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    Apresentação




    A obra coletiva “Discricionariedade na área fiscalizatória” é a quarta de uma coletânea que possui outros três títulos: “Discricionariedade na Área Policial”, “Discricionariedade na área da saúde” e “Discricionariedade na área educacional”.




    Nesta oportunidade, os artigos foram desenvolvidos pelos alunos da disciplina “Limitações constitucionais às escolhas públicas”, por mim ministrada no ano de 2021 e 2022, no Mestrado Acadêmico do Programa de Pós-Graduação em Direito Constitucional (PPGDC) e na disciplina “Judiciário, justiça e jurisdição administrativa I” no Doutorado Acadêmico do Programa de Pós-Graduação em Direitos, Instituições e Negócios (PPGDIN), ambos da Universidade Federal Fluminense (UFF).




    Na disciplina, cada mestrando/doutorando foi instado a escolher e explorar um tema que abordasse a discricionariedade de algum fiscal ou de algum agente que realizasse fiscalização, devendo necessariamente discutir as subjetividades ou autonomias presentes nas escolhas a serem feitas por parte dos agentes públicos com competência fiscalizatória.




    Justifica-se uma obra como essa, pois não é incomum se ouvir que determinado agente fiscalizatório agiu de forma arbitrária ao examinar uma situação em concreto. Como todo agente público, o fiscal ou aquele que detém alguma competência fiscalizatória, possui subjetividades ou autonomias públicas no seu agir e muitas vezes se vê em situações em que deve escolher entre cumprir a lei de imediato ou dar um prazo para o particular ter a chance de sanar a infração cometida.




    Foi esta típica situação que levou ao desejo de fazer mais uma obra dentro desta coletânea a fim de demonstrar a existência dos 4 (quatro) subjetividades ou autonomias públicas que se defende existir, no caso, a liberdade de configuração ou de configuração, a discricionariedade administrativa em sentido técnico-jurídico, a margem de livre apreciação dos conceitos jurídicos indeterminados e a apreciatividade administrativa.




    Ressalta-se que o foco dos artigos foi nessas diferentes subjetividades ou autonomias públicas existentes na tomada de decisão dos fiscais ou daqueles agentes públicos que possuem competência fiscalizatória, não se estudou as formas de se limitar ou de se contertais tomadas de decisões.




    Com tal pesquisa, busca-se contribuir, com a humildade necessária, no contexto brasileiro, para o aprofundamento de tal objeto, tão pouco explorado pela doutrina nacional e até mesmo na estrangeira.




    Agradeço aos alunos, pela excelência dos artigos que aqui apresentamos e pela busca incessante do conhecimento. Convicto de que se está diante de uma esplêndida obra, parabenizo a todos pelo empenho.




    André Saddy




    MMXXIII, janeiro, Rio de Janeiro, Brasil




    andresaddy@yahoo.com.br
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    Sumário: Introdução; 1. A Lei 8.313/91 e a ferramenta de incentivo cultural; 1.1. Quem fiscaliza e por que fiscaliza; 2. A prestação de contas na Lei 8.313/91; 2.1. A margem de livre apreciação dos conceitos jurídicos indeterminados; 2.2. A Instrução Normativa 02/2019 do Ministério da Cidadania e a subjetividade do fiscal; 2.3. A juridicidade como base e limite; Considerações finais; Referências




    Introdução




    O presente trabalho tem como finalidade analisar a atividade de fiscalização da prestação de contas apresentada pelo proponente cultural ao final da execução de um projeto aprovado nos termos da Lei n.° 8.313/91. Com efeito, objetiva-se estudar qual ou quais as subjetividades conferidas ao agente responsável por esta atividade fiscalizatória.




    Desse modo, inicia-se o texto com uma breve apresentação da aludida lei de incentivo cultural, com a exposição de suas ferramentas e um maior detalhamento ao mecanismo de incentivo, visto ser em relação ao qual recai a atividade fiscalizatória ora em exame. Em seguida, apresenta-se qual o órgão responsável pela fiscalização da prestação de contas, qual a natureza jurídica destes recursos e, por fim, o porquê se fiscaliza.




    Diante disso, passa-se a debater a única subjetividade pública verificada na atividade em exame, qual seja: a livre apreciação de conceitos jurídicos indeterminados para, analisando especificamente a Instrução Normativa n.° 02/2019, a fim de verificar sua presença e limites interpretativos – momento em que houve, além da análise das normas, estudo de casos concretos.




    Ao final, aprofundou-se debate acerca do princípio da juridicidade, verificando estarem contidos nesta construção doutrinária os limites e parâmetros interpretativos garantidos ao fiscal para aplicação dos conceitos jurídicos indeterminados presentes na disciplina de sua atividade no bojo da Lei de Incentivo Cultural. Assim, a conclusão é pela imposição do objeto estipulado no projeto aprovado, desde que lido em consonância com os objetivos do Programa Nacional de Apoio à Cultura, como limites, balizas e parâmetros para a subjetividade em exame.




    Neste mister, analisar-se-á as principais normas que disciplinam o tema, com destaque para a Instrução Normativa n.° 02/2019 do Ministério da Cidadania, o Decreto n.° 10.755/2021 e, por óbvio, a Lei 8.313/1991, popularmente conhecida como Lei Rouanet. Além disso, serão analisados pareceres de fiscalização referentes a casos concretos, obtido mediante requerimento formulado com base na Lei 12.527/2011.




    1. A Lei 8.313/91 e a ferramenta de incentivo cultural




    Editada em um contexto de enfraquecimento dos apoios institucionais ao setor cultural, a Lei n.° 8.313/1991 – popularmente conhecida como Lei Rouanet, eis que idealizada por Sérgio Paulo Rouanet, à época Secretário de Cultura da Presidência da República1 – tornou-se, como explica Henilton Menezes2, aquela que posteriormente pode ser considerada, senão a mais, umas das mais importantes ferramentas de incentivo à cultura no Brasil. Com vistas a dar concretude aos mandamentos constitucionais previstos nos arts. 215 e 216, §3º, da Constituição Federal, a lei instituiu o Programa Nacional de Apoio à Cultura (PRONAC), fundado em três mecanismos distintos: Fundo Nacional de Cultura (FNC); Fundos de Investimento Cultural e Artístico (FICART) e; Incentivo a Projetos Culturais.




    Trata-se o FNC de um fundo público, com múltiplas fontes de financiamento, cuja finalidade precípua é incentivar projetos culturais de forma descentralizada, proporcionando maior regionalização da produção e acesso e com objetivo de favorecer projetos de considerável interesse social. Como explica Henilton Menezes3, o FNC se destina a, principalmente, garantir: “ações em áreas com menores possibilidades de desenvolvimento utilizando recursos próprios”.




