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    NOTA À EDIÇÃO




    Os temas relativos a convênios e contratos de repasse celebrados com a União, execução, prestação de contas, tomada de contas especial têm constituído propósito constante de aperfeiçoamento e estudo do autor, uma vez que, em suas atividades laborais, esse assunto absorve grande parte da sua jornada diária.




    O exercício do cargo efetivo de Auditor Federal de Controle Externo junto ao Tribunal de Contas da União, a docência de Direito Administrativo, bem como a participação em palestras, simpósios, seminários e jornadas de Direito Administrativo nos diversos estados da Federação impõem que haja permanente atualização do autor nos temas relativos a convênios, contratos de repasse, prestações de contas, tomadas de contas especiais, além de outros que com eles se relacionem.




    No ano de 2007, foram editados importantes normativos sobre convênios celebrados com a União, como, por exemplo, o Decreto nº 6.170/2007; em seguida, a Portaria Interministerial nº 127, de 29 de maio de 2008.




    Esses diplomas, embora preservassem a relação processual constituída pelos ajustes firmados na vigência da Instrução Normativa nº 1/STN/1997, impuseram que os novos convênios e contratos de repasse celebrados com a União fossem por ele regidos.




    Posteriormente, em novembro de 2011, por meio da Portaria Interministerial nº 507/2011, foi revogada a Portaria Interministerial nº 127/2008, o que implicou nova disciplina sobre o tema relativo a convênios e contratos de repasse.




    Em 24 de dezembro de 2016, foi editada a Portaria Interministerial nº 424/2016, que tratou dos convênios e contratos de repasse celebrados com a União, além de revogar a Portaria Interministerial nº 507/2011 e a Instrução Normativa nº 1/STN/1997. Esse é o atual diploma que rege sistematicamente os convênios e contratos de repasse, sem prejuízo das demais normas referentes ao regime jurídico-administrativo que regem os atos administrativos e, consequentemente, esses instrumentos.




    Assim, esta obra encontra-se em consonância com os mais variados dispositivos constitucionais, legais e infralegais atuais, os mais novéis precedentes do STF, STJ e TCU, a doutrina mais autorizada e a experiência do autor no exercício do cargo de Auditor Federal de Controle Externo do TCU.




    Todas as hermenêuticas, os comentários, as assertivas, as ponderações, as sugestões, as críticas... estarão sempre fundamentados na legislação aplicável ao tema relativo a convênios e contratos de repasse celebrados com a União, bem como no entendimento dessas cortes superiores, mas em especial no do TCU, a quem compete a fiscalização da correta aplicação dos recursos públicos federais transferidos por meio de convênios ou contratos de repasse, sem prejuízo das interpretações do autor.




    Joseph Ratzinger (Papa Emérito Bento XVI) registrou no prefácio de seu livro “Jesus de Nazaré”: “Todos são livres para me contradizer. Peço apenas aos leitores e leitoras aquela simpatia antecipada, sem a qual não existe nenhuma compreensão”.




    Assim, com amparo nas sábias palavras do Papa Emérito Bento XVI, deve ser enfatizado que todas, todas as ponderações, questionamentos, sugestões... serão muito bem-vindos sempre que haja como norte o bom debate jurídico, do qual não se furta o autor, que pode ser estabelecido em canal direto, mediante o e-mail advremilsoncandeia@gmail.com. Peço, então, que sejam impiedosos nas críticas, sempre construtivas, a fim de que esta obra possa estar em contínuo aperfeiçoamento e seja porto seguro àqueles que, direta ou indiretamente, trabalhem com o tema relativo a convênios ou contratos de repasse celebrados com a União.




    Desejo uma boa leitura e que este livro possa conduzir ao aperfeiçoamento da prática da Administração Pública, objetivo perseguido pelo autor e que deveria estar na pauta diária de todo o agente público.




    Antecipadamente, muito obrigado!




    Remilson Soares Candeia
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    I. INTRODUÇÃO




    A gênese desse trabalho decorreu da observância da carência de literatura sobre o assunto, bem como do quotidiano profissional do autor, que ocupa o cargo de provimento efetivo de Auditor Federal de Controle Externo do Tribunal de Contas da União, onde exerce ou exerceu as funções de confiança de Secretário-Geral Adjunto da Presidência, Assessor de Ministro, Oficial de Gabinete, Chefe de Gabinete, dentre outros.




    No dia-a-dia de seu lavor, não raras vezes, é comum deparar-se com situações de análise de prestação de contas de recursos oriundos de convênios e contratos de repasse celebrados com a União em que o gestor de boa-fé, embora demonstre a existência física do objeto ajustado, não consegue demonstrar, por exemplo, a consecução desse objeto com os recursos do ajuste firmado com a União, o que pode ensejar sua condenação em débito e a obrigação de restituir aos cofres públicos o dinheiro recebido do erário, cuja aplicação não tenha sido comprovada, sem prejuízo de eventual apenação.




