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CAPITULO 6

CONTROLE DA ATIVIDADE
FINANCEIRA DO ESTADO
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processo ou norma administrativa; 5.3. Interpretacdo de normas sobre gestdo publica; 5.4. Seguranga juridica e invarianga
do direito — 6. Dos Tribunais de Contas: 6.1. Conceito e fungdo; 6.2. Natureza juridica do Tribunal de Contas; 6.3. Tribunal de
Contas da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. Defini¢do da competéncia jurisdicional no controle das
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cobranga; 6.7. O devido processo legal, o Tribunal de Contas e o Poder Legislativo; 6.8. Competéncia do Tribunal de Contas:
6.8.1. Emissdo de parecer prévio; 6.8.2. Julgamento de contas; 6.8.3. Controle de atos de pessoal; 6.8.4. Fiscalizagdo em
sentido estrito; 6.8.5. Aplicagdo de sang¢Ges e medidas cautelares; 6.8.6. Competéncia corretiva; 6.8.7. Dever de represen-
tagdo; 6.8.8. Auxilio aos Fundos de Participagdo; 6.8.9. Auxilio a Comissdo Mista Permanente; 6.8.10. Poder Regulamentar;
6.9. Tribunal de Contas e a Lei de Responsabilidade Fiscal; 6.10. Tribunal de Contas e o sigilo bancério: 6.10.1. O tema na
jurisprudéncia; 6.11. Organizagdo dos Tribunais de Contas: 6.11.1. Composi¢do; 6.11.2. Requisitos para o provimento dos
cargos; 6.11.3. Competéncia para indicagdo dos membros; 6.11.4. Equivaléncia de impedimentos e vantagens; 6.12. Tribu-
nal de Contas e os direitos fundamentais — 7. Direito Financeiro como Instrumento de Combate a Corrupgdo. Compliance e
Lei Anticorrupgdo — 8. Quadro Sindptico —9. Simulas Aplicéveis: 9.1. STJ; 9.2. STF; 9.3. TCU — 10. Informativos Recentes: 10.1.
STJ; 10.2. STF — 11. Jurisprudéncia Selecionada: 11.1. STF — 12. Quest&es de Concursos Publicos.

Como toda atividade humana, a atividade financeira do Estado também precisa ser con-
trolada, a fim de se verificar o exato cumprimento das normas juridicas em seu torno. A sua
fiscalizagao é ampla e nio se adstringe a um exercicio financeiro. Ela perpassa pelas discussoes
envolvendo a previsdo da receita, a consolidagio das despesas, os projetos das leis orcamentdrias,
sua execugao, eventuais necessidades de empréstimos, a fim de saber se a aplicagao dos recursos
se deu conforme o previsto em lei. H4, portanto, fiscalizagao de todo o ciclo orcamentério.

O conjunto de normas que tratam do controle visa a buscar a melhor aplicagao dos
recursos publicos, tema de elevada importincia no pais em virtude dos reiterados casos en-
volvendo a malversa¢ao desses recursos. Elas se iniciam na Constituigao Federal, que tragou
nos arts. 70 a 75 uma se¢io especifica para disciplinar a matéria, além de estarem presentes
na Lei de Responsabilidade Fiscal (arts. 43 a 59) e na Lei n. 4.320/64 (arts. 75 a 82). Alu-
didos dispositivos, muito embora relacionados a fiscalizagao em torno dos dispéndios
realizados pela Uniao, aplicam-se as demais esferas politicas.

Importante lembrar que o controle do orcamento nao pode ficar adstrito apenas a legalida-
de, uma vez que nio tem como a lei prever todos os acontecimentos que envolvem a aplicacio
dos recursos, podendo-se até mesmo dizer que a maioria dos desmandos envolvendo os gastos
publicos se d4 com observincia da previsao do gasto em lei. Logo, o que torna a fiscalizagio
factivel ¢ a possibilidade de o seu alcance ultrapassar a simplicidade do gasto previsto em lei
(legalidade) para ir a0 campo da moralidade, legitimidade, dentre outros principios, pois sé
com essa abertura normativa é possivel haver fiscalizagao mais efetiva dos dispéndios publicos.
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De mais a mais, como a fiscaliza¢do pode implicar posterior repressio, ela estd subme-
tida a um plexo de principios, de observincia obrigatéria na aplicagio de quaisquer sangoes,
sejam penais, administrativas e politicas, o que no seria diferente nas sang¢oes financeiras.
Assim, a fiscalizagao deve observar os principios explicitos ¢ os implicitos fundados na Cons-
titui¢do Federal, tais como legalidade, tipicidade, irretroatividade, publicidade, moralidade,
economicidade, impessoalidade, contraditério, ampla defesa, seguranga juridica, além da
proporcionalidade e da razoabilidade.

A observancia a lei quanto aos gastos publicos, regra bésica do Estado de Direito, bem
como a necessidade de prestacio de contas dos aludidos gastos é algo de tamanha relevincia
constitucional, que a auséncia dessa prestacao de contas no prazo legal pode ensejar a
interven¢ao da Uniao nos Estados e do Estado nos Municipios, nos termos dos seus arts.

34 e 35:
Art. 34. A Uniao nio intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

V — reorganizar as financas da unidade da Federagio que: a) suspender o pagamento da
divida fundada por mais de dois anos consecutivos, salvo motivo de for¢a maior; b) deixar
de entregar aos Municipios receitas tributdrias fixadas nesta Constitui¢io, dentro dos prazos
estabelecidos em lei;

VII — assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: d) prestagio de contas
da administragdo publica, direta e indireta.

Art. 35. O Estado nio intervird em seus Municipios, nem a Unido nos Municipios loca-
lizados em Territério Federal, exceto quando: II — nao forem prestadas contas devidas, na
forma da lei;

O que rende ensejo a intervengao ¢ a falta de prestagio de contas e nao a prestagio
irregular das contas. Do contrdrio, toda vez que o gestor errasse na prestagio de contas ou
apresentasse qualquer irregularidade na efetivagao da despesa, caberia a intervengio'.

1. CRITERIOS PARA O CONTROLE

A fiscalizagio da atividade financeira do Estado nio se pauta apenas na legalidade. E
dizer, ndo basta que o gasto tenha sido realizado em conformidade com a lei para ser correto,
pois muitas despesas, embora legais, apresentam diversas desconformidades com o direito. Até
porque a lei ndo consegue exaurir o direito, assim como a gramdtica nao exaure o idioma. Ou-
tros aspectos sao levados em consideracdo, conforme reza o art. 70, da Constitui¢do Federal:

Art. 70. A fiscalizacio contdbil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial da
Unido e das entidades da administragdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,

economicidade, aplicacio das subvencoes e rentincia de receitas, serd exercida pelo Congresso
Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Pela redagao, percebe-se a presenca de cinco critérios que orientam o controle, a saber:

1. Sobre o tema, adverte Hely Lopes Meirelles: “Evidentemente, se a prestacdo de contas ndo se reveste daqueles
minimos formais inerentes a toda demonstragdo financeira, ou omite elementos necessarios da despesa ou,
ainda, silencia sobre o emprego de verbas substanciais do orgamento as contas ndo podem ser havidas como
prestadas; e, assim sendo, justifica-se a intervengdo”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. Ma-
lheiros: Sdo Paulo, 2006, p. 119.
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a) legalidade: realizagao do gasto em conformidade com a lei. E note-se que o Brasil é
farto em leis. A realizagao da atividade financeira do Estado, em cada uma de suas etapas, é
atrelada ao cumprimento de leis dos mais diversos ramos do direito, destacando-se a legali-
dade como principio reitor e primdrio da Administragao Publica, dela nao podendo o gestor
se afastar minimamente que seja.

