delas sdo
adequadas para certos casos e outras para outros casos.

b) A existéncia de discricionariedade ao nivel da norma nao significa, pois, que a
discricionariedade existirdA com a mesma amplitude perante o caso concreto e nem
sequer que existira em face de qualquer situagdo que ocorra, pois a compostura do
caso concreto excluira obrigatoriamente algumas das solugdes admitidas in abstrato
na regra e, eventualmente, tornara evidente que uma Unica medida seria apta a
cumprir-lhe a finalidade. Em suma, a discricdo suposta na regra de Direito ¢
condigdo necessaria, mas nado suficiente, para que exista discri¢do no caso concreto;
vale dizer, na lei se instaura uma possibilidade de discri¢do, mas ndo uma certeza de
que existira em todo e qualquer caso abrangido pela dic¢do da regra.

Estas duas conclusdes ensejam uma terceira, atinente ao controle jurisdicional dos
atos praticados a titulo de discri¢do, ou seja:

23 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016, p. 476.

*’* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. 6. tiragem.
Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 47.

> Tbidem, p. 48.
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¢) Para ter-se como liso o ato ndo basta que o agente alegue que operou no exercicio
de discrigdo, isto €, dentro do campo de alternativas que a lei lhe abria. O juiz
poderd, a instancias da parte ¢ em face da argumentagdo por ela desenvolvida,
verificar, em exame de razoabilidade, se o comportamento administrativamente
adotado, inobstante contido dentro das possibilidades em abstrato abertas pela lei,
revelou-se, in concreto, respeitoso das circunstancias do caso e deferente para com a
finalidade da norma aplicada. Em consonéncia desta avaliagdo, o Judiciario podera
concluir, em despeito de estar em pauta providéncia tomada com apoio em regra
outorgada de discri¢do, que, naquele caso especifico submetido a seu crivo, a toda
evidéncia a providéncia tomada era incabivel, dadas as circunstancias presentes e a
finalidade que animava a lei invocada. Ou seja, o mero fato de a lei, em fese,
comportar o comportamento profligado em juizo ndo seria razdo bastante para
assegurar-lhe legitimidade e imuniza-lo da censura judicial.

Nao se suponha que haveria nisto invasdo do chamado “mérito” do ato, ou seja, do
legitimo juizo que o administrador, nos casos de discri¢do, deve exercer sobre a
conveniéncia ou oportunidade de certa medida.””®

Para outra parte da doutrina, o mérito do ato administrativo deveria ser preservado
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em respeito a divisdo de fungdes e competéncias atribuidas a cada um dos poderes”' .

Sob esse raciocinio, Jacoby Fernandes afirma que ndo haveria fundamento para
dissonancia no que se refere aos julgados dos Tribunais de Contas, em razao do paralelo entre

a estrutura da decisdo e a confec¢ao de um ato administrativo.

Se a doutrina guarda uniformidade, nesse sentido, por que motivos pretendem
alguns rever judicialmente as decisdes dos julgamentos dos Tribunais de Contas?
Julgar ¢ apreciar o mérito e, portanto, mesmo que a Constitui¢do ndo utilizasse
expressamente o termo “julgar”, ainda assim, uma decisdo dessa Corte seria
impenetravel para o Poder Judiciario. Se a maculasse manifesta ilegalidade, como
qualquer sentenca, poderia até ser cassada por meio de mandado de seguranga, mas
nunca, jamais, poderia se permitir ao magistrado substituir-se nesse julgamento de
mérito. O juiz também deve contar sua atuagdo nos limites da lei e foi a Lei Maior
que deu a competéncia para julgar contas a uma Corte, devidamente
instrumentalizada e tecnicamente especializada.

276 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 34. ed. S3o Paulo: Malheiros,
2019, p. 1022-1023.

77 "Inteiramente livre para examinar a legalidade do ato administrativo, esta proibido o Poder Judiciario de
entrar na indagacdo do mérito, que fica totalmente fora do seu policiamento. Seabra Fagundes: O controle se
torna um fator de equilibrio entre reciproco entre os poderes e ndo prevaléncia dum sobre o outro. Revogando o
ato, modificando-o, o que importaria numa revogacgdo temporaria, o Poder Judiciario confundir-se-ia com o
Poder Executivo. Celso Ribeiro Bastos: O aspecto da legalidade ¢ susceptivel de revisdo pelo Poder Judiciario. O
de mérito ndo. Hely Lopes Meirelles: em tais casos a conduta do administrador confunde-se com a do juiz na
aplicagdo da lei, diversamente do que ocorre nos atos nos atos discricionarios, em que, além dos elementos
sempre vinculados (competéncia, finalidade e forma), outros existem (motivo ¢ objeto), em relagdo aos quais a
Administragdo decide livremente, e sem possibilidade de corregdo judicial, salvo quando o seu proceder
caracterizar excesso ou desvio de poder. Lucia Valle Figueiredo: Se o Judiciario deve conhecer qualquer lesdo a
direito “ipso facto”, é o Judiciario titulado a dizer quando a conduta administrativa quedou-se dentro da moldura
legal, ndo a desbordando" (CRETELLA JUNIOR, José. Apud: JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses.
Tribunais de Contas do Brasil: jurisdi¢do e competéncia. 4. ed. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 127-129).
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Portanto, mesmo que o julgamento das Cortes de Contas ndo fosse um ato

jurisdicional tipico, mas apenas um ato administrativo, seu mérito jamais poderia ser
. .. 278

revisto pelo Poder Judiciario.

E possivel pingar em alguns julgados, o entendimento quanto a imutabilidade do
mérito das decisdes proferidas em sede dos Tribunais de Contas. Manifesta a decisdo da
Desembargadora Vera Angrisani, do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, proferida

nos autos da Apelagdo n° 1325-72.2013.8.26.0319:

ANULATORIA. Multa imposta pelo TCE por contratagdo irregular de professores
temporarios. Observancia dos principios do contraditério ¢ da ampla defesa durante
o procedimento administrativo. Constitucionalidade do art. 104 da LCE n°® 709/93.
Motivacdo suficiente para a imposi¢do da multa. Inviabilidade de o Judiciario
imiscuir-se no mérito do julgamento. Precedentes. Sentenca reformada. Recurso
conhecido e provido.

[...]

Nessa esteira de raciocinio, percebe-se que desprovida de fundamentagio juridica a
pretensdo do apelante, uma vez que ndo é possivel rediscutir a matéria de mérito da
decisdo proferida pelo Tribunal de Contas. Ora, por se cuidar de decisdo
administrativa, compete ao Poder Judiciario inquirir sua legalidade e legitimidade,
assim como indagar a respeito da nulidade ou ndo do ato administrativo em pauta,
deixando, contudo, de enveredar sobre o mérito administrativo, que foge a sua
competéncia. “O controle jurisdicional sobre decisdes dos Tribunais de Contas ¢
admissivel, mas apenas para coibir ilegalidades, e ndo para discutir os critérios
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técnicos adotados”.

Parte da doutrina defende a ndo existéncia de jurisdicdo, sem a consumagdo da
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coisa julgada, mas como prejudicial de mérito ao exame do Judicidrio™ .

78 JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdi¢io e competéncia. 4. ed.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 129.

" Invocou precedentes: Apelagio n° 0380620-14.2009.8.26.0000, rel. Des. Carlos Eduardo Pachi, j. 08.02.2010;
Apelagdo n° 0132853-33.2008.8.26.0053, rel. Des. Oswaldo Luiz Palu, j. 13.08.2014; Apelagdo n° 0145199-
78.2008.8.26.0000, rel. Des. Oscild de Lima Junior, j. 20.06.2011, entre outras.

80 "Para nos, na mesma posigdo, a atribuigdo do Tribunal de Contas ¢ "meramente administrativa", sendo a
Corte de Contas classificada como "6rgdo administrativo independente".

Na atividade administrativa, tendente a apurar ilicitos administrativos, isto ¢, atos positivos ou negativos
imputados a funcionarios publicos, em decorréncia de infragdo a dispositivo estatutdrio expresso, a a¢do do
Estado ndo ¢ confiada nem a juizes, nem a tribunais. Desse modo, o "alcance" diferenga para menos, que, em
ajuste de contas publicas, ocorre entre os valores publicos pelos quais ¢ responsavel o funcionario diante da
administracdo, ¢ objeto de atividade administrativa, podendo ser submetido ao Tribunal de Contas, mas o
"peculato”, crime tipico, definido no Cédigo Penal, art. 312, como "apropriar-se o funcionario publico de
dinheiro, valor ou qualquer outro bem movel, publico ou particular, de que tem posse em razdo do cargo, ou
desvia-lo, em proveito proprio ou alheio", ¢ objeto de atividade jurisdicional penal, devendo seu autor ser
julgado pelo "juiz do crime", da vara criminal e, em segundo grau de jurisdi¢@o, pelos tribunais criminais,
através de suas respectivas Camaras.

Nunca o "alcance", que ndo esta previsto no Codigo Penal e, que, pois, ndo ¢ delito tipico, mas atipico, seria
objeto de jurisdicdo penal e, por sua vez, o "peculato", que ¢ delito tipico, nunca seria julgado pelo Tribunal de
Contas que, a final, em sentenga condenatdria, condenasse o infrator a pena cominada no Codigo Penal. As
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Outra parte entende que as decisdes dos Tribunais de Contas t€ém natureza similar
ao laudo pericial. Consoante Jacoby, a tese ¢ fragil, uma vez que os laudos periciais podem
ser superados e desconsiderados pelo Judicidrio, enquanto a matéria de contas impde
limitagdes ao controle judicial. "O julgamento de contas, como salientou o eminente Ministro
Adhemar Maciel, ¢ prejudicial de mérito, o que impede que seja revisto ou desacolhido pelo
Judiciario"**".

A consequéncia deste debate € que, para a doutrina que considera que as decisdes
dos Tribunais de Contas sdo de carater técnico-administrativo, € admitida a revisdo de seu

;. . ., . 0282 C o~ . ., . c o~
mérito pelo Poder Judicidrio™”, revisdo essa inadmissivel se referidas decisdes forem

consideradas sob a perspectiva do carater jurisdicional.

Sob esse aspecto, Silvio Luis Ferreira da Rocha aborda a natureza do titulo

executivo indicado no §3° do artigo 71 da Constitui¢do da Reptblica da seguinte forma:

Desta forma, as decisdes condenatdrias impositivas de débito ou multa deliberadas
pelos Tribunais de Contas significariam titulos executivos judiciais que admitem
apenas revisdo limitada pela interposi¢ao de embargos a execugdo por titulo judicial.

questdes decididas pelo Tribunal de Contas, na aprecia¢do das contas dos responsaveis pelos dinheiros publicos,
sdo meras "questdes prévias", sdo simples "questdes prejudiciais", constituem o prius ldégico-juridico de um
crime, ou, pelo menos, de circunstdncia material desse crime” (CRETELLA JUNIOR, José. Natureza das
Decisdes do Tribunal de Contas. Revista de Direito Administrativo, n. 166, p. 10-11, out./dez. 1996).

81 JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdi¢io e competéncia. 4. ed.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 173.

282 "pROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA POR
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. RECEBIMENTO DA PETICAO INICIAL. OPERACAO DE
FINANCIAMENTO POSTERIORMENTE CONSIDERADA REGULAR PELO TRIBUNAL DE CONTAS
DA UNIAO. NAO VINCULACAO DO PODER JUDICIARIO AO JULGAMENTO EXERCIDO PELA
CORTE DE CONTAS. PRECEDENTES. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO RECURSAL.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. NAO OCORRENCIA. 1.
Nao ha violagdo ao art. 535 do CPC, posto que o Tribunal de origem se manifestou, de maneira clara e
fundamentada, acerca de todas as questdes relevantes para a solugdo da controvérsia, apenas ndo adotando a tese
defendida pelos recorrentes. 2. Ressente-se o recurso especial do devido prequestionamento no que tange aos
artigos 47, 267, VI e 295, 1 e par. unico, III, do CPC, ja que sobre tais normas ndo houve emissdo de juizo pelo
acorddo recorrido, a despeito da oposigdo de embargos declaratorios, fazendo incidir o dbice do enunciado da
Stimula 211 do STJ. 3. O controle exercido pelos Tribunais de Contas ndo ¢ jurisdicional e, por isso mesmo, as
decisdes proferidas pelos o6rgéos de controle ndo retiram a possibilidade de o ato reputado improbo ser analisado
pelo Poder Judiciario, por meio de competente agao civil piblica. Isso porque a atividade exercida pelas Cortes
de Contas é meramente revestida de carater opinativo e ndo vincula a atua¢do do sujeito ativo da agdo civil de
improbidade administrativa. Precedentes: REsp 285.305/DF, Rel. Min. Denise Arruda, 1. Turma, DJ 13 dez.
2007; REsp 880.662/MG, Rel. Min. Castro Meira, 2. Turma, DJ 1 mar. 2007; ¢ REsp 1.038.762/RJ, Rel. Min.
Herman Benjamin, 2. Turma, DJe 31 ago. 2009. 4. O mister desempenhado pelos Tribunais de Contas, no
sentido de auxiliar os respectivos Poderes Legislativos em fiscalizar, encerra decisdes de cunho técnico-
administrativo e suas decisdes ndo fazem coisa julgada, justamente por ndo praticarem atividade judicante. Logo,
sua atuagdo ndo vincula o funcionamento do Poder Judicidrio, o qual pode, inclusive, revisar as suas decisdes por
forga Principio Constitucional da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional (art. 5°, XXXV, da Constituigdo). 5.
Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensdo, ndo provido".
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O embargante, pela simetria que deve haver com o artigo 475-L do CPC, que cuida
da impugnagdo, s6 pode alegar: a) falta ou nulidade de citagdo, se o processo correu
a revelia; b) inexigibilidade do titulo; ¢) penhora incorreta ou avaliagdo erronea; d)
ilegitimidade das partes; e) excesso de execucdo; f) qualquer causa impeditiva,
modificativa ou extintiva da obrigacdo, como pagamento, nova¢do, compensagio,
transagdo ou prescri¢do, desde que superveniente a sentenga.

Os que negam a tese da natureza jurisdicional admitem ampla cognigéo judicial em
decorréncia do principio da inafastabilidade do Poder Judiciario. Neste caso, as
deliberagdes dos Tribunais de Contas seriam titulos executivos extrajudiciais que
fundamentariam a oposi¢do de embargos a execugdo de forma ampla, pois o art.
745, V, do CPC admite possa o executado alegar nos embargos a execugdo qualquer
matéria que lhe seria licito deduzir como defesa no processo de conhecimento.”®?

