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    PREFÁCIO




    A atividade administrativa de controle de juridicidade da administração pública é matéria que envolve o conhecimento jurídico, contábil, financeiro, econômico e orçamental, dentre outros. Nos Estados contemporâneos existem quatro grandes preocupações tangenciadas às despesas públicas: o direito-dever do Estado de implementação, a precedência do custeio dos gastos públicos, a sustentabilidade orgânica e finalística do ente, e, por fim, o seu indispensável equilíbrio orçamental, temas estes abordados pontualmente em nosso primeiro capítulo da presente obra.




    Atuando nas atividades administrativas de gestão pública encontram-se as atividades administrativas de controle externo em matéria de legalidade da administração do erário, que baseada na teoria de uma administração pública dialógica, deve agir com todos os instrumentos extrajudiciais decorrentes da lei.




    Uma gama de possibilidades de transações administrativas surgiu nas últimas duas décadas como instrumento de racionalização, materialidade e relevância para atuação concertada entre atores estatais controlados e controladores. Nessa toada de solução consensual das controvérsias, surgiram/surgem diversas espécies de transações administrativas inauguradas em neófitas legislações brasileiras, lastradas no princípio processual da colaboração das partes para solução das lides, sendo nosso objeto de dissertação do segundo capítulo da obra formulada.




    As finanças públicas, para expressar maior realização do interesse público, devem se submeter as variadas espécies de controle externo, primando-se pela publicidade dos atos dos gestores, emergindo-se protagonismo dos Ministérios Públicos brasileiros numa nova visão de seu atuar, descrição pontuada no terceiro capítulo da obra.




    Assim surgiu o Termo de Ajustamento de Gestão realçado pelo método rápido, seguro – juridicamente – e eficaz na autocomposição dos litígios, prestando-se a controlar – consensual e externamente -, de comum acordo com o agente público controlado e o órgão controlador, a juridicidade das despesas públicas no ordenamento jurídico brasileiro, cada vez mais crescentes em face de imposição constitucional de implementação de políticas inerentes ao Estado Social, descrição esposada no nosso quarto e último capítulo.
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    1. INTRODUÇÃO




    1.1. Delimitação do objeto de investigação




    A escolha do Termo de Ajustamento de Gestão como instrumento de composição no controle das despesas públicas ganhou sobrelevo e despertou interesse acadêmico após as funções desempenhadas pelos órgãos da Administração Pública e do Ministério Público, em especial destaque, do Ministério Público de Contas, conquanto organismos tutores da ordem jurídica e dos direitos transindividuais, de um lado, revelando as dificuldades percorridas para garantia de efetividade dos direitos fundamentais e da implementação eficiente de políticas públicas, e, lado outro, nas dificuldades encetadas no controle administrativo e de juridicidade nos atos de gestão volvidos à execução de direitos coletivos em sociedades complexas – como a brasileira –, onde as emergências (orçamentária, financeira, social, econômica e política) são inimigas do dever ordinário de planejamento, da sustentabilidade e da eficiência do agir estatal.




    A efetividade da tutela jurídica controladora (administrativo-jurisdicional) foi posta em xeque nos últimos anos, donde a complexidade dessas relações jurídicas incutida numa sociedade de cultura demandista, arraigou a litigiosidade como forma clássica de resolução – ou não – de conflitos, confrontando-se com os fenômenos (re)correntes de mutações socioeconômicas emergentes, além de ir de encontro a soluções mais eficazes num cenário de elevada carga de litigiosidade jurisdicional, agregada à morosidade da máquina pública, à burocratização da justiça universal comum centrada no Poder Judiciário, e ao surgimento da “teoria do medo” na responsabilização de gestores públicos1, em face dos variados diplomas jurídicos e (re)orientações fiscalizatórias a serem seguidas sobre uma mesma disciplina, isto é, em especial, acerca das normas atinentes às despesas públicas.




    Se não fosse só isso, a ausência de qualificação técnica dos gestores e de seus estafes – corpo técnico e de ordenadores de despesas –, trouxe um cenário de incertezas na tomada de decisões, ocasionando, por vez, a paralisia ou a letargia do órgão executivo, seja por receio de responsabilização futura de seus mandatários (elemento psicológico), seja pela insegurança na conformidade legal do ato praticado (elemento pragmático), desaguando no surgimento de neófitos mecanismos de solução de controvérsias, visando, sobretudo, a efetividade da tutela jurídica e do cumprimento eficiente dos objetivos preconizados na norma mandamental.




    Não sem razão, o novo Digesto Processual Civil brasileiro (2015) estabeleceu o dever do Estado ao estímulo, sempre que possível, à solução pacífica das controvérsias2. Somente em razão de relevância, risco e materialidade, onde a desigualdade das partes for óbice ao fomento consensual da justiça, ou diante da ausência peremptória da predisposição volitiva à solução consensuada da controvérsia, deveria a instância judiciária ser provocada para fins de (re)visitação do corolário constitucional da garantia de inafastabilidade do controle jurisdicional.




    Tudo isso, depende da cultura de travessia de uma administração unilateral para a forma dialógica, que importa incutir nos agentes públicos uma noção de que, nem sempre ter razão na atuação funcional implica exigir do cidadão que a internalize – passivamente – na forma legal como lhe é imposta, sem não antes admitir o diálogo para (con)formação do ato administrativo.




    Algumas questões precisam ser enfrentadas, dentre elas: (i) a possibilidade de construção de um modelo administrativo alternativo capaz de suplantar o fenômeno adversarial do processo heterocompositivo (estatal); (ii) a indisponibilidade do interesse público como óbice a celebração de transação negocial em matéria de direitos indisponíveis; (iii) a administração pública imperativa em ambiente de consenso; (iv) o princípio da supremacia do interesse público a interditar uma ação dialógica nas fases de elaboração dos atos administrativos imperativos; (v) a transação privatística transportada para acordos administrativos públicos celebrados entre a administração pública, seus órgãos de controle e os administrados; (vi) utilidade do controle administrativo das despesas públicas na realização de objetivos fundamentais republicanos; e, (vii) o termo de ajustamento de gestão como meio legal na busca (extra)judicial de acesso à justiça.




    Todas essas reflexões e indagações desafiam respostas no curso de nossa investigação acadêmica.




    Não defenderemos uma instância conciliatória prévia e obrigatória, como contingente do corolário de acesso ao Poder Judiciário, apesar de haver movimentos isolados nesse sentido3, nem poderíamos, face à cláusula constitucional da jurisdição una e inafastável; interpretá-la corretamente ao tempo é imprescindível. Traremos sim, de uma fase conciliatória prévia (alternativa) posta à disposição das partes, que - voluntária e consensuadamente -, dotada de maior celeridade, possa ver a termo o conflito de interesses de pretensão resistida, como numa coesão e sinergia de vontades para formação de um resultado eficaz e substitutivo da sentença judicial clássica (heterocompositiva), mantendo-se, assim, laços de boa-fé e segurança jurídica nas relações encetadas entre as partes, de modo a preservá-las em obediência na proteção da confiança entre Estado e sociedade.




    Desta feita, a equivalência de formas de acesso à justiça – métodos (auto)compositivos – precisam ser incutidos como ideia preventiva de solução de problemas, por meio de técnicas extrajudiciais disponibilizadas às partes, para (con)formação volitiva e desfecho consensual exitoso da lide; de igual modo, desvelar-se-á em importante instrumento de participação democrática a dispor das partes perante às instituições democráticas que exercem funções essenciais à administração da justiça, quais sejam: advocacias públicas e privadas, defensoria pública e órgãos ministeriais.




    A jurisdição – própria dos órgãos do Poder Judiciário – deverá ser tida como ultima ratio de natureza adjetiva – pela via de curso forçado - na busca da realização e tutela de direitos coletivos.




    Tais métodos volitivos e (auto)compositivos de conflitos emergiram sob as mais variadas formas de denominação: transação, conciliação, arbitragem, mediação, compromisso, acordo, leniência, colaboração premiada, delação, confissão, ajustamento de conduta e ajustamento de gestão, acordos de não persecução penal e acordos de não persecução cível, dentre outros. Sua grande maioria carece de descrição acadêmico-doutrinária acerca de seus elementos constitutivos (teoria própria), a fim de contribuir ao dogmatismo e ao sentimento de idoneidade instrumental na eficácia à tutela jurídica de direitos metaindividuais (difusos, individuais homogêneos e coletivos stricto sensu), de tudo visando à realização da justiça social.