    Por sua vez, o FICART é um fundo de investimento destinado a projetos culturais, assemelhado em sua estrutura a outros fundos de investimento em que se objetive captar recursos junto ao mercado financeiro, operado sob regulação da Comissão de Valores Mobiliários. Dada a falta de incentivos fiscais e as incertezas do investimento, somados à complexa normatização do tema, tratou-se de mecanismo que, na prática, não se concretizou. 4




    Por fim, o instrumento do incentivo a projetos culturais, previsto nos arts. 18 a 30 da Lei n.° 8.313/1991, é não apenas o mais famoso dentre os demais, como também é confundido com a própria lei em si. Em suma, quando se fala de Lei Rouanet, está a se pensar no modelo de incentivo a projetos culturais5.




    Cumpre aqui traçar um resumo acerca do seu funcionamento, cujo detalhamento mais extenso depende da leitura conjunta da Lei n.° 8313/1991, do Decreto n.° 10.755/2021 e, principalmente, dos arts. 1º ao 28 da Instrução Normativa n.° 02/2019, vigente à época da elaboração deste artigo6. Inicialmente, um artista ou produtor cultural elabora um projeto e o submete ao órgão público competente, atualmente o Ministério do Turismo que, em o aprovando, realizará o seu enquadramento. É que os projetos culturais aprovados sob a sistemática desta lei são enquadrados em áreas e segmentos distintos, conforme se verifica da leitura dos arts. 18 e 25 da Lei n.° 8.313/1991, como também do Anexo IV da Instrução Normativa n.° 02/2019.




    Após o enquadramento com relação à natureza da manifestação cultural, o produtor ou artista diligenciará a fim de captar recursos junto à sociedade civil para financiar, por meio de patrocínio ou doação, a execução do projeto já previamente aprovado; em contrapartida, o incentivador poderá abater parte do que deveria pagar a título de imposto de renda.7




    Assim, o que se verifica nesta dinâmica é uma via de mão dupla; de um lado há um agente incentivador - um mecenas - interessado em patrocinar ou doar recursos para um projeto cultural e por consequência receber o devido incentivo fiscal; de outro um proponente, quem elaborou um projeto, o submeteu ao poder público que, uma vez obtida a aprovação, está a procura de incentivadores. A atuação do Estado nesta seara se inicia com análise e aprovação do projeto e se encerra com a fiscalização de sua execução e prestação de contas, etapa esta que será objeto do trabalho.




    1.1 Quem fiscaliza e por que fiscaliza




    Como visto acima, no momento da redação deste artigo o principal instrumento normativo que disciplinava a atividade de prestação de contas era a Instrução Normativa n.° 02/2019, editada pelo Ministério da Cidadania. Contudo, no momento da redação deste artigo a Secretaria Especial de Cultura, órgão responsável pela fiscalização ora trabalhada, está – e até hoje se mantém - inserida na estrutura do Ministério do Turismo, conforme alteração operada pelo Decreto n.°10.117/2019 da Presidência da República; portanto, muito embora a Instrução Normativa n.° 02/2019 tenha sido editada pelo Ministério da Cidadania, sua execução se dá, neste momento, pelo Ministério do Turismo.




    Na organização do Ministério do Turismo a atividade aqui em exame é realizada pela Secretaria de Fomento e Incentivo à Cultura (SEFIC), como determina o art. 1º, IV, do Anexo IX, da Portaria n.° 18/2018, do extinto Ministério da Cultura, instrumento normativo este que, embora editado por Ministério não mais existente, até o momento não foi substituído e estabelece o regimento interno da SEFIC – Secretaria esta que passou do Ministério da Cultura, Cidadania e agora Turismo. Ainda no âmbito da SEFIC,  a realização da prestação de contas é executada pelo Departamento de Fomento Indireto (DEFIC), em conjunto com a Coordenação-Geral de Avaliação de Resultados (CGARE), nos termos dos arts. 7°, I, e 17, I, ambos da Portaria n.° 118/2018; portanto, a prestação de contas ora estudada é executada pelos servidores lotados no Departamento de Fomento Indireto e da Coordenação-Geral de Avaliação de Resultados, pertencentes à Secretaria de Fomento e Incentivo à Cultura, órgão da Secretaria Especial da Cultura, atualmente inserida no Ministério do Turismo.




    Estabelecido quem fiscaliza, passa-se a discorrer sobre as razões pelas quais a fiscalização, operada pela análise da prestação de contas, se impõe. Para tanto, é preciso primeiro responder qual a natureza jurídica da ferramenta de incentivo cultural, bem como dos recursos manejados pelo proponente e indicados na prestação de contas para, em seguida, debater qual a qualidade jurídica da atividade fiscalizatória ora em questão.




    Acerca da primeira indagação suscitada acima, é certo que as medidas de incentivo cultural trabalhadas na ferramenta em questão possuem característica de atividade administrativa de fomento, realizada por meio de incentivos fiscais. Como visto, os projetos aprovados sob a sistemática da Lei 8.313/1991 impõem frustração de arrecadação pelos cofres públicos federais, pois o financiador pode abater a integralidade ou parte dos valores investidos – a depender do projeto – de montante que deveria pagar a título de imposto de renda; por outro lado, o incentivo fiscal deve ser direcionado a um fim socialmente desejável, que é incrementar a produção, difusão e acesso da cultura no país.




    André Saddy8, da seguinte forma define a atividade de fomento:




    Considera-se fomento a atividade administrativa intervencionista, positiva ou negativa, que visa, de modo não coercitivo, induzir, instigar, provocar, promover, proteger, propulsar, incentivar, abrigar, dirigir, impulsionar ou fomentar – direta, imediata e concretamente – a iniciativa privada e, até mesmo, outros entes ou órgãos administrativos, para tomadas de decisões em setores específicos que tenham como objetivo que determinados interesses públicos sejam atendidos por meio de atividades em favor de toda a coletividade, desafogando a estrutura daquele que o realiza e almejando o desenvolvimento ou progresso econômico ou social, suprindo eventuais deficiências existentes de forma temporária e transitória, como forma de alcançar objetivos previstos na Constituição e efetivar direitos fundamentais




    As vantagens tributárias em favor do mecenas de um projeto cultural são, como explica Júlio Cesar Pereira9, medidas de: “incentivo fiscal aos patrocinadores, investidores e doadores de recursos pecuniários para projetos artístico culturais.” Visa-se com a concessão deste incentivo o impulsionamento a uma determinada atividade de interesse do Estado para a qual a manutenção da tributação seria prejudicial10 – e admite-se aqui ser o incremento da produção, difusão e acesso cultural, um interesse público11.




    Assim, analisando o conceito de fomento trabalhado anteriormente, é certo que o incentivo em questão se caracteriza como medida administrativa de caráter positivo com o fim de induzir a sociedade civil a adotar conduta desejada social e constitucionalmente – por consequência, desafogando o Estado de tal atribuição. No caso, garante-se vantagem fiscal para um particular alocar recursos em projeto cultural previamente aprovado pelo Estado, ou seja, induz-se determinada conduta do indivíduo ou empresa em relação ao seu planejamento tributário, com vistas a efetivar interesse socialmente relevante, mesmo que implique, inicialmente, em perda de arrecadação.