Em conclusdo, Silvio Luis Ferreira da Rocha entende que as decisdes proferidas
pelo Tribunal de Contas possuem natureza hibrida, posto que ndo se situam no dmbito das
decisdes judiciais e também ndo se comparam as decisdes meramente administrativas.
Argumenta com o historico evolutivo das decisdes proferidas nas Cortes Superiores que

culminaram na Sumula Vinculante n° 3.

Por esta posigdo intermediaria, a decisdo proferida pelo Tribunal de Contas ndo se
encontra situada no mesmo nivel que a decisdo proferida por orgdo da
Administragdo Publica. A decisdo do Tribunal de Contas ndo se iguala a decisdo
jurisdicional porque estd, também, sujeita a controle pelo Poder Judiciario, mas,
também, ndo se identifica com a funcdo puramente administrativa. Ela teria
fundamento constitucional e se sobreporia a decisdo das autoridades administrativas.
Neste sentido situar-se-ia antiga orientacdo do Supremo Tribunal Federal de que o
contetido da deliberagdo do Tribunal de Contas ndo pode ser revisto, mas os
aspectos relacionados a observancia do devido processo legal seriam passiveis de
controle. Com efeito, no Mandado de Seguranga 6960, o Pretério Excelso, Relator
Ministro Ribeiro Costa, assentou que a “decisdo sobre a tomada de contas de gastos
de dinheiros publicos, constituindo ato especifico do Tribunal de Contas da Unido,
ex-vi do disposto no art. 77, II, da Constituigdo Federal, ¢ insuscetivel de
impugnagdo pelo mandado de seguranca, no concernente ao proprio mérito do
alcance apurado contra o responsavel, de vez que ndo conclui, de plano, sobre a
ilegalidade desse ato, salvo se formalmente eivado de nulidade substancial, o que, na
espécie, ndo ¢ objeto de controvérsias.

A ementa foi redigida do seguinte modo:

Ementa:

TOMADA DE CONTAS DE GASTOS DE DINHEIROS PUBLICOS ALCANCE
JULGADO DO TRIBUNAL DE CONTAS E DO JUiZO CRIMINAL - EFEITOS
JURIDICOS - MANDADO DE SEGURANCA.

Esta decisdo foi invocada como precedente por outra, a de nimero 7280, Relator
Ministro Herique D’Avilla, que, em voto preliminar, ndo conheceu do writ nos
termos postulados pela douta Procuradoria Geral da Republica — com assento em
acordao proferido no mandado de seguranga 6960, de que foi relator o eminente
Senhor Ministro Ribeiro da Costa. Na realidade — e essa foi a ideia que ganhou forca
— “o0 Tribunal de Contas, quando da tomada de contas de responsaveis por dinheiros
publicos pratica ato insuscetivel de impugnagdo na via judicial, a ndo ser quanto ao
seu aspecto formal, ou de ilegalidade manifesta”.

23 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Controle Jurisdicional das decisdes dos Tribunais de Contas. Revista

Faculdade de Direito PUCSP, Sao Paulo, v. 1, p. 339-353, 2016.



174

A ementa foi assim redigida:

Ementa:

AO APURAR A ALCANCE DOS RESPONSAVEIS PELOS DINHEIROS
PUBLICOS, O TRIBUNAL DE CONTAS PRATICA ATO INSUSCEPTIVEL DE
REVISAO NA VIA JUDICIAL A NAO SER QUANTO AO SEU ASPECTO
FORMAL OU TISNA DE ILEGALIDADE MANIFESTA.

MANDADO DE SEGURANCA NAO CONHECIDO.

Com isso, houve uma mudanca argumentativa, pois do ndo conhecimento pela
inadequagdo da acdo diante da ndo demonstra¢do da presenca de direito liquido e
certo se passou a sustentar uma impossibilidade de controle judicial, exceto com
relagdo a aspectos formais ou ilegalidades manifestas, que, resultou, inclusive, na
edi¢do da Sumula Vinculante nimero 03:

“Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-se o contraditorio
e a ampla defesa quando da decisdo puder resultar anulagdo ou revogacdo do ato
administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciacdo da legalidade do
ato de concessdo inicial de aposentadoria, reforma e penseio.284

O encaminhamento jurisprudencial ofereceu uma leitura sobre a natureza juridica
das decisdes dos Tribunais de Contas, ao considerar que possui, na realidade, natureza de ato
administrativo cujo conteudo de mérito, quando revestido de sua competéncia exclusiva,
como a analise das contas publicas®®, ndo pode ser revisto, a nio ser no que tange aos

aspectos formais quanto a legalidade:

O julgamento objetivo das contas é matéria exclusiva do Tribunal de Contas, mas
outros aspectos, que, repita-se, extrapolem os temas or¢amentarios, fiscal e contabil,
ndo vinculam as demais autoridades em decorréncia da independéncia e
incomunicabilidade de instancias. Isso porque, conforme referido, a competéncia do
Tribunal de Contas limita-se a julgar, do ponto de vista objetivo, a regularidade dos
gastos publicos e, nesse aspecto, o Tribunal de Contas ou os Conselhos de Contas
emitem juizo constitucionalmente qualiﬁcado.286

Todavia, apesar das argumentagdes apresentadas, entendemos que as decisoes dos
Tribunais de Contas, seja na andlise de sua competéncia de julgamento das contas de gestdo
com emissdo de pareceres prévios na andlise de contas de governo, quanto no exercicio de

controle e decisdes sobre essas analises de gastos, possuem natureza de ato administrativo.

4 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Controle Jurisdicional das decisdes dos Tribunais de Contas. Revista

Faculdade de Direito PUCSP, Sao Paulo, v. 1, p. 339-353, 2016, p. 349.

2 "podemos afirmar que as decisdes dos Tribunais e Conselhos de Contas sobre a regularidade das contas
prestadas, embora desprovidas de natureza judicial, possuem eficacia de coisa julgada administrativa e impedem
que outro 6rgdo, agente ou mesmo o cidaddo as impugnem tanto no ambito administrativo, quanto no ambito
judicial em decorréncia da importancia constitucional atribuida ao Tribunal e Conselhos de Contas, como 6rgéo
de controle encarregado de, mediante o procedimento de tomada de contas, apreciar as contas dos entes, 6rgéos e
agentes que utilizem recursos publicos" (Ibidem, p. 349).

% Tbidem, p. 353.
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A possibilidade de revisdo integral das decisdes tomadas pelas Cortes de Contas
pelo Poder Judicidrio ¢ garantida ndo apenas pela leitura do inciso XXXV, do artigo 5°, da

Constituicao da Republica, mas pela classificagcdo da decisdo tomada pelos julgadores.

Denota-se, como ponto de complementacdo de argumentacdo, que inclusive a
decisdo transitada em julgado perante o proprio Poder Judiciario pode ser revista em situagdes
especiais, como no caso da acgdo rescisoria (acrescentamos a querela nullitatis insanable) e a
revisdo criminal. Se o ordenamento juridico brasileiro admite e excepciona a propria decisao
judicial transitada em julgado, para revisdo posterior, o que se dird de decisdes de carater

administrativo proferidas por 6rgdos ndo relacionados a fungao jurisdicional do Estado.

5.5. A individualiza¢io da conduta no julgamento perante os Tribunais de Contas.

Com a finalidade de analisar o processo de julgamento perante as Cortes de
Contas e a necessidade de aplicacdo das garantias constitucionais, principalmente no que
concerne a individualizagdo da conduta, trataremos do processo administrativo de tomada de
decisdo pela Administracdo Publica, discutindo o comportamento dos agentes até o ordenador

de despesas.

Da leitura dos julgados, verifica-se que a praxe nos Tribunais de Contas do pais
ndo ¢ unissona e apenas recentemente algumas das Cortes tém adotado o sistema de

equacionamento dos comportamentos.

No que se refere a figura do ordenador de despesas, atualmente as decisdes
tomadas pelo TCU ainda o considera sob o preceito do jus vigilando, solidario nos casos de
danos ao erdrio. A nova ordem hermenéutica inaugurada pela ampliagdo da Lei de Introdugao

das Normas de Direito Brasileiro pode alterar essa tendéncia.

Por uma questdo de recorte metodoldgico, discutiremos as decisdes referentes as
prestacdes de contas do Chefe do Executivo, agentes publicos e daqueles que recebem
dinheiro, bens e valores publicos, conforme a competéncia atribuida pelos incisos I e II do
artigo 71 da Constitui¢do da Republica, bem como as decisdes em processos de auditoria
sobre gastos publicos oriundos de andlise, inspecdes e representagdes, o que permitird a

visualizacdo completa do escopo pretendido no presente trabalho.
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5.5.1. Do julgamento das contas publicas

O julgamento das contas publicas ¢ considerado um dos principais atributos dos
Tribunais de Contas, sua andlise ¢ revestida de uma técnica objetiva e seu resultado, em que
pese a possibilidade de revisdo jurisdicional, tende a permanecer inalterado em razdo da

expertise que sustenta o mérito dessas decisoes.

Visando delimitar o tema, serdo abordadas especificamente as contas apresentadas
pelo Presidente da Republica, nos termos do inciso I do artigo 70 da Constituigdo da

Republica, cujos aspectos, por simetria, valem para os demais entes federados.

Consoante & norma constitucional, o Tribunal de Contas devera "apreciar as
contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio, que

devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento".

Em rela¢do aos Chefes do Poder Executivo, as contas sdo apenas apreciadas pelo
Tribunal de Contas por meio de um parecer prévio. O julgamento propriamente dito ocorrera
na Casa Legislativa correspondente. Em sintese, as contas passam por uma avaliagdo técnico-
juridica da Corte de Contas e por uma avalia¢do politica que culmina com a decisdo do Poder

Legislativo.

De acordo com a previsdo do inciso XXIV do artigo 84 da Constituicdo da
Republica, constitui dever do Presidente da Republica “prestar, anualmente, ao Congresso
Nacional, dentro de sessenta dias apds a abertura da sessdo legislativa, as contas referentes ao

exercicio anterior”.

No caso de omissdo por parte do Presidente da Republica, caberd a Camara dos
Deputados proceder a tomada de contas, conforme prevé o artigo 51, inciso II, da

Constituicao da Republica.

Em regra, os Tribunais de Contas estabelecem o contetido e a forma da prestacao

de contas do Poder Executivo.

As contas da Unido s3o apresentadas sob a forma de Balangos Gerais da Unido -
BGU e no relatdrio do orgao central do sistema de controle interno do Poder Executivo sobre

a execucao dos orgamentos da Unido (§5° do artigo 165 da Constitui¢do da Republica).

O Tribunal de Contas verificard se o conteido do Balanco (BGU) representa

adequadamente as posi¢des financeira, orgamentaria, contabil e patrimonial do ente federado
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no encerramento do exercicio, bem como se a gestdo dos recursos publicos observou os

principios e as normas constitucionais e legais que regem a Administragio Publica®®’.

As demais contas dos orgdos da Administragdo compreenderdo quadro
consolidado de gestdo fiscal e relatorio do respectivo 6rgdo de controle interno, contendo a
manifestagdo conclusiva acerca da conformidade da execugdo orgamentaria e financeira com
as metas fixadas no plano plurianual e nos dispositivos constitucionais e legais, levando em

conta especialmente a Lei de Diretrizes Or¢amentarias e a Lei Orgamentaria Anual.

A partir dos dados apresentados, ¢ confeccionado um relatorio sobre as contas do
Presidente da Republica, contendo informagdes sobre a conjuntura econdmica, financeira e
or¢amentaria do exercicio apurado; a andlise sobre os resultados da atuacdo governamental a
partir da verificacdo das metas dos programas tematicos do Plano Plurianual; a apuragdo da
conformidade da gestdo or¢amentéria e financeira em relacdo as normas constitucionais e
legais que regem o tema, notadamente quanto ao cumprimento dos limites e parametros
estabelecidos pela Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF); os resultados da auditoria do
Balango Geral da Unido referente ao exercicio e as providéncias adotadas com relacdo as
recomendacdes e alertas do Tribunal a respeito das contas do Presidente da Republica dos

anos anteriores com referéncia ao Plano Plurianual.

O parecer prévio emitido pelo Tribunal baseia-se nos resultados das andlises
efetuadas e registradas no relatorio, consigna as opinides do TCU sobre a regularidade da
gestdo e exatiddo dos demonstrativos contdbeis da Unido, de responsabilidade do chefe do

Poder Executivo Federal no exercicio apurado.

Em regra, todos os pareceres devem manter como parametro os principios da
legalidade, eficiéncia, legitimidade e economicidade na gestdo publica, tendo em vista ainda a
governanga e a gestdo publica no ambito da Administragdo Publica para formular
recomendacgdes e alertas ao Poder Executivo, que representam o papel colaborativo das Cortes
de Contas com vistas a eficiéncia dos gastos publicos e ao melhor atendimento do interesse

publico.

O parecer prévio da Corte de Contas podera indicar a aprovagdo ou reprovacao

das contas prestadas.

7 Cf. Contas do Presidente da Repiiblica de 2018 — Relatorio, Parecer Prévio, Votos e Acordios. Disponivel
em: <https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/contas-do-presidente-da-republica-parecer-previo-e-sintese-do-
relatorio.htm>. Acesso em 1 ago. 2019.
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No caso de aprovagdo das contas, aplica-se o disposto na Simula n° 90 do TCU:

O Parecer Prévio, em sentido favoravel, emitido pelo Tribunal de Contas da Unido, e
a aprovagdo, mediante Decreto-Legislativo, pelo Congresso Nacional, das contas
anuais do Presidente da Republica (consubstanciadas nos Balangos Gerais da Unido
e no Relatorio da Inspetoria-Geral de Finangas, do Ministério da Fazenda) ndo
isentam os responsaveis por bens, valores e dinheiros publicos ou as autoridades
incumbidas da remessa, de apresentarem ao Tribunal de Contas da Unido, por
intermédio do orgdo competente do Sistema de Administragdo Financeira,
Contabilidade e Auditoria, as tomadas ou prestagdes de contas em falta, nem
prejudicam a incidéncia de sangdes cabiveis, por irregularidades verificadas ou
inobservancia de disposi¢des legais e regulamentares concernentes a administragdo
financeira e orgamentaria da Unido.

Mesmo com a aprovacdo das contas, poderd a decisdo apontar recomendagdes e,
consoante o expresso no paragrafo primeiro do artigo 59 da Lei de Responsabilidade Fiscal,

deverao os Tribunais de Contas emitir alertas quando constatarem as seguintes situagdes:

I - a possibilidade de ocorréncia das situagdes previstas no inciso II do art. 4° ¢ no
art. 9%

IT - que o montante da despesa total com pessoal ultrapassou 90% (noventa por
cento) do limite;

III - que os montantes das dividas consolidada e mobiliaria das operagdes de crédito
e da concessdo de garantia se encontram acima de 90% (noventa por cento) dos
respectivos limites;

IV - que os gastos com inativos e pensionistas se encontram acima do limite
definido em lei;

V - fatos que comprometam os custos ou os resultados dos programas ou indicios de
irregularidades na gestdo orgamentaria.