    A obra do Termo de Ajustamento de Gestão como instrumento de composição no controle das despesas públicas investigará os fenômenos histórico-jurídicos que se desenvolveram na atuação administrativa da gestão pública e do controle administrativo de legalidade das atividades estatais, sob o viés do controle externo em face dos atos dos gestores públicos, com enfoque na escorreita realização do direito-dever das despesas públicas, voltada ao desenvolvimento de elementos de eficácia, sustentabilidade e equilíbrio orçamental, por meio de neófitos mecanismos alternativos descritos nas doutrinas de direito público e privado, dentre eles, em especial, o compromisso de ajustamento de gestão.




    Inovando na questão da celebração de termo de compromisso no ajustamento de conduta, agora em especialidade na matéria de gestão pública, temos a possibilidade de firmamento de acordo extrajudicial pelos órgãos e instâncias controladoras e seus controlados (autoridades públicas e gestores públicos – ditos interessados), incidindo-se – consensuadamente - na (con)formidade de atos administrativos e de gestão da res publica, dotando-os, em especial, de maior segurança jurídica, transparência, eficiência e sustentabilidade na realização executiva dos gastos públicos, e por consequência, contribuindo sobremaneira para efetividade da atividade de controle externo.




    Na elaboração conjunta de um instrumento autocompositivo com essência público-privada de negócio jurídico bilateral, residirá o neófito contrato administrativo erigido sob a volitividade das partes para solução consensuada das controvérsias administrativas, com eficácia imediata para atingimento de sua finalidade na execução do correto gasto público, isto é, atendimento do interesse público relevante cujo maior destinatário é a sociedade.




    O objeto a ser transacionado está ligado à realização das atividades de gestão pública direcionada na implementação de políticas públicas desempenhadas pelos poderes estatais, volvido à consecução do bem comum da sociedade, em que envolvam o dispêndio de recursos públicos para o fiel funcionamento da máquina estatal, e, sobretudo, para fazer face aos deveres estatais na realização dos direitos metaindividuais em favor da sociedade (saúde, educação, segurança, transporte, moradia, alimentação, previdência, assistência social, dentre outros).




    Por fim, além de perscrutação doutrinária da atuação e do controle externo da atividade estatal, desenvolveremos estudos de dados estatísticos econômico-orçamentário-financeiros dos entes públicos que compõem a federação brasileira, trazendo casos práticos de ajustamento de gestão para correção de irregularidades - formais e materiais - identificadas no curso do exercício de controle externo de conformidade, verificando-se o agir estatal (controlador e executivo) sob a ótica de maior eficiência e coesão de vontades para solução de controvérsias em matéria de gestão pública.




    1.2. Terminologia




    A terminologia do Termo de Ajustamento de Gestão decorreu da própria natureza jurídica envolta de seu objeto negocial, qual seja, instrumento formal de celebração de compromisso entre partes em ajustamento do compromissário ao cumprimento das exigências legais em matéria de gestão pública, operando-se efeitos em face de atos administrativos executivos da administração pública ou privada que tenha por objetivo a realização de interesses públicos relevantes, tendencialmente realizados por meio das despesas públicas.




    Enquanto instrumento de controle - interno ou externo - alinhado à contemporânea tendência da administração pública e do direito administrativo moderno, desvela-se viés menos autoritário e mais convencional dos órgãos estatais em relação aos seus controlados, possibilitando consensualidade alternativa aos compromitentes como preferível à imperatividade estatal - tanto quanto possível – e sempre que for despicienda a utilização coercitiva do poder estatal.




    A terminologia adotada afina-se aos princípios de direito público e privado que informam o neófito instituto de natureza jurídica híbrida (público-privado), a garantir-lhe tratamento próprio dissociado de purismos clássicos com a identificação clara de limites de sua conformação.




    Resta, assim, calcado na ideia de negócio jurídico transacional propiciado pela predisposição das partes em dialogar e consensualmente firmar compromissos, negociando o cumprimento de obrigações na preservação e maior efetividade de direitos metaindividuais.




    Assim, o Termo de Ajustamento de Gestão é identificado como conjunto de direitos e obrigações pactuados entre o poder público (compromitente) e órgãos/pessoas interessadas (compromissários), voltado à preservação ou promoção dos direitos constitucionais transindividuais, em destaque na atuação do controle administrativo externo das despesas públicas volvidas a realização do bem-estar social.




    1.3. Plano de estudos




    Para consecução dos objetivos de formulação da presente obra, foram encetados planos de estudos de variadas matizes e conformação multidisciplinar estratégica.




    O primeiro se deu no plano internacional (Portugal, Espanha, França, Itália, Alemanha, Argentina, México, Estados Unidos da América), com a busca de autores renomados sobre a temática correlata ou afim, operada na reunião de material bibliográfico de densidade acadêmica idônea e aprofundamento de estudos clássicos, a sustentar as premissas que envoltam os objetos nucleares de investigação, enquadrados nos núcleos de despesas públicas, instrumentos consensuados de transação, finanças públicas, controle externo democrático, e por fim, no termo de ajustamento de gestão. Portanto, estamos diante de múltiplas teses.




    Numa segunda linha de atuação planeada, temos no plano nacional (brasileiro) na busca de estudos em autores de experiência acadêmica e profissionais do direito nas disciplinas de constituição, normação, direito financeiro, direito orçamental, processo e meios alternativos à solução de conflitos (transação, mediação, conciliação e arbitragem).




    Numa terceira linha de planeamento dos estudos sob orientação, foram cursadas seis disciplinas presenciais com identidade temática sobre a investigação, com expertise docente sobre o tema proposto perante à Universidade do Minho, havendo aproveitamento ímpar e exitoso de aprovação em todas as disciplinas, quais sejam: (i) Teoria da Normação; (ii) Direito, Ciência e Prova; (iii) Direito Global da Contratação Pública; (iv) Metodologia Jurídica e Fundamentação das Decisões Judiciais; (v) Interconstitucionalidade e Integração Europeia na Sociedade Mundial; e, (vi) Seminários de Filosofia e Teoria do Direito.




    Complementarmente aos estudos encetados durante todo curso, foram realizadas pesquisas orçamentais e financeiras dos entes estatais brasileiros, acompanhadas de pesquisa de campo no âmbito dos tribunais de contas e dos ministérios públicos de contas brasileiros.




    Sem prejuízo, durante todo tempo foram realizados encontros pessoais com doutores e experts sobre o tema no plano nacional e internacional (português), em discussão profícua para embasamento acadêmico, (re)orientação e com a participação em diversos encontros acadêmicos nacionais e internacionais para busca de respostas acerca das investigações acadêmicas ora encetadas.




    Além disso, os avanços normativos brasileiros dos últimos cinco anos foram de suma importância sobre a temática desenvolvida, ora para melhor subsidiar a idoneidade doutrinária do neófito instituto como mecanismo de transformação da sociedade e dos órgãos públicos, ora para demonstrar a transformação da cultura jurídica em travessia de uma ordem pública litigiosa (heterocompositiva) a uma nova ordem pública consensuada (autocompositiva).




    Diversos temas em desenvolvimento acadêmico na seara do direito publicista emergiram no curso da investigação proposta, todos a fundamentar e a consolidar a utilidade e efetividade do termo de ajustamento de gestão como instrumento de composição no controle das despesas públicas, meio célere, eficaz e alternativo de acesso à justiça.




    1.4. Uma visão sobre as perspectivas dogmáticas da atuação estatal




    No primeiro capítulo trazemos o tópico das despesas públicas, sob as premissas do direito-dever que representam para a sociedade e o Estado, respectivamente, imbricadas à realização dos objetivos sociais do Estado Democrático de Direito em perspectivas da contemporaneidade do milênio.




    Sendo o ente estatal apropriador de riquezas do particular para realização de seus consectários constitucionais, a precedência do custeio dos gastos públicos hauridos de bens, serviços e rendas dos particulares precisa restar minudentemente planeada sob perspectiva realística, a fim de evitar a erosão de orçamentos com receitas públicas superestimadas e/ou despesas públicas subestimadas, maiores responsáveis pela ocorrência de déficits que desequilibram o funcionamento da máquina pública, em curto espaço de tempo, podendo inviabilizá-la a médio e longo prazo.