    No entanto, não há dúvidas de que se está a manejar recursos que deixam de ingressar no Tesouro em decorrência do incentivo fiscal concedido ao financiador. Neste sentido, é possível que existam questionamentos quanto a natureza jurídica desses recursos que, conquanto sequer ingressem materialmente nos cofres públicos, sendo transferidos de particular para particular, seriam devidos a título de Imposto de Renda caso não houvesse o incentivo ora em comento.




    Para tanto, recorre-se ao debate apresentado por André Saddy12 acerca da natureza jurídica dos recursos transferidos às Organizações Sociais (OS) pelo Poder Público como modalidade de fomento a atividades de interesse social. Advogando pela necessidade de superação da dicotomia entre bem público e privado no Direito Administrativo, apresenta quatro correntes que se dedicam a compreender o tema: a) aqueles que compreendem os recursos transferido como bens públicos, portanto submetidos ao regime de direito público; b) os que entendem se tratar de gestão privada de recursos públicos, sendo que o regime incidente será, de forma preponderante, o de direito público; c) aqueles que defendem se tratar de recursos privados, sob gestão privada com finalidade pública e, desse modo, com regras preponderantes, porém não exclusivas, de direito privado; d) a corrente que advoga se tratar de valores unicamente privados, sob gestão privada, com incidência de regime jurídico privatista13.




    Apontando estar correta a visão de se tratarem de recursos privados, afetados a funções públicas, André Saddy14 o faz com base em algumas razões: a primeira é que os recursos se incorporam ao patrimônio de pessoas jurídicas de direito privado não pertencentes à Administração Pública, de sorte que o mero repasse dos valores, direta ou indiretamente, não é capaz de alterar a sua natureza jurídica. Ademais, as atividades não são realizadas pelo Estado, mas pela sociedade civil sob a influência estatal, que induz a sua realização. Sendo assim, não haveria razão pela incidência exclusiva de regras de direito público para sua gestão.




    Muito embora o debate se refira a recursos repassados pelo Estado às organizações sociais, é possível estabelecer paralelo para os valores aplicados em projetos culturais decorrentes de renúncia fiscal. Tal como nos repasses a essas organizações, é o Estado incentivando um particular para que realize determinada atividade de interesse social. Se no repasse às Organizações Sociais os valores saem dos cofres públicos, nos incentivos fiscais os recursos não ingressam no Tesouro, mas em ambas as hipóteses são haveres que deixam de cumprir a função generalista de financiamento da máquina pública e se destinam a cumprir algum mister específico, seja aquele a que a organização social se destina ou ao financiamento de um projeto de natureza cultural.




    Todavia, ainda que doutrinariamente seja irretocável a conclusão da corrente apresentada por André Saddy, traz-se também argumentos em sentido contrário. Conquanto saiba-se que uma norma, sobretudo de caráter infralegal, não possui o condão de alterar a natureza jurídica de um instituto, é fato que o art. 47 da Instrução Normativa n.° 02/201915 define que os valores aplicados em projetos culturais, decorrentes de renúncia fiscal, transmutam-se de natureza pública:




    Art. 47. As doações e os patrocínios captados pelos proponentes em razão do mecanismo de incentivo, decorrentes de renúncia fiscal tornam-se recursos públicos, e os projetos culturais estão sujeitos ao acompanhamento e à avaliação de resultados.




    O mesmo tratamento é dado pelo conteúdo do Anexo II da Instrução Normativa n.° 02/2019. Com efeito, a compreensão destes valores como verba pública encontra ressonância tanto no Poder Judiciário16 como no Tribunal de Contas da União17, apesar de não haver nos julgados maior reflexão sobre o tema. Contudo, o debate acerca da natureza desses recursos, embora importante, não é indispensável para que se configure o dever de fiscalização, vez que decorrente de imposição constitucional, legal e infralegal.




    Como corretamente ensina Eros Grau18, uma vez sendo voluntária a adesão a determinada medida estatal de natureza social ou econômica, característica do fomento, o seu beneficiário: “resultará juridicamente vinculado por prescrições que correspondem aos benefícios usufruídos em decorrência dessa adesão”; e, para a hipótese em exame, as prescrições vinculativas impõem o dever de, entre outros, prestar contas dos recursos recebidos. O art. 20, §1º, da Lei n.° 8.313/1991 determina a necessidade de uma avaliação final da aplicação dos recursos recebidos via incentivo cultural, por sua vez, o Decreto n.° 10.755/2021 possui diversas passagens em que explicita o dever de prestação de contas das doações e patrocínios recebidos via lei de incentivo, conforme arts. 7º, 24, §2º e 53, I; por fim, a Instrução Normativa n.° 02/2019 do Ministério da Cidadania é taxativa em impor o dever de fiscalização da prestação de contas dos projetos aprovados:




    Art. 49. Encerrado o prazo de execução do projeto, o Ministério da Cidadania procederá ao bloqueio da conta e avaliará os seus resultados conforme o art. 7º do Decreto nº 5.761, de 2006, para projeto no formato digital em um prazo de até 1 (um) ano, podendo ser prorrogado por igual período, tendo como base a documentação e as informações inseridas pelo proponente no Salic a título de prestação de contas.19




    Há outros dispositivos nesta Instrução Normativa que definem o modo como se dará a atividade fiscalizatória e serão objeto de análise quando for se tratar das subjetividades em sua realização. Certo é que tal atividade fiscalizatória, realizada no seio do mesmo órgão que executa a ferramenta de incentivos fiscais ao financiamento da cultura, trata-se de atividade de controle interno da Administração Pública, que recai tanto sobre a correição dos atos exercidos por seus servidores quanto sobre particulares que, conforme explicado, aderem a determinada política estatal.




    Como disserta Evandro Martins Guerra20, a atividade de controle consiste em uma:




    [...] complexidade de atos voltados à fiscalização, inspeção, exame, acompanhamento, verificação, monitoramento, exercidos sobre as manifestações administrativas, de acordo com certos aspectos preestabelecidos, visando averiguar o cumprimento do que foi determinado ou evidenciar eventuais desvios com fincas de correção, decidindo acerca da regularidade ou irregularidade do ato praticado




    Aliás, acertadamente explica José Ricardo Pereira de Castro21 ser a atividade de controle incidente tanto sobre atos administrativo concretos como sobre políticas públicas, e consiste em exame do qual:




    [...] resultará um juízo de valor (ou de desvalor) quanto ao ato avaliado, isto é, se o mesmo está conforme o parâmetro de apreciação eleito ou, se ao contrário, o ato avaliado não está conforme o parâmetro eleito como paradigma. Neste último caso– quando o ato não está conforme o paradigma – o controlador deve, necessariamente, adotar medidas corretivas, com o objetivo de conformar o ato avaliado com o parâmetro eleito




    O controle estabelecido pelo artigo de lei e normas infralegais destacados acima, que impõem e disciplinam a atividade fiscalizatória da prestação de contas dos projetos culturais, tem como amparo constitucional principal os arts. 70 e 74 da Constituição Federal, definidores do dever de controle interno e externo de medidas que imponham renúncia de receitas públicas e executem programas de governo. Assim, a atividade de fiscalização é imperiosa por, em se manejando recursos que deixam de ingressar no Tesouro, há imposição constitucional pelo dever de controle, como demonstrado acima.