No que tange a andlise dos feitos de auditoria externa e decisdes sobre as contas
de governo, parte da doutrina entende que a indicacdo do alerta ¢ uma obrigacdo dos

Tribunais de Contas, uma vez que sua auséncia poderia configurar um erro de julgamento.

Entendemos que a omissdo na emissdo do alerta pode ensejar a revisdo da decisdo
do Tribunal de Contas que aprovou o parecer prévio das contas analisadas, uma vez que
decorre de obrigagdo expressa prevista no paragrafo primeiro do artigo 59 da Lei de

Responsabilidade Fiscal**®,

88 «A nosso ver, a partir da edigio da Lei de Responsabilidade Fiscal, os Tribunais de Contas, ao emitir um

parecer prévio pela irregularidade das contas do Chefe do Poder Executivo, devem demonstrar o cumprimento
do art. 59, §1°, da LRF sob o risco de ver suas decisdes anuladas pelo Poder Judiciario" (SILVA, Moacir
Marques da. Controle Externo das Contas Publicas: o processo nos Tribunais de Contas do Brasil. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 72).
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Ap0s a andlise, o Tribunal de Contas restituird ao Congresso Nacional as contas
do Presidente da Republica, acompanhadas do parecer prévio do Plenario, do relatdrio

apresentado pelo relator e das declaragdes de voto emitidas pelos demais ministros.

No caso da anélise de contas do Presidente da Republica, o Congresso aprova o
parecer prévio mediante maioria simples, porém, nos casos de analise das contas do Executivo
Municipal realizadas pelas Camaras Municipais, a alteracdo do resultado de mérito indicado
pelo parecer prévio somente ocorre com a maioria qualificada de dois tergos, de modo que,
uma vez indicada a regularidade das contas, para julgé-la irregular a Camara deverd contar

com a maioria qualificada de seus membros.

Em caso de reprovacdo das contas do Executivo, o parecer prévio e a analise do
Legislativo devem ser encaminhadas para o Ministério Publico, para que se proceda a

responsabilizacdo do agente publico.

Denota-se que a analise das contas publicas cuida dos aspectos contabeis e
formais, trata-se de uma andlise de conformidade legal, ndo analisa a qualidade do gasto
publico, se bem ou mal empregado em determinada obra ou contratacdo de servico, apenas

verifica a compatibilidade ou conformidade desse gasto com a legislagdo financeira.

Nesse sentido, ndo se questiona a conduta, o que ¢ de responsabilidade exclusiva
do Chefe do Poder Executivo, nos termos do inciso I do artigo 71 da Constituigdo da

Republica.

5.5.2. Analise das contas dos ordenadores de despesas

Segundo o inciso II do artigo 71 da Constituicdo da Republica, compete ao

. . 289 .. . ;.
Tribunal de Contas: "julgar as contas™ dos administradores e demais responsaveis por

28 nSobre o tema, destaca-se que o instituto da prestagdo de contas iniciou o seu desenvolvimento a partir das
ciéncias contabeis, como elemento de registro dos langamentos de débito ou crédito relativos a operagdes
comerciais e financeiras; evoluiu, com as ciéncias econdmicas, além da simples memoria das transacdes
financeiras, para um registro do planejamento e execu¢do orgamentaria. A rigor, prestar contas sempre implicou
dar informagdo sobre pessoa ou coisa (incluindo valores) pela qual se é responsavel.

Hodiernamente, a funcdo do instituto da prestacdo de contas parte da obrigagdo social e publica de prestar
informagdes sobre algo pelo qual é responsavel (atribui¢do, dever). Esse conceito ¢ base da transparéncia e do
controle social, definicdes mais proximas do termo "governanga", que por sua vez decorre do conceito de
accountability. Governanga ¢ a capacidade do Governo de responder as demandas da sociedade, a transparéncia
das agdes do poder publico e a responsabilidade dos agentes politicos e administradores publicos pelos seus atos,
transcendendo ao conceito de prestagdo de contas tradicional de realizar bem determinada tarefa, dar conta de



180

dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundacdes 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 erario publico".

O julgamento das contas de gestdo bem caracteriza a competéncia do Tribunal de
Contas, inclui a discussdo quanto ao carater administrativo ou jurisdicional, em que pese ser o

Tribunal de Contas o ultimo 6rgdo administrativo a opinar pela analise dos gastos.

O julgamento deve se ater a questdes de ordem contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial e enfocar aspectos de legalidade, legitimidade, economicidade,

aplicacdo das subvengdes e rentiincia de receitas.

Em um primeiro momento, sdo partes no processo o responsavel e o interessado.
O responsavel ¢ o agente publico indicado pela Constituicdo da Republica, Lei Organica ou
legislacdo infraconstitucional. A responsabilidade recai sobre o agente e ndo sobre o 6rgdo ou

entidade.

O interessado corresponde aquele que podera ser afetado pela decisdo, no ambito
de sua esfera juridica, em razdo da relagdo que mantém com a Administragdo e, por isso, deve

ser intimado para participar da relagdo processual.

Segundo o Regimento Interno do Tribunal de Contas da Unido, devem prestar

contas os indicados nos incisos I e III a VIII do artigo 5°:

I — qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a
Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obriga¢des de natureza pecunidria;
[...]

IIT — os dirigentes de empresas publicas e sociedades de economia mista constituidas
com recursos da Unido;

IV — os dirigentes ou liquidantes das empresas encampadas ou sob intervengdo ou
que, de qualquer modo, venham a integrar, provisdria ou permanentemente, o
patriménio da Unido ou de outra entidade federal;

V — os responsaveis pelas contas nacionais das empresas supranacionais de cujo
capital social a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado
constitutivo;

VI — os responsaveis por entidades dotadas de personalidade juridica de direito
privado que recebam contribui¢des parafiscais e prestem servigo de interesse publico
ou social;

VII — todos aqueles que lhe devam prestar contas ou cujos atos estejam sujeitos a
sua fiscalizagdo por expressa disposicdo de lei;

VIII — os responsaveis pela aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido,
mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao

uma incumbéncia" (SILVA, Moacir Marques da. Controle Externo das Contas Publicas: o processo nos
Tribunais de Contas do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 75).
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Distrito Federal, a municipio e a qualquer outra pessoa, fisica ou juridica, publica ou
privada;

[.]

O artigo 189 do Regimento Interno estabelece que as contas dos administradores e
responsaveis serdo submetidas a julgamento do Tribunal, sob a forma de tomada ou prestacao

de contas, que podera ser ordindria, extraordindria ou especial.

A partir de 2018, o TCU definiu uma nova diretriz de prestagdo de contas por
meio da Decisdo Normativa TCU 170/2018, que previu ajustes na estrutura basica do relatorio
de gestdo que compde a peca de prestacdo de contas. A nova estrutura utiliza o modelo de
"relato integrado", desenvolvido pelo Infernational Integrated Reporting Council — Conselho

Internacional para Relato Integrado — IIRC.

O objetivo foi tornar a prestacio de contas mais eficiente e transparente,
pretendendo-se a exposicdo das informagdes gerenciais num sistema que permita visualizar a

aplicagao do recurso combinada com o alcance dos resultados.

O TCU emite atos normativos sobre a prestacdo ¢ o julgamento das contas dos
administradores (art. 3° da LOTCU). A Instru¢do Normativa TCU 63/2010
estabelece normas de organizacdo e de apresentagdo dos relatorios de gestdo e das
pecas complementares que constituirdo os processos de contas.

Também ha duas decisdes normativas sobre a matéria, editadas para cada exercicio
financeiro. Uma estabelece regras para a apresentagdo das contas pelos
administradores, especialmente, para a elaboracdo do relatério de gestfio; outra
determina as unidades prestadoras de contas cujos responsaveis terdo as contas
julgadas pelo Tribunal e estabelece as regras para as instdncias que atuardo na
analise das contas para o julgamento.

Por fim, a Portaria do TCU traz orientagdes adicionais para a elaborag@o do relatdrio
de gestdo, rol de responsaveis e pegas complementares que constituirdo 0s processos
de contas, bem como procedimentos para a operacionalizacdo do Sistema de
Prestacdo de Contas — e-Contas. >

Até o ano de 2017, os diversos ¢rgdos dos Ministérios prestavam contas
individualmente, porém, a partir da nova determinacdo, estabeleceu-se a consolidacdo das
contas da alta administragdo da Unidade Prestadora de Contas — UPC, por meio do Relato

Integrado.

20 Relatorio de Gestdo na Forma de Relato Integrado: evolugdo da prestagdo de contas. Tribunal de Contas da

Uniio. Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/contas/contas-e-relatorios-de-gestao/>. Acesso em 1 ago. 2019.
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O Relato Integrado ¢ uma nova abordagem acerca da preparagdo de relatorios,
baseada em processos de controle e de gestdo fundados na maior transparéncia dos 6rgaos
prestadores das contas para com os Orgdos de controle e com a sociedade. As diversas
unidades operacionais e seus recursos, com a indicacdo de seus objetivos institucionais,
devem ser levadas em conta para a integracdo das informacdes financeiras sobre a estratégia,

. : ~ 291
governanga, desempenho e perspectivas da organizagdo” .

Além das contas da alta administracdo apresentadas por meio de relatorios
integrados, em relacdo aos demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos,

continuam validos e exigiveis os processos de tomada e prestacdo das contas, que devem ser

. . o~ . 292
encaminhadas anualmente ao Tribunal para apreciacdo e julgamento™ .

Alguns desses relatorios de gestdo, selecionados segundo critérios de risco,
materialidade e relevancia e acompanhados por outras informagdes produzidas pelos
orgdos de auditoria e controle interno e pelas instancias de controle fiscal e
administrativo que tém a obrigagdo legal de se manifestarem sobre a gestdo, sdo
apreciados pelo Tribunal sob a forma de tomadas e prestagdo de contas.

Essas tomadas e prestagdes de contas sdo analisadas sob os aspectos de legalidade,
legitimidade, economicidade, eficiéncia e eficacia, apdés o que sdo julgadas
regulares, regulares com ressalvas, irregulares ou iliquidaveis. A primeira hipdtese
ocorre quando a conta expressa, de forma clara e objetiva, a exatiddo dos
demonstrativos contabeis, a legalidade, a legitimidade ¢ a economicidade dos atos
de gestdo do responsavel. As ressalvas, por sua vez, decorrem da existéncia de
impropriedades ou falhas de natureza formal de que néo resultem danos ao erario.

Ja a ocorréncia de irregularidades das contas advém da omissdo no dever de presta-
las; da pratica de ato de gestdo ilegal, ilegitimo, antiecondmico, ou infragdo a norma
legal ou regulamentar de natureza contabil, financeira, orgamentaria, operacional ou
patrimonial, de dano ao erario decorrente de ato de gestdo ilegitimo ou
antiecondmico; de desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores publicos e de
reincidéncia no descumprimento de determinagdes do Tribunal. Por fim, as contas
serdo consideradas iliquidaveis quando caso fortuito ou for¢a maior tornar
materialmente impossivel o julgamento de mérito.

No julgamento desses processos sdo respeitados o contraditério e o direito a ampla
defesa dos responsaveis, com todos os elementos a ela inerentes. Assim, o Tribunal,
diante de irregularidades detectadas em suas analises, determina a realizagdo de
diligéncia, audiéncia prévia ou citacdo dos interessados, que, ndo as atendendo, sdo
considerados revéis e como tal julgados.293

*1' Em 2018, o Ministério da Fazenda entregou ao TCU apenas um tnico relatorio, com 176 paginas, do qual se

excluiram as empresas publicas, que continuam elaborando relatério separado. Em 2017, foram entregues 43
relatorios, totalizando, aproximadamente, 1.800 paginas. Cf. <https://portal.tcu.gov.br/contas/contas-e-relatorios-
de-gestao/>. Acesso em 1 ago. 2019.

2 As unidades jurisdicionadas ao Tribunal ultrapassam 8.500. Sdo aproximadamente 3.000 6rgdos e entidades
federais, excluidas as respectivas subunidades, 5.506 prefeituras municipais, além dos governos estaduais e do
Distrito Federal (cf. <https://portal.tcu.gov.br/institucional/conheca-o-tcu/competencias/>. Acesso em 1 ago.
2019.

3 SILVA, Moacir Marques da. Controle Externo das Contas Publicas: o processo nos Tribunais de Contas do
Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 74.
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Referidas prestagcdes de contas demandam a individualizagdo da conduta, uma vez
que o resultado, além das san¢des administrativas, pode acarretar providéncias paralelas,

como inelegibilidade, responsabilidade penal e por improbidade administrativa.

E importante destacar que a irregularidade na prestacio de contas nio esta
relacionada a uma falta material que resulte necessariamente em falta criminal, de
improbidade. Neste ponto, permanece a independéncia de instancias, sendo a indicagdo de
irregularidade um meio de provocar os Orgdos competentes sem que, no entanto, sejam

produzidos efeitos permanentes.

A decisdo que determina a restituicdo de verbas ao erario possui natureza de titulo
executivo extrajudicial, pode igualmente constituir um meio de prova relativo, que pode ser

contestado pela parte judicialmente por meio da peca processual propria.

A modernizacdo no sistema de apuracdo dos gastos publicos e fiscalizacdo das
contas permite que o TCU tenha acesso a dados que possibilitam a identificacdo de problemas

concomitantes e que também instruam o processo interno de tomada de contas.

A tomada de contas ¢ o levantamento preparado por servidor de contabilidade
analitica de um oOrgdo da Administragio Direta, segundo normas e procedimentos
preestabelecidos e sob a forma de processo administrativo, incidente sobre os atos e fatos da
gestdo orgamentaria, financeira e patrimonial sob a responsabilidade de um ou mais agentes,

. ;. ’ ~ 294
num determinado exercicio ou periodo de gestao™ .

No caso de uma entidade da Administragdo Publica indireta, no que tange aos atos
de gestdo praticados por seus dirigentes, cabe ao agente responséavel elaborar um processo de

prestacao de contas com base nas normas de contabilidade analitica e submeté-lo ao Tribunal.

A Tomada de Contas Especial, segundo a Instru¢do Normativa n® 71 do TCU, "¢
um processo administrativo devidamente formalizado, com rito proprio, para apurar
responsabilidade por ocorréncia de dano a Administragdo Publica federal, com apuragio de
fatos, quantificacdo do dano, identificagdo dos responsaveis, e obter o respectivo

ressarcimento".

