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Uma proposta de releitura do julgamento
das contas de governo a luz do
accountability*

A proposal of reviewing government audit by the
accountability

Marco Aurélio Souza Mendes**

Resumo

O presente artigo tem por objetivo demonstrar as falhas do atual sistema de julgamento de contas entre
Poder Legislativo e Tribunal de Contas e propor um novo modelo que compatibilize em um mesmo nivel a
prevencao e repressao junto do mérito politico e o técnico-juridico. Haverd a apresentacdo da construcao
histérica da responsabilidade do Estado, a relagdo entre Financas Publicas e Direito Constitucional e a andlise
dos casos paradigmas julgados pelo Supremo Tribunal Federal para evidenciar o sistema de controle de contas
como nao efetivo por conta da impunidade ou de sua utilizacio como pretexto para desintegracao politica.
Expondo as raizes da problematica, serd proposto o novo modelo com exposicao bibliografica dos fundamen-
tos nas fontes do accountability da Administracao Publica, da organizacao da democracia na América Latina
através do conceito de democracia delegativa e do papel e importancia do controle externo e interno para

assegurar a estabilidade social e econémica.

Palavras-chaves: Controle Externo; Direito Financeiro; Financas Publicas; Direito Constitucional.

Abstract

The article has the objective to show the problems of current judgment between Legislative and Court of Ac-
counts in audited accounts and it attempt to propose a new judgment model. This model will develop prevention
and repression in same level beside political merit and technical and legal merit. There will be shown too the
historical development of responsibility theory in State, relations between Public Finances and Constitutional Law
and the analysis of Supreme Court cases that show the ineffectiveness because of impunity or the non-regular
use with the purpose of political disintegration. Showing the root of problems, the new model will be demon-
strated with bibliography transcription, Public Administration accountability, and the Latin American democracy’s
organization through delegative democracy and internal/external control importance to ensure economic and

social stability.

Keywords: External Control, Financial Law, Public Finances, Constitutional Law.
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l. Introducao

Em dada circunstancia, folheei um livro de poesias da América Latina e me deparei com um trecho de
Eduardo Galeano que denotava a aspereza da vida moderna em sonhar o inalcancavel, mas que este longin-
quo horizonte certamente € a centelha que faz brilhar uma possivel mudanca: ‘A utopia estd Id no horizonte.
Me aproximo dois passos, ela se afasta dois passos. Caminho dez passos e o horizonte corre dez passos. Por mais

que eu caminhe, jamais alcancarei. Para que serve a utopia? Serve para isso: para que eu ndo deixe de caminhar”.

Aplicacdes de remédios amargos marcam a tentativa de nossa jovem democracia se consolidar. O exercicio

da funcao publica comprometida com resultados eficientes esta cada vez mais distante de um cenario real.

No sentido de discutir reformas para reestruturar a Administracao Publica como forma de alcance da efici-
éncia e moralidade, faz-se mister olhar como esta o controle de contas no sistema constitucional brasileiro.
Ressalta-se que o recentissimo processo de impeachment pelo qual o pafs passou ird deixar marcas sérias no
decurso de consolidacao democratica. Inclusive, € a partir dos elementos praticos que estiveram no entorno

daquele processo que se tem condicdes de observar as falhas e propor solucdes.

Se a prestacdo de contas € ato que vincula o gestor publico com a legalidade, deve ser notdrio para o contro-
lador no momento do exercicio de controle se houve uma vinculacdo da atividade do gestor frente ao que
propde a Constituicdo como formula de utopia para a sociedade: os fins devem ser éticos e coadunados com
um programa politico coeso que possua seu arcabouco de politicas publicas dentro daquilo que a Constituicao

assevere como importante para que o Estado assegure frente a sociedade.

Logo, o controle de contas neste sistema constitucional ndo surge simplesmente para identificar o descom-
passo entre ato administrativo, legalidade e averiguar possivel responsabilidade do gestor. Necessariamente,
se ha um plano de sociedade colocado pela Constituicao, este plano deverd ser desenvolvido através das

escolhas politicas dos gestores.

Atualmente, o modelo de julgamento de contas dos gestores nao contribui para o objetivo de dar énfase ao
controle externo como um instrumento forte de controle técnico e juridico na aplicagao de san¢des, bem
como interlocutor para auxiliar o gestor publico em politicas preventivas. Ha uma gama de distor¢des propor-
cionadas pelo sistema politico, com énfase para o ambito dos Municipios, € um sistema apegado ainda a um
critério de mérito administrativo vinculado ao conceito burocratico de Administracao Pdblica. Sem contar o
atraso nas discussoes atuais quanto ao modelo de divisao de competéncias entre os Poderes, escondendo os
verdadeiros argumentos intimos de que o uso abstrato da invasao de competéncias € muitas vezes utilizado
de maneira distorcida por um ambito politico que nao deseja ser controlado e espera que a sociedade se

comporte de maneira passiva perante seus atos.
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Assim, este trabalho visara um plano de abordagem de maneira qualitativa para aprofundar quanto a impor-
tancia dos mecanismos de controle na evolugao da responsabilidade do Estado e do didlogo entre Financas
Publicas e Constituicdo. Havera a descricao dos fundamentos de responsabilidade, Financas Publicas e do atual
modelo de julgamento das contas; compreensao das falhas do sistema através da demonstragao dos efeitos
que irdo ocorrer com as recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede de Recursos Extraordina-
rios sobre o tema (RE 848.826/DF e RE 729.744/MG, ambos julgados em agosto de 2016); explicar porque
€ necessario realizar uma releitura deste modelo, baseando-se em novas proposicdes acerca do accountabi-
lity no controle externo da Administracao Publica e do fortalecimento de um controle interno na maneira de

um public compliance.

Por isso a adequacdo do trabalho quanto aos objetivos ird percorrer as trés principais linhas: a descritiva,
exploratéria e explicativa. Sera feita a descricio dos fatos e fendmenos da realidade brasileira que contri-
buem para a impunidade dos gestores quanto ao julgamento das contas de governo (principalmente apds as
decisdes do Supremo Tribunal Federal), proporcionaréd a exploracao da problemética formulando hipdteses
com levantamento bibliografico sobre o tema e explicara os fatos e fendmenos com os resultados obtidos na

descricdo e exploragao.

Finalmente, a abordagem e objetivos deste artigo visam expressar a natureza de uma pesquisa aplicada, eis
que ao final serd proposto o possivel modelo de julgamento que estaria alinhado com a vertente argumenta-

tiva defendida pelo pesquisador junto da proposta de Emenda a Constituicao.

2. Breve aporte sobre a evolucao histoérica
da responsabilidade do Estado e a relacao
entre Constitucionalismo e Financas
Publicas

Prévia a andlise do problema dialogado na introducdo, faz-se mister a apresentacdo de alguns con-
ceitos importantes do atual modelo adotado. O paradigma € a repercussao dos fundamentos constitucionais
quanto a Fiscalizacdo e Ordem Financeira (arts. 32, 71 e 72 da CF88 em especificos) no ambito dos Munici-

pios brasileiros.

A peculiar organizacao do Federalismo patrio e as intencoes politicas quanto aos anseios do exercicio de um
cargo politico no ambito municipal (tanto no Executivo quanto no Legislativo) sdo bases cruciais para expli-
car o anacronismo que se observa no atual modelo. Entretanto, € impossivel iniciar uma abordagem mais

complexa, e que se vincula como ponto de partida nefralgico para o exercicio das digressdes histéricas e das
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prospeccoes futuras o RE 848.826/DF, sem a definicdo dos conceitos basilares do sistema de contas adotado

pela Constituicao patria.

Qual é a razdo de existir da necessidade do gestor publico em realizar a prestagdo de contas? Ha uma umbilical
ligacao entre esta necessidade com o préprio desenvolvimento da nocao de Estado no decurso da Histéria,
formula passivel de aportar empréstimos do desenvolvimento dos principios aplicaveis a Administracdo PU-

blica que originaram a possibilidade de incidir responsabilizacdes civis, administrativas e penais para o Estado.

Para isso, abordagem ira se dividir tanto em aspectos sobre a forma quanto a matéria que pressupde o dever de
prestacdo de contas vinculado com certo grau de responsabilidade do gestor. A partir da apresentacao do teor
material, disciplina especffica do Orcamento Publico e das legislacdes orcamentérias, finalmente colmatar-se-a

O panorama conceitual com a apresentacao das contas de governo e gestao e o modelo atual de julgamento.

2.1 Aspecto formal: a evolucao historica dos fundamentos da responsabilidade
do Estado correlacionada com a legalidade

A célebre frase do momento Absolutista de nossa histdria (the king cannot do wrong) reflete a época em que o
Monarca se encontrava acima da lei, confundindo-se com a figura do préprio Estado. O Estado, dessa forma,
continha inerente as proprias prerrogativas de governo e execucao uma imunidade ampla e irrestrita. Quali-
tativamente é possivel afirmar que havia uma impossibilidade de questionamento de tudo o que derivaria do

ato do Monarca.

E consoante a este periodo de verdadeira subordinacdo, por isso ndo sem motivos a Ciéncia Politica retrata
os individuos dessa época como suditos e nao cidadaos, que nasce a primeira importancia do Principio da
Legalidade. A vontade a ser expressada haveria de corresponder ao reflexo da vontade geral da populacao.
Durante o importante marco da Revolugao Francesa, a legalidade envolvia a concepgao de que “o poder
politico € uma autodisposicdo da sociedade sobre si mesma, através da vontade geral surgida do pacto social,

qual se expressa por uma Lei geral e igualitaria” (ENTERRIA, 1994),

A Lei de 28, editada em 1800, limitou pela primeira vez na Franca os poderes da Administracao Publica, li-
mitacdo feita de forma externa. Dessa forma, conforme Duarte (1996), houve a mudanca paradigmatica no
cendrio francés para a completa submissao do Poder Executivo ao Legislativo, e suas competéncias resumir-

se-iam apenas na aplicacdo do que fosse definido por Lei através do Legislativo.

De fato, esse apego radical a Legalidade é totalmente justificAvel para a época da Revolucdo Francesa, em que
a criacdo do mérito administrativo quando prevalecia um Estado irresponsdvel no momento do Absolutismo
era baseada na desconfianca dos revoluciondrios franceses, pretendendo que o sentimento de hostilidade
inicialmente instalado no ambito estatal contra a Revolugao limitasse as autoridades administrativas revolucio-
narias (DUARTE, 1996).
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Mesmo radical, foi imprescindivel essa evolucao de conceito do que tratava a legalidade para que surgissem as

bases fundamentais para a responsabilizacdo do Estado quanto aos atos de seus gestores.

O Estado, antes visto como um ente pessoal, vé-se substituido agora por forcas politicas representativas,
forcas reais de poder. Surge a nocdo de um direito do Estado, um direito posto pelo Estado e que fosse, ao
mesmo tempo, ao seu servico e limitador de seu servico (ZAGREBELSKY, 201 I). Elucida-se nesse momento
o resultado do pluralismo politico: uma formagao de centros de poder alternativos e concorrentes com o

Estado. Nao se tinha mais a nocdo de unicidade e garantia de estatalidade central.

Atualmente, com o advento da importancia central dos modelos Constitucionais de Estado, principalmente
no momento posterior a Segunda Guerra, o principio da legalidade tanto em sua densidade quanto em sua
programacdo' sofreu profundas modificacdes, fenébmeno que alguns autores administrativistas mencionam

como “vinculacao estratégica da atuacao administrativa com a Lei”.