Nao raras vezes, porém, os gastos publicos ocorrem revestidos de legalidade, mormente a
orcamentdria, mas nem por isso aparenta cumprir o direito na sua plenitude. Assim, quando se
separam 4,3 bilhées de reais do or¢amento da Unido para os gastos com o Senado Federal?, valor
esse superior ao or¢amento das maiores cidades do pais, pode-se afirmar que o gasto cumpre o
PPA, aLDO, a LOA e diversos outros instrumentos legais, e nesse ponto nada se poderia infirmar.

Dando um passo adiante, perceber-se-d que, embora revestido de legalidade, esse gasto
nem por isso coaduna-se com o direito. Outros parimetros normativos devem ser observados.

b) legitimidade: relacio entre o gasto e sua valoracio diante do atendimento do interesse
publico. Para Celso Ribeiro Bastos, a expressdo legitimidade “é bem mais ampla que a mera
legalidade. E ilegal o ato que afronta o disposto na lei. A legitimidade vai além. Um ato pode
ser legal, mas nao ser legitimo, por estar em descompasso com os valores fundamentais da
coletividade. Destarte, um dispéndio excessivo com atividades de representagdo ou mesmo
com cerimonias festivas, embora regulares do ponto de vista legal, visto que financiadas por
verbas competentes do orcamento, podem ter a sua legitimidade questionada’.”

Nesse sentido, ja decidiu o TCU:

Despesa. Fornecimento didrio de lanches a servidores. A despesa com o fornecimento didrio
de lanches para os servidores, que nao tenha sido destinado ao atendimento de eventos
relacionados as atividades do érgio ou entidade publica, ¢ ilegitima, contrariando o en-
tendimento consolidado na Resolu¢ao de Consulta n° 13/2010 do TCE-MT. (Tomada
de Contas Ordindria. Relator: Conselheiro Substituto Luiz Carlos Pereira. Acérdio n°
190/2015-PC. Julgado em 10/09/2015. Publicado no DOC/TCE-MT em 24/09/2015.
Processo n° 6.100-0/2014).

A ideia de gasto legitimo merece maiores ponderagdes. E que, a priori, compete inicial-
mente ao Poder Executivo, e apés ao Poder Legislativo, a fun¢io de, no exercicio da sua
autoridade democritica, legitimar os gastos.

Assim, quando hd discussao numa sessio legislativa sobre o destino dos escassos recursos
existentes, ali se instaura o campo propicio para a legitimagao dos dispéndios publicos. Por-
tanto o pago legislativo deve servir de local propicio para a convergéncia de diversos setores da
sociedade, como os Conselhos Municipais, as associagoes, o Ministério Puablico, os sindicatos,
os grupos organizados, enfim, toda a populagio tem autoridade para participar das sessoes
legislativas e, com isso, legitimar os gastos publicos.

Como resultado do védcuo participativo na elaboragao da lei orcamentdria reiterada dos
diversos setores sociais na participagio da elaboragio das politicas publicas, exceto quan-
do da defesa de interesses pessoais ou coletivos privados, a lei orcamentdria acaba sendo o

2.  Lein. 13.587, de 02 de janeiro de 2018. Anexo Il — Despesa dos Orgamentos Fiscal e da Seguridade Social, por
Orgdo Orgamentario. Senado Federal: RS 4.371.375.672.

3. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e Tributario. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2002. p. 151.
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instrumento democritico de legitimagio dos gastos. E nela que os Poderes reverberam sua
vontade de direcionamento dos gastos publicos.

Daf a importincia de determinados 6rgaos de controle, como os Conselhos Munici-
pais, o Ministério Publico, as associa¢oes e a populagio, como um todo, participarem mais
ativamente do processo de alocagio de recursos quando dos debates no Legislativo, dada a
autoridade que possui esse Poder para o direcionamento dos recursos.

Dada essa auséncia, nos mais variados rincoes do pais, tem surgido agoes judiciais com
o fito de evitar determinados gastos, ou obrigar outros, muito embora previstos em lei, sob
o prisma da auséncia de legitimidade.

A busca de legitimidade pela via judicial poderia ter sido evitada se os interessados par-
ticipassem de maneira mais ativa da elaboragao do or¢amento, pois, nesse nicleo de andlise
dos recursos existentes e de decisio das fixagoes dos gastos, poder-se-ia ponderar com maior
amplitude e maior capacidade técnica as dificuldades financeiras na protegao dos direitos
envolvidos e os mais diversos interesses ali representados.

A deixar para um momento futuro, apds a decisdo alocaticia, a validagio do gasto atra-
vés da legitimidade, a discussao se aprofunda no sentido de saber quem tem essa atribuicio
constitucional para dar a ultima palavra em termos de legitimidade dos gastos publicos:
se o Executivo, ao consolidar as propostas orcamentdrias apds debates envolvendo os seus
ministérios, secretarias, 6rgaos e outros Poderes; se o Legislativo, quando das emendas ao
orgamento e sua aprovagao, ou se o Judicidrio, apds ser instado a se manifestar sobre eventual
gasto descomprometido com o interesse publico.

Em recente julgado, em que se discutia a possibilidade de o poder publico realizar algum
gasto comemorativo dos acontecimentos de 1964 (Golpe de 1964), o STF se manifestou,
com base no art. 37, capur da Constitui¢io, no sentido de que “A utilizacio, por qualquer
ente estatal, de recursos publicos para promover comemoragées alusivas ao Golpe de 1964
atenta contra a Constitui¢io e consiste em ato lesivo ao patrimoénio imaterial da Uniio”.4
Aqui, de volta, o debate, no sentido de saber da competéncia do STF em temas dessa na-
tureza, com base apenas na legitimidade.

¢) economicidade: Outro tema a merecer reflexao ¢ o controle dos gastos publicos com
observancia do critério da economicidade. Devidamente estudado no item 5.14, do Capitulo
02, a economicidade consiste no dever de eficiéncia na efetivagao dos gastos publicos, na busca
dos melhores resultados com a visao da limitagiao dos recursos e da sua correta utilizagao,
sem os desperdicios tao comuns na drea publica.

O cuidado a ser tomado na aplicagdo desse principio ¢ a tentagio do julgador em, na
busca da economicidade, entender que os seus critérios técnicos sio melhores ou mais efi-
cientes que os eleitos pelo gestor puiblico e, como base nessa premissa, considerar o gasto
efetuado antieconémico.

Tal se d4 porque os gastos publicos, quando pautados em meticulosa andlise técnica
dos tipos de servigos a serem prestados, do modo da sua prestagdo, da sua abrangéncia,
critérios de distribuicdo, dentre outros, possuem elevada tecnicidade, de modo que cada
sutil alteragao pode ter um significante impacto, muitas vezes nao levado em consideracao
pelos érgaos de controle.