#* SANCHES, Oswaldo Maldonado. Dicionario de or¢camento, planejamento e areas afins. Brasilia: Prisma,
1997, p. 264.
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A Tomada de Contas Especial deverd apurar irregularidades, identificando a
conduta de cada um dos responsaveis e a extensdo do dano provocado por suas acdes. A
vantagem deste instrumento ¢ que, no caso de o dano ser ressarcido antes do julgamento,

podera ser dispensada a analise pelo Tribunal de Contas.

O Tribunal de Contas da Unido conta atualmente com o sistema informatizado de
Tomada de Contas Especial — o e-TCE —, que permite o acompanhamento concomitante ao
controle interno das medidas que estdo sendo adotadas nos casos em que o agente responsavel
por atos de gestdo e guarda de bens ou valores publicos deixou de prestar contas dentro do
prazo regulamentar, bem como quando ficar evidenciada a ocorréncia de desfalques, desvio

de bens ou outras irregularidades que acarretem prejuizo ao erario.

A Decisdao Normativa do TCU n° 155 estabelece como requisito indispensavel ao

controle interno a manifestacao conclusiva sobre:

I - a adequada caracterizag@o dos fatos, com indicacdo das normas ou regulamentos
eventualmente infringidos, atentando para a existéncia de documentos, relatorios,
pareceres com informagdes precisas sobre os fatos causadores do dano apurado;

II - a correta identificagdo do responsavel, com a avaliagdo do nexo de causalidade
entre a sua conduta e a irregularidade causadora do dano, bem como a adequagdo
dos elementos constantes da matriz de responsabilizagdo de que trata a alinea “a” do
inciso II do art. 4°;

Il - a precisa quantificagdo do dano, dos valores eventualmente recolhidos e
consignacdo das respectivas datas de ocorréncia;

IV - a existéncia de todas as pegas necessarias para a composi¢do do processo de
tomada de contas especial;

V - a tempestividade da ado¢do das medidas administrativas e da instauracdo da
tomada de contas especial.

Os proprios comandos normativos expedidos pela Corte de Contas ressaltam a
necessaria identificagao do responsavel, para possibilitar a individualizacdo de sua conduta e a

conducdo do processo respeitadas as garantias relativas ao devido processo legal.

A delimitacao do nexo de causalidade entre a conduta do agente e a irregularidade
causadora do dano apontam expressamente o requisito da culpabilidade, ou seja, o dever da
autoridade controladora de apurar o grau da culpa e o dolo diante do fato, condi¢do do

julgamento pela Corte de Contas.

A individualizagdo da conduta possui tamanha relevancia tanto que o normativo,
entre outros aspectos, destacou no pardgrafo primeiro do artigo 7° que "caso o o6rgdo de
controle interno constate falhas que prejudiquem a verificagdo dos elementos essenciais para a

caracterizagdo das irregularidades, identificacdo dos responsaveis ou quantificacdo do dano,
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deve solicitar a autoridade administrativa a corre¢do/complementacdo das informacgdes para a

continuidade do processo".

A Tomada de Contas Especial consubstancia processo que se inicia com a
instauragdo perante a propria autoridade administrativa (unidade ou superior hierdrquico)
quando constatada a0 menos uma das trés condutas indicadas: omissdo na prestagdo de

contas, prestacao de contas irregular ou dano ao erario.

O julgamento, no entanto, ¢ realizado pelo Tribunal de Contas, sendo evidente a
obrigatdria observancia do devido processo legal em ambas as fases processuais: interna,
perante a autoridade administrativa, e externa, perante a Corte de Contas, sob pena de

nulidade do processo.

Consoante disposto no artigo 3° da Instru¢do Normativa n° 71 do TCU, na
omissdo no dever de prestar contas; ou ndo comprovacao da aplicagdo de recursos repassados
pela Unido mediante convénio, contrato de repasse, ou instrumento congénere; na ocorréncia
de desfalque, alcance, desvio ou desaparecimento de dinheiro, bens ou valores publicos; ou na
pratica de ato ilegal, ilegitimo ou antiecondmico de que resulte dano ao erario, a autoridade
competente deve imediatamente, antes da instauracdo da Tomada de Contas Especial, adotar
medidas administrativas para caracterizacdo ou elisdo do dano, observados os principios

norteadores dos processos administrativos.

Mencionado comando normativo consubstancia medida de economia processual,
uma vez que, sanada a irregularidade, o processo deixa de ser apreciado. Salvo quando
constatada a ocorréncia de grave irregularidade ou ilegalidade de que ndo resulte dano ao
erario, mas de nitido interesse publico na apuracdo, devera a autoridade administrativa

representar perante o TCU.

Os prejuizos ao erdrio podem caracterizar-se, com base em trés naturezas distintas

. - 295 - re: 296 . A s 297
como ilegais™, ilegitimos™ ou antieconémicos” .

3 “Em remate a esses ensinamentos, ¢ correto concluir que a pratica de um ato ndo previsto em lei e que gera
despesa ¢ um ato ilegal, danoso ao erario, impondo o dever de ressarcir ao responsavel e aos que tiveram
proveito” (JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Tomada de Contas Especial: desenvolvimento do processo
na Administragdo Publica e nos Tribunais de Contas. 7. ed. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 174-175).

% "Traduz o controle de legitimidade a aferi¢do direta entre os motivos determinantes do ato administrativo e os
resultados diretos e indiretos alcangados ou pretendidos. Nesse itinerario, desde a preparacdo do ato
administrativo até a sua consumagao, devem operar, em plenitude, os vetores da impessoalidade e da supremacia
do interesse publico" (JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Tribunal de Contas do Brasil: jurisdigdo e
competéncia. 4. ed. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 53).
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A decisdo do Tribunal de Contas em Tomada de Contas Especial tem natureza de

titulo executivo no caso de seguir-se a repara¢ao judicial dos prejuizos apurados.

5.5.3. As decisdes em analise de gastos publicos mediante auditorias em processo

administrativo de contratagdo e a pessoa do ordenador de despesas

O Decreto-Lei n° 200/67 define ordenador de despesas "como toda e qualquer
autoridade de cujos atos resultarem emissdo de empenho, autorizagdo de pagamento,

suprimento ou dispéndio".

Com a finalidade de controle, 0 mesmo diploma legal prescreve em seu artigo 80
que os orgdos de contabilidade deverdo inscrever o ordenador de despesas como responsavel,
que somente serd exonerado deste mister apos a aprovacdo de suas contas pelo Tribunal de

Contas.

Art. 80 Os orgdos de contabilidade inscreverdo como responsavel todo o ordenador
de despesa, o qual s6 podera ser exonerado de sua responsabilidade apos julgadas
regulares suas contas pelo Tribunal de Contas.

Paragrafo 1° - Ordenador de despesa ¢ toda e qualquer autoridade de cujos atos
resultarem emissdo de empenho, autorizagdo de pagamento, suprimento ou
dispéndio de recursos da Unido ou pela qual esta responda.

Paragrafo 2° - O ordenador de despesa, salvo conivéncia, ndo é responsavel por
prejuizos causados & Fazenda Nacional decorrentes de atos praticados por agente
subordinado que exorbitar das ordens recebidas.

Paragrafo 3° - As despesas feitas por meio de suprimentos, desde que ndo
impugnadas pelo ordenador, serdo escrituradas e incluidas na sua tomada de contas,
na forma prescrita; quando impugnadas, devera o ordenador determinar imediatas
providéncias administrativas para a apuragdo das responsabilidades e imposigao das
penalidades cabiveis, sem prejuizo do julgamento da regularidade das contas pelo
Tribunal de Contas.

O ordenador de despesas serd necessariamente uma autoridade administrativa,
devendo emitir as notas de empenho, autorizagdo e pagamento, suprimento de dispéndio de

recursos financeiros, ou seja, intimamente ligado a execug@o orgamentaria da despesa.

7 «A economicidade deve ser analisada de forma concomitante com os principios da eficiéncia e da
razoabilidade. Nédo se trata de buscar o menor custo ou de gastar menos. Cuida-se de gastar bem, atendendo as
necessidades a um custo razoavel” (LIMA. Luiz Henrique. Controle Externo. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2015, p. 38).



187

Nessa circunstancia, para identificagdo do ordenador de despesa, é importante que
este sO possa assim ser considerado quando investido de autoridade administrativa,
via de conseqiiéncia, ndo podendo ser reconhecido na pessoa do agente subordinado.
Por isso, o simples assinador de empenho, o servidor que realiza a liquidagdo da
despesa ou o seu pagamento, em principio, ndo pode ser identificado como o
ordenador de despesa. Ordenador de despesa ¢ a autoridade administrativa, o
responsavel mor, com poderes e competéncia para determinar ou ndo a realizacdo da
despesa, de cujo ato gerencial surge a obrigagdo de justificar o bom e o regular uso
dos dinheiros publicos.

Dessa forma, Ordenador de Despesa ¢ o agente publico com autoridade
administrativa para gerir os dinheiros e bens publicos, de cujos atos resulta o dever
de prestar contas, submetendo-se por isso, ao processo de tomada de contas, para
fins de julgamento perante o Tribunal de Contas.

Como os Chefes de Poder Executivo, Presidente da Reptiblica, Governadores ¢
Prefeitos por possuirem foro privilegiado, ndo estdo sujeitos a julgamento perante o
Tribunal de Contas, conseqiientemente, ndo podem ser considerados Ordenadores de
Despesa, nem serem submetidos ao processo de tomada de contas. Tratam-se de
agentes politicos que detém fungdes governamentais, com poderes de conduzir os
negocios publicos, consoante um plano de governo.zg8

O Decreto-Lei 200/67 diferenciou a funcdo do ordenador de despesa origindrio —
aquele que recebe do ordenamento a fungdo adstrita ao cargo que ocupa, como os Ministros e
Secretarios de Estado, dirigentes de autarquias, fundacdes, sociedade de economia mista e
empresas publicas — e o ordenador de despesa derivado — aquele que recebe do superior
hierarquico a atribuicdo de conduzir os negocios publicos, tratando-se esta de uma fungdo

delegada.

Na inteligéncia do §1° do artigo 80 combinado com o artigo 84 do Decreto-Lei
200/67, caso o ordenador de despesas derivado ndo preste as contas ou cause alguma
irregularidade ou prejuizo ao erario, passa a ser o responsavel direto pelo ato praticado, o que
enseja a instauragdo de Tomada de Contas Especial e isenta o ordenador de despesas principal

de qualquer responsabilidade.

No ambito deste estudo, cumpre destacar o papel dos ordenadores de despesas nas

contratacdes administrativas e a importancia da individualiza¢do de sua conduta.

A Lei de Responsabilidade Fiscal acrescentou a fase interna de licitacdo a
obrigatoriedade de documenta¢do quanto a criagdo, expansdo ou aperfeicoamento de agdo

governamental que acarrete aumento de despesa, a necessaria demonstragdo da estimativa de

2% MILESKI, Hélio Saul. O ordenador de despesa ¢ a lei de responsabilidade fiscal conceituagdo e repercussoes

juridico-legais. Forum de Contratacio e Gestio Publica FCGP, Belo Horizonte, ano 1, n. 8, ago. 2002.
Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx? pdiCntd=7182>. Acesso em: 23 maio 2019.
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impacto orgamentario-financeiro no exercicio a entrar e vigor e nos dois exercicios
subsequentes e a declaragdo do ordenador de despesas sobre a adequacdo orcamentéria e
financeira do aumento da despesa em relagdo a lei anual, além da compatibilidade com o

plano plurianual e com a lei de diretrizes orcamentarias.

Os artigos 7°, 14 e 38 da Lei de Licitagdes tratam das obrigagdes or¢amentarias
oriundas da contratacdo, atribuindo ao ordenador de despesas a competéncia para os atos de
emissdo de nota de empenho, autorizagcdo de pagamento, suprimento ou dispéndio de recursos

publicos.

A partir da Constituicdo da Republica de 1988, os agentes publicos ndo
respondem objetivamente pelos atos praticados, deve-se demonstrar o grau da culpa e a

relacdo de causalidade entre a conduta e o evento danoso.

Todavia, conforme destacado alhures, responde necessariamente pela prestacao de
contas todo aquele que administra dinheiros, bens e valores publicos, de modo que o

ordenador de despesas pode ser responsabilizado por um processo de contratagao.

A Lei n°® 4.320/64 dispde sobre as normas de Direito Financeiro para elaboragdo e
controle dos orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito

Federal, dispondo sobre os requisitos para pagamento de despesa publica:

Art. 62. O pagamento da despesa so sera efetuado quando ordenado apds sua regular
liquidagao.

Art. 63. A liquidag@o da despesa consiste na verificagdo do direito adquirido pelo
credor tendo por base os titulos e documentos comprobatoérios do respectivo crédito.
§1° Essa verificag@o tem por fim apurar:

I —a origem ¢ o objeto do que se deve pagar;

II — a importancia exata a pagar;

III — a quem se deve pagar a importancia, para extinguir a obrigacao.

§2° A liquidagdo da despesa por fornecimentos feitos ou servigos prestados tera por
base:

I — o contrato, ajuste ou acordo respectivo;

I — a nota de empenho;

IIT — os comprovantes da entrega de material ou da prestagdo efetiva do servigo.

Para que seja efetivado, o pagamento da despesa depende de certificagdo em
processo de liquidacdo, do adimplemento da obrigagdo pelo contratado e da liberagdo dos

recursos publicos mediante autorizacdo assinada pelo ordenador de despesas.

A reparti¢do de fungdes permite um sistema de controle ininterrupto, uma vez que

o trabalho de diversos agentes em um mesmo processo importa em revisdes sistematicas, o
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que, no entanto, ndo representa de imediato presuncdo de coautoria em irregularidades

delimitadas de acordo com a competéncia de cada um dos participantes.

A norma de regéncia estabelece a solidariedade do ordenador de despesas uma
vez comprovada irregularidade no pagamento, a partir da presuncdo objetiva de que lhe

caberia o saneamento final do processo de contratagdo.

Em reiterados julgados, o Tribunal de Contas da Unido atribui essa
responsabilidade ao ordenador de despesas pelo simples ato de assinar os documentos que

compdem o instrumento de liquidagdo da despesa™”.

Entretanto, dada a nova ordem
hermenéutica estabelecida pelo artigo 22 da LINDB, entendemos que melhor depuragdo dos

fatos devera ser considerada para que se atribua responsabilidade ao agente.

Confere-se ao ordenador de despesa a incumbéncia de controlador, nos termos das
responsabilidades referidas no Decreto-Lei n° 200/67, no Decreto n® 93.872/86 e na Lei de
Responsabilidade Fiscal. Em acréscimo, o artigo 113 da Lei de Licitagdes designa o controle
das despesas decorrentes dos contratos e demais instrumentos ao Tribunal de Contas e aos

orgdos da Administracao.