Buscando arcabouco de fundamentagao em Carolina Barros Fidalgo, a nova concepgao de legalidade é “cons-
truida a partir da analise das capacidades de cada um dos Poderes, considerando a forma de escolha de seus
membros” (FIDALGO, 2015).

Portanto, em teses genéricas diante o exposto, se a prestacao de contas vincula o gestor através da lei, nota-
damente um dos principais aspectos que justificam a importancia do ato de prestar contas € pela sua vincula-
cao com a necessidade daquele gestor demonstrar que o exercicio de suas prerrogativas e fungdes se deu em
conformidade com o que estabelecia as leis. E na forma como a legalidade evoluiu, essa conformidade nao
deve ser apenas formal. A partir do momento em que a Constituicao tomou frente de importancia material
para dirimir as polfticas sociais, e ha uma intensa valorizacao da legitimidade do gestor que advém do processo
eleitoral, torna-se imprescindivel que a legalidade seja lida sob os prismas da eficiéncia e economicidade, pata-
mares que a propria Constituicao de 1988 traz em seu art. 37. Em linhas gerais, o controle deve abandonar

a velha premissa de controle formal e maxima de responsabilidade do gestor apenas por gerir a coisa publica.

Ao se tratar em especifico do controle de contas em referéncia as legislacdes orcamentérias, ha uma disciplina
material de balizas especfficas, pois o ato de prestacao de contas ndo pode ser visto sob um prisma simples
tanto da legalidade quanto do dever de justificar o contelido de uma tomada de decisao frente ao 6nus que

existe na gestao da coisa publica.

2.2 Aspecto material: Constitucionalismo, Financas Publicas e legislacao
orcamentaria

O Estado Democratico de Direito preza a livre interpretacdo da Constituicao, e todas devem ter seu peso

| Para aprofundamento entre o que se define sobre densidade e programacao do principio da legalidade, recomenda-se a
obra de Orlando Vignolo Cueva, Cldusula de Estado de Derecho y Principio da Legalidad. Boletin mexicano de Derecho Comparado,
n° 131, mai/ago.
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jurfdico na aplicacdo das normas constitucionais. Nao existe mais um intérprete privilegiado. Neste novo
processo hermenéutico, importa deixar claro que o Direito Financeiro € o grande instrumento de afirmagao
do Estado. Por isso, em momentos de crise, o olhar sobre o Direito Financeiro deve assumir outro patamar

que nao o meramente legalista.

Amplamente citado pelas doutrinas constitucionais brasileiras, a ideia em referéncia no paragrafo anterior é
consagrada na obra de Peter Habérle quanto a sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo. Inclusive,

estd € uma diferenca crucial entre o paradigma do Estado Constitucional e o Estado Democratico de Direito.

O professor Heleno Torres, em transcricdo de seu curso de extensao sobre Constitucionalismo e Direito Finan-
ceiro, menciona que no modelo de Estado Democratico de Direito todas as normas constitucionais possuem
o mesmo valor. As normas constitucionais devem ser efetivadas todas em sua maxima possibilidade (TORRES,
2016). O atual modelo de Estado supera a suposicao da teoria inicial de Kelsen quanto a um Tribunal Constitu-

cional como o Unico intérprete e com o maior peso quanto a forca normativa de sua interpretacdo.
Segue este entendimento o Ministro Gilmar Mendes em trabalho de sua autoria homenageando o autor alemao:

Segundo essa concepcdo, o circulo de intérpretes da Lei Fundamental deve ser alargado
para abarcar ndo apenas as autoridades publicas e as partes formais nos processos de
controle de constitucionalidade, mas todos os cidaddos e grupos sociais que, de uma forma

ou de outra, vivenciam a realidade constitucional.

Esta nova tradicdo do constitucionalismo reflete diretamente no manejo do Direito Financeiro quanto ao seu
conjunto legal infraconstitucional. Ora, ao fazer mengao quanto o controle de contas no ambito governamen-
tal, inegavelmente existird uma andlise quanto as legislacdes orcamentarias (PPA, LOA e LDO). Qual é entao

a diretriz que o modelo de Estado Democratico de Direito requer quando sera feito o controle de contas?

Os limites de gastos sdo garantias e existem como instrumento de afirmacio dos direitos fundamentais. Por
isso, é direito fundamental. Neste caso, qualquer PEC que tente diminuir ou retirar o gasto publico obrigatério
ou impor limites estanques como um teto, indiretamente esta cerceando garantias fundamentais, por isso ha a
aplicacdo das clausulas pétreas para esse comportamento. Aqui cabe inclusive utilizar tais exposi¢des tanto da
estrutura histérica da responsabilidade do Estado quanto da diretriz constitucional do Direito Financeiro para

arguir sobre possivel inconstitucionalidade originaria da PEC 241.

A Constituicao Federal antecipa quais serdo as principais escolhas que as pessoas buscam concretizar na so-

ciedade, um projeto de Constituigdo como utopia’. As escolhas piblicas devem sempre se pautar nas acdes

2 Ha interessante estudo sobre a Constituicdo ser um projeto de utopia da sociedade. A utopia nao ¢ utilizada com um
sentido negativo, sendo basicamente uma expressao sobre um inalcancavel momentaneo pela sociedade. A Constituicao seria
o projeto de como tornar vidvel que este inalcancavel se torne alcancavel no futuro. Para maiores detalhes, sugere-se a obra:
CUNHA, Paulo Ferreira da. Constitui¢ao, Direito e Utopia: do juridico-constitucional nas utopias politicas. Coimbra: Editora
Coimbra, 1996.
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prévias que a Constituicao propde para os gestores publicos. Se existe um projeto que a sociedade deseja
alcancar, a execucao deste projeto implica inevitavelmente em gastos. E neste momento que a disciplinas do

Direito Financeiro e das Financas Publicas ganham importancia material.

Até antes da Segunda Guerra, a doutrina majoritaria ndo atribufa forca constitucional para estas normas. A
partir do momento que se coloca teor constitucional para ela, o Poder Judicidrio podera passar a substituir a
propria acdo do Executivo. Por esses motivos hd uma necessidade de se discutir dentro da doutrina do Direi-
to Administrativo sobre a revisao da teoria do mérito com base na eficiéncia e economicidade mencionadas
anteriormente. A acdo constitucional do Estado ndo encontra mais niveis hierdrquicos entre as préprias nor-
mas constitucionais e a Administracao Publica ndo pode mais ser vista como isolada das formas de controle

existentes na sociedade, como um algo abstrato e intangivel.

Socorre-se de bom exemplo para a questdo proposta a substancia de julgamento da ADI n® 939 (Ministro
Relator Sidney Sanches, 1994). Naquela ocasido, o Supremo Tribunal Federal arguiu pela parcial inconstitu-
cionalidade do IPMF (Imposto Provisério de Movimentagao Financeira — o antecedente da CPMF). Dentre
as razdes substanciais do voto, arguiu o Supremo que o principio da imunidade tributéria reciproca entre os
entes federativos (alinea “a” do inciso VI do art. 150 da CF88) tratava-se de clausula pétrea do inciso | do §4°
do art. 60 da CF88. O constituinte derivado, incidindo em vicio de tal natureza, tornava possivel a declaracao

de inconstitucionalidade pelo érgao Supremo de uma prépria Emenda a Constituicao.

A questdo tributaria é de importante exemplo para demonstrar o manejo da sistematica financeira na Cons-
tituicdo diante do que se expde até o momento. Na ocasido da inconstitucionalidade da EC n® 03/93, a cor-
relacao entre o principio da imunidade reciproca dos entes federativos com a violacao de garantias e direitos
fundamentais individuais tem como base a teoria dos limites materiais do poder de revisdao. Canotilho trata a

questdo através da dualidade entre a flexibilizacao deste processo e o engessamento historico:

Serd defensdvel vincular geracées futuras a idéias de legitimagdo e a projectos politicos que,
provadamente, jd ndo serdo os mesmos que pautaram o legislador constituinte? A resposta
tem de tomar em consideracdo a verdade evidente de que nenhuma constituicGo pode
conter a vida, o processo histdrico, e, conseqlientemente, as alteracoes constituciondis, se
ela jd perdeu a sua for¢a normativa. Mas hd também que assegurar a possibilidade de as
constituicbes cumprirem a sua tarefa e esta ndo é compativel com a completa disponibili-
dade da constituicdo pelos érgdos de revisdo. Designadamente, quando o érgdo de revisGo
€ o0 6rgdo legislativo ordindrio, ndo deve banalizar-se a sujeicdo da lei fundamental a dispo-
sicdo de maioria parlamentares ‘de dois tercos (CANOTILHO, 1986).

O manejo das politicas publicas esta intimamente relacionado ao ideal de progresso e estabilidade social e
econOmica. Em se tratando de atuacdo do Estado, para qualquer ato existe uma previsdao orcamentaria. Ou
seja, ha um estudo prévio do campo do Direito Financeiro comum para todas as areas de atuacao do Estado.

Adequando essa premissa ao exposto diante da evolugdo do paradigma estatal e de como a hermenéutica
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constitucional modificou-se nos Ultimos 20 anos, € possivel entdo afirmar que as garantias e direitos funda-
mentais também se justificam dentro do sistema financeiro e orcamentario. Logo, as vinculagdes do consti-

tuinte originario para salde e educacao seriam intangiveis pelo constituinte derivado.

Nao parece que a solugdo casuistica seja a melhor forma, da maneira como o Ministro Sidney Sanches aler-
tou em seu voto como Relator na oportunidade da ADI citada. O critério objetivo aqui mencionado, entre
interpretacao das normas e vinculacdes financeiras com a protecao aos direitos e garantias fundamentais é o
melhor critério de adocdo para justificar a intangibilidade e o controle como substancial ferramenta de ade-

quagao entre a escolha do agente publico e o que se pde como norma constitucional.

Deixar a solucdo subordinada ao exame de cada caso concreto, a valoracdo do direito
ou garantia que, em um dado momento, estiverem sendo cogitados, tampouco merece
aplauso. Conforme anotou Canotilho na obra acima citada, Forsthoff moveu uma cerrada
critica a chamada jurisprudéncia valorativa, alertando para os “perigos da inseguranca da
constituicdo, da dissolucdo da lei constitucional numa casuistica interpretativa, carecida
de racionalidade e evidéncia, e onde os juizes deixam de estar sob a constituicdo para

passarem a donos da mesma constituicdo.

Logo, o controle de contas neste sistema constitucional ndo surge simplesmente para identificar o descom-
passo entre ato administrativo, legalidade e averiguar possivel responsabilidade do gestor. Necessariamente,
se ha um plano de sociedade colocado pela Constituicao, este plano devera ser desenvolvido através das

escolhas politicas dos gestores.

Ainda com referéncia a EC n°® 03/93, tornou-se claro naquela ocasidao que a interpretagao do que comporta
ou ndo clausulas de inviolabilidade deve ser feita da maneira como composto dos direitos e garantias que digam
respeito diretamente a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade, e que, ali, no caput do citado art. 52, vem

reforcados por uma cldusula de inviolabilidade.

Continua o Ministro a asseverar que o cardter universal e intemporal destes direitos e garantias, ligados mais
estritamente as esferas bioldgica, psicolégica e espiritual do ser humano [...] provavelmente inspira o constituinte

origindrio a inseri-las entre as cldusulas pétreas.