4.  RE 1429329, Rel. Ministro Nunes Marques, em 25.20.2024.
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E que muitas decisdes de quem nio est4 A frente da Administragdo nio levam em consi-
deracio os critérios técnicos da distribuigao de recursos. Alguns julgamentos sio pautados em
depoimentos e alegacoes que podem distorcer os fatos, para além de falta de conhecimento
em alguns casos das mindcias do caso concreto.

Chamando atengio para o cuidado de, pautado numa norma aberta, rever uma politica
técnica desenhada pelo érgao competente, afirma Humberto Avila’:

O que o Poder Judicidrio nao pode fazer ¢, sem correspondente comprovagio técnica que
revele o evidente equivoco do estudo proveniente do Poder competente, substituir simples-
mente as premissas adotadas por esse Poder e rever, sem mais, os efeitos que as medidas
irdo produzir no que concerne 2 realizagdo das finalidades constitucionais. Isso conduz a
conclusio de que quanto mais dificil e técnico for o juizo exigido para o tratamento da
matéria, tanto maior serd a liberdade de configuragio do Poder Legislativo, quer quanto a
fixagdo de premissas de fato, quer quanto & previsao de efeitos futuros da lei.

Logo se vé que esses critérios nio afastam o controle do Poder Judicidrio, mas, apenas,
modificam-lhe a qualidade e intensidade. Conquanto o Poder Judicidrio ndo possa substituir,
sem mais, essas premissas empiricas, e contrariar a previsio de efeitos, ele deve verificar se
o legislador fez uma avaliagdo objetiva e sustentdvel do material fitico e técnico disponivel,
se esgotou as fontes de conhecimento para prever os efeitos da regra do modo mais seguro
possivel, e se se orientou pelo estdgio atual do conhecimento e da experiéncia. Em qualquer
caso, é preciso verificar em que medida essas competéncias estao sendo exercidas, cabendo ao
Poder Judicidrio “avaliar a avaliacdo” feita pelo Poder Legislativo (ou pelo Poder Executivo)
relativamente & premissa escolhida. (grifos originais)

O controle, mais intenso ou nio, varia de acordo com a dificuldade técnica do problema
em tela. O Judicidrio, o Legislativo e o Tribunal de Contas, todos os érgaos de fiscalizacio,
podem recusar uma intromissao devido a um intuitivo cdlculo de que o nivel de interferéncia
orgamentdria, técnica e politica requerem complexas digressdes para encontrar a efetiva solu-
¢a0. Mas poderd atuar, comprovado o erro dos critérios técnicos apresentados, como escusas
da protecao do direito pelos poderes eleitos.

A liberdade do controle com base na economicidade serd tanto menor quanto mais técnica for
a drea da andlise empreendida. Se demonstrado, pelo Executivo, a existéncia de planos e programas
de trabalho que contemplam a protegdo do direito, ainda que em longo prazo; se comprovado
que a andlise feita por equipe especializada do governo entendeu por bem determinado nivel de
protecio do direito, dado o conjunto de fatores em seu torno, como custo, eficiéncia e alcance;
e se demonstradas as elevadas mindcias e as evidentes repercussoes na prote¢io de outros direi-
tos, ndo poderdo os 6rgios de controle alterarem o programa ou o nivel de protegao do direito
ofertado, tendo em vista a existéncia de outro programa mais econoémico, salvo se, diante de
elementos novos, a ofertar dados que abarquem toda andlise técnica j4 feita em torno do custo,
da eficiéncia e do alcance da protecio, encontrarem alternativas que deveriam ter sido cogitadas
pelo Executivo, que poderd aprecié-las, dentro das competéncias constitucionalmente estabelecidas.

d) aplicacao de subvencoes: verificacio se os valores repassados aos entes sem fins lu-
crativos foram realmente aplicados naquilo que se comprometeram a gastar, com aprovagao
da sua prestacio de contas.

O tema aqui assume maior importincia dado o elevado niimero de institui¢oes privadas

5. AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributéria. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 171.
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que recebem recursos publicos. A matéria estd regida nos arts. 26-28, da Lei de Responsa-
bilidade Fiscal e foi abordada no Capitulo 4, item 12.

Dado o elevado nimero de fraudes na aplicagao dos recursos publicos pelas organizagoes
privadas, a legislagao tem enrijecido a liberdade do gestor e criado diversos mecanismos que
obrigam os entes privados a prestacoes de contas assemelhadas as existentes na drea publica.

e) rentincia de receitas: consiste em saber se as desoneragoes fiscais, corporificadas em
isengoes, dedugdes ou redugoes da base de célculo, redugdes de aliquotas, concessio de créditos
presumidos, dentre outros, atingiram ou no a sua finalidade. A rentncia de receita consiste
num verdadeiro gasto tributdrio, na medida em que, ao final e ao cabo, produz o mesmo
resultado da despesa publica: auséncia de recursos para a prestagao de servigos publicos.

O tema foi mais bem delimitado pelo art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal, e objeto
de andlise no Capitulo 3, item 7.3 deste curso. Apenas se refor¢a a importincia de os érgaos
de controle assumirem postura mais efetiva em relagdo a concessio de beneficios, mormente
em relagdo aos Estados brasileiros, dada a existéncia de verdadeira guerra fiscal nas politicas
incentivadoras do ICMS que, ao final e ao cabo, gera um sistema tributdrio distorcido e
regressivo, sem a transparéncia e a simplicidade que deveriam nortear a tributagio.

Além desses alcances, mais adstritos 4 andlise dos gastos no Ambito da sua finalidade, ha
ainda outras andlises, mais técnicas e igualmente importantes, como formas de se controlar
os gastos publicos, conforme se vera.

CRITERIOS PARA O
CONTROLE

Rendincia de

receitas

l . ' l L ' Economici- Aplicacdo de
Legalidade Legitimidade dade sl ies

2. AREAS DE CONTROLE

Pelo caput do art. 70, da CF/88, a fiscalizagdo exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada poder, alcanga as dreas contabil,
or¢amentdria, financeira, operacional e patrimonial (COFOP).

Na drea contdbil, a fiscalizagdo se preocupa em analisar os registros contdbeis voltados
aos lancamentos, balangos, escriturago sintética e a observancia das regras de contabilidade
publica contidas na Lei n. 4.320/64 e na Lei de Responsabilidade Fiscal.

A fiscalizagdo orcamentdria se d4 com o fim de alcangar, a0 médximo, a concretizagio
das previsdes constantes dos orcamentos. Dela faz parte todo o ciclo or¢amentério, desde a
elaboragdo do projeto das leis orcamentdrias até a sua execugdo. Para tanto, deve-se atentar as
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normas do art. 167, da CF/88, que proibe a abertura de créditos sem indicagao dos recursos,
que trata da regra de ouro, da vedacio de dotacoes de valores ilimitados, dentre outros.

