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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo principal investigar de que forma o Tribunal de
Contas do Estado de Sdo Paulo vem aplicando o regime de responsabilizacdo administrativa
previsto no artigo 28 da Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro, o qual prevé que o agente
publico somente responderd pessoalmente em caso de dolo ou erro grosseiro. Busca-se,
especificamente, responder o seguinte problema de pesquisa: como o TCE-SP tem aplicado o
artigo 28 da LINDB em seus julgados, especialmente no que toca ao erro grosseiro? Para
responder essa questdo, estd sendo proposto um estudo de caso multiplo a partir de treze
decisoes do Plenario do Tribunal. Inicialmente, nos dois primeiros capitulos, ¢ realizada uma
revisdo da literatura que aborda: 1) o papel exercido pelos Tribunais de Contas no controle
externo nacional, especialmente do Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo; ii) as
questdes relacionadas ao paradigma da racionalidade limitada que condicionam o processo de
conformag¢do das politicas publicas; iii) o fendomeno do “apagdo das canetas” e as
disfuncionalidades identificadas no controle externo brasileiro, que acabam gerando efeitos
deletérios para as politicas publicas e as tentativas de inovac¢do no setor publico; iv) as
inovacgdes promovidas pela Lei n.° 13.655, de 25 de abril de 2018, que introduziu o marco
consequencialista no direito publico brasileiro, abordando, em especial, o regime de
responsabilizacdo disposto no artigo 28 da Lei de Introdugdo ao Direito Brasileiro. Apds, no
terceiro capitulo, a partir da exploragao dos casos, sdo feitas as analises individuais dos casos,
estruturadas em forma de relatorios, confrontando os dados obtidos com o referencial tedrico
apresentado nos primeiros capitulos. Em sequéncia, dentro da proposta da metodologia de
estudo de caso multiplo, é realizada uma comparagdo entre os casos, apontando as diferengas
e semelhangas identificadas. Ao final, como conclusdo, sdo elaboradas algumas hipoteses
referentes ao problema de pesquisa, apresentando as conclusoes finais do trabalho.

Palavras-chave: Politicas publicas. Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro. Apagdo das
canetas. Consequencialismo juridico. Controle externo. Tribunal de Contas do Estado de Sao
Paulo.



ABSTRACT

The main objective of this research is to investigate how the Court of Auditors of the State of
Sao Paulo has been applying the regime of administrative liability provided for in article 28 of
the Law of Introduction to Brazilian Law, which states that a public official will only be
personally liable in the event of intent or gross error. Specifically, the aim is to answer the
following research problem: how has the TCE-SP applied article 28 of the LINDB in its
judgments, especially with regard to gross error? To answer this question, a multiple case
study is proposed based on thirteen decisions of the Court's Plenary. The first two chapters
review the literature on: i) the role played by the Courts of Auditors in national external
control, especially the Court of Auditors of the State of Sdo Paulo; ii) the issues related to the
paradigm of bounded rationality that condition the process of conforming public policies; iii)
the phenomenon of the “pen blackout” and the dysfunctionalities identified in Brazilian
external control, which end up having deleterious effects on public policies and attempts at
innovation in the public sector; iv) the innovations promoted by Law No. 13.655, of April 25,
2018, which introduced the consequentialist framework into Brazilian public law, addressing,
in particular, the accountability regime provided in article 28 of the Law of Introduction to
Brazilian Law. Then, in the third chapter, after exploring the cases, the analysis of the
individual cases is made, structured in the form of reports, comparing the data with the
theoretical framework presented in the first chapters. Then, in accordance with the multiple
case study methodology, a comparison is made between the cases, pointing out the differences
and similarities identified. Finally, some hypotheses regarding the research problem are drawn
up, presenting the final conclusions of the research.

Keywords: Public policies. Law of Introduction to Brazilian Law. Pen blackout. Legal
consequentialism. External control. Court of Auditors of the State of Sao Paulo.
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1. Introducao

O controle do poder pelo proprio poder é uma ideia que permeia a formagao do Estado
moderno desde muito tempo, a exemplo da reparticdo dos poderes idealizada por
Montesquieu ainda no Século XVIII. Essa antiga premissa de arranjos institucionais como
forma de controle do poder estatal continua presente, mas de uma maneira ainda mais
sofisticada, especialmente ap6s a introdugao de novos atores alheios a classica formulagdo dos
trés poderes. Além disso, ao lado das preocupacdes liberais tradicionais ligadas a limitacao do
poder estatal, o controle publico, atualmente, também perpassa pelo papel esperado dos
Estados contemporaneos, de agentes indutores do bem-estar social, promotores de sociedades
mais justas e igualitérias.

A Constituicao de 1988 estd inserida nesse contexto. Surgida apds anos de ditadura
militar, a atual Constitui¢do, imbuida do espirito democratico e dirigente, garante nao so
direitos individuais aos cidaddos, mas também uma série de direitos sociais que devem ser
providos e fomentados pelo Estado brasileiro, sobretudo por meio de politicas publicas. Para
garantir que assim 0 seja, o texto constitucional prevé instituigdes governamentais fortes e
independentes, com a capacidade de fiscalizar o proprio Estado na consecucdo desses
objetivos. Atualmente, as entidades de controle velam nao s6 pela legalidade e probidade na
conducdo da coisa publica, mas também pela efetividade das prestacdes estatais. Dessa forma,
a insuficiéncia das politicas publicas - ou a completa inexisténcia destas - passa a ser um fator
juridico relevante para o controle da administragao publica.

A atuagdo dos diversos Tribunais de Contas do pais ¢ um retrato desse novo panorama
do controle externo nacional.

Os Tribunais de Contas s3o entidades governamentais antigas no histdrico institucional
brasileiro que gozam de notavel e rara estabilidade institucional'. A promulgacdo da
Constituicao de 1988, no entanto, representou um marco para as Cortes de Contas do Brasil,
pois promoveu o alargamento das competéncias desses Tribunais, que passaram a contar com
instrumentos de fiscalizagdo e parametros de controle até entdo inexistentes. Por expressa
previsdo constitucional, o controle externo exercido pelos Tribunais de Contas ndo mais se
limita ao exame formal de legalidade, isto ¢, a verificagdo da conformidade dos atos

fiscalizados com a legislacdo, mas também perpassa pela andlise da economicidade e, até

' O Tribunal de Contas da Unido, a primeira Corte de Contas do pais, foi criado logo ap6s proclamagdo da
Reptblica, em 1890, tendo figurado, desde entdo, em todas as constituicdes supervenientes, inclusive, nos
periodos de regime ditatorial. Além disso, ainda no final do Século XIX, houve um movimento de criagdo de
Cortes de Contas subnacionais, iniciado com a institui¢do do Tribunal de Contas do Estado do Piaui em 1899.
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mesmo, da legitimidade da atuacdo administrativa, o que possibilita um controle abrangente e
transversal da atuacdo do poder publico.

Os Tribunais de Contas sdo entidades autonomas e independentes, dotadas de notavel
capacidade de enforcement, na medida em que podem determinar a correcao de falhas, aplicar
sancdes e imputar obrigacdes ressarcitorias a seus fiscalizados. Sdo, portanto, entidades que
influem na gestao publica, direta e indiretamente. As Cortes de Contas, nesse sentido, talvez
sejam os Orgdos de controle com maior presenca no "dia-a-dia" dos gestores publicos,
realizando uma fiscalizacdo abrangente dos atos da administragdo publica, desde os mais
comezinhos, como a admissdo e a aposentadoria de servidores publicos, até os mais
complexos e emblematicos, a exemplo da aprovacao dos planos de desestatizagdo das
empresas estatais. O fortalecimento institucional dos Tribunais de Contas ¢ tamanho que
alguns chegam a situa-los como uma espécie de instancia revisora da administragdo publica.

Nao obstante a importancia de uma atividade fiscalizatoria autdnoma e independente,
ha uma constatagdo entre os publicistas brasileiros quanto a existéncia de uma certa
disfuncionalidade do controle externo nacional, fruto direto desse processo de robustecimento
das instituigdes fiscalizadoras. Ha diversos trabalhos académicos que denunciam excessos do
controle externo brasileiro, caracterizado por uma atuagdo demasiadamente ampla e rigorosa,
que, por vezes, acabaria trazendo mais maleficios do que vantagens.

As instancias controladoras, muitas das vezes, deixariam de considerar que o processo
de desenvolvimento de uma politica publica ndo ¢ um processo simples e claramente
ordenado, ignorando que os gestores, na maior parte do tempo, trabalham sob o paradigma da
racionalidade limitada, com acesso informacional incompleto, incerto e ambiguo (Torres;
Silva Junior, 2021, p. 29).

Os excessos fiscalizatorios, nesse sentido, fomentariam uma “cultura do medo” no
setor publico (Campana, 2017, p. 207), em que o receio de responsabiliza¢do acabaria levando
a criacdo de mecanismos de fuga deciséria que objetivam a autopreservagdo perante as
instancias controladoras (Santos, 2020, p. 47). Esse quadro, também conhecido como “apagao
das canetas”, resultaria em uma omissdo generalizada no processo de tomada de decisdo,
gerando efeitos deletérios indesejaveis a atividade administrativa, em especial no que se
relaciona ao desenvolvimento de politicas publicas de carater inovador.

Nos ultimos anos, no entanto, ¢ possivel verificar uma certa reacdo as

disfuncionalidades do controle externo brasileiro, especialmente no campo legislativo. Nesse
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2 E nesse

sentido, foram aprovadas novas leis com a clara finalidade de “controlar o controle
contexto que se deu a edigdo da Lei n°® 13.655, de 25 de abril de 2018, que inseriu importantes
disposi¢des no Decreto-Lei n° 4.657/1942, a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro - LINDB.

As inovagdes promovidas na LINDB constituem um novo marco do direito publico
brasileiro, trazendo como influéncia o chamado consequencialismo juridico, que alberga, em
sua esséncia, a matriz do pragmatismo filos6fico norte-americano.

O novo marco consequencialista representou o estabelecimento de novos padrdes
interpretativos da atividade administrativa, que visam refor¢ar a seguranca juridica nos
processos de tomada de decisdo no setor publico. Os novos dispositivos da LINDB tém por
escopo contextualizar o exercicio da atividade administrativa e seu controle, no sentido de que
seja considerada a realidade na aplicagdo do direito, resgatando a importincia das
consequéncias praticas derivadas dos atos de interpretacdo, em oposicdo a uma postura
puramente formalista e dogmatica.

Uma das principais inovagdes promovidas pelo marco consequencialista foi a
alteragcdo do regime de responsabilizagdao dos agentes publicos.

A intolerancia ao erro do controle externo brasileiro talvez seja uma das principais
caracteristicas criticadas pela doutrina administrativista. Trata-se de uma grave distor¢do da
accountability publica, na medida em que o receio perene e exacerbado de responsabilizacao
pessoal acaba por gerar efeitos deletérios sobre o setor publico, como o desestimulo a
inovacdo e a baixa atratividade das func¢des publicas. Os gestores, muitas vezes, pressionados
pela possibilidade de serem responsabilizados pelo cometimento de equivocos, acabam nao
adotando medidas conforme o interesse publico, mas sim de forma a se autopreservarem
perante as instancias controladoras.

Para reverter esse quadro, o artigo 28 da LINDB instituiu espagos de tolerancia ao erro
no setor publico, passando a prever que a responsabilizagdo dos agentes publicos somente se
daria em caso de dolo ou erro grosseiro, entendido como culpa grave. Houve, assim, um
incremento no grau de culpa necessaria para a responsabilizacdo pessoal dos gestores e
demais servidores publicos.

A ideia do novo regime de responsabiliza¢do inaugurado pela LINDB foi preservar o

gestor publico, j4 que a ocorréncia de equivocos ¢ inevitdvel em qualquer atividade. A

2 Sdo exemplos desse movimento, a Lei n.° 13.869, de 5 de setembro de 2019, a qual ampliou,

significativamente, o regime de responsabiliza¢do penal por abuso autoridade, e a Lei n.° 14.230, de 17 de margo
de 2021, que promoveu a reforma da Lei n.° 8.429/1992, a Lei de Improbidade Administrativa, visando restringir
algumas interpretacdes demasiadamente abrangentes da pratica judiciaria.
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aceitacdo da falha como algo natural permite o aperfeigopamento dos processos € o
experimentalismo no campo das politicas publicas, as quais devem ser constantemente
reavaliadas e ajustadas, em uma logica de tentativa e erro.

Dentro desse contexto, a presente pesquisa busca investigar a aplicagdo do novo
regime de responsabilizagdo pelo Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo (TCE-SP). O
objetivo principal é compreender de que forma o Tribunal vem aplicando a regra da LINDB
em sua atividade de controle externo.

O TCE-SP ¢ uma das maiores e mais importantes entidades de controle externo do
pais’, sendo responsavel pela fiscalizagdio do Estado de Sdo Paulo e da maior parte dos
municipios paulistas®. Portanto, ¢ de extrema relevancia buscar compreender o real
funcionamento da Corte, cuja atividade fiscalizatoria impacta diretamente o desenvolvimento
das politicas publicas no maior Estado da Federacao®.

Assim, para o fim deste estudo, ¢ proposta a seguinte pergunta de pesquisa: como o
TCE-SP tem aplicado o artigo 28 da LINDB em seus julgados, especialmente no que toca ao
erro grosseiro?

Para responder essa questao, estd sendo proposto um estudo de caso multiplo, em que
sdo analisadas treze decisdes proferidas pelo Plenario do TCE-SP.

O estudo de caso ¢ uma metodologia empirica capaz de gerar notaveis ganhos
relacionados a explicacao profunda e detalhada de um fendmeno, que opera sob a sequéncia
logica qualitativa de extragdo, comparagao e analise (Gomes Neto, 2023, p. 40).

A execucdo de um estudo de caso, no entanto, pressupde a apresenta¢ao do referencial
teorico responsavel por fornecer o contexto que guiard a analise da pesquisa. Isso ¢ feito nos

dois primeiros capitulos desta dissertacdo, em que sdo apresentadas as discussdes doutrindrias

? Para ilustrar a magnitude do controle desempenhado pelo Tribunal, em 2016, o volume de recursos fiscalizados
pelo TCE-SP estava estimado em 292 bilhdes de reais, sendo 189 bilhdes de origem estadual e 103 bilhdes de
origem municipal (Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, 2016, p. 8)

* Tal como sera melhor explicado no primeiro capitulo, o Municipio de Sdo Paulo ¢é fiscalizado por um Tribunal
de Contas proprio, o Tribunal de Contas do Municipio de Sao Paulo. Portanto, o TCE-SP nao exerce, a principio,
o controle externo sobre a capital do Estado, com excecdao da aplicagdo de recursos estaduais repassados
mediante convénio.

> Inclusive, o Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Campinas esté
situado na area de abrangéncia do Tribunal, visto que o Estado de S@o Paulo e os municipios que compdem a
Regido Metropolitana de Campinas sdo submetidos a fiscalizagdo da Corte, o que denota o impacto local da
pesquisa realizada.

¢ A delimitagdo institucional também decorre da minha atuagdo profissional. Enquanto membro da advocacia
publica municipal, presencio a importancia da interlocu¢do dos entes municipais com o Tribunal na pratica diaria
da administragdo publica. Os entendimentos e as deliberagdes da Corte sdo decisivas para a analise juridica das
inumeras e intrincadas questdes administrativas que surgem a todo instante no setor publico. Ademais, enquanto
Secretario Municipal, ja pelo lado da gestdo, também pude testemunhar o quanto a atuagdo do TCE-SP ¢
abrangente na fiscaliza¢do das contas municipais.
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que circundam o problema da pesquisa, contextualizado-os a partir da literatura
administrativista.

O primeiro capitulo trata dos Tribunais de Contas que, a despeito do longo histérico
institucional, ainda sdo entidades um tanto quanto desconhecidas. O foco da abordagem ¢
explorar as fun¢des desempenhadas pelas Cortes de Contas. Assim, ¢ realizada uma analise
comparativa dos tipos de entidades de fiscalizagdo superior existentes no mundo com o
modelo brasileiro, seguida de uma breve abordagem histérica, que visa demonstrar a evolugao
institucional dos Tribunais de Contas e a atual configuracdo dada pela Constituicao de 1988.
Neste capitulo, ¢ realizado um detalhamento do funcionamento dos Tribunais de Contas
subnacionais, especialmente do TCE-SP, analisando sua composi¢do, estrutura, e
instrumentos de controle externo por ele dispostos.

J4 no segundo capitulo sdo abordadas as disfuncionalidades atualmente identificadas
no controle externo brasileiro e como isso afeta o desenvolvimento das politicas publicas. Sao
feitas consideragdes sobre o processo de desenvolvimento e implementacdo das politicas
publicas e o cenario de racionalidade limitada que as condiciona. Posteriormente, ¢ dada
énfase ao fendmeno do “apagdo das canetas” e seus efeitos deletérios sobre as tentativas de
inovacdo no setor publico. Neste capitulo, também ¢ feita uma contextualizagdo das alteracdes
promovidas pela Lei n.° 13.3655/2018, abordando, especialmente, o regime de
responsabilizacdo inaugurado pelo artigo 28 da LINDB.

ApoOs a apresentacdo do referencial teorico, no terceiro capitulo, ¢ dado seguimento ao
estudo de caso proposto. Assim, inicialmente, sdo apresentados os critérios de sele¢do dos
casos, bem como o procedimento adotado para a obtencdo das decisdes estudadas.
Posteriormente, ¢ feita a andlise exploratdria dos casos selecionados, visando identificar,
organizar e sistematizar as informagdes constantes nos julgados. Essa etapa ¢ realizada através
da anélise individual e estruturada dos casos em forma de relatdrios. A partir da exploragdo e
tomando em consideracdo as discussdes teoricas apresentadas nos primeiros capitulos, sdo
feitas as conclusdes gerais acerca dos dados extraidos dos casos. Apds, dentro da proposta do
estudo de caso multiplo, ¢ realizada uma comparacao dos casos selecionados, apresentando as
semelhangas e as diferencas entre as decisdes analisadas. Ao final, com base na fase
exploratéria e na comparacdo dos casos, sdo formuladas algumas hipdteses testaveis
relacionadas a posicao do Tribunal frente a pergunta de pesquisa, apresentando, ainda, as
conclusdes finais do presente estudo.

A presente pesquisa guarda consonancia com a linha de pesquisa de Cooperacdo

Internacional e Direitos Humanos do Programa de Pos-Graduagdo em Direito da
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PUC-Campinas, na medida em que os Tribunais de Contas sdo entidades de fiscalizagao
previstas em tratados em que o Brasil € signatario e que foram internalizados no ordenamento
juridico brasileiro, como a Conveng¢ao Interamericana contra a Corrupgao e a Convencao das
Nagoes Unidas contra a Corrupgdo, as quais também sdo objeto da presente pesquisa. Assim,
a pesquisa procura realizar desenvolvimentos tedricos acerca do funcionamento dessas
importantes entidades de fiscalizag¢do, apresentando perspectivas praticas que auxiliam sua
compreensdo € que possam impactar o sistema juridico interno do Estado brasileiro, de modo
a contribuir com a pesquisa no ambito da area de concentracdo do Programa, na medida em
que demonstra pertinéncia aos Direitos Humanos e Desenvolvimento Social.

Passados mais de cinco anos da edi¢do da Lei n.° 13.655, de 25 de abril de 2018, ¢
possivel afirmar que ja transcorreu um periodo razoavel de "maturagdo” das novas
disposi¢des normativas da LINDB, as quais ja eram debatidas antes mesmo da aprovacao
legislativa. No campo do direito administrativo, hd uma producao académica muito extensa
sobre a matéria, centrada, principalmente, na producao dogmatica. Contudo, existem poucos
trabalhos empiricos que se debrucam sobre a real aplicacao da nova legislagdao pelos o6rgaos
de controle’. Esse tipo de produ¢do é ainda mais escassa no que concerne as atividades
desenvolvidas pelos Tribunais de Contas e, em especial, pelas cortes de abrangéncia regional,
como ¢ o caso do TCE-SP. A intengdo ¢ que os resultados obtidos com a presente pesquisa
possam servir de indicativo, ainda que limitado, quanto a real aplicabilidade do marco
consequencialista no direito publico brasileiro e seu impacto sobre o controle externo das

politicas publicas.

7 A titulo de ilustragdo, ao pesquisar “LINDB” no Portal de Periodico da CAPES, ¢ possivel perceber que quase
a totalidade dos trabalhos relacionados ao tema ndo empregam metodologias empiricas.



21

2. Os Tribunais de Contas

2.1. Accountability, controle externo e as entidades fiscalizadoras superiores

A accountability, apesar de ser um termo comumente criticado por sua formulacao
amorfa e imprecisa (Willeman, 2020, p. 44-45), ¢ um tema central para as democracias
contemporaneas. Uma sociedade verdadeiramente democratica pressupde a transparéncia € a
prestacdo de contas por todos aqueles que exercam alguma parcela do poder estatal. A propria
ideia de republica, nesse sentido, ¢ atrelada ao dever de prestagdo de contas (Willeman, 2020,
p. 89). Dessa forma, qualquer um que esteja investido em uma funcgao publica “sujeita-se a
possibilidade de vir a ser chamado a dar explicacdes exigidas pela cidadania ou por 6rgdos de
fiscalizacdo” (Willeman, 2020, p. 89). Percebe-se, aqui, um carater bidimensional da
accountability (Pinho; Sacramento, 2009, p. 1350).

Ha, primeiramente, a no¢do de accountability vertical, derivada da responsabilidade
politica dos governantes perante os cidaddos e intimamente ligada a democracia
eleitoral-representativa (Willeman, 2020, p. 45). A responsividade puramente eleitoral, no
entanto, ¢ insuficiente e apresenta suas debilidades, o que demanda a atuagcdo complementar
de agéncias estatais investidas na capacidade de controlar as instituigdes publicas e seus
responsaveis (Willeman, 2020, p. 46). E o que a ciéncia politica denomina de accountability
horizontal. A diferenga basica entre as dimensdes vertical e horizontal ¢ que a primeira ocorre
de forma exogena ao estado e pressupde uma atuacdo entre desiguais, de cidaddos versus
representantes; ja a segunda exerce a accountability de maneira enddgena e pressupde uma
relagdo entre poderes de mesma hierarquia, dentro do proprio estado, reproduzindo a logica
do sistema de checks and balances (Pinho; Sacramento, 2009, p. 1351).

As democracias contemporaneas apresentam diferentes desenhos institucionais de
accountability horizontal. Speck afirma que “as democracias modernas dispdoem de varios
mecanismos de controle mutuo, baseados na constituigdo de instancias relativamente
autobnomas, com poderes de revisdo sobre a atuagdo de outras instituigdes” (2000, p. 15). Ha,
portanto, uma variada gama tipoldgica de entidades estatais responsaveis por fiscalizar a
atividade produzida pelo préprio estado, dentre as quais, ¢ possivel destacar as instituigcdes
superiores de controle, ou entidades superiores de fiscalizagdo, que sdo objeto da presente
pesquisa.

De maneira geral, em uma simplificagdo dos complexos processos historicos de cada

pais, as instituigdes superiores de fiscalizagdo originam-se de duas preocupagdes basicas, uma
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de cunho liberal, ligada a ideia de limitagdo da atuagdo do Poder Executivo, e outra de carater
gerencial, relacionada a boa administragdo dos recursos publicos (Speck, 2000, p. 31). Nesse
contexto, foram criadas entidades fiscalizadoras estatais, paralelas ao poder central, dotadas
de competéncia para monitorar a gestdo dos recursos publicos de forma autdnoma e
independente. A ideia por tras das institui¢des superiores de fiscalizagao ¢ que haja um “olhar
de fora” capaz de analisar - e, até certo ponto, influenciar - a atividade estatal de maneira
técnica e impessoal. E que a doutrina administrativista denomina como controle externo,
“exercido por 6rgdo fiscalizador apartado da estrutura da Administracao da qual se originou o
ato fiscalizado, ou seja, aquele exercido por um Poder ou 6rgdo estatal autobnomo, nado
inserido na estrutura do 6rgdo ou Poder controlado” (Silva Filho, 2019, p. 73).

Apesar de haver uma certa dificuldade em se realizar uma classificagao geral que
abarque as peculiaridades de cada entidade fiscalizadora, hd, essencialmente, dois grandes
sistemas vigentes no mundo, o de auditoria geral e o de corte de contas®.

O primeiro tipo também ¢ conhecido como de controladoria geral ou modelo de
Westmintser, tendo como principal caracteristica o carater opinativo € nao vinculante de sua
atividade. Nao sao entidades dotadas de poderes coercitivos, limitando-se, em geral, a
emissdo de pareceres e recomendagdes, usualmente formulados de maneira monocratica. O
foco tradicional neste tipo de sistema € o controle de performance dos auditados, medindo-se
o grau de eficiéncia dos programas governamentais (Lima, Luiz Henrique, 2023, p. 11). Sao
exemplos desse sistema duas das mais proeminentes institui¢des de fiscalizagdo superior do
mundo, o Government Accountability Office (GAO), dos Estados Unidos da América, e o
National Audit Office (NAO), do Reino Unido.

O sistema de tribunal de contas ou napolednico, por sua vez, tem como caracteristica
marcante o carater coercitivo de suas decisoes, que podem resultar, inclusive, na imposicao de
sangdes a seus fiscalizados. Neste modelo, os 6rgaos atuam de forma colegiada como regra, o
que confere carater coletivo as suas deliberagdes. Quanto ao tipo de controle exercido, esse
modelo tradicionalmente focou no chamado controle de conformidade, que se atém,
principalmente, a legalidade do ato fiscalizado (Willeman, 2020, p. 112). Historicamente, o
Brasil adota esse sistema, a exemplo da Bélgica, Franca e Itdlia, cujas entidades de
fiscalizacdo superior sdo as principais inspira¢cdes dos Tribunais de Contas brasileiros

(Tristdo, 2020, p. 106).

¥ Alguns autores fazem uma cisdo entre o modelo de Westminster € o de audit board system. Ambos sdo modelos
de controladoria-geral. A disting@o reside no fato de que no primeiro a atuagdo se da de forma monocratica,
enquanto, no segundo, as instancias dirigentes sdo colegiadas, conferindo-se um carater coletivo a atividade
fiscalizatoria. (Willeman, 2020, p. 108)
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O modelo mais adotado globalmente ¢ o de auditoria geral. Dentre as entidades de
fiscalizagdo superior filiadas a INTOSAI’, 132 adotam o modelo de Westmintser, enquanto 50
paises seguem o sistema napolednico (Lima, Luiz Henrique, 2023, p. 11). Esses nimeros, no
entanto, ndo significam que um sistema seja melhor do que o outro. Nos ultimos anos,
inclusive, vem havendo um movimento de aproximac¢do entre os modelos, especialmente
através da incorporagdo de técnicas de auditoria operacional pelas entidades que seguem o
sistema dos tribunais de contas (Lima, Luiz Henrique, 2023, p. 11).

No plano internacional, as entidades de fiscalizagao superiores sdo contempladas em
tratados internacionais incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, relacionados ao
combate e a prevengdo da corrupgao.

O primeiro tratado a ser citado ¢ a Convengdo Interamericana contra a Corrupgao,
aprovada em 29 de marco de 1996, na 26* Assembleia Geral da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA), realizada em Caracas, Venezuela. O Brasil assinou o tratado ja em 29 de
mar¢o de 1996, fazendo uma Unica reserva ao texto'’. Ndo obstante, a Convengdo somente foi
aprovada internamente em 24 de julho de 2002, ap6s o Decreto Legislativo n.® 152, ao passo
que sua promulgacao ocorreu logo em seguida, apos a edi¢cao do Decreto n.° 4.410, de 07 de
outubro de 2002.

Os propositos da Convengdo, segundo o disposto em seu artigo 2°, sdo “promover e
fortalecer o desenvolvimento, por cada um dos Estados Partes, dos mecanismos necessarios
para prevenir, detectar, punir ¢ erradicar a corrup¢ao” e “promover, facilitar e regular a
cooperagdo entre os Estados Partes a fim de assegurar a eficdcia das medidas e agdes adotadas
para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrup¢ao no exercicio das fungdes publicas, bem
como os atos de corrupg¢ao especificamente vinculados a seu exercicio”.

No que toca as entidades de fiscalizagdo superior, a Convengao Interamericana contra

a Corrupgdo, no item 9 de seu artigo 3°, prevé que os Estados-membros devem dispor de

® A INTOSAI - Organizagdo Internacional das Instituicdes Superiores de Controle - é uma organizagdo
internacional ndo-governamental, autobnoma e apolitica, que ostenta status consultivo especial no Conselho
Econdmico e Social das Nagdes Unidas. As diretrizes da entidade sdo expressadas, especialmente, nas
Declaracdes de Lima e do México, que sdo importantes documentos norteadores da atividade de controle externo
em todo o mundo. Ha, ainda, outras organizagdes internacionais que também congregam entidades de
fiscalizagdo superior de bloco de paises. O Brasil, por meio do TCU, faz parte, além da INTOSAI, da
Organiza¢do Latino-americana ¢ do Caribe de Instituigdes Superiores de Controles (OLACEFS) e da
Organizacdo das Instituicdes Superiores de Controle da Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa
(OISC/CPLP).

19 A reserva ¢ relacionada as obrigagdes de desenvolvimento progressivo, disposta no artigo XI, paragrafo 1°,
inciso “c”, cuja redagdo é: “toda agdo ou omissdo realizada por qualquer pessoa que, por si mesma ou por
interposta pessoa, ou atuando como intermedidria, procure a adog¢do, por parte da autoridade publica, de uma
decisdo em virtude da qual obtenha ilicitamente, para si ou para outrem, qualquer beneficio ou proveito, haja ou
ndo prejuizo para o patriménio do Estado”.
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“Orgdos de controle superior, a fim de desenvolver mecanismos modernos para prevenir,
detectar, punir e erradicar as praticas corruptas”.

O segundo tratado digno de nota ¢ a Convencdo das Nacdes Unidas contra a
Corrupgdo, adotada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nac¢des Unidas em 31 de
outubro de 2003. O Brasil assinou o tratado em 9 de dezembro de 2003, tendo sido aprovado,
posteriormente, por meio do Decreto Legislativo n.° 348, de 18 de maio de 2005, e
promulgado pelo Decreto n.° 5.687, de 31 de janeiro de 2006.

As finalidades da Convenc¢do, segundo seu artigo 1°, sdo “promover e fortalecer as
medidas para prevenir e combater mais eficaz e eficientemente a corrup¢ao”; “promover,
facilitar e apoiar a cooperacdo internacional e a assisténcia técnica na prevencdo e na luta
contra a corrupgao, incluida a recuperagdo de ativos”; e “promover a integridade, a obrigacao
de render contas e a devida gestdo dos assuntos e dos bens publicos”.

A Convencao das Nagdes Unidas Contra a Corrupcdo institui, em seu artigo 6°, o
dever de cada Estado Parte, garantir “a existéncia de um ou mais 6rgdos, segundo procede,
encarregados de prevenir a corrupc¢ao”, sendo necessario, ainda, assegurar a esses 0rgaos “a
independéncia necessaria, de conformidade com os principios fundamentais de seu
ordenamento juridico, para que possam desempenhar suas fungdes de maneira eficaz e sem
nenhuma influéncia indevida”.

Dessa forma, tanto a Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrup¢do como a
Convengao das Nagdes Unidas Contra a Corrupgao impdem ao Estado-parte o dever de
instituir e manter instancias fiscalizatdrias do setor publico, chegando, inclusive, a mencionar,
a necessidade da existéncia de 6rgdos de controle superiores, fazendo alusdo as entidades

superiores de fiscalizagdo.

2.2. Historico constitucional dos Tribunais de Contas no Brasil

Desde os primeiros anos da independéncia brasileira, foram travadas intensas
discussdes acerca da necessidade da criacdo de um 6rgdo externo ao governo, com capacidade
e autonomia para fiscalizagdo do orcamento e do dispéndio publico. A proposta de criagdo de
uma Corte de Contas foi uma das polémicas de maior duracdo do periodo imperial (Lima,
Luiz Henrique, 2023, p. 16).

O primeiro Tribunal de Contas, no entanto, somente foi criado em novembro de 1890,
por meio do Decreto n.° 966-A, ja com a Republica proclamada. O Tribunal, posteriormente,

acabou sendo oficializado no artigo 89 da Constitui¢do de 1891 como o 6rgao responsavel por
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“liquidar as contas da receita e despesa e verificar a sua legalidade, antes de serem prestadas
ao Congresso”. Entretanto, a despeito de sua previsdo normativa desde o quase nascedouro da
Republica, sua efetiva instituicdo somente veio a ocorrer anos mais tarde, em 1893.

A previsdo de uma Corte de Contas fiscalizadora e autonoma foi mantida em todas as
constitui¢des supervenientes, apesar de alternar momentos de maior e menor atuacao,
conforme as atribui¢des que lhe eram outorgadas pelos textos constitucionais e conjunturas
politicas de cada época. De maneira geral, as competéncias do Tribunal passaram por
restrigdes durante os periodos ditatoriais, tendo sido posteriormente recuperadas - até mesmo,
ampliadas - nos momentos de redemocratizacdo (Lima, Luiz Henrique, 2023, p. 17). A
despeito dessas variagdes, € possivel afirmar que o Tribunal de Contas gozou de notavel e rara
estabilidade institucional, ostentando uma configuracdo quase homogénea e desempenhando
funcdes semelhantes ao longo de sua existéncia. Conforme aponta Speck, os Tribunais de
Contas sobrevivem ‘“com algumas poucas alteracdes, as seis transi¢des politicas entre
sistemas autoritarios e regimes democraticos” (2000, p. 40).

Até o fim da vigéncia da Constituicdo de 1946, o tipo de controle prevalecente era o
chamado “quase administrativo” (Speck, 2000, p. 53), realizado de maneira preventiva. Isso
significava que as despesas publicas em geral dependiam da avalizagdo do Tribunal de
Contas, através do instrumento de registro prévio, para produzir efeitos. Esse modelo
perdurou até o advento da Constituicdo de 1967, a qual alterou drasticamente o tipo de
controle perpetrado pelo Tribunal, que passou a ser feito, como regra, a posteriori. A
alteracdo do timing do controle seria necessdria em razdo do incremento das atividades
exercidas pelo Estado e do aumento do aparato burocratico estatal. A justificativa apresentada
a €época era no sentido de que a mudanga para o controle repressivo acabaria por conferir
maior agilidade ao desempenho da atividade administrativa, excessivamente burocratizada
pelo controle prévio, além de propiciar um incremento qualitativo do proprio controle
exercido pelo Tribunal, visto que o grande volume dos atos a serem fiscalizados, somado aos
exiguos prazos para exercicio de sua competéncia, acabava por comprometer a qualidade de
sua atividade (Speck, 2000, p. 68—69).