Qual é o critério para definir o controle de uma escolha politica sem que haja uma invasao na distribuicio de
poderes! O controle deve ser justamente sobre o planejamento e nos resultados. Deste ponto derivam as duas
substancias do controle de contas, e que por este motivo ndo poderiam estar sendo realizadas de forma predo-

minante por apenas um Poder ou érgao, bem como por decisao de prevalecimento de apenas um dos lados:

a) Asubstdncia juridico-formal no controle do planejamento, com a verificacdo do atendimento as dispo-
sicoes tanto constitucionais como infraconstitucionais da formulacao da peca contabil e da execugao dos

programas destas legislacoes;
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b) Asubstdncia de resultados, derivada da escolha do programa politico a ser seguido pelo gestor publico,
em que a Administracdo poderia ser responsabilizada pela qualidade dos resultados a serem apresentados

na execucao do plano politico, ainda que juridicamente licito.

Neste sentido, importa a observagao pratica de Giacomoni:

A ideia central da proposta [orcamento de resultados] repousa numa questdo prdtica: ao
sustentarem a administracdo publica por meio de impostos, os cidaddos devem sentar
no banco de direcdo e explicitar quais resultados que eles querem em contrapartida aos
recursos repassados ao setor publico. Nesse sentido, os orcamentos devem basear-se em
resultados e a administracdo publica deve ser controlada e responsabilizada por eles (GIA-
COMONI, 2012).

Junto ao controle formal deve existir o controle derivado do 6nus advindo da urna: dito de outro modo, o
controle politico por resultados. Contudo, estes resultados ndo sdo arbitrariamente definidos pelo anseio
intimo do controlador. Todos os resultados estdo baseados naquilo que a Constituicdo traz como projeto de
sociedade, vinculacdes tributarias de gastos, execucdo orcamentaria, afirmacdo dos direitos fundamentais,
objetivos e fundamentos da Republica. Qualquer distor¢ao do controle para outro viés é possivel de se inter-

pretar conforme a expressdo francesa da Ciéncia Politica: Coup d’Etat.

3. O modelo de controle atualmente
adotado pelo Brasil: os incisos 1 e 1l do

art. 71 da CF88 e as contas de governo e
de gestao

A Constituicao adota uma divisao em dois campos com base em que tipo de ato legislativo e administrativo

incidira o ato de prestacdo de contas. O artigo /1 da CF88 disciplina o conceito das contas de governo em

seu inciso |, enquanto o inciso Il apresenta o conceito de contas de gestao.

As contas de governo vinculam-se a conduta do administrador nas suas funcdes de planejamento, controle e
execucdo das politicas publicas, centrando-se nas legislacdes orcamentarias (PPA, LDO e LOA). Nesta moda-
lidade, “perdem importancia as formalidades legais em favor do exame da eficacia, eficiéncia e efetividade das
acdes governamentais” (FURTADO, 2007).

De outro lado, as contas de gestao serao compostas de todos os atos administrativos isolados, exigindo que

o controle recaia sobre cada ato em separado. Para o julgamento das contas de gestao, “havera a andlise in-
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dividual quanto a legalidade, legitimidade e economicidade, e ainda os relativos as aplicagdes das subvencoes
e as rendncias de receitas” (FURTADQO, 2007).

Claramente existem dois sistemas distintos de apreciagdo de contas no contetido do art. 71 da CF88. O
proprio Supremo Tribunal Federal j& havia especificado no julgamento da ADI n® 849, reconhecendo a impor-
tancia em separar os sistemas constitucionais entre julgamento das contas de gestao pelo Tribunal de Contas

e apreciacao das contas de governo por aquela Corte.

Na primeira ocasido, o que ocorre € um julgamento técnico formal e que ensejara inclusive no surgimento
de um tftulo executivo extrajudicial em caso de condenacdo ao ressarcimento do erario (§3° do art. 71).
No segundo caso, tem-se a apreciacao técnico-orcamentaria para instruir o julgamento politico pelo Poder
Legislativo (o impeachement no ambito do executivo da Unido e Estados e o afastamento por infragdo polfti-

co-administrativa pelo Decreto-Lei 201/67 no ambito Municipal).

A citada ADI merecera melhores digressdes no préximo titulo, oportunidade em que se colocara o paradigma da
decisao de 2016 do Supremo para demonstrar as falhas e incongruéncias do processo atualmente adotado confor-

me a exposicao de fundamentos historicos da responsabilidade e controle e que foram expostos até este momento.

A importancia desta divisao da qualidade das contas feita pelo constituinte originario foi justamente separar

duas figuras distintas dentro da Administracao Publica: o Ordenador de Despesas e o Chefe do Executivo.

Conforme o §1° do art. 80 do Decreto 200/67, ordenador de despesas ¢ toda e qualquer autoridade de
cujos atos resultarem emissao de empenho, autorizacao de pagamento, suprimento ou dispéndio de recur-
sos. Tal figura ndo pode ser confundida com o Chefe do Executivo no ambito da Administracao Piblica, que

consignara fungdes politicas junto da execucao administrativa do orcamento pelo Ordenador.

Vale tecer alguns comentarios sobre os procedimentos operacionais na gestao dos recursos publicos para
que fique mais clara a diferenga e importancia entre o trabalho conjunto do Ordenador de Despesas com o

Chefe do Executivo.

Através do pleito eleitoral, o Chefe do Executivo ganha a legitimidade proporcionada pelo sufragio para exe-
cutar um conjunto de politicas publicas, e que sao inevitavelmente revestidas de ideologias. De maneira geral,
o instrumento que ira definir o conjunto de polticas e programas de duracao continuada a serem executados
por determinado governo serd o Plano Plurianual (PPA), enquanto a Lei de Diretrizes Orcamentérias (LDO)
e a Lei Orcamentdria Anual (LOA) serd a execucao de cada exercicio financeiro dos programas definidos na

primeira legislagao quadrienal.

De acordo com o §1°doart. 165 da CF88, o PPA estabelecera de forma regionalizada as diretrizes, objetivos
e metas da Administracao Publica Federal para as despesas de capital e outras dela decorrentes, bem como

para os programas de duracao continuada. Evidentemente, o PPA “passa a se constituir na sintese dos esfor-
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cos de planejamento da Administracao PUblica, orientando a elaboragdo dos demais planos e programas de

governo, assim como o préprio orcamento anual” (GIACOMONI, 2012).

Tanto a LDO como a LOA passaram por profundas modificagdes com o advento das LC 101/2000, havendo
agora disposicoes infraconstitucionais além do disposto em diversos segmentos da CF88. Mas de maneira
sucinta, apds a elaboragdo de um plano de execucao politica continuada dentro do PPA, cumpre para a LDO
estabelecer o equilibrio entre receitas e despesas com riscos e metas fiscais enquanto para a LOA a demons-

tracdo especffica dos trés orcamentos: fiscal, seguridade social e de investimento das empresas.

Conforme Giacomoni (2012) menciona em sua obra, a LDO apresentara os objetivos de politica monetaria,
crediticia e cambial, bem como os parametros e projecdes para suas varidveis junto das metas de inflacio e
a LOA apresentara a consolidacdo de todo o orcamento planejado em uma Unica peca com base politica do
PPA e na diretriz da LDO, esforcos do constituinte originario em finalmente executar o principio da universa-

lidade orcamentaria no orcamento publico.

A partir deste momento, surge a tarefa quase que hercllea de efetivamente tornar vidvel na pratica as bases,
diretrizes e metas propostas pelas legislacdes orcamentarias, e inclusive dentro da programacao de previsao
de receitas e discriminacao de despesas. Soma-se a este fato que, além do conhecimento especifico que o
executor devera ter dentro da area de investimento (salde, educacdo, transporte e etc), deve ainda haver um
minimo de conhecimento do complexo arcabouco das Finangas Piblicas (ou ao menos ser bem orientado)

para que nao incorra em qualquer irregularidade orcamentaria.

Dessa forma, o Chefe do Executivo, utilizando-se dos atributos administrativos de delegacdo de competén-
cias, delega as fungdes de execucao material do orcamento para o Ordenador de Despesas. Na maioria
dos grandes Municipios e Estados, o Chefe do Executivo fard diversas delegacoes, criando Ordenadores de
Despesas especfficos para cada area de concentracao social, dividindo inclusive em Ordenadores Primarios e

Secundarios quando houver alta complexidade na execucao de determinada politica publica setorial.

Conceitualmente sera um agente administrativo incumbido de poderes delegados para realizar despesas or-
camentarias em areas especificas enquanto o Estado estiver como prestador de servicos ou executor material
de obras e deve demonstrar a regularidade de seus atos, pois € o responsavel pela aplicagdo orcamentaria
(paragrafo Unico do art. 70 da CF88).

Como ha esta divisao de responsabilidades no ambito prético, o Ordenador de Despesas ndo esta sob o jugo
de uma fungdo eminentemente politica como o Chefe do Executivo. Consoante a isto, a Constituicao cria
entdo espécie de instancia técnico-especializada para efetivamente julgar as contas tomadas ou prestadas por

esse agente publico no sentido amplo.

Ayres Britto (2002) escreve sua andlise sobre os Tribunais de Contas que no momento em que a Corte julga

as contas dos ordenadores de despesa ha uma subsuncao aos parametros técnico-juridicos e um atendimen-

Rev. da CGU - Brasflia 8(13): 473-509, jul/dez. 2016



to ao contelido objetivo das normas constitucionais e infraconstitucionais. Continua o autor a diferenciar do
julgamento das contas de governo, a qual possui um conteldo eminentemente politico com um parecer

consultivo mediante o auxilio da Corte de Contas.

Trago a baila a citacdo de Ayres Britto, oportuna para a defesa da estrita separacao feita pela Constituicao nos

incisos do art. 71 entre julgamento técnico e politico:

Os julgamentos legislativos se ddo por um critério subjetivo de conveniéncia e oportunidade,
critério, esse, que é forma discriciondria de avaliar fatos e pessoas. Ao contrdrio, pois, dos
julgamentos a cargo dos Tribunais de Contas, que s6 podem obedecer a pardmetros de
ordem técnico-juridica; isto é, pardmetros de subsuncdo de fatos e pessoas a objetividade
das normas constitucionais e legais (AYRES BRITTO, 2002).

Procedimentalmente ha a aplicacdo da Lei 1079/50 no ambito Federal e Estadual e o Decreto Lei 201/67 no
ambito Municipal no momento do julgamento das contas de governo pelo Poder Legislativo. Peculiaridade
necessaria de mencionar para o ambito municipal, em virtude de pequena vinculacao do parecer da Corte de

Contas na apresentacao de um parecer desfavoravel.

Enquanto para o ambito Federal e Estadual ndo hd quérum especifico de superacao para afastar um parecer
de desaprovagao, o §2° do art. 31 da CF88 diz que o parecer prévio, emitido pelo érgdo competente sobre as
contas que o Prefeito deve anualmente prestar, s6 deixard de prevalecer por decisdo de dois tercos dos membros

da Camara Municipal.

De maneira geral, € este o atual procedimento de tomada e julgamento das contas publicas de governo e
gestao frente a Constituicdo. Talvez, apenas com este didlogo de técnica e forma, ja é possivel identificar al-
gumas falhas as quais este trabalho comecara a apresentar daqui para frente, a comecar pela tese atualmente
defendida pela maior parte da doutrina constitucional sobre o julgamento das contas de gestao ser discriciona-
rio e eminentemente politico. De fato, a Constituicdo traz essa sistematica na forma em que esté atualmente
redigida. Mas cabe uma indagacgdo: seria mesmo a melhor forma de responsabilizar o gestor publico no caso

de irregularidades nas contas de governo?