Na fiscalizagio financeira, volta-se ao controle da arrecadacio das receitas e A efetivacio das
despesas. Estd voltada ao fluxo de caixa, uma vez que é comum haver disponibilidade de dotagao
orcamentdria sem a correspondente disponibilidade financeira. Nesse quadrante, deve-se atentar
ao cumprimento das metas fiscais; ao controle dos restos a pagar; a aplicagao dos indices consti-
tucionais de gastos na educago e na satide; aos limites de endividamento; ao teto de gastos com
pessoal; as limitagoes de empenho, dentre outros aspectos atinentes a entrada e saida de recursos.

No aspecto operacional, a aten¢io se volta para o cumprimento das metas, dos resulta-
dos e da eficiéncia na gestao dos gastos publicos. Aqui é o campo fértil para aplicacio dos
institutos do direito administrativo voltados a eficdcia, eficiéncia e efetividade das politicas
publicas. Nao analisa o controle puro e simples da legalidade, se as normas de direito ptblico
foram observadas na ideia cldssica de subsungio. O passo é maior, 3 medida que procura saber
se os programas, projetos e atividades desenvolvidos pelo poder piblico estao alcan¢ando
o fim pretendido. Seu foco estd na qualidade do gasto publico através de rigidos controles
envolvendo os resultados alcangados.

E, por fim, no aspecto patrimonial, o foco estd na andlise do cuidado com o patrimé-
nio publico, um dos pontos que menos tém chamado a atengio dos gestores. O patriménio
publico nao tem sido preservado com o mesmo cuidado dispensado ao patriménio particular.
Conforme lembrado no inicio deste trabalho, trata-se a praga (patriménio publico) de maneira
completamente distinta do trato dado ao jardim (patriménio particular).

Para o cumprimento dessa fiscalizacio, hd normas rigidas que obrigam a realizagao de
inventdrios fisicos dos bens patrimoniais periodicamente, com atenc¢o sobre a data de aquisicao,
incorporagdo ou baixa, descri¢io do bem, quantitativo, valor, identifica¢do do responsdvel
por sua guarda e conservagao. Quanto aos bens iméveis, os entes devem ter politicas publicas
eficientes para as concessoes, compartilhamentos, utilizacao de iméveis vazios e promogao de
programas de regularizagio fundidria, se for o caso, a fim de que, em todo o caso, a sensagao
de “bem publico, bem sem dono”, seja transmudada para “bem publico, bem de todos nés”.

Nao por outra razio que a Lei n. 4.320/64 exige o balango patrimonial que constard o ativo
permanente dos entes federativos, compreendendo af os bens, créditos e valores, cuja mobilizagao
ou alienagio dependa de autorizagio legislativa. Hd que se realizar um servico cadastral e contdbil
para que, a qualquer tempo, possa ser feito um levantamento completo dos bens publicos.

AREAS DE
CONTROLE
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3. ESPECIES DE CONTROLE

O controle do orgamento publico se classifica em relacdo a0 momento de sua realizagio
e em relacdo ao 6rgao que realiza a fiscalizacio.

3.1. Quanto ao momento

O controle exercido pelos érgaos de fiscalizagdo varia de acordo com o perfil institucional
do érgao de controle, a natureza de suas decisoes, a matéria objeto de andlise, o universo de
sujeitos controlados, o momento da verificagio e os efeitos produzidos®.

E possivel encontrar multiplas variagoes institucionais e funcionais no Direito Compara-
do. Certos Paises optam pelo controle prévio das despesas publicas; outros, pelo controle
posterior, focado na avaliagio de despesas jd ocorridas. Existe, ainda, em vdrios sistemas a
previsio de arranjos entre modelos, variando de acordo com a matéria: controle prévio para
determinados assuntos e posterior para outros, por exemplo. Em alguns ordenamentos o
érgao técnico de controle tem competéncia constitutiva e desconstitutiva; noutros ele apenas
produz informes e pareceres para decisio posterior do Legislativo; hd, ainda, a possibilidade
de admitir revisdo judicial das decisées dos érgaos de controle.

No Brasil, reza o art. 77, da Lei n. 4.320/64, que “A verificagao da legalidade dos atos de
execu¢do or¢amentdria serd prévia, concomitante e subsequente”. Portanto hd previsao legal
do controle prévio, concomitante ou subsequente em relagao a legalidade dos atos.

Para o controle prévio, toda e qualquer despesa empenhada pela Administragio Publica
teria de receber, antes do seu efetivo pagamento, a aprovacio do Tribunal de Contas, a quem
competia promover a liquidagao da despesa. Sobre o tema, afirma Afonso Gomes Aguiar”:

Naquele tempo, quando por qualquer motivo de ilegalidade, o Tribunal de Contas negava
Registro ao gasto publico, ao ser encerrado o exercicio, essa despesa era lancada, juntamente
as outras da mesma sorte, em uma conta contdbil denominada de Despesas a Regularizar,
as quais somente poderiam ser pagas através da abertura de Crédito Especial aprovado, pelo
Poder Legislativo, com a finalidade especifica de acudir essas obrigacdes financeiras, mas,
ainda assim, deveriam ser reexaminadas pelo Tribunal de Contas antes da realizagdo dos
seus pagamentos, pelo érgio fazenddrio.

No entanto, o controle prévio nao mais existe nos moldes passados. O imprescindivel
registro do Contrato junto ao Tribunal de Contas para a posterior realizagio da despesa
durou até a Constitui¢do de 1946. Como a recusa do registro nio autorizava a execu¢io
do contrato®, ficou dificil compatibilizar esse sistema com a dindmica dos gastos publicos’.

6. SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Competéncias de Controle dos Tribunais de Contas — Possibilidades
e Limites. Contratagdes Publicas e seu Controle. Carlos Ari Sundfeld (Org.). Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 190-191.

7.  AGUIAR, Afonso Gomes. Restos a pagar. Férum de Contratagdo e Gestdo Publica — FCGP, Belo Horizonte, ano 2,
n. 24, dez. 2003. Disponivel em: http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=8553. Acesso em: 22
mar. 2017.

8.  OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 558.

9. Nesse sentido, decidiu o STF em 2009: “O art. 71 da Constituicdo ndo insere na competéncia do TCU a aptiddo
para examinar, previamente, a validade de contratos administrativos celebrados pelo poder publico. Atividade
que se insere no acervo de competéncia da funcdo executiva. E inconstitucional norma local que estabelega a
competéncia do tribunal de contas para realizar exame prévio de validade de contratos firmados com o poder
publico. ADI 916, rel. min. Joaquim Barbosa, j. 2-2-2009, P, DJE de 6-3-2009.
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Assim, tendo em vista o crescimento do Estado, de suas funcoes e do volume de contratos
por ele celebrados, nao havia mais espaco ao registro prévio dos contratos para a sua execugio.
Em 1967, a regra do controle mudou: “A atuacio fiscalizatéria concentrou-se, basicamente,
na andlise e correcdo de despesas jd efetuadas. A fungao do controle, portanto, centrou-se na
repressao ao gasto ilegal, irregular, de recursos publicos™.