    Portanto, estabeleceu-se neste tópico do artigo sobre quem recai o dever de exercer tal fiscalização, passando pela análise da natureza jurídica da ferramenta de incentivo cultural e dos recursos aplicados aos projetos aprovados para, ao final, discorrer sobre a modalidade da atividade fiscalizatória. Passa-se a seguir à apresentação de algumas das subjetividades públicas verificáveis na atividade em exame, não sem antes debater o percurso anterior de subjetividades que legitimam a fiscalização das contas.




    2. A prestação de contas na Lei 8.313/91




    Como referido, o objeto do presente trabalho é analisar as subjetividades conferidas ao agente público em seu mister de fiscalizar a prestação de contas em projetos culturais aprovados nos termos da denominada Lei Rouanet. Para tanto, primeiro é necessário traçar uma brevíssima digressão acerca das subjetividades públicas em geral, para em seguida afunilar para o objeto deste trabalho.




    Com efeito, sabe-se ser materialmente impossível ao legislador prever todas as situações e fatos a que podem estar submetidos os agentes públicos, sendo imperioso que se franqueie ao servidor margem volitiva de atuação a fim de cumprir o mister de atender ao interesse público.




    Assim, pode-se dizer que existe forte consenso na doutrina no sentido de que, no exercício da atividade Executiva (política ou administrativa), ao Poder Público é garantida margem de subjetividade/autonomia de atuação2223; por outro lado, está-se distante do mesmo consenso quando se pretende delimitar essas(s) subjetividade(s), existindo relevante celeuma relacionada à sua definição, classificação, interpretação, aplicação e limites. Autores das mais diversas tradições jurídicas compreendem a discricionariedade como uma espécie de supraconceito,24 de modo a enquadrar toda e qualquer atividade volitiva ou valorativa (subjetividades) exercida pela Administração nos atos de natureza executiva como simplesmente discricionária, não as distinguindo conforme suas peculiaridades – ou, quando o fazem, acrescentando tão somente um adjetivo ao substantivo discricionariedade25.




    Todavia, percebe-se também esforço de parte da doutrina em, embora havendo divergências pontuais, distinguir as diferentes subjetividades na atuação da Administração, entendendo-a como um gênero26 e classificando-as conforme suas características principais, natureza jurídica, aplicabilidade e formas de controle. Sendo assim, adere-se neste trabalho à perspectiva traçada por André Saddy, no sentido de haver quatro formas de subjetividades verificáveis na atuação da Administração Pública, a saber: a) liberdade de configuração; b) discricionariedade administrativa; c) margem de livre apreciação de conceitos jurídicos indeterminados; d) apreciatividade.




    Apresentar e definir cada uma destas formas de subjetividade fugiria do objeto deste trabalho27, de sorte que neste tópico será trabalhada apenas a margem de livre apreciação dos conceitos jurídicos indeterminados, visto ter sido a única subjetividade verificada na atividade em comento. Poder-se-ia debater a presença da apreciatividade na atividade em tela, mas depreendeu-se a presença de alguns elementos que afastam a presença desta forma de subjetividade. É que na atividade da prestação de contas não se pode prescindir de um procedimento administrativo formal prévio, o que não se verifica quando se está a falar em apreciatividade28; além disso, trata-se de ato inteiramente sujeito à análise de legalidade, inexiste requisito de urgência e imediatidade, da irreversibilidade e, por fim, demandam motivação prévia, razão pela qual se afasta a perspectiva da apreciatividade29.




    Portanto, defende-se neste trabalho que na fiscalização da prestação de contas apresentada por proponente de projeto cultural financiado via lei de incentivo a única subjetividade verificável é a margem de livre apreciação de conceitos jurídicos indeterminados, e espera-se demonstrar o porquê em tópico próprio




    2.1 A margem de livre apreciação dos conceitos jurídicos indeterminados




    A margem de livre apreciação dos conceitos jurídicos indeterminados é questão não apenas para o Direito Administrativo, mas para todo o Direito30. Depara-se nas mais diversas áreas jurídicas com conceitos como “boa-fé”, “eficiência”, “razoavelmente”, “força maior”, dentre outros que, por sua estrutura semântica, não são passíveis de pronta compreensão do seu sentido31.




    Desse modo, os conceitos jurídicos indeterminados são extraídos das normas. Todavia, como explica André Saddy32, não é possível: “a seu intérprete a compreensão exata de quais significados possui o objeto ou a realidade abarcada, ou seja, são os conceitos que deixam dúvidas de duas ou mais compreensões de seu significado quando são visualizados no caso concreto.”. Para este autor, as incertezas na compreensão decorrem da estrutura da norma e podem ser caracterizar pela polissemia, vagueza e textura aberta.




    A polissemia se dá quando: “as equivalências da relação de significação não estabeleceram apenas um significado para um significante, que acaba por levar o intérprete à dúvida sobre qual o significado adotado no enunciado da norma.”33; já a vagueza tem como característica da imprecisão do significado atribuível à palavra contida na norma, enquanto a textura aberta: “decorre da verificação de circunstâncias insólitas ou imprevistas que geram a dúvida sobre a aplicabilidade correlativa do símbolo léxico.”34




    José dos Santos Carvalho Filho35, por sua vez, aponta que os conceitos jurídicos indeterminados são consequência da imprecisão da linguagem ou da incerteza de avaliação da situação concreta. Ao seu turno, José Eduardo Cardoso36 sugere ser tal fenômeno consequência da abertura ou fluidez de significados das palavras que estruturam determinado dispositivo normativo.




    É certo que, como explica Antônio Francisco de Souza37, para o Direito Administrativo os conceitos jurídicos indeterminados possuem elevada importância em razão da:




    Natureza das funções da administração, sobretudo devido ao fato de a administração se orientar à satisfação de necessidades sociais. É que os conceitos indeterminados se apresentam ao legislador como um instrumento privilegiado para a atribuição de certo tipo de competência às autoridades administrativa para que estas possam reagir a tempo e de modo adequado aos imponderáveis da vida administrativa.




    Se estudados analiticamente, vê-se que carregam em sua estrutura três distintos elementos: zona de certeza positiva (zona luminosa), zona de certeza negativa (zona de obscuridade) e, entre ambas, uma zona de incerteza. 38 A zona de certeza positiva é aquela na qual não reside dúvida de aplicabilidade do conceito, havendo forte consenso sobre a subsunção da hipótese à previsão normativa; por sua vez, a zona de certeza negativa é exatamente o contrário, é a segurança quanto a não aplicabilidade; por fim, na zona de incerteza é onde se percebe a penumbra – a dúvida sobre o sim ou não -, os questionamentos quanto à aplicabilidade.




    Sobre o tema, Celso Antônio Bandeira de Mello39 exemplifica:




    Poder-se-á dizer, em nome de uma verdade objetivamente convinhável, que alguém induvidosamente é pobre ou que é velho ou então que não o é (...) porém, em outras tantas, mesmo recorrendo-se a todos os meios mais além aduzidos para delimitar o âmbito de uma expressão vaga, ter-se-á, de reconhecer que não poderia rechaçar como necessariamente falsa nenhuma dentre duas opiniões conflitantes.