Principalmente tomando por base as referéncias histéricas trazidas inicialmente quanto ao desenvolvimento
da responsabilidade do Estado e a evolucao do Orcamento frente as transformacdes da Administracdo Publica
até o modelo atual de Estado Democratico de Direito e Financas Plblicas na Constituicdo, ndo parece ser este
o modelo de maior efetividade para garantir tanto uma punicao justa e coerente pelo praticado como para

estimular praticas preventivas no ambito do controle da Administracao Publica.

A partir de agora, o trabalho ird se centralizar em discutir os principais pontos que o autor considera como
falhas do atual modelo adotado, e consequentemente demonstrara por analises tanto casuisticas quanto con-

ceituais as bases que fundam seu pensamento.
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Em resumo, serdo os seguintes topicos a serem abordados a seguir:

I.  Apresentacdo do julgamento do RE 848.826/DF para o caso do Chefe do Executivo como também
ordenador de despesas nos pequenos Municipios e as consequéncias praticas da interpretacdo do Supre-

mo.

ii. A estrutura fisioldgica da politica no ambito municipal e a contribuicao do Supremo Tribunal Federal
para a impunidade dos Chefes dos Executivos locais — Democracia Delegativa de O'Donnel e a formagao

piramidal do Executivo.

iii. A impossibilidade atual do julgamento ficto por decurso de tempo das contas de governo possibili-
tando a impunidade (RE 729.744/MG): o uso da conveniéncia politica como elemento predominante de

favorecimento ou de derrubada do Chefe do Executivo.

4. O caso do Chefe do Executivo como
ordenador de despesas e as consequéncias
praticas do juilgamento do RE 848.826/DF

4.1 A tese para a definicao de competéncia de julgamento das contas

A hipdtese nasce com a recente decisdao do Supremo Tribunal Federal no RE 848.826/DF (17 de agosto de
2016), em que houve uma interpretacao extensiva do inciso | do art. 71 da CF88 para afastar a competéncia

da Corte de Contas em julgar as contas de gestdo quando vinculadas ao Prefeito.

A decisdo afasta a tese da possibilidade de julgamento ficto por decurso de tempo em caso de ndo apreciacao
pelo Poder Legislativo, havendo como consequéncia, independentemente de qual for a natureza das contas,

a forca meramente consultiva do parecer do Tribunal de Contas.

Com isso, o Supremo Tribunal Federal troca o critério de competéncia que a Constituicdo estabelece para os
Tribunais de Contas no art. 7| e seguintes: em vez de se olhar sob a dtica da qualidade de contas a ser julgada,
deve haver prevalecimento do cargo ocupado por aquele que executou o ato derivado de uma das contas

em questdo (contas de governo ou contas de gestao).

A decisao da Suprema Corte ndo esta alinhada ao que a prépria Constituicao traz no seu titulo sobre a Ordem
Financeira e a Fiscalizacao. O inciso Il do art. 7| da CF88 diz claramente que compete aos Tribunais de Contas
julgar as contas dos administradores e demais responsdveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracdo

direta e indireta, enquanto para as contas de governo cabe apenas apreciar as contas prestadas anualmente.
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O Supremo Tribunal Federal (ADI n® 849), examinando as competéncias institucionais do Tribunal de Contas
da Unido na ocasiao daquele pleito de inconstitucionalidade, reconheceu a clara distincao entre as competén-
cias do artigo /1, |, de apreciar e emitir parecer prévio sobre as contas do chefe do Poder Executivo, a serem
julgadas pelo Legislativo, e as do art. /1, Il, de julgar as contas dos demais administradores e responsaveis,

entre eles, os dos drgaos do Poder Legislativo e do Poder Judiciario. Consta na ementa do acérdao:

A diversidade entre as duas competéncias, além de manifesta, é tradicional, sempre res-
trita a competéncia do Poder Legislativo para o julgamento as contas gerais da responsa-
bilidade do Chefe do Poder Executivo, precedidas de parecer prévio do Tribunal de Contas:
cuida-se de sistema especial adstrito as contas do Chefe do Governo, que ndo as presta
unicamente como chefe de um dos Poderes, mas como responsdvel geral pela execucdo
orcamentdria: tanto assim que a aprovacdo politica das contas presidenciais ndo libera do
julgamento de suas contas especificas os responsdveis diretos pela gestdo financeira das
inimeras unidades orcamentdrias do préprio Poder Executivo, entregue a decisdo definitiva

ao Tribunal de Contas.

A importancia crucial na definicao do érgao competente para julgamento possui a notavel importancia de refletir
nos efeitos possiveis advindos da LC 64/90, alterada pela LC 135/10, no que diz respeito a inelegibilidade.

O Ministro Luis Roberto Barroso reconheceu a Repercussao Geral do tema no RE, salientando importante
destaque quanto as divergéncias internas entre as Turmas sobre qual fundamento deveria ser aplicado na de-
finicdo do regime de competéncias:

De um lado, hd acérdéos da 29 Turma que julgam tais reclamagées procedentes, assen-
tando a competéncia exclusiva do Legislativo para julgar as contas do Chefe do Executivo,
ainda que se trate de contas de gestdo (e.g. Rcl 14.310 AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes,
j. 24.03.2015). De outro lado, hd precedentes da 19 Turma (e.g., Rcl | 1.478, Rel. Min.
Marco Aurélio, j. 05.06.2012) e do Plendrio (e.g., Rcl 11.479 AgR, Rel. Min. Cdarmen
Ldcia, j. 19.12.2012) que julgam tais reclamacées improcedentes, por auséncia de iden-
tidade estrita com os paradigmas invocados. E preciso que a Corte dé & questdo um tra-

tamento uniforme.

Nesta ocasido em que Barroso advertiu a prépria ndo uniformidade da questao interna corporis no Supremo,
ja adiantou seu voto, divergindo da parcela do Pretério que justifica o julgamento Unico das Contas pelo Le-
gislativo devido a qualidade politica da funcdo do Chefe do Executivo, ainda que no exercicio de atos adminis-

trativos de ordenador de despesas.

Segundo o Ministro, “contas de gestao ou ordenagao de gastos sao de competéncia da contabilidade, gestao
operacional, financeira, orcamentaria e patrimonial do ente publico”. Portanto, a qualidade da decisao sobre

irregularidades quanto a estas contas ndo é uma decisdo politica, sendo uma decisao técnica da Corte de
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Contas. Seguiram este entendimento: Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, e Dias Toffoli.

Até o entdo julgamento, a Justica Eleitoral aplicava a interpretacdo constitucional do art. 71| frente a LC 64/90
conforme o entendimento de Barroso. Dessa forma, havendo o Parecer da Corte de Contas do Chefe do
Executivo municipal quanto a desaprovacao das contas de gestao em que houvesse participado, automatica-

mente havia a incidéncia da inelegibilidade prevista na alinea g do inciso | do art. 01° da citada legislacdo.
Colaciona-se abaixo o julgado da Justica Eleitoral do Ceard em que fora afetado para a repercussio geral do RE:

ELEICOES 2014. REGISTRO DE CANDIDATURA. DEPUTADO FEDERAL. AGRAVO RE-
GIMENTAL. RECURSO ORDINARIO. REJEICAO DE CONTAS. TRIBUNAL DE CONTAS.
PREFEITO. ORDENADOR DE DESPESAS. INELEGIBILIDADE. ALINEA G. CARACTERIZA-
CAO. AGRAVO DESPROVIDO.

| Conforme decidido no julgamento do Recurso Ordindrio n® 401-37/CE, referente a re-
gistro de candidatura para o pleito de 2014, a inelegibilidade prevista na alinea g do inciso
I do art. 01° da Lei Complementar n® 64/90 pode ser examinada a partir de decisdo irre-
corrivel dos tribunais de contas que rejeitam as contas do prefeito que age como ordenador

de despesas, diante da ressalva final da alinea g do inciso | do art. 1° da LC n° 64/90.

2. O descumprimento da lei de licitacbes constitui irregularidade insandvel que configura

ato doloso de improbidade administrativa. Precedentes.

3. Rejeitadas as contas, a Justica Eleitoral ndo sé pode como deve proceder ao enqua-
dramento juridico das irregularidades como sandveis ou insandveis, para incidéncia da

inelegibilidade da alinea g.
4. Agravo regimental desprovido.

A celeuma teve inicial marco a respeito do entendimento da decisao da Corte de Contas como decisao
irrecorrivel do érgao competente presente na alinea g da legislacao de inelegibilidades. Se fosse definida a
competéncia através do critério material quanto ao teor das contas, o Tribunal de Contas seria a instancia

irrecorrivel referenciada pela norma.
Art. 1° Séo inelegiveis:

g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas rejeita-
das por irregularidade insandvel que configure ato doloso de improbidade administrativa, e
por decisdo irrecorrivel do drgdo competente, salvo se esta houver sido suspensa ou anu-
lada pelo Poder Judicidrio, para as eleicbes que se realizarem nos 8 (oito) anos seguintes,
contados a partir da data da decisdo, aplicando-se o disposto no inciso Il do art. /| da

Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de despesa, sem exclusdo de mandatdrios
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que houverem agido nessa condicdo; (Redacdo dada pela Lei Complementar n° 135, de
2010) (grifo do autor).

Apesar do voto de Barroso enfatizando, e com razao, de que a Constituicio Federal ndo faz distingdo sobre
o ordenador de despesas ser ou ndo detentor de cargo politico eletivo, ndo foi esta a tese que prevaleceu
no julgamento do Recurso Extraordinario. Pela natureza e finalidades diversas que as contas apresentam no
manejo das Finangas Publicas, irretocavel exegese literal das disposicdes do art. /1 e incisos | e Il, deveria
ser a interpretacdo de Barroso aquela a ser aplicada ao caso concreto, confirmando a constitucionalidade do
entendimento consagrado na Justica Eleitoral do indeferimento das candidaturas com base nos pareceres do
Tribunal de Contas.

O Supremo, excelente oportunidade que obteve para ndo sé definir a interpretacao conforme a constituicao
dos atos da Justica Eleitoral, bem como colmatar algumas lacunas de fundamentacao dos argumentos que
constroem a Corte de Contas como um érgao autébnomo e de extrema importancia no controle externo,
retornou para o cendrio idéntico a sua jurisprudéncia de 1992, oportunidade em que afastaram a forca de
julgamento da Corte de Contas quando o Chefe do Executivo municipal for o ordenador de despesas. O
Ministro Ricardo Lewandowski, autor do voto vencedor que faz reminiscéncias ao conteddo de 1992, baseia

seu voto na prevaléncia da soberania popular no julgamento das contas.

4.2 Os pareceres da Procuradoria Geral Eleitoral e da Associacao Nacional dos
Auditores de Controle Externo dos Tribunais de Contas do Brasil

Tanto a Procuradoria Geral Eleitoral quanto a Associagao Nacional de Controle Externo dos Tribunais de Con-
tas do Brasil opinaram quanto ao prevalecimento da tese do Ministro Barroso. Ambos pareceres salientaram
o grave retrocesso juridico-institucional que a decisao que prevaleceu no Supremo Tribunal Federal podera
ocasionar no estabelecimento de um controle externo mais eficiente e forte, ampliando os casos de impuni-

dade na seara dos Municipios.