    Também se verificam ora irregularidades, ora impropriedades que podem comprometer a aprovação da competente prestação de contas, motivo por que se identificou a carência de literatura especializada sobre o tema, cujo enfoque será sempre o do controle exercido pelos diversos órgãos e entidades competentes para esse ofício, mas de forma especial pelo Tribunal de Contas da União.




    Este livro possui, então, a finalidade de abordar os mais variados e relevantes assuntos que envolvem o tema referente a convênios e contratos de repasse celebrados com a União, desde os atos preparatórios para sua celebração até sua prestação de contas e eventual tomada de contas especial, com as consequências do julgamento exercido pelo TCU e possíveis desdobramentos no Poder Judiciário.




    O Brasil possui 26 (vinte e seis) estados-membros, o Distrito Federal e 5.568 (cinco mil, quinhentos e sessenta e oito) municípios, além de inúmeros entes públicos e privados sem fins lucrativos que recebem recursos da União por meio desses instrumentos, o que revela a importância de seu estudo técnico e sistematizado no âmbito da Administração Pública, inclusive para os gestores que administram dinheiro oriundo dessa forma de descentralização de recursos públicos federais, bem como para os agentes de entidades privadas sem fins lucrativos que os celebram.




    Não há desconsiderar a natureza de política pública exercida pelo Executivo federal na descentralização de atividades de interesse recíproco em regime de mútua cooperação por meio da celebração de convênios e contratos de repasse com os diversos entes públicos e privados sem fins lucrativos que preencham determinados requisitos. Daí por que se evidenciar mais uma relevante função do estudo de convênios e contratos de repasse.




    Antes de serem apresentados os capítulos que serão desenvolvidos neste trabalho, importante mencionar a multiplicidade de normativos aplicados ao tema referente a convênios celebrados com a União.




    Com a edição do Decreto nº 6.170/2007 e da Portaria Interministerial nº 127/2008 e posteriores modificações, houve diversas alterações introduzidas no assunto relativo a convênios e contratos de repasse celebrados com a União, uma vez que esta foi explícita ao mencionar que, a partir de sua vigência, esses instrumentos devem por ela ser regidos.




    Em seguida, em novembro de 2011, foi editada a Portaria Interministerial nº 507/2011, cuja consequência foi a revogação da Portaria Interministerial nº 127/2008 e nova disciplina sobre convênios.




    Em dezembro de 2016, foi editada a Portaria Interministerial nº 424/2016, que, além de disciplinar o Decreto nº 6.170/2007, revogou expressamente a Portaria Interministerial nº 507/2011. Esse é o normativo que conduzirá esta obra, sem prejuízo das demais normas que se aplicam ao Direito Administrativo e, consequentemente, aos convênios ou contratos de repasse celebrados com a União.




    Não se pode perder de vista o brocado tempus regit actum, ou seja, o tempo rege o ato. Nesse contexto, em consonância com o ordenamento jurídico pátrio, os convênios celebrados com a União na vigência da Instrução Normativa nº 1/STN/1997, da Portaria Interministerial nº 127/2008 e da Portaria Interministerial nº 507/2011 permanecem regidos por esses diplomas, principalmente no que tange à prestação de contas dos recursos recebidos por meio de transferência voluntária de recursos públicos federais.




    O Decreto nº 6.170/2007 veio dispor sobre as normas aplicáveis às transferências voluntárias de recursos pela União, mediante a celebração de convênios e contratos de repasse1.




    No desenvolvimento desta obra, passar-se-á, depois da introdução, pelo capítulo da tripartição dos poderes, apresentando a forma adotada no Brasil, inserindo-a no contexto dos convênios.




    Em seguida, será abordado o sistema federativo adotado no País, em que se terá a oportunidade de identificar a participação dos entes da Federação na vontade política do Brasil, em perfeita consonância com a existência da transferência de recursos por meio de convênios.




    No capítulo referente a transferências voluntárias de recursos, além de serem apresentadas as formas de descentralização de recursos públicos federais, far-se-á uma breve iniciação da natureza jurídica dos convênios celebrados com a União, bem como da natureza jurídica do regime jurídico das parcerias voluntárias, envolvendo ou não transferências de recursos financeiros, entre a Administração Pública e as organizações da sociedade civil, em regime de mútua cooperação, para a consecução de finalidades de interesse público.2




    Toda a gestão de recursos oriundos de convênios, contratos de repasse ou parcerias voluntárias celebrados com a União enseja a prática de atos para sua consecução. Daí por que a necessidade de um capítulo destinado aos atos administrativos, com prescrições voltadas para a correta aplicação desses recursos, a fim de subsidiar os gestores desses ajustes.