    A sustentabilidade orgânico-finalística do ente perpassa, assim, pela garantia do equilíbrio orçamental, sem a ocorrência de distorções significativas que inviabilizem – no todo ou em parte – a realização dos deveres constitucionais, estampados pela vontade do legislador nas normas orçamentais, de diretrizes orçamentárias e dos planos plurianuais. Por consequência, as despesas públicas gravadas de obrigação de realização pelo ente político estatal têm que manter-se preservadas e equilibradas, num cenário projetado de exequibilidade mínima em relação a receita estimada, realidade díspar no cenário brasileiro.




    Lado outro, o surgimento de fatores externos – econômico-financeiros – poderá ser capaz de “contingenciar a eficácia” do ordenamento jurídico vigente, mitigando-se, inclusive, de forma hodiosa, direitos que outrora eram regidos pela segurança jurídica da estrita legalidade (plano da existência e da validade).




    Explico. Na ausência de verbas públicas disponíveis (recursos financeiros), os direitos tidos perenes e imutáveis não subsistirão à luz da segurança jurídica (direito adquirido, ato jurídico perfeito e coisa julgada), em forçosa relativização do princípio da legalidade, pilar do Estado de Direito, a incidir a “ressignificação” dos corolários constitucionais de regência. Estamos diante de um abalo do clássico Estado de Direito.




    Abordaremos, ainda, uma nova visão do controle externo administrativo de juridicidade da administração pública, outro foco de nossa obra. A teoria dos poderes administrativos lastrada em seus primórdios nos atos de império de governos monocráticos, sofreu mutações advindas da ruptura decorrente de movimentos liberais, sem perder sua essência constitutiva enquanto incidente sobre as relações jurídicas fincadas entre o Estado e o particular (cidadão).




    Alguns espaços regulatório-normativos baseados na teoria da autonomia vontade – onde o que “não é proibido é permitido” –, foram sendo gradativamente ocupados por atividades regulatórias privadas (autorregulação), permeadas de dimensões que ingressaram no ordenamento jurídico, conformando e transformando a ideia clássica de normação face à entronização regulatória heterogênea (normas morais, normas religiosas, normas consuetudinárias, normas comerciais privadas, etc.), que vieram a exercer papel de “calibração” do ordenamento jurídico composto de normas eminentemente estatais.




    Assim, aliadas às atuações regulatórias homônomas estatais, volvidas à própria administração pública e seus agentes, assim como, atuações regulatórias heterônomas, voltadas aos particulares, regras baseadas na teoria da vontade (direitos disponíveis) exerceram importante influência de regulação, sempre que necessário, para o exercício de poderes de polícia (direitos indisponíveis) e na preservação do convívio harmônico em sociedade ou entre órgãos de poderes públicos; interviu-se, quando necessário, em condutas, posturas, bens, serviços e liberdades públicas nocivas à coletividade e à ordem jurídica vigente, a fim de manutenção da ordem pública e paz social.




    Tais características legitimadoras de um novo ordenamento jurídico (trans)formado no tempo e no espaço, mais elástico em relação à doutrina clássica kelseniana (Teoria Pura do Direito), abriram “trilhas” para a formação de uma administração pública dialógica. Nessa, os atos de império, dotados de autoexecutoriedade e coercibilidade, deram lugar à legitimação democrática participativa do cidadão na formação dos atos administrativos decisórios ou de gestão, cujo elemento psicológico na construção de resultados convergentes em objetivos, trouxe maior aceitação e menor oposição no cumprimento de questões, havendo maior proteção de interesses públicos em lastro de preservação.




    Mas não é só. Essa nova onda participativa, com maior transparência pública ativa e passiva dos atos administrativos, fez nascer novos ideários – também consensuados – de controle externo de juridicidade estatal, seja pelo controle difuso do particular exercido pela sociedade (cidadãos e organizações civis), seja pelo controle externo exercido constitucionalmente pelas instituições democráticas, cuja função primordial são de administração da justiça (advocacia privada, advocacia pública, defensoria pública, ministério público, tribunais de contas, poder legislativo e poder judiciário), deferidos a órgãos e poderes estatais que detém competências comuns na tutela da ordem jurídica e dos direitos coletivos.




    1.5. A composição por meio da transação administrativa




    Nesse cenário de composição da formação prévia, concomitante ou póstuma de controle externo dos atos administrativos e de gestão pública, os instrumentos de transação das mais variadas matizes consolidaram um novo iter justitia e de equivalentes jurisdicionais mais céleres, mais eficazes e dotados de segurança jurídica para solução pacífica e definitiva de controvérsias, mantendo-se uma relação “amistosa” póstuma (“de convívio”) entre controladores e controlados, sem qualquer tentativa de sobreposição de atividades e funções típicas de cada qual.




    Mediante requisitos objetivos e subjetivos para celebração de transações administrativas propriamente ditas, extraímos o contexto fático-jurídico indispensável em prol da solução pacífica dos conflitos de interesses, numa nova realidade inaugurada, com vistas à substituição da cultura demandista pela cultura consensuada da resolução de lides, tudo por métodos e instrumentos extrajudiciais de acesso à justiça.




    1.6. Das finanças públicas e o controle externo democrático




    A grande função do Estado se realiza no seio das ações desenvolvidas por ele próprio, cuja motivação de agir se encontra parametrizada num escopo predeterminado em lei. Assim, o agir compulsório a esse parâmetro normativo de ações concertadas para atingimento de um objetivo, denominamos de fins do Estado. Esse “roteiro” preestabelecido de ações governamentais não se confunde com os objetivos estatais, desvelando-se, cada qual, meios e fins, respectivamente.




    A aproximação das finanças públicas e os fins do Estado ganha sobrelevo quando as primeiras se mostram “finitas”, limitadas pelas disponibilidades de recursos, e os segundos mostram-se “infinitos”, abarcando um extenso rol de direitos sociais, numa comunidade contemporânea de relações complexas em que o Estado se apresenta como “provedor” dos direitos coletivos, visando, assim, propiciar a edificação de uma sociedade mais livre, justa e solidária.




    Pela “finitude” dessas disponibilidades financeiras, a fiscalização de seu bom uso e a boa gestão perpassa por variadas formas de monitoramento e controle, desde as controladorias internas dos entes estatais, até o controle externo democratizado onde o cidadão é “peça-chave” na fiscalização do cumprimento escorreito de regras de direito financeiro, apresentando-se, assim, a realização de uma das facetas de cidadania plena.




    O surgimento de órgãos estatais autônomos com finalidades fiscalizatórias em finanças públicas, também se amolda como importante mecanismo publicista de controle externo das contas públicas. Daí a necessidade de “remodelá-los” – organicamente - com a finalidade de atualização de suas atribuições, numa nova realidade “holística” de uma administração pública democrática, caracterizada pelo viés dialógico que lhe reinaugura em essência institucional.




    Por tais fatos, também discorremos em nosso terceiro capítulo, acerca da publicidade e da transparência das finanças públicas como “molas-mestras” de ações de controle externo, enriquecidas em efetividade pela realização difusa encetada pelos concidadãos e pelas organizações civis da sociedade.




    Na mesma banda, os órgãos de controle externo publicistas têm a seu dispor um novo viés consensual para solução de inconsistências eventualmente estampadas no direito financeiro, enquanto meio de concretização dos objetivos do Estado, que dependem de instrumentos bem planeados em matéria de finanças públicas, volvendo-se a estas um “olhar” acurado em multiplicidade de atores na gestão pública e na fiscalização dos recursos públicos despendidos a seus encargos.




    Nesse diapasão, os órgãos ministeriais brasileiros surgem como protagonistas de ações de controle, dispondo de novas técnicas de atuação para melhor proteção dos direitos transindividuais, quer seja como parte do processo ou terceiro facilitador (mediador), em política institucional de aproximação dos gestores públicos e da sociedade perante os órgãos estatais de controle, a melhor “formatar” o escopo próprio das finanças públicas, enquanto também meios de realização dos fins do Estado.