Apesar da existéncia de algumas timidas iniciativas relacionadas ao controle de
performance antes da Constituigdo de 1988 (Tristdo, 2020, p. 101), tradicionalmente, os
Tribunais de Contas no Brasil priorizaram o controle de conformidade, em que se realizava o
cotejo dos atos fiscalizados com os requisitos impostos pela legislagdo. Tratava-se de um

controle muito atento as formalidades, mas que pouco se preocupava com a eficacia dos
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programas governamentais. Assim, o foco histdrico da atividade fiscalizatoria recaia sobre a
legalidade da atividade administrativa.

As experiéncias institucionais das constituigdes anteriores foram em grande parte
mantidas com a redemocratizagao do pais. O advento da Constituigdo de 1988, no entanto,
importou em relevantes modificagdes no modo de funcionamento dos Tribunais de Contas
(Speck, 2000, p. 73), especialmente em razdo da alteragdo da forma de composi¢do dessas
instituigdes e da ampliacdo do escopo da atuacao fiscalizatéria, com a introducdo de novos
tipos de auditoria e o estabelecimento de critérios de controle até entdo inexistentes (Speck,

2000, p. 76-80).

2.3.  Tribunal de Contas na Constituicao de 1988

H4 um certo consenso de que a Constituicdo de 1988 aumentou sensivelmente o papel
dos Tribunais de Contas no pais, os quais passaram a atuar com maior incidéncia e
protagonismo no cotidiano do poder publico. Speck, por exemplo, afirma que, com o advento
da nova ordem constitucional, “a institui¢ao centenaria do Tribunal de Contas recebeu mais
atribuicdes e mais poderes em relagdo ao controle do desempenho financeiro da
administracao” (2000, p. 19). Alguns autores, inclusive, chegam a denunciar a atuacdo das
Cortes de Contas como uma espécie de instancia revisora geral da Administragcdo, tomando-a
como indevida (Sundfeld; Camara, 2020a, p. 21-22). Outros, por sua vez, apontam uma
atua¢do ndo so técnica, mas também politica (Cabral, 2020).

Em todo caso, o fato ¢ que, atualmente, o controle externo exercido pelos Tribunais de
Contas ¢ de extrema relevancia para a sociedade em geral, pois tem o condao de influir de
modo significativo no funcionamento estatal e, por conseguinte, nos rumos das politicas
publicas desenvolvidas no pais. Inclusive, a depender das circunstancias, o produto do
controle realizado pelo Tribunal pode, até mesmo, levar a inelegibilidade de seus fiscalizados,
causando, assim, significativos impactos na esfera politica. Os Tribunais de Contas, dessa
forma, nao mais se posicionam como Orgdos de controle restritos as despesas ou finangas
publicas, mas como atores que influenciam a gestdo governamental como um todo (Leoni,
2021, p. 71). Justamente por essa razdo, ¢ importante conhecer mais detidamente quais sao as
fungdes exercidas pelas Cortes de Contas, os tipos de fiscalizacdes a elas outorgadas, os

critérios de controle previstos no texto constitucional e suas possiveis implicacdes.
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Antes, contudo, cabe abordar a posi¢do institucional dos Tribunais de Contas no
sistema politico-administrativo brasileiro, assim como as regras relativas a sua composi¢ao,

conforme as atuais delimitagdes constitucionais.

2.4.  Tribunais de Contas no sistema politico-administrativo brasileiro

Sempre houve muita divergéncia quanto ao lugar ocupado pelos Tribunais de Contas
no sistema politico-administrativo brasileiro. Essa discussdao ndo ¢ meramente conceitual,
tendo consequéncias praticas, visto que influi no grau de autonomia dessas entidades e, por
conseguinte, no desempenho de suas fungdes.

A posigao institucional dos Tribunais de Contas variou muito na histdria constitucional
brasileira. Na primeira Constituicdo de 1891, o Tribunal de Contas nao foi relacionado a
nenhum dos Poderes. J& na Constituicdo de 1934, o Tribunal foi situado como 6rgdo de
cooperagdo. Por sua vez, em 1937, a Corte de Contas foi tratada nas disposi¢cdes que
versavam sobre os 6rgaos do Poder Judiciario. A partir da Constitui¢ao de 1946, o Tribunal de
Contas passou a constar dentro do capitulo referente ao Poder Legislativo, na condi¢ao de
auxiliar, o que foi seguido pela Constituigdo de 1967 (Speck, 2000, p. 45).

A Constituicdo de 1988 - repetindo a formula das Constituigdes de 1946 e 1967 -
estabelece que o TCU auxilia o Congresso Nacional no exercicio do controle externo. Por
simetria, os Tribunais estaduais e municipais detém a mesma func¢do perante os Legislativos
regionais e locais. A fungdo de auxilio, no entanto, ndo implica em vincula¢do, mas
colaboragdo, apoio e participagao (Silva Filho, 2019, p. 81). Os Tribunais de Contas, portanto,
nao estdo submetidos a uma relagdo de subordinacao com o Poder Legislativo. Nao por outra
razdo ¢ que dispdoem de competéncias proprias para o desempenho do controle externo,
exercidas autonomamente, sem depender da atuacdo ou aval de qualquer outro 6rgdo,
evidenciando, assim, sua posi¢do de autonomia e independéncia'' (Leoni, 2021, p. 33).

Por essa perspectiva, a classica doutrina da separagao dos poderes mostra-se
insuficiente para explicar a posi¢cao ocupada pelas entidades superiores de fiscalizacao, ja que
ndo pertencem a nenhuma das esferas classicas de poder - legislativo, executivo ou judiciario
(Willeman, 2020, p. 211). A posi¢cdo prevalecente ¢ a que classifica os Tribunais de Contas

como orgaos suis generis (Lima, Luiz Henrique, 2023, p. 29), autdbnomos e independentes, de

' H4, ainda, no texto constitucional, outros 6rgdos que gozam de posigdo institucional semelhante, a exemplo do
Ministério Publico e das Defensorias.
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substrato constitucional, situando-os como poderes neutrais'? da estrutura federativa
(Willeman, 2020, p. 205).

Diante dessa posi¢do institucional autonoma, sao conferidas aos Tribunais de Contas
as capacidades de autoadministracdo e autogoverno, as quais visam assegurar o exercicio de
um controle externo neutro e impessoal. Dessa maneira, as Cortes de Contas podem, de forma
autonoma e livre de interferéncias, eleger seus oOrgdos diretivos, elaborar seu regimento
interno, organizar € prover seu corpo técnico, além de realizar outras atividades relacionadas
ao funcionamento do Tribunal. A capacidade de autogoverno, por sua vez, implica na
autonomia financeira e orcamentdria dos Tribunais de Contas, o que lhes permitem elaborar
suas propostas orcamentarias sem ingeréncias externas (Willeman, 2020, p. 209-210). Essas
prerrogativas especiais sdo fundamentais e constituem instrumentos garantidores da
autonomia dessas entidades, tendo como objetivo final resguardar a atuagdo técnica e isenta

do controle externo.

2.5. Composi¢ao dos Tribunais de Contas

Uma das principais inovagdes propiciadas pela nova ordem constitucional no tema do
controle externo se deu na composi¢ao dos Tribunais de Contas. Nas constitui¢des anteriores,
as nomeacoes de seus membros eram feitas apenas pelo Poder Executivo, o que era alvo de
criticas, pois criava uma relagdo de excessiva interdependéncia entre fiscalizador e
fiscalizado.

A Constituicdo de 1988, por sua vez, alterou drasticamente essa sistematica historica
que privilegiava a influéncia do Executivo na composi¢cdo dos Tribunais responsaveis pelo
controle externo da propria administracdo. Com efeito, foram estipulados dois critérios de
partilha do poder de nomeagdo, um interpoderes, que divide as nomeagdes entre Executivo e
Legislativo, e outro intrapoderes, que traz restricdes ao poder de nomeagdo do Poder
Executivo (Willeman, 2020, p. 214). Assim, segundo o artigo 73, § 2°, da Constitui¢ao da
Republica, dois ter¢os dos ministros do TCU serdo nomeados livremente pelo Congresso
Nacional e um ter¢co dos ministros serdo indicados pelo Presidente da Republica, com
aprovacgdo pelo Senado Federal. As indicagdes feitas pelo Executivo ainda contam com uma

importante limitagdo, na medida em que duas das nomeacdes do Presidente devem recair,

12A  teoria dos poderes naturais, desenvolvida a partir das ideias de Benjamin Constant e Carl Schmitt,
conformam o6rgdos estatais de cardter ndo eletivo e de natureza preponderantemente técnica, dotados de
independéncia, exercendo suas fun¢des de modo imparcial e sem subordinagdo aos poderes politicos eleitos do
Estado (Aragdo, 2003).
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alternadamente, entre os auditores do Tribunal e membros do Ministério Publico de Contas',
0s quais constardo em lista triplice composta segundo critérios de antiguidade e merecimento.

Com as novas regras, houve uma clara perda de poder do Executivo para o Legislativo
(Speck, 2000, p. 79). Dos nove ministros que compdem o TCU, seis sdo nomeados pelo
Congresso Nacional e apenas trés pelo Presidente da Republica, sendo que, dentre os
nomeados pelo Executivo, apenas um ¢ escolhido livremente, ao passo que duas das
nomeagdes devem recair sobre carreiras técnicas do proprio Tribunal. Soma-se a isso o fato de
que as designacdes do Chefe do Executivo devem ser referendadas pelo Senado Federal.

Por imposi¢do do artigo 75 da Constituicdo da Republica, as dindmicas de nomeacao
dos ministros do TCU devem ser observadas pelos demais entes na composicao de seus
respectivos Tribunais de Contas. Os critérios de partilha entre Executivo e Legislativo, no
entanto, quando transplantados para as demais esferas federativas, geram um “impasse
aritmético”. Como mencionado, o0 TCU é composto por nove ministros, enquanto os Tribunais
de Contas subnacionais s3o integrados por sete conselheiros. Ha, portanto, uma
impossibilidade matematica de aplicar as proporgdes de composicao do modelo federal, ja que
0 numero sete, ao contrario do nove, nao ¢ multiplo de trés. Essa questdo ja gerou muito
debate e enfrentamento no Judiciario. A polémica, no entanto, foi de certa forma pacificada
pelo STF com a edicdo da Sumula 653, a qual dispde que, dos sete conselheiros, “quatro
devem ser escolhidos pela Assembleia Legislativa e trés pelo chefe do Poder Executivo
estadual, cabendo a este indicar um dentre auditores e outro dentre membros do Ministério
Publico, e um terceiro a sua livre escolha”.

As nomeacgdes dos membros dos Tribunais de Contas passam, ainda, por uma
filtragem constitucional, dado os requisitos estabelecidos no § 1° do artigo 73 da Constituicao
da Republica. Sao critérios objetivos e subjetivos que os nomeados devem atender para
ocupar o cargo de ministro ou conselheiro. Os requisitos objetivos sdo idade entre trinta e
cinco e setenta anos e mais de dez anos de exercicio de fun¢do ou atividade profissional que
exija conhecimentos especificos relacionados a gestdo publica (incisos 1 e IV,

respectivamente). J4 os critérios subjetivos sdo idoneidade moral e reputagdo ilibada do

3 A Constitui¢do da Republica faz mengdo, em seu artigo 130, a existéncia de drgdo ministerial proprio, cuja
atuacgdo se da, exclusivamente, perante o respectivo Tribunal de Contas. Sdo os chamados Ministérios Publicos
de Contas, que apesar de previstos constitucionalmente, ndo detém sua posi¢do institucional e competéncias
claramente definidas. O STF entende que, apesar do Ministério Publico de Contas ndo integrar o Ministério
Publico da Unido e dos Estados, seus membros gozam das mesmas prerrogativas funcionais conferidas aos
promotores e procuradores. Os Tribunais de Contas dispdem, ademais, da carreira de auditor, que, dentre outras
fungdes, atuam como substitutos dos ministros e conselheiros. Essas duas carreiras - procurador do Ministério
Publico de Conta e auditor do Tribunal - ndo sdo providas por critérios politicos, mas pela via do concurso
publico, o que confere, em teoria, um carater mais técnico e menos politico aos seus membros.
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nomeado, além de notérios conhecimentos juridicos, contabeis, econdmicos e financeiros ou
de administragdo publica (incisos II e III, respectivamente). Os requisitos subjetivos envolvem
uma maior margem de apreciacao do intérprete, visto que seus contornos nao sao claramente
delimitados. Justamente por isso € que, ndo raro, as nomeagdes das Cortes de Contas sdo
cercadas de grande polémica, especialmente quando envolvem a nomeagdo de aliados
politicos da autoridade nomeante ou de pessoas implicadas em casos de corrupgio'. A fluidez
dos atributos constitucionais e a postura de autocontencao adotada pelo Poder Judiciario
quanto ao controle das nomeacdes acabam por contribuir para a politizacdo dos cargos
decisoérios dos Tribunais (Willeman, 2020, p. 222-223).

Até os dias de hoje, o modelo de composi¢ao das Cortes de Contas preconizado pela
Constituicao de 1988 nado foi plenamente implementado no Brasil. Nesse sentido, pesquisa
realizada em 2013 apontava que menos da metade dos Tribunais de Contas do pais
observavam plenamente as regras de composicao dispostas no texto constitucional (Willeman,
2020, p. 216-217). A despeito de eventuais desvios existentes na realidade, o objetivo do
Constituinte foi fortalecer a independéncia do Tribunal de Contas frente ao Poder Executivo,
bem como incrementar a expertise do controle externo, mitigando o carater politico das

nomeagdes em favor da tecnicidade.

2.6. Competéncias dos Tribunais de Contas

O texto constitucional estabelece uma divisdo bindria entre competéncias autonomas
dos Tribunais de Contas e competéncias coadjuvantes, relacionadas ao apoio do controle
externo parlamentar (Willeman, 2020, p. 252).

As competéncias de apoio t€ém a funcdao precipua de levantar dados e produzir
informagdes, isto €, reunir fatos e fragmentos de informacgdes e sistematiza-los, dando sentido
técnico aos dados coletados (Rosilho, 2019, p. 293). Como regra, o exercicio de tais
competéncias ndo gera efeitos juridicos concretos e imediatos (Rosilho, 2019, p. 293).

O principal apoio prestado ao Poder Legislativo ¢ materializado através da
competéncia prevista no inciso I do artigo 71 da Constituicdo da Republica, pela qual os
Tribunais de Contas ficam responsaveis pela emissdo de parecer prévio sobre as contas de

governo prestadas pelo Poder Executivo. O parecer emitido pela Corte constitui um

'* Alguns autores defendem a possibilidade de controle judicial das nomeagdes para os Tribunais de Contas em
casos de flagrante desvio. Contudo, a propria doutrina reconhece que a jurisprudéncia ¢ reticente quanto a esse
tipo de controle, privilegiando-se a discricionariedade e o carater politico da nomeagao. Para mais: (Willeman,
2020, p. 223-237)
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importante instrumento de accountability, j4 que permite o acompanhamento evolutivo da
gestdo publica e a proposicao de medidas voltadas ao seu aprimoramento (Rosilho, 2019, p.
305). A analise do Tribunal recai sobre questdes macro gerenciais, como, entre outros pontos,
a execucdo do orcamento, a realizacdo do plano de governo, a observancia dos niveis de
endividamento e do respeito aos pardmetros relacionados com os gastos em satde, educagdo e
pessoal (Willeman, 2020, p. 253). Na sistematica de julgamento das contas de governo, o
Tribunal emite sua opinifio técnica sobre as contas prestadas no exercicio'’, competindo ao
parlamento'® deliberar de forma definitiva sobre sua aprovagdo ou reprovacdo'’. Assim, a
analise técnica do Tribunal nas contas de governo, apesar de impor custos politicos em caso
de discordancia do parecer (Rosilho, 2019, p. 305), ndo vincula o Legislativo, razdo pela qual
se trata de um julgamento eminentemente politico.

Desde j4, ¢ importante ressaltar que o texto constitucional faz uma cis@o no regime das
contas publicas, entre contas de gestdo e contas de governo. Como serd melhor explicado
adiante, os Tribunais de Contas também atuam nas chamadas contas de gestdo, que constitui
uma competéncia autonoma relacionada a atividade judicante das Cortes, em que ocorre o
julgamento de atos especificos do poder publico, proferindo-se um juizo definitivo quanto a
regularidade do ato fiscalizado. J4 os pareceres elaborados pelos Tribunais de Contas, como
mencionado, ostentam cardter opinativo e ndo vinculante. Com efeito, na sistematica das
contas de governo, os Tribunais de Contas ndo julgam, propriamente.

Outra competéncia de apoio também relacionada a fung¢ao informativa dos Tribunais
de Contas ¢ a disposta no inciso VII do artigo 71 da Constituicio da Republica, que

estabelece o dever das Cortes de Contas de prestarem informacdes solicitadas pelo Poder

50 artigo 84, inciso XXIV, da Constitui¢io da Republica dispde que compete ao Presidente da Republica
“prestar, anualmente, ao Congresso Nacional, dentro de sessenta dias apos a abertura da sessdo legislativa, as
contas referentes ao exercicio anterior”. A prestacdo de contas pelos governadores e prefeitos ocorrem nos
mesmos moldes.

'6 A competéncia exclusiva do Congresso para julgar as contas de governo é prevista no artigo 49, inciso IX, da
Constituicio da Repiiblica. O dispositivo tem a seguinte redagdo: “[E da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional] julgar anualmente as contas prestadas pelo Presidente da Republica e apreciar os relatorios sobre a
execugdo dos planos de governo”.

7" A aprovagdo das contas de governo, no entanto, ndo libera os gestores do julgamento de atos especificos na
esfera das contas de gestdo. Assim, eventual impropriedade apontada no parecer, mesmo que desconsiderada
pelo Poder Legislativo, podera ensejar julgamento desfavoravel pelo Tribunal de Contas. Esse tipo de situagéo é
rara nas esferas federal e estadual, visto que o Presidente da Reptblica e os governadores ndo costumam atuar na
qualidade de ordenador de despesas. Nessas esferas, ¢ comum a delegagdo de fungdes gerenciais, especialmente
através das técnicas de desconcentracdo e descentralizagdo da administragdo. Por outro lado, no ambito
municipal, notadamente nos municipios menores, ¢ frequente que os proprios prefeitos sejam responsaveis nao
so pela representacdo do executivo, mas também pela gestdo local, produzindo atos cotidianos da atividade
administrativa, como a nomeagdo de servidores ¢ assinatura de contratos administrativos. Essa situa¢do acaba
sujeitando os prefeitos ao escrutinio das contas de governo, em que a palavra final ¢ dada pela respectiva Camara
Municipal, e ao julgamento das contas de gestdo, realizado pelos Tribunais de Contas. (Willeman, 2020, p.
285-292)
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Legislativo. S3o informagdes relacionadas ao produto da atividade fiscalizatéria dos
Tribunais, as quais sdo comumente levantadas através de inspec¢des e auditorias, que podem
ser iniciadas a partir de solicitacdes oriundas de oOrgdos do proprio parlamento. As
informacodes técnicas obtidas pelos Tribunais em suas auditorias auxiliam a tomada de decisao
pelo Poder Legislativo, seja na sua atividade principal legiferante ou na missao de controle
externo do Poder Executivo.

Por fim, outra importante fungio de apoio se d4 no 4mbito das contrata¢des publicas'®.
A Constitui¢do da Republica, nos §§ 1° e 2° de seu artigo 71, estabelece interessante dindmica
cooperativa institucional em matéria contratual. Assim, uma vez constatada qualquer sorte de
irregularidade em contrato administrativo firmado pela administragdo, cabe ao respectivo
Tribunal de Contas expedir recomendagdes ao responsavel, assinalando prazo para
regularizacdo. Em caso de omissdo ou discordancia do gestor responsavel, o Tribunal de
Contas submetera a questdo ao Poder Legislativo, a quem compete, no prazo de noventa
dias", deliberar acerca de eventual sustagdo do contrato. Tal qual ocorre no julgamento das
contas de governo, a decisdo sobre a sustagdo de contrato administrativo nao ¢ fundamentada
apenas na legalidade estrita, mas também ¢ objeto de valoragdes extrajuridicas, posto que a
execucdo dos contratos repercute no fornecimento de bens e servigos essenciais ao
desenvolvimento das politicas publicas e ao cumprimento do programa de governo
(Willeman, 2020, p. 261-264).

Ja as competéncias autonomas, como a propria nomenclatura indica, sdo
desenvolvidas diretamente pelos Tribunais de Contas, de forma independente sem revisao ou
ingeréncia de qualquer outro 6rgao.

Historicamente, o julgamento das contas de gestdo constitui a mais importante

competéncia autdbnoma de controle externo desempenhada pelos Tribunais de Contas®,

'8 A atuagdo no campo das contratagdes publicas ¢ extremamente relevante e constitui um dos principais focos
dos Tribunais de Contas. A Lei Geral de Licitagdes e Contratos, a Lei n.° 14.133/2020, consagra as chamadas
“linhas de defesa”, que traduzem um modelo sist€émico e cooperativo de controle das contratagdes efetivadas
pelo poder publico. Os Tribunais de Contas, nesse sentido, sdo relacionados, pelo inciso III do artigo 169, como
a terceira - e ultima - linha de defesa da administracdo publica. Por essa razdo, o § 4° do artigo 170 permite a
representacdo de irregularidades aos 6rgdos de controle. No exercicio dessa funcdo de controle concomitante, os
Tribunais de Contas podem determinar a suspensao de licitagdes e, até mesmo, a alteragdo de editais.

¥ Alguns autores advogam um maior protagonismo dos Tribunais de Contas em matéria contratual,
especialmente nos casos em que ha omissdo do parlamento. Nessa situac@o, os Tribunais poderiam determinar a
sustagdo do contrato diretamente. Outra questdo latente nessa tematica diz respeito ao uso do poder geral de
cautela, através do qual os Tribunais de Contas adotam medidas indiretas que acabam por interferir na execugdo
dos contratos, como, por exemplo, ordens de retencdo de pagamentos ou de alteragdes de clausulas contratuais.
Para uma visao critica, ver: (Sundfeld; Camara, 2020a)

2 As demais competéncias autdnomas das Cortes de Contas - como a aplicagdo de sangdes ¢ a determinagio de
corregdes - sdo, em alguma medida, relacionadas com a funcdo judicante.
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estando intimamente ligada ao dever republicano de prestagdo de contas®’. Ao exercer sua
funcdo judicante, o Tribunal analisa ato especifico da gestdo, formulando um juizo sobre sua
licitude. A estrutura processual do julgamento de contas mimetiza, de certa forma, a dos
processos judiciais (Rosilho, 2019, p. 175) e oportuniza, minimamente, o contraditério e a
ampla defesa aos fiscalizados, seguindo a logica do processo administrativo sancionador
(Willeman, 2020, p. 272). Conforme dispde o inciso II do artigo 71 da Constituicdo da
Republica, o julgamento abrange as contas dos administradores publicos e de todos aqueles
que, de alguma forma, sejam responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administracdo direta e indireta. Também sdo submetidas a esse julgamento as pessoas fisicas
ou juridicas que eventualmente derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo ao erario publico. A jurisdigdo? dos Tribunais ¢, dessa forma, ampla, uma vez
que incide ndo s6 sobre os agentes publicos, mas também pode recair, em caso de prejuizo ao
erario, sobre particulares que ndo integram a estrutura do Estado”. Ao final, o Tribunal
aprovara ou reprovara o ato escrutinado, podendo aplicar puni¢des aos responsaveis e lhes
imputar a obrigagdo de reparacdo de dano ao erario, se assim for o caso. As medidas
sancionatdrias e ressarcitorias impostas pelos Tribunais ostentam natureza de titulo executivo,

124

o que facilita sua cobranca na esfera judicial™. Confere-se, assim, notavel capacidade de

21 O texto constitucional, no paragrafo unico de seu artigo 70, impde a obrigagdo de prestar contas a todo aquele
que seja de alguma forma, responsavel por gerenciar recursos publicos. O dispositivo em comento tem a seguinte
redacdo: “Prestara 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 de natureza pecuniaria”.

2 Um dos debates mais fervorosos acerca do Tribunais de Contas diz respeito a natureza jurisdicional de sua
atividade. Ha autores que negam, peremptoriamente, essa possibilidade. Para essa corrente, a jurisdi¢do seria
exercida, exclusivamente, pelo Poder Judiciario. Outra parte significativa da doutrina defende que os Tribunais
de Contas, ao julgarem as contas publicas, seriam dotados de funcdo jurisdicional em ambito administrativo.
Seria, portanto, uma espécie limitada de jurisdigdo. Todas as leis organicas que regem os diversos Tribunais de
Contas do pais empregam o vocabulo jurisdi¢do. Para uma panorama mais aprofundado do debate: (Lima, Luiz
Henrique, 2023, p. 115-121)

# H4 autores que criticam severamente esse tipo de atuagdo dos Tribunais de Contas. Tratar-se-ia de uma
expansdo indevida e autoproclamada dessas entidades fiscalizadoras, ja que o texto constitucional ndo preveria a
sujeicdo de particulares a jurisdi¢do do Tribunal de Contas. Assim, por exemplo, ndo seria possivel a imputagdo
de débitos ou aplicagdo de multas a empresas contratadas pelo poder publico. Para mais: (Sundfeld; Camara,
2020b)

* Quando ha imputagdo de débito, a cobranga fica a cargo do ente que suportou o prejuizo. O mesmo ocorre com
a multa eventualmente fixada em razdo do dano ao erario, que também deve ser executada pela entidade a qual o
apenado esta vinculado. Assim, se um servidor publico estadual for sancionado com multa por ocorréncia de
dano ao erario, competira ao respectivo estado cobrar o valor; caso seja servidor municipal, competird ao
respectivo municipio buscar o recebimento da multa. J& as multas simples, decorrente da inobservancia de
normas € que ndo estejam relacionadas ao prejuizo ao erario, devem ser cobradas pelo estado-membro ao qual o
Tribunal pertence no ambito federativo. Esse foi o entendimento estabelecido pelo STF no Tema 642 de
repercussdo geral, o qual tem a seguinte redag@o: “1. O Municipio prejudicado ¢ o legitimado para a execugédo de
crédito decorrente de multa aplicada por Tribunal de Contas estadual a agente publico municipal, em razio de
danos causados ao erario municipal. 2. Compete ao Estado-membro a execucdo de crédito decorrente de multas
simples, aplicadas por Tribunais de Contas estaduais a agentes publicos municipais, em razdo da inobservancia
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enforcement (Speck, 2000, p. 270-271) as deliberagdes das Cortes de Contas, ja que podem
aplicar puni¢des e imputar obrigacdes ressarcitorias, interferindo, mesmo que indiretamente,
na gestao publica, com a indu¢ao de comportamentos dos fiscalizados (Rosilho, 2019, p. 184).

O poder sancionatério dos Tribunais de Contas ¢ previsto no inciso VIII do artigo 71
da Constituicdo da Republica, o qual possibilita a aplicacdo de multas proporcionais ao dano
em caso de ilegalidade ou irregularidade de contas. Além disso, permite que a legislagao
infraconstitucional preveja outros tipos de sangdes. Assim, com base nessa abertura
constitucional, as Leis Organicas que regem os diferentes Tribunais de Contas da Federagao
comumente estabelecem como sangdes, além da multa, a inabilitagdo para ocupar cargos em
comissao ¢ fungdes de confianga ¢ a declaracio de idoneidade de licitantes,
impossibilitando-os de firmar contratos com o poder publico por longos periodos.

Uma questdo normalmente associada ao poder sancionatorio dos Tribunais de Contas
diz respeito a inelegibilidade decorrente da reprovagdo de contas dos fiscalizados, a qual ¢
prevista no artigo 1°, inciso I, alinea “g”, da Lei Complementar n.® 64/1990, a chamada “Lei
de Inelegibilidade™”. Trata-se de um importante instrumento de accountability democratico,
que interfere diretamente no campo politico, mas que vem passando por restricdes quanto ao
seu alcance nos ultimos anos, tanto na esfera legislativa, que impds novos requisitos para sua
configuragdo, como na jurisprudencial, que inseriu novos atores na dindmica®®. Entretanto, a
afirmacdo de que esse tipo de inelegibilidade seria uma espécie de sancao do Tribunal ¢
tecnicamente imprecisa, visto que ¢ declarada pela Justica Eleitoral. Com efeito, os Tribunais
de Contas ndo imputam inelegibilidade a seus fiscalizados, mas se limitam a elaborar listas
das pessoas que tiveram as contas rejeitadas nos ultimos oito anos, encaminhando-as para os
orgdos competentes para analise. Nao sdo, todavia, todas as rejeicoes de contas que ensejam a

inelegibilidade. E necessario, para tanto, que a decisdo de rejeigdo seja definitiva - ou seja,

das normas de Direito Financeiro ou, ainda, do descumprimento dos deveres de colaboragdo impostos, pela
legislagdo, aos agentes publicos fiscalizados”.

2 A alinea “g” estabelece hipdtese de inelegibilidade para qualquer cargo, tendo, atualmente, a seguinte redagio:
“[Sao inelegiveis] os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou func¢des publicas rejeitadas por
irregularidade insanével que configure ato doloso de improbidade administrativa, e por decisdo irrecorrivel do
orgdo competente, salvo se esta houver sido suspensa ou anulada pelo Poder Judicidrio, para as elei¢cdes que se
realizarem nos 8 (o0ito) anos seguintes, contados a partir da data da decisdo, aplicando-se o disposto no inciso II
do art. 71 da Constitui¢do Federal, a todos os ordenadores de despesa, sem exclusdo de mandatarios que
houverem agido nessa condig¢@o”.

%6 Merece destaque o entendimento fixado pelo STF de que a reprovacio das contas dos prefeitos devem passar
pela chancela das Camaras Municipais, seja no julgamento das contas de governo ou nas de gestdo. Trata-se do
Tema 835 de repercussdo geral, que tem a seguinte redacdo: “Para os fins do art. 1°, inciso I, alinea "g", da Lei
Complementar 64, de 18 de maio de 1990, alterado pela Lei Complementar 135, de 4 de junho de 2010, a
apreciagdo das contas de prefeitos, tanto as de governo quanto as de gestdo, sera exercida pelas Camaras
Municipais, com o auxilio dos Tribunais de Contas competentes, cujo parecer prévio somente deixard de
prevalecer por decisdo de 2/3 dos vereadores”.
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que ndo comporte recursos ou impugnagdo no ambito administrativo e ndo esteja suspensa ou
anulada por decisdo do Poder Judiciario - e decorra de irregularidade insanavel que configure
ato doloso de improbidade administrativa. Além disso, ndao gera inelegibilidade a decisao que
tenha deixado de imputar débito ao fiscalizado?’. Todos esses requisitos, reforga-se, sdo
analisados pela Justica Eleitoral e ndo pelos Tribunais de Contas.

Além do poder sancionatdrio, aos Tribunais de Contas também ¢ conferida a funcao
corretiva, que lhes possibilita a emissao de atos de comando, de “criar, por forga propria,
deveres de fazer ou ndo fazer a terceiros, agentes publicos ou nao” (Rosilho, 2019, p. 215).
Nesse sentido, o inciso IX do artigo 71 da Constituicdo da Republica possibilita que os
Tribunais de Contas assinalem prazo para que os 6rgdos e entidades adotem providéncias para
sanear eventuais irregularidades detectadas durante as fiscalizagdes. A ndo observancia da
determinagdo, seja por discordincia ou omissdo, podera ensejar a sustagio do ato fiscalizado®®
e sujeitara o responsavel a sancionamento, ou seja, uma decisdo, a principio, mandamental,
podera, eventualmente, se transformar em condenatdria (Chadid, 2019, p. 179).

Outra prerrogativa de controle externo dada aos Tribunais de Contas consiste na
capacidade de realizacdo de inspegdes e auditorias nas unidades administrativas do Estado.
Essa competéncia, prevista no inciso IV do artigo 71 da Constituicdo da Republica, foi
instituida como uma espécie de compensagdo pela extingdo do modelo de controle prévio,
possibilitando a coleta de dados in loco, sem dependéncia de providéncias por parte da
administracao fiscalizada (Speck, 2000, p. 69). Sdo instrumentos extremamente tUteis de
investigagdo, pois permitem a producdo de informagdes diretamente pelos Tribunais de
Contas. Ao cabo, o produto das inspecdes e auditorias servirdo de lastro para o desempenho
das demais competéncias das Cortes de Contas (Rosilho, 2019, p. 309). A grande inovagao
promovida pela Constituigdo de 1988 na matéria foi prever a possibilidade de realizagcdo de
auditorias operacionais®, cujo objetivo é contribuir com o aperfeigoamento da gestdo ptblica
através da identificacdo dos fatores que podem estar prejudicando o desempenho estatal

(Willeman, 2020, p. 281-282). Segundo o texto constitucional, a realizagdo de auditorias e

7 Esse requisito foi estabelecido pela Lei Complementar n.° 135, de 04 de junho de 2021, a qual acrescentou o §
4°-A ao artigo 1° da Lei Complementar n. 64/1990. O dispositivo referido tem a seguinte redagdo: “a
inelegibilidade prevista na alinea “g” do inciso I do caput deste artigo ndo se aplica aos responsaveis que tenham
tido suas contas julgadas irregulares sem imputagdo de débito e sancionados exclusivamente com o pagamento
de multa”.

28 Percebe-se, aqui, uma importante diferenciagdo entre ato € contrato administrativo, j4 que os Tribunais de
Contas podem determinar diretamente a sustacdo do primeiro, o que ndo acontece com o segundo. Quando
envolver matéria contratual, como ja explicitado, o Tribunal deve dar ciéncia ao Poder Legislativo, a quem
compete decidir sobre a sustagdo do contrato.

¥ As auditorias operacionais serdo aprofundadas em topico especifico.
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inspecdes podem ser feitas por iniciativa propria do Tribunal ou iniciar mediante provocagdo
do parlamento.

