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RESUMO

O presente trabalho tratou do tema da possibilidade de aplicacdo do Termo de Ajustamento de
Gestdo no ambito da atividade de controle externo exercida pelos Tribunais de Contas, com
foco no estudo no arcabouco principiologico constitucional e aplicagdo do consensualismo
como meio de efetivacdo do interesse publico em alternativa a aplicacdo de sancdes tipicas do
processo de contas. O objetivo central do trabalho foi responder a pergunta: “qual a justificacdo
tedrica para a possibilidade de transacdo por meio do ajustamento de gestdo em alternativa as
san¢Oes aplicaveis pelos Tribunais de Contas aos responsaveis pela gestao de dinheiros e bens
publicos?”. Adotou-se como metodologia de pesquisa 0 método de abordagem indutivo e o
método de procedimento de analise de casos concretos e analise de contetdo. Os objetivos
especificos do trabalho foram: compreender o instituto do Termo de Ajustamento de Gestao
através de uma analise principiologica e legislativa em modelos ja aplicados por alguns
Tribunais de Contas do pais e a sua possibilidade de aplicacdo em substituicdo a sancbes
ordinérias aplicaveis dentro da competéncia finalistica do Controle Externo exercido pelos
Tribunais de Contas.

Palavras-chave: tribunais de contas; controle externo; consensualismo; termo de ajustamento
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ABSTRACT

The present work dealt with the theme of the possibility of application of the Management
Adjustment Agreement in the scope of the external control activity exercised by the Audit
Courts, focusing on the study of the constitutional principle framework and the application of
consensualism as a means of enforcing the public interest as an alternative to the application
of typical sanctions of the accounting process. The central objective of the work was to answer
the question: "what is the theoretical justification for the possibility of transaction through
management adjustment as an alternative to the sanctions applied by the Audit Courts to those
responsible for the management of public money and assets? The research methodology
adopted was the inductive approach method and the procedural method of case analysis and
content analysis. The specific objectives of the work were: to understand the institute of the
Management Adjustment Agreement through a principiological and legislative analysis in
models already applied by some Courts of Accounts in the country and its possibility of
application in replacement of ordinary sanctions applicable within the finalistic competence of
the External Control exercised by Courts of Accounts.

Keywords: audit courts; external control; consensualism; management adjustment term.
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INTRODUCAO

Os novos desafios enfrentados pela Administracdo Publica diante de uma sociedade
cada vez mais dindmica e pragmatica resultam na necessidade de adequacdo do atuar estatal
frente as inovagOes e mudancas de comportamento.

Sabe-se que, classicamente, os objetos do Direito Administrativo sdo: poder de policia,
fomento, servico publico e intervencdo no dominio econdémico. Soma-se a esse rol a regulacao,
objeto que vem ganhando forca no modelo contemporaneo de Administracdo Pablica.

E através da regulagdo que ganha contetido e contorno o desenvolvimento dos novos
paradigmas do Direito Administrativo®. E nesse novo modelo também se inserem o atuar do
Controle Externo exercido pelos Tribunais de Contas.

Os Tribunais de Contas dentro do seu processo de contas tém como objetivo promover
a eficiéncia da gestdo publica e evitar prejuizos ao erario. Como garantia de sua competéncia
constitucionais, as Cortes de Contas detém poder sancionador podendo aplicar multas,
adverténcias, imposicdo de ressarcimento, etc. As consequéncias dessas sanc¢des vado além do
proprio objetivo principal delas, pois podera inclusive levar a perda de funcdo publica e
suspensao de direitos politicos por forca da “lei da ficha limpa”.

Ocorre que, nem sempre serd mais eficaz punir o gestor por uma conduta desconforme
na ordenacdo de despesa. E possivel que dentro de um escopo consensual, se chegue a uma
solucdo mais eficaz, a de trazer o gestor para 0 caminho correto, acertar as contas e promover
a eficiéncia, sem que seja necessario punir. Tal solucdo seria mais rapida que um processo de
contas que pode levar anos, e faria o gestor controlado faltoso desde logo se comprometer a
sanar 0s vicios de sua gestdo para evitar as eventuais puni¢fes ordinarias de um processo
sancionador regular nos Tribunais de Contas.

Tendo em vista essa conjuntura em que se insere o direito administrativo sancionador
no &mbito dos Tribunais de Contas objetivamos nesse estudo, com um olhar empirico sobre a
questdo, delinear esses novos paradigmas que balizam o direito administrativo, situando o

controle externo exercido pelas Cortes de Contas e a possibilidade de se utilizar do modelo

2Sobre o tema Guimarées leciona que “No limite, como faz Margal JUSTEN FILHO (estribado em doutrina de
Giandomenico MAJONE), a emergéncia da ideia de regulacdo, da ensejo ao surgimento de um novo tipo de
Estado, chamado justamente de “Regulador”. Sendo que as caracteristicas desse modelo novo (que ora esta-se a
chamar de Pés-Social) identificam-se com as apontadas acima, especialmente na necessidade de se rearticular a
relacdo publico/privado, buscando uma maior efetividade na implementagdo das missdes reservadas ao Estado”.
Ver em : Guimardes, Bernardo Strobel. Da regula¢do como funcéo do direito administravo. Dissertacdo de
Mestrado. USP. 2007. p.53-54
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consensual de solucgéo de conflitos, por meio dos Termos de Ajustamento de Gestdo (TAGS)
como meio juridicamente possivel de consecucdo do interesse publico em que se insere as

finalidades e competéncias constitucionais dos Tribunais de Contas.