    1.7. O compromisso de ajustamento de gestão pública




    Por fim, no quarto e último capítulo, discorremos sobre a visão de uma teoria do Termo de Ajustamento de Gestão, fazendo-o emergir como mecanismo de composição no controle externo administrativo, dentre todas as “novas modas” de composição de conflitos de interesses, com especial destaque a correicionar e sanar irregularidades materiais e formais (re)correntes de forma imediata, cujo elemento central será a volitividade dos representantes do órgão controlador e do órgão controlado, cuja autocomposição trará a formação do conteúdo de (re)ajustamento de suas atividades sociais, voltadas sempre a uma gestão pública fiscal responsável e de acordo com a lei, sempre visando o atingimento dos objetivos mais adequados em matéria de interesses públicos relevantes que visam tutelar.




    Deste modo, o neófito Termo de Ajustamento de Gestão nasce como instrumento autocompositivo dotado de voluntariedade adesiva nos termos da lei, com eficácia preventiva/repressiva imediata na correção de desvios de finalidades/irregularidades das atividades administrativas e de gestão pública, a romper com o paradigma da litigiosidade como única via – afeta ao Poder Judiciário – para resolução de lides, numa nova “era” de solução dialogal de controvérsias.




    




    

      

        1 Cf. CAMPANA, Priscilla de Souza Pestana - A cultura do medo na administração pública e a ineficiência gerada pelo atual sistema de controle [em linha]. Revista de Direito. Viçosa. V 09. N 01 (2017), pp. 189-216. [03.09.2019]. Disponível em https://periodicos.ufv.br/revistadir/article/view/252703892017090107/pdf.


      




      

        2 Cf. art. 3º, do Código Civil brasileiro: “Não se excluirá da apreciação jurisdicional ameaça ou lesão a direito. § 1º É permitida a arbitragem, na forma da lei. § 2º O Estado promoverá, sempre que possível, a solução consensual dos conflitos”.


      




      

        3 Cf. OLIVEIRA, Luís Henrique Guimarães de – A tentativa prévia de autocomposição como condição da ação [em linha]. 2020. Artigo. Conjur. [18.08.2020]. Disponível em https://www.conjur.com.br/2020-ago-18/opiniao-tentativa-autocomposicao-condicao-acao.


      


    


  




  

    CAPÍTULO I




    2. PERSPECTIVAS DOGMÁTICAS DE ATUAÇÃO ESTATAL




    Na busca de respostas para atuação administrativa eficiente e concertada entre órgãos de execução e suas instâncias de controle nos Estados contemporâneos, elegemos perspectivas dogmáticas indispensáveis para formação de uma doutrina de funcionamento mínimo e de sustentabilidade dos entes responsáveis pela implementação de políticas públicas volvidas a promoção do bem-estar da sociedade.




    Num primeiro momento, as despesas públicas surgem como direito-dever, posto que o dever dos entes estatais em realizar ações governamentais que consagrem a realização de direitos e garantias individuais e coletivos – corolários constitucionais – deferem direitos a todos os membros dessa mesma sociedade.




    Por seu turno, na lógica de que todo direito corresponde a um dever4, temos a responsabilidade do cidadão em contribuir - social e financeiramente - para subvenção de políticas públicas e funcionamento da máquina estatal, a fim de que não se beneficie a si próprio, mas a toda a sociedade que pertence por decorrência do princípio da solidariedade que o vincula a um “espírito” de grupo.




    Todos os gastos públicos, para que sejam sustentáveis no tempo e no espaço, precedem da demonstração de suas fontes tributárias de custeio (arrecadação), gravando alguns direitos sociais (saúde, educação e assistência social) de vinculação das contribuições que lhe servirão de supedâneo financeiro para realização. O desequilíbrio das contas públicas será capaz de ameaçar a sustentabilidade desses gastos públicos primários e da conformação orgânico-finalística do próprio ente estatal, cujo equilíbrio orçamental será a “mola-mestra” da realização de despesas públicas racionais, equilibradas e eficientes.




    A teoria dos poderes administrativos evoluída pela agregação dos direitos humanos como centro das normas fundamentais, exigiu do Estado de Direito uma nova postura regulatória heterônoma em face de atividades privadas que ameacem os interesses públicos sob sua órbita tutelar, em especial os direitos difusos, individuais homogêneos e coletivos, numa sociedade cada vez mais globalizada, imediatista e complexa. A produção de normas jurídicas como fonte primeva do Direito não conseguiu acompanhar em velocidade (tempo) e modo (forma), a experimentada “modernidade líquida” e de “incertezas sólidas” retratadas em ZYGMUNT BAUMAN5 como a era da pós-contemporaneidade.




    De outra banda, a travessia de uma administração pública imperativa para uma nova ordem dialógica, em política de proximidade do cidadão, desautoriza uma “visão inimiga” entre o público e privado, fazendo nascer uma onda de acesso à justiça pela processualidade consensual, diametralmente oposta ao processo contencioso de natureza litigiosa e adversarial.




    Tudo isso, só poderá ser exercido em plenitude sob a ótica do ordenamento jurídico, se submetido ao crivo de instâncias controladoras (sistemas de freios e contrapesos), limitadora dos abusos e das ilegalidades dos agentes estatais, onde os acessos da produção de atos administrativos deverão se dar pela via da transparência pública (ativa ou passiva). Esta mesma lógica é aplicável ao procedimento administrativo despesista, sem o qual restará impossibilitado a consecução dos objetivos sociais republicanos do bem-estar da coletividade.




    Desta feita, todos os temas aqui entronizados foram objeto de investigação acadêmica para conformação de respostas indispensáveis a formulação dos elementos constitutivos de nossa obra. Comecemos, então, pelo direito-dever dos gastos públicos.




    2.1. Das despesas públicas: o direito-dever do gasto público




    O estudo acerca do conjunto de regras e princípios que regulam a despesa pública brasileira adquiriu relevância sob a ótica constitucional em 1988 - Carta Magna e democrática, tendo sua maior expressão com o advento da estabilidade monetária de 1992 em diante6, derivando daí leis extravagantes que disciplinaram – pormenorizadamente – questões de boa gestão e responsabilidade fiscal.




    Ainda que permeadas de questões eminentemente políticas7, o direito-dever das despesas públicas deve abranger não só as hipóteses de gastos públicos tradicionais, devendo também “mirar” na dimensão das despesas públicas indiretas, isto é, a concessão de benefícios creditícios e de renúncias fiscais, tão importantes8 quanto a busca incessante da implementação direta de políticas públicas decorrentes de normas constitucionais programáticas9.




    Para JOAQUIM ROCHA10, considerando a aparente simplificidade do direito da despesa pública conceituado como conjunto de normas jurídicas em que a despesas pública é o objeto, desvela-se a complexidade que lhe subjaz pelo conceito aberto e pela multiplicidade normativa regulatória aplicável à espécie (constitucional, legal, regulamentar administrativa, norma europeia, convenções internacionais, dentre outras).




    Fonte mater da despesa pública é a Constituição, cujos mandamentos são aderidos às Leis Orçamentárias Anuais11, a ponto de erigi-las como segunda fonte de direito orçamental mais relevante no Brasil12, pari passu ao Plano Plurianual13, a Lei de Diretrizes Orçamentárias14, aos princípios de direito orçamental, agregadas às normas gerais de direito financeiro. Daqui se desdobram as alocações e dotações orçamentárias que irão permitir o exercício do direito das despesas públicas condicionadas pelo orçamento público, instrumento de vontade da maioria política voltado para realização do gasto público – faceta de um dever estatal.




    Esta multiplicidade de fontes regulatórias fez nascer uma ideia assistemática, lacunosa e complexa em “trama” do direito da despesa pública no Estado brasileiro, causando, por vezes, insegurança jurídica aos gestores públicos, face toda “sorte” de confrontações que restam sujeitos perante os variados órgãos de controle interno e externo, a incutir uma ideia de um “medo de ação” e consequente responsabilização.




    Aspectos constitucionais relevantes de legitimidade, legalidade, economicidade, efetividade, qualidade do gasto público, repartição de receitas tributárias, transparência pública, espécies de controle (interno e externo), transferência obrigatória de recursos, transferência voluntária de recursos, bem como a destinação de recursos públicos ao particular, poderão ter abrangência macroeconômica em sede de fiscalização e controle de conformidade, conforme veremos adiante.




    Não sem razão há quem defenda a existência de um regime jurídico próprio das despesas públicas no Brasil, sem, contudo, gravar-lhe como unitário, face às minudências da organização político-administrativa de nossa forma federativa de Estado15.