    Em suma, mesmo nos conceitos jurídicos indeterminado percebe-se a verificação clara de hipóteses de inclusão (zona de certeza positiva) e de exclusão (zona de incerteza negativa), residindo a controvérsia de aplicabilidade na zona de incerteza, na indeterminação propriamente dita. E é desta zona de indeterminação que ressai não apenas a dificuldade interpretativa, mas também o debate se há mais de uma solução possível ao intérprete, sobretudo ao administrador, quando defronte a norma com essa estrutura.




    Dito isso, para o objeto do presente trabalho cumpre ainda enfrentar a divergência doutrinária quanto a existência ou não de mais de uma solução justa na margem de livre apreciação dos conceitos jurídicos indeterminados pela Administração Pública. Em outras palavras, discute-se se, uma vez diante de um conceito jurídico indeterminado, o agente público possui subjetividade para eleger entre uma ou outra interpretação.




    Inicialmente, deve-se apontar que tal debate somente se faz pertinente se, diante do caso concreto, houver mais de uma interpretação juridicamente aceitável. Como explica André Saddy40, a análise de atribuição ou não de subjetividade ao agente público quando aprecia conceito permeado de indeterminação é possível apenas quando, analisadas as circunstâncias em tela, não há univocidade de sentido; em havendo um único significado possível para o texto normativo, mesmo caso se trate de vocábulo impreciso, mas densificado pelo contexto fático-jurídico, não existe subjetividade.




    Contudo, é em sua análise em abstrato que reside a celeuma sobre se está ou não diante de uma pluralidade de soluções corretas - conforme o direito. Trata-se de debate relevante pois: primeiro, a existência ou não de mais de uma solução justa é essencial para verificar se existe ou não subjetividade, já que toda norma deve ser interpretada e a interpretação pode ser correta ou não, mas, se há mais de uma solução correta, e todas conforme o direito, é de subjetividade que se trata; a segunda razão pela qual essa controvérsia é relevante se dá em razão do necessário debate acerca dos limites para tanto, caso se adira à corrente de haver mais de uma solução possível.




    Sobre o primeiro aspecto, quem tratou do tema foi Antônio Francisco Souza ao descrever o embate doutrinário ocorrido na Alemanha, entre a corrente da univocidade e da duplicidade. Para a primeira:




    [...] todo conceito legal indeterminado pertence ao âmbito da vinculação legal. Na aplicação de conceitos legais indeterminados a autoridade· administrativa deve considerar apenas o seu sentido legal (necessidade, idoneidade, etc.) e tem, assim, de decidir pela sua existência ou não-existência. Não existe, por conseguinte, qualquer espaço residual, característico da administração. 41




    Ou seja, para essa corrente ao se apreciar um conceito jurídico indeterminado,haveria dificuldade interpretativa em razão de sua imprecisão semântica, entretanto, não poderia se falar em subjetividade para eleger qual a melhor intelecção dentre mais de uma correta. Como explica André Saddy, para essa linha de entendimento o fenômeno em questão: “é um suposto de aplicação da lei ao caso concreto, motivo pelo qual a questão se reduz à intepretação (...) que, por ser uma interpretação, esta sempre leva a uma única solução justa.”42 Como se vê, é um debate sobre a hermenêutica correta ou incorreta, mas não sobre a pluralidade interpretativa, a depender de subjetividades.




    Por sua vez, a teoria que defende a existência de mais de uma solução justa na aplicação dos conceitos jurídicos indeterminados atribui maior subjetividade ao administrador para, na subsunção do fato à norma, definir qual a melhor intepretação e aplicação possível, mesmo havendo mais de uma conforme o direito. Tal teoria sustenta, em última medida, a existência de discricionariedade na margem de livre apreciação de conceitos imprecisos.




    Ressaltando que a zona de incerteza é condição indispensável ao se falar em conceitos jurídicos indeterminados, José dos Santos Carvalho Filho defende ser necessário rever – embora não integralmente – a percepção de uma única solução possível. Sustenta que mesmo aqueles que defendem a teoria da univocidade são obrigados a admitir um juízo valorativo em sua interpretação, muito embora isso não signifique exercício de subjetividade; esclarece que, conquanto desejável, não haveria como se falar em solução única em razão da própria existência de uma zona de incerteza. 43.




    José Eduardo Cardoso, ressalvando que a análise sempre dependerá do caso concreto, diz que os conceitos jurídicos indeterminados podem ou não franquear subjetividade ao administrador. Aponta que caso o enquadramento fático se insira em uma das zonas de certeza do conceito, independentemente se positiva ou negativa, não haverá que se falar em subjetividade. Todavia, salientando que esta análise caberá a quem atribuída tal competência - a Administração Pública - ressalta que, em se constituindo o enquadramento fático na zona de incerteza do conceito:




    [...] a norma indicará vários sentidos possíveis, aceitáveis, razoáveis que somente poderão ser objeto de uma escolha a partir de uma valoração notoriamente subjetiva e pessoal do seu aplicador. Nesse caso, estaremos diante da atribuição legal de podres discricionários ao administrador44




    Por fim, André Saddy, sublinhando que os conceitos jurídicos indeterminados poderão ou não criar mais de uma solução justa, ensina que:




    [...] apesar de desejável, a única solução justa será impossível de obter, motivo pelo qual se entende que existirá margem de livre apreciação nos conceitos jurídicos indeterminados. Portanto, em ambos existe uma zona de incerteza que demanda certo juízo de valoração por parte do intérprete, frente a alternativas disjuntivas.45




    Sendo assim, adere-se aqui à corrente que compreende pela ocorrência de subjetividade do administrador na margem de livre apreciação dos conceitos jurídicos indeterminados, contrária à perspectiva de única solução justa de sua aplicação. Neste sentido, admitindo-se a atribuição de subjetividades na aplicação destes conceitos imprecisos, passa-se a análise a atividade de fiscalização objeto deste trabalho.




    2.2 A Instrução Normativa 02/2019 do Ministério da Cidadania e a subjetividade do fiscal




    A apreensão da subjetividade do agente público na fiscalização da prestação de contas dos projetos culturais se dará em análise conjunta das normas de regência do tema e de pareceres para casos concretos. Os pareceres são referentes aos projetos designados pelo sistema com as seguintes numerações de Programa Nacional de Apoio à Cultura (PRONAC): 178343; 184131; 185189; 184851; 184349; 1012458; 134144; 158567.