Os Tribunais de Contas também atuam no controle de pessoal da administragao
publica, através do registro dos atos de admissdo e das aposentadorias, reformas e pensoes.
Essa competéncia, prevista no inciso III do artigo 71 da Constitui¢do da Republica, constitui
uma das fungdes mais antigas desempenhadas pelas Cortes de Contas em matéria de controle
externo. E justificada pelo substancial volume de recursos publicos consumidos com gastos
de pessoal e em razdo do regramento constitucional que condiciona o acesso dos cargos e
empregos publicos (Willeman, 2020, p. 274). O controle das admissdes de pessoal fica
adstrita aos cargos efetivos, providos mediante concurso publico, estando excluidos, portanto,
0s cargos em comissao, que sao providos livremente, de acordo com critérios de oportunidade
e conveniéncia da autoridade nomeante. A atuagdo dos Tribunais de Contas no controle dos
inativos, por sua vez, ¢ cercada de alguma controvérsia quanto a sua natureza juridica, visto
que ndo se trataria de um controle propriamente, mas parte da conformagao do proprio ato, o
que a doutrina administrativista convencionou denominar como ato complexo®. Com base
nessa interpretacio, o STF fixou entendimento vinculante’’ no sentido de excetuar o
contraditério e a ampla defesa nos processos de apreciagdo da legalidade do ato de concessao
inicial de aposentadoria, reforma e pensao. A despeito da tradi¢do histdrica que envolve essa
competéncia, a atuacdo das Cortes de Contas nessa tematica ¢, muita das vezes, uma
experiéncia meramente cartordria, excessivamente formalista e burocratizada, visto que
pressupde a andlise individual e especifica de cada um dos atos de admissdo e inativagao de
servidores, o que gera um volume inesgotdvel de processos nos Tribunais de Contas
(Willeman, 2020, p. 275-277).

Uma ultima competéncia propria esta relacionada ao desempenho da fungao consultiva
dos Tribunais de Conta, a qual ndo € prevista expressamente no texto constitucional, mas
apenas na legislacdo infraconstitucional. As Leis Organicas dos Tribunais de Contas
usualmente possibilitam que determinadas autoridades legalmente legitimadas formulem

consultas visando dirimir duvidas sobre as matérias afetas a competéncia do Tribunal. A

3% A doutrina administrativista classifica os atos administrativos como simples, complexos e compostos. Os atos
simples emanam da vontade de um s6 6rgéo ou agente; ja os atos complexos sdo aqueles cuja vontade final exige
a intervencdo de agentes ou oOrgdos diversos; por fim, os atos compostos também dependeriam da atuagdo de
agentes ou orgdos distintos, mas ndo se comporiam de vontades auténomas, limitando-se a verificagdo de
legitimidade do ato (Carvalho Filho, 2011, p. 129-130).

3 O STF editou a Simula Vinculante 3, a qual tem a seguinte redagdo: “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 de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciacdo da legalidade do ato de
concessao inicial de aposentadoria, reforma e pensao”.
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consulta, no entanto, ndo pode recair sobre casos concretos, mas apenas sobre matérias em
tese. Com efeito, as respostas as consultas ostentam carater geral e abstrato, conferindo-se,
assim, normatividade ao entendimento fixado pela Corte, o qual servird como pré-julgamento,
o que significa que a tese estabelecida na resposta da consulta serd utilizada para a anélise dos

casos submetidos ao Tribunal.

2.7.  Objeto do controle: os tipos de fiscalizacao

O objeto do controle - também chamado de matéria do controle (Rosilho, 2019, p.
121) ou fungdes de controle (Leoni, 2021, p. 34) - constitui “o conjunto de fatos, atos e
procedimentos da Administragdo Publica ou de terceiros que o Tribunal examina e, a seguir,
avalia, positiva ou negativamente” (Sundfeld; Camara, 2020a, p. 22). E uma limita¢io
tematica da atuacdo das Cortes de Contas que pautara a legitimidade da fiscalizagao
perpetrada. Assim, a atividade fiscalizatéria que eventualmente extrapole seu objeto incorre
em nulidade em razao da exorbitancia de competéncia (Leoni, 2021, p. 34).

O texto constitucional dispde expressamente que a fiscalizacdo da administracdo
publica podera ser de ordem contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial. H4,
aqui, duas classificagdes basicas quanto ao objeto da fiscalizagao.

A primeira classificagdo concerne a gestao financeira em sentido amplo, englobando
as fiscalizagdes financeira, orgamentaria, contabil e patrimonial (Sundfeld; Camara, 2020a, p.
26). Essas dimensoes da fiscalizagdo correspondem as atividades tradicionais de auditoria e
orientam a atuacdo dos Tribunais de Contas ja ha muitos anos (Lima, Luiz Henrique, 2023, p.
34). Apesar de correlatas e inter-relacionadas, ha especificidades e diferentes focos em cada
fiscalizacdo. Conforme explanacao de Sundfeld e Camara (2020a, p. 24-25), de maneira
geral, a fiscalizag¢do da gestdo financeira em sentido amplo estd preocupada com: i) a rigidez
dos atos que direta ou indiretamente realizam receitas e despesas publicas, como os atos de
admissdao de pessoal e a execugcdo de convénios (fiscalizagdo financeira); i1) a correta
contabilizac¢ao dos recursos e a execugao do or¢amento publico conforme as normas de direito
financeiro, especialmente, as decorrentes das leis or¢amentarias e da Lei Complementar n.°
101/2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal (fiscalizacdes contabil e orcamentaria); e iii) a
gestdao do patrimdnio publico, que envolve a verificagdo da regularidade da aquisigao,
alienacdo e administracdo dos bens publicos (fiscalizagao patrimonial). Como regra, a
fiscalizagdo sobre a gestdo financeira em sentido amplo ¢ focada no exame de conformidade,

cujo objetivo é, em esséncia, verificar o cumprimento das formalidades e dos requisitos
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previstos na legislacdo, além de identificar a veracidade e precisdo das demonstracdes
financeiras e dos controles da administragdo publica (Silva Filho, 2019, p. 110).

A fiscalizacdo operacional, por sua vez, funciona de maneira totalmente diversa e
constitui a grande inovacdo promovida pela Constituicdo de 1988 em matéria de controle
externo, sendo uma verdadeira evolugao do sistema de controle da atividade financeira do
Estado (Silva Filho, 2019, p. 109). Ao contrario do que ocorre nas fiscalizacdes da gestdo
financeira em sentido amplo, cuja finalidade cardeal ¢ aferir a conformidade da atividade
administrativa, a caracteristica central da auditoria operacional ¢ o foco na qualidade do gasto
publico (Tristao, 2020, p. 101). Conforme aponta Silva Filho, o objetivo “ndo ¢ a fiscaliza¢ao
voltada para identificar falhas ou inconformidades, mas sim avaliar o desempenho dos
programas governamentais e de politicas publicas desenvolvidas, com a finalidade de
contribuir para a melhoria da gestdo” (Silva Filho, 2019, p. 110). Esse tipo de fiscalizagdo
opera em uma perspectiva dialdgica e cooperativa com o poder publico e ndo adversarial.
Assim, através das auditorias operacionais, o 6rgdo de controle, com auxilio de seu corpo
técnico, busca entender o funcionamento de determinada politica publica e, a partir dessa
compreensdo, apontar ndo s6 os pontos de sucesso, mas também eventuais deficiéncias e
espacos para melhoria. Uma vez feito o diagndstico, a ideia € de que o Tribunal colabore com
o poder publico fiscalizado, com sugestdes acerca das praticas estatais, visando, assim,
contribuir com o aprimoramento da gestdo e governanga publicas. A auditoria operacional,
nessa perspectiva, funciona como uma espécie de observatorio da administragao publica
(Willeman, 2020, p. 279-285), participando dos ciclos de monitoramento e avaliacdo, em que
¢ possivel realizar o acompanhamento continuo e evolutivo da atividade estatal,
transformando o Tribunal de Contas em um importante ator no ciclo das politicas publicas,
que “tem condi¢des de influenciar e, em alguns casos, at€¢ mesmo impor ao gestor, a inclusao

de temas na agenda politica” (Leoni, 2021, p. 71).

2.8. Parametros de controle: legalidade, legitimidade e economicidade

Como ja mencionado neste Capitulo, historicamente, a fiscalizagdo perpetrada pelos
Tribunais de Contas brasileiros enveredou-se pelo controle de conformidade, focado na
verificacdo da regularidade dos atos fiscalizados segundo as formalidades e preceitos
previstos no ordenamento juridico positivo (Lima, Luiz Henrique, 2023, p. 35). Portanto, por
muito tempo, o principal - e Unico - pardmetro de controle externo empregado no Brasil foi o

da legalidade.
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Esse quadro, entretanto, foi profundamente alterado com a promulgacio da
Constituicdo de 1988, a qual, em seu artigo 70, foi expressa em dispor que a atividade
fiscalizatoria da administracdo publica dar-se-4 em relagdo a legalidade, legitimidade e
economicidade. Houve, dessa maneira, uma ampliagao substancial dos parametros de controle
outorgados constitucionalmente as Cortes de Contas, ocorrendo a transcendéncia da mera
legalidade formal na apreciagdo da gestdo publica (Willeman, 2020, p. 292). Com efeito,
atualmente, as decisdes dos Tribunais sdo balizadas tanto pela forma como pelo resultado
(Chadid, 2019, p. 178), pois, conforme aponta Chadid, “a observancia de aspectos
relacionados unicamente a legalidade ndo supre as deficiéncias da atividade administrativa na
concretizagao das politicas publicas” (2019, p. 221).

A analise de legalidade, entretanto, foi mantida pelo texto constitucional e ainda
constitui o principal parametro de controle utilizado pelos Tribunais de Contas em suas
auditorias. O controle de conformidade de hoje, no entanto, ndo ¢ o mesmo de outros tempos,
em razao da evolucdo do proprio conceito de legalidade no campo do direito administrativo.
Atualmente, a questdo ¢ tratada sob a Otica da juridicidade®, a qual transpassa a apreciacdo da
mera legalidade, invocando elementos do constitucionalismo moderno, especialmente no que
toca ao exame de proporcionalidade. Uma discussdo atual e latente sobre o tema diz respeito a
possibilidade de as Cortes de Contas exercerem o controle de constitucionalidade das normas
juridicas. Até pouco tempo, essa prerrogativa era reconhecida de forma pacifica pelo STF*.
Recentemente, contudo, a jurisprudéncia do proprio Supremo vem assumindo uma postura
critica e claudicante quanto a possibilidade de realizagdo desse tipo de controle pelos

Tribunais de Contas*.

32 A ideia de juridicidade administrativa significa que “a atividade administrativa continua a realizar-se, via de
regra, (i) segundo a lei, quando esta for constitucional (atividade secundum legem), (ii) mas pode encontrar
fundamento direto na Constituicdo, independente ou para além da lei (atividade praeter legem), ou,
eventualmente, (iii) legitimar-se perante o direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro numa ponderagdo da
legalidade com outros principios constitucionais (atividade contra legem, mas com fundamento numa otimizada
aplicacdo da Constitui¢do)” (Binenbojm, 2008, p. 37-38).

¥ Sobre o tema, o STF, antes do advento da Constituigdo de 1988, editou a Sumula 347, a qual possui a seguinte
redacdo: “o Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuigdes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e
dos atos do poder publico”.

3 A recepgdo da Sumula 347 pela Constituicdo de 1988 foi posta em divida pelo Ministro Gilmar Mendes em
2006, no julgamento do MS 25.888/DF, impetrado pela Petrobras (Petréleo Brasileiro S.A.) contra decisdo do
TCU que declarava inconstitucional o artigo 67 da Lei n.° 9.478/1997, o qual possibilitava a empresa estatal de
celebrar contratos para aquisicdo de bens e servigos mediante a adogao de procedimento licitatdrio simplificado.
Ja em 2021, no MS 35.410/DF, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, o Plenario do STF decidiu que o
controle difuso administrativo de constitucionalidade feito pelo TCU ndo poderia extrapolar o caso concreto.
Assim, nao caberia ao TCU declarar a inconstitucionalidade de norma com efeitos erga omnes e vinculante. O
tema voltara a ser discutido pelo Plenario da Corte no ARE 1208460, que versa sobre a possibilidade do Tribunal
de Contas dos Municipios do Estado de Goias (TCM-GO) pronunciar-se sobre a constitucionalidade de atos
normativos.
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Os outros dois pardmetros constitucionais de controle, por outro lado, sdo mais
associados com a auditoria de desempenho, cujo foco ¢ a efetividade das politicas publicas.
Nesse sentido, ao contrario da legalidade que opera na légica do bindmio legal/ilegal, os
parametros de economicidade e legitimidade envolvem avaliagdes de outras naturezas,
econdmica (custo/beneficio), politica (adequado/inadequado) e filosofica (justo/injusto)
(Rosilho, 2019, p. 195).

No Brasil, questdes como eficiéncia e economicidade, antes adstritas a area das
ciéncias econOmicas, passaram a ter relevancia para o direito administrativo a partir da

institui¢do do modelo de administra¢do gerencial®

, cujo objetivo foi a melhoria dos servigos
publicos, mas com redugdo de custos (Leoni, 2021, p. 47). Nessa perspectiva, o exame da
economicidade implica em uma avaliagcdo qualitativa, pela qual sdo sopesados os custos € 0s
resultados frente as alternativas disponiveis no momento da decisdo alocativa do gestor
(Lima, Luiz Henrique, 2023, p. 37). Em outras palavras, o pardmetro da economicidade
possibilita que os Tribunais de Contas adentrem em calculos relacionados a relagdao de custo
beneficio das escolhas dos administradores (Leoni, 2021, p. 47), verificando sua
vantajosidade ao interesse publico, com o intuito de evitar a pratica de atos antiecondOmicos e
potencialmente lesivos ao eréario.

O parametro de legitimidade, por fim, talvez seja o mais cercado de polémicas. Apesar
de inexistir consenso quanto a sua definicao (Leoni, 2021, p. 45), ¢ frequentemente invocado
para justificagdo de uma postura mais ativista dos Tribunais de Contas. Nesse sentido, o
controle de legitimidade vem sendo empregado como instrumento legitimador da
sindicabilidade do mérito do ato fiscalizado (Viana, 2019, p. 32), algo que, até pouco tempo,
era impensavel frente ao dogma da discricionariedade administrativa®®. Através da
legitimidade, o controlador acaba por formular um juizo de valor sobre as circunstancias do
ato fiscalizado, realizando uma ponderagdo quanto a sua prioridade em relagdo as
necessidades da comunidade e do interesse publico (Lima, Luiz Henrique, 2023, p. 36). O
controle de legitimidade, nesse sentido, traduz ‘“a afericdo direta entre os motivos
determinantes do ato administrativo e¢ os resultados diretos e indiretos alcangados ou

pretendidos” (Fernandes, 2016, p. 53). O emprego frequente desse tipo de pardmetro,

3 Em sintese, a administragio publica gerencial apresenta-se como evolugdo da administragdo publica
burocratica, em resposta a crise de ineficiéncia do Estado. A ideia € modernizar a gestdo publica, com a adogao
de técnicas gerenciais do setor privado, privilegiando-se a descentralizagdo da atividade estatal e o controle dos
resultados. Para mais, ver: (Bresser-Pereira, 1997).

36 Discricionariedade administrativa pode ser conceituada como “a faculdade que a lei confere 4 Administragdo
para apreciar o caso concreto, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou
mais solugdes, todas validas perante o direito”. (Di Pietro, 2001, p. 67)
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contudo, tem o conddo de gerar diversos questionamentos, pois, além de enfrentar criticas
relacionadas ao déficit de legitimidade do controlador, acaba por promover, em muitos casos,
a confusdao entre fiscalizado e fiscalizador. Nessa perspectiva, seria mais adequada uma
postura dialdgica dos Tribunais de Contas, a fim de minimizar o potencial invasivo propiciado
por esse tipo de controle (Willeman, 2020, p. 309). E necessario equilibrio no emprego da
legitimidade como parametro de controle (Lima, Luiz Henrique, 2023, p. 37), sob pena de
invalida¢dao da atuagdo do gestor, transformando os Tribunais de Contas em uma espécie de
revisor geral da administracdo, papel que ndo lhe ¢ outorgado pelo texto constitucional. Por
essa razao, alguns autores defendem que apenas a violagdo a lei poderia ensejar a declaragao
de irregularidade de contas (Rosilho, 2019, p. 167).

Os parametros de controle outorgado aos Tribunais de Contas brasileiros, elastecidos
pela Constituicao de 1988, possibilitam o exercicio de um controle amplo e transversal da
atividade administrativa, condicionado a andlise das politicas ptblicas ndo so6 a legalidade,

mas também aos campos da economicidade e legitimidade.

2.9. Tribunais de Contas subnacionais

Uma das inovag¢des da Constituicdo de 1988 foi estabelecer um verdadeiro Sistema
Nacional dos Tribunais de Contas (Willeman, 2020, p. 185), o qual ¢ composto por trinta e
trés entidades: o TCU no ambito federal, vinte e nove Corte de Contas estaduais®’, o Tribunal
de Contas do Distrito Federal e duas entidades fiscalizadoras municipais, os Tribunais de
Contas dos Municipios de Sao Paulo e do Rio de Janeiro (Willeman, 2020, p. 182).

O texto constitucional, apesar de prever a existéncia de Tribunais de Contas
subnacionais, pouco tratou de suas especificidades, dando maior enfoque ao TCU, detalhando
sua composicao e competéncias. O modelo federal, no entanto, pela simetria imposta pelo
artigo 75 da Constituicdo, acaba por nortear a organizagdo e¢ o funcionamento dos demais
Tribunais de Contas da Federag¢do, havendo a imposi¢cdo de rigidas limitagdes a eventuais
experimentalismos locais, com pouco espago para inovacao quanto ao tema (Willeman, 2020,

p. 188-189).

37 A Federagdo brasileira é composta de vinte e seis Estados, contudo, existem vinte e nove Tribunais de Contas
estaduais. Isso ocorre em razdo dos Estados da Bahia, Goias e Para, além de preverem os respectivos Tribunais
de Contas do Estado, terem instituido Tribunais especificos para o controle externo dos municipios, os chamados
Tribunais de Contas dos Municipios. Apesar da missdo finalistica municipal, sdo entidades de natureza estadual.
O Estado do Ceara também previa um Tribunal de Contas especifico para seus municipios, contudo, a entidade
foi extinta em 2017 por meio de emenda a Constitui¢do do Estado. A medida foi considerada constitucional pelo
STF no julgamento da ADI 5.763.
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Dessa forma, as Cortes de Contas subnacionais dispdem, tal qual o TCU, das
capacidades de autoadministragdo e autogoverno. Ostentam, ademais, 6rgaos ministeriais que
atuam exclusivamente junto aos respectivos Tribunais, bem como auditores providos
mediante concurso publico, os quais substituem os conselheiros quando necessario.

Com excegdo dos Municipios do Rio de Janeiro e Sdo Paulo®®, que contavam com
Tribunais de Contas locais quando da promulgacdo da Constituicao de 1988 e por isso foram
mantidos®’, os demais entes federativos sdo fiscalizados por Tribunais de Contas estaduais,
compostos, cada qual, por sete conselheiros, conforme disposto no pardgrafo tinico do artigo
75 da Constituicdo da Republica. Como ja explanado em tdpico anterior, a nomeagdo dos
conselheiros se atém aos mesmos critérios de nomeagao inter e intrapoderes da esfera federal.
Os membros que compdem as instancias deliberativas das Cortes de Contas subnacionais, 0s
conselheiros, sdo agraciados com as mesmas garantias funcionais da magistratura, como
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio, destinadas a protecdo da
independéncia no desempenho da fun¢do. Inclusive, tal qual os desembargadores dos
Tribunais de Justiga, os conselheiros das Cortes de Contas detém prerrogativa de foro de
funcdo junto ao STJ nas acgdes penais que versem sobre crimes comuns e de
responsabilidade®.

O modelo preconizado pela Constituicdo da Republica gera alguma perplexidade
federativa, na medida em que o controle externo municipal, como regra*', ¢ realizado pelas
respectivas camaras municipais com auxilio de entidade de fiscalizacao estadual (Willeman,
2020, p. 195). Ocorre, dessa forma, uma “interferéncia” estadual constitucionalmente
autorizada na autonomia municipal, pela qual os Tribunais de Contas, pertencentes a outra
esfera federativa, exercem diversas competéncias fiscalizatorias de forma auténoma, sem

qualquer balizamento pelos 6rgaos legislativos locais (Willeman, 2020, p. 195).

% O Tribunal de Contas do Municipio de Sdo Paulo foi criado em 1968, ja a Corte de Contas do Municipio do
Rio de Janeiro foi instituida em 1980.

3 0 § 4° do artigo 31 da Constituigdo da Republica proibiu a criagdo de novos Tribunais municipais, mas nio
determinou a extin¢do das entidades ja existentes. A mencdo aos Tribunais de Contas do Municipio, feita no § 1°
do mesmo artigo, corrobora a interpretacdo de que o texto constitucional manteve os Tribunais de Contas
municipais intocados.

40 Essa regra de competéncia consta no artigo 105, inciso I, alinea “a”, da Constitui¢io da Republica, que
estabelece que compete ao STJ processar e julgar, originariamente, “nos crimes comuns, os Governadores dos
Estados e do Distrito Federal, e, nestes ¢ nos de responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justiga
dos Estados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos
Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou
Tribunais de Contas dos Municipios ¢ os do Ministério Publico da Unido que oficiem perante tribunais”. O STJ
tem entendido que o foro por prerrogativa de funcdo dos conselheiros ¢ aplicada mesmo nos casos em que a
infracdo penal ndo seja relacionada diretamente com o cargo. Nesse sentido: AgRg na Rcl 42.804/DF.

I As excegdes sdo, justamente, os Municipios do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo, que, como visto, dispdem de
Tribunais de Contas proprios.
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Uma especificidade do controle externo municipal se d4 no julgamento das contas de
governo, em que o parecer prévio do Tribunal ostenta natureza quase vinculante (Willeman,
2020, p. 255). Isso porque, nos termos do § 2° do artigo 31 da Constituicdo da Republica, a
opinido técnica exarada pela Corte “sé deixard de prevalecer por decisdo de dois ter¢os dos
membros da CAmara Municipal”*.

As fungdes das Cortes de Contas estaduais e municipais sdo, em grande medida®,
muito semelhantes aquelas desempenhadas pelo TCU. Com efeito, os Tribunais de Contas
subnacionais sao responsaveis pela fiscalizagdo contabil, financeira, or¢amentaria,
operacional e patrimonial da administragdo publica em ambito regional e local, sob o prisma
dos mesmos parametros de controle, legalidade, legitimidade e economicidade.

Uma controvérsia envolvendo os Tribunais de Contas subnacionais ¢ se, no exercicio
da fung¢do judicante, os prefeitos e governadores poderiam ser condenados
administrativamente pelas Cortes ou se haveria necessidade de a decisdo passar pelo crivo do
Poder Legislativo. A duavida decorria de tese de repercussdo geral fixada pelo STF, a qual
estabelece que, para os fins da inelegibilidade dos prefeitos pela “Lei da Ficha Limpa”, ¢
imprescindivel o julgamento definitivo pelas caAmaras municipais, seja das contas de governo
ou das de gestdo*. A propria Corte, no entanto, dirimiu a celeuma, ao fixar tese de
repercussdo geral no sentido de que as contas de gestdo dessas autoridades sdo julgadas de
modo definitivo pelo proprio Tribunal de Contas, que pode lhes imputar medidas
sancionatdrias e ressarcitorias diretamente, com a producgdo de efeitos imediatos, prescindindo

da convalidagio pelo respectivo Legislativo®.

2 Essa dinAmica especifica das contas de governo dos municipios gerava certa controvérsia, pois havia o
entendimento de que, em razdo do carater quase vinculante do parecer, a opinido do Tribunal sobre a aprovagdo
ou reprovagdo das contas gerava efeitos por si so, os quais s6 seriam afastados em julgamento discordante da
camara municipal. O STF, no entanto, através do Tema 157 de repercussdo geral, sedimentou entendimento
contrario. A tese fixada tem a seguinte redagdo: “O parecer técnico elaborado pelo Tribunal de Contas tem
natureza meramente opinativa, competindo exclusivamente a Camara de Vereadores o julgamento das contas
anuais do Chefe do Poder Executivo local, sendo incabivel o julgamento ficto das contas por decurso de prazo”.
# Apesar da simetria imposta pelo texto constitucional, algumas competéncias especificas do TCU néo foram
transpostas aos demais integrantes do Sistema Nacional dos Tribunais de Contas, as quais, muitas das vezes, ndo
se relacionam a atividade de controle externo propriamente dita, a exemplo da competéncia dada pelo paragrafo
tnico do artigo 161 da Constituicdo da Republica, relativa a fixagao dos coeficientes dos fundos de participacdo
dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.

4 Trata-se do Tema 835 de repercussdo geral, no qual foi fixada a seguinte tese: “Para os fins do art. 1°, inciso I,
alinea "g", da Lei Complementar 64, de 18 de maio de 1990, alterado pela Lei Complementar 135, de 4 de junho
de 2010, a apreciagdo das contas de prefeitos, tanto as de governo quanto as de gestdo, sera exercida pelas
Camaras Municipais, com o auxilio dos Tribunais de Contas competentes, cujo parecer prévio somente deixara
de prevalecer por decisdo de 2/3 dos vereadores”.

* Trata-se do Tema 1.287 de repercussdo geral, no qual foi fixada a seguinte tese: “No ambito da tomada de
contas especial, ¢ possivel a condenacdo administrativa de Chefes dos Poderes Executivos municipais, estaduais
e distrital pelos Tribunais de Contas, quando identificada a responsabilidade pessoal em face de irregularidades
no cumprimento de convénios interfederativos de repasse de verbas, sem necessidade de posterior julgamento ou
aprovacao do ato pelo respectivo Poder Legislativo.”
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Dessa forma, para o exercicio do controle externo, os Tribunais de Contas
subnacionais, a despeito de algumas poucas especificidades, dispde das mesmas prerrogativas
institucionais do TCU, apresentando competéncias e instrumentos fiscalizatorios muito

semelhantes.

2.9.1. Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo

O TCE-SP constitui o foco da presente pesquisa*, sendo a entidade de fiscalizagio
superior responsavel pelo controle externo do Estado de S3ao Paulo e de 644 municipios
paulistas?’. Em 2016, o volume de recursos fiscalizados pelo Tribunal estava estimado em 292
bilhdes de reais, sendo 189 bilhdes de origem estadual e 103 bilhdes de origem municipal
(Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, 2016, p. 8). O Tribunal foi criado pelo
Decreto-Lei n.° 16.690, de 9 de julho de 1921, tendo sido antecedido no Brasil apenas pelo
TCU, instituido em 1890, e pelos Tribunais de Contas dos Estados do Piaui (TCE-PI) e da
Bahia (TCE-BA), criados, respectivamente, em 1899 e 1915 (Lima, Luiz Henrique, 2023, p.
19). Trata-se, portanto, de uma das entidades fiscalizadoras mais antigas do Brasil. Conta,
atualmente, com cerca de 1.800 (mil e oitocentos) funcionarios, distribuidos em sua sede e nas
20 unidades regionais espalhadas pelo interior do Estado®.

E previsto no texto da Constituicdo do Estado de Sdo Paulo®, a qual estabelece, em

seu artigo 31%°

, que o Tribunal tem sede na Capital do Estado, sendo integrado por sete
conselheiros. No campo infraconstitucional, o TCE-SP ¢ regulado por sua Lei Orgénica, a Lei

Estadual n.° 709, de 14 de janeiro de 1993, a qual possui natureza de lei complementar

% O objetivo, neste momento, é apresentar o Tribunal, discorrendo-se sobre sua composi¢do e seu modo de
funcionamento, com o esmiu¢amento das questdes relacionadas as competéncias de fiscalizagdo e controle
externo desempenhadas pela Corte Por conta deste foco, as questdes relativas a organizagdo interna e de
administracdo do Tribunal serdo abordadas apenas colateralmente

4 Como ja mencionado neste Capitulo, o Municipio de Sdo Paulo ndo ¢é estd abarcado pela jurisdigdo do
TCE-SP, sendo fiscalizado por um Tribunal de Contas préprio, o Tribunal de Contas do Municipio de Sao Paulo.
0 artigo 247 do Regimento Interno possibilita que o TCE-SP funcione de forma desconcentrada, através das
Unidades Regionais (UR), que, atualmente, sdo: UR-01 Aracatuba; UR-02 Bauru; UR-03 Campinas; UR-04
Marilia; UR-05 Presidente Prudente; UR-06 Ribeirdo Preto; UR-07 S&o José dos Campos; UR-08 Sdo José do
Rio Preto; UR-09 Sorocaba; UR-10 Araras; UR-11 Fernandoépolis; UR-12 Registro; UR-13 Araraquara; UR-14
Guaratingueta; UR-15 Andradina; UR-16 Itapeva; UR-17 Ituverava; UR-18 Adamantina; UR-19 Mogi Guagu;
UR-20 Santos.

* Em grande medida, a Constitui¢do estadual apenas reproduz as disposi¢des relativas ao TCU que constam na
Constituicdo da Republica.

%O dispositivo referido tem a seguinte redagdo: “O Tribunal de Contas do Estado, integrado por sete
Conselheiros, tem sede na Capital do Estado, quadro proprio de pessoal e jurisdigdo em todo o territorio
estadual, exercendo, no que couber, as atribui¢des previstas no artigo 96 da Constituicdo Federal”.
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estadual’® e delimita suas competéncias, cristalizando, ainda, sua capacidade de

autoadministragdo e autogoverno.

Quadro 1- Competéncias de autogoverno e autoadministracio do TCE-SP

Competéncia Fundamento

Eleger o Presidente, o Vice-Presidente e o Corregedor. Artigo 3°, inciso |

Elaborar seu Regimento Interno e organizar os servigos auxiliares,

provendo-lhes os cargos na forma estabelecida em lei. Artigo 3°, inciso II

Propor a Assembleia Legislativa a criagdo ou a extingdo de cargos de

. . - ) ; Artigo 3°, inciso III
seus servigos auxiliares e a fixacdo dos respectivos vencimentos.

Conceder os direitos previstos pela Constituigdo e pela lei, aos seus

. Artigo 3° inciso IV
membros e ao pessoal de sua Secretaria.

Decidir sobre a exoneracao e a demissdo do pessoal de sua Secretaria. Artigo 3° inciso V

Aprovar sua proposta or¢amentaria, bem como as referentes a créditos

. Artigo 3°, inciso VI
adicionais.

Elaborar a programacgdo financeira de suas dotagdes orgamentarias para

. ~ ~ Artigo 3°, inciso VII
inclusdo na programacao geral da despesa.

Enviar a Assembleia Legislativa relatorio circunstanciado da apreciagio

que fez de suas proprias contas. Artigo 37, inciso VI

Encaminhar a Assembleia Legislativa, trimestral e anualmente, relatorio
de suas atividades.

Fonte: Lei Organica do TCE-SP

Artigo 3° inciso IX

r

Outro ato normativo relevante ¢ o Regimento Interno do Tribunal, aprovado pela
Resolucdo n.° 04, de 24 de novembro de 2010, responsdvel pelo detalhamento das
competéncias dos 6rgaos da Corte, seu modo de funcionamento e as regras de tramitagdo dos
processos de fiscalizacdo.

Estruturalmente o TCE-SP ¢é composto por orgdos deliberativos, orgdos de
administracdo superior, 6rgdo especial®®, orgios de dire¢do, supervisdo e controle e 6rgio
auxiliar. Além desses, conforme dispde o artigo 5° da Lei Organica, também funcionam junto
ao Tribunal a Procuradoria da Fazenda do Estado e o Ministério Publico de Contas, que sdo,

no entanto, o6rgdos independentes apartados de sua estrutura. O primeiro ¢ vinculado a

S'E isso 0 que roga o artigo 23, paragrafo tnico, 7, da Constitui¢do do Estado de Sdo Paulo. Assim, a alteragio
da Lei Organica do TCE-SP - ou aprovagdo de uma nova - demanda que o projeto de lei complementar seja
aprovado pela maioria absoluta dos membros da Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo.

32 0 o4rgao especial, vinculado diretamente & Presidéncia, é onde fica o corpo de auditores, que sdo servidores
publicos, ingressos pela via do concurso publico, responsaveis pela substitui¢io dos conselheiros. Também
exercem, nos casos especificados no Regimento Interno, fun¢do judicante. A carreira foi criada pela Lei
Complementar n.° 979, de 08 de dezembro de 2005, a qual prevé a existéncia de sete cargos de auditor.
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Procuradoria Geral do Estado, 6rgdo de advocacia publica estadual, e tem por finalidade zelar
pelos interesses do Estado de Sao Paulo. Ja o Ministério Publico de Contas atua em defesa das
ordens publica e juridica, atuando de forma analoga aos demais oOrgdos ministeriais
brasileiros, mas com atuagio restrita ao TCE-SP*,

Os orgaos deliberativos da Corte sdo os Unicos que efetivamente exercem as
competéncias relacionadas ao controle externo. Existem, atualmente, trés 6rgaos deliberativos
colegiados, o Tribunal Pleno e a Primeira e Segunda Camaras, e um singular, o chamado

Julgador Singular, que ¢ quando os conselheiros ou auditores exercem a jurisdi¢ao de forma

monocratica.
Quadro 2 - Orgios do TCE-SP
Tipos de 6rgaos Orgios
Deliberativos Tribunal Pleno; Primeira Camara; Segunda Camara; Julgador Singular
Administragdo Superior Presidéncia; Vice-Presidéncia; Corregedoria
Especial Corpo de Auditores do Tribunal de Contas
C . Secretaria-Diretoria Geral; Departamento Geral de Administragio;

Diregdo, Supervisdo e Controle . ~

Departamento de Tecnologia da Informagéo
Auxiliar Gabinete Técnico da Presidéncia

Fonte: artigo 1° do Regimento Interno do TCE-SP

Os o6rgaos deliberativos colegiados reunem-se em sessoes ordindrias, extraordinarias e
especiais, sendo estas ultimas relacionadas a datas solenes, como as posses de conselheiros e
auditores™. A atividade jurisdicional do Tribunal ocorre, efetivamente, nas sessdes ordinarias
e extraordinarias. As primeiras sdo realizadas a0 menos uma vez na semana*’, ¢ as segundas
sdo convocadas pelo Presidente em razdo da necessidade do servigo ou para apreciagao das
contas do governador®. Para a instalagdo das sessdes deliberativas do Tribunal Pleno é
necessaria a presenc¢a de, ao menos, quatro julgadores, além do Presidente’’; ja o quérum de
instalagdo das sessdes das Camaras demanda a presenca de todos os seus membros™.
Conforme dispde o artigo 99 do Regimento Interno, as decisdes dos 6rgdos deliberativos

colegiados podem ser tomadas por unanimidade; por maioria qualificada, nos casos previstos

>3 O Ministério Ptblico junto ao TCE-SP foi instituido pela Lei Complementar n.° 1.110, de 14 de maio de 2010,
sendo composto por nove procuradores, ingressos pela via do concurso publico.

> As hipéteses de realizagdo das sessdes solenes estdo previstas no art. 73, § 3°, do Regimento Interno.