    Também se julga necessário abordar o instituto da coisa julgada, seja no âmbito do Poder Judiciário, seja na esfera da Administração Pública, ou seja, como coisa julgada administrativa.




    O capítulo destinado a convênios é o núcleo do tema. Diversos serão os desmembramentos para se tentar abordar o assunto com maior precisão e objetividade, introduzindo, sempre que possível, doutrina e jurisprudência do Tribunal de Contas da União e do Supremo Tribunal Federal, a fim de ratificar as definições ou os entendimentos sobre a matéria, sem prejuízo de, eventualmente, evoluir em alguns entendimentos, sempre alicerçados na melhor doutrina, na melhor exegese possível aplicável ao caso em exame e de acordo com o bom Direito.




    Os consórcios públicos podem ser instrumento de grande valia na execução de valores recebidos por força de convênios celebrados com a União, motivo por que se dedicou um capítulo aos consórcios públicos regidos por meio da Lei nº 11.107/2005.




    Houve relevantes alterações nos normativos aplicados a convênios, contratos de repasse e parcerias voluntárias celebrados com a União no que tange à participação de entidades privadas sem fins lucrativos nesses ajustes, motivo por que se inseriu um capítulo destinado a esses partícipes.




    Os convênios poderão adotar regime simplificado, o que impõe um breve capítulo sobre esse tema.




    Nem sempre os convênios são desenvolvidos regularmente, como foram planejados. Às vezes, os convênios podem ser denunciados ou rescindidos. Assim dedicou-se um capítulo a essas hipóteses, com as características que as envolvem.




    Em seguida, será apresentada a prestação de contas. Nesta abordagem, observar-se-ão as despesas vedadas pelo ordenamento na consecução de objeto ajustado mediante convênio ou contrato de repasse, os documentos integrantes da prestação de contas e os principais vícios identificados nas PC, já em linhas introdutórias para o capítulo referente à tomada de contas especial.




    O capítulo seguinte cuidará de tomada de contas especial, desde sua natureza, passando pelas hipóteses de instauração, normas processuais aplicáveis à TCE, mérito, até seu julgamento e eventuais recursos no âmbito do TCU.




    Por ser assunto que diz respeito à atuação do TCU também no processamento e julgamento das tomadas de contas especiais, será abordada a coisa julgada, em apresentação breve e sucinta, em que serão abordados seus aspectos frente às decisões do Tribunal e perante o Poder Judiciário, além de distinguir-se a coisa julgada da coisa julgada administrativa.




    Tema de controvertidas polêmicas na gestão dos recursos oriundos de convênios, contratos de repasse e parcerias voluntárias celebrados com a União, abordar-se-á a aplicabilidade do Estatuto das Licitações e Contratos (Lei n° 14.133/2021) a esses ajustes. Esse capítulo não possui o condão de esgotar os procedimentos licitatórios aplicados a esses temas, mas apresentar alguns pontos polêmicos acerca do assunto, que são instigantes ao estudo do Direito Administrativo aplicado à Corte de Contas federal e aos convênios celebrados com a União.




    Em seguida, serão abordados os temas polêmicos na consecução de convênios e contratos de repasse celebrados com a União. As principais irregularidades ou impropriedades na aplicação dos recursos oriundos desses ajustes serão apresentadas de forma objetiva e com fundamento, principalmente, no entendimento consubstanciado nas decisões do TCU, a fim de privilegiar o gestor de boa-fé que os administra. Esse capítulo possui sua gênese na atuação laboral do autor como Auditor Federal de Controle Externo do Tribunal de Contas da União.




    Assim, com o desenvolvimento deste livro, pretende-se formular um trabalho que sirva de porto seguro aos agentes públicos dos diversos órgãos e entidades, bem como às pessoas das entidades privadas sem fins lucrativos, que celebram convênios, contratos de repasse e parcerias voluntárias com a União, além das pessoas que diretamente têm o dever de prestar contas dos recursos provenientes desses ajustes ou que, de alguma forma, estejam envolvidas na administração ou na aplicação desses valores.




    




    

      

        1 O art. 1º do Decreto nº 6.170/2007 estabelece que “Este Decreto regulamenta os convênios e os contratos de repasse celebrados pelos órgãos e entidades da administração pública federal com órgãos ou entidades públicas ou privadas sem fins lucrativos, para a execução de programas, projetos e atividades que envolvam a transferência de recursos oriundos dos Orçamentos Fiscal e da Seguridade Social da União”.