Com o emaranhado de normas que controlam os gastos publicos, pode-se afirmar exis-
tirem principalmente dois momentos de controle: um concomitante ao gasto e outro poste-
rior. O controle concomitante ¢ realizado ao longo da execucio do orgamento. Nota-se sua
existéncia do quantitativo de normas determinando a publicizacio, em tempo real, dos gastos
publicos, com as informagdes pormenorizadas, a fim de que, seja a populago, sejam os drgaos
de controle, todos possam acompanhar a execu¢io do or¢amento, exercendo a fiscalizagio.
Nesse sentido, tem-se o art. 48-A, da Lei de Responsabilidade Fiscal, enaltecedora do principio
da publicidade e da transparéncia, bem como a Lei de Licitagoes (Lei n. 8.666/93 e Lei n.
14.133/21), que empodera o Tribunal de Contas a, por exemplo, apés a publicagao do edital
de licitagdo, solicitar cépia do mesmo para exame da sua legalidade, bem como determinar
4 Administra¢do que promova eventuais ajustes que se fizerem necessdrios. Nesse controle,
detectada irregularidade na execu¢do do contrato ou do ato, poderd haver a sua sustacio.

O controle posterior se verifica apds a execu¢io orgamentdria, quando se analisam os
processos de pagamentos, as licitacoes realizadas, as contratacoes efetuadas, os relatérios e
demais documentos obrigatoriamente expedidos, reveladores da realizagio da despesa ¢ da
receita, confrontando-os com os aspectos legais pertinentes. Assim é que, detectada alguma
irregularidade, pode haver tomada de contas, prestacdo de contas ou auditorias, a fim de que
sejam apuradas eventuais responsabilidades dos gestores envolvidos.

Esse o modelo querido pela Constituigao Federal, percebido dentro das competéncias
atribuidas ao Tribunal de Contas, mormente quando se analisa o seu poder de punir as
condutas irregulares de administradores e de particulares que receberam recursos publicos.

De lembrar que, do ponto de vista legal, a redagao do art. 77, da Lei n. 4.320/64, con-
tinua mantida.

EXEMPLO DE QUESTAO SOBRE O TEMA

(FUNDATEC — Procurador Municipal — Porto Alegre/2016) A parte final do Art. 70 da Constituicdo Federal dispde que
a fiscalizagdo é exercida pelo controle interno de cada Poder. Em relagdo a legalidade dos atos, o controle interno sera:

I. Prévio.

Il. Concomitante.

11l. Subsequente.
Quais estdo corretas?
A) Apenas .

B) Apenas e ll.

C) Apenas | e lll.

D) Apenas Il e lll.

E)I, el

Resposta: Alternativa E

10. SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Competéncias de Controle dos Tribunais de Contas — Possibilida-
des e Limites. Contratagdes Publicas e seu Controle. Carlos Ari Sundfeld (Org.). Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 192.
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3.2. Quanto ao 6rgao ou agente que realiza a fiscalizacao

H4 duas estruturas de controle do or¢amento, tornando possivel existir um controle
externo e um controle interno, além de um agente que poderd fiscalizd-lo, qual seja, o
cidadao, tornando possivel haver um controle privado ou social.

3.2.1. Controle interno

O controle interno é o controle exercido internamente pelos poderes Legislativo, Executivo
e Judicidrio, e seu alcance estd no art. 70, combinado com o art. 74, ambos da Constitui-
¢ao Federal. Consiste na necessidade de cada poder possuir uma estrutura que tenha por
finalidade analisar e conferir cada processo de pagamento, os registros contdbeis realizados,
os relatérios e os seus documentos comprobatérios, o cumprimento das metas previstas no
PPA, a execugdo dos programas estabelecidos, dentre outras atribuigées, a fim de que haja
eventuais corre¢des dentro da prépria estrutura do poder, antes de serem conferidos pelo
controle externo, ou para auxiliar o préprio controle externo. E uma atividade de fiscalizagio
prévia feita pelo préprio poder em relagio aos seus agentes, érgaos e instituicoes.

Seu alcance ¢ amplo, com atribuicoes, em determinados temas, semelhantes ao controle
externo, sendo, porém, exercido de modo distinto. E dizer, o art. 70 da Constituicao Federal
determinou que alguns critérios de fiscalizagio fossem observados, seja pelo controle interno,
seja pelo controle externo. Logo, as anélises dos gastos a luz da legalidade, da legitimidade, da
economicidade, da aplicacao de subvencdes e da rendncia de receitas estdo dentro da compe-
téncia do controle interno e também do controle externo. O mesmo se d4 com as fiscalizacoes
contdbil, orcamentdria, financeira, operacional e patrimonial (COFOP). Quer dizer, sio objeto
do controle interno e do externo. A redagao do art. 70, da CF/88, é clara nesse sentido:

Art. 70. A fiscalizacdo contdbil, financeira, or¢amentdria, operacional e patrimonial da
Unido e das entidades da administragdo direta e indireta, quanto 2 legalidade, legitimidade,

economicidade, aplicacio das subvengoes e rentincia de receitas, serd exercida pelo Congresso
Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

No entanto, hd temas de exclusividade do controle interno, conforme a redacao do
art. 74, da Constituigao Federal:
Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio manterao, de forma integrada, sistema
de controle interno com a finalidade de:

I — avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execu¢do dos programas
de governo e dos orcamentos da Unido;

II — comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto 2 eficdcia e eficiéncia, da gestao
or¢amentdria, financeira e patrimonial nos érgios e entidades da administragdo federal, bem
como da aplica¢io de recursos putblicos por entidades de direito privado;

III — exercer o controle das operagoes de crédito, avais e garantias, bem como dos direitos
e haveres da Uniio;

IV — apoiar o controle externo no exercicio de sua missio institucional.

§ 1° Os responséveis pelo controle interno, ao tomarem conhecimento de qualquer irregu-
laridade ou ilegalidade, dela darao ciéncia ao Tribunal de Contas da Unio, sob pena de
responsabilidade soliddria.

Sendo assim, a finalidade do controle interno é:

(i) avaliar o cumprimento das leis or¢amentdrias;
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(i) comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficdcia e eficiéncia, dos
gastos publicos;
(iii) controlar as operagoes de crédito, avais e garantias; e

(iv) auxiliar o controle externo no exercicio da sua missio institucional.

Quanto a responsabilidade pelo controle interno e suas consequéncias, cumpre afirmar
que ¢ dever de todo servidor, bem como dos agentes publicos em geral, a comunicagio das
irregularidades conhecidas em razao do cargo. Nesse sentido, reza o art. 116, VI e XII, da
Lei n. 8.112/90, que “Sao deveres do servidor: (...) VI — levar as irregularidades de que tiver
ciéncia em razdo do cargo ao conhecimento da autoridade superior ou, quando houver suspeita
de envolvimento desta, ao conhecimento de outra autoridade competente para apuragio;” e
“XII — representar contra ilegalidade, omissao ou abuso de poder”.

Mas hi que se diferenciar a responsabilidade hierdrquica do servidor da responsabilidade
do controle interno. Enquanto o servidor tem o dever de representar e de levar as irregularida-
des a conhecimento de quem estd submetido hierarquicamente, os responsdveis pelo controle
interno possuem dever de comunicagao desvinculado da hierarquia, pois nao hd hierarquia
entre o controle interno e o controle externo. Desse modo, “o dirigente do Controle Interno
¢ jurisdicionado ao Tribunal de Contas, por forca de disposi¢io constitucional (art. 74, § 10,
CF/88) e nao pelo art. 5°, da Lei n. 8.443/92”".