Consoante a descrigdo normativa (artigo 80, §1°), ordenador de despesas "¢ toda e
qualquer autoridade de cujos atos resultarem emissdo de empenho, autorizacdo de pagamento,

suprimento de dispéndio de recursos da Unido ou pela qual esta responda".

Denota-se que por ser o responsavel direto pelo erario publico, acaba por se tornar
o principal personagem no processo de contratacdo e gastos realizados pela Administragao

Publica.

O cerne da discussdo encontra-se na defini¢do da conduta expressa no artigo 90 do
Decreto-lei 200/67, que indica a responsabilidade do ordenador de despesas e do responsavel

pela guarda de dinheiros, valores e bens pelos prejuizos que causarem a Fazenda Publica.

9 [ .] a alegacdo de que ndo era responsavel nio se sustenta. A lei exige a assinatura nos documentos

exatamente para delimitar responsabilidades. A participagdo de varios agentes ¢ um método de controle
amplamente utilizado, tanto no setor publico quanto no privado. Conforme a importancia de um ato ou decisao,
maior o numero de responsaveis chamados a participar da operagdo. Quem, de fato, autoriza os atos
administrativos ¢ quem os assina: sem assinatura do ordenador de despesas, ndo ha gestdo de recursos
financeiros do 6rgdo. Quem assina um documento é responsavel pelos seus efeitos; se assinou conjuntamente,
continua responsavel, s6 que solidariamente com os demais assinantes. A assinatura do administrador publico
em contratos, convénios, empenhos, ordens bancarias, cheques e demais instrumentos de administragdo nio ¢
meramente decorativa; tem por fungdo garantir a responsabilidade do assinante. Assim, a cadeia das relagdes
causais que culminaram no indevido pagamento remete a responsabilidade solidaria dos agentes arrolados neste
feito" (Acorddo n. 344/2007, Plenario, Rel. Min. Valmir Campelo, processo n° 018.650/20030).
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Torna-se fundamental constatar o prejuizo ao erario. A indicacdo de que qualquer
acdo ou omissdo que afete ao erario enseja a responsabilidade do agente pode configurar uma

ilegal presuncdo de responsabilidade equiparada a responsabilidade objetiva de pessoa fisica.

Neste ponto, vale destacar quais sdo as responsabilidades de fato incumbidas aos

ordenadores de despesas, conforme previsto em diversos textos legais:

a) O artigo 16 da Lei de Responsabilidade Fiscal exige a declaragdo do ordenador de
despesas de que o aumento encontra conformidade or¢amentaria e financeira com a Lei
Orcamentaria Anual e apresenta compatibilidade com o Plano Plurianual e com a Lei de
Diretrizes Or¢amentarias. Assim, a cada empenho, licitacdo e contratacdo devera existir no
processo administrativo de referéncia a declaracdo expressa do ordenador de despesas

sobre a compatibilidade da despesa realizada e a suficiéncia de receita.

b) O Decreto n° 3.555, de 8 de agosto de 2000, que regulamenta o pregdo, descreve como
competéncia do ordenador de despesas: a definicio do objeto; o valor estimado das
planilhas; justificar a necessidade da contratagdo; estabelecer os critérios de aceitagdo das
propostas, as exigéncias de habilitacdo, as san¢des administrativas aplicaveis por
inadimplemento e as cldusulas do contrato, inclusive com fixagdo dos prazos e das demais
condicdes essenciais para o fornecimento; designar dentre os servidores do 6rgdo ou da
entidade promotora da licitagdo o pregoeiro responsavel pelos trabalhos do pregdo e a sua

equipe de apoio. Essas competéncias podem ser delegadas.

¢) O Decreto n® 10.024, de 20 de setembro de 2019 regulamenta o pregdo na forma
eletronica e dispde sobre o uso e dispensa eletronica, no ambito da administra¢do federal
(estendida a todos os entes federados que receberem valores da Unido para realizagdo do

objeto contratado. Referidas regras devem ser somadas ao Decreto n° 3.555/2000.

d) O Decreto n° 93.872, de 23 de dezembro de 1986, disciplinando o pagamento de
despesas na esfera federal, estabeleceu que a ordem de pagamento serd dada em
documento proprio, assinado pelo ordenador da despesa e pelo agente responsavel pelo
setor financeiro. O ordenador poderd conceder suprimentos de fundos a servidor, nas
hipdteses destacadas em seu artigo 45. Além disso, a inscricdo de restos a pagar nao

processados fica condicionada a indicagdo do ordenador.

e) responsabilidade de prestacdo de contas, tomada de contas e de responder sobre todos os

gastos publicos, quando solicitado.
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O Decreto-lei n° 200/67 destaca no caput do artigo 80 que todos os 6rgdos de
contabilidade deverdo inscrever o responsavel como ordenador de despesas, que apenas
deixara de cumprir com tal obrigacdo quando suas contas forem julgadas regulares pelo

Tribunal de Contas.

Em relacdo ao cumprimento dos principios que regem o Direito Administrativo
brasileiro, principalmente os expressos no artigo 37 da Constitui¢do da Republica, espera-se
que o profissional indicado como ordenador de despesas possua a qualificagdo técnica

necessaria e que lhe sejam oferecidas as garantias minimas para o 6timo exercicio da fungao.

O cumprimento da moralidade administrativa e a eficiéncia no servigo publico
demandam a nomea¢do de um profissional que possua ao menos conhecimentos regulares
sobre o funcionamento da Administragao Publica e que detenha elevado senso de observacao

para o enfrentamento das dificuldades diérias.

Merece destaque a ressalva prevista no §2° do artigo 80 do Decreto-lei n° 200/67,
que exclui a responsabilidade do ordenador de despesas por atos praticados por seus

subordinados quando praticados em excesso aos limites conferidos pela delegacao.

Sob a logica do artigo 22 a seguir, deve a decisdo administrativa ou judicial
considerar as circunstancias que particularizam o caso concreto, como a presen¢a de situagao

excepcional:

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a
seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

§1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que
houverem imposto, limitado ou condicionado a ag¢do do agente.

§ 2° Na aplicagdo de sangdes, serdo consideradas a natureza ¢ a gravidade da
infracdo cometida, os danos que dela provierem para a administragdo publica, as
circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.

§ 3° As sangdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das
demais sangdes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.

Verifica-se que ndo ha espago para a indicagdo objetiva do ordenador de despesas,
mesmo que siga a praxe administrativa de assinar a conferéncia de laudos, vistorias, processo

administrativo de contratagdo, entre outros instrumentos.
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Considere-se a contratacdo de um servigo por parte da Administracdo Publica
precedida de processo de licitagdo. Na fase interna do certame ocorre a pesquisa de precos,
em que um agente publico, cujos atos gozam de presunc¢do de veracidade, indica ao ordenador
de despesas que realizou seu mister. O agente responsavel por planilhar o projeto e quantifica-
lo, geralmente em obras de engenharia, detém certa expertise que muitas vezes escapa do
ordenador de despesas, o fiscal do contrato na fase de execucdo, que assina a entrega do
objeto. Exigir um comportamento de agente do controle por parte do ordenador de despesas’°

escapa muito da realidade vivida no dia a dia de uma gestao publica.

3% Trecho da decisdo tomada pelo Conselheiro Jodo Antonio nos autos do TC n°® 360/13 englobado com o TC n°

3.417/13: “No caso concreto, aplicar sang@o aos diretores-presidentes com base apenas na funcdo ocupada, sem
demonstragdo probatdria da conduta comissiva ou omissiva que contribuiu para a irregularidade seria adotar
analogamente, de forma equivocada, a Teoria do Dominio do Fato, na seara do Direito Administrativo.

A alterag@o na Lei de Introdug@o as Normas do Direto Brasileiro (artigo 22, §1°, LINDB) passou a prescrever a
necessidade de individualizag@o da conduta, devendo as mesmas serem pontuadas nos limites de agdo comissiva
ou omissiva. Requerendo numa ou noutra hipdtese provas de sua intervengdo objetiva no ato concreto ou na
irregularidade apontada.

No caso posto, temos que as irregularidades sdo passiveis de individualizag@o para a imputagdo de penalidade.
Inclusive o tema ¢ td3o assente na jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, que vale citar a decisdo
proferida, por unanimidade, nos autos do Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral 46-20.2016.6.17.01
07/P, do ano de 2017, de relatoria da Excelentissima Ministra Luciana Loéssio, oportunidade em que afirmou:

"A correta individualizagdo da conduta é imprescindivel para que esta Justica Especializada proceda ao devido
enquadramento juridico da rejei¢do de contas, a fim de reconhecer — ou ndo — a incidéncia da causa de
inelegibilidade".

Destarte, ¢ imperioso que seja efetuada a especificag@o e personificagdo das condutas praticadas uma a uma por
cada agente.

A nova orientagdo legal introduzida pela Lei de Introduc@o as Normas do Direito Brasileiro apenas normatizou o
que parte da doutrina ja entendia ser o justo e que na grande maioria das vezes também tentava aplicar em meus
julgamentos, a indicagdo pessoal da conduta do agente, qual o grau de sua participagdo na ocorréncia do ato
danoso a Administragdo Publica.

Neste entendimento tenho que a auséncia de orgamento detalhado deveria ser de indicag@o ao responsavel pela
confecgdo da pesquisa de preco e instrumentalizagcdo do processo administrativo que deu origem ao processo de
licitagdo.

Em analise aos documentos dos autos, o responsavel pela pesquisa de pregos foi o agente Antonio Mondadore
(Consultor Interno de Gestao) — fls. 25/28, conferido por Carlos Lunardi Bigotto ¢ Wagner Quarterone. Dos
responsaveis pela elaborag@o do ato administrativo apenas Wagner Quarterone foi indicado pela Auditoria como
responsavel e intimado para apresentagdo de defesa. Desta forma, a eventual aplicagdo de penalidade deveria
apenas recair na pessoa de Wagner Quarterone e ndo nos demais indicados nas folhas 238 dos autos do TC
360/2013.

Quanto a restrigdo indicada pela necessidade de visita técnica, de fato concordo com Vossa Exceléncia e neste
particular a responsabilidade deve ser indicada aos responsaveis pela confec¢do do Termo de Referéncia (fls.
10/14 do TC 360/2013), no presente caso ficou a encargo de Luiz Alberto dos Reis — Diretor de Sinalizagdo — e
George Baltazar Jr — Superintendente administrativo — ambos ndo intimados no presente processo. Conforme
muito bem destacou Vossa Exceléncia, esta irregularidade resultou em um prejuizo real ao erario, ante a
desclassificagdo de empresas que ofertaram melhor proposta & Administragdo Publica.

Desta forma, em que pese reconhecer a irregularidade, afasto, quanto a este quesito, a aplicacdo de multa aos
responsaveis, mas existe a manuteng¢do da irregularidade quanto a necessidade de sindicancia interna para
apuracdo da responsabilidade individual de cada um dos agentes.

Quanto a execu¢do contratual, destaco que as irregularidades sdo oriundas da fase de elaboragdo do edital e,
quanto a fiscalizacdo do contrato, com a indicagdo precisa por parte da Auditoria quanto a responsabilidade de
cada um dos agentes (fls. 546 do TC 3.417/2013).
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O caput e o paragrafo primeiro do art. 22 devem ser lidos conjuntamente. Ambos os
dispositivos exigem a contextualizagdo no manejo das normas de Direito Publico,
mas enquanto o primeiro foca na interpretagdo, mais genericamente, o segundo foca
no controle. Nos dois casos, impde-se a aten¢do as circunstidncias dos casos
concretos, evitando-se que os enunciados normativos sejam lidos ou aplicados de
forma indiferente a fatos ou condi¢des relevantes.

[..]

Ha algo a se adicionar sob uma perspectiva mais procedimental. Como o novo
dispositivo legal impde consideragdo a obstaculos e dificuldades reais, parece
evidente que a mengdo a estes dois elementos devera estar presente na motivagao
dos atos administrativos.’”!

O corpo do dispositivo legal aponta como destinatarios os agentes publicos, leia-
se, todos que funcionam de alguma forma na mdaquina administrativa e que colaboram na
formac¢ao do dispéndio de gasto publico, bem como aqueles encarregados do julgamento de

suas agoes.

Para cumprir o dispositivo indicado no paragrafo primeiro do artigo 22 da
LINDB, o julgador serd obrigado a descrever em sua decisdo as circunstancias evidenciadas
no caso concreto, para materializar ou afastar eventual exce¢@o no processamento ordinario da

. . ~ .. 302
despesa, de forma a caracterizar a imputagao subjetiva do ordenador de despesas™ .

Essa nova determinagdo da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro,
interpretada sob a premissa de exclusdo da responsabilidade por atos praticados por
subordinados, somada as prerrogativas as quais os agentes publicos sdo investidos, como a
presungdo de veracidade das informagdes prestadas e a presuncdo de legitimidade e legalidade
dos atos praticados, considerando ainda o disposto no inciso XLV do artigo 5° da Constitui¢ao

da Republica, indica, além da necessidade de individualizacdo da conduta para o fim de

Desta forma, acompanho o relator quanto & irregularidade dos instrumentos e da execugdo contratual, todavia,
devendo a responsabilidade recair apenas nos agentes que atuaram diretamente na confecgdo do edital, do
contrato e fiscalizagdo contratual, conforme descrito acima, excluindo os diretores-presidentes indicados como
responsaveis, uma vez que as irregularidades devem ser aplicadas com indicag8o precisa da participagdo de cada
agente publico e, a partir da nova disposi¢do da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, deve levar
em consideracdo as dificuldades reais do gestor e as exigéncias do cargo”.

%1 JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB — Acabou o romance: refor¢o do pragmatismo no direito publico
brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 63-92, nov. 2018. ISSN 2238-5177.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77650>. Acesso em: 02 ago. 2019.
32 "0 mesmo se mostra vinculante para procedimentos administrativos disciplinares ou de tomadas de contas,
nos quais se apuram responsabilidade de gestores. Na fundamentag@o de decisdes tendentes a embasar possivel
aplicagcdo de sancdo se torna obrigatério que o quadro de dificuldades seja analisado, desde que possa ter
relevancia na hipétese fatica" (NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. As normas de Direito Puablico na Lei de
Introduciio ao Direito brasileiro: paradigmas para interpretacdo e aplicagdo do Direito Administrativo. Sdo
Paulo: Contracorrente, 2019, p. 86).
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aplicacdo de sancdo, a obrigacdo dos orgdos de controle de descreverem na exordial

acusatoria os fatos imputados ao ordenador de despesas.