      




      

        2 A Lei nº 13.019/2014 disciplina o regime jurídico das parcerias voluntárias, envolvendo ou não transferências de recursos financeiros, entre a administração pública e as organizações da sociedade civil, em regime de mútua cooperação, para a consecução de finalidades de interesse público.


      


    


  




  

    II. TRIPARTIÇÃO DOS PODERES E FISCALIZAÇÃO




    A mantença do Estado de Direito deve consistir em constante inquietação de todo e qualquer Estado que se apresente como democrático, sob pena de viger um regime tirânico.




    Kelsen, ao lecionar sobre Estado de Direito, assim se pronunciou3:




    (...) pode corretamente entender-se o que a teoria tradicional designa por “auto-obrigação do Estado” e descreve como uma situação de fato que consistiria em que o Estado, existente como realidade social independentemente do Direito, cria primeiramente o Direito e, depois, se submete - por assim dizer, de livre vontade - ao Direito. Só assim ele seria Estado de Direito.




    Já Gilmar Mendes, ao conceituar Estado de Direito, assim se manifestou4:




    O termo Estado de Direito - registra Böckenförde - é uma construção linguística e uma cunhagem conceptual própria do espaço linguístico alemão, sem correspondentes exatos em outros idiomas; e aquilo que nas suas origens se queria designar com esse conceito, prossegue o mesmo jurista, é também uma criação da teoria do Estado do precoce liberalismo alemão, em cujo âmbito significava o Estado da razão; o Estado do entendimento; ou, mais detalhadamente, o Estado em que se governa segundo a vontade geral nacional e somente se busca o que é melhor para todos. Noutras palavras - ainda com Böckenförde -, o Estado de Direito, em seus primórdios, é o Estado do direito racional, o Estado que realiza os princípios da razão na e para em comum dos homens, tal e como esses princípios estavam formulados na tradição da teoria do direito racional. (Grifos constantes do original.)




    A partir da síntese de que o Estado de Direito compreende aquele que cria e se submete às próprias leis, não há desconsiderar que a organização dos Poderes deve ser uma constante preocupação de todo o sistema5 político, em sua forma orgânica e funcional.




    Nesse contexto, o delineamento das competências e as relações entre os Poderes constitucionalmente constituídos ganham relevância na organização político-administrativa do Estado de Direito.




    Os novos estados devem, dentre seus objetivos, estabelecer a relação de poder entre Estado e o próprio Estado ou entre o este e o cidadão. Emerge, então, a necessidade de positivar essas relações jurídicas.




    A partir dessa necessidade, ganha expressão a teoria da separação dos poderes consagrada em Montesquieu, segundo o qual a atividade do Estado compreende as funções executiva, legislativa e judiciária. Daí a tripartição das atividades do Estado entre o Poder Executivo, o Poder Legislativo e o Poder Judiciário, respectivamente.




    Embora se verifique essa divisão em poderes, não se questiona que o poder do Estado é uno e indivisível. Alguns autores sustentem a inadequação da expressão separação de poderes, em razão de se tratar de uma distribuição de funções do Estado6, motivo por que se entende ser mais apropriada a expressão tripartição de funções para definir os limites e as competências de cada Poder do Estado.




    A tripartição das funções do Estado, além de privilegiar a eficácia e a eficiência do Estado, tem o condão de garantir a liberdade individual7, uma vez que quanto mais concentradas estiverem as funções do Estado nas mãos de uma única pessoa, mais próximo da tirania encontrar-se-á o governo.




    Segundo Montesquieu, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário são independentes e harmônicos entre si e estão intimamente associados à ideia de Estado Democrático de Direito8, ou seja, ao Estado que cria e se submete às leis que criou. Essa tripartite divisão veio a ser incluída na maioria das constituições modernas.




    O que se privilegia na tripartite competência do Estado é a liberdade, pois, na medida em que são delineados os direitos e as obrigações do cidadão, bem como os limites de atuação do Estado sobre o cidadão, tem-se privilegiada a liberdade. Sobre esse ponto, Montesquieu assim se manifestou9:




    É verdade que nas democracias o povo parece fazer aquilo que quer; mas a liberdade política não consiste em se fazer aquilo que se quer. Em um Estado, isto é, em uma sociedade onde existem leis, a liberdade não pode consistir senão em poder fazer o que se deve querer, e em não ser constrangido a fazer o que não se deve desejar.




    Deve-se sempre ter em vista o que é independência e o que é liberdade. Esta última é o direito de fazer tudo aquilo que as leis facultam; se um cidadão pudesse fazer tudo o que elas proíbem, não teria mais liberdade, uma vez que os outros teriam também esse poder.