    Como já mencionado, todos os resultados foram obtidos após requerimento realizado nos termos da Lei n.° 12.527/2011, sendo o primeiro por meio do protocolo de número 72020.001056/2021-97 e os demais pelo protocolo 72020.001055/2021-42. Na ordem listada acima, os projetos culturais aprovados tinham como objeto apresentação de peças de musical (teatro), concertos de música clássica, elaboração e edição de obra bibliográfica, manutenção de escola de música e fabricação de instrumentos musicais, realização de palestras, paneis e oficinas sobre o cenário musical do país, atividades circenses, música popular e reedição de obra bibliográfica. Dos oito pareceres analisados, definidos pelo próprio Ministério do Turismo em resposta à solicitação acima citada, os cinco primeiros tiveram suas contas integralmente aprovadas, os dois seguintes foram aprovados com ressalvas e no último houve reprovação.




    Contudo, é preciso inicialmente analisar a norma para em seguida verificar sua aplicação na prática, consubstanciada nos pareceres. Assim, os artigos da Instrução Normativa n.° 02/2019 que disciplinam a prestação de contas são os 50 e 51, de modo que se começa a análise pelo primeiro:




    Art. 50. A avaliação de resultados será composta pela análise do objeto e pela análise financeira e seguirá o formato abaixo:




    I - avaliação do objeto e das ações preponderantes do projeto;




    II - avaliação das não conformidades apontadas pelo Salic quando da comprovação do plano orçamentário e metas físicas e financeiras pactuadas.




    § 1º No caso de projetos de Patrimônio Cultural, Museus e Memória, as análises de objeto e financeira serão realizadas pelo Iphan ou Ibram, respectivamente.




    § 2º A análise do objeto deverá considerar a captação parcial de recursos, quando for o caso, avaliando os requisitos de alcance do objeto e de suas finalidades, além da proporcionalidade entre o captado e o executado, bem como as contrapartidas pactuadas.




    § 3º Nos casos em que ocorrer reprovação decorrente da análise do objeto, descrita no inciso I, será dispensada a avaliação financeira, correspondente ao inciso II.




    § 4º Para projetos com captação de até R$ 750.000,00 (setecentos e cinquenta mil reais) as despesas terão suas conformidades atestadas pelo cotejamento do extrato bancário, demonstradas por meio dos documentos abaixo, na seguinte ordem de análise:




    a) relação de pagamentos, ou, na falta deste documento ou em caso de inconsistência em algum de seus registros, será suprido por:




    b) relatório de execução da receita e despesa, ou, na falta deste documento ou na inconsistência em algum de seus registros, será suprido por:




    c) notas fiscais, recibos e demais comprovantes de despesas;




    d) serão também objetos de análise os apontamentos de ocorrências realizados pelo Salic, quando for o caso.




    § 5º Será realizada a análise financeira detalhada, nos casos em que:




    a) haja captação acima de R$ 750.000,00 (setecentos e cinquenta mil reais);




    b) seja observado indício de aplicação irregular ou uso indevido dos recursos públicos; ou




    c) haja denúncia formalizada por parte do controle externo ou interno, bem como do Ministério Público da União, dos Estados ou do Distrito Federal.46




    Depreende-se da leitura da norma em tela que a fiscalização da prestação de contas se dará em dois âmbitos distintos, o da consecução do objeto e da conformidade financeira; percebe-se também haver atribuição de margem de livre apreciação de conceitos jurídicos indeterminados, conquanto existam atividades vinculadas que a precede. É que a Instrução Normativa utiliza conceitos jurídicos imprecisos, tais como alcance do objeto, ações preponderantes, finalidades e proporcionalidade, todavia estabelece, em algumas hipóteses, procedimentos prévios à verificação de mérito das contas, estes por sua vez vinculados.




    Acerca dos conceitos jurídicos indeterminados, deve-se verificar o atingimento do objeto, seu alcance, ações preponderantes e suas finalidades; tanto é que na hipótese de captação apenas parcial de recursos em comparação com o inicialmente planejado, a análise de realização do objeto será de forma proporcional. Por sua vez, a ordem e modo de análise das despesas caracteriza-se pela vinculação, mesmo que sua realização efetiva se conforma sob a livre apreciação de conceitos jurídicos indeterminados, a vinculação se dá de forma clara quanto a forma de verificação de contas, definida inclusive qual será a ordem em que se dará o cotejamento dos débitos na conta bancária do projeto e suas respectivas despesas, como se vê no parágrafo 4º destacado acima.




    A modalidade de prestação de contas, se simples ou detalhada, é também de determinação vinculada, como se depreende dos parágrafos 4º e 5º. No entanto, a apreciação das despesas e sua relação com objeto será realizada sob a margem de livre apreciação dos conceitos jurídicos indeterminados, devendo o administrador, tal como na análise do objeto em si, realizar a devida intelecção se aquela despesa de fato serviu ao atingimento do objeto do projeto executado e em relação aoplano orçamentário e metas físicas e financeiras pactuadas.




    No mesmo caminho é conteúdo do artigo 51 da Instrução Normativa, ao disciplinar o resultado da prestação de contas:




    Art. 51. A avaliação de resultados considerará a prestação de contas como:




    I - aprovada, quando:




    a) verificada a integral execução do objeto ou a execução parcial adequada à captação parcial de recursos;




    b) não apontadas inadequações na execução financeira; e




    c) sanadas todas as ocorrências apontadas em fase de diligências.




    II - aprovada com ressalvas, quando houver:




    a) alterações no projeto cultural, no decorrer de sua execução, sem a anuência do Ministério da Cidadania, desde que não caracterize descumprimento do objeto;




    b) não atendimento ao Manual de Identidade Visual do Pronac e Vale-Cultura do Ministério da Cidadania;




    c) não apresentação de autorização de uso ou reprodução de obras protegidas por direitos autorais ou conexos;




    d) alteração do conteúdo do produto principal, desde que caracterize o alcance da ação cultural projetada, sem desvio de finalidade;




    e) alterações no Plano de Distribuição desde que não acarrete descumprimento das medidas de democratização ao acesso público e do objeto; ou




    f) ocorrências de ordem financeira não sanadas em fase de diligência:




    1. Itens que excederam o percentual de 50% constante no § 2º art. 37 desta Instrução Normativa; e




    2. Despesas realizadas fora do prazo de execução do projeto, desde que o fato gerador tenha ocorrido no prazo autorizado e a característica da despesa justifique o pagamento posterior.




    g) não comprovadas as medidas de acessibilidade previstas no projeto cultural.




    III - reprovada, nas hipóteses de:




    a) omissão no dever de prestar contas;




    b) descumprimento do objeto pactuado; ou




    c) descumprimento na execução financeira em decorrência da não observância aos requisitos contidos nesta Instrução Normativa, salvo nas ocorrências previstas na alínea “f” do inciso II deste mesmo artigo.




    Parágrafo único. A aprovação, com ou sem ressalvas, não exime o proponente de eventuais obrigações em relação a terceiros47




    Para a aprovação integral ou com ressalvas, considera-se a realização do objeto de forma integral ou adequada à efetiva captação, a ocorrência ou não de desvio de finalidade e/ou prejuízo às medidas de democratização do acesso – margem de livre apreciação de conceitos jurídicos indeterminados, portanto, uma vez que caberá ao intérprete vislumbrar na penumbra da norma se, no caso em exame, o objeto de seu de forma adequada, ou se a finalidade foi atingida. É certo que estes termos carregam indeterminação semântica, de sorte que sua apreensão se dará em ponderação a outros elementos, o que será tratado no tópico abaixo.