    Dessa expressão defendida, podemos exprimir a assertiva da existência de exame permanente de conformidade ou juridicidade, isto é, se uma despesa pública está ou não de acordo com o ordenamento jurídico vigente, tanto sob a ótica do direito, quanto sob a ótica do dever, fazendo surgir o conceito de um direito-dever das despesas públicas.




    2.1.1. Do regime da despesa pública brasileira




    A melhoria da qualidade do gasto público nos dias atuais é uma questão de grande atenção econômico-social, em tempos de sucessivos orçamentos deficitários e contingências financeiras de arrecadação16, sendo mister o envidamento de esforços por uma gestão pública eficiente dos recursos financeiros, de modo a assegurar o atendimento das demandas coletivas no contexto sociopolítico-nacional.




    A rigor, percebe-se que os recursos públicos são escassos para atender às necessidades sociais cada vez mais crescentes, portanto, ilimitadas, decorrência natural de um “estado de felicidade” dos membros da sociedade. Tal fato ocasiona um estado de premência constante para que seja alcançada a utilização racional e o emprego adequado de recursos financeiros estatais, dentro de critérios mínimos de gestão fiscal responsável, focada no atendimento das necessidades básicas dos cidadãos, na melhoria da qualidade dos serviços públicos ofertados, na redução de custos da máquina pública, na superação de desafios de crises econômicas, na adequação das despesas às normas de regência indispensáveis ao mínimo existencial e na prevenção de impactos negativos em decorrência das medidas governamentais de contingência dos gastos públicos (teto orçamentário de gastos públicos) que afetam políticas públicas essenciais à sociedade organizada.




    É preciso observar que a má gestão dos recursos públicos estatais resulta, por conseguinte lógico, no fornecimento aos cidadãos de serviços de transporte, segurança, educação e saúde menos eficazes, dentre outros, que afetam o núcleo mínimo – pedra de toque – da dignidade da pessoa humana na idade contemporânea. Nesse contexto, deve ser intensificada a atuação dos órgãos de controle governamentais frente às operações financeiras e problemas de gestão existentes, inclusive com o estabelecimento de diretrizes a serem seguidas pelos administradores na realização mais eficiente dos gastos públicos, sem se imiscuir nas atividades típicas de cada poder.




    De outra banda, a legislação sobre gastos públicos brasileira é densa e assistemática (não consolidada), desproporcionando uma solução direta e expressa que possa orientar a conduta dos administradores de forma objetiva, com a segurança jurídica que se espera da fonte do direito coroada em lei, isto é, a ação do gestor público – que deve pautar-se com base no ordenamento jurídico – é permeada de dificuldades operacionais e insegurança jurídica na realização das suas funções típicas (ordenador de despesas), face às variadas instâncias de controle – interno e externo -, com entendimento jurídico – por vezes – diametralmente opostos17.




    É possível dizer que a ausência de comandos claros sobre o que é permitido, e o que é proibido, ou o que é obrigatório e o que é dispensável (discricionário), aliados à carência de estudos jurídicos aprofundados sobre o correto emprego das verbas públicas e à ausência de qualificação de gestão pública dos ordenadores de despesas, acaba por constituir um incentivo ao uso desarrazoado, também porta de entrada do desvio de recursos financeiros, dificultando até mesmo o sistema de fiscalização exercido pelos órgãos de controle – interno e externo –, bem como atuação eficaz pelo Ministério Público e pelo Poder Judiciário.




    Ademais, os gastos públicos podem “surgir” independentemente das previsões contidas na lei orçamentária anual e de forma autônoma. Explico: embora o orçamento público tenha importante papel de planeamento e na regulação das despesas estatais, existem diversos gastos de natureza pública que nem sempre estão sujeitos à legalidade orçamentária, ou que estão sujeitos a outras normas de natureza permanente, o que relativiza (incongruentemente) a importância do princípio do orçamento único. A título de exemplo brasileiro, especificamente, vem crescendo a importância dos gastos indiretos que não estão contemplados pelo orçamento público único, tais como, o gasto tributário em renúncias fiscais, os gastos operacionais de empresas estatais não dependentes – regidas pelas regras de direito privado –, e os benefícios creditícios concedidos indistintamente18.




    Desse modo, torna-se necessária uma (re)conceituação ampla do conteúdo do gasto público, abrangendo não apenas os gastos orçamentários propriamente ditos (despesas públicas), como também qualquer utilização de recursos financeiros por entidades de direito público ou de direito privado que orbitam ao entorno do Estado, submetidas ao controle exercido pelos Tribunais de Contas e pelo Ministério Público brasileiros (empresas estatais, organizações sociais, OSCIPS, Sistemas S [Sesi, Senac, etc], entidades privadas que celebram convênios, termos ou cooperações), bem como os gastos tributários e os benefícios fiscal-creditícios (despesas indiretas), o que eleva a uma categoria jurídica mais ampla o conceito clássico de despesa pública.




    2.1.2. Natureza jurídica da despesa pública




    O caráter jurídico do gasto público exsurge na execução da despesa, que resta contingenciada, em regra, aos limites previstos no direito orçamental para o atendimento das necessidades coletivas da sociedade19. Tem-se por núcleo essencial das necessidades coletivas, a dignidade da pessoa humana como qualidade intrínseca e distintiva em cada ser cidadão, que o faz destinatário de idêntico respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, ao qual se impõem um complexo de direitos e deveres fundamentais que protejam a pessoa contra qualquer ato potencial de cunho desumano ou degradante, assim como garanta as condições existenciais mínimas para uma vida saudável20.




    Vale destacar que a maior parte dos recursos financeiros arrecadados pelo Estado é de origem tributária, hauridos do patrimônio e renda dos cidadãos contribuintes, o que reforça a tese de sujeição na sua utilização de regras legais objetivas e impessoais.




    Mas não é só. Diante das sucessivas crises financeiras dos entes estatais das últimas décadas, dentre elas Brasil (2014) e Portugal (2008), agrega-se aos conceitos antepostos um novo olhar sobre o direito, sob influência iminentemente empírica, na qual surge a indagação: há direitos adquiridos diante a indisponibilidade de recursos para fazer face aos gastos públicos obrigatórios 21 ?




    De certo, as decisões referentes aos gastos públicos devem ser adotadas pelos mandatários eleitos pelo povo (executivo e legislativo); mas, não são derivados de uma decisão exclusivamente política, desvelando-se claramente em objeto de estudo do direito financeiro22.




    Quanto à disciplina da despesa pública brasileira, observamos que a decisão de gastar está sujeita a todo um arcabouço jurídico preexistente à realização do gasto em si, abrangendo a lei orçamentária anual, a lei de diretrizes orçamentárias, as normas gerais de direito financeiro, os princípios constitucionais da despesa pública e os princípios orçamentários.




    Dentre os normativos antepostos, a lei orçamentária anual estabelece as necessidades públicas a serem atendidas num cenário de escassez de recursos, não podendo vir a ser utilizada para a instituição de direitos subjetivos de natureza pecuniária ou não.




    Na lição de REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA23, o texto da lei orçamentária não pode instituir tributo nem qualquer outra determinação que fuja às finalidades específicas da previsão de receita e fixação de despesa, com exceção de autorizações para abertura de créditos suplementares e a contratação de operações de crédito.




    2.1.3. Sistematização doutrinária do direito dos gastos públicos




    No México, a despesa pública é tratada de forma sintetizada dentro do direito financeiro, no capítulo referente ao direito orçamental24. Já em Portugal, observamos que o direito das despesas públicas não é tratado como um ramo específico do direito financeiro, mas sim como um capítulo próprio do direito orçamental25. Na Espanha, o controle dos gastos públicos é tratado no âmbito do direito orçamentário, dentro do direito financeiro, compreendendo o regime jurídico dos gastos públicos26.




    De outra banda, ainda na Espanha, é possível identificar o entendimento diverso de que a autonomia da despesa pública em relação aos demais ramos do direito financeiro, especialmente ao direito orçamentário, seria suscetível a uma ordenação jurídico material que transcenderia o âmbito jurídico formal27.




    Sob essa visão, o direito orçamental teria a finalidade de autorizar a administração pública a comprometer os recursos financeiros para fazer face aos gastos públicos durante determinado período (princípio da anualidade), ao passo que o direito dos gastos públicos teria como objetivo o atendimento das necessidades coletivas por meio de utilização dos recursos públicos escassos.