Sendo omisso do seu mister, serao imputadas ao Controlador ou responsavel (dirigente
do controle interno) as sangoes préprias do infrator, tendo em vista que a responsabilidade
¢ soliddria.

ATENCAO! O controle interno é também baseado no critério hierdrquico, uma vez que apura irregularidades ou
ilegalidades ocorridas dentro de cada esfera do poder, cumprindo ao hierarquicamente superior dar ciéncia ao
Tribunal de Contas do que foi apurado, sob pena de responsabilidade solidéria, na linha do previsto no § 12 do
art. 74 da Constituigdo Federal.

Dai se afirmar que a caracteristica desse sistema é o principio da hierarquia, que impde as autoridades superiores o
dever de exercer controle sobre os seus subalternos, analisando e revendo os atos por eles realizados, se for o caso.

De mais a mais, cumpre registrar que a legislacao infraconstitucional estd igualmente
prenhe de normas sobre o funcionamento de Sistema de Controle Interno em cada Poder
estatal. A Lei Federal n. 4.320, de 1964, desde entio, estabelece atribui¢oes aquele Controle,
nos arts. 75 a 80, quando lhe impoe o exame de legalidade dos atos financeiros; o acompa-
nhamento da realizagio operacional; a verificagdo da fidelidade com que servidores e agentes
politicos usam e guardam bens e valores puablicos.

Aludida lei afirma também que a verificagao de legalidade é prévia (antes de o ato finan-
ceiro produzir efeitos), concomitante (ao longo da execugao do ato financeiro) e subsequente
(aps a realizagao daquele ato em certo periodo de tempo), nos termos do seu art. 77.

Para além disso, a Lei de Responsabilidade Fiscal detalhou outras incumbéncias para
o 6rgao interior de fiscalizagdo, entre as quais a de monitorar as metas fiscais da Lei de
Diretrizes Or¢amentdrias (LDO); averiguar a reconducio da despesa de pessoal e da divida

11. GOMES, Emerson Cesar da Silva. Responsabilidade Financeira — Uma teoria sobre a responsabilidade no ambito
dos Tribunais de Contas. Porto Alegre: Nuria Fabris. 2012. p. 221.
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consolidada a seus limites; assinar, com outras autoridades, o Relatério de Gestiao Fiscal
(art. 54, pardgrafo unico, e art. 59), dentre outras.

Importante lembrar que a nova Lei de Licitagoes (Lei n. 14.133/21) previu a possibi-
lidade de o edital conter regras referentes a fiscalizagdo do contrato nos seguintes termos:
"Art. 25. O edital deverd conter o objeto da licitagao e as regras relativas a convocagao, ao
julgamento, & habilitacio, aos recursos e as penalidades da licitacio, a fiscalizagdo e a gestao
do contrato, a entrega do objeto e as condigdes de pagamento.” Note-se que, na auséncia
de legislagao prépria sobre a matéria, o ente federativo poderd estipular no préprio instru-
mento convocatdrio as regras que entender necessérias para a fiscalizagao, ébvio, desde que
compativeis com o poder de regular o tema do ente contratante. Certo ¢ que, na auséncia
de legislagao propria, ao menos as normas que disciplinam a fiscalizagdo devem ser men-
cionadas no edital, ficando o controle interno de posse de mais um instrumento normativo
para a anilise da regularidade do contrato administrativo.

Com isso, resta clara a importincia da fung¢do corretiva do controle interno, que nao
pode ser renunciado, sob pena de auséncia do controle das contas publicas, e de severas
consequéncias ao gestor publico, pois a falta de controle, por certo, faz com que incorra em
desacertos fatais para a sua carreira politica, bem como em prejuizo ao Erdrio.

3.2.2. Controle externo

O controle externo € o controle exercido exclusivamente pelo Poder Legislativo de
cada ente, com o auxilio do Tribunal de Contas, consoante descrito nos arts. 70 a 73, da
Constituicio Federal. E, na verdade, um controle politico, na medida em que o Legisla-
tivo é quem o faz, tomando como anilise o interesse ptblico ou questoes mais amplas em
torno do gasto realizado, quando se estd diante das contas de governo'?. Quanto aos demais
processos, aqui envolvendo representagoes, dentincias, auditorias, tomada de contas especial,
fiscalizagio de atos de pessoal, dentre outros, o controle é técnico, na medida em que ¢ feito
por um 6rgdo especializado, chamado de Tribunal de Contas, que tanto tem poderes para
iniciar fiscalizagoes, auditorias e representagoes, quanto para aperfeicoar a atividade fiscali-
zatéria j4 realizada pelo controle interno.

Para o STF, nio hd conflito de atribui¢ao quando controle interno e controle externo
fiscalizam o mesmo objeto:

Conflito de atribuicio inexistente: ministro de Estado dos Transportes e TCU: 4reas de
atuagio diversas e inconfundiveis. A atuac¢io do TCU no exercicio da fiscalizagao contdbil,
financeira, orgamentdria, operacional e patrimonial das entidades administrativas nao se
confunde com aquela atividade fiscalizatéria realizada pelo préprio érgao administrativo, uma
vez que esta atribuigao decorre da de controle interno insito a cada Poder e aquela, do controle

”

12. As contas do Executivo podem ser divididas em “contas de governo” e “contas de gestdo”. As contas de governo
referem-se a gestdo politica do chefe do Executivo, sendo julgadas politicamente pelo Poder Legislativo, com o
auxilio do TC que emite o parecer prévio. As contas de gestdo sdo as contas dos demais administradores de re-
cursos publicos que resultam num julgamento técnico realizada pelo TC, realizado em carater definitivo, ndo ca-
bendo julgamento pelo Legislativo. As contas de governo sdo contas globais que refletem os planos de governo,
0s programas governamentais, os indices de gastos com educacdo e saude, os niveis de endividamento, limites
de gastos com pessoal, dentre outros. Ja nas contas de gestdo sdo analisados os gastos realizados pelos demais
administradores de recursos publicos, e de todos aqueles que causam dano ao erario.
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externo a cargo do Congresso Nacional (CF, art. 70). O poder outorgado pelo legislador ao
TCU, de declarar, verificada a ocorréncia de fraude comprovada 2 licitagio, a inidoneidade do
licitante fraudador para participar, por até cinco anos, de licitagdo na administragio publica
federal (art. 46 da Lei 8.443/1992), nio se confunde com o dispositivo da Lei das Licitagdes
(art. 87), que — dirigido apenas aos altos cargos do Poder Executivo dos entes federativos (§
30) — é restrito ao controle interno da administragio publica e de aplicacio mais abrangente.
Nio se exime, sob essa perspectiva, a autoridade administrativa sujeita ao controle externo
de cumprir as determinagdes do Tribunal de Contas, sob pena de submeter-se as san¢oes
cabiveis. [Pet 3.606 AgR, rel. min. Septlveda Pertence, j. 21-9-2006, P, DJ de 27-10-2006.]