    Ocorre que essa divisão de poderes não se apresenta absoluta, ou seja, não resta identificada perfeita independência entre esses Três Poderes, motivo por que se originou a construção doutrinária do sistema de freios e contrapesos (checks and balances).




    Sobre o sistema de freios e contrapesos, Dalmo de Abreu Dallari ensina que10:




    Segundo essa teoria, os atos que o Estado pratica podem ser de duas espécies: ou são atos gerais ou são especiais. Os atos gerais, que só podem ser praticados pelo Poder Legislativo, constituem a emissão de regras gerais e abstratas, não se sabendo, no momento de serem emitidas, a quem elas irão atingir. Dessa forma, o Poder Legislativo, que só pratica atos gerais, não atua concretamente na vida social, não tendo meios para cometer abusos de poder nem para beneficiar ou prejudicar a uma pessoa ou a um grupo em particular. Só depois de emitida a norma geral é que se abre a possibilidade de atuação do Poder Executivo, por meio de atos especiais. O Executivo dispõe de meios concretos para agir, mas está igualmente impossibilitado de atuar discricionariamente, porque todos os seus atos estão limitados pelos atos gerais praticados pelo Legislativo. E se houver exorbitância de qualquer dos poderes surge a ação fiscalizadora do Poder Judiciário, obrigando cada um a permanecer nos limites de sua respectiva esfera de competências.




    Como se percebe no sistema de freios e contrapesos, embora exista independência de cada Poder do Estado, eles estão sob a vigilância, sob o controle, sob a limitação de outro Poder, no âmbito das competências fixadas pela Constituição. Nesse contexto, os atos praticados pelo Poder Executivo estão sob a supervisão do Poder Legislativo ou do Poder Judiciário, conforme o caso.




    Não pode passar ao largo dessas linhas a titularidade do Poder, aí entendido como uno e indivisível, que se encontra nas mãos do povo11. Quanto mais nas mãos deste o Poder encontrar-se, mais próximo da democracia estará o Estado.




    A tripartição, então, além de distribuir as funções estatais, visa garantir a liberdade dos cidadãos, a partir do momento em que as relações do Poder com o próprio Poder, bem como do Poder com os cidadãos, são definidas pela Lei Fundamental.




    Sem desconsiderar essa tripartite distribuição das funções do Estado por meio dos Três Poderes, bem como a independência e a harmonia entre eles, tal como consagrado no art. 2º da Constituição Federal, deve-se mencionar que o Brasil adotou o Sistema de Jurisdição Única, ou seja, lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito.




    Em que pese a independência entre os Poderes, o Brasil adotou o sistema que confere ao Poder Judiciário pôr termo à lide, caracterizada como a pretensão de um em face da resistência de outro. Assim, em contraponto ao contencioso administrativo de maior expressão na França, vige, no Brasil, o Sistema de Jurisdição Única, ou seja, compete ao Poder Judiciário pôr termo à lide, o que abarca a jurisdição administrativa e a jurisdição comum, nos termos do art. 5º, XXXV, da atual Constituição Federal, em privilégio ao consagrado princípio da inafastabilidade do Poder Judiciário.




    Sem desconhecer o caráter decisório de algumas decisões proferidas pela Administração Pública, ainda compete ao Poder Judiciário apreciar eventual lesão ou ameaça a direito do administrado (público) ou particular alcançado pela decisão administrativa. Nesse sentido, deve a gestão da coisa pública pautar-se no devido processo legal, contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, a fim de que suas decisões não se sujeitem à revisão pelo Poder Judiciário quanto à legalidade do ato.




    Quando, por exemplo, o Poder Executivo descentraliza recursos públicos federais para um ente da Federação sob a forma de convênios ou contratos de repasse, a ele compete fiscalizar sua regular aplicação, em primeiro plano.




    Entretanto, nos termos da norma fundamental mencionada por Kelsen, segundo a qual todos os normativos dela se derivam e contra ela não podem opor-se, os arts. 70 e 71 da Constituição Federal estabelecem a competência do Congresso Nacional - Poder Legislativo - para exercer o controle externo, nos seguintes termos:




    Art. 70. A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da União e das entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas, será exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo controle interno de cada Poder.




    Parágrafo único. Prestará contas qualquer pessoa física ou jurídica, pública ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie, ou administre dinheiros, bens e valores públicos ou pelos quais a União responda, ou que, em nome desta, assuma obrigações de natureza pecuniária.




    Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, será exercido com o Auxílio do Tribunal de Contas da União, ao qual compete (...).




    Como se verifica desses comandos constitucionais, o Poder Legislativo fiscaliza o Poder Executivo e o Poder Judiciário inclusive mediante o controle externo.