55 E isso o que dispde o § 1° do artigo 74 do Regimento Interno.

5 E isso o que dispde o § 2° do artigo 73 do Regimento Interno.

57 E isso o que dispde o artigo 78 do Regimento Interno.

% E isso o que dispde o artigo 79 do Regimento Interno.
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na legislacdo; por maioria absoluta, se os votos concordantes forem de mais da metade dos
presentes; por maioria relativa, quando se formarem mais de duas correntes; e por voto de
desempate do Presidente.

O Tribunal Pleno, dirigido pelo Presidente da Corte™, constitui a principal e derradeira
instancia deliberativa do TCE-SP, sendo composto pela totalidade dos conselheiros. O
Plenario atua, principalmente, como 6rgao revisor das decisdes proferidas pelas Camaras, mas
também exerce funcgdes originarias de fiscalizacdo, a exemplo da analise das contas do
governador via parecer. Para as deliberagdes do Tribunal Pleno, sdo necessarios, ao menos,

trés votos concordes®.

Quadro 3 - Competéncias de controle externo do Tribunal Pleno

Competéncias Fundamento

Emitir parecer prévio sobre as contas do governador Artigo 53, caput

Julgar os recursos contra as decisdes das Camaras e contra suas proprias
decisdes Artigo 53, paragrafo tinico, 1

Julgar agravo, na hipdtese de despacho agravado ser de autoria do
Presidente, ou, em processo de sua competéncia ter sido proferido pelo

Conselheiro Relator Artigo 53, paragrafo unico, 2
Julgar os processos de uniformizagdo da jurisprudéncia, de rescisdo de

julgado e de pedido de revisao Artigo 53, paragrafo tinico, 3
Estabelecer prejulgados; Artigo 53, paragrafo tnico, 4
Decidir incidentes de inconstitucionalidade; Artigo 53, paragrafo tnico, 5
Julgar excegdes de suspeigdo Artigo 53, paragrafo unico, 6
Expedir atos e instrugdes normativas sobre matéria de suas atribuigcdes e

sobre a organizacao de processos que lhe devam ser submetidos Artigo 53, paragrafo tnico, 7
Decidir sobre consulta Artigo 53, paragrafo tnico, 8
Decidir sobre dentincia que lhe seja encaminhada por qualquer cidadao,

partido politico, associa¢do ou sindicato Artigo 53, paragrafo tinico, 9
Solicitar para exame editais de licitacdo, na forma da lei, e, se for o caso,

sustar o procedimento, até final decisdo do processo Artigo 53, paragrafo unico, 10
Aplicar sanc¢des de inabilitagdo para ocupar cargo em comissao ou fungdo de

confianca e de declaracdo de inidoneidade Artigo 53, paragrafo tinico, 11
Sustar editais de concurso publico para provimento de cargos Artigo 53, paragrafo unico, 12

Fonte: Regimento Interno do TCE-SP

A Primeira e Segunda Camaras sdo 6rgdos colegiados deliberativos fracionarios do

Tribunal. Possuem competéncia tanto em matéria estadual, quanto municipal, sendo

> O inciso XXIII do artigo 27 do Regimento Interno estabelece que ao Presidente compete “convocar as Sessdes
do Tribunal Pleno e a elas presidir, orientando os trabalhos e mantendo a ordem”.
% Exigéncia feita pelo pardgrafo inico do artigo 99 do Regimento Interno.
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compostas, cada qual, de trés conselheiros e dirigida, cada uma, por um Presidente®. As
Camaras do TCE-SP funcionam, principalmente, como instancias recursais das decisdes
proferidas pelo Julgador Singular, mas sua atuacao também se da de forma originaria, através

do julgamento das contas de gestdo de autoridades estaduais e da emissdo de parecer quanto

as contas de governo dos prefeitos.

Quadro 4 - Competéncias de controle externo das Camaras

Competéncias

Fundamento

Apreciar questdes de alta indagacdo de competéncia do Julgador Singular ou quando for
conveniente o pronunciamento da respectiva Camara, a critério do Julgador Singular

Artigo 56, inciso I

Emitir parecer prévio sobre a prestagdo anual das contas dos Prefeitos

Artigo 56, inciso 11

Julgar as contas anuais prestadas pelas Mesas das Camaras Municipais;

Artigo 56, inciso II1

Julgar as contas anuais das entidades com personalidade juridica de direito privado, de
cujo capital o Estado, ou qualquer entidade de sua administragao indireta ou fundacional
seja detentor da totalidade ou da maioria das a¢des ordinarias

Artigo 56, inciso IV

Julgar as contas anuais das fundagdes mantidas ou instituidas pelo Poder Publico
estadual

Artigo 56, inciso V

Julgar o recurso de agravo, quando se referir a despacho de Relator ou de Julgador
Singular

Artigo 56, inciso VI

Tomar de providéncias de ordem coercitiva ou punitiva

Artigo 56, inciso VII

Julgar as contas anuais dos ordenadores de despesa da administragdo centralizada e
descentralizada, dos administradores das entidades autarquicas e dos responsaveis por
fundos especiais do Estado

Artigo 56, inciso VIII

Julgar processos de despesas, em que houver inexigibilidade ou dispensa de licitagdo,
excecao feita aquelas que pelo valor estejam isentas de certame

Artigo 56, inciso IX

Julgar contratos ou atos juridicos analogos celebrados pela administragdo estadual e
municipal, bem como a consequente execugdo contratual, relativos a compras, servigos
comuns, obras e servicos de engenharia, alienagdo ou concessao ou permissao de direito
real de uso de bens da administragdo publica, concessdes em geral e parcerias
publico-privadas que tenham valor igual ou acima de 200.000 UFESPs

Artigo 56, inciso X

Notificar o responsavel em processo de contas para recolher importancia devida

Artigo 56, inciso XI

Julgar os recursos contra as decisdes proferidas pelo Julgador Singular e pelo Auditor

Artigo 56, inciso XII

Conhecer e decidir sobre o acompanhamento das concessdes e parcerias cujo
julgamento seja de sua competéncia

Artigo 56, inciso XIII

Julgar ajustes e prestacdes de contas de repasses a 6rgdos publicos de valor igual ou
acima de 200.000 UFESPs

Artigo 56, inciso XIV

Julgar auxilios, subvencdes, contribui¢des, convénios, contratos de gestdo, termos de
parceria, termos de colaboracdo, termos de fomento e respectivas prestacdes de contas,
relativos a repasses efetuados pelas administragoes estadual e municipal a entidades do
terceiro setor, que tenham valor igual ou acima de 200.000 UFESPs

Artigo 56, inciso XV

1O artigo 23 do Regimento Interno do TCE-SP estabelece que o Vice-Presidente do Tribunal sera o Presidente
da Camara a qual pertencer. O Presidente da outra Camara, por sua vez, serd o conselheiro mais antigo.
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Fonte: Regimento Interno do TCE-SP

O Julgador Singular, como ventilado, traduz-se no exercicio do controle externo por

apenas um conselheiro ou, a depender do caso, de um auditor. Trata-se, portanto, de jurisdicao

monocratica. As competéncias do Julgador Singular estdo previstas nos artigos 50 e 57 do

Regimento Interno do Tribunal e tomam como referéncia o valor de algada e a entidade

responsavel pelo ato fiscalizado.

Quadro 5 - Competéncias de controle externo do Julgador Singular

Competéncias

Conselheiro / Auditor

Fundamento

Julgar contratos de compras ou servigos comuns ou atos
juridicos analogos, bem como a consequente execugdo
contratual, celebrados pelas administragdes municipal e
estadual, de valor igual ou acima de 70.000 UFESPs e abaixo
de 200.000 UFESPs.

Conselheiro

Artigo 50, inciso I

Julgar contratos ou atos juridicos analogos, bem como a
consequente  execugdo  contratual, celebrados pela
administragdo estadual ¢ municipal relativos a obras e servigos
de engenharia, alienag@o ou concessdo ou permissao de direito
real de uso de bens da administragdo publica, concessdes em
geral e parcerias publico-privadas, de valor abaixo de 200.000
UFESPs.

Conselheiro

Artigo 50, inciso 11

Julgar ajustes e prestacdes de contas de repasses a Orgaos
publicos de valor abaixo de 200.000 UFESPs.

Conselheiro

Artigo 50, inciso IIT

Julgar auxilios, subvengdes, contribui¢des, convénios, contratos
de gestdo, termos de parceria, termos de colaboragéo, termos de
fomento e respectivas prestagdes de contas, relativos a repasses
efetuados pelas administragdes estadual e municipal a entidades
do terceiro setor, que tenham valor igual ou acima de 70.000
UFESPs ¢ abaixo de 200.000 UFESPs.

Conselheiro

Artigo 50, inciso IV

Julgar as prestagdes de contas de adiantamentos destinados a
verba de representacdo de origem estadual.

Conselheiro

Artigo 50, inciso V

Apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de
admissdo de pessoal, a qualquer titulo, dos membros de Poder
ou Orgéo no ambito do Estado.

Conselheiro

Artigo 50, inciso VI

Apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de
concessdo de aposentadorias, pensdes e complementacdo de
proventos de aposentadoria e complementacdo do valor de
pensdes dos membros de Poder ou Orgio no &mbito do Estado.

Conselheiro

Artigo 50, inciso VII

Julgar contratos de compras ou servigos comuns ou atos
juridicos analogos, bem como a consequente execugdo
contratual, celebrados pelas administragdes municipal e
estadual, de valores abaixo de 70.000 UFESPs

Auditor

Artigo 57, inciso III

Julgar contas anuais das entidades com personalidade juridica
de direito privado, de cujo capital o Municipio ou qualquer
entidade da respectiva administracdo indireta ou fundacional
seja detentor da maioria das ac¢des ordinarias

Auditor

Artigo 57, inciso IV
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Julgar contas anuais dos administradores das entidades
autarquicas municipais, dos ordenadores de despesa da
administracdo centralizada municipal, dos responsaveis por
fundos especiais dos Municipios, bem como as tomadas de
contas em geral

Auditor

Artigo 57, inciso V

Julgar contas anuais das funda¢des mantidas ou instituidas pelo
Poder Publico municipal.

Auditor

Artigo 57, inciso VI

Julgar auxilios, subvengdes, contribui¢des, convénios, contratos
de gestdo, termos de parceria, termos de colaboragéo, termos de
fomento e respectivas prestacdes de contas, relativos a repasses
efetuados pelas administragdes estadual e municipal a entidades
do terceiro setor, que tenham valor abaixo de 70.000 UFESPs.

Auditor

Artigo 57, inciso VII

Apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de
admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na administragdo direta
¢ autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista,
fundagdes e consoércios instituidos ou mantidos pelo Poder
Publico, no d4mbito do Estado e dos Municipios, excetuadas as
nomeagdes para cargo de provimento em comissao

Auditor

Artigo 57, inciso VIII

Apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de
concessdo de aposentadorias, reformas e/ou transferéncia para
reserva, pensdes e complementagdo de proventos de
aposentadoria e complementagdo do valor de pensdes, no
ambito do Estado e dos Municipios

Auditor

Artigo 57, inciso IX

Aplicar multas

Auditor

Artigo 57, inciso X

Fonte: Regimento Interno

As decisoes de mérito do Tribunal podem

variar quanto a sua natureza. Serdo

pareceres quando relacionados a analise de contas de governo do governador e dos prefeitos.

J& as decisdes relacionadas a fun¢do judicante podem assumir a natureza de acérddos, quando

proferidas pelos orgdos deliberativos colegiados, ou de sentencas, quando proferidas

monocraticamente pelo Julgador Singular. Ja as decisdes relacionadas aos incidentes de

inconstitucionalidade e ao julgamento de consultas assumem a natureza de deliberagdes®.

Quadro 6 - Decisdes ligadas ao controle externo

Decisoes Hipdteses Orgiao responsavel

Fundamento legal

Decisdes de mérito sobre contas de
gestao

Acérdaos Tribunal Pleno ou Camaras

Artigo 114, inciso I,
alineas Ha" Hb" ’lc" Hd" e
"e", do Regimento Interno

Decisdes de mérito sobre contas de

Sentencas gestio

Julgador Singular

Artigo 119, inciso I, do
Regimento Interno

2 O artigo 114 do Regimento Interno estabelece, ainda, outras formas de deliberagdes, como resolugdes
(relacionadas a aprovagdo e alteracdo do Regimento Interno e de instrugdes relativas ao controle externo) e de
decisdes simples (relacionadas a questdes de natureza administrativa interna e ordens de arquivamento e de mero
deferimento). Essas deliberagdes, no entanto, sdo destituidas de conteido meritério e ndo sdo produto,

propriamente, das atividade fiscalizatéria do Tribunal.
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Decisdes sobre incidente de
Deliberagdo |inconstitucionalidade e prejulgado Tribunal Pleno
em resultado de consultas

Artigo 114, inciso 1II,
alineas "a" e "b"

Contas anuais do Governador do
Pareceres Estado ou da administragdo| Tribunal Pleno ou Camaras
financeira dos municipios

Art. 114, inciso 111, alinea
"a", do Regimento Interno

Como regra, os processos em tramite no TCE-SP sdo distribuidos por sorteio® a um
relator ou a um julgador singular, aos quais s@o conferidos amplos poderes para condugdo dos
processos sob sua responsabilidade, que constam, de forma ndo exaustiva, no artigo 49 do
Regimento Interno.

As contas de gestdo sdo tramitadas em processos denominados como tomada de
contas, sendo assegurado direito de defesa aos interessados, que podem, por exemplo, nos
termos do artigo 210 do Regimento Interno, requerer vista dos autos, apresentar alegagdes
escritas e sustentar oralmente nas sessoes do Tribunal Pleno e das Camaras.

As decisdes proferidas nos processos de tomada de contas podem ser preliminares,
finais ou terminativas. As decisdes preliminares sdo proferidas antes do pronunciamento do
mérito, sendo similares as decisdes interlocutérias do processo civil. Esse tipo de decisdo tem
por finalidade basica impulsionar o andamento do processo. A decisdo terminativa, por sua
vez, ¢ aquela em que o Tribunal, em razdo de caso fortuito ou for¢ca maior®, deixa de julgar o
mérito, considerando as contas como iliquiddveis, o que implica no arquivamento do
processo. Por fim, a decisdo final ¢ a decisdo meritdria sobre as contas de gestdo, através da

qual o Tribunal julga as contas regulares, regulares com ressalvas ou irregulares.

Quadro 7 - Decisdes nos processos de tomada de contas

Tipo Objeto Fundamento

Decisdo pela qual o Relator ou o Tribunal de Contas, antes de se
pronunciar quanto ao mérito das contas, resolve sobrestar o julgamento,

Preliminares . - n L. . Artigo 20, § 1°
ordenar a notificagdo ou a audiéncia dos responsaveis ou, ainda, & 3
determinar outras diligéncias necessarias a instrugdo do processo

. Decisa 1 1 o Tri 1 jul 1 1 .

Finais ecisao pela qual o ribunal de Contas julga regulares, regulares com Artigo 20, § 2°

ressalvas ou irregulares as contas
o Decisdo pel 1 0 Tribunal de Cont d t to d t .
Terminativas ecisdo pela qual o Tribunal de Contas ordena o trancamento das contas| rtigo 20, § 3°

que forem consideradas iliquidaveis, nos termos desta lei.

% Regra prevista no artigo 36 do Regimento Interno.
% E isso o que prevé o artigo 40 da Lei Organica.
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Fonte: Lei Organica do TCE-SP

As contas serdo regulares quando constatada a legalidade, a legitimidade e a
economicidade dos atos de gestdo fiscalizados. Nessa hipotese, o TCE-SP da plena quitacao
ao responsavel®. Quando for detectada impropriedade de natureza formal que ndo resulte
dano, o Tribunal ainda poderd considerar as contas como regulares, mas com ressalvas,
determinando, nessa situagdo, a corre¢do das faltas identificadas®. Por fim, as contas serdo
julgadas irregulares nos casos em que houver omissao em sua prestacao ou quando o Tribunal
constatar a ocorréncia de ilegalidade e dano ao erario, podendo, nesse caso, imputar débito

aos responsaveis, bem como aplicar sangoes.

Quadro 8 - Resultados possiveis das decisdes finais nos processos de tomada de contas

Resultado Hipétese Fundamento

Quando expressarem, de forma clara e objetiva, a
exatiddo dos demonstrativos contabeis, a
legalidade, a legitimidade e a economicidade dos
atos de gestdo do responsavel

Regulares Artigo 33, inciso |

Quando evidenciarem impropriedade ou qualquer
Regulares com ressalvas |outra falta de natureza formal, de que ndo resulte Artigo 33, inciso II
dano ao erario

Quando comprovado: omissdo no dever de prestar
contas; infragdo a norma legal ou regulamentar;
dano ao erario, decorrente de ato de gestdo

ilegitimo ou antiecondmico; desfalque, desvio de| Artigo 33, inciso III, alineas "a",
bens ou valores publicos; caso de reincidéncia no "b", "c¢",e"d", § 1°
descumprimento de determinagdo de que o
responsavel tenha tido ciéncia, feitas em processo
de tomada ou prestagdo de contas.

Irregulares

Fonte: Regimento Interno TCE-SP

Quando atua como orgdo julgador, o TCE-SP ¢ investido de poder sancionador,
possuindo a prerrogativa de aplicar multas aos ordenadores de despesas, gestores e demais
responsaveis por bens e valores publicos. Quando houver imputagdo de débito em razdo de
prejuizo ao erario, a multa pode chegar até cem por cento do valor do dano. Em casos em que
nao haja imputagdo de débito, o Tribunal podera aplicar multa de até duas mil vezes o valor

da Unidade Fiscal do Estado de Sdo Paulo - UFESP®’. Além da multa, o TCE-SP, por maioria

55 E isso o que prevé o artigo 34 da Lei Organica.

% E isso o que prevé o artigo 35 da Lei Organica.

%7 Para o exercicio de 2024, o valor da UFESP ¢ de R$ 35,36 (trinta e cinco reais e trinta e seis centavos). Assim,
a multa aplicada pelo TCE-SP, quando nio calculada sobre o valor do dano, pode chegar a R$ 70.700,00 (setenta
mil e setecentos reais).



53

absoluta de seus membros, quando considerar grave a infracdo cometida, podera inabilitar o
responsavel para exercer cargo em comissao ou fun¢ao de confianga; poderd, ainda, declarar a
inidoneidade de licitante quando este buscar fraudar licitagdo ou contratagao, impedindo-o de

participar de disputas licitatérias e firmar contratos com o poder publico.

Quadro 9 - Sangdes dispostas pelo TCE-SP

Sancéo Objeto Incidéncia Fundamento
i) Em casos em for constatado dano
ao erario; 1) contas julgadas
irregulares de que ndo resulte débito;
iii) ato praticado com infracdo a
norma legal ou regulamentar; iv) ndo
atendimento, no prazo fixado, sem
. ~ causa justificada, de diligéncia do
Quando houver imputagdo de .
- . |Conselheiro Relator ou do
débito a multa pode chegar até . .
100% do dano causado. Quando Conselheiro Julgador Singular, ou de
Multa ~ - S decisdao do Tribunal de Contas; v)| Artigos 102 e 103
ndo houver prejuizo ao erario, a ~ . .
, j obstrugdo ao livre exercicio das
multa poderd ser de até 2.000 inspecdes e auditorias determinada;
vezes o valor da UFESP 1Spe¢ ~ ’
vi)  sonegagdo de  processo,
documento ou informagdo, em
inspegdes ou auditorias realizadas
pelo Tribunal de Contas; vii)
reincidéncia no descumprimento de
determinacdo ou Instrugdes do
Tribunal de Contas.
O responsavel nao poderad
ocupar cargo em comissao ou [Quando o TCE-SP, por maioria
Inabilitagdo |exercer fun¢do na administragdo |absoluta de seus membros, considerar Artigo 107
publica pelo periodo entre 5 a 8 |grave a infragdo cometida
anos
O Tribunal Pleno podera declarar a
inidoneidade, por maioria absoluta de
O licitante ndo podera participar [seus membros, quando constatar que
Declaragdo de |de licitagdes ou firmar contratos [o licitante, através de meios ardilosos .
- : s . D Artigo 108
inidoneidade |publicos por um prazo de até 5 |e com o intuito de alcancar vantagem
anos ilicita para si ou para outrem, fraudou
licitagdo ou contratagao
administrativa

Fonte: Lei Orgéanica do TCE-SP

As decisdes finais proferidas pelos 6rgdos deliberativos sdo passiveis de recurso, que
podem ser interpostos pelos interessados, pela Procuradoria da Fazenda do Estado, pelo

Ministério Publico de Cotas e pelos terceiros prejudicados®. Os recursos previstos no artigo

% Os legitimados sdo previstos no artigo 53 da Lei Orgénica, que tem a seguinte redagdo: “Poderdo interpor
recurso, o interessado no processo, a Procuradoria da Fazenda do Estado, o Ministério Publico e o terceiro
prejudicado”.
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52 da Lei Organica sdo: recurso ordinario, pedido de reconsideragdo, agravo, embargos de

declaracdo e pedido de reexame.

Quadro 10 - Recursos nos processos perante o TCE-SP

Recursos Cabimento Fundamento
Recurso ordinario Decisdes finais do Julgador Singular ou das Camaras. Artigo 56
Pedido de reconsideragdo |Decisdes de competéncia originaria do Tribunal Pleno Artigo 58

Decisdo preliminar ou despacho do Presidente ou do
Agravo Conselheiro Relator, proferidas em processos de natureza Artigo 62
jurisdicional

Decisdes do Julgador Singular, das Camaras e do Tribunal

Embargos de declaragdo  |Pleno que contenham obscuridade, duvida, contradi¢do ou Artigo 66
omissao.
Pedido de reexame Parecer prévio das contas de governo Artigo 70

Fonte: Lei Organica do TCE-SP

Além dos recursos, também ¢ possivel o manejo de expedientes processuais de revisao
e rescisdo de julgado, os quais visam rediscutir decisdes ja transitadas junto a Corte. Nessa

situagdo, o Tribunal Pleno atua como juizo rescindente e rescisorio.

Quadro 11 - Instrumentos processuais de revisiao das decisdes ja transitadas

Expedientes Cabimento Fundamento

Decisdes proferidas em processos de tomada de contas, quando

. ocorrer uma das seguintes hipoteses: i) erro de calculo nas contas; ii)
Pedido de . . ~ X .
omissdao ou erro de classificagdo de qualquer verba; iii) falsidade de Artigo 72
documentos em que se tenha fundado a decisdo; iv) superveniéncia de
documentos novos, com eficacia sobre a prova produzida.

Revisdo

Decisdes proferidas em processos nos demais processos, quando
ocorrer uma das seguintes hipoteses: i) decisdo proferida contra literal
disposicdo de lei; ii) decisdo fundada em falsidade ndo alegada na Artigo 76
época do julgamento; iii) superveniéncia de documentos novos, com
eficacia sobre a prova produzida ou a decisao exarada

Rescisdo de
Julgado

Fonte: Lei Organica do TCE-SP
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Nos casos de imputagdo de débito e aplicagdo de multa, o responsavel sera intimado
para que realize o pagamento em até trinta dias®. Em havendo o recolhimento, o Tribunal
expedira termo de quita¢do’®; caso este ndo ocorra, havera a comunicagio da Procuradoria da
Fazenda do Estado” para que este 6rgdo providencie a cobranga judicial do débito. A decisdo
condenatoria da Corte ostenta eficacia de titulo executivo’, podendo ser objeto de agdo de
execuc¢ao diretamente.

O TCE-SP dispoe de ferramentas para manter sua jurisprudéncia integra e coerente,
sdo eles: os processos de uniformizagdo de jurisprudéncia, os incidentes de
inconstitucionalidade, os prejulgados e as simulas”. S3o instrumentos processuais que ndo se
relacionam a casos concretos especificos, mas podem deles derivar. O objetivo principal ¢
sanar, através do pronunciamento do Tribunal Pleno, as divergéncias de interpretacdo
existentes entre os o6rgaos deliberativos. A Corte também desempenha sua fun¢do consultiva,
saneando duvidas acerca das matérias de sua competéncia, através de consultas formuladas
pelos chefes dos poderes, secretarios de estado e dirigentes das entidades da administragdo
indireta estadual e municipal. As duvidas devem ser formuladas na forma de quesitos € em
abstrato, ou seja, ndo podem versar sobre casos concretos. A decisdo acerca da consulta
dar-se-4 na forma de parecer e terd, nos termos do artigo 227 do Regimento Interno, forga
obrigatéria, importando em prejulgamento, o que significa dizer que a interpretacdo fixada
servira de base para o julgamento de casos concretos que sejam submetidos a Corte. O
resultado da consulta € restrito, como regra, ao consulente, contudo, o Tribunal Pleno podera,
se assim entender conveniente, estender os efeitos para a Administragdo em geral™.

A fiscalizagdo do TCE-SP ¢ exercida, como regra, de oficio, inclusive, por meio de
inspecdes e auditorias nos 6rgaos jurisdicionados. A Corte também atua mediante provocagao,
seja do Ministério Publico de Contas ou de atores externos. Nesse sentido, o artigo 215 do
Regimento Interno prevé que qualquer cidaddo, partido politico, associa¢do ou sindicato
podera denunciar ilegalidades ou irregularidades ao Tribunal. E bastante frequente que a

Corte atue mediante provocacao no campo das contratagdes publicas, visto que a Lei Geral de

% E isso o que prevé o artigo 86 da Lei Organica.

" E isso 0 que prevé o paragrafo Ginico do artigo 87 da Lei Orgénica.

"' E isso 0 que prevé o artigo 88 da Lei Organica.

2 E isso o que prevé o artigo 85 da Lei Organica, em consonancia com o que roga o § 3° do artigo 71 da
Constituicdo da Republica. O artigo 85 tem a seguinte redagdo: “As decisdes do Tribunal de Contas de que
resulte imputagdo de débito ou multa terdo eficacia de titulo executivo”.

3 Atualmente, o TCE-SP dispde de 47 (quarenta e sete) enunciados sumulares vigentes, os quais foram
aprovados e revisados pela Resolugdo n.° 10/2016.

™ E isso o que prevé o paragrafo tinico do artigo 227 do Regimento Interno, que tem a seguinte redagdo: “Salvo
deliberacdo em contrario emitida pelo Tribunal Pleno, o prejulgado emanado em relacdo ao consulente ndo
importara na fixacdo de orientacdo normativa para a Administracdo em geral”.
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Licitacdo e Contratos, a Lei n.° 14.133/2021, permite que qualquer licitante, contratado ou
pessoa represente irregularidades dessa seara aos orgdos de controle. As contratagdes
publicas, inclusive, constituem um foco importante de atuacdo do TCE-SP. O controle
repressivo das licitagdes e contratos administrativos transcorre por meio dos processos de
tomadas de contas, na qual o Tribunal ird emanar seu juizo de regularidade ou irregularidade.
H4 também o controle concomitante das licitagdes pelo Tribunal, realizado através de
procedimento especifico denominado como exame prévio de edital, cujo rito sumarissimo ¢
trazido no artigo 220 do Regimento Interno. Através desse procedimento, o Tribunal pode
suspender cautelarmente as licitagdes, bem como determinar, como condicdo de

prosseguimento do certame, alteracdes do edital.
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3. Disfuncionalidades do controle externo e o novo marco consequencialista

3.1. Racionalidade limitada e as disfuncionalidades do controle externo

Tradicionalmente, visando facilitar seu estudo e esquematizagdo, as politicas publicas
sdo divididas em etapas que se sucedem de forma subsequente. E o que a literatura denomina
como ciclo das politicas publicas, composta de, ao menos, trés etapas essenciais”,
formulacdo, em que sdo definidos os problemas que merecem a intervengdo estatal;
implementagdo, na qual se d4d a execugdo das decisdes definidas na etapa de formulacao; e
avaliagdo, em que ¢ feita a interrogacdo sobre os impactos da politica desenvolvida (Lima,
Luciana Leite; D’Ascenzi, 2014, p. 51).

Essa divisdo logica e estritamente formal pode dar a impressao de que a concepgao ¢ a
implementagao das politicas ptblicas ¢ um processo ordenado, quase cientifico, que obedece
fielmente etapas sequenciais bem delineadas, livres de pressdes externas, que buscam o bem
comum de forma quase idilica e racional.

H4, ainda, a suposicao - feita especialmente pelos 6rgdos de controle - de que os
administradores publicos sdo agentes de permanente maximizacdo da utilidade publica
(Modesto, 2024, p. 193), isto ¢, pessoas plenamente capacitadas, que detém conhecimento de
todas as varidveis da realidade e que dispde de recursos suficientes para implementar suas
ideias. Trata-se do paradigma da racionalidade plena, que parte da crenca de que os tomadores
de decisdo “possuem preferéncias completas, transitivas e continuas; sao maximizadores de
utilidade; destinam a devida ateng@o aos problemas, detém capacidade ilimitada de célculo e
memoria; e tomam decisdes desnudadas de emogdes” (Torres; Silva Junior, 2021, p. 30).

Essas idealizagdes, no entanto, passam longe da realidade.

O ciclo das politicas publicas deveria ser encarado mais como uma “esquematizagao
tedrica” do que como algo verificavel na realidade (Saraiva, 2006, p. 35), posto que, na
pratica da gestdo publica, “as fronteiras entre as fases do ciclo nem sempre sdo evidentes”
(Monteiro, Susana; Moreira, 2018, p. 71). Raeder, nesse sentido, afirma que “as etapas do
ciclo devem ser tomadas mais como referéncia para a compreensao de aspectos especificos

das politicas publicas, do que como uma simples sequéncia de etapas que sempre se sucedem

da mesma forma” (2014, p. 133).

> As trés fases apresentadas sintetizam o processo de desenvolvimento das politicas publicas. Ha autores, no
entanto, que defendem a existéncia de, ao menos, cinco fases: identifica¢do, agenda, formulag¢do, implementacdo
e avaliag@o ex post (Monteiro, Susana; Moreira, 2018, p. 72); ao passo que outros identificam sete fases no ciclo,
acrescentando fases ainda mais especificas: elaboragdo, execug@o e acompanhamento (Saraiva, 2006, p. 33-34).
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O mesmo se d4 quanto as idealizacdes das capacidades detidas pelos policymakers. A
caricatura do gestor publico maximalista (Modesto, 2024, p. 29) ndo passa de fic¢do, ja que,
no plano da realidade, as politicas publicas sdo operadas sob a logica da racionalidade
limitada, em que “os individuos tém limitagdes cognitivas e informag¢des incompletas sobre as
alternativas de acdo possiveis” (Torres; Silva Junior, 2021, p. 30). Os gestores publicos, como
qualquer individuo, possuem vieses cognitivos que limitam suas atuagdes, o que ¢ agravado
por restrigdes de tempo e de recursos que impossibilitam a obtencdo de todos os dados
necessarios para a tomada de decisdo de forma adequada (Dionisio, 2019, p. 51). Assim, nao
caracteriza uma postura realista o condicionamento da atuagdo administrativa ao atingimento
do ideal de maximizagdo da utilidade (Modesto, 2024, p. 195).

Todavia, essas variaveis que condicionam o desenvolvimento das politicas publicas
parecem ser, por vezes, desconsideradas pelos orgdos de controle externo brasileiro, que
frequentemente partem de uma expectativa irreal das organizagdes e dos gestores, levando a
um escrutinio extremamente rigoroso da administracao publica.

A ideia comum que fundamenta o rigor do controle ¢ que a rigidez da fiscalizacao
resultaria no natural aperfeicoamento das instituicdes e na inibicdo do cometimento de
desvios no setor publico. Um controle rigido seria um tipo de “curandeirismo” para acabar
com “a doenga da corrup¢do e do desperdicio” (Sundfeld, 2022, p. 56). Essas discutiveis
premissas, contudo, independentemente se verdadeiras ou ndo’®, ndo alteram o fato de que o
controle externo também gera custos de transagdo ao setor publico, os quais sdo justificaveis
somente até certo ponto (Dionisio, 2019, p. 14).

O problema se d4 quando o “culto ao controle”, premido da ideia de “quanto mais
controle melhor” (Campana, 2017, p. 194-202), causa a sobrecarga do controle externo,
trazendo “maiores maleficios ao interesse publico do que vantagens” (Dionisio, 2019, p. 13).
Esse fendomeno - identificado pela literatura estrangeira como accountability overload
(Willeman, 2020, p. 313) - enseja disfuncionalidades fiscalizatorias que resultam em uma
“cultura do medo” no setor publico que “inibe a liberdade e a eficiéncia da atuagdo
administrativa” (Campana, 2017, p. 207).

As disfuncionalidades do controle externo acabariam levando ao exercicio medroso da
funcdo administrativa em que “o agente publico ndo se preocupa em decidir conforme o

interesse publico, de modo eficiente ou na busca da boa gestao publica” (Santos, 2020, p.

6 H4 muitas criticas a esse tipo de abordagem. A titulo de exemplificagdo, Leal aponta que “o controle
excessivamente exigente, ao contrdrio do que pode parecer, inibe, como dito, a atuacdo eficiente da
Administragdo, ao elevar radicalmente — mesmo como externalidades negativas da busca por niveis ideais de
accountability — custos de decisdo e de oportunidade sem que beneficio proporcional seja obtido” (2021, p. 117).
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44)7. Os excessos do controle geram “o risco de produzir gestores apaticos e paralisados por
conta do receio exacerbado de responsabilizacao” (Sundfeld, 2022, p. 136).

A doutrina administrativista ilustra o estado de coisas do direito publico brasileiro
através da alegoria do “apagdo das canetas”, caracterizado pela paralisia decisoria decorrente
da omissdo generalizada dos gestores que buscam a autopreservacdo perante as instincias
controladoras (Binenbojm; Cyrino, 2018, p. 206). A conduta preferida dos agentes publicos
passa a ser “ndo assinar nada e evitar responsabilizagdo” (Monteiro, Vera, 2023, p. 127). Os
excessos do controle inibiriam a atuagdo do administrador publico, estimulando-o a
permanecer em sua “zona de conforto”, “ainda que isso acarrete a estagna¢ao e a paralisia da
administracao publica” (Willeman, 2020, p. 313).

O “apagdo das canetas”, como ndo poderia deixar de ser, apresenta custos sociais €
econdmicos severos (Modesto, 2024, p. 29), sendo extremamente prejudicial ao
desenvolvimento das politicas publicas, que deixam de ser aperfeicoadas e, até mesmo,
implementadas. Muitos dos problemas da ineficiéncia estatal, nesse sentido, “ndo decorrem de
incompeténcia ou de ma vontade dos gestores publicos, mas de mero temor do controle
punitivo estatal” (Campana, 2017, p. 209).