    No Brasil, a matéria ainda é controversa, sobretudo, pois, a lei orçamentária anual não esgota a disciplina jurídica das despesas públicas na medida em que não contemplaria apenas gastos orçamentais, mas, sobretudo, onde as despesas públicas (discricionárias) seriam contingenciadas à fonte de custeio respectivo, isto é, nas receitas públicas. Entretanto, são os gastos públicos o principal instituto jurídico de direito financeiro, após o direito tributário, visto que, face ao maior volume de despesas públicas obrigatórias (constitucionais e legais) teria o ente estatal que buscar as receitas públicas correspondentes, num movimento inverso, onde a despesa condicionará a receita, denotando-se, assim, a relevância do gasto público frente à arrecadação de recursos, e sobre a própria sustentabilidade do orçamento público em si28.




    Teríamos aqui, o direito dos gastos públicos como ramo do direito financeiro, que disciplinaria a despesa pública de forma relativamente autônoma ao direito orçamental, sendo, assim, seu pressuposto de legitimidade e validade.




    2.1.4. Do poder e da relação jurídica de gastos públicos




    O estudo do direito do gasto público ganha certa autonomia, quando são delineados institutos próprios aplicáveis a si, tais como: o poder de gasto público e a relação jurídica de gasto público.




    O poder de gasto público representa a capacidade de comprometer o emprego dos fundos públicos destinados a satisfazer uma necessidade, cuja determinação e avaliação também foram especificadas por esse poder. Já a relação jurídica de gasto público representa um vínculo obrigacional entre a Administração Pública e outro sujeito de direito, por ocasião da realização de dada despesa pública, possuindo como fonte primária a lei, ou ainda, decorrente de um contrato ou um ato administrativo29.




    Em Portugal, o conceito de relação jurídica de despesa pública indica um direito do Estado de exigir da coletividade uma contribuição para fazer face às despesas públicas, segundo a capacidade contributiva do indivíduo (relação jurídica tributária), ao passo que haveria também o dever do Estado em aplicar as receitas públicas hauridas dessa relação jurídica na satisfação das necessidades coletivas30, sendo sujeito ativo da relação jurídica a própria coletividade.




    2.1.5. Conceituando a despesa pública




    A despesa pública é o conjunto de dispêndios do Estado, ou de outra pessoa de direito público, prevista numa autorização legislativa para o funcionamento dos serviços públicos ou a execução de fim a cargo do governo31.




    Temos ainda, que despesa pública corresponde à soma dos gastos públicos realizados pelo Estado na realização de obras e para a prestação de serviços públicos32.




    Já o gasto público representa toda aplicação, geralmente em dinheiro, que incide sobre as finanças do Estado e que se destina ao cumprimento dos fins administrativos ou econômico-sociais, não necessitando ser realizado por um organismo estatal, isto é, podendo ser também levado a cabo por entidades de direito privado ou semiprivado que recebem delegação de poder e das quais o Estado se valha para o cumprimento de seus fins de ordem econômico-social33.




    Assim, os gastos públicos são dispêndios em dinheiro realizados pelo Estado em virtude de lei, para cumprir os seus fins consistentes na satisfação das necessidades coletivas, incluindo àqueles que não correspondem ao fim de satisfação das necessidades coletivas, ainda que considerados gastos públicos ilegítimos34.




    Temos ainda, que as despesas públicas do Estado são definidas como o conjunto de necessidades públicas cuja satisfação exige o emprego de recursos públicos, realizado por ente estatal mediamente procedimento funcionalizado, abrangendo o emprego de recursos que emanam do erário público para a satisfação de uma necessidade específica ou coletiva35.




    Desta feita, os gastos públicos e as despesas públicas governamentais representam a aplicação de recursos financeiros públicos pelos órgãos e entidades públicas integrantes do orçamento fiscal e da seguridade social previstas na lei orçamentária anual, e pelas entidades paraestatais, entidades privadas e outras entidades que gravitam no entorno da administração pública centralizada brasileira, gerindo-se os recursos públicos36.




    O gasto público brasileiro compreende todo dispêndio de recursos financeiros para satisfazer as despesas orçamentais37, abrangendo também os gastos públicos atípicos (despesas públicas indiretas) representados nos gastos tributários ou renúncias de receitas, assim como nos benefícios fiscais-creditícios. Nestes últimos, existem despesas públicas que tendem a ficar à margem da lei orçamentária, também denominadas off-budget expenditures, submetidas aos princípios que regem à administração pública e ao controle de legalidade pelos órgãos de controle externo (artigos 37 e 70, da CR/88), face a possibilidade de impacto nas finanças públicas, conquanto instrumentos de políticas públicas específicas.




    2.1.6. Dos gastos tributários




    O gasto tributário corresponde a uma “desoneração legal” de tributo ao sujeito passivo da relação jurídica tributária, acompanhada de renúncia de receita pública, na busca de determinado objetivo de interesse público, em especial, a implementação de políticas públicas específicas de fomento e desenvolvimento social e regional. Em certa medida, representa empobrecimento do ente estatal em face da diminuição – total ou parcial – de tributos que deveriam ser arrecadados por força de lei, mas renunciados em favor do contribuinte, produzindo-se o mesmo efeito financeiro das despesas públicas, denominando-se, assim, despesas públicas indiretas38.




    Usualmente, os gastos tributários39 são utilizados como ferramentas de políticas públicas buscando atingir certos objetivos de interesse público, assim como estimular o consumo de certos bens ou serviços, ou ainda, fomentar os investimentos em determinados setores ou regiões40.




    A Lei Complementar federal brasileira nº 101/2000, em seu art. 14, § 1º, adotou critério jurídico-formal para a identificação dos gastos tributários com base na derrogação das regras ordinárias de tributação, atribuindo-se certas vantagens ao contribuinte – sujeito passivo da relação jurídica tributária –, compreendendo a concessão de “anistia, remissão, subsídio, crédito presumido, concessão de isenção em caráter não geral, alteração de alíquota ou modificação de base de cálculo que implique redução discriminada de tributos ou contribuições, e outros benefícios que correspondam a tratamento diferenciado”.




    Por fim, as espécies de benefícios fiscais no direito brasileiro abrangem as isenções, a não incidência, a alíquota zero, a redução de base de cálculo ou de alíquota, os créditos presumidos, as anistias, a remissão, os diferimentos, a concessão de moratória ou parcelamento, as depreciações aceleradas e a concessão de prazos mais favorecidos41.




    2.1.7. Dos benefícios creditícios




    A expressão benefícios creditícios ou benefícios de natureza creditícia deriva da disposição contida no art. 165, § 6º, da Constituição da República de 1988, tratando-se de gastos decorrentes de programas oficiais de crédito que ofereçam taxas de juros mais acessíveis aos tomadores de empréstimo em relação aos juros que remuneram títulos emitidos no mercado financeiro, impondo que o projeto de lei orçamentária deverá ser “acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de isenções, anistias, remissões, subsídios e benefícios de natureza financeira, tributária e creditícia”.




    Deste modo, considerando que os benefícios creditícios não constam dos orçamentos públicos, mas apenas de demonstrativo regionalizado do efeito, poderão ser considerados off-budget expenditures, sobretudo, pois, as diferenças das taxas de juros assumidas pelo governo42, e não constantes do orçamento público, trarão reflexos negativos à dívida pública, compreendidos como gastos públicos indiretos43.




    Como exemplo de benefícios creditícios, podem ser citados os empréstimos concedidos pelo tesouro nacional ao Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico brasileiro. Estas operações de empréstimos do tesouro nacional ao BNDES importam em um custo direto elevado, sem processo orçamental anual de revisão, dotados de ausência de transparência pública indispensável, cujos custos deveriam ser compensados em longo prazo, por ganhos fiscais decorrentes de previsão de aumento de receita da ordem de bilhões de reais, sem se considerar os prejuízos – “calotes” – de empréstimos concedidos a países estrangeiros, sem garantias reais nos últimos governos, o que agravou a subestimação de gastos públicos indiretos face às incertezas de seus custos reais44.