    Em que pese a Constituição Federal atribuir a competência do controle externo ao Poder Legislativo, que o exerce com o auxílio do Tribunal de Contas da União (TCU), não se pode olvidar a independência deste perante aquele, uma vez que não se verifica qualquer competência revisora do Parlamento sobre o exercício da atividade-fim do TCU. Daí por que se reconhecer a independência do Tribunal de Contas da União em face do Poder Legislativo, no que tange ao efetivo exercício do controle externo consagrado nos arts. 71 e 72 da Constituição Federal.




    A independência e a autonomia no âmbito federal estendem-se aos demais entes da Federação que contemplem em sua administração tribunais de contas, uma vez que a Constituição Federal e as constituições estaduais estabelecem, no que tange ao controle externo, as competências das cortes de contas e dos respectivos poderes legiferantes.




    Tem-se na Constituição Federal um comando de reprodução obrigatória nas constituições estaduais e nas leis orgânicas dos municípios que têm tribunais de contas12. Assim, não há falar em revisão pelos legislativos em face dos julgamentos realizados pelas cortes de contas do País. Esse é o entendimento do STF, em sede de Adin, cuja ementa, pela relevância do assunto, é transcrita a seguir13:




    EMENTA: Medida Cautelar em Ação Direta de Inconstitucionalidade. 2. Constituição do Estado do Tocantins. Emenda Constitucional n° 16/2006, que criou a possibilidade de recurso, dotado de efeito suspensivo, para o Plenário da Assembleia Legislativa, das decisões tomadas pelo Tribunal de Contas do Estado com base em sua competência de julgamento de contas (§ 5º do art. 33) e atribuiu à Assembleia Legislativa a competência para sustar não apenas os contratos, mas também as licitações e eventuais casos de dispensa e inexigibilidade de licitação (art. 19, inciso XXVIII, e art. 33, inciso IX e § 1º). 3. A Constituição Federal é clara ao determinar, em seu art. 75, que as normas constitucionais que conformam o modelo federal de organização do Tribunal de Contas da União são de observância compulsória pelas Constituições dos Estados-membros. Precedentes. 4. No âmbito das competências institucionais do Tribunal de Contas, o Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a clara distinção entre: 1) a competência para apreciar e emitir parecer prévio sobre as contas prestadas anualmente pelo Chefe do Poder Executivo, especificada no art. 71, inciso I, CF/88; 2) e a competência para julgar as contas dos demais administradores e responsáveis, definida no art. 71, inciso II, CF/88. Precedentes. 5. Na segunda hipótese, o exercício da competência de julgamento pelo Tribunal de Contas não fica subordinado ao crivo posterior do Poder Legislativo. Precedentes. 6. A Constituição Federal dispõe que apenas no caso de contratos o ato de sustação será adotado diretamente pelo Congresso Nacional (art. 71, § 1º, CF/88). 7. As circunstâncias específicas do caso, assim como o curto período de vigência dos dispositivos constitucionais impugnados, justificam a concessão da liminar com eficácia ex tunc. 8. Medida cautelar deferida, por unanimidade de votos. (Grifou-se.)




    Além desse controle externo exercido pelo Poder Legislativo, não se pode desconsiderar a competência do Poder Judiciário para também fiscalizar o Executivo ou o Legislativo, pois “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça de direito” (art. 5°, XXXV, CF), que poderá ser exercida por meio de ação popular, nos termos da Lei n° 4.717/1965, mediante ação civil pública, de acordo com a Lei n° 7.347/1985, ação de improbidade administrativa, em consonância com a Lei nº 8.429/1992, ou de acordo com outro instituto processual adequado, conforme o caso.




    No caso específico da tentativa de fulminar um ato praticado pelo Tribunal de Contas da União em sua atividade típica de julgamento de contas e na fiscalização que lhe compete (Plenário, 1ª ou 2ª Câmaras), o remédio processual adequado consiste em mandado de segurança perante o Supremo Tribunal Federal, a quem compete processar e julgar originariamente os mandados de segurança impetrados em face de atos praticados pela Corte de Contas federal14.




    Como se percebe, a fiscalização de um Poder compete, além do próprio, a outro ou aos outros dois simultaneamente, seja por meio do controle externo, seja mediante a tutela jurisdicional do Estado.




    Impõe-se registrar que, na tripartição de poderes, em tese, um Poder não deveria sobrepor-se ao outro. Contudo, ante o princípio da inafastabilidade do Poder Judiciário, confere-se a este a competência para operar o instituto da coisa julgada material, que implica tornar imutável e indiscutível a sentença ou acórdão, não mais sujeito a recurso.