A intolerdncia ao erro ¢, por isso, uma das caracteristicas disfuncionais mais
perniciosas do controle publico brasileiro’, gerando maleficios ao funcionamento estatal,
como a baixa atratividade dos cargos e funcdes de gestdo, ja que “a probabilidade de ser
pessoalmente responsabilizado por atos praticados no exercicio das fungdes, sao poderosos
incentivos (ou desincentivos) para que bons administradores optem por assumir um cargo
publico ao invés de seguirem carreira no setor privado” (Dionisio, 2019, p. 108).

A percepgdao do “apagdo das canetas” e o funcionamento disfuncional do controle
externo parecem ser corroborados por pesquisas empiricas recentes. Nesse sentido, estudo
conduzido pelo Laboratorio de Inovacdo e Coparticipacdo do Tribunal de Contas da Unido

(TCU/coLAB-i), que contou a parti¢do de 2.560 servidores do governo federal, aponta que a

77 Alguns autores chegam a defender a existéncia de um direito administrativo do medo no Brasil, premido por
uma sanha punitivista que desencoraja gestores e traz maleficios ao funcionamento do setor publico. Em obra
especifica sobre o tema, Santos (2020, p. 39) define direito administrativo do medo como “a interpretacdo e
aplicagdo das normas de Direito Administrativo e o proprio exercicio da fungdo administrativa pautadas pelo
medo em decidir dos agentes publicos, em face do alto risco de responsabilizagdo decorrente do controle externo
disfuncional, priorizando a autoprote¢do deciséria ¢ a fuga da responsabilizagdo em prejuizo do interesse
publico”.

8 Segundo Dionisio (2019, p. 27-36), além da intolerancia ao erro, o controle publico brasileiro ostenta outras
caracteristicas que também tendem a agravar suas disfuncionalidades, como o controle de mera opinido, pelo
qual o agente fiscalizador impdem seu entendimento pessoal, desconsiderando interpretagdes razoaveis
conflitantes dos fiscalizados, e o controle descoordenado das diversas instancias fiscalizatorias autdnomas, que,
muitas vezes, emitem juizos contraditorios.
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maioria dos entrevistados que ocupam cargo ou fun¢do de natureza gerencial concordam que
“o medo do controle ¢ um empecilho para o gestor publico contratar solugdes inovadoras”
(Motta et al., 2019, p. 35). Em outro estudo recente, conduzido junto a servidores e gestores
das éareas de saide e educacdo de todas as esferas de governo, denota-se, dentre outros
achados, que a maioria dos servidores ouvidos “se sentem preocupados e ameagados pela
atuacdo dos orgaos de controle”, havendo uma percepgao geral mais negativa do que positiva
quanto a atuagdo das instancias fiscalizatorias (Rosilho ef al., 2024, p. 32-39).

Nao se pode perder de vista, contudo, que as competéncias da administragdo publica
sdo executadas por humanos faliveis, razdo pela qual o erro deveria ser tomado como algo
inerente a atividade administrativa (Palma; Rosilho, 2021, p. 53). De certa maneira, a
ocorréncia de falhas e o cometimento de equivocos deveria ser algo esperado, pois “pelo
acumulo de aprendizados institucionais com os erros honestos e acertos, a gestdo publica se
torna melhor” (Palma; Rosilho, 2021, p. 47). Leal (2021, p. 116), nesse sentido, aponta que “o
conhecimento disponivel nem sempre permitird o desenvolvimento de prognoses infaliveis.
Em algumas, o erro sera, ele mesmo, inevitavel caso em que nao fara sentido responsabilizar
0 administrador”.

Em muitas ocasides, no entanto, verifica-se uma postura intransigente do controle
externo com o cometimento de equivocos. Dionisio (2019, p. 34) aponta que “parcela dos
orgaos de controle no Brasil, ao buscar a responsabiliza¢ao pessoal dos administradores por
atos praticados no exercicio de suas fungdes, ndo analisa de forma minimamente profunda se
o erro cometido se justificava pelo contexto em que a decisdo foi tomada”.

A intolerancia ao erro ¢ um fator que inibe experimentalismos no campo das politicas
publicas e desincentiva as tentativas de inovacdo dos administradores, caracterizando um
entrave ao desenvolvimento e a modernizagao da gestdo publica, na medida em que um
ambiente receptivo a inovacdo somente sera factivel em “processos dindmicos e constantes de
exercicios de tentativa e erro” (Cavalcante, 2019, p. 21). Modesto, nessa linha, aduz que a
expectativa de rigida atuagdo do controle e o risco de puni¢ao severa em caso de minimo erro
incentivam “a cautela, a manutengao de rotinas e desincentiva o experimentalismo™ (2024, p.
29). Assim, a aceitagdo do erro em algum grau “funciona como condi¢do de possibilidade
para que a atividade de controle ndo termine por inibir a busca por solu¢des experimentais ou
inovadoras pela Administracdo” (Leal, 2021, p. 117).

Dentro desse contexto, que reconhece a importancia do erro na seara publica, foi
editada a Lei n.° 13.655/2018, a qual impde uma dose de pragmatismo ao controle externo

brasileiro, criando espacos para que o gestor publico atue sem medo de tentar.
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3.2. O marco consequencialista do direito publico brasileiro

A Lei n.° 13.655, de 25 de abril de 2018, foi a responsavel por inaugurar o chamado
marco consequencialista do direito publico brasileiro. Com a finalidade de fortalecer a
seguranga juridica e promover a eficiéncia no setor publico, foram introduzidas novas
disposi¢cdes normativas no Decreto-lei n.° 4.657/1942, a Lei de Introdu¢do ao Direito
Brasileiro (LINDB),

As alteragdes da LINDB procuraram regular o exercicio da atividade administrativa e
seu controle, estando inseridas no debate da ‘“administragdo publica do medo”, que se
acentuou nos ultimos anos (Bitencourt; Leal, 2020, p. 102). O marco consequencialista do
direito publico, portanto, foi idealizado como uma resposta as disfuncionalidades
identificadas no controle externo brasileiro, que, por vezes, se comporta de modo
excessivamente intervencionista, formalista e rigoroso. Conforme aponta Sundfeld, um dos
principais idealizadores da nova legislagdo”, “a nova disciplina procurou corrigir, em
especial, desvios na expansdo do controle publico” (2022, p. 33)¥. O espirito da nova
legislagao ¢é, portanto, encontrar um ponto 6timo entre controle e eficiéncia (Leal, 2021, p.
117).

As bases filosoficas do consequencialismo brasileiro sdo inspiradas no pragmatismo
norte-americano®', decorrente das obras dos fildsofos Charles Peirce, William James e John
Dewey (Mendonga, 2022, p. 5). A matriz do pragmatismo - o nicleo comum de ideias desses
filosofos pragmatistas (Pogrebinschi, 2006, p. 24) - pode ser sintetizado em trés caracteristicas
principais: 1) o antifundacionalismo, a rejeicao sistematica de verdades aprioristicas, dogmas e
abstragdes metafisicas; ii) o consequencialismo, em que se prioriza as consequéncias do ato,
teoria ou conceito; e o iii) contextualismo, que importa no destaque do contexto social,

politico, histérico e cultural na investigagdo filosofica e cientifica (Mendonga, 2022, p. 4).

O marco consequencialista foi idealizado por Carlos Ari Sundfeld e Floriano Azevedo Marques no trabalho
desenvolvido no ambito da Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas ¢ da Sociedade Brasileira de Direito
Publico. O Projeto de Lei n.° 349/2015, de iniciativa do entdo Senador Antonio Anastasia, encampa as ideias
consequencialistas, bem como as abordagens sugeridas pelos professores.

80 A propria justificativa apresentada junto ao Projeto de Lei n.° 349/2015 - que originou a Lei n.° 13.6555/2018 -
expressa que “o que inspira a proposta € justamente a percepgdo de que os desafios da agdo do Poder Publico
demandam que a atividade de regulamentacéo e aplicagdo das leis seja submetida a novas balizas interpretativas,
processuais e de controle” (Brasil, 2015).

81 Apesar do consequencialismo ser apenas um dos trés elementos nucleares do pragmatismo, ele se autonomizou
no direito brasileiro (Mendonga, 2022, p. 2), a ponto de protagonizar significados mais abrangentes do que os
originalmente concebidos.
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A abordagem pragmatica - realista ou consequencialista - importa na revisdo de
dogmas tradicionais do direito administrativo (Oliveira, 2011, p. 140). Tabus do direito
publico, como a regulagdo dos efeitos dos atos invalidos e a transacao no setor publico, foram
enfrentados pelo marco consequencialista de forma corajosa e inovadora. Ao total, foram
inseridos dez novos dispositivos na LINDB, os quais limitam os efeitos das indeterminacdes
juridicas e refor¢am a necessidade de que as decisdes publicas também se pautem pelo seu
contexto (Tosta, 2020, p. 17-18). As inclinagcdes pragmaticas do marco consequencialistas
demandam ‘“novos parametros para se definir a intensidade do controle de escolhas
administrativas” (Leal, 2021, p. 112).

A Lei n.° 13.655/2018, segundo Sundfeld, consolidou e avangou reformas do direito
administrativo brasileiro quanto a cinco temas: criacdo juridica, invalidade, consensualidade,
responsabilizacdo de agentes e responsabilidade por processos (2022, p. 32). Moreira, por sua
vez, estabelece sete temas-chave do marco consequencialista: i) a aplicacdo de preceitos
indeterminados e seus efeitos praticos (artigos 20 e 21); ii) a prote¢do a agentes publicos
responsaveis (artigos 22 e 28); ii1) a eficacia ex nunc de novas interpretacdes e o dever de
transi¢do (artigos 23 e 24); iv) a negociacao publico-privada e os ajustes de conduta (artigo
26); v) a compensag¢do de beneficios ou prejuizos injustos (artigo 27); vi) as consultas
publicas (artigo 29); e vii) o dever de estabilizagdo e uniformidade das decisdes (artigo 30)
(2022, p. 67).

A presente pesquisa tem como foco um desses pontos em especifico, a
responsabilizacdo dos agentes publicos. O regime de responsabilizacdo administrativa foi
profundamente impactado pela Lei n.° 13.655/2018, a qual criou espacos de tolerancia ao
cometimento de erro pelos agentes publicos. Esse tema, que serd detalhado no proximo
topico, ¢ de extrema relevancia, ja que “a justificacdo do erro nas fronteiras do direito se torna
um problema central de uma concepgdo pragmatica de desenho e funcionamento do Estado

administrativo” (Leal, 2021, p. 116).

3.3. A clausula geral do erro e o regime de responsabilizacio administrativo

O erro, apesar de largamente tratado pelo direito brasileiro, especialmente no campo
do direito civil e penal, foi, historicamente, uma matéria que recebeu pouca atengao no debate
do direito publico brasileiro (Santos, 2020, p. 38). Ao contrario do que ocorre no direito
administrativo estrangeiro, a conceituagdo do erro e seus efeitos sdo assuntos que ndo foram

trabalhados com muita profundidade pela doutrina publicista nacional (Dionisio, 2019, p. 60).
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No direito publico, o erro acaba sendo um conceito ambiguo, ja que pode significar
tanto “a acdo ou omissdo administrativa lesiva apoiada em falsa representagdo dos fatos ou do
direito aplicavel quanto referir ao incumprimento dos deveres de cuidado inerentes a
avaliagdo contextual que antecede a atos e omissoes administrativas” (Modesto, 2024, p. 195).

Em seu primeiro significado, de erro como falsa representacdo, ocorre “uma
desconformidade ndo intencional entre a percep¢do do administrador publico acerca dos
motivos que basearam sua atuagio e a realidade fatica ou juridica” (Dionisio, 2020, p. 231)*.
J4 na segunda acepcdo, o erro aproxima-se do conceito de culpa, uma violagdo de um dever
de cuidado que, eventualmente, pode resultar na responsabilizagdo do administrador publico.

O entendimento adequado acerca do tema ¢ importante, uma vez que enseja uma série
de consequéncias no campo juridico-administrativo.

A Constituicdo de 1988, nesse sentido, no § 6° de seu artigo 37, estipula a
responsabilidade civil do Estado como objetiva, ou seja, que independe da afericdo de culpa.
Por sua vez, a responsabilizagdo regressiva do agente publico causador do dano somente pode
se dar, segundo o texto constitucional, em caso de dolo ou culpa. H4, portanto, uma
importante diferenciagdo entre o regime juridico de responsabilidade civil da administragao
publica, que prescinde de culpa, e o aplicavel a seus agentes, que ¢ de ordem subjetiva.

No campo do direito administrativo sancionador, a caracterizagdo da culpa também ¢
primordial, pois constitui um dos elementos subjetivos necessarios para aplicacao de sangdes
aos agentes publicos, inclusive na esfera controladora. Assim, o agente publico que incorrer
em uma conduta culposa - agindo ou se omitindo com imprudéncia, impericia ou negligéncia
- estard sujeito a responsabilizacdo na esfera administrativa.

O regime de responsabilizacdo do direito publico, no entanto, foi severamente
impactado por importantes alteragcdes legislativas recentes, as quais versaram, justamente,
sobre o elemento culpa.

No campo da improbidade administrativa, por exemplo, deixou de existir o tipo
culposo. A redacdo original da Lei n.° 8.429/1992 - a Lei de Improbidade Administrativa -
previa a possibilidade de responsabilizacao por atos de improbidade culposos na hipotese de
dano ao erario. Com a edi¢do da Lei n.° 14.230, de 25 de outubro de 2021, entretanto, foi

excluida a modalidade culposa do campo da improbidade, subsistindo, apenas, o dolo como

82O conceito comporta uma distingdo entre erro de fato e de direito. O primeiro se da quando os fatos percebidos
pelo gestor ndo ocorrem da maneira imaginada; enquanto o segundo decorre de uma aprecia¢do equivocada de
uma determinada norma juridica no caso concreto (Dionisio, 2020, p. 232-234).
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elemento subjetivo do agente®. O STF, inclusive, firmou entendimento recente no sentido de
que a revogagdo do elemento subjetivo culposo, apesar de ndo afetar as condenagdes ja
transitadas em julgado, retroage aos atos culposos praticados anteriormente a Lei n.°
14.230/2021, afastando a responsabilidade do agente®.

A Lei n.° 13.655/2018, por sua vez, que, como vVisto, inaugurou o regime
consequencialista no ordenamento juridico brasileiro, também trouxe importantes inovagdes
sobre a matéria. Uma das principais® foi a introdu¢io do artigo 28 na LINDB, o qual prevé
que o agente publico somente “respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides
técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”.

Regra similar também foi disposta, posteriormente, pela Medida Provisoria n.° 966, de
13 de maio de 2020, que versou, especificamente, sobre “a responsabilizacdo de agentes
publicos por a¢do e omissdo em atos relacionados com a pandemia da covid-197%, Tal qual a
LINDB, a Medida Provisoria n.° 966/2020 previa que, nas medidas do poder publico

relacionadas ao “enfrentamento da emergéncia de saude publica” e ao “combate aos efeitos

8 0O artigo 10 da Lei n.° 8.429/1992 tinha, originalmente, a seguinte redacdo: “Constitui ato de improbidade
administrativa que causa lesdo ao erario qualquer a¢do ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropria¢do, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres das entidades referidas no
art. 1° desta lei, e notadamente”. Apds o advento da Lei n.° 14.230/2021, o dispositivo passou ter a seguinte
redagdo: “Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer agdo ou omissao
dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou
dilapidagdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente”. Percebe-se que foi
extirpada a palavra culposa do caput do artigo 10, extinguindo-se, por conseguinte, a improbidade na
modalidade culposa.

8 Trata-se do Tema 1.119 de repercussdo geral, no qual foi fixada a seguinte tese: “1) E necesséria a
comprovacdo de responsabilidade subjetiva para a tipificacdo dos atos de improbidade administrativa,
exigindo-se - nos artigos 9°, 10 e 11 da LIA - a presenca do elemento subjetivo - dolo; 2) A norma benéfica da
Lei 14.230/2021 - revogagao da modalidade culposa do ato de improbidade administrativa -, ¢ irretroativa, em
virtude do artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em relagdo a eficicia da coisa
julgada; nem tampouco durante o processo de execugdo das penas e seus incidentes; 3) A nova Lei 14.230/2021
aplica-se aos atos de improbidade administrativa culposos praticados na vigéncia do texto anterior da lei, porém
sem condenagdo transitada em julgado, em virtude da revogagdo expressa do texto anterior; devendo o juizo
competente analisar eventual dolo por parte do agente; 4) O novo regime prescricional previsto na Lei
14.230/2021 ¢ irretroativo, aplicando-se os novos marcos temporais a partir da publicagio da lei.”.

8 Parte dos paragrafos do artigo 22 também trouxeram regras limitadoras a sangdo no Ambito administrativo. O §
2° dispde que devem ser “consideradas a natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela
provierem para a administra¢do publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente”.
Ja o § 3° estabelece que “as sancdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais
sangOes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato”.

8 A Medida Provisoria n.° 966/2020 nio foi apreciada pelo Congresso Nacional dentro do prazo constitucional,
razdo pela qual teve sua vigéncia encerrada em 10 de setembro de 2020. Ademais, conforme sera melhor
explicitado adiante neste capitulo, essa Medida Provisoria foi questionada em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, por meio do ajuizamento das agdes diretas de inconstitucionalidade 6.421 e 6.428.
Recentemente, o STF concluiu o julgamento destas ag¢des, julgando-as improcedentes. Em sintese, o Tribunal
entendeu constitucional a limitacdo de responsabilidade dos agentes ptiblicos aos casos de dolo e erro grosseiro
prevista no artigo 28 da LINDB. Contudo, especificamente quanto a Medida Provisoria n.° 966/2020, a
constitucionalidade da norma ndo foi apreciada, pois a Corte entendeu que houve a perda parcial do objeto da
acdo, em razdo do encerramento do prazo de vigéncia da norma.
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econdmicos e sociais decorrentes da pandemia da covid-19”, os agentes publicos somente
poderiam ser responsabilizados se agissem ou omitissem com dolo ou erro grosseiro®’.

O regime de responsabilizacao inaugurado pelo artigo 28 da LINDB introduziu uma
verdadeira clausula geral do erro no direito publico brasileiro (Binenbojm; Cyrino, 2018),
passando a tolerar o cometimento de falhas pelo gestor, sem que isso implique,
necessariamente, em sua responsabilizagdo. Como aponta Sundfeld, o objetivo da norma ¢
“gerar um ambiente de maior seguranca juridica para o gestor publico bem intencionado ou
que, no interesse da gestdo publica, age de maneira inovadora, € que se arrisca a ver suas
solugdes posteriormente consideradas como inadequadas” (Sundfeld, 2022, p. 138).

Segundo o regime de responsabilizagdo introduzido pela Lei n.° 13.655/2018, ¢
necessario comprovar o elemento subjetivo dolo - que ¢ quando o agente age com a intengao
de praticar um ato contrdrio a administracao publica (Binenbojm; Cyrino, 2018, p. 221) - ou o
cometimento de erro grosseiro.

O condicionamento da responsabilizagdo ao erro grosseiro representou uma inovagao
no ordenamento juridico brasileiro.

A definicdo de erro grosseiro nao apresenta limites normativos precisos, sendo,
portanto, considerado um conceito juridico indeterminado (Mazzei; Faria; Silveira, 2024, p.
71). A doutrina administrativista tem entendido erro grosseiro como sinénimo de culpa grave.
Nessa linha, o Decreto n.° 9.830/2019 - que regulamentou, em ambito federal, as novas
disposi¢des da LINDB - caracteriza, no § 1° de seu artigo 12, erro grosseiro como “aquele
manifesto, evidente e inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado por acdo ou
omissdo com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia”.

A culpa comporta diferentes niveis de gradagdo, segundo o grau de diligéncia adotado
pelo agente. Além da culpa grave, a doutrina civilista aponta para existéncia das culpas leve e
levissima (Cavalieri Filho, 2010, p. 37-38). Na primeira, a conduta do agente “corresponderia
a falta de diligéncia média, que um homem normal empregaria em sua conduta” (Bandeira,
2008, p. 236), enquanto na segunda a falta somente seria “evitavel com atencdo
extraordinaria, com especial habilidade ou conhecimento singular” (Gongalves, 2003, p. 476).

A opcdo do legislador foi por graduar a “responsabilidade pessoal dos agentes
publicos comuns de modo realista em favor da seguranca juridica” (Modesto, 2024, p. 199), j&
que, apos o advento do marco consequencialista, houve uma qualificagdo da culpa necessaria

para responsabilizacdo administrativa dos agentes publicos, sendo primordial a presenca de

87 O regramento da LINDB apenas foi repetido sem grandes inovagdes (Palma; Rosilho, 2021, p. 46). Por essa
razdo, parcela da doutrina critica a “utilidade efémera” da Medida Proviséria n.° 966/2020 (Maffini, 2021, p. 59).



66

culpa grave, de modo que “ndo mais basta a simples presenca de negligéncia ou imprudéncia
para que o gestor possa a vir ser responsabilizado” (Nobre Junior, 2019, p. 195).

A culpa grave ¢ entendida como aquela cuja conduta se distancia largamente do dever
de cuidado esperado do agente, podendo ser aproximada a no¢do de gross negligence do
direito anglo-saxdo e de reckless negligence ou wanton negligence do direito norte-americano
(Naves; Souza; Sa, 2021, p. 323-326). O erro grosseiro do administrador publico €, dessa
maneira, aquele “que viola as exigéncias mais elementares de conhecimento e diligéncia de
sua profissdo, observadas as circunstancias do caso concreto e as especificas imposigdes da
funcdo exercida” (Dionisio, 2019, p. 128).

A grande questdo, no entanto, ¢ definir a forma adequada de avaliar o dever de
diligéncia do agente no caso concreto, isto €, como saber se o agente agiu com elevado grau
de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Para a afericdo da culpa, ha, primeiramente, a abordagem concreta, a qual defende que
“a natureza culposa do comportamento do agente deve ser aferida na medida de suas
capacidades individuais” (Dionisio, 2019, p. 117). Levar-se-ia em consideracdo aspectos
estritamente subjetivos do agente, como seu estado de animo e formagdo profissional. A
principal critica feita a esse modelo®® é que ele representaria uma inversdo de valores, pois
prestigiaria gestores incompetentes, “penalizando aqueles cujas capacidades encontram-se
acima da média” (Dionisio, 2019, p. 120)

Em oposi¢ao a essa abordagem, esta a teoria abstrata que prevé a culpa de forma
objetiva, em que o “erro de conduta”, ndo ¢ apreciado “em concreto, com base nas condi¢des
e na capacidade do proprio agente que se pretendia responsavel, mas em abstrato, isto €, em
uma objetiva comparagdo como um modelo geral de comportamento” (Schreiber, 2012, p.
34-35).

Para verificagdo da culpa objetiva, também chamada de culpa normativa,
tradicionalmente, ¢ adotado o referencial do homem médio, o qual deriva do conceito de bom
pai de familia - bonus pater familias - do direito romano (Schreiber, 2012, p. 35)*. A conduta
a ser adotada pelo agente ¢ idealizada em abstrato, considerando-se o comportamento que a

média das pessoas teriam em determinada situagdo. Sdo ignoradas as peculiaridades e os

8 Qutra critica feita a0 modelo concreto é que a culpa subjetiva dependeria da abstracdo das condi¢des internas
do agente. O subjetivismo da analise em concreto demandaria uma “investigacdo psicologica das intengdes,
previsdes ou caracteristicas pessoais do agente” (Schreiber, 2012, p. 36-39). Essa tarefa, contudo, acaba sendo,
na pratica, muito dificil - sendo impossivel.

% Nos paises que adotam a common law, o homem médio aproxima-se do conceito de reasonable man ou
reasonable person (Schreiber, 2012, p. 36-39).
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aspectos subjetivos de cada individuo na anélise da acdo ou omissdo. Caso o padrio de
comportamento do homem médio destoe da conduta analisada, o agente incorrera em culpa.

O padrao do homem médio também ¢ largamente adotado como critério para
responsabilizacdo dos administradores publicos nas instancias controladoras. A jurisprudéncia
do TCU, nesse sentido, adaptou o conceito para a figura do administrador médio, que
representa uma idealizag¢do do padrao de diligéncia a ser adotado pelo administrador ordinario
no trato da coisa publica. A doutrina administrativista, entretanto, ¢ critica ao padrao
normativo adotado pelo Tribunal, ja que o administrador médio imaginado pelo TCU seria um
gestor completamente irreal, que mais se assemelharia ao “administrador Hércules” (Dionisio,
2019, p. 1), uma mente iluminada que age sempre de maneira irrepreensivel, cautelosa e
diligente (Binenbojm; Cyrino, 2018, p. 205).

Apo6s a edigdo da Lei n.° 13.655/2018, as discussdes em torno do homem médio como
critério para responsabiliza¢do dos administradores ficaram ainda mais latentes. No &mbito do
proprio TCU, foram proferidas decisdes que defendem a inadequagdo da figura do
administrador médio como referencial normativo para fins de responsabilizacdo. Segundo
esse entendimento, continuar empregando esse padrdo seria manter o mesmo referencial de
culpa, sem qualquer gradacdo, ignorando-se, assim, a redacdo do artigo 28 da LINDB que
expressamente exige o cometimento de erro grosseiro - culpa grave - pelo administrador. Para
essa vertente do Tribunal, o erro grosseiro seria aquele que poderia ser percebido por pessoa
com diligéncia abaixo do normal®'.

O fato ¢ que a adogdo de um padrdo unico de diligéncia e razoabilidade parece ser
“incompativel com uma realidade complexa e plural, como a que caracteriza as sociedades
contemporaneas” (Schreiber, 2012, p. 41). Presumir condi¢cdes homogéneas aos gestores ¢
ignorar a realidade que os cerca (Dionisio, 2019, p. 123). A caracterizagao da culpa e a

afericdo de sua gravidade dependem de modelos multiplos e menos generalizantes que deem

% Alusdo ao “juiz Hércules” de Ronald Dworkin, que traz um modelo ideal de julgador. Sgarbi define tal figura
como “um juiz-filésofo de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre humanas, cuja tarefa ¢ a de
desenvolver, nos casos concretos, teorias sobre aquilo que a intencdo legislativa e os principios juridicos
requerem para soluciona-lo” (2019, p. 166).

! H4 divergéncia sobre o tema entre a Primeira e a Segunda CAmaras do TCU. A Segunda Cimara continua
aplicando o referencial do administrador médio, a exemplo das decisdes proferidas no Acorddo 1565/2024, de
12/03/2024, relatoria do Ministro Substituto Marcos Bemquerer, ¢ Acorddo 2012/2022, de 03/05/2022, relatoria
do Ministro Antonio Anastasia. J4 na Primeira Camara, foram preferidos julgados que expressamente rechacam
o critério do homem médio, caracterizando erro grosseiro como “aquele que poderia ser percebido por pessoa
com diligéncia abaixo do normal ou que poderia ser evitado por pessoa com nivel de atengdo aquém do
ordinario, decorrente de grave inobservancia do dever de cuidado” (Acorddo 63/2023, de 24/01/2023, relatoria
do Ministro Benjamin Zymler).
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énfase as circunstancias concretas e as especialidades das situagdes (Schreiber, 2012, p. 41).
Nao por outra razao é que o artigo 22 da LINDB pede que sejam “considerados os obstaculos
e as dificuldades reais do gestor”, bem como “as circunstancias praticas que houverem
imposto, limitado ou condicionado a acdo do agente”. E importante, dessa forma, a adogao de
um “método que desconsidere variagdes nas capacidades individuais e outros aspectos
estritamente subjetivos, mas que seja sensivel as dificuldades concretas e objetivas
enfrentadas no momento da decisdo e as exigéncias do cargo ocupado” (Dionisio, 2019, p.
124).

A doutrina vem propondo alguns standards para caracterizagdo do erro grosseiro.
Dionisio, por exemplo, defende quatro parametros a serem verificados pela instincia
controladora: 1) o grau de diligéncia do gestor, havendo maior espago de tolerancia ao erro
tanto quanto mais diligente o gestor for, sendo que o nivel de diligéncia poderd variar
conforme a urgéncia e a importancia da medida e também pelas eventuais dificuldades
materiais a obtencdo de informagdes no processo de tomada de decisdo; ii) as exigéncias do
cargo publico ocupado pelo gestor, de modo que havera maior espaco de tolerancia ao erro
quanto mais distante for o equivoco dos conhecimentos demandados do cargo; iii) o grau de
incerteza fatica ou juridica que circundavam a tomada de decisdo; e iv) o grau de aderéncia do
gestor aos dados obtidos ao longo do processo decisorio, como aqueles derivados de
manifestagdes técnicas e pareceres opinativos (2019, p. 129-153).

Outra celeuma envolvendo a clausula geral do erro do direito publico brasileiro diz
respeito a sua abrangéncia, especificamente no que se relaciona a aplicagdo aos casos de
ressarcimento ao erario. A questdo ¢ compreender a real extensdo da expressdo “responderd”
contida no artigo 28 da LINDB. Parcela expressiva da doutrina administrativista defende que
a regra abrange tanto a aplicagdo de sangdes pelos o0rgdos de controle, como as eventuais
imputacdes de débito por dano ao erdrio. Dionisio (2019, p. 95), a titulo de exemplificagdo,
argumenta que “a imposi¢do ao gestor do dever de restituir os cofres da Administracao
Publica pelos prejuizos causados ¢, também, uma espécie de responsabilizagdo pessoal,
estando, portanto, abrangido pelo texto normativo”. O TCU, no entanto, vem aplicando a
norma de forma restritiva, no sentido de que a regra do artigo 28 da LINDB regularia apenas a
esfera punitiva, de modo que as imputagdes ressarcitorias dependeriam apenas da constatacao

de culpa em sentido amplo. Assim, em caso de dano ao erario, o administrador que incorra em
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culpa leve ou levissima também estaria sujeito ao dever de recomposi¢do do prejuizo®.
Portanto, na visdao do Tribunal, o regime de responsabilizagdo introduzido pela Lei n.°
13.655/2018 “ndo provocaram modificacdes nos requisitos necessarios para a
responsabilidade financeira por débito, que conserva-se vinculada a nog¢do de culpa, sem
qualquer gradag@o” (Andrade; Santos, 2020, p. 336).

Nota-se, portanto, que o regime de responsabilizacdo administrativa inaugurado pela
Lei n.° 13.655/2018, apesar de inovador, ainda apresenta controvérsias a serem dirimidas,

havendo posigdes conflitantes sobre sua aplicagao.

3.4. O embate em torno do marco consequencialista e da clausula geral do erro

O marco consequencialista ndo ¢ imune a criticas. Maria Helena Diniz (2018, p. 316),
por exemplo, pondera que as novas disposicdes da LINDB “deveriam conter termos
especificos, mais claros e objetivos, que apontassem a atuacdo do gestor, do administrador, do
controlador e do juiz, para que se pudesse ter estabilidade e previsibilidade nas fung¢des
publicas e maior transparéncia administrativa”. Alguns autores chegam a questionar se a
aplicacdo do marco consequencialista poderia resultar no efeito contrario ao desejado, mais
subjetivismos e inseguranca juridica (Bitencourt; Leal, 2020, p. 118-119).

Os principais ataques, no entanto, partiram dos proprios o6rgaos de controle, que sao,
justamente, os principais destinatarios da nova legislagao. Antes mesmo da san¢do da Lei n.°
13.655/2018, representantes do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas” realizaram
campanha aberta contra a proposta de alteracdo da LINDB, sob o argumento de que os
sistemas de controle publico seriam enfraquecidos, contrariando, assim, o interesse publico.

Posteriormente, endossando o discurso dessas entidades fiscalizadoras, foram
ajuizadas agdes diretas de inconstitucionalidade contra o artigo 28 da LINDB e o regime de

responsabilizagdo previsto pela Medida Provisoria n.° 966/2020°*. O principal argumento

2 Esse foi o entendimento que prevaleceu em dois julgamentos recentes do Plenério do Tribunal, o Acérddo
1958/2022, de 24/08/2022, relatoria do Ministro Benjamin Zymler, ¢ o Acordao 1740/202, de 23/08/2023,
relatoria do Ministro Walton Alencar Rodrigues.

% Ainda durante o trAmite do Projeto de Lei n.° 349/2015 no Senado, o Ministério Publico Federal e Ministério
Publico do Tribunal de Contas da Unido manifestaram contrariedade as alteragdes propostas (Diniz, Claudio
Smirne; Mendes, 2021, p. 224-225). Palma ¢ Rosilho (Palma; Rosilho, 2021, p. 46) apontam que Ministros do
TCU chegaram a pedir diretamente ao Presidente da Reptiblica que vetasse a inclusdo das novas disposi¢des na
LINDB.

°* Foram ajuizadas as agdes diretas de inconstitucionalidade 6.421 e 6.428, que foram propostas,
respectivamente, pelos partidos Rede Sustentabilidade e Partido Democratico Trabalhista. O julgamento dessas
acdes foi concluido em 11 de margo de 2024, tendo o Tribunal fixado a seguinte tese juridica: “1. Compete ao
legislador ordindrio dimensionar o conceito de culpa previsto no art. 37, § 6°, da CF, respeitado o principio da
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juridico oposto ¢ que o novo regramento seria incompativel com o regime de
responsabilizacdo previsto no artigo 37, § 6° da Constituicdo, o qual apenas exigiria culpa
para responsabilizagdo dos agentes publicos, sem distingdo entre culpa leve ou grave. Assim,
a nova sistematica - a qual, como visto, prevé erro grosseiro como condicdo de
responsabilizagdo - destoaria do texto constitucional, incorrendo em inconstitucionalidade®.
Recentemente, contudo, o STF julgou em definitivo essas ac¢des, considerando constitucional
o regime de responsabilizagcdo introduzido pela LINDB. Segundo a Corte, o § 6° do artigo 37
da Constituicdo ndo traz a definicdo do tipo de culpa necessaria a responsabilizacdo dos
agentes publicos, nem impde um dever absoluto de responsabilidade em caso de qualquer
espécie de culpa. Assim, seria permitido ao legislador ordinario, respeitado o principio da
proporcionalidade, dimensionar o conceito de culpa, tal qual fez a Lei n.° 13.655/2018.

O histérico dos o6rgdos de controle denota uma certa resisténcia as inovagoes
promovidas pela Lei n.° 13.655/2018. No que toca ao regime de responsabilizaciao
administrativa, em especifico, conforme visto no topico anterior, alguns atores institucionais
do controle externo, como o TCU, vém adotando interpretagdes controversas sobre a regra do
artigo 28 da LINDB, o que parece corroborar uma postura de relutdncia das instincias
controladoras quanto ao marco consequencialista.

No préximo capitulo, serdo apresentados os achados empiricos relacionados a um dos
orgaos de controle mais importante do pais, o TCE-SP, procurando elucidar aspectos da

postura do Tribunal acerca do novo regime de responsabilizagao da LINDB.

proporcionalidade, em especial na sua vertente de vedagao a protecdo insuficiente. 2. Estdo abrangidas pela ideia
de erro grosseiro as nogdes de imprudéncia, negligéncia e impericia, quando efetivamente graves.”