Perdida esta oportunidade, € evidente que o Supremo tergiversou para o real conteldo da lei constitucional e
preferiu utilizar-se da valvula de escape do arcabouco juridico do abstrato, reforcando uma tese que considero
interessante de ser debatida a respeito da forca politica como elemento de manipulagao dos resultados. Houve
um grave equivoco cometido pelo Supremo ao definir critério de competéncia nao estabelecido pela Constitui-

¢ao, inclusive com vasta e consagrada doutrina para refutar o entendimento firmado entre os Ministros:

Oportuno citar a posicao de José Jairo Gomes quanto a atuagao dos Tribunais de Contas na Constituicao
de 1988:

Em primeiro lugar, dado seu perfil constitucional, o Tribunal de Contas ndo é mero drgdo
auxiliar, mas, sim, uma das mais relevantes instituicbes vocacionadas a fiscalizacdo con-

tabil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial da Administracdo Piblica. Seus
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membros gozam de iguais garantias, prerrogativas, impedimentos e vantagens da Ma-
gistratura (CF, art. 73, § 30). Demais, ao ordenar pagamentos e praticar atos concretos
de gestdo administrativa, o Prefeito ndo atua como agente politico, mas como técnico,
administrador de despesas publicas. Néo haveria, portanto, razdo para que, por tais atos,
fosse julgado politicamente pelo Poder Legislativo. Na verdade, a conduta técnica reclama
métodos e critérios de julgamento, o que - em tese, ressalve-se - sé pode ser feito pelo
Tribunal de Contas (GOMES, 2015).

Conforme exposto nas premissas iniciais deste trabalho com referéncia a diferenca entre as contas de gover-
no e gestdo, as contas de governo, também ditas anuais ou globais, espelham a atuacdo politica do Prefeito,
e, desta forma, sdo julgadas politicamente pela Camara de Vereadores, com o auxilio do Tribunal de Contas
(inteligéncia do art. 71, I, c/c art. 49, IX, da Constituicdo da Republica).

Neste sentido, baseou-se o Procurador Geral Eleitoral Rodrigo Janot para afirmar em seu parecer que tais
contas, como cedico, referem-se a execucao global do orcamento, em obediéncia aos ditames das leis or-
camentarias e refletem a situacdo global das financas do ente federado. O fato, portanto, é eminentemente

politico e por isso deve passar pelo crivo de um juizo politico.

Se as contas de gestdo sao relativas a administracio materialmente direta dos bens, dinheiro ou valores pu-
blicos, necessario o respeito do inciso Il do art. /| que atribui a eficacia de julgamento do Tribunal de Contas

com resultado de tftulo executivo extrajudicial do ressarcimento ao erario.

Janot traz para a discussdao do processo o conceito de probidade hermenéutica, lembrando que a Corte de
Contas como Ultima e Unica instancia de julgamento neste caso reflete a preocupacdo do constituinte em ga-

rantir a efetiva punicao para o descumprimento da probidade que exige o manejo do bem publico:

Com efeito, em sendo reconhecida que a competéncia para o julgamento das contas de
gestdo de prefeitos seria das Cdmaras Municipais, restaria prejudicado o controle externo
exercido pelos tribunais de contas, comprometendo, a ndo mais poder, os referidos prin-
cipios constituciondis, ja que o julgamento de atos de gestdo passaria a ser meramente
politico, e ndo mais técnico. Analisemos a questdo a luz do principio hermenéutico da uni-
dade da Constituicdo. A interpretacdo que busca o recorrente acaba por minar a atuacdo
fiscalizadora do Tribunal de Contas voltada a protecdo da probidade tratada no art. 14,
§9°, da CF

Convém lembrar a obra de Rodrigo Tendrio, e que subsidia o entendimento do Procurador quanto ao caso.
A doutrina eleitoral de Tendrio (20 14) adverte-nos que afastar o Tribunal de Contas do julgamento das contas
de gestao em que ha participagao do prefeito como ordenador promoveria uma intensa impunidade com

referéncia as sangdes de multa e ressarcimento ao erario.
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De fato, ignorar o papel constitucional do Tribunal de Contas neste caso € isolar a interpretagao do art. 3| da
CF88, desconsiderando toda a sistemética do controle externo. Bastaria que o Prefeito concentrasse todas as
funcdes de ordenador de despesas do Municipio e obtivesse maioria de apoio no ambito do Legislativo para

que a multa e o ressarcimento ao erario dos atos improbos nunca possam ser efetivados.

Soma-se ao exposto que na secao da CF88 que versa sobre “Da Fiscalizacdo Contabil, Financeira e Orca-
mentaria” (arts. 70 ao 75), ndo ha em nenhum momento norma expressa que confira ao Poder Legislativo a
competéncia para determinar o ressarcimento ao erario e aplicacdo de multa, tampouco julgar as contas de

gestao do ordenador.

A Associacao Nacional dos Auditores de Controle Externo dos Tribunais de Contas do Brasil, em Memorial
Complementar interposto no RE 848.826, asseverou que a maneira mais eficaz e eficiente de coibir a mal-
versacao contra o patrimonio publico € que o controle externo seja exercido no curso da execucao do ato
quando ha a tomada de contas. Quem exerce esta funcdo especial da tomada de contas de maneira urgente

€ o Tribunal de Contas.

A entidade ainda faz mencao ao progndstico de mingua do controle externo frente a atual decisao, em um
cenario que permeara a impunidade advinda dos contornos politicos partidarios, conforme fora defendido

anteriormente.

Ndo € razodvel que, para assegurar o ressarcimento do dano causado aos cofres publicos
por atos dos Prefeitos, o Estado somente disponha do julgamento da prestacdo de contas
anual, que pode se arrastar por anos nas Cdmaras Municipais e, quando for julgada, a
decisdo ser pautada por contornos politico-partiddrios. Se prevalecer o entendimento da
divergéncia, tem-se o inevitdvel enfraquecimento da efetividade do controle externo e dos
instrumentos de protecdo do patriménio publico, uma vez que, como dito, as Casas Legis-
lativas ndo foram conferidos os meios constitucionais para assegurar o ressarcimento aos
cofres publicos nos casos de desvio de recursos e corrupcdo (MEMORIAL COMPLEMEN-
TAR, 2016).
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5. A estrutura fisiologica da politica
no ambito municipal e a contribuicao
do Supremo Tribunal Federal para a
impunidade dos Chefes dos Executivos
locais - Democracia Delegativa de
O’Donnel e a formacao piramidal do
Executivo

Com a exposicao dos fundamentos do RE 848.826/DF, a primeira questdo acerca da forma equivo-
cada de interpretacdo dos arts. 70 ao 75 da CF88 ficou evidente. Agora, este € o momento oportuno para
avancar na discussao de um problema nio apenas hermenéutico, mas de bases estruturais da forma como o
atual procedimento de afastamento ¢ utilizado. A Decisdao do Supremo contribui ainda mais para as propo-
sicoes que este trabalho visa pontuar acerca dos progndsticos de falhas, pois confirma algumas observacoes

estruturais da forma fisioldgica em como a politica é exercida no pais.

Ha um interessante detalhe peculiar quanto a nossa organizacao federativa ao estabelecer os Municipios
como ente integrante da Federagao, porque isto reflete completamente na maneira como € organizado o
sistema politico do pais. Quando este artigo ousa em propor no seu titulo uma Emenda a Constituicdo, con-
forme serd exposta ao final, visa padronizar o atual procedimento de afastamento dos Chefes do Executivo
para compatibiliza-lo tanto com a evolugao dos fundamentos histéricos da responsabilidade do Estado quanto

da necessidade do fortalecimento do controle externo e da medida técnico-juridica no mérito.

Olhar esta reforma sob a &tica dos Municipios € entao imprescindivel, pois estruturalmente os Municipios se
apresentam como os grandes centros de execucao das politicas publicas, o intenso centro de recebimento
de recursos tanto da Unido quanto dos Estados e é o ente federativo que proporciona a maior proximidade

entre o exercicio do politico com a populacao em geral.

Se ha esta possibilidade de exercicio carismatico da politica aliada com a ampla possibilidade de recebimen-
tos de recursos, os Municipios deveriam estar sob a égide de um controle externo necessariamente coeso,
forte e que cobrasse a compatibilidade do exercicio da funcdo politica tanto com o aspecto juridico, formal e
contabil quanto da necessidade de seguir, e de uma maneira ética, aquilo que fora proposto como programa

de governo.

Bobbio (1986) trabalha em sua obra Il futuro della democrazia que a sociedade pluralistica como a que vi-

vemos possui uma democracia exercida pela representacdo de blocos ou grupos de interesse. O individuo,
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como ente politico, ndo possui uma voz capaz de impor seus interesses de maneira autbnoma. Ha um grave
problema nesta organizacao, principalmente ao correlacionarmos a intengao do autor italiano em retratar os
grupos de interesse como os partidos politicos. Os politicos estariam submetidos assim em um sistema de
apenas refletir a vontade do partido. Tanto é assim que os partidos poderiam abrir Sindicancias para exclusao
do parlamentar no caso de votacao em contrario aos projetos de seu interesse. Atualmente, ndo € raro en-

contrar os veiculos de midia noticiando casos assim?.

As municipalidades se apresentam como um local sui generis na representacao deste modelo de democracia
analisado por Bobbio: hd em um mesmo lugar a congregacdo do exercicio politico vinculado as pretensdes
dos individuos como grupos partidarios, entretanto ha uma notavel importancia no carisma e proximidade do
candidato com a populacdo para que sua candidatura seja bem-sucedida. Portanto, é possivel que haveria uma
dupla necessidade para alcancar o exercicio da politica no campo municipal: a prévia expressao de confianca
frente a populagdo na forma pessoal e o atributo de organizar a seu favor, no seguimento de interesses do

partido ao qual estd submetido, as coalizdes com o Legislativo.

Este é um sistema perfeito para a atuacdo de uma oligarquia politica. Havera uma atuagao poltica voltada para
o interesse de grupos seletos da sociedade, mas que possui um grande peso de legitimidade advindo das
urnas pela conquista pessoal do politico com a populacao, um respaldo anacrénico de legitimagao para atuar
contra o interesse verdadeiramente publico que a prépria Democracia fornece. Convém citar trecho da obra

de Bobbio, em sua traducgao para o espanhol, sobre a presenca as elites no atual sistema:

Naturalmente la presencia de élites en el poder no borra la diferencia entre regimenes
democrdticos y regimenes autocrdticos. Esto lo sabia Mosca, que era un conservador y que
se autodemia liberal, pero no democrdtico, quien ideé una compleja tipologia de las formas
de gobierno con el objeto de mostrar que, aunque jamds estdn ausentes las oligarquias del
poder, las diversas formas de gobierno se distinguen en su diferente formacioén y organizaci-

on. Ya que comencé con una definicién fundamentalmente procesal de la democracia, no

3 Nesse sentido, veja as seguintes manchetes de jornais:

PR abre sindicancia para expulsar Clarrisa Garotinho por ter votado contra a PEC do teto. Disponivel em: <http://po-
litica.estadao.com.br/noticias/geral,pr-abre-processo-para-expulsar-clarissa-garotinho-por-ter-votado-contra-a-pec-do-te-
10, 1000008 1552>. Acesso em: |6 out. 2016.

PR ameaca punir Silas Freire por abstencao em votacao da PEC 24| . Disponivel em: <http://cidadeverde.com/noticias/232057/
pr-ameaca-punir-silas-freire-por-abstencao-em-votacao-da-pec-24 | >. Acesso em: |6 out. 2016.

PPS quer endurecer contra dissidentes da PEC do teto no 2° turno de votacdo. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/
brasil/pps-quer-endurecer-contra-dissidentes-da-pec-do-teto-no-2-turno-de-votacao-20273652 > . Acesso em: |6 out. 2016.