    Assim sendo, no caso específico de interesse deste livro, o controle externo da aplicação dos recursos descentralizados pelo Poder Executivo caberá ao Congresso Nacional - Poder Legislativo -, que o exercerá com o auxílio do Tribunal de Contas da União, em perfeita harmonia com o sistema de freios e contrapesos inerente à tripartição funcional mencionada por Montesquieu e com o Estado Democrático de Direito.




    




    

      

        3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradução de João Baptista Machado. São Paulo: Martins Fontes, 1998, 6ª ed., pp. 345/346.


      




      

        4 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocêncio Mártires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Saraiva, 2007, pp. 34/35.


      




      

        5 Ao vocábulo “sistema” emprega-se o sentido dos sistemas autopoiéticos, inicialmente criados por Maturana e Varela, nas ciências biológicas, e incorporados às ciências sociais por Niklas Luhmann.




        Sobre Sistema Social, assim se pronunciaram Corsi, Esposito e Baraldi: “Un sistema social es un sistema autorreferencial autopoiético [véase autorreferencia, autopoiesis], que constituye como diferencia con respecto a un entorno [véase sistema/entorno]. Es además constitutivo de sentido [véase sentido]. Sus operaciones [véase operación/observación] y últimos elementos son comunicaciones [véase comunicación]. No existe un sistema social único, sino diversos sistemas sociales. Los sistemas sociales surgen por autocatálisis de los problemas de doble contingencia [véase doble contingencia], que permiten afrontar a través de sus operaciones (comunicaciones). El concepto de sistema social tiene como marco de referencia la teoría general de los sitemas, que echa las bases para describir cualquier tipo de sistemas.” (CORSI, Giancarlo, ESPOSITO, Elena, BARALDI, Claudio. Glosario sobre la Teoría Social de Niklas Luhmann. Traducción de Miguel Romero Pérez, Carlos Villalobos. México: Editora Anthropos, 1996, p. 152.) (Grifos constantes do original.)




        Recomenda-se, para uma leitura rápida: LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para una Teoría General. Tradução de Silvia Pappe y Brunhilde Erker. México: Editora Anthropos, 1998, pp. 205/208 e 241/242.




        Também Benjamin Zymler, ao falar da teoria autopoiética, assim se pronunciou: “A teoria autopoiética das ciências sociais, proposta por Niklas Luhmann, nasceu de uma tentativa de resposta das ciências biológicas para o problema da definição dos organismos vivos. O termo autopoiesis combina o prefixo grego auto (si mesmo) e o radical poiesis (criação, produção). Consoante nos explica José Engrácia Antunes, Humberto Maturana e Francisco Varela desenvolveram uma revolucionária ideia – a autopoiesis –, assim sintetizada; ‘o que define um organismo vivo e individual é a autonomia e constância de uma determinada organização das relações entre os organismos constitutivos desse mesmo sistema, organização esta que é auto-referencial no sentido de que a ordem interna é gerada a partir da interação dos seus próprios elementos e auto-reprodutiva no sentido de que tais elementos são produzidos a partir dessa mesma rede de interação circular e recursiva’”. (ZYMLER, Benjamin. Política e Direito: uma Visão Autopoiética. Curitiba: Juruá, 2002, pp. 25/26.)


      




      

        6 Canotilho, em sua clássica obra “Direito Constitucional e Teoria da Constituição”, sobre o tema funções do Estado, assim se pronunciou: “Como se irá verificar, o princípio da separação e interdependência dos órgãos de soberania constitucionalmente consagrados (...) implica a articulação de órgãos e funções de Estado, sendo lícito falar-se de um princípio organicamente referenciado e funcionalmente orientado. Com esta articulação pretende-se fornecer um primeiro impulso para um enquadramento constitucional de uma teoria das funções do Estado. Considera-se hoje que o conceito jurídico-organizatório de Estado (distinto do conceito teorético-político proveniente da doutrina do Estado tardo-constitucional e que fundamentalmente assentava na qualificação do Estado como pessoa jurídica, fechada e totalizante (= hegelianismo + organicismo), deixou de ser um conceito constitucionalmente adequado: (i) não se coaduna com a existência de <relações externas> (relações interorgânicas) entre os vários órgãos constitucionais e soberania; (ii) não oferece soluções satisfatórias para a questão dos <litígios orgânicos>.” Continua o autor: “Daí a proposta subjacente às considerações a desenvolver no número seguinte: o conceito jurídico-constitucional de Estado em vez de estar amarrado à ideia de pessoa jurídica deve antes perspectivar-se como função que fornece uma determinada ordenação. O Estado concebe-se como ordenação de várias funções constitucionalmente atribuídas aos vários órgãos constitucionais. <Repartida> ou <separada> aparecer-nos-á a atividade do Estado e não o poder do Estado e a resultante desta divisão não é a existência de vários poderes, mas uma diferenciação de funções do Estado. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. Coimbra: Livraria Almedina, 3ª edição, 1999, pp. 509/510.)