% Binenbojm e Cyrino (2018, p. 216) refutam essa linha de raciocinio, argumentando que o “constituinte adotou
um conceito amplo ao se referir a culpa, mas ndo fechou questdo sobre o grau ou intensidade de sua incidéncia
para a configuragdo da responsabilidade do agente publico”, de modo que “ndo existe uma interdigdo
constitucional a que o legislador democratico densifique o conceito de culpe ou adote uma certa modalidade ou
intensidade para que a responsabilidade reste configurada”. Palma e Rosilho (2021, p. 47), a seu turno,
rememoram que algumas categorias de funciondrios piblicos ja contam com um regime diferenciado para fins de
responsabilizagdo. O Cddigo de Processo Civil, nesse sentido, prevé que somente podem ser responsabilizados
civilmente, em caso de dolo ou fraude, os juizes (artigo 143, inciso I); membros do Ministério Publico (artigo
181); membros da Advocacia Piblica (artigo 184); e membros da Defensoria Publica (artigo 187).
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4. A responsabilizacdo dos agentes publicos pelo TCE-SP a luz do artigo 28 da
LINDB

A presente pesquisa tem por objetivo investigar a aplicagdo do regime juridico de
responsabilizacdo do marco consequencialista pelo TCE-SP. A ideia ¢ entender como o
Tribunal vem lidando com as inovag¢des promovidas pelo artigo 28 da LINDB, que limitam a
responsabilizacdo dos agentes publicos aos casos de dolo e erro grosseiro.

O TCE-SP ¢ uma das maiores e mais importantes entidades de controle externo do
pais, sendo de extrema relevancia buscar compreender o real funcionamento da Corte, cuja
atividade fiscalizatoria impacta diretamente o desenvolvimento das politicas publicas no
maior Estado da Federagdo. A titulo de ilustragdo, somente nos trés primeiros trimestres de
2024, o Tribunal aplicou mais de R$ 1,95 milhGes de reais em multas aos gestores submetidos
a sua fiscalizagdo (Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, 2024), dado que evidencia a
importancia de se discutir os limites do poder sancionatorio da Corte de Contas paulista.

Assim, com o objetivo de nortear o desenvolvimento da dissertacdo, ¢ proposta a
seguinte pergunta de pesquisa: como o TCE-SP tem aplicado o artigo 28 da LINDB em seus
julgados, especialmente no que toca ao erro grosseiro?

Em linhas gerais, o questionamento procura identificar qual é o comportamento do
Tribunal nos casos que envolvem a responsabilizagdio dos gestores publicos, cujo
sancionamento deveria ficar adstrito, segundo prevé o artigo 28 da LINDB, as hipodteses de
dolo ou erro grosseiro. Busca-se esclarecer, ainda, qual ¢ a interpretacdo do Tribunal sobre o
conceito de erro grosseiro, que €, justamente, o elemento inovador trazido pela Lei n.° 13.655
no campo da responsabilidade dos agentes publicos. Outras questdes subjacentes também sao
pertinentes a pergunta formulada, como o entendimento da Corte nos casos de delegagdo de
competéncias e a aplicacdo do regime de responsabilizacdo consequencialista aos casos
relacionados a imputacdo de débito por prejuizo ao erario.

A compreensdo dos referenciais tedricos adotados pela Corte ¢ importante, pois os
diferentes marcos doutrinarios ensejam uma série de repercussdes praticas que influenciam
diretamente os critérios de responsabilizagao dos gestores publicos.

Para viabilizar a resposta da pergunta formulada, esta sendo proposto um estudo de
caso multiplo, em que sdo analisadas treze decisdes proferidas pelo Plendrio da Corte.

O estudo de caso ¢ uma metodologia empirica capaz de gerar notaveis ganhos
relacionado a explicagdo profunda e detalhada de um fenomeno. Trata-se de uma atividade

cientifica que opera sob a sequéncia logica qualitativa de extragdo, comparagdo e analise,



72

processo em que ¢ feita a mineracdo de informacdes relevantes de um ou mais casos,
comparando-as com categorias previstas na literatura e analisando-as a partir do contexto,
com o objetivo de oferecer respostas aos problemas de pesquisa (Gomes Neto, 2023, p. 40).

Assim, inicialmente, ¢ empreendida uma analise exploratéria dos casos selecionados,
visando construir um diagnostico do fato relevante observado, organizando e sistematizando
informagdes até entdo desconhecidas (Gomes Neto, 2023, p. 90).

A execucao dessa fase exploratdria, no entanto, pressupde a apresentagao do
referencial tedrico responsavel por fornecer o contexto que guiara a andlise proposta, o que foi
feito nos dois primeiros capitulos desta pesquisa, sendo conveniente, neste momento,
rememorar, em linhas gerais, o que foi apresentado até aqui.

No primeiro capitulo, foi abordado o tema dos Tribunais de Contas no Brasil, tratando
sobre o historico dessas entidades, a importancia institucional desses Tribunais, as
competéncias outorgadas pelo texto constitucional e os instrumentos de controle previstos no
ordenamento juridico. Foi dado especial enfoque ao TCE-SP, 6rgio responsavel pelo controle
externo do Estado de Sao Paulo e, com exceg¢do da capital, dos municipios paulistas. O
capitulo tratou sobre a organizagdao da Corte e os procedimentos de fiscalizagao previstos em
sua Lei Organica e Regimento Interno.

Ja no segundo capitulo, foi apresentado o marco do consequencialismo juridico
inaugurado pela Lei n.° 13.655/2018. Foi dado o panorama das discussdes relacionadas ao
accountability overload e ao fenomeno do ‘“apagdo das canetas”, entendidos como
disfuncionalidades do controle externo nacional e apontadas como prejudiciais as politicas
publicas desenvolvidas no pais. Também foram abordadas as novas normas de direito publico
introduzidas na LINDB e seu impacto para a administragdo publica brasileira e seu controle.
Foi destacado o regime de responsabilizagdo trazido pelo artigo 28, o qual passou a prever a
“clausula geral do erro” no ordenamento juridico administrativista brasileiro, cujo objetivo €
promover a inovagdo no setor publico, através da prote¢do dos gestores, com a criacdo de
espacos de tolerancia ao erro na administragao.

ApoOs a apresentacdo do referencial tedrico da pesquisa, € realizada a selecdo dos casos
que serdo objeto do estudo. Os critérios de sele¢do e o procedimento de obtenc¢ao das decisdes
sao destacados no item 4.1 a seguir.

Posteriormente, é realizada a andalise individual dos casos em forma de relatorios,
sistematizando os dados para os confrontar com o referencial tedrico da pesquisa. Os

procedimentos da analise e os relatdrios de cada caso sdo apresentados nos itens 4.2 e 4.3.
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Ao final da fase exploratoria, ¢ feita a interpretacdo dos dados extraidos a partir da
exploracao dos casos. Essa etapa consta no item 4.4.

Por fim, dentro da proposta do estudo de caso multiplo, ¢ realizada uma comparagao
dos casos analisados, apresentando as semelhancas e as diferencas entre as decisdes
analisadas. Essa comparagdo consta no item 4.5.

A partir da fase exploratoria e da comparagdo dos casos, sdo formuladas algumas
hipdteses testaveis relacionadas a posi¢ao do Tribunal frente a pergunta de pesquisa. Essa
etapa derradeira consta no item 4.6, no qual também sao apresentadas as conclusdes finais do

presente estudo de caso.

4.1. Selecao dos casos: critérios de inclusio e exclusdo

Para selecao dos casos, foram utilizados os parametros propostos por Gomes Neto
(2023, p. 22), o qual define casos como acontecimentos representativos de uma classe mais
ampla de fatos da mesma natureza, conectados a literatura sobre o tema da pesquisa, que
oferecem informacgdes capazes de serem utilizadas na construcdo de resposta aos problemas
formulados e que estejam delimitados no tempo no espago.

Dessa forma, considerando que casos sdo acontecimentos representativos de uma
classe mais ampla de fatos da mesma natureza, foram selecionadas decisdes oriundas do
Plenario do TCE-SP, 6rgdo deliberativo mais importante do Tribunal, que reune a totalidade
dos conselheiros em colegiado. Nao foram consideradas, dessa forma, decisdes proferidas
pelas Camaras e pelo Julgador Singular, 6rgdos deliberativos situados hierarquicamente
abaixo do Plenario e que ndo representam o Tribunal como um todo.

Considerando, ainda, que os casos devem oferecer informagdes capazes de serem
utilizadas na construcao de resposta aos problemas de pesquisa, foram excluidos todos os
julgados relacionados as contas de governo do governador e dos prefeitos.

Essa exclusdo se deu por dois motivos. O primeiro ¢ que os processos relacionados as

1°°. Na analise

contas de governo ndo costumam gerar responsabilizacao direta do responsave
das contas de governo, o foco se da nos aspectos macro gerenciais, privilegiando-se a
fiscalizacdo operacional da administracdo publica, muito mais ligada a eficiéncia e efetividade

do que ao exame de conformidade. O segundo motivo € que, nas contas de governo dos

% Conforme ressaltado no primeiro capitulo, a apreciagio de um ponto nas contas de governo ndo exclui
eventual analise no campo das contas de gestdo. Assim, por exemplo, quando constatados elementos de
irregularidade no exame das contas anuais, ¢ possivel a instaura¢do de processo de tomada de contas autobnomo,
no qual sera analisada a suposta irregularidade em especifico. Este procedimento podera resultar, eventualmente,
no sancionamento do responsavel.
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chefes dos Poderes Executivos estaduais e municipais, o Tribunal de Contas ndo emite
decisdo propriamente, mas somente um parecer opinativo, o qual sera apreciado em definitivo
pelo respectivo Poder Legislativo. Dessa forma, tendo em vista que o presente estudo de caso
versa sobre a responsabiliza¢do dos gestores publicos, ndo faz sentido analisar provimentos do
Tribunal que, tecnicamente, ndo configuram decisdes e que ndo possam resultar em
responsabilizagdo.

Dessa forma, o estudo de caso proposto abarca as decisoes proferidas nos processos
relativos as contas de gestdo da Administracdao Direta e Indireta dos municipios paulistas e do
Estado de Sdo Paulo, bem como as contas de governo dos orgdos legislativos, notadamente, as
cAmaras municipais e a Assembleia Legislativa do Estado de Sdo Paulo”’.

Além disso, com o intuito de assegurar que os casos fossem conectados a literatura do
tema da pesquisa, foram buscadas decisdes do Plendrio que empregaram a expressdo “erro
grosseiro”, ao passo que somente foram consideradas aquelas que efetivamente trataram da
aplicag¢do do regime de responsabilizacdo do marco consequencialista.

Nesto ponto, cabe um esclarecimento. Como visto, o artigo 28 da LINDB prevé a
responsabilizacdo dos agentes publicos em casos de dolo ou erro grosseiro. O elemento
subjetivo dolo, no entanto, ndo constitui uma novidade propriamente, pois ja era considerado
pelo regime de responsabilizagdo anterior ao marco consequencialista, cuja grande novidade
foi, justamente, graduar a culpa necessaria para a responsabilizacdo administrativa dos
agentes. Por essa razdo, o presente trabalho foca apenas nos casos relacionados ao erro
grosseiro, na medida em que o artigo 28 ndo altera o estado de coisas no que toca a
responsabilizacdo dos agentes publicos em razao da pratica de atos com dolo.

Por fim, para delimitar os casos no tempo, foi estabelecido 25 de abril de 2018 como
marco temporal, que corresponde a data da promulgacdo da Lei n.° 13.655ara delimitar os
casos no tempo, foi estabelecido 25 de abril de 2018 como marco temporal, que corresponde a
data da promulgacdo da Lei n.° 13.655

Explicitados os critérios de inclusdo e exclusdo dos casos, passa-se, agora, a detalhar o
processo de obtengdo das decisdes, as quais foram extraidas diretamente do sistema publico
de busca de jurisprudéncia disponibilizado no sitio eletrénico do TCE-SP*,

Tal qual mencionado, como parametro textual, foi utilizado o descritor ‘“erro

grosseiro”, o qual foi inserido no campo de busca “Esta expressdao ou frase exata”. Dessa

°7 Ao contrario do que ocorre com as contas de governo da administragdo direta do Poder Executivo, as contas de
governo do Poder Legislativo sdo julgadas em definitivo pelo proprio Tribunal de Contas.
% Disponivel em: https://www.tce.sp.gov.br/jurisprudencia/. Acesso em 23 de outubro de 2024, as 21h50.
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forma, apenas retornaram decisdes que continham a expressdo pesquisada em seus exatos
termos.

Ainda na definicdo dos parametros da pesquisa, no campo “Tipo Documento”, foi
escolhida apenas a op¢do “Relatério / Voto”, pois € nesta categoria de documento em que sao
apresentadas as razdes de decidir do drgdo colegiado”.

Ja como pardmetro temporal, como ja explanado, somente foram consideradas as
decisoes proferidas apds o inicio da vigéncia da Lei n°® 13.655, isto €, 25 de abril de 2018, data
que foi inserida no campo “Publicagao”.

A pesquisa inicial destes parametros retornou o total de 293 registros. Cada registro
corresponde a um processo tramitado no Tribunal. Esse numero, no entanto, nao perfaz o total
das decisdes. Isso porque algumas decisdes abarcam mais de um processo, que, quando

100 Assim, os

versam sobre o mesmo objeto, acabam agrupados para julgamento em conjunto
293 registros representaram, na verdade, 175 decisdes com a expressdo “erro grosseiro”.

Apo6s, foi realizada uma filtragem buscando excluir as decisdes exaradas pelas
Céamaras do Tribunal'”, posto que, como explanado, a pesquisa se propde a analisar somente
as decisoes oriundas do Plenario. Constatou-se, entdao, que o 6rgao maior da Corte proferiu 90
decisdes com os pardmetros inicialmente propostos.

Em sequéncia, foi realizada uma nova filtragem para selecdo das decisdes que
versavam sobre os julgamentos das contas de gestdo da administracdo direta e indireta dos
municipios paulistas ¢ do Estado de Sao Paulo e das contas de governo dos legislativos
municipais e estadual. Foram excluidas, dessa maneira, conforme ja justificado, as decisdes
relacionadas as contas de governo do governador e dos prefeitos. Com isso, remanesceram 85
decisodes.

Dessa selegao, foi empreendida uma andlise superficial das decisdes remanescentes, a

fim de verificar se essas guardavam pertinéncia com a tematica da pesquisa. Buscou-se por

“erro grosseiro” em cada decisdo, a fim de verificar se a expressdo foi empregada no contexto

% Foram descartadas as seguintes categorias de documentos: “Acdrddo”, “Decreto legislativo”, “Despacho”,
“Despacho de conhecimento”, “Nota taquigrafica”, “Outras decisdes”, “Parecer”, “Provisdo de quitagdo”,
“Sentenga (extrato)”, “Sentenca (ndo publicavel)”.

190 Esse tipo de situagdo ocorre, especialmente, quando sio interpostos mais de um recurso contra uma decisdo de
primeiro grau. A titulo de exemplificacdo, prefeito, ente municipal e empresa contratada interpdem recursos
ordinarios contra acorddo proferido por uma das Camaras do Tribunal. Esses recursos serdo julgados
conjuntamente pelo Plenario, gerando trés registros, mas apenas uma decisdo.

%" Ao definir a pesquisa sobre o tipo de documento “Relatdrio / Voto”, foram automaticamente excluidas as
decisdes proferidas pelo Julgador Singular, uma vez que este 6rgao deliberativo ndo exara acordaos, mas profere
sentengas.
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da aferi¢do de responsabilidade dos agentes publicos. Constatou-se, entdo, que apenas 72
decisdes versavam sobre a tematica'®.,

Posteriormente, foi realizada uma leitura mais detida de cada decisdo. Foi possivel
verificar que muitas apenas mencionavam a expressao “‘erro grosseiro” no relatorio do voto. O
6rgdo julgador, muitas vezes, deixava de abordar as questdes relacionadas ao regime de
responsabilizacdo do marco consequencialista, limitando-se a reproduzir as alegacdes
exaradas pelos interessados em suas manifestacdes. Ao cabo, para o estudo de caso proposto,
foram selecionadas treze decisdes do Plenario, nas quais foi possivel constatar que as questdes
relacionadas ao regime de responsabilizagdo da LINDB foram efetivamente abordadas pelo

orgao julgador.

4.2. Procedimento de analise

Conforme mencionado, o estudo de caso multiplo proposto nesta pesquisa € composto
de uma primeira parte exploratoria.

Uma das ideias por de tras das analises qualitativas exploratorias ¢ trazer a “descri¢do
de novas informagdes empiricas sobre fatos relevantes ja conhecidos para o tema abordado”
(Gomes Neto, 2023, p. 90). O objetivo, portanto, foi compreender de que forma as decisdes de
uma relevante entidade de controle externo nacional - o TCE-SP - relacionavam-se com os
conceitos da doutrina de direito publico, que defende, em linhas gerais, uma moderagdo da
atividade fiscalizatoria, especialmente no campo sancionatorio.

Com efeito, apos a leitura de cada caso, foi realizada uma sistematizacao dos dados,
estruturada na forma de relatorios, buscando trazer diagndsticos sobre a aplicagdo do regime
de responsabilizacdo do marco consequencialista pela Corte de Contas paulista.

Cada relatorio apresenta, primeiramente, os dados basicos do caso em estudo, como o
nimero do processo de tomada de contas, o relator do julgado e a data da sessdo de
julgamento.

Posteriormente, ¢ realizada a descri¢do do processo e do teor do julgamento.

12 Foi possivel constatar que a expressdo ¢ muito empregada em questdes relacionadas a fungibilidade recursal,
em que o Tribunal analisa se um tipo de recurso especifico, interposto erroneamente, pode ser conhecido. Essa
tematica, no entanto, ndo ¢ pertinente a presente pesquisa e ndo sera aprofundada.
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A descrigio do processo é realizada com base no relatorio do proprio voto'®.

Buscou-se esclarecer o que estava sendo julgado, especificando-se, por exemplo, o ato do
poder publico sob escrutinio e se o julgamento derivava da competéncia originaria ou recursal
do Plenario. Ainda na descricdo do processo, sao apresentadas as pretensdoes das partes
interessadas e os argumentos por elas aduzidos.

A descricao do julgamento, por sua vez, apresenta as razoes de decidir do Tribunal,
isto ¢, os fundamentos utilizados para julgamento do caso, especificando, ainda, o desfecho da
decisdo analisada.

Apds, ¢ feita uma andlise critica do caso, contrastando o teor da decisdo com os
marcos teoricos explicitados nos capitulos antecedentes. Ao final, sdo apresentadas as
conclusdes gerais extraidas dos dados qualitativos obtidos dos casos.

Encerrada a fase exploratoria, inicia-se a fase comparativa do estudo de caso multiplo
proposto, buscando contrastar as diferentes caracteristicas dos casos analisados, colocando-as
em perspectiva.

A 1ideia, ao final, ¢ formular algumas hipoteses testaveis derivadas da interpretagdo dos
dados obtidos na fase exploratoria, bem como, a partir da comparagdo entre os casos,
estabelecer “casos-tipos”, isto €, identificar modelos decisorios do TCE-SP relacionados a

aplicacdo do regime de responsabilizacao do artigo 28 da LINDB.

4.3. Fase exploratoria: relatorio dos casos

Neste momento, sdo apresentadas as analises individuais dos casos na forma de
relatdrios, os quais foram estruturados conforme explanado no item anterior.
Os casos serdo apresentados pela ordem cronoldgica dos julgamentos, iniciando do

mais antigo para o mais recente.

4.3.1. Caso 1

4.3.1.1. Dados basicos

Numero do processo: TC-26639/026/13.

15 O TCE-SP limita o acesso aos autos as partes e aos terceiros interessados, de modo que ndo é possivel
consultar as pecas processuais diretamente, sendo necessario peticionar no processo de tomada de contas e
demonstrar seu interesse na causa. Por essa razio, a descri¢cao do processo ¢ baseado no relatorio dos votos, parte
inicial em que é explicitado o que estd sendo julgado, os atos que estdo sob escrutinio, os argumentos aduzidos
pelas partes interessadas e toda a tramitag@o processual até entdo.



78

Relator(a): Conselheiro Renato Martins Costa.

Data da sessdo de julgamento: 05/06/2019.

4.3.1.2. Descricao do processo

A decisao versa sobre embargos de declaragdo, opostos por prefeito, contra decisao do
Plenario que nao proveu recurso ordindrio que havia sido interposto contra decisdo da
Primeira Camara. A decisdo recorrida acolheu representacdo formulada pelo Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo, que versava sobre possiveis ilegalidades na locacdo de
imével pelo ente municipal (ndo sdo explicitadas quais seriam essas ilegalidades).

O prefeito embargante alegou que a decisdo incorreu em omissao, em razao da Corte
nao ter se pronunciado sobre a tese defensiva de que ndo houve conduta deliberada contraria
as prescricdes legais (ou seja, dolo) ou erro grosseiro por parte do gestor, o que seria

suficiente para afastar a multa imposta.

4.3.1.3. Descricao do julgamento

Os embargos de declaragdo foram rejeitados.

Foi consignado que a multa aplicada decorreu da violagdo de principios
juridico-administrativos de assento constitucional € na responsabilidade de natureza objetiva,
a qual também seria prevista na Constitui¢ao.

Com isso, a multa foi mantida contra o embargante.

4.3.1.4. Analise critica

No relatorio, ndo fica claro se o jurisdicionado invocou expressamente o artigo 28 da
LINDB. Contudo, a terminologia empregada no relatorio da a entender que se trata do regime
de responsabilizagdo do marco consequencialista.

Na decisdo, nao foi feita nenhuma analise concreta da conduta fiscalizada, nao
havendo qualquer elemento que explicite o dolo ou o erro grosseiro por parte do gestor. A
decisdo limita-se a expressar que a violagdo genérica de principios juridicos-administrativos
seria suficiente para ensejar a penalizacdo do gestor, explicitando, ainda, de forma
equivocada, que a responsabilidade do agente seria objetiva, contrariando, dessa maneira, a

regra prevista no artigo 37, § 6°, da Constituicdo da Republica e o proprio marco
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consequencialista, o qual condiciona a responsabilizagdo dos agentes publicos as faltas

cometidas com dolo ou erro grosseiro (culpa grave).

4.3.2. Caso2

4.3.2.1. Dados basicos

Numero do processo: TC-023367.989.19-1.
Relator(a): Conselheiro Sidney Estanislau Beraldo.

Data da sessdo de julgamento: 13/03/2020.

4.3.2.2. Descricao do processo

A decisdo versa sobre recurso ordinario, interposto por prefeito, contra decisdo da
Primeira Camara que considerou irregular pregdo, cujo objeto era a prestagao de servigos
médicos para atender a secretaria municipal de satde. A declaragio de irregularidade também
se estendeu ao contrato e seus respectivos termos aditivos. A decisdo recorrida imputou multa
ao recorrente - responsavel pelos trés Ultimos termos aditivos - e ao ex-prefeito - responsavel
pela licitagdo e assinatura do contrato original. O juizo de irregularidade decorreu dos
seguintes motivos: 1) terceiriza¢do indevida dos servicos de satde em razdo da violacdo da
regra do concurso publico, j4 que existiriam cargos vagos nos quadros da administraciao
municipal; ii) falta de comprovacao dos motivos que ensejaram a desclassificagao de licitante;
1i1) auséncia de pesquisa prévia de precos no que se refere aos servigos de ortopedia; iv) notas
fiscais sem informagdes basicas, como o local da prestacdo dos servicos e os quantitativos de
horas desempenhadas por fungdes, o que dificultou a verificagdo da corre¢do da execucao
contratual; v) termos aditivos sem autorizacdo da autoridade responsavel, os quais nao foram
devidamente publicados ¢ acompanhados das respectivas justificativas; vi) irregularidade dos
aditivos em razdo do principio da assessoriedade; e vii) auséncia de formalizagao de termo de
ciéncia ¢ notificagao.

O recorrente, inicialmente, ressaltou que ndo foi o responsavel pela licitagdo e pela
assinatura do contrato considerado irregular, limitando-se a firmar os ultimos termos aditivos
que prorrogaram a avenca, em razao da extrema necessidade vivenciada pelo poder publico a
época. As prorrogagdes objetivaram assegurar a manutencao dos servigos de saude, evitando

prejuizos aos pacientes. Invocou a LINDB, alegando que a responsabilizagdao dos agentes
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publicos somente seria possivel com a presenga de dolo ou erro grosseiro, o que nao ocorreu
no caso analisado. Defendeu que a manutencdo da contratacdo seria imprescindivel ao
interesse publico e que os servicos de saude seriam passiveis de complementacdo pela
iniciativa privada. Informou que foi ajuizada acao civil publica na justi¢a do trabalho, na qual
foi questionada a terceirizagdo promovida pelo ente municipal. O desfecho da acdo teria sido
pela legalidade da contratagdo. Defendeu que, ao contrario do apontado pela fiscalizacao,
houve regular pesquisa prévia de pregos, sustentando a compatibilidade dos valores praticados
com o mercado, ao passo que ndo haveria qualquer prova de superfaturamento. Argumentou
que a falta de formalizacdo do termo de ciéncia e notificagdo constituiu erro meramente
formal. Aduziu que a inabilitagdo questionada pela fiscaliza¢ao decorreu do fato da licitante
nao ter apresentado todos os documentos exigidos pelo edital. Justificou a necessidade dos
termos aditivos que prorrogaram o contrato enquanto estava sendo processada nova licitagao.
Defendeu que os valores da prorrogagdo foram devidamente justificados e avalizados por
pareceres juridicos. Sustentou que ndo contribuiu pessoalmente para as supostas
irregularidades apontadas na decisdo recorrida, razao pela qual a multa que lhe fora aplicada
ndo se sustentaria. Justificou que a prorrogagdo da contratagdo ocorreu nos trés primeiros
meses de sua gestdo, reforcando que a medida foi necessaria para manter a prestacdo de
servigos médicos a populacdo, o que, por si s0, seria suficiente para afastar a multa aplicada.
Em carater subsidiario, requereu a redu¢do da multa.

O Ministério Publico de Contas obteve vista dos autos, mas ndo se manifestou.

4.3.2.3. Descri¢do do julgamento

Foi afastada a ilegalidade da terceirizagao dos servigos médicos, ja que os municipios,
em especial os de pequeno porte, teriam dificuldades em contratar profissionais via concurso
publico. Também foi considerado que os servi¢os eram imprescindiveis para populagdo local.
Houve mengdo a decisdo proferida na acdo civil publica referenciada pelo recorrente, na qual
foram considerados os mesmos argumentos para afastar a ilegalidade da contatacao.

As demais irregularidades, entretanto, foram mantidas.

Foi considerado que ndo foi apresentada prova de que houve pesquisa de prego dos
servicos de ortopedia e que os valores do contrato eram compativeis com o mercado, sendo
que, nas prorrogacdes, nao teria havido nenhuma avaliacao da economicidade da avenca. A
comprova¢do da compatibilidade dos precos seria Onus da administracdo. Quanto a

inabilitacdo da licitante cuja proposta era inferior a da empresa contratada, foi considerado
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que ndo foram corroborados os motivos do ato e que a ata da sess@o de licitagdo deixara de
consignar informagdes suficientes para sua afericdo. Além disso, foi mencionada trecho de
decisdo proferida em acdo de improbidade tramitada na justica comum - que, aparentemente,
versava sobre o mesmo procedimento licitatério -, em que foi considerado a auséncia de lisura
no afastamento da participante, j& que a comissao de licitagdo teria recebido os documentos de
habilitagdo da licitante, deixando, no entanto, de os juntar integralmente no processo
administrativo em que tramitou a contratacdo. Por essa razao, foi considerado que ndo houve
a selecdo da melhor proposta pela administragdo. Foi consignado que ndo foram apresentadas
justificativas suficientes para afastar as deficiéncias das notas fiscais. Por fim, a Corte
entendeu ser aplicavel o principio da acessoriedade, de modo que a irregularidade da
contratagdo original macularia os termos aditivos derivados, pois estes seriam dependentes do
ajuste principal.

Quanto as multas aplicadas ao recorrente, foi mencionada a LINDB de forma genérica,
sem invocagdo de dispositivos especificos. O Tribunal entendeu que o recorrente foi
responsavel apenas pelos trés ultimos termos aditivos, cada um com vigéncia de apenas um
més, sem que fosse promovida a alteragdo do valor. Foi considerado, ainda, a essencialidade
dos servigos a populagdo e que a vigéncia do contrato foi estendida apenas nos meses inicias
da gestdo do recorrente, que adotou providéncias para a formalizacdo de nova contratagao.
Assim, por ndo vislumbrar ma-fé na atuacdo do recorrente, houve o afastamento da multa.

Com efeito, foi dado parcial provimento ao recurso, apenas para cancelar a multa

aplicada ao prefeito recorrente.

4.3.2.4. Analise critica

Apesar da LINDB ter sido expressamente invocada na decisdo, ndo sdo explicitadas,
claramente, quais normas foram consideradas pelo 6rgdo julgador. Em todo caso, parece ter
sido considerado o artigo 22, o qual determina que o contexto da gestdo e as dificuldades do
gestor sejam levados em conta na analise do ato fiscalizado. Também parece ter sido aplicado
regime de responsabilizagdo previsto no artigo 28. Foi considerado que a auséncia de ma-fé
seria suficiente para afastar a culpa e, por conseguinte, a multa aplicada ao gestor. Ao que
tudo indica, portanto, foi considerada a teoria concreta de culpa, que leva em consideragao

aspectos estritamente subjetivos do agente.
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4.3.3. Caso3

4.3.3.1. Dados basicos

Numero do processo: TC-001608/002/10.
Relator(a): Conselheiro-Substituto Valdenir Antonio Polizeli.

Data da sessdo de julgamento: 29/09/2021.

4.3.3.2. Descricao do processo

A decisdo versa sobre recursos ordinarios, interpostos por autarquia de saneamento
municipal e empresa por ela contratada, contra decisdo da Primeira Camara que julgou
irregular licitagdo que tinha por objeto a construgdo de interceptores de esgoto em rio da
cidade. A declaragdo de irregularidade também se estendeu ao contrato e seus respectivos
termos aditivos. Em razdo de reprovagdo da matéria, foi aplicada multa aos responsaveis. O
juizo de irregularidade decorreu de impropriedades no certame licitatorio, relacionadas,
especificamente, a qualificagdo técnica exigida dos licitantes, e da habilitacdo indevida do
licitante vencedor.

Nos recursos interpostos, foi defendida a regularidade das exigéncias feitas no edital,
esclarecendo-se, ainda, que a habilitagdo do licitante se deu a revelia da vontade da autarquia,
a qual teve que acatar ordem judicial em favor da empresa vencedora.

O Ministério Publico de Contas opinou pelo ndo provimento dos recursos.

4.3.3.3. Descri¢ido do julgamento

Foi acolhida a tese de que as exigéncias editalicias eram pertinentes e, portanto,
regulares.

Quanto a habilitacdo questionada, foram consideradas as circunstancias que
envolveram a pratica do ato. Foi consignado que a licitacdo foi, inicialmente, declarada
fracassada pela administragdo, em razao da inabilitacdo de todos os licitantes. Entretanto, a
empresa habilitada obteve provimento jurisdicional favoravel que determinava a reversdo de
sua inabilitacdo. Com efeito, em razdo da judicializacdo da questdo, a discricionariedade do

gestor teria sido tolhida no caso, ja que ndo mais haveria margem de apreciacao.



83

Foi considerado, ainda, que, durante a fase contratual, a autarquia foi diligente,
promovendo a adequada fiscalizacdo da execu¢do da obra, chegando a reter pagamentos e
aplicar multa a contratada.

A decis@o invocou os artigos 22, 28 e 30 da LINDB, consignando, expressamente, a
auséncia de dolo ou erro grosseiro pelo gestor. Foi entendido, dessa forma, que eventuais
irregularidades poderiam ficar para o campo das recomendagdes e ndo teriam o conddo de
macular a contratacao.

Assim, foi dado provimento ao recurso para considerar regular a licitagdo e o contrato,

cancelando-se, por conseguinte, as multas aplicadas.

4.3.3.4. Analise critica

As disposi¢des da LINDB nao foram suscitadas pelo recorrente, sendo invocadas
espontaneamente pelo julgador.

E interessante notar que a construcio do raciocinio invocou mais de uma norma do
marco consequencialista. Nesse sentido, em consonancia com o que dispde o artigo 22, a
fundamentagdo do voto explicita a necessidade de considerar o contexto do ato fiscalizado e
as limitagdes impostas ao gestor. Além disso, foi salientada a importancia do incremento da
seguranca juridica na aplica¢do das normas juridicas, conforme prevé o artigo 30. Por fim, a
decisdo ¢ expressa no sentido de que a responsabilizagdo dos agentes publicos somente pode
ocorrer em caso de dolo ou erro grosseiro, nos termos do artigo 28.

Houve, dessa forma, um amplo didlogo do voto com o marco consequencialista, de
modo que o Tribunal adotou uma postura menos punitivista e mais dialogica.

Cabe observar, contudo, que, a despeito da invocacdo do artigo 28, o Tribunal nao

explicitou qual seria o referencial tedrico para aferir erro grosseiro do gestor.

43.4. Caso4

4.3.4.1. Dados basicos

Numero do processo: TC-012858.989.22-1.
Relator(a): Conselheiro Edgard Camargo Rodrigues.
Data da sessdo de julgamento: 22/06/2022.
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4.3.4.2. Descricao do processo

A decisdo versa sobre pedido de reconsideragdo, interposto por prefeito, contra
acorddo do Plenario que determinou, em sede do procedimento de exame prévio de edital,
corre¢do de instrumento convocatdrio de licitacdo que visava a contratagdo de empresa para
prestar servigos de limpeza publica no municipio. A decisdo impugnada também imputou
sancao ao prefeito com base no artigo 104, § 1°, da Lei Organica do TCE-SP, que prevé multa
ao jurisdicionado que deixa de cumprir decisdo do Tribunal sem motivo justificado.

O recorrente alegou preclusdo das matérias que ensejaram a reprovagao do edital, bem
como a auséncia de responsabilidade no caso, pois teria havido delegacdo das competéncias
para autorizar a abertura de procedimentos licitatérios e a ordenacao de despesas. Invocou a
LINDB para afastar sua apenag¢do, ja que nao teria incorrido em dolo ou erro grosseiro.

O Ministério Publico de Contas opinou pelo ndo provimento.

4.3.4.3. Descricao do julgamento

A decisdo afastou a preclusdo das matérias mencionadas pelo recorrente.