1. NOVOS PARADIGMAS DO DIREITO ADMINISTRATIVO
1.1 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO E A
LEGALIDADE

O Direito Administrativo, ramo de direito publico, € classicamente fundado no principio
da legalidade estrita (ou legalidade administrativa) que prediz que o administrador somente
pode fazer aquilo que esta permitido pela lei. Contudo, a conceituacédo classica do principio da
legalidade administrativa possui suas bases em periodos em que pouco dialogo havia entre
valores, direito e constituigéo.

Isto é, o direito administrativo classico possui raiz burocratica e formal, abstraindo-se
da valoracdo moral ou ética e distante de outros ramos do direito. 1sso se explica pelo momento
histdrico de seu surgimento, para romper (supostamente) com o absolutismo no qual o direito
era na verdade a vontade do monarca.

Esse periodo de superacdo do absolutismo é conhecido como periodo das revolugbes
iluministas, com a preocupacao de aplicagdo da ciéncia distanciada de valores subjetivos, isto
€ 0 uso da razdo em vez de valores, justamente para fugir de subjetivismo que havia na vontade
do rei, enraizando assim o0 “nascimento” do direito administrativo em formalismo da era
positivista.

Dessa forma, falar em legalidade administrativa cléssica é diferente de se falar em
legalidade administrativa hoje em dia, principalmente ap06s a segunda guerra mundial periodo
em que inmeras atrocidades foram feitas com base na aplicacdo formal e literal da lei, despida
de moral e ética, ganhando forca assim o fendbmeno juridico do Neoconstitucionalismo.

Neoconstitucionalismo é um movimento jus-filosofico que, em sintese, reaproxima o
direito da moral, bem como reconhece a supremacia axioldgica da Constituicdo (em
constituicOes escritas e rigidas, como a CRFB/1988). Nesse sentido, pode-se afirmar que a
Constituicdo passa ao centro do ordenamento juridico, emanando seus valores a todos 0s ramos
do direito, num processo que a doutrina denominou de constitucionalizagdo do direito.

Logo, o Direito Administrativo passou por uma releitura valorativa, devendo ser

interpretado em conformidade a todos os valores e principios defendidos pela Constitui¢do
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Federal. Assim, a legalidade administrativa ja ndo pode ser entendida tdo somente como o
permissivo legal para pratica de determinada conduta pela Administracdo Publica, mas sim
como o permissivo da lei e do ordenamento juridico para préatica de determinada conduta.

Em razdo disso, a doutrina administrativista moderna vem tratando o principio da
legalidade, dentro desta nova dogmaética, com uma readequacao, agora denominando-o de
principio da juridicidade, pelo qual ndo basta mais para o Administrador Publico fazer somente
0 que a lei permite, a Administracdo Publica deve atuar quando a lei e o direito, entendido aqui

principios e valores constitucionais, permitirem.

A lei deixa hoje de ocupar o centro do ordenamento juridico para dar lugar a
Constituicdo. O reconhecimento da forga normativa das normas constitucionais,
especialmente dos principios constitucionais, e a pluralidade tipica das sociedades
democréaticas modernas (ocidentais) exigem do Estado o respeito ao Direito como um
todo e ndo apenas a lei, produto formal do Poder Legislativo. Como consequéncia
dessa crescente importancia do papel do Estado na efetivagdo das normas
constitucionais e na ponderacdo dos interesses em jogo, reforca-se a necessidade de
efetivacdo de instrumentos democraticos e de legitimacdo da atuacdo da
Administragdo Publica. (OLIVEIRA, 2007, p.13-14)

Dentro desse novo parametro de valor do Direito, e sendo a Constituicdo Federal uma
constituicdo democratica que presa pela dignidade da vida humana, sendo essa uma clausula
geral do ordenamento juridico, o Direito passou pelo que se chama de repersonalizacéo,
retornando ao centro de tutela a pessoa humana, afastando-se do formalismo passado,

reestruturando sua tabua axioldgica.

1.2. ADMINISTRACAO PUBLICA GERENCIAL

Assim como na transicdo de um direito administrativo legalista para um direito
administrativo neoconstitucional, a gestdo da coisa publica também passou por uma mudanca
em sua estruturacdo metodoldgica.

Antes a Administracdo Publica se baseava na prépria existéncia do Estado para manter
e gerir a coisa publica, na sua autossutentabilidade; ou ainda, mais remotamente, como
patriménio do Monarca, servindo a sua satisfacao.

Sobre essa transi¢éo leciona Diogo de Figueiredo leciona:

Em consequéncia dessa mudanca, O Estado ndo administra nem, como no passado
remoto, para o Rei e para seus aulicos, nem, como no passado recente, para o proprio
Estado e sua nomenklatura: muda o enfoque e passa a administrar para o cidadéo, e
apenas para ele, os interesses publicos que Ihe sdo confiados pela ordem juridica
(MOREIRA NETO, 2018, p. 123)
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Atualmente, ainda que haja resquicios do passado, o foco € o cidaddo. A Administracéo
Publica gerencial deve ser eficiente na gestdo da coisa publica primeiro porque o centro da
protecdo constitucional é a pessoa humana (repersonalizacdo do direito), segundo porque o
cidaddo é o titular da coisa publica e o gestor publico é administrador de coisa alheia
(indisponibilidade do interesse publico).

No contexto brasileiro podemos dizer que, ainda que teoricamente se possa imputar o
inicio da administragdo publica gerencial a momento anterior, normativamente, € com a
Emenda Constitucional n°® 19/1998 que se estabelece um marco de transformacédo da
administracdo publica burocratica para a gerencial (MOREIRA NETO, 2018, p. 128).