CDS vai expulsar ex-deputado por ser candidato independente a Ponte Lima. Disponivel em: <http://expresso.sapo.pt/poli-
tica/20 1 6-10-14-CDS-vai-expulsar-ex-deputado-por-ser-candidato-independente-a-Ponte-de-Lima>. Acesso em: |6 out. 2016.
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puedo olvidar que uno de los partidarios de esta interpretacioén, Joseph Schumpeter, capté
perfectamente el sentido cuando sostuvo que la caracteristica de un gobierno democrdtico
no es la ausencia de élites sino la presencia de muchas élites que compiten entre ellas por
la conquista del voto popular* (BOBBIO, 1986).

Em outro artigo de minha autoria faco uma andlise mais aprofundada quanto as organizacdes de um governo
em coalizdes. Ressalto que a evidente razao da adocao do presidencialismo de coalizao é claramente criar
condicdes para que o governo no ambito Executivo consiga impor sua agenda ao Congresso, o que faz ocor-
rer um cenario de “sobreposicao” do Poder Executivo através da técnica de barganha (MENDES, 2016). Essa
condicao de governabilidade é o que cria as condicdes de pretensa impunidade, tendo em vista que nao ha

elemento que obrigue o politico para o exercicio de apreciacao das contas de governo.

A alta proximidade entre Chefe do Executivo no ambito do Legislativo municipal cria condi¢des ainda mais
favoraveis que essa coalizao seja imposta com sucesso, tendo em vista que a criagao da estabilidade do gover-
no € permeada por uma fisioldgica troca de favores entre os partidos politicos, fato este em que os membros
do Legislativo se veem envolvidos e sob pena de perseguicao e exclusao pelo Partido pertencente em caso
de descumprimento das diretrizes propostas. Outros comentarios sobre os fundamentos da ndo coercao no
julgamento serdo expostos no seguinte tépico acerca da tese do Ministro Gilmar Mendes quanto a impossibi-

lidade do julgamento ficto por decurso de tempo.

Ainda em referéncia ao trabalho citado, a atitude assemelhada a uma coercao velada de um governo de barga-
nhas atingira diretamente a prépria teoria dos poderes, desvinculando o Congresso de seu papel de equilibrio
no accountability horizontal (MENDES, 2016).

Mas esta formacao fisiolégica da politica brasileira ndo é novica, exigindo que para a real compreensao haja
um retorno analitico para as condi¢des de promulgacao da Constituicao de 189 1. Continuo naquele trabalho
sobre o sistema de coalizdes a identificacao do conceito de José Afonso da Silva sobre presidencialismo pira-
midal (MENDES, 2016).

Chama-se o governo dessa forma, em virtude daquele Presidente ter sido fruto de uma juncao de interesses
das oligarquias e coronéis que controlam majoritariamente a economia. Havia um desejo de fragmentar para
centralizar: as elites oligarquicas brasileiras apesar de intuirem na queda do Imperador, queriam conglobar-se
figurativamente naquele polo. O que realmente existiu no processo republicano foi a simples substituicdo de

uma pessoa por um estamento social, na justificativa desagregadora para agregar poucas elites no poder.

4 Traducio: Notadamente a presenca das elites no poder ndo esconde a diferenca entre regimes democraticos e autocra-
ticos. Mosca ja sabia isto, quem se autodenominava um liberal e conservador, porém nao democrético, idealizando uma completa
tipologia das formas de governo com a intencao de mostrar que apesar das elites nunca estarem ausentes das formacdes de gover-
no, estas se diferenciavam em sua formacao e organizacao. Ja que iniciei com uma definicio de democracia como processo, nao
posso esquecer que um dos defensores desta corrente, Joseph Schumpter, captou perfeitamente este sentido quanto acentuou
que a caracteristica de um governo democratico nao é a auséncia de elites, e sim a presenca de muitas elites que competem
entre si pela conquista do voto popular (grifo do autor).
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A conceituacao deste modelo de Democracia € bem definida por Guilhermo O’Donnel através da definicao
de democracia delegativa. A eleicido do Executivo em uma democracia delegativa apresenta um apego a
individualidade do candidato, tendo em vista que as escolhas pessoais irdo se basear em grande maioria na

qualidade de adequagdo da pessoa para exercer o governo.

Como em um jogo passional e de emocdes, o processo eleitoral nestas democracias envolve apostas altas em
programas que dificilmente serdo vidveis de cumprimento caso haja uma vitdria, mas que convencem pelo apelo

da emocdo uma grande massa para legitimar o pleito através da fundamentacao da “democracia majoritaria”.

Dentro desse contexto, hda uma importante observacdo de O'Donnel (201 1) que € de clara aplicacdo para
explicar o precario controle de contas de exercicio politico quando dentro dessas democracias. No caso dos
Municipios, torna-se ainda mais facil essas articulacdes do Executivo ndo controlavel pela facilidade de acordos
entre um Prefeito e a Camara dos Vereadores em uma relagao que a Unica restricio imposta ao Chefe do

Executivo serd aquela ndo institucionalizada (acordo de cavalheiros ou uma politica dos bastidores).

6. A impossibilidade atual do juilgamento
ficto por decurso de tempo das contas
de governo possibilitando a impunidade
(RE 729.744/MG): o uso da conveniéncia
politica como elemento predominante de
favorecimento ou de derrubada do Chefe
do Executivo

Neste Recurso Extraordinario, julgado em conjunto com o RE 848.826/DF e por relatoria do Minis-
tro Gilmar Mendes, fixou-se uma importante tese anexa quanto a competéncia de julgamento das contas do

Chefe do Executivo:

O parecer técnico elaborado pelo Tribunal de Contas tem natureza meramente opinativa,
competindo exclusivamente a Cdmara de Vereadores o julgamento das contas anuais do
Chefe do Poder Executivo local, sendo incabivel o julgamento ficto das contas por decurso
de prazo (RE 729.744/MG).

Primou-se através deste julgamento afastar a possibilidade de se alvitrar a tese do julgamento ficto por decurso

de tempo quando nao houvesse a votagao do Parecer do Tribunal de Contas pelo Legislativo. O Ministro
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ressalta que a expressao “sé deixard de prevalecer por dois tercos” no ambito municipal que traz o §2° do
art. 31 da CF88 ndo deve ser interpretada como uma clausula de barreira a permitir uma juridicidade ficta do

Parecer da Corte de Contas.

Caso fosse permitido que houvesse um tipo de julgamento tacito pela ndo apreciacdo da Camara Municipal
do parecer de contas, interpretacdo vocacionada pelo entendimento diverso de que a expressao contida
no §2° do art. 31 da CF88 fosse uma clausula de condicdo resolutiva, conforme o entendimento de Gilmar
Mendes, estarfamos adotando a permissao da delegacao de competéncias do Legislativo municipal para o
Tribunal de Contas.

Fica inclusive salientado no voto do Recurso que € impossivel fixacdo de prazo para julgamento através da
Constituicao Estadual ou da Lei Organica, sob pena de afrontar os principios sensiveis da Federagao e a sepa-

racdo de poderes adotada na CF88.

7. Adequacao do modelo de juigamento

7.1 A analise da aplicacao do contraditorio e a ampla defesa nos processos de
competéncia do Tribunal de Contas: ha necessidade desta garantia no ambito
das Cortes de Contas?

Esta € uma indagacao crucial, pois notadamente € um dos pontos centrais que separam as teses de defesa do
prevalecimento da natureza politica do impeachment ou de um possivel giro ontoldgico para sua transforma-

cao em ato jurisdicional hibrido de natureza técnico, juridico e politica.

O contraditério e a ampla defesa, dentro da gama processual, faz jus as trés vertentes de construcao material,

didaticamente transcritas em um voto-vista do Ministro Gilmar Mendes, ao qual se faz mencao abaixo:

[...] essa pretensdo envolve ndo sé o direito de manifestacdo e o direito de informagdo so-
bre o objeto do processo, mas também o direito de ver os seus argumentos contemplados

pelo érgdo incumbido de julgar

I) Direito de informacdo (Recht auf Information), que obriga o érgdo julgador a informar

a parte contrdria dos atos praticados no processo e sobre os elementos dele constantes;

2) Direito de manifestacdo (Recht auf Ausserung), que assegura ao defendente a possi-
bilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos fdticos e juridicos

constantes do processo,

3) Direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf Berlicksichtigung), que exige do

Rev. da CGU - Brasflia 8(13): 473-509, jul/dez. 2016



julgador capacidade, apreensdo e isencdo de dnimo (Aufnahmefdhigkeit und Aufnahmebe-

reitschaft) para contemplar as razées apresentadas [...].

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Seguranca n. 24.268-0/
MG. Relator p/ acérddo: min. Gilmar Mendes. Tribunal Pleno. D de |7 set. 2004)

Para a discussao aqui proposta, a terceira vertente do contraditorio e ampla defesa € a que possui uma impor-
tancia maior. A consideracao de argumentos perpassa necessariamente pelo grau de dominio da técnica e da
matéria pelo érgao julgador. A revestida dupla natureza do impeachment, uma importacao do procedimento
norte-americano pela Constituicao de 1891 e que vigora até hoje, cria um cenario de que a0 mesmo tempo
em que se exige da autoridade julgada a pratica do fato tipico crime de responsabilidade, seu érgao julgador
esquiva-se da exigida motivagao delineada aos 6rgaos jurisdicionais sob o jugo da conveniéncia politica e da
triparticao dos poderes.

Desta feita, a afirmagao do contraditério e ampla defesa apenas possui real possibilidade de alcance quando o
processo de afastamento por crimes de responsabilidade € transferido para a Corte de Contas, érgao ao qual

a Constituicao atribui a competéncia técnico-cientffica para delinear a materialidade dos ilicitos financeiros.

A falta de contraditério e ampla defesa gera a atual inseguranca juridica atribuida por Lénio Streck nos se-

guintes verbetes:

O impeachment, no modo como vem sendo praticado, é um arremedo, um dlibi para
transformar o presidencialismo em parlamentarismo. Exige-se crime — e isso é juridico.
Mas para dizer o que é esse 'juridico’, hd liberdade absoluta para dizer qualquer coisa.
E uma fraude linguistica. Chama-se de juridico aquilo que é, na prdtica, politico (RODAS
apud STRECK;, 2016).

Atualmente, a desnecessidade do contraditorio e ampla defesa nos processos de competéncia da Corte de
Contas que ndo sejam de modificacao, ampliacdo ou extincao de direitos (como o caso das aposentadorias e
a delineacdo através da Sumula Vinculante n® 03) possui uma forte defesa doutrinaria na consagrada obra O
Impeachement, de Paulo Brossard.

Defende o citado autor que a magistratura ndo possui a devida competéncia para julgar os processos de
afastamento das autoridades politicas justamente pela ndo convivéncia no dia-a-dia do jogo politico, o que
faria o Senado, remetendo a classica perspectiva romana de “casa do saber”, como a Casa Legislativa com

competéncia para julgamento.

Explica que caso o tribunal que fosse chamado a intervir nessas questdes, “ou correria o risco de decidir de
maneira inadequada, se preso a critérios de exclusiva legalidade, ou, para decidir bem, talvez tivesse que recor-

rer a critérios metajuridicos e extrajudiciais; e ndo teria nenhum sentido o recurso ao judicidrio” (RODAS apud
BROSSARD, 2016).
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Ja que a feicdo do novo processo de impeachment proposto por este trabalho trabalha com uma hipdtese di-
versa da contextualizada e defendida pela obra de Brossard, ao concluir que o integrante da Corte de Contas
incumbido de julgar ndo se valeria meramente dos critérios metajuridicos ou da estrita legalidade, ha uma real

importancia de se efetivar o contraditério e ampla defesa no ambito dos Tribunais de Contas.