    Acrescente-se a tais fatores, que por vezes foram concedidos benefícios creditícios em operações de crédito economicamente inviáveis (verbi gratia a exploração dos poços de petróleo do pré-sal), ou ainda, com base em critérios políticos, operações creditícias sigilosas para países estrangeiros de regimes autoritários (verbi gratia Cuba, Venezuela, Filipinas e “Repúblicas” Africanas, dentre outros), sem retorno de benefícios efetivamente programados, servindo de “porta de saída de recursos” em métodos hodiernos de corrupção na administração pública brasileira, com escoamento vultoso de recursos públicos.




    2.1.8. Classificação da despesa pública




    Podemos classificar o gasto público a partir da distinção entre as despesas orçamentárias e as denominadas off-budget expenditures.




    As primeiras, também chamadas despesas públicas propriamente ditas, são aquelas submetidas ao princípio da legalidade orçamental, abrangidas as despesas correntes e despesas de capital, podendo ser obrigatórias (gastos constitucionais), quase-obrigatórias (gastos legais), ou facultativas (onde não é estabelecida obrigatoriedade de sua realização na lei ou na Constituição)45.




    Outrossim, as despesas orçamentárias no Brasil dividem-se em ordinárias (para atender necessidades estáveis da Administração) e extraordinárias (decorrentes de fatos imprevisíveis). É preciso ressaltar que as despesas extraordinárias podem ser instituídas por empréstimos compulsórios (art. 148, inciso I, CR/88) e realizadas por abertura de créditos extraordinários (art. 167, § 3º, CR/88), que independem de prévia autorização legislativa46.




    Já as segundas, não submetidas ao princípio da legalidade orçamental, abrangem as despesas operacionais de empresas estatais (administração indireta brasileira), as despesas de entes paraestatais (organizações de serviços sociais brasileiros), o gasto tributário ou despesa fiscal (renúncias fiscais), e a concessão de benefícios creditícios (fomentos e subvenção a dadas atividades regionais ou atividades de bens e serviços), todas caracterizadas pelo instituto da desorçamentação47.




    Na desorçamentação, temos o desenquadramento dos gastos públicos das estruturas legais temporais (legalidade orçamental), seja por fatores de necessidade do Estado em reduzir significativamente o peso das despesas públicas insensíveis à demografia, seja por estar ligada ao envelhecimento da população, ambas imbricadas ao recrudescimento das dívidas públicas face ao progresso técnico e a acumulação de capitais, transformações dos sistemas sociais, e, sobretudo, causas instrumentais (custos dos serviços públicos, modificações demográficas, guerras e conflitos, papel humanitário estatal, concausas financeiras, dentre outras)48.




    Trata-se, pois, de exceção ao princípio da plenitude orçamental, com a tentativa de criar fórmulas de evolução sustentável dos orçamentos públicos dos entes, cada vez mais deficitários, com a transferência de atividades típicas do setor público para o setor público negocial, adstrita a motivos de eficiência, como o caracterizado pela contratação privatística49 (função pública, regimes financeiros, regimes de contratação pública de bens e serviços, dentre outros), assim como por motivos financeiros, por meio de instrumentos de contingência da escalada na alta da dívida pública e recorrente déficits fiscais.




    2.1.9. Do fato gerador do gasto público




    O fato gerador do gasto público é identificado no momento de realização da despesa pública, seja para fins de delimitação do exercício financeiro aplicável à espécie, seja para respeito à limitação quantitativa prevista nas dotações orçamentárias respectivas50.




    Além disso, o momento de realização do gasto público é importante para fins de elaboração das demonstrações fiscais e contábeis, além de servir de instrumentos que assegurem o exercício da transparência pública e o acesso à informação, elementos indispensáveis ao exercício do controle externo das atividades estatais.




    Para o controle externo da Administração Pública é igualmente importante identificar o momento em que o gasto público foi realizado, para fins de responsabilização administrativa, criminal e cível, no caso de apuração de eventual irregularidade passível de sanção.




    As despesas orçamentárias brasileiras têm ancoragem no art. 35, inciso II, da Lei federal nº 4.320/1964, impondo-se regime de “competência” aos gastos públicos, isto é, considerando-se realizadas no momento do empenho. A propósito, o regime de competência também se aplica no cômputo da despesa total de pessoal para fins de controle dos limites máximos de gastos, na forma prevista no art. 18, § 2º, da Lei Complementar federal nº 101/2000 (Lei de Responsabilidade fiscal).




    Todavia, no caso de responsabilização financeira por eventual prática de dano causado ao erário, observamos que deve ser considerada a data do pagamento para fins de base de cálculo de juros e correção monetária, incidente sobre o quantum debeatur a ser ressarcido pelo gestor, considerada a data da (in)disponibilização financeira para todos os efeitos legais.




    Já no tocante ao gasto tributário ou despesa fiscal (renúncias de receitas), a despesa pública deve ser considerada realizada no prazo de vencimento, isto é, na data que os recursos financeiros renunciados deveriam ser arrecadados aos cofres públicos, se não houvesse sido realizada a despesa pública indireta com a concessão do benefício fiscal.




    2.1.10. Regime jurídico das renúncias fiscais




    Os gastos tributários e despesas fiscais representados pelas renúncias fiscais, foram disciplinados na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, tanto sob aspecto executivo, quanto sob aspecto legislativo, de modo a implementar os objetivos republicanos contidos nos princípios constitucionais fundamentais (art. 3º, da CR/88), em especial ao desenvolvimento social e regional, e ao combate da pobreza e a redução das desigualdades sociais.




    Como se extrai de excertos dos dispositivos constitucionais (art. 43, art. 70, art. 150 e art. 165)51, a norma magna impõe como regra, lei específica para o tratamento tributário diferenciado que dá origem ao gasto tributário (art. 150, § 6º, CR/88).




    Por seu turno, o projeto de lei orçamentária anual deve conter os demonstrativos com os efeitos regionalizados, dos benefícios de natureza financeira, tributária e creditícia (art. 165, § 6º). Também há previsão constitucional de utilização dos gastos tributários para a promoção do desenvolvimento e redução das desigualdades regionais (art. 43, § 2º). Além disso, as renúncias de receitas devem ser submetidas à fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial (art. 70, caput).




    Destaca-se que o tratamento dado à matéria no art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar federal n. 101/2000)52, estabelece que a concessão ou ampliação de benefícios de natureza tributária deve estar acompanhada dos seguintes elementos: a) estimativa do impacto orçamentário-financeiro no exercício em que deve iniciar sua vigência e nos dois seguintes; b) atendimento ao disposto na lei de diretrizes orçamentárias; c) demonstração de que a renúncia foi considerada na estimativa da lei orçamentária anual e que não afetará as metas de resultados fiscais previstas na lei de diretrizes orçamentárias, ou, estar acompanhada de medidas de compensação por meio do aumento de receita.




    O gasto tributário é instrumento de política pública com objetivo específico a ser atendido. Se os objetivos são ilegítimos, o gasto tributário também será ilegítimo. Ademais, é importante apurar se os objetivos estão sendo atingidos (em eficácia) com o menor gasto tributário possível (em eficiência). Essa avaliação a ser realizada pelo Tribunal de Contas e/ou Ministério Público – órgãos de controle externo – é fundamental para que o Poder Executivo e Legislativo possam deliberar sobre manutenção ou não do tratamento tributário diferenciado53.




    Hodiernamente no Brasil, observamos que os gastos indiretos executados pelo sistema tributário resultam frequentemente em desperdícios e má alocação de recursos, sendo necessário que o governo passe a conhecer mais sobre os seus programas de investimentos públicos (custos, funcionamento, benefícios esperados, objetivos atingidos) para que uma reforma em sua política de incentivos fiscais possa vir a ocorrer, inclusive com a extinção ou substituição de certas despesas fiscais ineficazes, por formas mais efetivas e menos dispendiosas de auxílios54.




    O sistema tributário acaba por conceder benefícios fiscais cujos objetivos não estão claros, permanecendo o referido benefício em vigor indefinidamente por decorrência de carência de um processo de revisão periódico55. Tal fato também não passou despercebido pelo legislador constituinte originário, dispondo sobre a matéria nos Atos de Disposições Constitucionais Transitórias56.




    Portanto, a utilização dos gastos tributários e despesas fiscais como instrumento de políticas públicas, deve restar sujeita a diversos critérios de (re)avaliação, tais como a eficiência, a eficácia, a efetividade, a equidade, a economicidade, a justiça, a transparência, o equilíbrio e os efeitos no orçamento, como revisões periódicas que lhe possam atestar a legitimidade para atendimento dos objetivos que foram concedidos.