Logo, o controle externo é funcio do Poder Legislativo, conforme determinado no art. 49,
X, da Constitui¢io, que atribui a0 Congresso Nacional a fun¢ao de “fiscalizar e controlar,
diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluidos os da
administra¢io indireta”.

Igualmente, o art. 49, IX, atribui ao Legislativo a func¢io de julgar anualmente as
contas prestadas pelo Executivo e apreciar os relatérios sobre a execucio dos planos de
governo. Esta fungao ¢ exercida com o auxilio do Tribunal de Contas, nos termos do art. 71,
da Constituigao. Daf a importincia de se conhecer as atribui¢oes do Tribunal de Contas,
conforme se verd, a fim de separar as competéncias do Legislativo e do Tribunal de Contas.

Conforme estudado no Capitulo 2 (Da orgamenta¢io), compete 2 Comissao Mista Per-
manente (CMP) examinar e emitir parecer sobre as contas apresentadas anualmente pelo
Presidente da Republica (art. 166, § 19, I, da CF/88), o que igualmente ocorre, por simetria,
com as contas dos Governadores e dos Prefeitos.

Aludida Comissao exerce o controle prospectivo, por aprovar, num ano, as leis que
terdo eficdcia para o futuro, incluindo o PPA com vigéncia de 4 (quatro) anos, e o controle
retrospectivo, pois analisa a corre¢do do gasto ap6s ter sido efetuado.

Apbs o seu parecer, caberd ao Congresso realizar o julgamento das contas do Executivo,
nos termos definidos pelo STF, no recente julgamento do MS 33729/DF, em sessao conjunta,
e ndo em rito separado, como se cogitou®.

De lembrar que a Comissio é 6rgao fiscalizador, que emite opinido sem cardter conclusi-
vo. Compete ao Congresso, 6rgao deliberativo, o julgamento final das contas do Executivo.

EXEMPLO DE QUESTAO SOBRE O TEMA
(MPF — Procurador da Republica/2015) INDIQUE A OPCAO CONSIDERADA EXATA:

a) ( ) Para assegurar o controle orgamentario, a Lei Magna adota mecanismos de rigorosa fiscalizagdo cuja atuagdo
obedecera estritamente aos principios da legalidade e da economicidade;

b) ( ) Somente a Unido e as entidades da administracdo direta e indireta, no ambito federal, se submetem aos atos
fiscalizatorios;

c) () O que caracteriza o sistema de controle interno é o principio da hierarquia que impde as autoridades superiores
o dever de exercer controle sobre os atos de seus subalternos, encampando ou revendo os atos por eles pratica-
dos, notadamente em tema de execugdo orgamentaria;

d) ( ) A Carta da Republica prevé apenas os mecanismos de controle interno e de controle externo.

Resposta: Alternativa C

13. No item 5.7.11 — B, explicamos com mais detalhes o rito do julgamento das contas do Presidente da Republica
definido pelo STF.
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3.2.3. Controle popular, privado ou social (whistleblowing)

O controle popular ou social consiste na participagio da sociedade diretamente no controle
da atividade estatal, que pode se dar, quer por meio de representagoes e dentincias as diversas
instincias do sistema de controle (controle interno, externo e o Ministério Publico), quer pelo
ajuizamento de ag¢des junto ao Poder Judicidrio, através, por exemplo, da acdo popular.

Quando tratou especificamente dos temas orgamentdrios, a Constitui¢ao Federal assim
previu:
Art. 74. § 2°: “Qualquer cidadio, partido politico, associagio ou sindicato é parte legiti-
ma para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de
Contas da Uniao”.

Trata-se de medida importante, pois confere ao povo mais uma possibilidade de denunciar
irregularidades ou ilegalidades, agora perante o Tribunal de Contas.

A denuncia de irregularidades feita por particulares tem se tornado op¢ao crescente,
mormente pelo papel da informagio contida em base de dados de publicagao obrigatéria,
por forca da Lei de Acesso a Informacdo (Lei n. 12.527/11). Sem informagdes divulgadas,
nao ¢ possivel se apontar malversacio de recurso publico, pois s6 a sua publicizagio permite
um controle mais facil, rdpido e direto.

Muito embora nao haja lei especifica que trate da matéria, nos termos do art. 74, § 2° da
CF/88, a sua auséncia nao ¢ impedimento para o oferecimento da dentincia, uma vez que os
Tribunais de Contas nio deixardo de conhecé-la sob o argumento da inexisténcia da aludida
norma. Na verdade, caberd a Lei Orgénica de cada Tribunal de Contas disciplinar a matéria.
No 4mbito do TCU, os arts. 53 a 55, da Lei n. 8.443/92, que dispoe sobre a Lei Organica

do TCU, atendem ao comando constitucional ao tratarem do tema.

A ideia ¢ que nao haja restri¢do através de férmulas processualisticas especificas para a
efetivagdo da denuncia. Estd na esséncia da democracia essa liberdade de forma, quando o
objeto do debate ¢ o interesse puablico, ao se permitir que a participacao popular no controle
dos gastos publicos se dé de todas as formas nao defesas pelo direito.

Por fim, cumpre ressaltar que, pelo principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao (art. 5,
XXXV, da CF), os atos objeto de controle interno, externo e social, salvo rarissimas excegoes,
podem ser alcangados pelo controle juridico, o que nio serd aqui explorado por nio fazer
parte do controle orgamentario objeto da andlise. Contudo, importante saber que o controle
judicial serve como limite dos excessos cometidos pelo gestor da coisa publica.

Na verdade, o que se percebe ¢ a existéncia de multiplos érgaos de controle, sendo a
classificagao aqui exposta na linha do que comumente se percebe na sua forma tradicional,
sem se descurar o estudioso de que, na Unido, por exemplo, tanto a Advocacia-Geral (AGU)
quanto a Controladoria-Geral fazem o papel de controle interno, enquanto que, do ponto
de vista do controle externo, para além do Tribunal de Contas, hd o Ministério Publico, a
Policia e o Poder Judicidrio, como aqui destacados.

Certo é que o pals estd se aperfeicoando quanto aos mecanismos de controle, com o fito
de evitar a malversacio dos recursos publicos que tanto desfavorecem o aperfeicoamento da
¢ q ¢
jovem democracia brasileira.
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Mas hd muito o que avangar, sobretudo na existéncia de mecanismos que atraiam o ci-
dadao para o centro do debate da res publica, convencendo-os e obrigando-os a denunciarem
os desperdicios e as malversagdes dos recursos publicos.

Nesse sentido, destaque-se o instituto do whistleblowing, ferramenta de enorme eficiéncia
para o combate dos crimes de corrupgio em diversos paises'. O termo whistleblower foi
descrito pela primeira vez nos Estados Unidos da América na década de 60 e reflete aquela
pessoa que relata informacoes que acredita serem evidéncias de crime, conduta improba ou
antiética, atos de corrup¢io ou qualquer outra atividade irregular que deva ser de conheci-
mento das autoridades responsdveis.”.