O devido processo legal consubstancia-se neste cendrio como a maxima garantia para extirpar intromissoes

desnecessarias e utilizacdo deturpada do instituto, tal qual vez sendo construida através da conveniéncia polftica.

7.2 Compliance e accountability da Administracao Publica e a proposta de
Emenda a Constituicao

A aplicacdo prética da demonstracdo conceitual sobre a democracia delegativa revela que as constantes crises
econdmicas e sociais sdo utilizadas como pretexto para praticas da delegacdo na forma de um “governo de
coalizdes”, centrada num Executivo unchecked e em um Legislativo e Judiciario funcionando ineficientemente

como centros de accountability horizontal.

De maneira geral, conceituar o accountability € relaciona-lo com a “necessidade de uma pessoa fisica ou juri-
dica que recebeu uma atribuicdo ou delegacdo de poder prestar informacdes e justificacdes” (ROBL FILHO,

2013), cabendo inUmeros meios politicos, juridicos e sociais para sancionarem essa atuagao.

Segundo a obra de Schedler (1999, apud ROCHA, 2013), existem trés formas efetivas de se coibir o abuso
de poder através deste instrumento de controle, sendo: |) Obrigar a transparéncia quanto as informacdes
publicas; 2) Forcar a justificativa dos atos dos agentes; 3) Sujeitar o detentor do poder politico a um modelo
efetivo de sancdes.

Propde-se a tabela exemplificativa®> de um modelo de julgamento que atenda aos pressupostos da Publicidade,
Justificacdo e Sancao:

Componente Indicadores Definicao
Publicidade Disponibilidade Atendimento a definicio legal de ser publico e estar a disposicdo do publico.
Justificacdo Ampla defesa e * Oportunidade de justificar a conduta antes da emissédo de decisao preliminar de
contraditério valor pelo Tribunal.

* Processo dialdgico da relagdo semantica entre valores prévios do érgao julgador,
discussdes a partir das justificativas apresentadas e novas conclusdes pelo Tribunal.

* Manifestar na realidade a terceira vertente do contraditério por érgdo com noté-
vel saber na matéria financeira.

Sancio Decisdo fundamentada Ato ao mesmo tempo declaratério, condenatério e reparador (revisao plena do
mérito administrativo).

5 A tabela construida pelo autor foi baseada nos atributos do accountability nas fungdes do Tribunal de Contas no modelo
de controle externo prévio que ROCHA (2013) elenca em seu artigo. Esta concepgao de modelo foi feita de uma andlise por Ro-
cha (2013) com base nos trabalhos de Bobbio (2007), Dahl (1997), Denhardt e Denhardt (2007), Kaldor (2003), Kenney (2005),
Koppell (2005), Mainwaring (2005), Meirelles (2007), O'Donnell (1998) e Schedler (1999).
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Transportando a qualidade de mérito da decisao para o Tribunal de Contas seria um passo imprescindivel e
fundamental para a consecucao do que se objetiva como controle real e eficaz da Administracao Publica, obser-
vacao importante frente ao que se expds de como funciona o atual estado de impunidade pelo nao julgamento

do Legislativo ou a utilizacdo distorcida para corrigir os desvios da coalizdo de um julgamento de contas.

Notadamente o modelo atual também contribui para prevalecer o mecanismo do controle repressivo frente
ao preventivo. O Brasil encontra-se com atrasos profundos no que concerne a uma gestao de controle orien-

tada para resultados de maneira anterior a ocorréncia do desvio ético.

A Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupcdo, adotada pela Assembleia-Geral das Nagdes Unidas
em 31| de outubro de 2003 e ratificada pelo Brasil através do Decreto 5.687/06, em seu artigo 5°, ja faz
referéncia a necessidade de instituicdo de um programa de gestao publica para assuntos que digam respeito
a temas como: bem publico, integridade, transparéncia e controle das contas publicas. Por essas razdes, a
atuacdo do Tribunal de Contas deveria antecipar inclusive a prestacao de contas e funcionar como um érgao

de compliance da Administracao Publica.

Alegislacdo italiana de 2012 € o que atualmente mais se assemelha a um Cddigo de Conduta e diretrizes para
o gestor publico. Segundo Breier (2015), trés orientagdes de plano de cumprimento devem ser aplicadas na
Administragao Pulblica:

I) Identificar nas atividades publicas quais os setores com elevado risco de corrupcao;

2) Estabelecer regras e desenvolver atividades onde for identificado riscos de corrupcao e criar mecanis-

mos de controle preventivo;

3) Criagdo de mecanismos de supervisao constante sobre os programas que devam ser implantados no

setor publico, indicando claramente qual o modo de supervisao de atividades com risco corruptivo.

O conteldo do parecer da Corte de Contas pode plenamente suprir as lacunas de atuagdo do compliance no
ordenamento nacional, de forma com que sirva de uma diretriz para o gestor publico saber como deve ser o

manejo ético, eficiente e necessario da Administragao Publica.

Ja no disposto ao controle repressivo quanto a mudanca de fatorial decisério do mérito politico para o mérito
juridico-contabil, hd quem questione que uma mudanca de paradigma neste sentido afrontaria o sistema Fe-
derativo e de distribuicdo de competéncias entre os Poderes. Mas ha uma maneira simples de corrigir possivel
distorcao: atribuir uma paridade de armas no momento do contraditério e uma representagao politica no
momento do julgamento e permitir que a legitimacdo poltica seja respeitada com um julgamento parcial do
meérito no Legislativo, quem seria a instancia a decidir definitivamente apenas pela perda do mandato ou sua

continuidade no caso de uma condenacao pela Corte de Contas.

Em linhas gerais, como seria este novo procedimento!?

Rev. da CGU - Brasflia 8(13): 473-509, jul/dez. 2016

499



500

A instauracdo de um possivel processo de afastamento por infracao politico-administrativa nos Municipios ou cri-
mes de responsabilidade no Estado e Unido seria de competéncia das Cortes de Contas. O exercicio da funcao
constitucional do controle externo repressivo seria de iniciativa das Cortes de Contas, o que nao impediria que
os Poderes Legislativos continuassem nas suas proprias funcdes de controle estabelecidas pela CF88, inclusive
com possibilidade de pedir a instauracdo de um processo em caso de indicio de irregularidade das contas de

governo. Porém, ressalta-se: a apreciacdo do juizo de instauracao deveria ter como palavra final a técnica.

Nao se intui de retirar a importancia da apreciagao politica da conveniéncia e oportunidade. O que se busca é
ndo deixar que estes dois critérios se tornem ferramentas arbitrarias e com prevalecimento absoluto frente ao
parecer técnico. Por isso, apds o deferimento da instauracao pela Corte Contas, a Casa Legislativa é imediata-
mente notificada para que ocorra um primeiro julgamento. Este julgamento sera obrigatério e com um prazo

ndo longo definido pela Corte para que ocorra (algo como um patamar entre 30 a 90 dias).

Este € o momento da defesa politica do Chefe do Executivo. Constatada a irregularidade fiscal nas contas de
governo do exercicio financeiro, seja de oficio pelo Tribunal de Contas ou pelo Legislativo no exercicio do
Controle Externo, e instaurado o processo pelo Tribunal de Contas, hd uma certeza inicial: a0 menos a priori
foi possivel observar desconformidades na execucdo orcamentaria do exercicio fiscal que possam responsa-

bilizar o Chefe do Executivo.

Esta decisao de primeiro grau do Poder Legislativo tera um importante impacto para a proxima etapa, pois

seus resultados sao justificados na seguinte forma:
a) Condenagao sem que haja motivos politicos suficientes que justifiquem sua superacao;
b) Absolvicdo por motivos politicos suficientes que justifiquem a superacdo de uma condenacao.

c) Absolvicdo por fato superveniente que afaste a prética da conduta.

Apds esta etapa, o processo seguiria para a Corte de Contas que apreciaria todos os fatos junto do pronuncia-
mento do Legislativo e concluiria com a apreciacao final do mérito. Neste momento seria aberto novo prazo
para o exercicio do contraditorio e ampla defesa do agente politico. Pode ser que entre os momentos de cons-
tatagdo da irregularidade pela Corte de Contas, o julgamento pelo Legislativo e o julgamento pelo Tribunal de

Contas surjam novos fatos que afastem a pratica da conduta pelo agente politico, importando em absolvicao.

No caso em que o Chefe do Executivo foi absolvido no ambito do Legislativo por motivos politicos suficientes
de superacdo da conduta praticada, a Corte de Contas, caso decida pelos mesmos elementos de instauracao
da conduta e condene o agente politico, ndo podera destitui-lo de seu cargo no curso daquele mandato.

Portanto, a decisao final do Tribunal de Contas podera ter os efeitos descritos abaixo:

a) Condenagao:

I. No caso de pronunciamento de condenacao também pelo Legislativo, haverd o afastamento do

cargo politico.
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2. No caso de pronunciamento de absolvicao o Chefe do Executivo ndo poderd ser afastado do

exercicio de suas funcoes, mas de imediato enquadrar-se-a nos efeitos da inelegibilidade da LC 64/90.

b) Absolvicdo: Caso de apreciacdo de provas novas que afaste a pratica material da conduta, hé a plena

absolvicao do réu.

Assim, para aplicacdo das aludidas reformas no procedimento, propde-se as pontuais alteracdes na redacao

da Constituicdo nos arts. 70 e 71| e ainclusao do art. 7 1-A na Constituicao:

Art. 70. A fiscalizagdo contdbil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial da
Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimi-
dade, economicidade, aplicacdo das subvencées e rendncia de receitas, serd exercida
pelo Tribunal de Contas e o Congresso Nacional mediante o controle externo, e o controle

interno de cada poder.

§1° Prestard 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 obrigacées de natureza pecunidria.

Art. 71. O controle externo, na mdtua cooperagdo entre Congresso Nacional e Tribunal de

Contas, serd exercido pelo Tribunal de Contas nos seguintes termos:

| - julgar em segunda instdncia e de maneira definitiva as contas prestadas anualmente
pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio que deverd ser elaborado em ses-

senta dias a contar de seu recebimento;

I - julsar em decisdo irrecorrivel as contas dos administradores e demais responsdveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundacoes
e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Plblico federal, e as contas daqueles que
derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erdrio

publico;

lIl - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a qualquer
titulo, na administracdo direta e indireta, incluidas as fundagées instituidas e mantidas pelo
Poder Publico, excetuadas as nomeacbes para cargo de provimento em comissdo, bem
como a das concessoes de aposentadorias, reformas e pensodes, ressalvadas as melhorias

posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato concessorio;

IV - redlizar, por iniciativa prépria, da Cdmara dos Deputados, do Senado Federal, de
Comissdo técnica ou de inquérito, inspecbes e auditorias de natureza contdbil, financeira,
orcamentdria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legis-

lativo, Executivo e Judicidrio, e demais entidades referidas no inciso II;
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V' - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a

Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela UniGo mediante convé-
nio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a

Municipio;

VIl - prestar as informacées solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas
Casas, ou por qualquer das respectivas Comissoes, sobre a fiscalizagdo contdbil, financei-
ra, orcamentdria, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspecoes

realizadas;

VIIl - aplicar aos responsdveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de
contas, as sangbes previstas em lei, que estabelecerd, entre outras cominagdes, multa

proporcional ao dano causado ao erdrio;

IX - assinar prazo para que o érgdo ou entidade adote as providéncias necessdrias ao

exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execucdo do ato impugnado, comunicando a decisdo a Ca-

mara dos Deputados e ao Senado Federal;
Xl - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.

§ 1° No caso de contrato, o ato de sustacdo serd adotado diretamente pelo Congresso

Nacional, que solicitard, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis.