1.3. NOVA ABORDAGEM DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

Considerado pelos autores classicos um dos pilares do regime juridico Administrativo
o0 principio da Supremacia do Interesse Publico vem passando por diversas criticas teoricas e
metodoldgicas diante do atual cenério juridico constitucional.

Conceitualmente, o principio em comento ja pressupde que que diante da colisdo entre
interesse publico e interesse privado, o primeiro deve prevalecer. E, para os autores que o
defendem, ele fundamenta as diversas prerrogativas da Administragdo Publica sobre o
particular dentro do ordenamento juridico.

Contudo, da analise de estudos da lavra de Humberto Avila e Gustavo Binembojm *
podemos dizer que tal entendimento encontra diversos problemas conceituais e dogmaticos, O
primeiro seria o de delimitar o que seria interesse publico; o segundo seria o da deslegitimagéo
automatica de interesses privados legitimos e, inclusive, constitucionalmente protegidos; o
terceiro, a impossibilidade de ponderacéao de interesses entre colisdo com outros principios; e 0
quarto, decorrente do Ultimo, a impossibilidade de aplicacdo dos principios instrumentais da
proporcionalidade e razoabilidade na sua aplicagéo.

Concluimos portanto que no atual modelo metodoldgico constitucional do direito

administrativo, mais adequado seria a utilizacdo da ponderacdo de interesses, com base na

3 Ver em: AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do interesse piuiblico sobre o
particular”. Salvador: Revista Eletronica Sobre a Reforma do Estado, n° 11. 2007; e BINENBOJM, Gustavo. Da
Supremacia do Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade: Um novo paradigma para o Direito
Administrativo. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses publicos versus Interesses privados: desconstruindo
o0 principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010.
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aplicacdo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade quando da colisdo de interesses,
sejam esses publicos ou privados, ndo se podendo colocar, a priori, 0 interesse o publico, acima
do privado automaticamente, ja que o privado , muitas das vezes podera ser mais legitimo e
adequado com a satisfacdo dos valores constitucionais do que o publico, e , portanto, a

prevaléncia de um ou de outro deve se dar ponderadamente no caso concreto.

1.4. CONFIANCA LEGITIMA

O principio da prote¢do da confianga ou da confianca legitima, de origem alemd, assume
no atual estdgio do direito administrativo brasileiro grande importancia. Tal principio é um
espectro subjetivo decorrente do principio constitucional da seguranca juridica, e que, em
sintese, resguarda a justa e legitima expectativa que a Administracdo Pdblica gerou no
particular.

Isto é, ndo pode o Estado de Direito atuar contrario as justas expectativas que ele mesmo
cria no administrado através de sua atuacdo. Nada mais justo que o Estado, em respeito a
juridicidade, seja coerente com o0s proprios atos. Dai portanto também se pode extrair a teoria
dos atos proprios dentro do Direito Administrativo (venire contra factum proprio)

Importéncia ainda maior ganhou o principio com a recente reforma da lei de introdugéo
as normas do direito brasileiro que positivou no artigo 23 e 24 clausulas gerais de aplicagdo da

confianca legitima no ambito do Poder Publico.

1.5. CONSENSUALISMO

Por ultimo, dentro desse novo modelo de direito administrativo, no qual ndo se pode
falar em superior interesse publico sobre o privado sem analise do caso concreto, abrem-se as
portas do dialogo entre administrador e administrado.

Se a Administragdo Publica gerencial tem foco no cidaddo, e este € o centro de prote¢do
da tutela constitucional na sua dignidade humana, titular da coisa publica e destinatario final da
atuacdo estatal, nada mais condizente com este regime do que a relacao consensual e dialdgica
entre ambos.

Odete Medauar sobre a consensualidade assim leciona.

A atividade de consenso-negociacdo entre Poder Publico e particulares, mesmo
informal, passa a assumir papel importante no processo de identificacdo de interesses
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publicos e privados, tutelados pela Administracéo. Esta ndo mais detém exclusividade
no estabelecimento do interesse publico; a discricionariedade se reduz, atenua-se a
pratica de imposicdo unilateral e autoritaria de decisfes. A Administracdo volta-se
para a coletividade, passando a conhecer melhor os problemas e aspiracdes da
sociedade. A Administracdo passa a ter atividade de mediacao para dirimir e compor
conflitos de interesses entre vérias partes ou entre estas e a Administracdo. Dai decorre
um novo modo de agir, ndo mais centrado sobre o ato como instrumento exclusivo de
definicdo e atendimento do interesse publico, mas como atividade aberta a
colaboracdo dos individuos. Passa a ter relevo 0 momento do consenso e da
participacdo (MEDAUAR, 2017, p.210)

Destaca-se que a dialeticidade entre administrador e administrado é caminho natural
num ambiente onde a supremacia do interesse publico é desconstruida e o a administracdo se
despe de determinadas prerrogativas para conversar em pé de igualdade com o particular.

Abre-se assim a porta da negociacdo e transacdo entre Administracdo e particular de

forma a superar o modelo classico de separacdo entre direito publico primario e secundario.

2. CONTROLE EXTERNO E OS TRIBUNAIS DE CONTAS

Se o Estado democréatico de direito é um Estado que se submete ao seu proprio
regramento instituido e se a Republica é fundada em responsabilidade do governante, nada mais
I6gico do que controlar os atos daqueles que exercem o poder e cuidam da coisa publica. Desta
forma, como assevera Valdecir Pascoal (2010, p.135), o principio do controle é corolario do
principio republicano.