No ambito dos Tribunais de Contas, firma-se o dever de prestacdo de contas como
ancora para imputar ao ordenador de despesas a obrigacdo de responder aos processos de
analise corrente de gastos, como as auditorias em face de contratagcdes correntes, cuja

apuracdo envolve a andlise de todo o procedimento.

O que se verifica na realidade ¢ a exaustdo dos gestores publicos, que dispendem
tempo significativo para responder aos processos que, em regra, ultrapassam o lapso de
mandato e infligem afli¢des (principalmente as pessoas de bem) enquanto se arrastam nas

Cortes de Contas.

A individuagdo da conduta deve se dar necessariamente a partir do momento de
apresentacdo da acusagdo no processo administrativo, com a delimitacdo exata dos fatos
imputados a cada um dos agentes. A titulo de ilustragcdo, apontamos julgado do TCU, o
acoérdio 2.250/2019°”, que corretamente descreve nos apontamentos de auditoria os agentes

responsaveis e sobre quais acusagdes cada um deverd responder perante a Corte de Contas.

Outro exemplo digno de nota, a ser seguido pelas demais Cortes de Contas do
pais, ¢ a Resolucdo n° 18/19 do Tribunal de Contas do Municipio de Sdo Paulo, que alterou o
tramite processual perante a Corte de Contas com a finalidade de se apurar preliminarmente o
limite da responsabilidade e a identificacdo de todos os agentes antes de tornar-se o relatorio

de auditoria peca inaugural do processo ordinario de andlise de gastos publicos.

Em adogdo ao novo procedimento perante o TCMSP, a Auditoria ao realizar uma
fiscalizacdo de contas devera confeccionar um relatério preliminar, que deverd ser
encaminhado para a parte auditada, e ndo para a defesa, para que elucide o Relator quanto aos
fatos, podendo indicar os responsaveis que ndo foram indicados pela auditoria, acrescentar

documentos e contra-argumentar fatos diante de instrumentos probatdrios validos.

% Acorddo 2250/2019 - Plenario. Relator: Augusto Sherman. Processo: 014.153/2014-9. Data da sessdo:
18/09/2019. Trecho extraido da fundamentag@o da decis@o: “Nesse sentido, mesmo em um cenario de delegacdo
de competéncia (Lei 1.088/2002 — peca 193), o entdo gestor municipal detinha o dever de supervisionar a
atuacdo das pastas municipais. O ateste da execugdo das obras, levado a cabo pela administragdo conduzida pelo
ex-prefeito, deveria tomar por base comprovantes de pagamentos de saldrios e demais encargos trabalhistas e
previdenciarios, cuja auséncia confirmou os indicios de dano ao erario ensejadores da autuagdo da presente TCE.
Assim, o ex-prefeito também deve responder pelo dano observado, em solidariedade aos demais responsaveis,
bem como deve ser aplicada a ele a multa prevista no art. 57 da Lei Organica”.
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Com o recebimento da resposta da parte auditada, o Relator podera fixar os pontos
atinentes ao limite da apurag¢do e transformar o relatério preliminar em definitivo. Com a
fixagdo dos pontos no relatorio definitivo, as partes serdo intimadas para apresentacdo de
defesa, seguindo entdo o processo o rito ordindrio até julgamento final pelo Plenério da Corte

de Contas.

Esse instrumento permite que o ordenador de despesas indique responsaveis e as
dificuldades concretas relacionadas ao gasto publico, com a finalidade de limitar ou inclusive

excluir sua responsabilidade de forma preliminar.

Todavia, as Cortes de Contas ainda ndo imputam aos ordenadores de despesas a
responsabilidade pela vigilancia dos atos de contratacdo e, consequentemente, pela escolha
dos agentes delegados. Ainda sdo raras as decisdes que diante da nova LINDB esmiticam a
conduta de forma a pesar as dificuldades operacionais e, com isso, excluir a responsabilidade

do gestor publico diante do caso concreto.

A nova tonica apresentada pela Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro,
que na realidade surgiu ante a necessidade de reforcar o basico diante das instdncias de
controle e julgamento, em sintese determina a observa¢do do texto constitucional na

ponderagdo dos casos concretos.

O Tribunal de Contas da Unido, em diversos julgados, ainda atribui a
responsabilidade genérica de vigilancia dos ordenadores de despesas sobre os procedimentos

de contratagdo.

Vislumbramos que a divergéncia diante da analise desses julgados corresponde
aos atributos dos atos administrativos praticados sob delega¢do nos processos de contratacdo e

nos gastos publicos.

Verificamos que o proprio Tribunal de Contas da Unido considera a segregacao
das fung¢des na maquina administrativa, o que permite a diluicdo das competéncias e
consequentemente menor oportunidade para erros, justamente pelo trabalho coletivo e

fiscalizagcdo mutua.

Todavia, essa fiscalizagdo mutua ndo pode ser encarada como uma correlagao da
culpa in vigilando, em que o gestor deveria rever todos os atos praticados por seus

subalternos.
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O ato praticado por um agente puiblico em um processo de contratagdo reveste-se
da presuncdo de validade, ou seja, ¢ amparado no que Diogo de Figueiredo Moreira Neto
classificou como "pressupostos reais (realidade), em estrito cumprimento da lei (legalidade),

voltado as suas legitimas finalidades (legitimidade) e subordinado a moral (licitude)".

O megaprincipio da seguranga juridica, como se exp0s, informa esta
quadrupla derivacdo, produzindo, em sintese, o principio da presungdo de
validade dos atos do Poder Publico, o que justifica: (1) a imposi¢do do 6nus
da iniciativa e da produgdo probatoria a quem alegue a existéncia de vicios
invalidantes e (2) a aplicagdo sanatoria de possiveis vicios, seja a voluntaria,

seja a que ocorre sem concorréncia da vontade, pelo simples decurso do

304
tempo.

Partindo-se da complexidade dos atos praticados em um processo licitatorio na
modalidade concorréncia para contratacdo de uma obra complexa, cujo projeto basico ¢
destinado aos engenheiros, a pesquisa de precos cabe a outra gama de especialistas, a
fiscalizagdo da obra compete a outro agente com gabarito para tal mister, devendo ao
ordenador autorizar a contratagdo e efetuar os pagamentos amparados em laudos
confeccionados por agentes especialistas, com os requisitos de validade dos atos por eles

produzidos.

Deve-se apurar como cada um dos consortes funcionou dentro do processo de
contratacdo e como sua conduta individual colaborou para o resultado final, o que ¢
corroborado pelo pardgrafo terceiro do citado artigo 22, que estabelece a dosimetria das

sangdes de acordo com a conduta de cada um dos envolvidos.

Ademais, admitir que o ordenador de despesas responde solidariamente por atos
de subalternos ¢ reconhecer a aplicacdo da responsabilidade objetiva tanto repudiada por
nosso ordenamento juridico, cujas novas determinacdes hermenéuticas, repita-se, impdem a
identificagcdo das condutas isoladas e preveem a aplicacdo da san¢do proporcionalmente em

relacdo aos eventos individualizados.

3% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte geral e

parte especial. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. Edig¢do do Kindle. Posi¢do 3351 de 21452.
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Desta maneira, ndo caba ao ordenador de despesa e ao gestor publico a culpa na
vigilancia e/ou culpa na escolha dos funcionarios, quando a complexidade da contratagdo e o

contexto impedem o conhecimento real da situagio®””.

5.5.4. A individualizacdo da conduta e a férmula de dosimetria das san¢des administrativas de

acordo com a LINDB.

Analisamos até o momento a natureza das decisdes tomadas pelos Tribunais de
Contas e as correlatas garantias constitucionais a serem observadas em razdo da natureza

sancionatoria de suas decisges.

Tendo em mente mencionadas garantias constitucionais, criticamos o
entendimento jurisprudencial firmado em alguns julgados de contas ao atribuir a
responsabilidade solidaria dos ordenadores de despesas sem levar em consideragdo o grau da
culpabilidade e a necessidade de reavaliacdo deste posicionamento tanto diante do carater
objetivo da responsabilidade imputada quanto em funcdo da novel legislagdo de hermenéutica

das normas brasileiras.

Em continuidade, no que tange a individuacdo das condutas por parte dos
julgamentos perante as Cortes de Contas, destaca-se que o Tribunal de Contas da Unido assim

procede ha mais tempo que as cortes estaduais e municipais.

3950 TCMSP, pelo voto condutor do Relator Jodo Antonio, deu provimento ao recurso do Secretario de Cultura
e outros que foram condenados por irregularidades verificadas em pregdo presencial, cuja falha estava
relacionada originariamente a pesquisa de precos de insumos destinados & Orquestra Sinfonica de Sido Paulo.
Denota-se que a especialidade destinada ao objeto contratual impedia o conhecimento do prego tendo por base o
conhecimento aferido ao gestor e a pessoa média, uma vez que se tratavam de insumos ndo encontrados com
facilidade no mercado e cujas caracteristicas impingiam a necessidade de condugéo por especialistas (no caso de
musicos).

"TC n°® 72.001.490/09-00. Recursos interpostos em face do V. Acorddo de 19/5/2010 — Relator Conselheiro
Edson Simd&es — Secretaria Municipal de Cultura e Esther Rodrigues Alonso Faria — ME — Pregdo 68/SMC/2006
—NE 101.810/2006 (R$ 145.300,00) — Fornecimento de instrumentos musicais: quarteto de timpanos, xilofones,
quinteto de timpanos, glockenspiel sinfonico e jogo de campanas filarmonico para o Teatro Municipal de Sao
Paulo.

Ementa: RECURSOS. PEM. VOLUNTARIOS. Decisdo que julgou irregulares o Pregdo, a nota de empenho e a
execugdo contabil, aplicou multa e determinag@o. Fornecimento de instrumentos musicais. Teatro Municipal de
Sdo Paulo. SMC. Reconhecida a nulidade na condenagdo da empresa, ante a auséncia de intimag@o durante a
fase de instrugdo e a fase recursal. 1. A auséncia de intimagdo durante a fase de instrugdo e recursal enseja a
nulidade dos atos praticados, bem como dos atos processuais subsequentes, tendo em vista a inobservancia aos
principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa. CONHECIDOS. PROVIDOS para declarar a
nulidade dos itens 2, 3, 4, 5 e 6, e superar as irregularidades dos itens 1 ¢ 7. DETERMINACAO para apuragio
dos danos causados e a responsabilidade dos envolvidos. Vota¢do unanime".
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TC 011.547/2008-8
Natureza: Pedido de Reexame

Unidades: Departamento Nacional de Infraestrutura de Transporte — Dnit e
Departamento de Estradas de Rodagem do Estado de Tocantins — Dertins.

Recorrentes: Adelmo Vendramini Campos, Anilton Franga Lima Junior, Ataide de
Oliveira, Dinacir Severino Ferreira, Hideraldo Luiz Caron, Jorge Sarmento Barroca,
Manoel José Pedreira, Manoel das Gragas Barbosa da Costa, Murilo Arantes
Oliveira e Ronaldo de Freitas Silva.

Advogados constituidos nos autos: Publio Borges Alves (OAB/TO 2.365) ¢ outros.

Sumario: FISCOBRAS 2008. LEVANTAMENTO DE AUDITORIA. OBRAS DE
CONSTRUCAO DA RODOVIA BR-010, TRECHO DIVISA TO/MA -
APARECIDA DO RIO NEGRO, NO ESTADO DO TOCANTINS. INDICIOS DE
IRREGULARIDADES. DIVERSOS RESPONSAVEIS DO DERTINS, DO DNIT E
DAS EMPRESAS CONTRATADAS. AUDIENCIA. INDICIOS DE DEBITO.
DETERMINACAO FORMULADA AO DNIT POR MEIO DO ACORDAO
23/2011 — TCU — PLENARIO, PARA INSTAURACAO DE TOMADAS DE
CONTAS ESPECIAIS. REJEICAO DA MAIOR PARTE DAS RAZOES DE
JUSTIFICATIVA COM APLICACAO DE MULTA AOS RESPONSAVEIS.
PEDIDO DE REEXAME. FALTA DE DELIMITACAO ADEQUADA DAS
RESPONSABILIDADES INDIVIDUAIS. PREJUIZO AO CONTRADITORIO.
CONHECIMENTO. INSUBSISTENCIA DO ACORDAO RECORRIDO.
DEVOLUCAO DO PROCESSO AO RELATOR A QUO PARA PROVIDENCIAS.

Em que pese a manuten¢do do entendimento da solidariedade do ordenador de
despesas, as equipes de auditoria do TCU, nos relatérios produzidos para auxilio de
julgamento, indicam em todas as fases do processo como cada um dos agentes concorreu para

o fato.

Em analise acerca do comportamento jurisprudencial do Tribunal de Contas do
Municipio de Sao Paulo, constata-se que a individualizagdo da conduta passou a ser
considerada nos julgamentos somente a partir da entrada em vigor das novas disposi¢des da

LINDB.

Referida inovag¢do ainda ndo surtiu tantos efeitos e apenas duas decisdes
transitadas em julgado apresentaram-na na declara¢do do voto vencedor do Conselheiro Jodo

Antonio, como os retirados do TC n°® 3251/2012, conforme trecho transcrito a seguir:

O Relator destacou como fundamento de seu voto a irregularidade referente a
pesquisa de prego, sendo superior ao praticado em outra contratagdo da
Administragdo Publica. Nota-se que a pesquisa de pre¢o é um ato isolado no
processo de licitagdo, e eventual imputagdo de irregularidade deveria recair sobre o
agente responsavel pela sua realizagdo, no caso, o servidor indicado as folhas 162.
Atos diversos compdem a formagdo de um processo de contratagdo publica. Nao
seria razoavel presumir que o Secretario titular de uma Pasta, com a complexidade
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da Secretaria Municipal de Educagdo, pudesse acompanhar e rever todos os atos
corriqueiros praticados por seus subordinados.

Na fundamentacdo de seu voto, o Conselheiro Jodo Antonio estabeleceu um
paralelo entre o instituto do dominio do fato’®®, de caréter objetivo-subjetivo, que parte da
presun¢do de um agente intelectual da pratica criminosa, e a responsabilidade dos ordenadores
de despesas, ante a auséncia de andlise de seu comportamento. As criticas ao sistema de

e . 307
analise sao afirmadas na obra de sua autoria’ .

A jurisprudéncia do TCU estd consolidada no sentido de considerar o
comportamento da parte, inclusive no curso do processo, em equidade ao Cddigo Penal
quanto a aplicagio das penas®”®, com algumas adaptagdes em decorréncia das diferencas entre
as naturezas sancionatdrias penal e administrativa, principalmente quanto a impossibilidade

. . .. 309
da dosimetria objetiva em seus casos™ .