    Ainda em relação à aprovação parcial, verifica-se também análise vinculada, como por exemplo a determinação de apresentação de autorização de uso ou reprodução de obras protegidas por direitos autorais ou conexos ou a vedação à alteração do objeto sem autorização do Poder Público.




    Por fim, para a rejeição integral do projeto há análise vinculada – rejeição quando da não prestação de contas – e apreciação de conceitos jurídicos indeterminados, quando da verificação de realização do objeto. A verificação financeira mantém a mesma estrutura de vinculação em alguns aspectos e margem de livre apreciação de conceitos jurídicos indeterminados em outros.




    A compreensão acima exposta, de caráter teórico dedutivo, é corroborada quando se analisa os resultados dos pareceres indicados no início deste tópico. Na análise da prestação de contas do projeto PRONAC n.°178343, por exemplo, o agente fiscalizador disse ter sido satisfatória a consecução do objeto e da mesma forma terem sido atendidos aos objetivos do Programa Nacional de Apoio à Cultura48; o mesmo fenômeno se verifica na realização da prestação de contas do projeto PRONAC n.° 184131, em que novamente se considera como cumprido de forma adequada e satisfatória o objeto pactuado e, tal como no parecer anterior, vale-se inclusive de notícias de jornal para tanto49.




    A subjetividade consistente na margem de livre apreciação de conceitos jurídicos indeterminados se mostra ainda mais evidente nas prestações de contas dos projetos PRONAC n.° 1012458 e n.° 134144, em que houve aprovação com ressalva das contas apresentadas. No primeiro, muito embora tenha sido considerado como cumprido de forma satisfatória o objeto, compreendeu-se pelo descumprimento dos planos de distribuição em razão da venda de ingressos em preço superior ao indicado no projeto, de sorte a configurar o descumprimento desta obrigação. Entretanto, haja vista ter sido realizada a doação de diversos ingressos, tal como definido no plano de democratização, assim como vendidas unidades a preços populares, entendeu-se pela ausência de prejuízo à democratização do acesso e, por conseguinte, aprovou-se com ressalvas as respectivas contas50.




    Roteiro bastante semelhante ocorreu na análise do outro projeto (PRONAC n.° 134144) em que houve aprovação com ressalvas em que, conquanto não tenha havido qualquer distribuição gratuita de ingressos, em frontal ofensa ao pactuado para aprovação do projeto, considerou-se que a venda em valor popular foi suficiente para não prejudicar as medidas de democratização de acesso, sendo, pois, aprovado com ressalvas51.




    Depreende-se claramente que ao fiscal é conferida a subjetividade de, mesmo verificando alteração não autorizada do plano de distribuição, aprovar com ressalvas as contas caso não ocorra prejuízo às medidas de democratização – exatamente o que ocorreu nestes dois últimos casos analisados.




    A leitura destes pareceres, em conjunto com as normas que disciplinam a atividade de prestação de contas, impõe conclusão no sentido de que resta conferida a subjetividade da margem de livre apreciação de conceitos jurídicos indeterminados previstos na norma, tais como “adequado”, “proporcional”, “finalidade”, “prejuízo”, dentre outros. Contudo, a delimitação na prática desta subjetividade se dá nos termos dos projetos aprovados e dos objetivos do PRONAC; em síntese, caberá ao fiscal verificar se o objeto e a execução financeira ocorreu conforme projeto aprovado, realizando atividade comparativa entre o prometido e o realizado, e tendo como baliza os objetivos do Programa Nacional de Apoio à Cultura, tal como previsto na Lei 8.313/91 e Decreto 10.755/2021.




    Portanto, a perspectiva que guiará esta subjetividade depende uma análise holística por parte do fiscal, a abranger tanto os instrumentos pactuados (projeto), como as normas legais e infralegais, mas, sobretudo, não pode ser limitada às normas que disciplinam especificamente a prestação de contas, devendo também analisar os objetivos maior da política pública atingida. Realiza-se, assim, uma análise sob a ótica da juridicidade, conforme se tratará abaixo.




    2.3 A juridicidade como base e limite




    Como visto nos tópicos acima, as normas que regulam a fiscalização da prestação de contas ora são muito genéricas, como as previstas na Lei n.° 8.313/1991 e no Decreto n.° 10.755/2021, ora são imprecisas e pouco descritivas, como as verificadas na Instrução Normativa n.° 02/2019 do Ministério da Cidadania, permeadas por conceitos jurídicos indeterminados. Ademais, demonstrou-se que a análise em tela não se realizará com base apenas nestas normas, mas nos objetivos maiores da política pública empreendida e, principalmente, no instrumento pactuado, que é o projeto previamente aprovado. E essa análise é importante pois, ao se demonstrar a existência de diversos conceitos jurídicos indeterminados, deve-se aqui apresentar suas balizas interpretativas, de modo a fundar e limitar a subjetividade em tela.




    Sendo assim, se baseada apenas no princípio da legalidade, tal como tradicionalmente compreendido, este ato fiscalizatório ou incorreria em ilegalidade ou, na prática, seria de quase impossível consecução, pois estaria o agente público sem as ferramentas para tanto. É que inexistindo regulamentação adequada, e se aplicando perspectiva tradicional da legalidade estrita, o agente encarregado do ato se vê diante do risco de prática revestida pela ilegalidade e, ou nela incorre, ou se inibe e não a realiza. Assim, em evolução epistemológica do tema52, desenvolveu-se teoria que melhor atende às necessidades de atuação da Administração Pública, a juridicidade.




    Fruto das revoluções burguesas53, o princípio da legalidade no agir administrativo se revela pela máxima de ser à Administração Pública dado atuar apenas estritamente nos termos da lei, fazendo somente o que legalmente autorizado e abstendo-se de práticas proibidas pelo legislador. Enquanto ao particular é permitido fazer tudo o que lei não expressamente proíbe, ao Poder Público só é autorizado agir quando o estatuído dessa forma permita ou determine – assim, para o indivíduo a relação com este princípio é de não contradição, já para o Estado é de subsunção54.




    Ferramenta de autolimitação do poder estatal55, não há como se falar em Estado de Direito sem a vigência do princípio da legalidade56, no entanto a evolução da atividade administrativa tem demonstrado que a vinculação a uma leitura estrita do princípio, para obrigar o agente público tão somente à lei em sentido mais restrito, não é suficiente, sendo necessária a sua vinculação ao Direito como um todo, como um sistema – ao princípio da juridicidade, pois.