No que toca a penalizagdo do prefeito, foi entendido que, mesmo com a delegacao de
competéncias, o gestor tem o dever de fazer cumprir as determinag¢des da Corte. Foram
mencionados precedentes do Tribunal no sentido de que, na hipotese de delegagao, remanesce
as culpas in eligendo e in vigilando do chefe do executivo, gerando, assim, sua
responsabilidade reflexa.

Por fim, foi consignado que a aplicagao da multa do artigo 104, § 1°, da Lei Organica

do TCE-SP prescinde da constatagao de dolo ou erro grosseiro.

4.3.4.4. Analise critica

Quanto a responsabilidade decorrente de atos delegados, a decisao dispds sobre dois
tipos de responsabilidade, uma direta, decorrente da omissdo em ndo regularizar o edital apds
a determina¢do de adequagdes pelo Tribunal, e outra indireta, decorrente da ma escolha do
agente delegado (in eligendo) e pela ndo supervisao adequada daqueles que se encontram sob
sua autoridade (in vigilando).

A responsabilidade direta do gestor pela regularizacdo ndo foi precedida de maiores

explicagdes. A decisdo consigna que o prefeito foi notificado e, por isso, tinha o dever de
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adequar o edital, mas ndo explicita se a omissdo do gestor derivou de um ato doloso ou
culposo.

Por sua vez, a responsabilizagdo indireta do agente delegante decorrente das culpas in
eligendo e in vigilando ndo seria, a principio, obstaculizada pelo artigo 28 da LINDB, desde
que fosse demonstrada culpa grave por parte do gestor na escolha do agente delegado (como,
por exemplo, quando a delegacdo recai sobre pessoa estranha a administracdo publica ou
servidor claramente incapacitado para a fun¢do) ou na supervisdo inadequada dos atos
praticados sob delega¢do (como quando o gestor detém ciéncia inequivoca da pratica de atos
ilegitimos pela autoridade delegada e nada faz a respeito). A decisdo, contudo, nada dispos
sobre o tema, estendendo a responsabilidade ao gestor apenas por conta da ilegalidade
constatada no ato delegado. O gestor acabou, dessa forma, sendo responsabilizado de forma
objetiva, j& que a decisdo em nenhum momento explicitou o porqué de sua conduta ser
considerada culposa.

Por fim, o ultimo argumento apresentado na decisdo conflita diretamente com o
regime de responsabilizagdao inaugurado pela Lei n.° 13.655/2018. Foi considerado que, para a
aplicagdo da san¢ao prevista no artigo 104, § 1°, da Lei Organica do TCE-SP, seria irrelevante
perquirir o elemento subjetivo do agente, isto ¢, se ele agiu com dolo ou culpa. O Tribunal
acabou incorrendo em uma forma de responsabilizacdo objetiva do administrador,
contrariando frontalmente o artigo 28 da LINDB, cuja redagdo nao faz qualquer distingao

quanto ao tipo de san¢do administrativa a ser aplicada.

4.3.5. Caso5

4.3.5.1. Dados basicos

Numero do processo: TC-013548.989.22-7.
Relator(a): Conselheiro Robson Marinho.

Data da sessdo de julgamento: 03/08/2022.

4.3.5.2. Descricao do processo

A decisao versa sobre embargos de declaragdo, opostos por ex-prefeito, contra acérdao

do Plenario que havia negado provimento a recurso ordinério. O recurso havia sido interposto

contra decisdao da Primeira Camara que julgou irregular licitagdo e o contrato dela decorrente -
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assim como os respectivos termos aditivos e a execucdo contratual -, aplicando multa ao
gestor (ndo foi especificado qual era o objeto da contratagdo).

O ex-prefeito alegou que a decisdo embargada teria incorrido em omissao, pois deixou
de considerar as dificuldades enfrentadas pela gestdo, nos termos preconizado pelo artigo 22
da LINDB, defendendo, ainda, que os atos considerados irregulares ndo teriam sido praticados

com dolo ou erro grosseiro.

4.3.5.3. Descricao do julgamento

Os embargos nao foram acolhidos.

Foi considerado que as questdes levantadas nos embargos - relacionadas ao regime
juridico da LINDB - sequer haviam constado no recurso ordindrio, razdo pela qual ndo
haveria omissao do 6rgdo julgador.

Em todo caso, foi consignado que as condutas irregulares foram adequadamente
descritas na decisdo embargada e que o descumprimento de preceitos legais seria suficiente
para aplicar as multas previstas na Lei Organica do Tribunal, as quais dispensariam a

ocorréncia de dolo ou erro grosseiro por parte do fiscalizado.

4.3.5.4. Analise critica

A decisdo ¢ frontalmente contrdria ao que dispde o artigo 28 da LINDB, que
expressamente condiciona a responsabilizacdo dos agentes publicos a existéncia de dolo ou
erro grosseiro do gestor. A decisdo analisada nada dispde sobre esses elementos subjetivos,
limitando-se a assinalar que mera constatagdo de ilegalidade seria suficiente para ensejar o
sancionamento do gestor.

Dessa forma, a decisdo desconsidera completamente o regime de responsabilizacao
inaugurado pela Lei n.° 13.655/2018 e conflita com preceitos basicos do direito administrativo

sancionador.

4.3.6. Caso6

4.3.6.1. Dados basicos

Numero do processo: TC-002114/003/10.
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Relator(a): Conselheira Cristiana de Castro Moraes.

Data da sessdo de julgamento: 17/08/2022.

4.3.6.2. Descricao do processo

A decis@o versa sobre recursos ordinarios, interpostos por municipio, prefeito e
empresa contratada, contra acorddo da Primeira Camara que julgou irregulares os termos
aditivo e de apostilamento relativo a contrato que tinha como objeto a execugdo de canais,
reservatorios de amortecimento, intervengdes em favelas e construcdo de unidades
habitacionais. Além da declaragdo de irregularidade dos termos, o gestor foi apenado com
multa. O juizo de irregularidade se deu em razdo da ndo revisdo das clausulas
econOmicas-financeiras, o que deveria ter ocorrido em razao de beneficio fiscal concedido em
favor do setor de construgdo civil a época.

Os recorrentes defenderam a regularidade dos termos considerados ilegais. Ademais,
alegaram que agiram de modo diligente, respeitando o devido processo legal e a seguranga
juridica.

O prefeito também invocou o artigo 28 da LINDB para elidir sua penalizacdo. Assim,
mesmo que houvesse irregularidade, nao teria havido dolo ou erro grosseiro, até porque seria

incerto o real impacto do beneficio fiscal.

4.3.6.3. Descricao do julgamento

O Plenério confirmou as irregularidades dos termos de aditamento e apostilamento.
Foi considerado que competia aos fiscalizados a comprovagao de que a contratagao nao fora
impactada pela benesse fiscal. A auséncia de documentacdo que comprovasse algo nesse
sentido - como um processo administrativo - denotaria falha da administragdo. Sobre a
aplicacdo do artigo 28 da LINDB, o Tribunal entendeu que o gestor incorreu em erro
grosseiro em razao da relevancia da falha. Foi invocado julgado do TCU que adotou o
parametro do administrador médio para caracterizagdo do erro grosseiro.

A despeito da constatacdo de erro grosseiro no caso, o recurso do prefeito foi
parcialmente provido, cancelando-se a multa aplicada. Foi considerado que o contrato foi
julgado regular e que os termos declarados irregulares haviam sido aperfeigoados em datas

passadas.
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4.3.6.4. Analise critica

O cancelamento da multa ndo decorreu da aplicagdo do regime de responsabilizacdo
da LINDB, mas por outros motivos que fogem ao escopo da pesquisa e, portanto, ndo serdo
analisados.

A decisdo analisada, ao invocar o julgado do TCU, fez alusdo a figura do
administrador médio como padrdo de avaliagao do gestor. Contudo, o voto ndo detalhou qual
era a conduta esperada do administrador médio, nem o grau de diligéncia a ser adotado no
caso. Também ndo disp0Os sobre de que forma a conduta analisada se afastou do modelo ideal
do administrador médio. A decisdo limitou-se a afirmar que a falha seria relevante, ou seja,
nao foi analisada a conduta do gestor propriamente, mas apenas o resultado final do ato

fiscalizado.

4.3.7. Caso7

4.3.7.1. Dados basicos

Numero do processo: TC-014704.989.22-7.
Relator(a): Conselheira Cristiana de Castro Moraes.

Data da sessdo de julgamento: 22/11/2022.

4.3.7.2. Descricao do processo

A decis@o versa sobre recurso ordindrio, interposto por ex-prefeito, contra decisdo da
Segunda Camara que julgou irregular dispensa de licitagdo formalizada entre o municipio e
santa casa da cidade, cujo objeto era o atendimento de casos suspeitos de COVID-19,
traumas, UAM e urgéncias respiratorios de pacientes oriundos do pronto-socorro municipal.
Em razdo de reprovacao da matéria, foi aplicada multa ao gestor. O juizo de irregularidade
decorreu: 1) da desnecessidade da contratagdao e de pagamentos em duplicidade a entidade,
uma vez que os contratantes j4 mantinham convénio que englobava os mesmos servicos; ii)
inexisténcia de termo de referéncia simplificado e pesquisa de preco; e iii) inobservancia de
normas aplicaveis as contratagcdes, como, por exemplo, o inicio dos servigos antes da

formalizagdo contratual e a autorizagdo de despesa sem prévio empenho.
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No recurso, foi salientado o contexto da pandemia e a necessidade de assegurar
atendimento aos pacientes. Foi alegada a necessidade de incrementar, a época, o atendimento
da populacao. Foi ressaltado que a santa casa da cidade seria o unico hospital da regido. Foi
argumentado que ndo era possivel precisar a demanda dos atendimentos na fase de
planejamento e que a contratagdo estava em consonancia com a orienta¢cdo do Ministério da
Satude que previa a segregagdo do fluxo de possiveis contaminados. Defendeu que as medidas
contribuiram para o achatamento da curva de contaminacao e¢ o aumento de leitos disponiveis,
negando, ainda, a duplicidade de desembolsos. Afirmou que a dispensa de licitacdo estava em
conformidade com os preceitos da Lei n.° 13.979/2020, que dispunha sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de saude publica decorrente do coronavirus. Justificou o inicio
antecipado dos servicos, sem as devidas formalidades contratuais, em razdo da situacdo de
emergéncia ¢ da necessidade de preservar a saide dos municipes. Defendeu, ainda, que a
auséncia de termo de referéncia seria uma mera formalidade que comportaria convalidagao,
sem que houvesse indicios de prejuizo ao erario. Argumentou pela impossibilidade de
responsabilizacdo e sancionamento no caso, pois inexistiria dolo ou erro grosseiro.

O Ministério Publico de Contas opinou pelo nao provimento do recurso.

4.3.7.3. Descri¢do do julgamento

O recurso nao foi provido, mantendo-se o juizo de irregularidade e a multa, pois,
segundo o 6rgdo julgador, o recorrente teria apresentado justificativas genéricas.

No voto, foram apresentadas uma série de dados sobre os atendimentos realizados no
periodo, os quais evidenciariam a desnecessidade da contratacdo e a falta de planejamento da
administracao. As justificativas para o aumento dos insumos e servigos contratados nao foram
consideradas plausiveis, reforcando a ocorréncia de pagamentos em duplicidade. A auséncia
de termo de referéncia e a falta de pesquisa de prego foram entendidas como faltas graves, que
impossibilitariam a certificagdo da economicidade da contratagdo. O inicio da execucao
contratual antes da assinatura do contrato caracterizaria contratagao verbal ilegal, sendo que a
auséncia de prévio empenho também constituiria infragdo ao ordenamento juridico.

Segundo o voto, a sang¢do aplicada ao recorrente adotou uma perspectiva objetiva da
responsabilizacdo, decorrente da inobservancia de preceitos legais que independeria de
elementos subjetivos da conduta, como dolo ou culpa. Em carater eventual, o Tribunal
considerou que a multiplicidade das falhas identificadas caracterizariam erro grosseiro para

fins de responsabilizagao.
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4.3.7.4. Analise critica

O entendimento de que a responsabilizagdo do gestor ¢ de ordem objetiva,
independente da presenca de dolo ou culpa, ¢ frontalmente contrdrio ao regime de
responsabiliza¢do do marco consequencialista.

A decisdo, no entanto, reputa que, mesmo com a aplicagao da LINDB, o gestor ainda
seria passivel de sancionamento j& que teria incorrido em erro grosseiro. Contudo, nao foi
apresentado nenhuma marco tedrico para caracterizagdo do erro grosseiro no caso, o qual
decorreria apenas da gravidade das falhas.

Esse tipo de fundamentacao - que leva em consideragao a gravidade do resultado e nao
a conduta em si - ndo deixa de ser uma forma de responsabilizacdo objetiva, mesmo que se

tenha invocado nominalmente o artigo 28 da LINDB.

4.3.8. Caso8

4.3.8.1. Dados basicos

Numero do processo: TC-015118.989.22-7.
Relator(a): Conselheiro Antonio Roque Citadini.

Data da sessdo de julgamento: 08/03/2023.

4.3.8.2. Descricao do processo

A decis@o versa sobre recurso ordindrio, interposto por ex-prefeito, contra decisdo da
Primeira Camara, que julgou irregular a prestacdo de contas de convénio firmado entre
municipio e santa casa da cidade, bem como aplicou multa ao gestor. O juizo de
irregularidade foi baseado em impropriedades verificadas na execugdo das despesas do
convénio, como movimentagdes financeiras feitas de forma inadequada e pagamento de
despesas ndo previstas no plano de aplicagao.

O recorrente aludiu as regularidades das despesas e da prestagdo de contas,

defendendo, ainda, que ndo haveria dolo, desidia ou erro grosseiro.
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4.3.8.3. Descri¢do do julgamento

A decisao nao acolheu os argumentos do recurso, mantendo o juizo de irregularidade.
Contudo, foi dado parcial provimento, a fim de excluir a sanc¢do aplicada ao ex-prefeito. Foi
considerado que ndo houve ma-fé de sua parte, sendo, portanto, razoavel o cancelamento da

multa.

4.3.8.4. Analise critica

Nao fica claro se o recorrente invocou expressamente o artigo 28 da LINDB, mas a
terminologia replicada no relatério da decisdo dé a entender que sim.

A decisao também nao faz mengdo expressa a nenhum dispositivo da LINDB. Em
todo caso, o julgador, ao se referir ao estado de animo do agente, aparenta trabalhar com a
teoria concreta da culpa, que leva em consideracdo aspectos subjetivos do agente, em

oposi¢ao a culpa objetiva, que adota um padrao de conduta em abstrato.

4.3.9. Caso 9

4.3.9.1. Dados basicos

Numero do processo: TC-020360.989.23-0.
Relator(a): Conselheira Cristiana de Castro Moraes.

Data da sessdo de julgamento: 01/11/2023.

4.3.9.2. Descriciao do processo

A decisdo versa sobre embargos de declaracdo, opostos por prefeito, contra decisao
que ndo proveu recurso ordinario. O recurso havia sido interposto contra decisdo da Segunda
Camara que acolheu representagdo formulada pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
e apenou o gestor. A representacao era relacionada a supostas irregularidades em contrato de
gestdo, firmado em carater emergencial com entidade do terceiro setor, cujo objeto era gestao
de unidade de pronto atendimento. O juizo de irregularidade foi baseado na auséncia de

situacdo emergencial, na escolha arbitraria da entidade e no aumento dos custos da operagao.
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O embargante alegou a ocorréncia de omissdo do Plenario, que ndo teria se
manifestado sobre a inexisténcia de dolo ou erro grosseiro por parte do gestor, invocando

expressamente o artigo 28 da LINDB em suas razdes recursais.

4.3.9.3. Descri¢do do julgamento

Os embargos foram rejeitados, pois ndo haveria as omissoes referidas.

Contudo, mesmo manifestando ndo haver omissdo, a decisao abordou a questao do
sancionamento do prefeito. Segundo o voto, a aplicabilidade da LINDB foi excluida, pois
foram constatadas violagdes de normas, sem que as razdes da parte pudessem elidir a

improbidade ou justificar sua conduta.

4.3.9.4. Analise critica

A ilegalidade decorrente da violagdo de normas juridicas € um dos motivos que enseja
a aplicagao de sangdes pelos 6rgaos de controle, contudo, o artigo 28 da LINDB exige que
haja dolo ou erro grosseiro do gestor (culpa grave), de modo que a mera ilegalidade da
conduta ndo justifica o sancionamento. A decisdo, portanto, é contraria ao que dispde o novo

regime de responsabilizacao, cuja aplicacao foi afastada sem motivo plausivel.

4.3.10. Caso 10

4.3.10.1. Dados basicos

Numero do processo: TC-007028.989.23-4.
Relator(a): Conselheira Cristiana de Castro Moraes.

Data da sessao de julgamento: 29/11/2023.

4.3.10.2. Descri¢cao do processo

A decisdo versa sobre recurso ordindrio, interposto por ex-prefeito, contra decisdo da

Segunda Camara que julgou irregular a execugdo de contrato firmado entre o municipio e

santa casa da cidade. A decisdo imputou débito ao ex-gestor, determinando a devolugdo de
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parte do valor pago na contratacdo. O juizo de irregularidade decorreu da constatacdo de
duplicidade nos pagamentos de algumas despesas.

O recorrente alegou que seria necessario limitar sua responsabilidade em razao de
delegacdo de competéncias ao secretariado, bem como defendeu a aplicacdo do artigo 28 da
LINDB.

O Ministério Publico de Contas e a equipe técnica opinaram pelo desprovimento do

recurso.

4.3.10.3. Descriciao do julgamento

A decisdo refutou a tese de que a delegacdo elidiria a responsabilidade do prefeito, o
qual responderia por toda a atividade da municipalidade. Foi considerado que nao haveria
como o poder publico ndo ter percebido a inconsisténcia identificadas na execucgao contratual,
estando caracterizado, portanto, erro grosseiro, nos moldes da responsabilizagdo delineada no

artigo 28 da LINDB.

4.3.10.4. Analise critica

A decisdo invocou expressamente o artigo 28 da LINDB, considerando que a
irregularidade constatada constituia erro grosseiro e, por isso, ensejaria a responsabilidade do
ex-prefeito. Nao ha, contudo, maiores explicacdes de como o Tribunal chegou a essa
conclusdo, ja que ndo sdo explicitados os elementos da conduta do ex-gestor que
evidenciassem sua culpa grave de sua parte. Inclusive, ao negar a delegacdo como excludente
de responsabilizacdo, a decisdo acaba trazendo a nogao de responsabilizagdo objetiva, ja que o
chefe do executivo responderia pela conduta de seus subordinados, independentemente de
quaisquer circunstancias.

O caso versa sobre a imputacdo de débito derivado da constatagdo de prejuizo ao
erario. Como visto no segundo capitulo, ha certa controvérsia quanto a aplicabilidade do
artigo 28 nesses casos. Apesar de mantida a responsabiliza¢do no caso concreto, houve uma
sinalizacdo de que o regime de responsabilizagdo do marco consequencialista também seria
aplicavel nessas situagdes, posicao que contrasta com a orientagdo prevalecente no TCU, que

¢ no sentido da inaplicabilidade do artigo 28 aos casos de imputacao de débito.
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4.3.11. Caso 11

4.3.11.1. Dados basicos

Numero do processo: TC-000661/009/14.
Relator(a): Conselheiro Marco Aurélio Bertaiolli.

Data da sessdo de julgamento: 17/04/2024.

4.3.11.2. Descricao do processo

A decisdo versa sobre recursos ordindrios, interpostos por ex-prefeito e dois
ex-diretores de departamento regional de saude do estado, contra decisdo da Primeira Camara
que julgou irregular a prestacio de contas de convénio firmado entre o municipio e a
Secretaria de Estado de Satde. A decisdo determinou a devolugdo de valores ao municipio e
aplicou multa aos recorrentes pelas ilegalidades constatadas. O juizo de irregularidade foi
baseado no fato de que o valor do convénio foi repassado pela prefeitura a oscip responsavel
por administrar o hospital publico da cidade, sem que houvesse autorizacdo do estado para
tanto. Além disso, o termo de parceria firmado pela entidade e o municipio ja havia sido
declarado irregular pelo Tribunal por inumeras irregularidades que, inclusive, estavam sendo
investigadas em ambito criminal. Foi considerado, ainda, que os servigos foram prestadas por
empresas suspeitas e que nado teria havido controle adequado das despesas do convénio, tanto
pelo orgdo publico repassador - o Departamento Regional de Saude - como pela entidade
recebedora do recurso - o municipio.

O ex-prefeito defendeu a regularidade dos gastos. Os ex-diretores, por sua vez,
defendem limitacdo de suas responsabilidades, em razdo do periodo em que ocuparam o
cargo. Alegaram, também, que as eventuais falhas deveriam ser imputadas ao poder publico
municipal, afirmando, ainda, a falta de estrutura do 6rgdo para fiscalizagdo dos convénios, o
que seria uma falha sistémica da instituigdo e ndo uma falha individual imputavel aos

servidores da entidade.

4.3.11.3.  Descri¢do do julgamento

Os recursos ndo foram providos, mantendo-se a responsabilizagdao dos recorrentes.
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O voto trouxe uma série de irregularidades na execucdo do convénio, como atrasos de
mais de dois anos para elaboracao do parecer conclusivo sobre a aplicagdao dos recursos, o que
denotaria a total falta de governancga e controle dos poderes ptblicos municipal e estadual. Foi
considerado que os recorrentes incorreram em erro grosseiro a que alude o artigo 28 da
LINDB, de modo que suas condutas se afastaram do esperado do administrador médio,

minimamente diligente.

4.3.11.4. Analise critica

O voto dialoga com o marco consequencialista, invocando, expressamente, o artigo 28
da LINDB. Foi apresentado o referencial do homem médio como modelo de afericio de
culpa. A fundamentagdao detalhou os motivos pelos quais os atos € omissdes dos recorrentes
podiam ser caracterizados como erros grosseiros.

A despeito da invocacdo do administrador médio como referencial, no voto, também
foi empregada a expressdo “minimamente diligente”, dando a entender que as condutas
violaram os deveres mais comezinhos do gestor publico, aproximando-se, assim, ao conceito
de diligéncia abaixo do normal, utilizado pela Primeira Camara do TCU, que é empregado,
justamente, em oposi¢ao a classica formulagdo do homem médio. Ocorre, portanto, uma certa

confusdo terminologica entre os conceitos empregados no julgado.

4.3.12. Caso 12

4.3.12.1. Dados basicos

Numero do processo: TC-002339/026/23.
Relator(a): Conselheira Cristiana de Castro Moraes.

Data da sessdo de julgamento: 05/06/2024.

4.3.12.2. Descricao do processo

A decisdo versa sobre agdo de rescisdo de julgado, proposta por ex-prefeito, contra
acorddo do Tribunal Pleno que, apesar de julgar regular contrato de locacdo de veiculos
firmado pela municipalidade, manteve a aplicacdo de multas contra o ex-gestor. O juizo de

irregularidade decorreu da falta de comprovagdo, pela administracdo, da compatibilidade
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mercadoldgica dos precos praticados. Segundo o TCE-SP, os precos da contratagdo destoavam
dos valores referencias do CADTERC, evidenciando sobrepreco.

A agdo rescisoria foi proposta com base no artigo 76, inciso I, da Lei Organica do
TCE-SP. Foi alegada violagao dos artigos 22, § 1°; e 24, da LINDB. Foi sustentado que ndo
foram levadas em considera¢do as circunstancias praticas que condicionaram a atuacdo do
agente e que o juizo de irregularidade foi baseada em mudan¢a de entendimento do Tribunal
sobre a etapa de pesquisa de pregos. Defendeu que, quando da licitagdo, a jurisprudéncia do
Tribunal era no sentido da suficiéncia da cota¢do de preco junto a trés fornecedores do ramo,
sem a necessidade de se recorrer a outros pardmetros. O autor alegou que nio teria incorrido
em dolo ou erro grosseiro. Alegou, ainda, que o edital foi objeto de parecer juridico e de
representacdo junto ao Tribunal, que, na ocasido, ndo apontou sobrepreco ou inconsisténcias
na pesquisa realizada na fase interna. Essas circunstancias seriam suficientes para
desconstituir o acérdao que sancionou o autor.

O Ministério Publico de Contas opinou pelo conhecimento da acdo, mas rechagou os
argumentos do autor, aduzindo que 1) a jurisprudéncia do TCE-SP ja dispunha sobre a
necessidade de ampliacao das cotagdes de pregos; i) pareceres juridicos ndo vinculariam nem
eximiriam o gestor de suas responsabilidades como ordenador de despesa, ao passo que o
exame de representagdo contra edital se da sob a sistematica sumarissima, ficando adstrito aos
topicos suscitados pelos proponentes da representacdo; e iii) ndo foi comprovada a
compatibilidade da pesquisa de prego com os preceitos da Lei de Licitagdes, apontando,

ainda, sobrepreco na contratagao.

4.3.12.3. Descriciio do julgamento

Foi refutada a linha de argumentagdo de que o juizo de irregularidade teria sido
baseado em alteracdo da jurisprudéncia da Corte. Isso porque o juizo de irregularidade nao
teria se dado em razdao da amplitude dos parametros da pesquisa de prego efetuada, mas pelo
fato dela ndo refletir a realidade dos valores praticados no mercado a época. Sobre a violagao
do artigo 22, §1°, da LINDB, foi consignado que a andlise da Corte ndo recairia sobre
elementos subjetivos do agente - como dolo, erro ou culpa -, ja que a analise se daria pelo viés
objetivo - produgdo do dano e pratica de ato com infragcdo a norma legal ou regulamentar -, o
que seria suficiente para amparar a aplicagdo de multa ao ex-prefeito. Por fim, sobre a
alegacdo de que o edital teria sido submetido ao exame prévio do Tribunal, foi especificado

que esse tipo de representagdo tramitaria sob o rito sumarissimo e ficaria restrita aos topicos
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questionados pelos representantes, do modo que o Tribunal poderia se pronunciar,

posteriormente, sob ponto ndo abordado naquele procedimento.

4.3.12.4. Analise critica

A decisdo tratou sobre varios dispositivos da LINDB, como os artigos 22, 24 e 28.
Quanto ao artigo 24, o Tribunal afastou a alegagdo de sua violagdo, ja que o entendimento
utilizado para o juizo de irregularidade ndo constituiria mudanca de orientacdo. No que toca
os artigos 22 e 28, foi considerado que o contexto dos atos seria irrelevante, ja que elementos
como dolo, erro ou culpa seriam indiferentes para a fiscalizagdo. Inclusive, é consignado
expressamente que a responsabilizacdo dos agentes publicos seria de ordem objetiva,
bastando a constatacdo de prejuizo ao erdrio e a violacao de preceito normativo. Essa posicao,
contudo, ¢ frontalmente contraria aos preceitos do marco consequencialista e dos principios

do direito administrativo sancionador.

4.3.13. Caso 13

4.3.13.1. Dados basicos

Numero do processo: TC-029589/026/14.
Relator(a): Conyselheira Cristiana de Castro Moraes.

Data da sessdo de julgamento: 24/07/2024.

4.3.13.2. Descricao do processo

A decisdo versa sobre embargos de declaracdo, opostos por prefeito, contra decisdo
proferida pelo proprio Plenario, que havia negado provimento a recurso ordinario
anteriormente interposto pela mesma parte. Originalmente, a Primeira Camara julgou
irregular processo licitatorio promovido pela municipalidade, cujo objeto era a execucao de
obras de urbanizagdo de bairro da cidade. O contrato e os respectivos aditivos também foram
considerados irregulares pelo Tribunal, o que levou a aplicacdo de multas aos responsaveis,
inclusive, o prefeito embargante. O juizo de irregularidade decorreu dos seguintes motivos: 1)
desnaturagdo do objeto contratual pelos diversos aditamentos prolatados, sinalizando falta de

planejamento do ente municipal; ii) prazo contratual sucessivamente prorrogado - acréscimo
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de 78 meses, enquanto o prazo inicial era de 30 meses -, sem que o escopo tenha sido
executado em sua plenitude, o que evidenciaria deficiéncia do projeto basico, em prejuizo ao
principio constitucional da eficiéncia; iii) as alteracdes promovidas no contrato ultrapassariam
os limites legais permitidos; e iv) prejuizo a populagdo local em razdo da inexecucdo dos
Servicos.

Nos embargos, foi alegada a auséncia de nexo de causalidade entre as falhas
detectadas pela fiscalizacdo e a atuagdo do embargante, ja que, enquanto chefe do Poder
Executivo, ndo lhe competiria a fiscalizacdo de todos os atos de seus subordinados. Alegou
que, em razdo do principio da segregacdo de fungdes, ndo seria possivel lhe exigir plena
compreensdo dos detalhes das especificagdes técnicas dos projetos de engenharia, ao passo
que as irregularidades eram de dificil percep¢ao, nao existindo, portanto, erro grosseiro de sua
parte, o que impossibilitaria, inclusive, a imputacdo de culpa in elegendo ou in vigilando.
Segundo o embargante, a decisdo embargada teria deixado de sopesar essas questdes. Por fim,

foram apresentados julgados que corroborariam as alega¢des aduzidas.

4.3.13.3. Descri¢ao do julgamento

Inicialmente, foi consignado que ndo haveria omissdo do Tribunal, ja que a decisdo
embargada teria mencionado os dispositivos legais violados que ampararam a cominagao da
sancao pecuniaria. Inclusive, foi transcrito trecho da decisdo para comprovar o alegado.
Também houve a citagdo de outro trecho, em que fora consignado que a responsabilizagdo do
prefeito decorreria do fato dele ter assinado seis dos nove aditamentos questionados.

Posteriormente, foi salientado que, para a aplicagdo de multa ao responsavel, seria
suficiente a infracdo as normas legais ou regulamentares, sendo desnecessaria a analise de
elementos subjetivos como dolo ou culpa. Foram citados julgados do proprio Tribunal nesse
sentido.

Por fim, foi afastado o precedente invocado pelo embargante, o qual ndo guardaria
pertinéncia com o caso, ja que aquele trataria de responsabilidade de gestor que nao

subscreveu o contrato fiscalizado, o que seria diferente do caso em anélise.

4.3.13.4. Analise critica

A decis@o analisada conflita diretamente com o marco consequencialista, sendo que,

em nenhum momento, ¢ explicitado o motivo pelo qual a aplica¢do do artigo 28 foi afastada.
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Segundo o julgado, a mera infracdo de normas seria suficiente para fundamentar o
sancionamento dos gestores, incorrendo, assim, em responsabilizagdo objetiva do
administrador, o que contraria os preceitos do marco consequencialista e os principios do

direito administrativo sancionador.

4.4. Conclusoes gerais sobre os casos

A partir dos dados extraidos das analises individuais de cada caso, sdo apresentadas as
conclusdes da exploracao, as quais foram baseadas no referencial tedrico desenvolvido nos
primeiros capitulos.

Foi possivel constatar que o Tribunal adota posturas opostas em relagdo ao regime de
responsabilizagdo do artigo 28 da LINDB.

Por vezes, o Tribunal, no exercicio de seu poder sancionatério, dialoga com o marco
consequencialista, manifestando que a responsabilizacdo pressupde a ocorréncia de dolo ou
erro grosseiro. Isso aconteceu tanto nos casos em que a aplicacdo do artigo 28 foi favoravel a
posicdo do gestor, casos 2, 3 e 8, como naqueles em que a Corte deliberou pela
responsabilizacdo dos administradores por entender que esses incorreram em €rro grosseiro,
casos 6, 7,10 ¢ 11.

Por outro lado, em outros casos, o entendimento exarado pela Corte foi frontalmente
conflitante com o marco consequencialista. Nesse tipo de situagdo, ocorrida nos casos 1, 4, 5,
9, 12 e 13, as decisdes consignaram que a responsabilizacdo dos agentes publicos
independeria de afericdo de elementos subjetivos como dolo ou culpa, considerando que a
mera violagdo de preceitos legais seria suficiente para ensejar eventual sancionamento ou
imputacao de débito. Inclusive, no caso 1, chegou a ser consignado expressamente que, por
forca do texto constitucional, a responsabilizagdo dos agentes publicos seria de ordem
objetiva, sinalizando, indiretamente, para um possivel entendimento de inconstitucionalidade
do artigo 28 da LINDB, o que, no entanto, seria contrario a decisdo vinculante proferida pelo
STF na acdo direta de inconstitucionalidade 6.421.

Na maior parte dos casos, o Tribunal, mesmo quando confrontado pelas partes quanto
a auséncia de dolo ou erro grosseiro, nao forneceu maiores explicacdes sobre a
inaplicabilidade dos preceitos do consequencialismo juridico.

Uma questdo latente nos julgados envolvendo a responsabilizacio dos agentes
publicos diz respeito as hipoteses de delegagdo de competéncias. Nos casos analisados,

muitos gestores alegaram que ndo foram eles os responsaveis pela pratica dos atos em razao
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de delegacdo de competéncias e, por isso, ndo poderiam ser responsabilizados por eventuais
inconformidades constatadas. O Tribunal, no entanto, rebate essa linha de argumentacao
valendo-se das figuras das culpas in eligendo e in vigilando. Assim, a autoridade delegante
continuaria responsavel pelos atos praticados em razdo da ma escolha do agente delegado e
pela ndo supervisdo adequada daqueles que se encontram sob sua autoridade. A
responsabilizacdo decorrente das culpas in eligendo e in vigilando nao é, a principio,
obstaculizada pelo artigo 28 da LINDB, desde que seja demonstrada eventual culpa grave do
gestor na escolha do agente delegado - como, por exemplo, quando a delegagdo recai sobre
pessoa estranha a administragdo publica ou servidor claramente incapacitado para a funcao -
ou na supervisao inadequada dos atos praticados sob delegacao - como quando o gestor detém
ciéncia inequivoca da pratica de atos ilegitimos pela autoridade delegada e nada faz a respeito.
Contudo, nos casos analisados, ndo sdo trazidos elementos que denotam o erro grosseiro - ou
mesmo culpa leve - por parte das autoridades delegantes, incorrendo, portanto, em uma
espécie de responsabilizagdo objetiva dos agentes nos casos de delegacao.

Assim, da andlise empreendida, foi possivel constatar que nao ha uniformidade quanto
a aplicacdo do regime juridico de responsabilizacdo inaugurado pela Lei n.° 13.655/2018, ja
que o Tribunal adota posturas fluidas, ora invocando o artigo 28 da LINDB, ora o ignorando
por completo.