Véarios podem ser o tipo do controle, podendo ser interno, externo, finalistico,
supervisional, etc. Nos preocuparemos aqui de nos ater ao controle externo realizado pelos
Tribunais de Contas.

Controle externo € o controle exercido por érgdo estranho a estrutura a ser controlada.
O o6rgéo que realiza o controle ndo possui ligagdo de hierarquia com o controlado, possuindo
equidistancia técnica para exercer sua funcao.

Nesse sentido nos valemos da explicacao de Evandro Guerra (2005).

O controle externo é aquele desempenhado por drgdo apartado do outro controlado,
tendo por finalidade a efetivacdo de mecanismos, visando garantir a plena eficacia das
acOes de gestdo governamental, porquanto a Administracdo Publica deve ser
fiscalizada, na gestdo dos interesses da sociedade, por 6rgdo de fora de suas partes,
impondo atuacdo em consonancia com os principios determinados pelo ordenamento
juridico, como os da legalidade, legitimidade, economicidade, moralidade,
publicidade, motivacdo, impessoalidade, entre outro. (GUERRA, 2005, p.101)

Muito embora o legislativo quem detenha a titularidade do controle externo, por ser um

orgdo politico, o Constituinte optou por outorgar aos Tribunais de Contas a materializacdo
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técnica desse controle. Dentro desse esquema organizacional, encontramos no art. 70 da CRFB
a clausula geral de atuacdo dos Tribunais de Contas em seu papel institucional, ainda que, a

priori, o titular de tal controle seja o Legislativo.

Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial
da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvengdes e rendncia de receitas, serd
exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.

Dentro desse modelo constitucional entdo outorgou diversas competéncias aos

Tribunais de Contas.

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante
parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento;

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e
valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que
derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erério
publico;

I11 - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a
qualquer titulo, na administracéo direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as nomeagfes para cargo de provimento em
comissdo, bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas e pensoes,
ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato
concessorio;

IV - realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de
Comissdo técnica ou de inquérito, inspecbes e auditorias de natureza contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no inciso Il;

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a
Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante
convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio;

VII - prestar as informac6es solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de
suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissdes, sobre a fiscalizagdo contébil,
financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e
inspecdes realizadas;

VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade
de contas, as sangdes previstas em lei, que estabelecerd, entre outras cominacdes,
multa proporcional ao dano causado ao erario;
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IX - assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao
exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execugao do ato impugnado, comunicando a decisdo a
Cémara dos Deputados e ao Senado Federal;

XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.

8§ 1° No caso de contrato, 0 ato de sustacao serd adotado diretamente pelo Congresso
Nacional, que solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis.

8§ 2° Se 0 Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, ndo
efetivar as medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito.

§ 3° As decisOes do Tribunal de que resulte imputacdo de débito ou multa terdo
eficacia de titulo executivo.

8 4° O Tribunal encaminhard ao Congresso Nacional, trimestral e anualmente,
relatorio de suas atividades.

Certo que o modelo de controle realizado pelos Tribunais de Contas ndo é inovagao
da Carta de 1988, ja que o Tribunal de Contas da Unido teve sua normatizacdo definida
ainda na Constituicdo de 1891, tendo sua instalacdo definitiva em 1893 gracas aos esforcdes
de Inocéncio Serzedéllo Corréa, Ministro da Fazenda de Floriano Peixoto, primeiro
presidente do Brasil (ARAUJO; SOARES, 2016, p.220).

De |4 para cd o modelo ndo so se solidificou como espelhou a criacdo de seus
congéneres Estaduais e o do Distrito Federal, alem dos Tribunais de Contas dos Municipios
(este ultimo sendo 6rgéo de instituicdo opcional pela CRFB/1988, existindo hoje somente
nos estados do Pard, Bahia e Goias) e Tribunais de Contas Municipais (extintos pela
CRFB/1988, mantidos os que existiam a época, nos municipios de Sao Paulo e no Rio de

Janeiro).

2.2.NATUREZA JURIDICA E COMPETENCIA DOS TRIBUNAIS DE CONTAS

Os Tribunais de Contas sdo 6rgdos autbnomos de estatura constitucional, possuindo
independéncia administrativa e orcamentaria. Muito embora a norma do artigo 71 da
CRFB/1988 indique que o controle externo é de titularidade do Legislativo com auxilio dos
Tribunais de Contas, isto ndo os torna um 6rgao subordinado.

A sua posicdo na estrutura administrativa faz com que se tenha dificuldade para encaixa-
lo dentro da reparticdo dos poderes, de sorte que alguns doutrinadores optam por coloca-los

fora da triparticdo classica dos poderes, tal como alguns fazem com o Ministério Publico.
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Contudo, a maioria da doutrina o posiciona dentro do Poder Legislativo por uma questdo
orcamentaria, ja que é do orcamento deste Poder que vem 0s recursos para custeio dos Tribunais
de Contas e, ainda, pela sua posi¢do normativa topografica na CRFB/88, tendo em vista que se

encontra inserido dentro do Capitulo I, Titulo IV que trata do Poder Legislativo®.

3. O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR E OS TRIBUNAIS DE
CONTAS

O Estado Democratico de Direito para consecugdo de seus objetivos necessita
conformar a conduta do cidaddo na busca pelas finalidades legitimas constitucionais. Ocorre
que, o cidaddo nem sempre aceita determinadas prescri¢fes estatais ou, em vias de atender um
interesse puramente particular escolhe por ndo atender determinacgdes estatais legitimas. De
sorte que, ao cometer um desvio administrativo, impedindo a satisfacdo de questdes publicas,
abre-se caminho a sang¢do administrativa, despertando o jus puniendi estatal.