§ 2° Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, ndo efetivar

as medidas previstas no pardgrafo anterior, o Tribunal decidird a respeito.

§ 3° As decisées do Tribunal de que resulte imputagdo de débito ou multa terdo eficdcia

de titulo executivo.

§ 4° O Tribunal encaminhard ao Congresso Nacional, trimestral e anualmente, relatério de

suas atividades.

§5° A fiscalizacdo do Tribunal de Contas levard em consideracdo os elementos de com-
pliance da Administracdo Publica na elaboragdo do Parecer, baseando-se exemplificativa-

mente dentre os seguintes critérios:
a) Identificar os setores com elevado risco de corrupgdo;
b) Desenvolver atividades que condicionem regras nos locais de ocorréncia de corrup¢do;

c) Criar mecanismos de controle preventivo através de Memoriais Consultivos ou
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Pareceres Opinativos que visem analisar os atos do gestor ptblico no dmbito da eficiéncia;

d) Garantir que metas de planejamento sejam efetivamente seguidas na Administracdo
Publica;

e) Supervisdo constante dos programas implementados pelo setor publico;

f) Garantir que haja o exercicio do controle interno em cada Poder para executar os diag-

ndsticos do controle externo.

g) Coordenar o aprimoramento e institucionalizacdo de procedimentos e instdncias res-
ponsaveis por acoes de responsabilizacéo disciplinar, bem como o controle interno de cada
Poder.

Art. 71 - A. O juizo de admissibilidade de procedimento de afastamento por infracées
decorrentes do descumprimento das disposicées orcamentdrias constatada no inciso | do
art. /1, no momento da prestacdo de contas de governo para o controle externo, serd do
Tribunal de Contas, deverd conter a fundamentagdo técnico-juridica do ato praticado e

respeitard a seguinte ordem de julgamento:

| - Admitido pelo Tribunal de Contas o procedimento de julgamento por infracdo politico
-administrativa ou crime de responsabilidade por maioria simples, o processo serd enca-
minhado para o Congresso Nacional a fim de que faca o primeiro julgamento de teor de

conveniéncia politica.

I - Efetuado o julgamento no Congresso Nacional, o processo serd imediatamente remeti-

do para o Tribunal de Contas a fim de que se proceda a decisdo final de mérito irrecorrivel.

Il - Aplica-se no que couber quanto aos prazos, provas, oitiva de testemunhas e interven-

coes de terceiro as disposi¢oes do Cédigo de Processo Civil.

§1° O Tribunal de Contas especificard prazo entre 30 a 90 dias para que ocorra o julga-
mento no Congresso Nacional, e devolvido o processo pelo Congresso, o mérito definitivo
deve ser resolvido pelo Tribunal de Contas em até 30 dias, com possibilidade de prorroga-
cdo por igual prazo no caso de surgimento de prova nova que possa acarretar a absolvicdo

do réu.

§2° O Congresso deliberard a absolvicdo por conveniéncia politica pelo quérum de dois

tercos dos membros.
§3° As decisées do Tribunal de Contas serdo tomadas por maioria absoluta.

§4° Em caso de absolvicdo pelo Congresso, o chefe do Executivo ndo poderd ser afastado

do cargo pela decisdo de condenacdo do Tribunal de Contas, ficando ainda incurso nos
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efeitos da inelegibilidade, multa e ressarcimento ao erdrio, bem como das agées de impro-

bidade que puderem usar o fato praticado como base e outros decorrentes da legislagdo.

8. Conclusao

Comparando o Estado Absolutista com o Estado Moderno, observa-se de maneira clara que a supe-
racao de um modelo pelo outro trouxe junto de suas benesses de representatividade uma gama de proble-
mas com conteldo mais complexos de serem resolvidos. Distribuicao igualitaria de renda, controle financeiro
do mercado, efetivacdo dos direitos fundamentais, conteddo constitucional para o exercicio (e nao apenas na

limitacao) da politica.

Compartilho com Bobbio (1986) o mesmo questionamento que propde em sua obra: ndo seriam os proble-
mas da modernidade tdo complicados a ponto de requerer conhecimentos cientificos e técnicos cada vez mais

complexos que o homem médio ndo possui acesso, ainda que mais instruido?

Nao desejo o surgimento de uma Tecnocracia politica, o que alids seria verdadeira restricdo ao direito fun-
damental quanto a liberdade de expressao e feriria os pressupostos de representatividade da Democracia,
direcionando-nos para um sistema muito mais voltado para o viés dos tecnopoliticos. Entretanto, € impossivel
deixar a mercé uma decisao de mérito exclusivamente sob o jugo da andlise politica quando o sistema de
controle exige que haja uma evolucao de seus parametros técnicos e analiticos quanto aos complexos dilemas

que o novo Direito Financeiro propoe.

Quando se expds que os limites de gastos sao garantias e existem como instrumento de afirmacao dos direitos
fundamentais, existe um objetivo de demonstrar que o controle e julgamento das contas publicas ultrapassam
a simples conveniéncia da discricionariedade politica. E mais grave ainda: esta discricionariedade pode levar
aos cenarios extremos da derrocada sem ocorréncia de uma infragao politico-administrativa como a pretensa
impunidade organizada pelo sistema de governanca em coalizdes. O politico, quando considerado como o
“homem médio”, ndo possui capacidades de fazer a verdadeira andlise de controle proposta nas modalidades

de substancia juridico-formal e de resultados.

Parte do rechaco para a posicao de reorganizacao do controle e julgamento de contas para uma perspectiva
mais técnica e juridico-constitucional advém inclusive do modelo de democracia na visao delegativa tal qual foi
exposta. Neste modelo, compartilho a conclusao de O’'Donnel (1991), quem defende que a ideia de presta-
cao de contas (accountability) a instituicdes como o Congresso e o Judicidrio aparece como obstaculo desne-

cessario para o pleno exercicio da autoridade Executiva através de uma delegacao de poderes acima de todos.

J& que o governo perante o Executivo esta organizado no sistema de coalizdes, o modelo analisado pelo cita-

do autor quanto a democracia delegativa representa para o presidente uma vantagem de ndo ter praticamente
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nenhuma obrigatoriedade em prestar contas (O'DONNEL, 1991). Perante esta constatacdo, um modelo
de estruturacao do julgamento das infracdes politico-administrativas advindas da prestagdo de contas ser
totalmente politico contribui com que se distorca a funcao da ferramenta de destituicio do Chefe do Poder
Executivo em baseado no isolamento pela perda de maioria como forma de expiacao dos sérios problemas

econdmicos e sociais, reflexos da desintegracao na atuacao politica do sistema.

A dura realidade é que este modelo de atribuicio do mérito politico contribui para que em cendrios em
que a coalizdo é desmembrada, posto que ja nasce fadada ao insucesso por se utilizar na maioria das ve-
zes de barganha ou meios escusos para se manter estavel, as préprias forcas organicas que construfram o
Chefe do Executivo se utilizardao de um discurso da fragmentacao (conforme O’Donnel, o setorialismo e a
cisdo dos partidos politicos) para justificar a aplicagdo de solu¢des um tanto quanto amargas para o desen-

volvimento da Nagao.

Aqui merece um comentario de rodapé em destaque, visto a importancia que havera para compreensao da
conclusdo: ndo seria o impeachment da ex-presidente Dilma Roussef um exemplo claro dessa falha eviden-

ciada pelo sistema?

Peculiaridades do caso concreto a parte, principalmente quanto a uma celeuma ja antiga do Direito Financeiro
sobre o alcance dos limites da autorizagdo genérica para abertura de créditos suplementares (ainda que eu consi-
dere a Constituicdo clara no sentido da diferenca entre créditos suplementares e especiais), o fato é que o Partido
dos Trabalhadores, desde o meio do segundo mandato do ex-presidente Lula ndo conseguia manter a barganha
realizada através do processo orcamentario federal (base esta que permitiu a estabilidade e governanca da era
FHC) por evidéncias da crise financeira do Estado, e que curiosamente crise proporcionada de alguma forma
pelas inimeras rendincias fiscais € aumento em demasiado de despesas através das emendas orcamentarias para

as bases locais e regionais dos Deputados como moeda de troca entre Congresso e Executivo.

Percebe-se que com esse sistema, ha o prevalecimento da ocorréncia sempre das hipdteses absurdas extre-
mas: ou ira prosperar a pretensa impunidade quando a coalizao funciona (ressalto novamente os impactos da
decisdao do Supremo no RE 848.826/DF) ou a perda da coalizao sera seguida dos diversos instrumentos que
a férmula da democracia delegativa € composta para a fragmentacao (intensa utilizacdo do discurso de des-
construcao pela midia, expiagao dos resultados da crise no Executivo e discurso de exageros) para legitimar a
saida de um Executivo sob o pretexto de ndo atendimento dos anseios e designios da populacao, perdendo

sua legitimidade.

Note-se que no voto do Ministro Gilmar Mendes no outrora citado RE 729.744/MG h4 mencdo expressa
desse fato inclusive para legitimar a ndo aplicacdo do julgamento ficto por decurso de tempo como ideia do

constituinte originario:

O poder constituinte origindrio conferiu o julgamento das contas do administrador piblico

ao Poder Legislativo, em razdo de que tal decisGo comporta em si uma natureza politica
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e ndo apenas técnica ou contdbil, jd que objetiva andlisar, além das exigéncias legais para
a aplicacdo de despesas, se a atuacdo do Chefe do Poder Executivo atendeu, ou ndo, aos

anseios e necessidades da populacdo respectiva.

O método de controle e julgamento atualmente adotado na pratica nao proporciona a verdadeira identidade
que deve existir entre um ente controlado e o ente controlador (premissas basicas para o desenvolvimento
do accountability em uma Democracia). Na mudanca de governos, a esperanca que resta € perpetuar o sis-
tema ja entdo vigente, repetindo os mesmos erros, na espera de que o acaso e a sorte contribuam para sua
estabilidade. E o que ¢ pior, pois conforme afirma O'Donnel, o sistema na atual maneira de funcionamento
abre caminho para que outro candidato presidencial prometa uma reversao completa das politicas existentes
a tftulo de discurso, ocasionando uma sombria derrocada do partido atual do Executivo, para apenas este

novo partido reinserir-se nesse sistema.

Junto da discussao da reforma eleitoral, tributaria e previdenciaria para colmatar algumas lacunas de disfungao,
deve haver o debate sobre como esta sendo exercido o controle externo e os paradigmas adotados pelo
modelo atual de julgamento dos detentores de mandatos politicos, especial o Chefe do Executivo. Apenas
a partir desta discussao é que sera realmente enxergada a qualidade autodestrutiva para a sociedade de uma

politica inserida nesse ciclo vicioso de quedas e ascensoes.

Termino este artigo com um desabafo, e que espero que a partir do momento em que a sociedade discuta
com subsidios academicamente ricos os paradigmas que apresentei, refutei e ainda formulei possiveis hipo-
teses de solucdo possa ser afastado da dura realidade que enfrento: como muitas incertezas se originam das
restricoes e resisténcias quando ha uma mudanca profunda na estrutura do sistema, tal qual a proposta de
Emenda a Constituicao para reestruturagao dos julgamentos, € improvavel que no atual momento exista
argumentos relevantes o suficiente para convencer agentes politicos de que apenas na superacao deste siste-
ma havera horizonte estavel para a realizacdo de suas decisdes. Mas acredito na utopia, caminho ao lado de
Galeano, e estou certo de que a discussao deste tema nos movera para o horizonte social da Constituicao de

uma maneira mais ampla e efetiva.
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