    Matheus Teixeira da Silva57 aponta que, ao se tratar das vinculações legais do atuar estatal: “Se outrora este tinha sua atuação vinculada diretamente à lei, hodiernamente tal vinculação amplia-se ao Direito, sistematicamente compreendido, ampliando-se, pois, a complexidade de tal vínculo.” Acrescenta que a necessidade de evolução da perspectiva em questão se deu, principalmente, por quatro razões: “a) imperfeição da lei, (b) constitucionalização do direito, (c) principialização normativa, e (d) normatividade suprapositiva.58”




    A imperfeição da lei decorre das limitações inerentes à linguagem, aspecto já estudado neste trabalho. Por sua vez, a constitucionalização do Direito impõe que a aplicação de regras infraconstitucionais observem valores e preceitos contidos na Constituição; a principalização normativa, com efeito, é consequência da razão anterior, dada a natureza mais geral e axiológica das normas constitucionais. Por fim, a normatividade suprapositiva consiste no estabelecimento de parâmetros supralegais, vinculados aos direitos humanos, que afastam normas eventualmente contrárias. 59




    Dentre as consequências deste fenômeno, e a que interessa para o trabalho ora desenvolvido, Matheus Teixeira60 menciona a juridificação de elementos fáticos, consistente em: “atribuição de valoração jurídica a fatos que, a priori, não poderiam ser reconhecidos juridicamente.”. Neste sentido, admite a atribuição de valor legal às práticas, precedentes e costumes administrativos.




    Como visto, compreende-se que a atividade fiscalizatória da prestação de contas de projetos culturais financiados, à míngua de normas claras que a definam, se dará baseada, principalmente, nos termos do projeto aprovado e nas obrigações lá acordadas. Em outras palavras, não será com apenas base em norma abstrata, mas sim em instrumento consensualmente estabelecido, sendo possível sua realização também com base na prática administrativa (como o recurso a notícias de jornal para aferir o cumprimento do objeto), em precedentes da mesma atividade fiscalizadora e, por fim, no costume administrativo.




    Ainda sobre a juridicidade, e ressaltando a ampliação da complexidade vinculativa em relação à perspectiva clássica da legalidade, Sandro Lúcio Dezan e Samuel Meira Brasil Jr asseveram sua imposição na atuação do agente público, assim como atestam que esta ampliação da liberdade hermenêutica deva sempre se dar com vistas a atender o interesse público:




    Cabe ao agente estatal, operador jurídico desses casos, no exercício de funções afetas aos procedimentos de decisões, interpretar e aplicar o direito se valendo das normas constitucionais, legais (se houver) e das normas principiológicas, utilizando-se das funções hermenêuticas dessa última espécie de norma, com o fim maior de garantir o interesse público61




    Defendem que o inciso I, do art. 2º da Lei n.° 9.784/1999 positivou o princípio da juridicidade ao separar normativamente lei e Direito, como também a expressão processo descrita na lei teria abrangência bastante ampla, a tutelar não apenas o procedimento com contraditório, mas toda a atividade da Administração Pública62. Sendo assim, a busca por um bom governo63 amplia a liberdade interpretativa do agente público, afastando-a de uma perspectiva restritiva de legalidade.




    Em outro sentido, mas de certa maneira corroborando a perspectiva de uma ampliação da liberdade interpretativa do agente público, Cláudio Pereira Madureira64 afirma sequer existir distinção entre legalidade e juridicidade:




    Essas considerações põem em evidência que a juridicidade deve ser empregada como legalidade em um sentido mais amplo, contexto em que o conteúdo do princípio da legalidade administrativa conduz à vinculação da Administração e de seus agentes não apenas à lei em sentido formal, mas ao próprio Direito quando considerado em sua integralidade.




    O certo é que mesmo para eventual entendimento pela inexistência de distinção entre legalidade e juridicidade, não há mais espaço para compreender a vinculação à legalidade em sua perspectiva tradicional, restando consolidada doutrina pela sua ampliação hermenêutica. E, neste sentido, procurou-se demonstrar que a subjetividade do fiscal na análise de prestação de contas de projetos culturais financiados via lei de incentivo, enfrentando os conceitos jurídicos indeterminados previstos na norma, se dá sob a ótica e limites da juridicidade.




    Seja pelo caráter genérico, impreciso ou insuficiente das normas que a disciplinam, tanto quanto pela existência de um documento (projeto) aprovado, a vincular tanto o seu proponente como a Administração Pública, a decisão pela regularidade ou não das contas inescapavelmente carregará considerável subjetividade interpretativa em relação aos conceitos jurídicos indeterminados previstos na Instrução Normativa n.° 02/2019. Com efeito, estes conceitos previstos na norma devem ser interpretados à luz do projeto aprovado, dos objetivos do Programa Nacional de Apoio à Cultura (PRONAC), e dos demais elementos do sistema jurídico como um todo, inclusive das previsões constitucionais em relação à eficiência, publicidade, moralidade, probidade e, sobretudo, atendimento ao objetivo de promoção da produção, difusão e acesso a direitos culturais.




    Considerações finais




    Trabalhou-se neste artigo o tema das subjetividades públicas conferidas aos fiscais na atividade de análise da prestação de contas apresentada por proponente de projeto cultural financiado nos termos da Lei 8.313/91. A atividade em exame se dá, além do modo disciplinado nesta lei e no Decreto 10.755/2021, principalmente conforme previsto na Instrução Normativa 02/2019, do Ministério da Cidadania.




    Para tanto, apresentou-se breve traçado da ferramenta de incentivos culturais, contida na lei, passando por uma análise da sua natureza jurídica, dos recursos aportados, para então se verificar a atividade fiscalizatória em si, sua qualificação jurídica e forma de realização. Conclui-se, pois, se tratar de atividade de controle, cuja consecução se dá, principalmente, sob a subjetividade pública da margem de livre apreciação de conceitos jurídicos indeterminados.




    Ocorre que tais conclusões não são suficientes para dar um correto fechamento ao tema em exame; ora, a simples apreciação das normas levaria a tal conclusão e, por certo, ela seria incompleta. Assim, procurou-se casos concretos em que foram analisadas prestações de contas e pôde-se verificar que, além da margem de livre apreciação de conceitos jurídicos indeterminados, a prestação de contas de projetos culturais se dá, principalmente, de forma bastante vinculada aos termos aprovados pelo Poder Público e se em consonância com os objetivos do PRONAC.




    Em síntese, incumbe ao fiscal fazer uma análise comparativa entre o que foi prometido no projeto e o que foi de fato realizado, mas não apenas; deve-se também verificar – e para tanto é dotado de considerável grau de subjetividade – se os objetivos do PRONAC foram atingidos, atendendo o desiderato do comando constitucional que, inicialmente, deu causa à Lei 8.313/91. Com efeito, determinou a Constituição que o legislador editasse lei para incentivar a produção e o conhecimento de bens culturais, justamente os objetivos da lei em tela.




    Portanto, a consideração final que se pode fazer acerca das subjetividades do fiscal é que, apesar de haver uma norma que regule a sua atividade, a característica desta norma – repleta de conceitos jurídicos indeterminados e em alguns momentos pouco descritiva – demanda uma interpretação muito mais holística do Direito e, hodiernamente, isso se dá com fulcro no princípio da juridicidade. Em suma, deve o fiscal se atentar às normas de regência de sua atividade, mas, principalmente, ao projeto aprovado e aos objetivos pretendidos pelo Programa Nacional de Apoio à Cultura.
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