3% nA doutrina aderiu amplamente & teoria do dominio do fato como ideia capaz de indicar contornos mais
concretos para a distingdo entre autor e participe. Evidentemente, ndo se trata de uma construcdo teodrica
inconteste. Na década de 80, mencione-se especialmente a monografia de Stein, que propds uma teoria do
concurso de agentes fundada numa teoria das normas; na atualidade, vejam-se especialmente os modelos de
Jakobs, que propde um retorno a um conceito extensivo de autor, de Haas, que recorre a concepgdes civilisticas
(entendendo, por exemplo, a instigacdo como mandato, o instigado, assim, como representante, na forma do §
164, I, BGB, art. 116 do nosso CC), e de Robles ¢ Rotsch, que propdem um retorno ao conceito unitario de autor
que, em ultima analise, reconduz a teoria do concurso de agentes a imputagdo objetiva.

Como foi dito logo no inicio, a influéncia do livro do Roxin mal pode ser dimensionada. As ideias nele contidas
estdo no centro da discussdo desde os anos que se seguiram a sua enunciagdo até os dias de hoje. A
sistematizagdo das formas de autoria, a diferenciagdo entre as diversas espécies de autoria mediata, segundo os
seus fundamentos (e ndo apenas segundo o defeito presente no homem da frente, como procedem, contudo, ainda
boa parte das exposigdes didaticas), a clarificacdo da estrutura da coautoria, como atuar conjunto fundado em
divisdo de tarefas ou fungdes, a teoria dos delitos de dever e dos delitos de mio propria, todas essas
contribuigdes foram decisivas e representam um point of no return na teoria do concurso de pessoas.

A mais notdria consequéncia da constru¢do de Roxin, contudo, ¢ a figura de autoria mediata por meio de
aparatos organizados de poder, que depois de tornar-se doutrina majoritaria, foi admitida ndo apenas pela
jurisprudéncia alemd, como também pela de outros paises, como a Argentina e o Peru, e encontrou
reconhecimento no direito penal internacional. Ao que parece, o nosso STF fez uso na teoria da APn 470/MG;
em que medida dela serviu-se ao julgar o caso ¢ outra questdo, cujo exame tera de ser reservado para uma outra
oportunidade" (GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O que é ¢ o que ndo ¢ a Teoria do Dominio do Fato sobre a
Distin¢do entre Autor e Participe no Direito Penal. Revista dos Tribunais. v. 933/2013, p. 61-92, jul. 2013.
Doutrinas Essenciais Direito Penal e Processo Penal, v. 2/2019, jan. 2019, DTR 2013/3797, p. 8).

7 SILVA FILHO, Jodo Antonio. O Sujeito Oculto do Crime: consideragdes sobre a Teoria do Dominio do
Fato. 2. ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2017.

398 Acordio 2677/2018. "Plendrio: Na dosimetria da sancio pelo TCU, é possivel considerar o comportamento da
parte no curso do processo, ou seja, sua boa-fé processual, com fundamento no principio da equidade e nas
disposi¢des do Codigo Penal pertinentes a aplicagdo da pena".

39 Acorddo 1747/20118. "No ambito do TCU, a dosimetria da multa e demais san¢des tem como balizadores o
nivel de gravidade dos ilicitos apurados, com a valoragdo das circunstancias féticas e juridicas envolvidas e a
isonomia de tratamento com casos analogos. O Tribunal ndo realiza dosimetria objetiva das sangdes, comum a
aplicagdo de normas do Direito Penal, e ndo ha um rol de agravantes e atenuantes legalmente reconhecido".
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Para a dosimetria da pena, o Tribunal de Contas da Unido pauta-se pelo nivel de
gravidade dos ilicitos praticados, com a valoracdo das circunstancias faticas e juridicas
. : 310 5
envolvidas, bem como por analogia a outros casos’ . Em destaque, a fundamentagdo do

Relator Augusto Nardes:

A alegada obscuridade quanto aos critérios para aplicacdo da multa também ndo
procede. Afinal, a jurisprudéncia desta Corte ¢ pacifica no sentido de que a
dosimetria da pena, no ambito do TCU, tem como balizadores o nivel de gravidade
dos ilicitos apurados, com a valoracdo das circunstancias faticas e juridicas
envolvidas, e a isonomia de tratamento com casos analogos. O Tribunal ndo realiza
dosimetria objetiva da multa, comum a aplica¢do de normas do Direito Penal e ndo
ha um rol de agravantes e atenuantes legalmente reconhecido (v.g. Acodrdios
795/2014, 123/2014, ambos do Plenario, 9.402/2015-2* Camara).

Outro fator levado em consideragdo, que reforca a andlise da culpabilidade e a
dosimetria da sang¢do, refere-se ao comportamento do agente apos o ato infracional, como bem

destacou o Ministro Benjamin Zymler:

O comportamento dos responsaveis apds a ocorréncia do fato irregular pode ser
considerado na dosimetria da sangdo a ser aplicada pelo TCU. A inexisténcia de
norma que estabelega, de modo objetivo, que aspectos devem ser sopesados e quais
circunstancias atenuantes e agravantes devem ser consideradas para fixacdo da pena
permite ampla discricionariedade na aprecia¢do dos fatos pelo julgador, inclusive
daqueles ocorridos ap6s a consumagao da irregularidade.

[..]

22. Como ¢ cedico, a doutrina e a jurisprudéncia acolhem majoritariamente a teoria
do dano direto e imediato, também chamada teoria da interrupgdo do nexo causal,
em detrimento da teoria da equivaléncia das causas e da teoria da causalidade
adequada. Trata-se, inclusive, da teoria adotada pelo Codigo Civil, conforme
reconhecido pelo STF no RE 130.764/PR, ainda na égide da codificagdo anterior:

“Em nosso sistema juridico, como resulta do disposto no artigo 1.060 do Codigo
Civil, a teoria adotada quanto ao nexo de causalidade ¢ a teoria do dano direto e
imediato, também denominada teoria da interrup¢do do nexo causal. Ndo obstante
aquele dispositivo da codificagdo civil diga respeito a impropriamente denominada
responsabilidade  contratual, aplica-se ele também a responsabilidade
extracontratual, inclusive a objetiva, até por ser aquela que, sem quaisquer
consideracdes de ordem subjetiva, afasta os inconvenientes das outras duas teorias
existentes: a da equivaléncia das condigdes e a da causalidade adequada”.

23. Segundo a teoria da interrup¢do do nexo causal, entre as varias circunstancias a
que se reporta o resultado, a causa ¢ aquela necessaria e mais proxima a ocorréncia
daquele. Dessa forma, apesar de o prejuizo ter se consumado com as medigdes e os

319 Acordio 944/2016. "No ambito do TCU, a dosimetria da pena tem como balizadores o nivel de gravidade dos
ilicitos apurados, com a valorag@o das circunstancias féaticas e juridicas envolvidas, e a isonomia de tratamento
com casos analogos. O Tribunal ndo realiza dosimetria objetiva da multa, comum a aplicacdo de normas do
Direito Penal, e ndo ha um rol de agravantes e atenuantes legalmente reconhecido".
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pagamentos irregulares, ele poderia ter sido sanado a tempo, caso a administragdo da
Codern tivesse, de modo diligente, acatado a recomendagdo dos embargantes e
promovido a retencéo dos valores tidos por indevidos nas parcelas que se venceriam
do contrato auditado.

[.]

32. Com relag@o ao valor da multa, compreendo que o comportamento post factum
dos responsaveis também pode ser considerado na dosimetria.

33. Conforme assinalei no voto condutor do Acérddo 1.214/2018-Plenario, a ampla
discricionariedade do julgador de contas, na consideracdo dos fatos a serem
sopesados na sua atividade de aplicagdo de san¢des administrativas, permite que a
conduta pos ilicito dos responsaveis seja levada em conta no exercicio do poder
sancionatorio do Tribunal.

34. Considerando que nfo existe norma que estabeleca, de modo objetivo, que
aspectos devem ser sopesados, nem as circunstancias atenuantes e agravantes para
fixacdo da extensdo da san¢do do TCU, tal como ocorre no Direito Penal, o julgador
de contas tem maior liberdade para avaliar o comportamento dos agentes, inclusive
apos a consumagao da irregularidade.

35. Tal procedimento esti de acordo, ainda, com o art. 28, § 2° da Lei de
Introdug¢ido as Normas do Direito Brasileiro, recém introduzido pela Lei
13.655/2018, o qual prevé que “na aplicacido de sancdes, serio consideradas a
natureza e a gravidade da infracio cometida, os danos que dela provierem para
a administracdo publica, as circunstincias agravantes ou atenuantes e os
antecedentes do agente”.

36. Sendo assim, considerando as providéncias adotadas pelos recorrentes apds a
consumagcdo do ilicito, no sentido de instar a administragdo da Codern a reter o
superfaturamento apontado pela fiscalizagdo do TCU; e considerando a pequena
materialidade dos pagamentos indevidos frente ao total contratado — 0,15% (RS
70.418,33/ R$ 46.534.112,81 —, a sugerir que a falha na fiscalizagdo foi pontual; fixo

o valor das multas individuais dos Srs. [responsaveis 1 e 2] em R$ 5.000,00.311

Na decisdo em questdo destacam-se, além da analise do comportamento, os

elementos hermenéuticos introduzidos pela LINDB, ponderando sobre a gravidade da

infracdo para balizar a sancdo a ser imposta.

Em outro acérdao analisado (Acordao 2.463/2019, Primeira Camara, 19/03/2019),

a ponderacdo da sancdo levou em consideracdo a natureza e a gravidade da sangdo, os danos

provocados para a Administragdo Publica, as circunstancias agravantes e atenuantes € 0s

antecedentes do agente, nos termos do artigo 22, §2°, da LINDB?'2.

31T Acorddo 1370/2019 (grifos nossos).

*12[ .1 29. Entendo que a punigdo no caso em relevo foi desproporcional a natureza e a gravidade das infragdes,
as suas consequéncias economicas para a administragdo, bem como as circunstancias que envolviam os agentes.
30. O art. 22, § 2°, da Lei de Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) assim dispde:

Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades
reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

[.]

§ 2° Na aplicag@o de sang¢des, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infragdo cometida, os danos que
dela provierem para a administragdo publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do

agente.
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Conforme indicado no que diz respeito a individualizagdo da conduta nas
infragdes administrativas e ponderacdo quanto a aplicacdo da sangdo, ¢ indispensavel a
observancia dos principios da razoabilidade e proporcionalidade e, a partir desses principios, a
analise da conduta subjetiva dos agentes para, além da quantificacdo da san¢do, considerar a

existéncia de excludentes de culpabilidade.

Entende-se que, partindo da solug@o agasalhada por nosso ordenamento juridico,
tendo em vista os principios juridicos que delineiam o regime juridico do jus
puniendi em quaisquer de suas modalidades (penal e administrativa), ¢ pressuposto
da infracdo administrativa ter sido esta fruto de conduta dolosa ou culposa. A
culpabilidade ¢é trago inseparavel do regime sancionatorio. Afigura-se que a
Constituicdo ndo autoriza a tese que admite a responsabilidade administrativa por
base em conduta marcada apenas pela voluntariedade (qualificada pela consciéncia
do ato e liberdade de eleger conduta diversa). E de se excluir qualquer carater de
responsabilidade objetiva no perfil da infragdo. Desse modo, comprovada a auséncia
do elemento subjetivo inarredavel da tipologia do ilicito administrativo, cujo 6nus ¢é
do infrator, é de se reconhecer que a imposicdo da sangdo ¢ manifestamente
inidonea, e, assim, juridicamente nula.

O mandamento de idoneidade da sang¢do exige que sejam reconhecidas as
excludentes da tipicidade caracterizadas pelo caso fortuito e for¢a maior, quando
intervirem na produgdo do comportamento sancionado. O caso fortuito e a forga
maior se caracterizam pela presenca de dois requisitos: o objetivo, que se configura
na inevitabilidade do evento, ¢ o subjetivo, que ¢ a auséncia de culpa na produgao do
acontecimento. E preciso, pois, que tais causas tenham como feito desconstituir o
nexo de causalidade entre o ilicito administrativo e o ato comissivo ou omissivo do
infrator. Nesse caso, ndo ha como atribuir a conduta ilicita ao dolo ou culpa do
sancionado. Dai porque ¢ assente, no direito penal, considerando a teoria finalista da
acdo, que “ndo ha fato tipico na ocorréncia de resultado lesivo em decorréncia de
caso fortuito ou forca maior.>"?

31. Destaco, como ja mencionado, que, sob o aspecto econémico, o preco mensal contratado foi
consideravelmente menor do que o valor estimado. Ademais, os dados constantes nos autos ndo levantam
qualquer indicio de que o valor contratado estaria acima do pre¢o de mercado. Dessa forma, ndo verifico a
ocorréncia de dano ao erario decorrente das infragdes. Ao contrario, tudo indica que a contratagdo tenha gerado
economia.

[...]

33. As informag¢des contidas no processo, na verdade, fazem crer que os atropelos (infragdes) na condugdo da
licitagdo tiveram como objetivo contratar os servigos pelo menor preco possivel e da forma mais rapida, para
assegurar a continuidade das atividades do instituto diante de um contexto de contengdo orgamentaria.

[...]

77.Embora essas infragdes subsistam, deve ser considerado o fato de que elas ndo geraram prejuizo ao erario e
de que os agentes ndo possuem maus antecedentes nesta Corte, em atencdo ao art. 22, § 2°, da LINDB, ja
mencionado.

78. Considerando ainda que a principal irregularidade foi descaracterizada, e, especialmente, que as condutas
levaram a uma substancial economia na contratagdo (o objeto estimado em R$ 83 mil foi contratado por R$ 26
mil), julgo adequado reduzir o valor da multa aplicada aos agentes".

13 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito
Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 488-489.
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A jurisprudéncia do TCU também aponta a necessidade de andlise subjetiva da
conduta e avaliagdo quanto ao dolo e culpa, nexo de causalidade e o comportamento do

agente, admitindo a ocorréncia de excludentes de culpabilidade®'*.

Cumpre ressaltar que a Corte, em recente julgado incorporando as novas
determinagdes da LINDB, destacou que em caso de responsabilidade financeira por dano ao
erario nao cabe o balizamento da conduta, porém permanece a necessidade de demonstragao

315
de dolo e erro grave” .

Ainda que se imponha a analise do dolo, culpa ou erro grave, a Corte de Contas da
Unido ¢ refratdria a ideia de exclusdo do ordenador de despesas, apontando omissdo de

vistoria em obras mesmo com a existéncia de fiscal de obras qualificado para tal mister.