Distingue-se da delagao premiada “pois o whistleblowing nao tem interesse na incrimina-
¢ao do comparsa, pois disto nao se beneficia, tampouco integra qualquer grupo criminoso™.
Ele ¢ impelido a agir por razdes morais, diante da repugnancia natural que exsurge pela cons-
tatagao de um ato ilicito, notadamente os ocorridos em desfavor da Administracio Publica.

Diversos paises encorajam os seus cidaddos a denunciarem atos de corrup¢io, premiando-
-os pelo sentimento de protegdo ao erdrio. Relata Roberta Ann Johnson' que os cidadaos
norte-americanos, por exemplo, valem-se da legislagao do whistleblowing contra o desper-
dicio de recursos publicos e fraudes em geral, de maneira exemplar, e elenca sete fatores que
favorecem essa prdtica: “1) a mudanga na burocracia governamental; 2) leis encorajando as
denuncias; 3) leis que protegem os denunciantes; 4) a midia e os novos suportes organizacio-
nais, como entidades nao governamentais; 5) existéncia institucional dos pesos e contrapesos;
6) valores culturais do povo norte-americano; ¢ 7) o “onze de setembro”.

E, mais do que isso, hd legislacdo que encoraja o denunciante de modo premial, assegu-
rando-lhe percentual do dinheiro que for economizado pelos cofres publicos, se as dentincias
forem comprovadas na Justi¢a'®. E nio se restringe apenas a drea publica. Sua abrangéncia
alcanca também atos ilicitos ocorrentes nas agéncias privadas.

Importante instrugao se retira do manual pritico da legislagao de transparéncia do go-
verno da Africa do Sul”:

14. N&o hatradugdo adequada para o portugués do termo “whistleblower”. Literalmente representa a unido das palavras
“apito” (whistle) (+) “soprador” (blower), ou seja, o soprador de apito ou o denunciante. A pessoa que, verificando uma
situagdo relevante, assopra o apito, chamando atengdo para o fato. A legislagdo no mundo é vasta sobre a matéria. Nos
EUA, ha a Informer’s Act, o The False Claims Act, o Federal WhistleBlower Protection Act e o Whistleblower Protection
Enhancement Act of 2012 (WPEA), todos no sentido de incentivo as denuncias dos atos de corrupgdo, com protegdo
do denunciante e recompensagdo acaso a denuncia seja comprovada. Ha também o Whistleblower Protection Act,
no Japdo (2004), o Public Interest Disclosure Act — PIDA, no Reino Unido (1998), o Protected Disclosures Act — PDA, na
Africa do Sul (2000), o Public Servants Disclosure Protection Act — PSDPA, no Canada (2005), o Public Service Code of
Conduct, na Australia (2009) e o Whistle Blowers Protection Act, na india (2011).

15. OLIVEIRA, J. M. F. A Urgéncia de uma Legislagdo Whistleblowing no Brasil. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesqui-
sas/CONLEG/Senado, Maio/2015 (Texto para Discussdo n2 175). Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos.
Acesso em: 14 out. 2017. p. 07.

16. OLIVEIRA, J. M. F., op. cit., p. 06.

17. In JOHNSON, Roberta Ann. Struggle against Corruption: A Comparative Study. Gordonsville, VA, USA: Palgrave
Macmillan, 2004. ProQuest ebrary. Web. 19 May 2015, p. 41, apud OLIVEIRA, J. M. F,, op. cit., p 08.

18. O montante varia conforme o Estado tenha intervindo ou ndo no processo: de 25% a 30% se o denunciante tiver
atuado sozinho e de 15% a 25%, se obteve auxilio da intervengdo estatal. (in https://www.justice.gov/sites/de-
fault/files/civil/legacy/2011/04/22/C-FRAUDS_FCA_Primer.pdf).

19. South Africa, PRACTICAL GUIDELINES FOR EMPLOYEES IN TERMS OF SECTION, p. 4. Disponivel em: http://www.
justice.gov.za/legislation.
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“Permanecendo silentes sobre corrupgao, ofensas ou outras praticas mds levadas a efeito no
ambiente de trabalho, o empregado contribui para, ou se torna parte de, uma cultura que
abriga essas irregularidades que vio enfraquecer suas carreiras assim como serdo danosas
para os legitimos interesses da sociedade da Africa do Sul em geral. Todo empregador ou
empregado tem a responsabilidade de empreender os passos necessdrios para assegurar que
os empregados que relatarem essas informacoes estio protegidos de qualquer represdlia
como resultado do relato”.

Nesse sentido, o Brasil estava muito distante. De modo timido, a Lei de Acesso a Infor-
magio (Lei n. 12.527/11) introduziu dois dispositivos na Lei n. 8.112/90, um, retirando do
servidor eventual responsabilidade civil, penal ou administrativa por denunciar irregularidades,
e outro, instituindo como dever do servidor a dentincia de irregularidades ao seu superior,
mesmo que se trate apenas de suspeita:

“Art. 126-A. Nenhum servidor poderd ser responsabilizado civil, penal ou administrativa-
mente por dar ciéncia a autoridade superior ou, quando houver suspeita de envolvimento
desta, a outra autoridade competente para apuracio de informacio concernente a prdtica de
crimes ou improbidade de que tenha conhecimento, ainda que em decorréncia do exercicio
de cargo, emprego ou funcao publica.”

“Art. 116. Sao deveres do servidor:

(..)

VI — levar as irregularidades de que tiver ciéncia em razio do cargo ao conhecimento da
autoridade superior ou, quando houver suspeita de envolvimento desta, ao conhecimento
de outra autoridade competente para apuragio;”

Nao se trata de artigos com efeitos “whistleblowing”, porque adstritos ao servidor ptblico
federal, de timida prote¢do, sem a criagio de canais de delagio ou mecanismos que possam
estimular a dentincia, com destaque para a protecio da identidade do delator e do prémio
como incentivo. Sem ddvida, a compensagdo financeira é ferramenta de elevado estimulo
a0 denunciante, compensadora das intempéries pessoais advindas da sua dentincia, o que
deve ser pensada.

Contudo, recente conversio em lei do projeto que tratava do tema, embora desidratado
parcialmente no Congresso, criou, inclusive, o direito & recompensa em favor do informante
em até 5% do valor recuperado, quando as informacées disponibilizadas resultarem em
recuperagdo de produto de crime contra a administragdao puiblica. As altera¢oes foram pro-
movidas pela Lei n. 13.964/2019, na Lei n. 13.608/18, que tratava da recompensa, ainda
que de forma facultativa:

Art. 2° Os Estados sio autorizados a estabelecer servigo de recepgao de dentincias por telefone,
preferencialmente gratuito, que também poderd ser mantido por entidade privada sem fins
lucrativos, por meio de convénio.

Art. 3° O informante que se identificar terd assegurado, pelo 6rgio que receber a dentncia,
o sigilo dos seus dados.

Art. 4° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, no 4mbito de suas compe-
téncias, poderdo estabelecer formas de recompensa pelo oferecimento de informagdes que
sejam Uteis para a prevengio, a repressio ou a apuracio de crimes ou ilicitos administrativos.

Pardgrafo tnico. Entre as recompensas a serem estabelecidas, poderd ser instituido o paga-
mento de valores em espécie.