Nessa esteira Alice Voronoff (2018, p.129) leciona que “as san¢oes administrativas
devem ser vistas como instrumentos regulatérios voltados a assegurar a conformidade do
comportamento dos administrados, com vista a realizacdo de finalidades de interesse publico
reconhecidas pelo ordenamento juridico”

Contudo, esse poder de punir, o jus puniendi estatal, encontra limites na propria ordem
juridica que legitima sua existéncia. Isto €, um jus puniendi sem limites seria arbitrariedade e
ndo se legitimaria dentro do espeque constitucional que rege a ordem democratica de direito.
Assim, pode-se dizer que o poder sancionador do Estado so é legitimo quando exercido dentro
de uma autocontencdo que legitima e limita a propria existéncia do Estado.

Nesse sentido, Diogo de Figueiredo e Flavio Garcia (2012) lecionam:

O Estado democratico de Direito se assenta como principio fundamental da
Constituicdo Federal de 1988 e exprime a inextricavel submissdo que se quer do
Estado: a vontade do povo e a vontade da ordem juridica.

Como se sabe, com o advento do Estado de Direito, as normas de Direito Publico
explicitaram sua dupla funcdo: a de limitar e controlar o poder do Estado, de modo a
coibir os excessos e desvios praticados no exercicio do poder e controles impostos
pela legitima expressao juridica da vontade do povo.

4 Sobre o tema “O tribunal de Contas é um 6rgdo constitucional dotado de autonomia administrativa e financeira,
sem qualquer subordinagdo com os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Embora as competéncias dos
Tribunais de Contas estejam constitucionalmente inseridas no Capitula | do Titulo IV, dedicado ao Poder
Legislativo, esse fato ndo enseja uma interpretacdo no sentido de que haja qualquer subordinagdo administrativa
ao parlamento” ver em: . PASCOAL, Valdeci. Direito Financeiro e Controle Externo. 92 ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método. 2015.p. 143.
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Com resultado da feliz confluéncia de sucessivas etapas historicas do aperfeicoamento
convergente da nocdo original de Estado de Direito, avancou-se contemporaneamente
para o conceito de Estado Democratico de Direito, que, ao agregar o esquecido
elemento da legitimidade, subordinou a acdo estatal ao atendimento do interesse
publico, bem como a inexoravel observancia de valores, que passaram a ser expressos
como direitos fundamentais dos cidaddos. (GARCIA ; MOREIRA NETO, 2012, p.2)

Por sua vez, dentro do espectro do jus puniendi estatal encontramos dois grandes ramos,
0 do Direito Penal e o do Direito Administrativo. Tendo em vista a juridicidade que rege a
matéria, ambos 0s ramos estdo submetidos aos principios limitadores do poder de punir, tais
como devido processo legal, contraditério e ampla defesa, proporcionalidade e razoabilidade,
legalidade, tipicidade, seguranca juridica, entre outros. Cada ramo com suas adaptacles e
peculiaridades respeitando seus postulados tedricos.

Certo que, a punicdo penal, mais gravosa, somente tem lugar de forma subsidiaria. Isto
é balizada pelo principio da ofensividade e da fragmentariedade, nem todo ilicito sera penal,
mas podera ser administrativo, sendo, portanto, campo de atuacdo do Direito Administrativo
Sancionador.

E o que ocorre dentro do processo sancionador de contas que se insere dentro do Direito
Administrativo Sancionador, ndo tendo, pois, vinculagdo direta com a sang¢do penal, ja que
realizado por um tribunal administrativo, com as peculiaridades a ele inerentes. Contudo, nada
obsta que, no andamento do processo administrativo de contas sejam identificadas possiveis
infracdes penais, que deverdo ser remetidas ao titular da agdo penal, o Ministério Publico
Estadual ou Federal.

No ambito do processo de contas os gestores de recursos publicos estdo sujeitos ao
controle de sua gestdo a ser escrutinizada pelos Tribunais de Contas. A depender da origem dos
recursos, estara sujeito a competéncia dos Tribunais Contas Estaduais, dos Tribunais de Contas
dos Municipios (onde houver), do Tribunal de Contas do Municipio (onde houver) ou Tribunal
de Contas da Uniéo.

Ressalta-se que prestar contas € uma obrigacdo constitucional e caso esta ndo seja
realizada dentro dos prazos legais (normalmente prescritos nos regimentos dos Tribunais) estes
sujeitar-se-d0 ao instituto da tomada de contas (aberta de oficio para julgar as contas do gestor
faltoso com a prestacdo ou para apurar eventuais denuncias sobre a gestdo).

O poder sancionador dos Tribunais de Contas possui validade na prépria Constituicdo
Federal em seu art. 71 e permitem que sua atuacdo seja dotada de imperatividade, ndo mera

recomendacéo.
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Nessa esteira, Bugarin, informa que essa competéncia sancionadora dos Tribunais de

Contas possui trés elementos constitutivos:

As san¢es, sdo, portanto, uma das competéncias conferidas ao Tribunal de Contas
para bem desempenhar a fungdo controladora, que segundo Bento José Bugarin possui
trés elementos constitutivos: a) verificagdo, que consiste no exame da conduta do
sujeito controlado em face de uma determinada norma ou principio; b) juizo, que
consiste na conclusao sobre a conformidade do ato examinado a norma ou principio e
c) providéncia, que é a medida corretiva adotada pelo controlador, ou a proposta a
adocdo de providéncias pela autoridade controlada. (BUGARIN apud PELEGRINI,
2008, p.108)

Cumpre esclarecer que o0 processo de contas, seja pela prestacdo ordinaria, seja pela
tomada de contas, é processo administrativo formal, permeado pelas regras constitucionais e
garantias individuais, tais como seguranca-juridica, ampla defesa e contraditério etc., dentro do
que ja falamos se tratar do principio da juridicidade. Desta forma o processo de contas esta
sujeito a lei e ao direito e a inobservancia dos principios e regras que o regem pode levar a
invalidade da decisé&o.