Na maior parte dos casos analisados, o que estava em discussdao era o sancionamento
dos administradores por meio de multas. Em apenas um unico caso a responsabilizacao girava
em torno da imputagdo de débito por prejuizo ao erario. Nesse sentido, no caso 10, o voto do
relator sinalizou, sem maiores aprofundamentos tedricos, que o artigo 28 da LINDB também
seria aplicavel as hipdteses em que o Tribunal imputa débito ao responsavel. Tanto que, neste
caso especifico, foi considerado que os responsaveis agiram com €rro grosseiro €, por isso,
deveriam recompor o erario. E interessante que essa orientacio contrasta com o atual
entendimento do TCU, que reputa inaplicavel o artigo 28 nessas situagdes. Essa questdo, no
entanto, foi ventilado em apenas um unico caso e foi abordada com pouca profundidade.
Dessa forma, provavelmente, esse ponto ainda sera revistado pelo Tribunal.

Quanto ao erro grosseiro, a analise dos casos deixa claro que o Tribunal considera erro
grosseiro como sindonimo de culpa grave. Contudo, foram adotados marcos teéricos diferentes
para aferi¢do de culpa nos julgados. Inclusive, por vezes, as teorias utilizadas sdo antagonicas.

Em alguns casos que envolveram a aplicagcdo do artigo 28 da LINDB, apesar de nao
explicitamente mencionada, foi possivel constatar a aplica¢do da teoria concreta, pela qual a

caracterizagdo da culpa dependeria da verificagdo de aspectos estritamente subjetivos do
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agente. Nesse sentido, nos casos 2 e 8, foi invocada a no¢do binaria de boa-fé e ma-fé,
considerando-se o animo do fiscalizado. Assim, a ndo constatagdo de ma-fé do agente na
pratica do ato considerado irregular seria suficiente para afastar a culpa no caso concreto e,
por consequéncia, elidir sua responsabilizagao.

Ja em outros casos, foi possivel constatar a aplicagdo da teoria abstrata, a chamada
culpa objetiva, a qual ndo leva em consideragdo questdes internas subjetivas do proprio
agente, mas ¢ aferida em abstrato, comparando a conduta concreta do caso com um modelo
geral de comportamento. Isso ocorreu nos casos 3, 6 e 11 e parece indicar a posicao
predominante do Tribunal sobre o tema.

O modelo de comportamento considerado pelo Tribunal nesses casos foi o do
administrador médio, que, como visto no segundo capitulo, constitui uma adaptagdao da
classica no¢ao de homem médio do direito civil. Com efeito, considera-se um padrao de
diligéncia a ser adotado pelo administrador ordinario diante de determinada situagdo, de modo
que, quando a conduta do gestor destoa do modelo de conduta idealizado, o Tribunal entende
pela responsabilizagdo.

Na maior parte dos julgados que invocaram o parametro do administrador médio nao
houve uma explicitacdo de qual era o padrao de conduta esperado do gestor. Em apenas dois
casos foram apresentados em detalhes os elementos concretos que caracterizariam o erro
grosseiro do gestor. No caso 11, em que o Tribunal entendeu pela responsabilizacdo do
agente, houve uma clara descri¢do de quais eram as medidas esperadas do agente publico
naquele tipo de situagdo, demonstrando-se como a conduta do gestor no caso concreto
afastou-se do padrao de comportamento do administrador médio. Ja no caso 3, o Tribunal
analisou a conduta sob o contexto vivenciado no momento da tomada de decisdo, o que
acabou por descaracterizar a ocorréncia de culpa grave, afastando, por conseguinte, a
responsabiliza¢do do gestor, em um claro didlogo com o artigo 22 da LINDB.

Em um dos casos analisados, foi possivel verificar uma aparente aproximagao do
critério de erro grosseiro adotado pela Primeira Camara do TCU, a qual, em oposi¢do a
constru¢do do administrador médio, considera o erro grosseiro como aquele que poderia ser
percebido por pessoa com diligéncia abaixo do normal. Nesse sentido, no caso 10, foi
consignado que a conduta do gestor afastou-se do esperado do administrador minimamente
diligente, aproximando-se da figura da pessoa com diligéncia abaixo do normal. Contudo, ¢
possivel perceber uma confusao teorica, ja que, no mesmo julgado, também ¢é expressamente

mencionado o critério do administrador médio.



102

4.5. Comparacio entre os casos

O objetivo da metodologia de estudo de caso multiplo € colacionar as caracteristicas
de varios casos, pois, “ao comparar e contrastar diferentes casos ou configuracdes, 0s
pesquisadores podem identificar semelhancas e diferengas que podem ajudar a explicar os
processos subjacentes em jogo” (Gomes Neto, 2023, p. 107).

Com efeito, neste momento, ¢ proposta a comparacdo entre os casos, a qual ¢
consubstancia na forma de tabela, que, com base no marco referencial dos dois primeiros
capitulos, condensa e contrasta as caracteristicas dos treze casos selecionados nesta pesquisa.

Como pressuposto da comparagdo, entretanto, mostra-se necessario, primeiramente, a
apresentacdo dos parametros que nortearam o contraste dos casos.

O primeiro parametro ¢ voltado para aplicacdo do artigo 28 da LINDB. O intuito ¢
especificar se o regime de responsabilizagdo trazido pelo dispositivo foi aplicado no
julgamento analisado.

Por sua vez, o segundo parametro busca verificar a aplicagdo de outras normas da
LINDB que dialogam com o regime de responsabilizagdo do artigo 28, complementando-o. E
o caso, por exemplo, do disposto no artigo 22, que impde ao controlador o dever de
considerar os contextos e a realidade da tomada de decisdo pelo gestor, bem como as
dificuldades que limitaram sua atuacao.

Em oposicdo ao artigo 28, o terceiro parametro busca identificar se foi negada a
aplicacdo do regime de responsabilizacdo do marco consequencialista, fundada na ideia de
responsabilizacdo objetiva dos agentes publicos.

J& os parametros subsequentes visam complementar o entendimento do terceiro,
esclarecendo qual o modelo de afericdo de culpa adotado em cada caso analisado. Assim, o
quarto parametro trata do referencial do administrador médio, enquanto o quinto dispde sobre
a teoria concreta da culpa, que leva em consideragdo aspectos subjetivos internos do agente.

Por fim, o sexto e o sétimo pardmetros buscam identificar o tipo de responsabilizacio
tratado no caso, isto ¢, san¢do ao gestor (multa, por exemplo) ou imputacdo de obrigagdo
ressarcitoria em decorréncia de dano ao erario.

Explicitados os parametros de contraste, ¢ apresentada, abaixo, tabela comparativa dos

casos estudados (Tabela 1):

Tabela 1 - Comparacio entre os casos

Caso  Artigo 28 Outros Responsabilidade Administrador Teoria Multa Imputacio de
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dispositivos objetiva médio concreta débito
Caso 1 0 0 1 0 0 1 0
Caso 2 1 1 0 0 1 1 0
Caso 3 1 1 0 0 0 1 0
Caso 4 0 0 1 0 0 1 0
Caso 5 0 0 1 0 0 1 0
Caso 6 1 0 0 1 0 1 0
Caso 7 1 0 1 1 0 1 0
Caso 8 1 0 0 0 1 1 0
Caso 9 0 0 1 0 0 1 0
Caso 10 1 0 0 0 0 0 1
Caso 11 1 0 0 1 0 1 0
Caso 12 0 0 1 0 0 1 0
Caso 13 0 0 1 0 0 1 0

Fonte: Autoria propria

Os dados correlacionados na Tabela 1 também sdo apresentados na forma de Diagrama
de Venn (Figura 1), uma representagdo grafica util para comparar dados, organizar

informagdes, identificar semelhangas e diferencas e compreender ideias complexas'®.

Figura 1. Diagrama de Venn.
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Fonte: autoria propria.

194 Agradeco ao Professor José Mario Wanderley Gomes Neto, da Universidade Catolica de Pernambuco, que
participou da banca de avaliagdo e sugeriu a inclusdo do Diagrama de Venn, bem como auxiliou diretamente na
elaboracao da Figura 1.
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A comparacao dos dados - materializada na Tabela 1 e na Figura 1 - denotam a falta de
uniformidade do TCE-SP no que se refere a aplicacdo do artigo 28 da LINDB, ja que em
apenas sete casos - aproximadamente metade da amostragem - foi aplicado o marco
consequencialista, enquanto os demais se enveredaram pela responsabiliza¢do objetiva dos
agentes publicos.

A metodologia de afericdo da culpa também espelha essa falta de padronizagdo, uma
vez que tanto o referencial do administrador médio (trés casos) como a teoria concreta da
culpa (dois casos) sdo empregadas pelo Tribunal.

Outra situacdo que salta aos olhos diz respeito ao tipo de responsabilizagdo tratado nos
julgados analisados. A grande maioria dos casos dispunham sobre a aplicacdo de multa aos
gestores, estando, portanto, relacionados ao poder sancionatorio do Tribunal. Apenas um caso
versava sobre a imputacdo de débito por prejuizo ao erdrio. Assim, a0 menos quanto a
imputacdo de débito, o estudo aqui realizado mostra-se pouco representativo, sendo
recomendavel aguardar como o TCE-SP tratard do tema em casos futuros.

Apesar da presente pesquisa ser qualitativa, acredita-se ser interessante a analise, ainda
que breve, dos nimeros oriundos dos casos, os quais ddo a tonica quanto ao estado de coisas
em que se situa o comportamento decisional do TCE-SP acerca do novo regime de
responsabilizacdo trazido pelo artigo 28 da LINDB, contribuindo, assim, para a formulagao

das hipoteses desta dissertacao, as quais serdo apresentadas no proximo e derradeiro item.

4.6. Hipoteses e construcao de respostas

Nesta parte derradeira, a partir de algumas hipoteses relacionadas a aplicagdo do
regime de responsabilizagdo do artigo 28 da LINDB, sdo apresentadas as conclusdes finais
desta pesquisa. Essas hipdteses sdo o produto direto das etapas antecedentes e foram
formuladas com base na exploragao dos casos e na analise comparativa feita entre eles.

As hipoteses sdo, portanto, derivadas diretamente dos problemas de pesquisa que
nortearam o presente estudo de caso, podendo ser testadas, posteriormente, por outros
pesquisadores, inclusive, em estudos de outra natureza, como aqueles de viés quantitativo.

A primeira hipotese sugerida nesta pesquisa € que o TCE-SP adota uma postura incerta

e ambigua quanto ao regime de responsabiliza¢gdo do marco do consequencialismo juridico
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brasileiro, aplicando-o de forma discriciondria, sendo que, de maneira frequente, o Tribunal
imputa responsabilidade aos gestores de forma objetiva.

Conforme elaborado longamente ao longo deste ultimo capitulo, dos casos
selecionados, foi possivel constatar que o regime de responsabiliza¢do inaugurado pela Lei n.°
13.655/2018 ¢ aplicado de forma erratica pelo Tribunal. Em alguns momentos, a Corte
dialoga com o artigo 28 e demais dispositivos da LINDB, aplicando-os aos casos submetidos
a sua jurisdigdo fiscalizatoria. J& em outros, a aplicacdo do marco consequencialista ¢ refutada
sob a premissa da responsabilizacdo objetiva dos agentes publicos. Inclusive, foi possivel
constatar essa dualidade de posturas em votos diferentes de um mesmo relator.

A justificagdo utilizada para a ndo aplicacdo do artigo 28 da LINDB deriva da ideia de
que a responsabilidade dos agentes publicos independeria da verificagdo de elementos
subjetivos como dolo e culpa, uma vez que a aplicagdo de sancdes aos gestores estaria
condicionada, tdo somente, a violagdo de normas pelos fiscalizados. Essa linha argumentativa,
no entanto, ¢ frontalmente contraria aos preceitos do marco consequencialista e,
invariavelmente, emboca na responsabilizagdo objetiva dos agentes publicos, a qual, em
alguns casos, chega a ser textualmente aludida pelos julgadores.

A ideia de responsabilidade objetiva dos agentes publicos no campo do direito
administrativo sancionador ja era rechacada antes mesmo da introducdo do artigo 28 da
LINDB no ordenamento.

H4, portanto, uma discricionariedade amplissima quanto a aplicagdo do regime de
responsabilizagdo da LINDB pelo Tribunal. Essa postura fluida, contudo, ndo promove a
coeréncia interna da Corte, tende a gerar inseguranca juridica e deixa de contribuir para a
mitigacdo das disfuncionalidades do controle externo denunciados pela literatura
especializada.

E possivel, inclusive, que, a despeito das discussdes relacionadas & possibilidade de
controle judicial da atividade de fiscalizacdo dos Tribunais de Contas, essa postura do
TCE-SP venha a ser questionada junto ao Poder Judiciario. Seria possivel cogitar, por
exemplo, reclamacdo contra decisdo da Corte que deixa de aplicar o regime de
responsabiliza¢do do marco consequencialista sob a justificativa de que o texto constitucional
trataria a responsabilidade dos agentes publicos sob o viés objetivo. Ao cabo, esse
entendimento implicaria em negar vigéncia ao artigo 28 da LINDB, o qual fora recentemente
declarado constitucional pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da acdo direta de

inconstitucionalidade 6.421. Essa decisdo, cumpre rememorar, ¢ dotada de efeito erga omnes
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e deveria vincular os demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administragdo publica, o que
também abarca as instincias de controle, como os Tribunais de Contas.

A segunda hipdtese proposta nesta pesquisa € que o TCE-SP tende a compreender o
erro grosseiro como sindnimo de culpa grave, sem que haja, no entanto, uma clara distin¢ao
entre os graus de culpa, ja que o critério prevalecente para sua afericdo ¢ o do administrador
médio, sendo que, na maior parte dos casos, ndo sdao explicitados qual seria o padrio de
conduta esperado do administrador.

Pela andlise das decisdes que aplicaram o artigo 28 da LINDB, foi possivel constatar
que o Tribunal acompanha o entendimento majoritario da doutrina, tratando erro grosseiro
como equivalente ao conceito de culpa grave. A Corte, entretanto, ndo adota um critério
uniforme para aferi¢do e medicao da culpa, valendo-se, basicamente, de dois referenciais
teoricos antagdnicos: o da teoria concreta da culpa e o do administrador médio. A diferenca
basica entre os dois referenciais ¢ que o primeiro toma em conta os aspectos subjetivos
internos do agente, enquanto o segundo ndo os leva em consideragdo, trazendo um padrdo
normativo idealizado de diligéncia a ser seguido pelos gestores.

A hipotese elaborada nesta pesquisa sugere que o critério do administrador médio
tende a prevalecer junto ao Tribunal. Essa prospec¢do se da por dois motivos. O primeiro se
da em razao dos julgados mais recentes do Tribunal terem considerado esse referencial. Com
efeito, as ultimas decisoes analisadas nesta pesquisa - que aplicaram o artigo 28 - se valeram
expressamente do administrador médio como modelo de aferi¢ao de culpa. O segundo motivo
decorre do fato do administrador médio também ser o critério mais adotado no dmbito do
controle externo da administragdo publica federal. Assim, a despeito da auséncia de
subordinagdo e hierarquia entres os Tribunais de Contas brasileiros, hd uma inequivoca
influéncia exercida pelo TCU sobre os demais 6rgaos de controle, razdo pela qual ¢ possivel
cogitar uma convergéncia do TCE-SP com a posicdo predominante da Corte de Contas
federal.

Um dos efeitos derivados do emprego do referencial do administrador médio ¢ que nao
¢ possivel identificar, com muita clareza, os graus de culpa do agente. A principal critica da
doutrina administrativista quanto ao critério do homem médio € que ele ja era aplicado pelos
orgdos de controle antes do advento da Lei n.° 13.655/2018. Dessa forma, a continuidade do
emprego do administrador médio como critério de afericdo de culpa pode comprometer os
objetivos delineados para o marco do consequencialismo juridico.

O que agrava ainda mais esse quadro é a pratica comum dos julgadores de nado

explicitar quais seriam os padroes de diligéncia esperados do gestor. Em boa parte dos casos
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analisados, foi possivel constatar que o Tribunal se limita a consignar que a conduta do gestor
ndo se adequa ao esperado do administrador médio, sem precisar, no entanto, qual seria
exatamente essa conduta, de modo que o exercicio da ampla defesa pelo fiscalizado acaba
prejudicado, ja que ndo se sabe o padrdo de comportamento imaginado como aceitavel no
caso concreto.

Por fim, a terceira e ultima hipdtese busca apresentar “casos-tipo” que sintetizam os
modelos decisdrios identificados nos casos analisados. Assim, em relagdo a aplicacdo do
regime de responsabilizacdo do marco consequencialista, ¢ possivel identificar trés
possibilidades: 1) o TCE-SP deixa de aplicar o regime de responsabiliza¢do do artigo 28 da
LINDB, considerando que a responsabiliza¢ao dos agentes publicos ¢ de ordem objetiva; ii) o
Tribunal aplica o regime de responsabilizacdo do artigo 28 da LINDB, limitando a
responsabilidade do gestor aos casos de dolo ou erro grosseiro, adotando a teoria objetiva da
culpa, a qual leva em consideracdo aspectos subjetivos do agente; iii) o Tribunal aplica o
regime de responsabilizagdo do artigo 28 da LINDB, limitando a responsabilidade do gestor
aos casos de dolo ou erro grosseiro, adotando como referencial o padrdo do administrador
médio.

Em conclusdo, os achados da pesquisa denotam que, a despeito de ja terem
transcorridos mais de cinco anos desde a edigdo da Lei n.® 13.655/2018, ainda esta ocorrendo
o processo de maturacdo do marco consequencialista, especialmente quanto ao tema da
responsabilizacdo dos agentes publicos, pois ainda hd uma certa resisténcia dos 6rgaos de

controle - como o TCE-SP - em aplicar as novas disposi¢des normativas inseridas na LINDB.
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5. Conclusao

O presente trabalho procurou investigar a aplicacdo do regime juridico de
responsabilizacdo do marco consequencialista pelo TCE-SP. O intuito foi compreender de que
forma o Tribunal vem lidando com as inovag¢des promovidas pelo artigo 28 da LINDB.

Especificamente, foi formulada a seguinte pergunta de pesquisa: como o TCE-SP tem
aplicado o artigo 28 da LINDB em seus julgados, especialmente no que toca ao erro
grosseiro?

Para responder essa questdo, foi empreendido um estudo de caso multiplo, em que
foram analisadas treze decisdes proferidas pelo Plenario da Corte.

Inicialmente, nos dois primeiros capitulos, foi apresentado o referencial tedrico da
disserta¢dao, buscando contextualizar o problema de pesquisa e a analise dos casos realizada
no terceiro capitulo.

O primeiro capitulo tratou sobre os Tribunais de Contas.

Primeiramente, discorreu-se sobre a accountability publica e suas dimensdes vertical e
horizontal, abordando-se, ainda, o controle externo da administracdo publica. A seguir, foi
apresentada a figura das entidades fiscalizadoras superiores, oportunidade na qual foram
especificadas as caracteristicas dos modelos existentes no mundo - de auditoria geral e de
tribunal de contas. Também foram tecidos comentarios a respeito da Convengao
Interamericana Contra a Corrup¢ao ¢ a Convengdo das Nacdes Unidas Contra a Corrupgao,
tratados internacionais incorporados pelo Estado brasileiro, que, dentre outros temas, versam
sobre esse tipo de entidade.

Em um segundo momento, foi realizado um breve historico dos Tribunais de Contas
no Brasil, apresentando sua evolugao institucional ao longo das constitui¢des brasileiras. Em
seguida, foi esmiucado o desenho institucional conferido pela Constituicdo da Republica
vigente. Tratou-se sobre a autonomia das Cortes de Conta perante os trés poderes, situando-as
como poderes neutrais na estrutura do Estado, dotadas das capacidades de autoadministracao
e autogoverno. Discorreu-se, ademais, sobre a composicao dessas Cortes a luz das inovadoras
regras de nomeacgao instituidas pelo Constituinte de 1988, as quais procuraram fortalecer a
independéncia dos Tribunais de Contas frente ao Poder Executivo e mitigar o carater politico
da atividade fiscalizatoria em favor da tecnicidade.

Foram abordadas, em especifico, cada competéncia outorgada aos Tribunais de Contas
pelo texto constitucional, tanto as de apoio - levantamento de dados com o objetivo de

subsidiar a atuagcdo de outros orgdos - como as autdbnomas - desenvolvidas de forma
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independente, sem revisdo ou ingeréncia de qualquer outro 6rgdo. Foi dada énfase as
diferengas entre as contas de governo e as contas de gestdo, sendo a primeira uma
competéncia de apoio ao Poder Legislativo, em que o Tribunal submete parecer anual
opinativo sobre aspectos macro gerenciais do Poder Executivo e a segunda uma competéncia
auténoma, em que a Corte fiscaliza diretamente a atua¢do da administracao publica, podendo
determinar providéncias, imputar obrigacdes ressarcitorias e aplicar sangdes aos responsaveis.

Também foram apresentados os tipos de controle perpetrados pelas Cortes de Contas -
contabil, financeiro, orgamentario, operacional e patrimonial - e os parametros que orientam a
fiscalizacdo desenvolvida por essas entidades - legalidade, legitimidade e economicidade.

Abordou-se, ainda, a tematica dos Tribunais de Contas subnacionais, oportunidade na
qual foram destacadas algumas controvérsias e especificidades relacionadas a atuagdo das
Cortes de Contas municipais e estaduais.

Por fim, encerrando o primeiro capitulo, foi destacado o modo de funcionamento do
TCE-SP, que constitui o foco da pesquisa. Assim, tomando por base a Constitui¢ao do Estado
de Sao Paulo, a Lei Organica do Tribunal e seu Regimento Interno, apresentou-se e
sistematizou-se: 1) as prerrogativas de autoadministracdo e autogoverno conferidas ao
Tribunal; ii) os o0rgdos existentes na estrutura da Corte, classificando-os segundo sua tipologia
(deliberativos; administra¢ao superior; especial; direcao, supervisao e controle; e auxiliar); iii)
as competéncias origindrias e recursais dos 6rgaos deliberativos; iv) o tipo de decisdes ligadas
ao controle externo (acordaos, sentencgas, deliberacao e pareceres), a natureza dessas decisoes
(preliminares, finais e terminativas) e os possiveis desfechos de um processo de tomada de
contas (regulares, regulares com ressalvas e irregulares); v) as san¢des que podem ser
aplicadas aos fiscalizados (multa, inabilitacdo e declaracao de inidoneidade); vi) os recursos
previstos na legislagdo de contas (recurso ordindrio, pedido de reconsideragdo, agravo,
embargos de declaracdo e pedido de reexame) e os instrumentos processuais de revisdo de
decisdes ja transitadas (pedido de revisdo e rescisdo de julgado); vii) as ferramentas existentes
para manter a jurisprudéncia do Tribunal integra e coerente (processos de uniformizacdo de
jurisprudéncia, incidentes de inconstitucionalidade, prejulgados e simulas); e viii) as formas
de atuacdo do TCE-SP (mediante provocagdo ou de oficio).

O segundo capitulo, por sua vez, discorreu sobre as disfuncionalidades do controle
externo nacional e sobre 0 marco consequencialista do direito publico brasileiro.

Assim, inicialmente, foram tecidos breves comentarios sobre o ciclo das politicas
publicas e o cendrio de racionalidade limitada que as conforma. A seguir, foram apresentadas

as criticas formuladas pela doutrina ao fenomeno da accountability overload, tratando, em
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especial, sobre o “apagdo das canetas”, alegoria que traduz a paralisia deciséria causada pelas
disfuncionalidades do controle externo nacional. Abordou-se, também, a intolerancia ao erro
como um fator que inibe experimentalismos no campo das politicas publicas e desincentiva as
tentativas de inovagao no setor publico.

Em um segundo momento, dissertou-se sobre as inovag¢des promovidas pela Lei n.°
13.655/2018, a qual, ao alterar a LINDB, introduziu o marco consequencialista no direito
publico brasileiro, idealizado como uma resposta as disfuncionalidades do controle externo.
Prefacialmente, foram estabelecidas as bases filosoficas do consequencialismo juridico
brasileiro, inspirado na matriz do pragmatismo norte-americano - antifundacionalismo,
consequencialismo e contextualismo. Apds, foram apresentadas, de forma geral, as principais
disposi¢des emanadas do marco consequencialista, a saber: 1) a aplicagdo de preceitos
indeterminados e seus efeitos praticos (artigos 20 e 21); ii) a prote¢do a agentes publicos
(artigos 22 e 28); iii) a eficacia ex nunc de novas interpretagdes e o dever de transi¢cdo (artigos
23 e 24); iv) a negociagdo publico-privada e os ajustes de conduta (artigo 26); v) a
compensagdo de beneficios ou prejuizos injustos (artigo 27); vi) as consultas publicas (artigo
29); e vii) o dever de estabilizagdo e uniformidade das decisdes (artigo 30).

Além disso, foi aprofundado o regime de responsabilizacdo disposto no artigo 28 da
LINDB. Foram apresentadas as diferentes defini¢des acerca do erro no direito administrativo
brasileiro. Em seguida, foi esmiugado o regime de responsabilizagdo introduzido pela Lei n.°
13.655/2018, que limitou a responsabilizagdo dos agentes publicos aos casos de dolo e erro
grosseiro, criando, assim, espagos de tolerancia ao erro na administracdo publica. Definiu-se
erro grosseiro como culpa grave, o que representou uma inovadora gradagcdo da
responsabilidade dos agentes publicos. Foram abordadas, ademais, as principais teorias
relacionadas a caracterizagdo da culpa: 1) a abordagem concreta, que toma em consideragao
aspectos estritamente subjetivos do agente, como seu estado de animo e formagdo
profissional; e ii) a teoria abstrata, a qual adota, no campo administrativo, o referencial do
administrador médio, uma adaptacao da classica no¢do de homem médio do direito civil, que
representa uma idealiza¢ao do padrao de diligéncia a ser adotado pelo administrador ordinario
no trato da coisa publica. Foram apresentadas as criticas feitas a essas teorias, bem como
abordagens alternativas, a exemplo da nogdo de erro grosseiro como aquele que poderia ser
percebido por pessoa com diligéncia abaixo do normal e de standards de comportamentos,
propostos pela doutrina, a serem verificados pela instdncia controladora. Foi posta, ainda, a
discussdo relacionada a aplicagao do artigo 28 da LINDB aos casos de imputagdo de débito ao

gestor pela ocorréncia de prejuizo ao erdrio. Por derradeiro, foram apresentadas algumas
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criticas doutrinarias ao marco consequencialista, assim como os ataques perpetrados contra o
regime de responsabilizacdo da LINDB, tanto no campo legislativo - através do lobby de
entidades de classe de 6rgdos de controle externo - como na esfera judicial - em que houve o
questionamento da constitucionalidade do artigo 28 perante o STF.

Por derradeiro, no terceiro capitulo, foi realizado o desenvolvimento do estudo de caso
proposto nesta pesquisa.

Adotando como recorte temporal a data da promulgagao da Lei n.° 13.655, 25 de abril
de 2018, foram selecionadas treze decisdes do Plenario do TCE-SP, em que foi possivel
constatar o emprego da expressdo “erro grosseiro” e discussdes relacionadas a aplicacdo do
regime de responsabilizacdo do marco consequencialista

Apos selecdo dos casos, foi empreendida uma andlise exploratoria das decisoes,
consubstanciada na forma de relatorios individuais, que continham os dados basicos do caso
em estudo (nimero do processo, relator e data da sessdo de julgamento); a descri¢do do
processo, apresentando as pretensdes das partes interessadas e os argumentos por elas
aduzidos; o teor do julgamento, esmiu¢ando o desfecho do caso e as razdes de decidir do
Tribunal; e a analise critica do caso, contrastando o teor da decisdo com os marcos tedricos
explicitados nos capitulos antecedentes.

Em seguida a andlise individual dos casos, foram feitas consideracdes gerais sobre os
achados da fase exploratoria.

Foi possivel constatar que o Tribunal adota posturas opostas em relagdo ao regime de
responsabiliza¢do do artigo 28 da LINDB.

Por vezes, o Tribunal, no exercicio de seu poder sancionatdrio, dialoga com o marco
consequencialista, manifestando que a responsabilizacdo pressupde a ocorréncia de dolo ou
erro grosseiro. Em outros casos, o entendimento exarado pela Corte foi frontalmente
conflitante com o marco consequencialista. Nesse tipo de situagdo, as decisdes consignaram
que a responsabilizacio dos agentes publicos independeria de afericdo de elementos
subjetivos como dolo ou culpa, considerando que a mera violagdo de preceitos legais seria
suficiente para ensejar eventual sancionamento ou imputagdo de débito, trazendo, assim, a
nocao de responsabilidade objetiva dos agentes publicos perante as instancias controladoras.

Também foi possivel verificar que, nas hipoteses de delegagdo de competéncias, o
Tribunal entende que autoridade delegante continua responsavel pelos atos praticados em
razao da ma escolha do agente delegado (culpa in eligendo) e pela nao supervisao adequada
daqueles que se encontram sob sua autoridade (culpa in vigilando). Nos casos analisados, a

Corte ndo se preocupou em trazer elementos que denotam erro grosseiro - ou mesmo culpa
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leve - por parte das autoridades delegantes, incorrendo, portanto, em uma espécie de
responsabilizacdo objetiva dos agentes nos casos de delegacdo, mesmo quando invocado o
regime do marco consequencialista.

Por fim, foi possivel identificar uma sinalizacdo de que o artigo 28 da LINDB também
seria aplicavel as hipdteses em que o Tribunal imputa débito ao responsavel. Essa orientacao
contrasta com o atual entendimento do TCU, que reputa inaplicavel o artigo 28 nessas
situagdes. A questdo, entretanto, ainda deve passar por maturagdo junto ao TCE-SP, ja que
apenas um caso versou sobre esse tipo de responsabilizagdo, sendo, portanto, recomendavel
analisar os futuros casos sobre a tematica.

Em relagdo ao erro grosseiro, foi possivel constatar que o Tribunal considera erro
grosseiro como sindnimo de culpa grave. Contudo, foram adotados marcos tedricos diferentes
- e, até mesmo, antagonicos - para afericao de culpa nos julgados.

Em alguns casos que envolveram a aplicagao do artigo 28, verificou-se a aplicacdo da
teoria concreta, pela qual a caracterizacdo da culpa dependeria da verificagdo de aspectos
subjetivos do agente, de modo que a nao constatacdo de ma-fé do agente na pratica do ato
considerado irregular seria suficiente para elidir sua responsabilizagao.

J4 em outros casos, foi possivel constatar a aplicacdo da teoria abstrata, a qual ndo leva
em consideragdo questdes internas subjetivas do proprio agente, mas ¢ aferida em abstrato,
comparando a conduta concreta do caso com um modelo geral de comportamento. Nesses
casos, foi invocada a figura administrador médio, sendo que, na maior parte dos julgados que
invocaram esse referencial, ndo houve uma explicitagdo de qual era o padrdo de conduta
esperado do gestor.

Apos findada a fase de exploracdo, dentro da proposta de estudo de caso multiplo, foi
realizada uma comparacdo entre os casos, abordando as diferencas e as semelhangas das
decisdes analisadas.

A partir da comparacdo dos casos e considerando os dados obtidos na fase
exploratoria, foram elaboradas algumas hipdteses relacionadas a aplicacdo do regime de
responsabiliza¢do do artigo 28 da LINDB.

A primeira hipotese sugerida ¢ que o TCE-SP adota uma postura incerta e ambigua
quanto ao regime de responsabilizacdo do marco do consequencialismo juridico brasileiro,
aplicando-o de forma discricionaria, sendo que, de maneira frequente, o Tribunal imputa
responsabilidade aos gestores de forma objetiva.

Concluiu-se, assim, que hd uma discricionariedade amplissima quanto a aplica¢do do

regime de responsabilizacdo da LINDB pelo Tribunal. Essa postura fluida, contudo, nao
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promove a coeréncia interna da Corte, gera inseguranga juridica e deixa de contribuir para a
mitigacao das disfuncionalidades do controle externo denunciadas pela doutrina.

A segunda hipotese proposta € que o TCE-SP tende a compreender o erro grosseiro
como sindnimo de culpa grave, sem que haja, no entanto, uma clara distin¢do entre os graus
de culpa, ja que o critério prevalecente para sua aferi¢do ¢ o do administrador médio, sendo
que, na maior parte dos casos, ndo sdo explicitados qual seria o padrdo de conduta esperado
do administrador.

Prevé-se, assim, que o critério do administrador médio tende a prevalecer junto ao
Tribunal. Essa prospeccdo se da por dois motivos. O primeiro se da em razao dos julgados
mais recentes do Tribunal terem considerado esse referencial. O segundo decorre do fato do
administrador médio também ser o critério mais adotado pelo TCU no ambito do controle
externo da administragdo publica federal.

Um dos efeitos derivados do emprego do referencial do administrador médio € que nao
¢ possivel identificar, com muita clareza, os graus de culpa do agente, o que € crucial para o
regime de responsabilizagdo da LINDB. Esse quadro ¢ ainda mais agravado pela pratica
comum dos julgadores de ndo explicitar quais seriam os padrdes de diligéncia esperados dos
gestores, prejudicando, assim, o exercicio da ampla defesa pelos fiscalizados, j4 que ndo se
sabe o padrao de comportamento imaginado como aceitavel no caso concreto.

Por fim, a terceira e ultima hipdtese busca apresentar “casos-tipo” que sintetizam os
modelos decisdrios identificados nos casos analisados. Assim, em relagdo a aplicacao do
regime de responsabilizacio do marco consequencialista, ¢ possivel identificar trés
possibilidades: 1) o TCE-SP deixa de aplicar o regime de responsabilizacdo do artigo 28 da
LINDB, considerando que a responsabilizagdo dos agentes publicos ¢ de ordem objetiva; i1) o
Tribunal aplica o regime de responsabilizagdo do artigo 28 da LINDB, limitando a
responsabilidade do gestor aos casos de dolo ou erro grosseiro, adotando a teoria objetiva da
culpa, a qual leva em consideracdo aspectos subjetivos do agente; iii) o Tribunal aplica o
regime de responsabilizacao do artigo 28 da LINDB, limitando a responsabilidade do gestor
aos casos de dolo ou erro grosseiro, adotando como referencial o padrao do administrador
médio.

A ideia é submeter essas hipoteses a prova em outras pesquisas, qualitativas ou
quantitativas, contribuindo, assim, para o desenvolvimento cientifico acerca do tema da
responsabilizacdo dos agentes publicos.

Os achados da pesquisa denotam que, a despeito de ja terem transcorridos mais de

cinco anos desde a edicdo da Lei n.° 13.655/2018, ainda estd em curso o processo de
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maturacdo do marco consequencialista, especialmente quanto ao tema da responsabiliza¢ao
dos agentes publicos, pois persiste uma certa resisténcia dos 6rgdos de controle - como o

TCE-SP - em aplicar as novas disposi¢des normativas inseridas na LINDB.
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