Nesse julgado®'®, o recorrente, em bom uso da nova disposi¢io do artigo 22 da

LINDB, indicou para balizamento da conduta que o fato de meramente assinar boletins de

314 Acérdio 2420/2015 — Plenario (30/09/2015) "No ambito dos processos de controle externo, a
responsabilidade dos gestores de recursos publicos é de natureza subjetiva. Sdo exigidos simultancamente trés
pressupostos para a responsabilizacdo: (i) o ato ilicito na gestdo dos recursos publicos; (ii) a conduta dolosa ou
culposa; e (iii) o nexo de causalidade entre o dano ¢ o comportamento do agente. Admite-se a ocorréncia de
excludentes de culpabilidade, tal como a inexigibilidade de conduta diversa ou a auséncia de potencial
conhecimento da ilicitude".

315 Acorddo 5547/2019 — Primeira Camara (09/07/2019) "A regra prevista no art. 28 da LINDB (Decreto-lei
4.657/1942), que estabelece que o agente publico so6 responderd pessoalmente por suas decisdes ou opinides
técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro, ndo se aplica a responsabilidade financeira por dano ao erario. O
dever de indenizar prejuizos aos cofres publicos permanece sujeito a comprovagdo de dolo ou culpa, sem
qualquer gradagdo, tendo em vista o tratamento constitucional dado a matéria (art. 37, § 6°, da Constituicdo
Federal)".

316 m[ ] 63. Reconhego que a embargante trouxe nesta etapa processual documentagio que demonstra a
aposentadoria do [engenheiro] em 26/2/2002 (peca 138, fl. 32), bem como a pratica de atos relativos a
fiscalizagdo dos servigos de terraplanagem pelo [fiscal].

64. Porém, ainda que comprovada a efetiva participacdo do [fiscal] na medi¢do dos servigos de terraplanagem,
tal fato ndo teria o conddo de afastar a responsabilidade da embargante pelo débito, pois remanesce a omisso
verificada diante das irregularidades observadas na obra em apreciagao.

65. O argumento de que a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) estabelece que o agente
publico s6 respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro,
em linha com o que decidi ao relatar o Acorddo 2.391/2018-Plendrio, as alteragdes promovidas na LINB, em
especial no art. 28, ndo provocaram uma modificagdo nos requisitos necessarios para a responsabilidade
financeira por débito, tendo em vista o tratamento constitucional conferido a matéria.

66. O dever de indenizar os prejuizos ao Erario, que ndo pode ser considerado uma sanc¢do, permanece sujeito a
comprovagdo de dolo ou culpa, sem qualquer gradagdo, como ¢ de praxe no ambito da responsabilidade
aquiliana, inclusive para fins de regresso a administragdo publica, nos termos do art. 37, § 6°, da Constituig@o:

6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

67. Como regra, a legislagdo civil ndo faz nenhuma distingdo entre os graus de culpa para fins de reparagdo do
dano. Tenha o agente atuado com culpa grave, leve ou levissima, existird a obrigagdo de indenizar. A Unica
excegdo se da quando houver excessiva desproporgao entre a gravidade da culpa e o dano. Nesta hipotese, o juiz
podera reduzir, equitativamente, a indenizagao, nos termos do art. 944, paragrafo inico, do Codigo Civil.

68. Para fins exclusivos de aplicagdo de san¢do, considerei que o “erro grosseiro” seria aquele que poderia ser
percebido por pessoa com diligéncia abaixo do normal, ou seja, que seria evitado por pessoa com nivel de
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mediacdo ndo tinha o cardter de referendar ou ratificar o quantitativo medido, mas sim
chancelar o procedimento burocratico atinente ao regular tramite do processo de liquidagdo e
pagamento da despesa, apenas para confirmar a existéncia de saldo or¢amentdrio, em
atendimento as regras relativas ao processamento de despesa da Administragdo Publica. No
julgamento, porém, foi mantida a responsabilizacdo em razdo do dano ao erério, como se

houvesse um dever objetivo de vigilancia por parte do gestor.

Por fim, a individualiza¢do da conduta perante os Tribunais de Contas ainda ndo
corresponde exatamente ao mandamento constitucional. Ainda que se reconhega o esfor¢o de
alguns julgados naquele sentido, preponderam presuncdes baseadas no correspondente a culpa
in vigilando, com a indicacdo de gestores e ordenadores de despesas como corresponsaveis,

sob o argumento isolado de dano ao erario, transparecendo presungdo objetiva.

No que concerne a aplicagdo das sangdes, principalmente com a entrada em vigor
do artigo 22 da LINDB, o caminho ¢ mais claro. O Tribunal de Contas da Unido propriamente
vale-se dos principios da razoabilidade e proporcionalidade para estabelecer a conexao entre a

natureza da infracdo e o resultado danoso, nexos causais e antecedentes do agente sancionado.

Desta forma, fixamos entendimento de que prevalece o direito de anélise subjetiva
da conduta de cada um dos agentes que colaboraram com a pratica do ato investigado e, uma
vez concluida a instru¢do processual pela conduta individual ilicita passivel de
sancionamento, também se opera o direito subjetivo de ponderacio sobre esta conduta com o

fito de aplicagdo da sangdo.

aten¢do aquém do ordinario, consideradas as circunstancias do negécio. Dito de outra forma, o erro grosseiro € o
que decorreu de uma grave inobservancia de um dever de cuidado, isto ¢, que foi praticado com culpa grave,
situagdo que julgo se amoldar perfeitamente a conduta atribuida & embargante.

69. Além de ter assinado termo de aditamento contratual acintosamente ilegal e contrario as disposi¢des
editalicias, a embargante deixou de adotar as medidas cabiveis diante das diversas dentncias de irregularidades
nas obras, apontadas pelo 6rgéo concedente de recursos e por matérias jornalisticas da imprensa local [...]"
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CONCLUSAO

Para abordar a necessidade de individualizagdo da conduta nas decisdes tomadas
pelos Tribunais de Contas, algumas premissas e consequéncias fizeram-se de fundamental

importancia para justificar a conclusao.

Em primeiro plano, a apresentacio do tema sob a perspectiva do Estado

sancionador, situando o poder punitivo e o seu alcance com base no ordenamento juridico.

A unificag¢do do poder punitivo do Estado decorre da analise da Teoria do Direito
Administrativo Sancionador e suas visdes quanto aos aspectos da pena. Considerando a
sancdao administrativa oriunda do mesmo tronco da san¢@o criminal, estendem-se as garantias

basicas relacionadas a esta para o campo do processo administrativo.

Partimos do entendimento de que a san¢do administrativa ndo esta isoladamente
relacionada a fun¢do administrativa, caracteristica formal que informa o Direito
Administrativo. Em seu aspecto material, em relag@o a este ramo do Direito, a sang@o consiste
em segmento juridico integrante do poder punitivo do Estado. A adocdo deste entendimento
forca a andlise da interface entre o Direito Administrativo e o Direito Penal, enquanto campos
normativos designados a pacificagdo social e ao cumprimento de diretrizes imprescindiveis

para o desenvolvimento da sociedade.

Desta forma, fez-se indispensdvel a apresentagdo dos principios ordenadores da
Administragdo Publica, enquanto alicerces para as decisdes tomadas tanto pelos gestores

publicos quanto pelos 6rgios de controle diante da analise do caso concreto.

O principio da legalidade pode ser compreendido como a raiz de sustentagdo da
garantia da individualizagdo da conduta. A partir da legalidade impde-se a tipificacdo da
conduta e suas formas de integracdo ao Direito Administrativo Sancionador, sendo que diante
do caso concreto torna-se imprescindivel o estudo do comportamento isolado de cada agente,

com a finalidade de verificar a ocorréncia do nucleo do tipo.

Tomando por base a legalidade, os demais principios como eficiéncia,
moralidade, devido processo legal, entre outros, aplicam-se para a consolida¢do do instituto
da individualizagdo da conduta, principalmente em face das decisdes proferidas pelos

Tribunais de Contas.
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Ressalte-se que a anterioridade da norma sancionadora obsta a aplicacdo de
san¢do administrativa em razao de fatos que ndo eram tipificados como ilicitos por ocasido de

sua materializagao.

O descumprimento de determinacdes oriundas do Tribunal de Contas, além da
repercussdo em outras esferas do Direito, fere a moralidade administrativa, uma vez que
referida determinacdo consigna o interesse publico, fere a moral juridicizada o gestor que

desatende esta premissa.

Quanto ao principio da eficiéncia, atentamos para o plano de metas do governo,

cujo descumprimento atesta a ineficacia da gestdo.

No espectro do devido processo legal, foi demonstrado que a aplicagdo da sangdo
deve decorrer de um processo regular, com a indicagdo, em seu nascedouro, das condutas

imputadas a cada um dos acusados do cometimento de uma infragdo administrativa.

Da imputagdo pessoal nos moldes do devido processo legal, decorre o direito a
ampla defesa e contraditorio. Nesse sentido, concluimos que o dever do gestor publico de
prestar contas, ndo obsta a preservagdo de sua defesa pessoal. Quanto aos processos perante
os Tribunais de Contas, dada a complexidade e a especificidade dos assuntos atrelados a
prestacdo de contas, deve ser garantido aos agentes publicos a defesa técnica por meio de
profissionais aptos a dialogar com os conteudos em discussdo, servindo como procuradores
advogados, contadores, administradores publicos, engenheiros, ou seja, o profissional que

melhor garanta a possibilidade do contraditorio.

Como o ordenador de despesas ndo responde pelos excessos praticados pelos
agentes aos quais tenha delegado o cumprimento de uma dada funcdo, a motivacdo suporta

tanto a realizac¢do do ato apurado como a escolha dos agentes delegados.

As medidas cautelares, em nossa visdo, consubstanciam instrumento habil a

garantir o efetivo cumprimento de decisoes tomadas pelas Cortes de Contas.

A imparcialidade no processo sustenta-se com a indicacao precisa dos julgadores,
observados os casos de impedimento e suspei¢do, cuja declaracdo constitui obrigag¢do
fundamentada na regra da boa-fé objetiva, que exprime lealdade processual cabivel a todas as

partes, inclusive aos julgadores.
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O principio do juiz natural, por sua vez, provém do fato de que a competéncia e o
limite das sang¢des a serem aplicadas pelos Tribunais de Contas sdo previstas na Constituicao

da Republica e em leis previamente promulgadas.

No que concerne a san¢do administrativa, a mesma situa-se como direito material
pertencente ao Direito Administrativo, sendo que as penalidades administrativas podem tanto

ser aplicadas pela Administracao Publica, como pelos 6rgaos de controle e pelo Judiciario.

A aplicagdo da san¢do administrativa depende de dois aspectos fundamentais, a
tipicidade e a culpabilidade, que também justificam a necessidade de individualizagdo da

conduta diante do caso concreto.

Vista a san¢do administrativa no ambito do poder uno de puni¢do do Estado, a

garantia constitucional de individualizagdo da conduta deve valer em todos os processos.

Com a tipificacdo da conduta, a individualizagdo se discute no ambito da sangdo,
amparada pelos principios da razoabilidade e proporcionalidade. Para medir o que ¢ razoavel

e proporcional, deve-se separar o agir do agente imputado.

A efetivacdo da individualizacdo da sancdo se da no decorrer das fases de
aplicacdo da pena, isto €, durante sua fixacdo e, depois, com a andlise de circunstancias
agravantes e atenuantes genéricas, considerando-se, por fim, as hipdteses de aumento e

diminuicdo da pena.

Estabelecidas a base juridica dos ilicitos e sangdes, passamos as formas de
controle da Administragdo Publica, uma vez que a competéncia das Cortes de Contas recai

justamente sobre as atividades inerentes ao controle, no caso, o externo.

Sob o enfoque da influéncia da Lei de Introdu¢@o as Normas de Direito Brasileiro
sobre as atividades de controle, o artigo 22 aponta a necessidade de indicar e motivar as
circunstancias em que o ato investigado foi praticado, com a finalidade de apurar se o agente a
conduta se deu em situagdo especial, que justificaria uma excepcionalidade ao comportamento

esperado.

Quanto ao controle exercido pelo Tribunal de Contas, destaca-se que os
apontamentos do relatério de auditoria devem individualizar a conduta, posto que o relatorio
serve de peca inaugural para o processo administrativo que poderd levar a imputacdo de uma

sancao administrativa.
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Perfilhamos o entendimento de que as decisdes dos Tribunais de Contas possuem
natureza de ato administrativo, uma vez que o ordenamento juridico brasileiro atribui a fungao
jurisdicional ao Poder Judiciario. Em que pese a possibilidade de julgamento das Cortes de
Contas e outras esferas de poder em determinados casos, a Gltima palavra sempre podera ser

provocada por manifestagao judicial.

No julgamento perante as Cortes de Contas, desde o inicio devem ser apontados
os fatos atinentes a cada um dos agentes que colaboraram para concretizagdo do teor

investigado.

Na prestacdo de contas, os gestores e ordenadores de despesas devem indicar os
gastos e a administracdo dos recursos, ocorrendo verdadeira inversao do 6nus probatério, o
que, todavia, ndo exclui o direito do ordenador de despesas de indicar os responsdveis e

apresentar defesa apenas em relacao aos atos que efetivamente tenha praticado.

A delegacdo de competéncia ou a segregacdo de funcdes na divisdo de
competéncias internas constitui fundamento de exclusdo de responsabilidade quando
amparada por dados verossimeis, em funcdo da presuncdo de validade das informacgdes
prestadas pelos agentes publicos ao superior hierarquico. Desta forma, perante o caso
concreto, ainda que caiba ao ordenador de despesas e ao gestor publico o dever de prestar
contas e administrar o erario, ndo cabe impingir-lhe a responsabilidade por informacdes

técnicas que lhe foram prestadas.

Desta maneira, ndo se admite a imputagdo de culpa na vigilancia e/ou culpa na
escolha dos funciondrios ao ordenador de despesas e ao gestor publico, quando, diante da
complexidade e especificidades que abrangem uma contratagao, por exemplo, a impossibilitar
aqueles o conhecimento pleno de todos os atos praticados e questdes técnicas envolvidas no

respectivo processo.

Em sintese, com a individualiza¢do da conduta no processo administrativo perante
o Tribunal de Contas e na instru¢do processual, uma vez aferida a responsabilidade do agente,

a fase de aplicacdo da sang@o administrativa também requer individualizacdo.

Neste ponto, a Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro representam um
novo paradigma quanto a necessaria individualizagdo da pena, ao lado dos principios da

razoabilidade e da proporcionalidade.

Desta forma, entendemos prevalecer o direito de andlise subjetiva da conduta de

cada um dos agentes que colaboraram com a pratica de um ato investigado e, uma vez
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concluida a instru¢do processual referente a conduta individual ilicita e passivel de
sancionamento, também opera o direito subjetivo de ponderacao sobre esta conduta com o fito

de aplicacdo da sangdo.
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