Certo que, a finalidade da atividade controladora dos Tribunais de Contas, portanto, é
de dar transparéncia e eficiéncia a ordenagdo de despesa publica e ressarcir eventuais prejuizos
ao erario. Contudo, pode-se dizer que o controle de contas ndo é um julgamento comum, neste
caso ndo ha partes. Isto €, o gestor ndo esta sendo julgado, mas sua gestdo, o que acaba por ndo
trazer ao processo elementos subjetivos como dolo e culpa.

Tal situacdo seria simples de lidar ndo fosse a inovagéo trazida pela recente incluséo a

Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro (LINDB) que em seu novel art. 22 assim passou a dispor.

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu
cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.  (Regulamento)

8 1° Em deciséo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que
houverem imposto, limitado ou condicionado a a¢do do agente. (Incluido
pela Lei n° 13.655, de 2018)

8 2° Na aplicagéo de sangdes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infracéo
cometida, os danos que dela provierem para a administracdo publica, as circunstancias
agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente. (Incluido pela Lei n°

13.655, de 2018)

8 3° As sancg0es aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais
sangdes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato. (Incluido pela Lei
n® 13.655, de 2018)

Ao que parece, 0 art. 22 da LINDB trouxe um sistema de subjetividade que devera (ou

deveria), a principio, também ser introduzido ao processo sancionador de contas. Trazendo ao
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bojo do controle externo um desafio grande de conciliar técnica de auditoria e a investigacao
guanto a subjetividade das situacdes concretas que podem conformar o atuar do gestor publico.

No entanto, € possivel que o pior do processo sancionador de contas nem seja a eventual
sanc¢do aplicavel em si, mas suas consequéncias. 1sso porque, a condenacdo por Tribunal De
Contas torna o gestor “ficha suja” suspendendo temporariamente seus direitos politicos (muito
embora possa-se questionar a medida ja que em tese os Tribunais de Contas ndo aferem dolo
ou culpa no julgamento de contas, o que, no entanto, ndo muda a realidade fatica atual ja que
os Tribunais Regionais Eleitorais requerem aos Tribunais de Contas as listas dos gestores com
contas rejeitadas para afericdo dos requisitos de elegibilidade). O que para muitos que atuam
na esfera publica é tdo ou mais grave até mesmo que uma sancao penal®.

Diante disso, é certo que o direito sancionador no ambito dos Tribunais de Contas deve
ser pautado sempre dentro da juridicidade, necessitando de capacitacdo técnica dos auditores e

imparcialidade dos julgadores (Conselheiros ou Ministros).

4. O TERMO DE AJUSTAMENTO DE GESTAO NO PROCESSO DE CONTAS
4.1. FUNDAMENTO TEORICO

Incialmente, poderia ser questionado se haveria justificacdo teorica para a utilizagdo dos
compromissos negociais no ambito do Controle Externo Exercido pelos Tribunais de Contas.
Isso porque ainda ha arraigada dentro do estudo do direito administrativo a nogdo da
Superioridade do Interesse Publico e da Indisponibilidade do Interesse Publico, o que dentro do
Direito Administrativo Classico fundamentou o autoritarismo metodoldgico que sustentou (e
ainda sustenta) a atividade da Administracdo Publica e sua relagdo com o particular.

Né&o faz tanto tempo que se questionava, por exemplo, 0 uso da Arbitragem no ambito
da Administracdo Publica. Entendia-se que se o Interesse Publico era indisponivel nao

possibilitaria 0 uso de compromissos arbitrais pela Administracdo Publica.

% Lei Complementar 64/1990. Art. 1° Sdo inelegiveis: | - para qualquer cargo: (...) g) 0s que tiverem suas contas
relativas ao exercicio de cargos ou funcfes publicas rejeitadas por irregularidade insandvel que configure ato
doloso de improbidade administrativa, e por decisdo irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se esta houver sido
suspensa ou anulada pelo Poder Judicidrio, para as elei¢des que se realizarem nos 8 (oito) anos seguintes, contados
a partir da data da decisdo, aplicando-se o disposto no inciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal, a todos 0s
ordenadores de despesa, sem exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa condicéo;
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A situacdo também chegava ao ponto de se questionar a possibilidade de transagdo no
ambito do poder judiciario por parte da Fazendo Publica.

A evolucdo do debate entdo estabeleceu que dentro da indisponibilidade haveria duas
classes de interesse publico. O primeiro, que seria o interesse publico legitimo, e o secundario,
que seriam os interesses da administracdo publica enquanto ente ou pessoa juridica. Entdo se
dizia que o interesse secundario poderia ser objeto de transacdo, enquanto o primério néo.

O problema € que tais conceitos sdo conceitos juridicos indeterminados e, muito embora
possamos até identificar situacdes cristalinas de enquadramento entre um e outro, muitas das
vezes estaremos diante de zonas de incertezas que impediriam a alocacdo desse interesse em
uma ou outra categoria de forma segura. Isso sem falar dos modelos tedricos aplicaveis aos
principios e regras que atualmente desmentem os pilares autoritarios do Direito Administrativo.