      




      

        7 Não seria impróprio colacionar ensinamento de Robert Alexy acerca da liberdade individual como liberdade jurídica por ele defendida, nos seguintes termos: “O que aqui interessa é a liberdade jurídica. Como será visto adiante, só se falará em liberdade jurídica quando o objeto da liberdade for uma alternativa de ação. Se o objeto da liberdade é uma alternativa de ação, falar-se-á em uma “liberdade negativa”. Uma pessoa é livre em sentido negativo na medida em que a ela não são vedadas alternativas de ação. O conceito negativo de liberdade nada diz acerca daquilo que uma pessoa que é livre em sentido negativo deve fazer ou, sob certas condições, irá fazer; ele diz apenas algo sobre suas possibilidades de fazer algo. O conceito mais amplo de liberdade, do qual a liberdade jurídica é uma manifestação especial, é, por isso, uma relação triádica, cujo terceiro elemento é uma alternativa de ação. Partindo-se disso, um enunciado sobre liberdade ou tem a seguinte forma: (1) x é livre (não-livre) de y para fazer z ou para não fazer z, ou pode ser reduzido a um enunciado dessa forma. Aqui, x simboliza o titular da liberdade (ou da não-liberdade), y simboliza o obstáculo à liberdade e z simboliza a ação cuja realização ou não-realização é o objeto da liberdade”. (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradução de Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros Editores, 1986, p. 222.)


      




      

        8 Com a expressão “Estado Democrático de Direito”, para fins do presente trabalho, far-se-á, sem muitas delongas, a seguinte associação: Estado (Executivo), Democrático (Legislativo), Direito (Judiciário).


      




      

        9 MONTESQUIEU, C. L. de Secondat. O Espírito das Leis. São Paulo: Martin Claret, 2007, p. 164.


      




      

        10 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. São Paulo: Saraiva, 20ª ed., 1998, pp. 219/220.


      




      

        11 Nos termos do parágrafo único, do art. 1º da Constituição de 1988, “Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição”.


      




      

        12 No Brasil, com o advento da Constituição Federal de 1988 (art. 31, § 4º), foi proibida a criação de tribunais de contas municipais, mas foi preservada a existência dos que já haviam sido criados antes do novo ordenamento constitucional, quais sejam: Tribunal de Contas do Município do Rio de Janeiro, Tribunal de Contas dos Municípios do Estado do Ceará, Tribunal de Contas dos Municípios do Estado do Pará, Tribunal de Contas do Município de São Paulo, Tribunal de Contas dos Municípios da Bahia, Tribunal de Contas dos Municípios do Estado de Goiás.


      




      

        13 ADI 3715 MC/TO – TOCANTINS. Relator Ministro Gilmar Mendes. Julgamento: 24.5.2006. Publicado no DJ de 25.8.2006, p. 15.


      




      

        14 O art. 102, d, da CF, estabelece que compete ao STF processar e julgar, originariamente “o ‘habeas-corpus’, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alíneas anteriores; o mandado de segurança e o ‘habeas-data’ contra atos do Presidente da República, das Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da União, do Procurador-Geral da República e do próprio Supremo Tribunal Federal”. Essa competência do STF abarca tão-somente as decisões proferidas pelo Plenário, 1ª ou 2ª Câmaras e Ministros do TCU. Se o ato a ser impugnado for praticado por servidor do Tribunal, há de se verificar o foro competente, que não será o STF, ante a prerrogativa de foro contemplada no ordenamento jurídico pátrio, mas sim da Justiça Federal de 1ª instância.


      


    


  




  

    III. SISTEMA FEDERATIVO




    Na classificação tradicional, os Estados podem adotar a forma unitária ou federativa.




    No Estado unitário, existe um poder central, que é exercido por meio de um núcleo de poder político, sem a participação de nenhum outro membro do Estado.




    Já no Estado federal, ocorre uma descentralização do poder político, ou melhor, uma descentralização da formação da vontade política.




    Para o presente trabalho, é importante analisar a relevância da forma federativa em detrimento do Estado unitário, buscando sua origem e sua forma de atuação na promoção do bem-estar social do povo que nele se encontra, conforme preceito estipulado no art. 3° da Constituição Federal, in verbis:




    Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: (...)




    IV - promover o bem de todos sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.




    Sem esquecer que a língua portuguesa possui sua origem no latim, daí por que dizer que é uma língua neolatina, o vocábulo federação origina-se do latim foedus, que significa aliança, pacto. O Estado federal consiste, portanto, em um pacto entre estados-membros que o integram.
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