No entanto, atualmente, j& se entende que interesse publico pode ser alcangado também
através da negociacdo/transacdo, sendo este um instrumento de alcance de resultados e

eficiéncia e de satisfacdo do interesse publico. Nesse sentido corrobora SCHIFLER:

Em suma, séo diversos 0s casos em que a negociacao pode gerar soluces criativas que
prestigiam os interesses publicos de maneira mais apurada que a simples aplicagdo das
solucdes ja previstas na legislagdo. Retirar da Administracéo Publica a possibilidade de
negociar solucdes alternativas ao descumprimento contratual por parte do contratado
significar priva-la da busca pela melhor forma de satisfazer seus proprios interesses,
gue, como se sabe, devem ser coincidentes com os interesses publicos. (SCHIEFLER,
2016, p.3)

Desta forma, a Administracdo publica ndo sé pode, como deve buscar meios mais
eficientes de resolucdo de conflitos, isto também resulta em diminui¢do no custo da transacdo
e proporciona maior eficiéncia na atuacdo. E a chamada Administracdo Pablica de Resultados.

A este respeito lecionam André Saddy e Rodrigo Greco:

A busca por resultados, portanto, passa a ser uma preocupacdo constante da
Administracdo. Ela deriva do dever juridico relativo a efetividade, ou seja, da atengéo
satisfatdria dos interesses publicos. Além de se ocupar do processo de decisdo, a
Administracdo passou a preocupar-se com o resultado do decidido e a mensurar se a
ordem dos fatos reproduz satisfatoriamente o disposto na ordem juridica. Ver em
(SADDY; GRECO, 20186, p; 168)

Ora, se a finalidade instrumental do Controle Externo é manter uma gestdo publica
proba e eficiente torna-se legitimo que a Administracdo Publica se utilize de instrumentos mais

adequados para este fim. Isto nada mais é do que compatibilizar interesse publico e eficiéncia.

4.2. TERMO DE AJUSTAMENTO DE GESTAO COMO INSTITUTO BYPASS
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O modelo de Administracdo Publica consensual, adentra dentro do &mbito do Controle
Externo realizado pelos Tribunais de Contas por meio dos TAG’s (Termos de Ajustamento de
Gestdo).

Termo de Ajustamento de Gestéo, Termo de Ajuste, Termo de Ajustamento de Condulta,
sdo nomenclaturas que variam conforme o ente que os institui e utilizadas para nominar o
mesmo instituto. No ambito dos Tribunais de Contas, tendo em vista 0 objetivo institucional
convencionou-se chamar de Termo de Ajuste de Gestéo.

Tal instituto é um acordo de vontades, convergindo para uma finalidade reciproca e
negocial voltada a reconhecer um desajuste de procedimento e compromisso em corrigir o que
vem sendo feito de errado por uma parte (controlado) com vias a receber da outra (controlador)
a ndo punicédo ordinaria para o descumprimento que se pretende corrigir.

Podemos entdo dizer que o TAG é um instituto bypass que pode ser langado pelos TC’s
em alternativa ao processo sancionador ordinario. Um instituto by-pass é um meio alternativo
de solucéo de uma situacé@o por meio de um instituto concorrente. Nos dizeres de Daniel Athias
(2013, p.1) “ao invés de tentar realizar uma reforma direta de determinada legisla¢do ou
instituicdo que possa ser considerada como ineficiente ou com incentivos ndo desejados, cria-
se nova institui¢do, qual passa a competir com a aquela “ndo desejada” /menos eficiente.”

Portanto, um instituto bypass tem por finalidade ser uma alternativa a outro, ordinario,
que pode se apresentar a depender da situacdo como menos eficiente. O meio ordinario continua
valido e possivel de se utilizar, mas, a depender dos requisitos, 0 modelo bypass aparece como
instituto alternativo numa busca de melhor resultado.

Isto é, ndo havera direito subjetivo a se firmar uma TAG, ele existira concorrentemente
com o modelo sancionador tradicional do processo de contas e podera ser usado (faculdade)
caso o Tribunal de Contas entenda conveniente e oportuno no alcance de um resultado efetivo
e o controlado cumpra requisitos determinados.

Ao analisar 0 a norma do texto do art. 26 da LINDB logo se vé que alguns requisitos

minimos sdo exigidos para que se possa utilizar o instituto:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na
aplicagdo do direito publico, inclusive no caso de expedicéo de licenga, a autoridade
administrativa poderd, ap6s oitiva do 6rgao juridico e, quando for o caso, apds
realizagdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante interesse geral, celebrar
compromisso com o0s interessados, observada a legislacdo aplicavel, o qual s
produzira efeitos a partir de sua publicacdo oficial. (Incluido pela Lei n°
13.655, de 208) (Regulamento)
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8 1° O compromisso referido no caput deste artigo: (Incluido pela Lei n®

13.655, de 2018)

| - buscara solugao juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os
interesses gerais; (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

Il - (VETADO); (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

I11 - ndo podera conferir desoneragdo permanente de dever ou condicionamento de
direito reconhecidos por orientacdo geral; (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

IV - devera prever com clareza as obrigacdes das partes, 0o prazo para seu
cumprimento e as sangdes aplicaveis em caso de descumprimento.

Do dispositivo acima e seu incisos extraimos a priori 3 (trés) requisitos minimos
obrigatérios: a) impossibilidade de desoneracdo permanente de dever; b) prazo para
cumprimento, c) san¢des aplicaveis no caso de descumprimento. Podemos estabelecer também
como requisito 16gico a vontade das partes em firmar o ajuste e como requisito prévio a analise
do setor juridico e consulta publica quando exigivel.

Dentro do que ja foi dito neste trabalho, em se tratando de um modelo gerencial e
consensual de direito administrativo, € salutar possibilitar a solucdo de conflitos de forma
consensual como forma mais eficiente de garantir a consecugéo do interesse publico.

Veja-se que, a intencdo de um sistema de Controle ndo € punir por punir, mas garantir
que a gestdo publica seja proba e eficiente. Para que iSso ocorra nem sempre punir o gestor é o

melhor caminho, j& que isto ndo é garantia de que o0 vagéo voltara aos trilhos.

4.3. DESNECESSIDADE DE LEGISLACAO ESPECIFICA

A utilizagdo de instrumentos de compromissos consensuais na Administracdo Publica
tinha, anteriormente, como justificacdo de validade juridica, a Lei de Acdo Civil Publica. Tal
justificacao, no entanto, era bastante fragil e criticada pela doutrinada especializada, o que trazia
inseguranca juridica ao modelo de compromisso e acabava por tornar temeraria sua utilizagéo.
Nesse sentido corrobora a licdo de GUERRA e PALMA:

“O art. 5° 6°, da lei de Agdo Civil Publica (Lei n°® 7.347/85), inserido no texto da lei
pelo Cédigo de Defesa do Consumir, era entdo apontado como 0 permissivo genérico
a celebragdo de acordos pela Administracéo Puablica.

(..)

O entendimento de que a Lei da A¢do Civil Piblica trazia o permissivo genérico legal
necessario a consensualidade administra, embora largamente defensavel, era fragil.
Além e relevantes posicionamentos doutrinarios em sentido contrario, ressentia-se de
um precedente judicial mais firme chancelando o referido preceito como autorizador
genérico a celebracdo de acordos administrativos. a inseguranga juridica na
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consensualidade administrativa colocava-se, portanto, desde a sua origem, no classico
debate sobre a viabilidade juridica de a Administracdo Publica transacionar. Por
razbes marcadamente utilitaristas, seguiu-se uma sucessdo de normas dispondo de
acordos em espécie nos mais variados érgaos e entes administrativos; a cada dia, o
namero de acordos firmados pelo Poder Pablico crescia. (GUERR; PALMA, 2018,
146-147)

No entanto, como ja dito em tdpico anterior, atualmente temos o art. 26 da LINDB que
se tornou clausula geral de autorizag¢éo dos compromissos e ajustes no ambito do Poder Publico,
perfeitamente valido também aos Tribunais de Contas, que ndo necessitam de norma especifica
ou de inclusdo da possibilidade em seus Regimentos Internos para que possam se utilizar de
ajustes do tipo.

Contudo, nada impede a criacdo de norma especifica voltada as suas peculiaridades que,
no entanto, ndo podem contrariar o contetdo minimo de requisitos estabelecidos pela LINDB,
como visto anteriormente. Pode-se infirmar que GUERRA e PALMA também coadunam dessa

ideia, como se Vvé.

“Q grande mérito do compromisso previsto no art. 26 da LINDB ¢é superar a divida
juridica sobre o permissivo genérico para a Administracdo publica transacionar. De
modo claro e contundente a autoridade administrativa podera firmar compromisso, ou
seja, celebrar acordos. para tanto a LINDB criou uma espécie de acordo - o
compromisso do seu art. 26 - e trouxe 0 minimo regulamentar desta figura, com os
requisitos de validade imprescindiveis a efetividade e a garantia dos interesses gerais”
(GUERRA; PALMA, 2018, p. 147)

No entanto, muito embora ndo necessite de legislacdo especifica para sua utilizacdo €
recomendavel por meio de atos infralegais que seja regulamentado pelo Tribunal de Contas que
deseje se utilizar do instituto, estabelecendo padrées minimos de objetividade e possibilidade
de utilizacdo ja que, por mais que seja de uso facultativo, ndo pode ele ser utilizado sem critérios
objetivos quanto a escolha dos gestores que poderdo firmar o ajuste, sob pena de malversacéo

do instituto e afronta a impessoalidade administrativa.

CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, concluimos que, dentro do atual estagio metodoldgico que passa o Direito
Administrativo, superando (ou tentando) a crise dos pilares desconstruidos que o sustentam,
principalmente pelas inadequacdo metodologica que pesam sobre a Supremacia do Interesse
Publico e pela crescente ampliacdo da participacdo e dialégica entre Administrador e
Particular, que a aplicacdo dos compromissos consensuais dentro dos Tribunais de Contas, por

meio dos Termos de Ajustamento de Gestdo, ndo sé € juridicamente possivel e segura como
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pode, a depender do caso, ser solugdo mais adequada a promocédo do interesse publico e da
eficiéncia na aplicacdo dos recursos estatais.

Assim, ganha o controle externo importante instrumento alternativo na promocéo de sua
atividade constitucional, que possui uma clausula geral de permissao na norma que se extrai do
texto do art. 26 da LINDB. Norma esta que deve ser respeitada em seu contetdo minimo, bem
como toda a juridicidade que rege a atuacao estatal para que se evite o uso do instituto como
meio de burla a propria finalidade que se busca, a de garantir a eficiéncia e probidade nas contas
publicas.

E, portanto, salutar que o Estado Regulador seja sancionador subsidiario, e assim como
no direito penal, no Direito Administrativo Sancionador deve-se buscar a de atuacdo
subsidiaria, buscando caminhos alternativos que promovam a solucdo de forma consensual e

para ai, em ndo surtindo efeito ou ndo respeitado o ajuste, se recorra a tutela sancionatoria.
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