    2.1.11. Regime jurídico dos benefícios creditícios




    Os benefícios creditícios são gastos públicos decorrentes de programas oficiais de crédito que oferecem condições mais acessíveis aos tomadores, não estando alocados no orçamento público. A ausência de transparência em suas concessões são o grande desafio para auditá-los quanto aos objetivos propostos e seus fins (anti)econômicos. O art. 165, § 6º, da Constituição da República de 1988, trouxe previsão de que as informações sobre os benefícios creditícios fossem enviadas em demonstrativo juntamente com o projeto de lei orçamentária anual57.




    Como se verifica, o demonstrativo de benefícios financeiros e creditícios compõe as informações complementares do projeto de lei orçamentária anual e subsidia o relatório sobre as contas do governo. Ainda sob esse aspecto, destaca-se o art. 49, Parágrafo único, da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar federal n. 101/2000)58.




    Postas estas premissas, resta claro que tais benefícios creditícios submetem-se às regras de fiscalização pelo controle externo da administração pública, em especial o art. 70, caput, da Constituição da República de 1988, por restarem inseridos na concepção ampliada de renúncias de receitas, isto é, despesas públicas indiretas, onde a fiscalização contábil, financeira e orçamentária da União e das entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas, serão exercidas pelo Congresso Nacional (controle externo) e pelo controle interno de cada Poder.




    Portanto, resta evidenciada a importância de se otimizar a avaliação periódica das ações do setor público, incluindo o desempenho orçamentário e financeiro dos programas relacionados aos benefícios creditícios e os resultados da efetividade de sua operacionalização.




    2.1.12. Princípios jurídicos aplicáveis às despesas públicas




    O princípio é um mandamento nuclear de um sistema jurídico, isto é, um alicerce, uma disposição fundamental que irradia sobre as diferentes normas do ordenamento jurídico, compondo-lhes o espírito e servindo de critério para a sua exata compreensão. Sua violação é fato jurídico grave, superando até mesmo a transgressão das normas legais, por implicar ofensa a todo um sistema de comandos59.




    Nesse sentir, os princípios jurídicos têm importante papel na interpretação das normas, na supressão de lacunas e na solução de contradições verificadas no sistema normativo, o que se mostra essencial no caso específico do direito das despesas públicas, em decorrência da legislação não consolidada (assistemática), da disciplina material infralegal variada (normas diversas), da carência de doutrina aprofundada da matéria (incipiência acadêmica) e da falta de uniformidade das decisões dos órgãos de controle externo e interno (sobreposição de atuações sobre um mesmo fato).




    Os princípios são vagos, abstratos e indeterminados, necessitando de um elemento mediador (juiz ou legislador) que os possa relacionar a determinadas hipóteses específicas de aplicação (subsunção do fato à norma). Já as regras jurídicas, de forma contrária aos princípios, possuem aplicação imediata e direta no caso concreto, não deixando margem para interpretação subjetiva, em regra. Numa possível colisão entre princípios, deve ser utilizada a hierarquização axiológica, a ponderação de valores no caso concreto, aplicando-se-lhes os princípios coexistentes de modo gradual, com maior ou menor intensidade de um ou outro60, dirimindo-se a questiúncula posta.




    Na doutrina de EMERSON GOMES61 os princípios incidentes sobre o direito-dever dos gastos públicos decorrentes da Constituição da República brasileira podem ser subdivididos em: (i) princípios fundamentais (Princípio do Estado de Direito, princípio republicano, princípio democrático, princípio da separação de poderes, princípio federativo); (ii) princípios constitucionais gerais (isonomia, segurança jurídica); (iii) princípios da Administração Pública (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiência); (iv) princípios setoriais dos gastos públicos (legalidade, legitimidade, economicidade); e, (v) princípios da responsabilidade fiscal (planejamento, transparência, responsabilização, controle, equilíbrio das contas públicas).




    Assim, diante das mais variadas classificações, volver-nos-emos aos princípios conformadores das despesas públicas no Direito estrangeiro.




    2.1.13. Princípios da despesa pública no direito estrangeiro




    Em Portugal, CARLA MAGALHÃES62 elenca como princípios de direito dos gastos públicos, a legalidade, a prossecução do interesse público e a justiça na satisfação das necessidades coletivas. O princípio da legalidade estabelece que a execução do gasto público deve estar vinculada à lei; o princípio da prossecução do interesse público dispõe que a administração financeira deve buscar a satisfação das necessidades coletivas; e o princípio da justiça financeira é alcançado pela eficiente satisfação das necessidades públicas de uma coletividade.




    Há ainda a referência de princípios e de regras do processo orçamental, tais como a anualidade, a plenitude orçamental, a discriminação orçamental, a publicidade, o equilíbrio orçamental, a estabilidade orçamental, a solidariedade recíproca e a transparência orçamental.




    Na doutrina de JOAQUIM ROCHA63 os princípios aplicáveis a conformação do Direito da despesa pública são classificados como: (i) princípio da prossecução do interesse do interesse público; (ii) princípio da equidade intergeracional; (iii) princípio democrático; (iv) princípio da seletividade da despesa pública; (v) princípio da conformidade jurídica (vi) princípio da segregação da funções; (vii) princípio da proteção da confiança; (viii) princípio da boa gestão (economia, eficiência e eficácia); (ix) princípio da transparência; (x) princípio da concorrência; e, (xi) princípio da responsabilização.




    Na Espanha, FRANCISCO RAYA64 tomando por base o art. 31 da Constituição Espanhola de 1978, elenca os princípios que afetam os ingressos públicos, tais como os da generalidade, da capacidade econômica, da igualdade, da progressividade, da interdição ao alcance confiscatório e da legalidade. Além disso, especialmente no que tange aos gastos públicos, compreendem o princípio da alocação equitativa do produto da arrecadação, a eficiência e a economia na sua programação e execução.




    Ainda na Espanha, também há referência ao princípio da justiça material dos gastos públicos, relacionado à finalidade e ao destino dos correspondentes ingressos de recursos financeiros.




    Adiante, passaremos à análise dos princípios constitucionais fundamentais.




    2.1.14. Princípios constitucionais fundamentais




    Os princípios fundamentais, conquanto normas jurídicas de natureza abstrata e mandados de otimização, estão situados no topo do ordenamento jurídico brasileiro (arts. 1º ao 4º da CR/88), compreendendo o princípio do Estado de Direito, o princípio republicano, o princípio democrático, o princípio da separação de poderes e o princípio federativo.




    De acordo com EMERSON GOMES65, o princípio do Estado de Direito estaria ligado ao caráter jurídico da despesa pública, ou seja, à submissão da decisão de despender às normas de direito público. O princípio republicano traz a noção de coisa pública aplicável aos recursos financeiros, que devem servir de base para a realização de gasto público permeado de interesse coletivo, e nunca para satisfação de interesses pessoais das autoridades gestoras. Por sua vez, o princípio democrático estaria ligado à transparência pública e controle social da despesa pública. A seu turno, o princípio da separação de poderes implicaria na competência atribuída a cada um dos poderes na realização dos gastos necessários ao exercício de suas funções, atrelada à ideia de autonomia financeira. Por fim, o princípio federativo levaria à repartição de responsabilidades de gastos públicos entre a União, Estados e Municípios brasileiros.




    Assim, o princípio do Estado de Direito está imbricado à estrita legalidade aplicável à Administração Pública (Art. 37, da CR/88), pensamento este que impõe que o próprio Estado aplique a si próprio as regras de direito, a elas se subsumindo enquanto também Estado-legislador. É na legalidade que cada indivíduo encontrará o fundamento de suas prerrogativas (direitos e garantias), assim como a fonte de suas obrigações (deveres jurídicos). O princípio da legalidade é vetor do livre arbítrio do gestor público, ao passo que legitima sua atuação, impondo-lhe limites de agir, sob pena de invalidade do ato e responsabilização de seu autor.




    Para JOAQUIM ROCHA66, o princípio da legalidade deveria denominar-se princípio da juridicidade ou conformidade jurídica, posto que a atuação despesista deve se pautar em consonância à lei entendida em sentido amplo, abrangente de qualquer norma jurídica (constitucional, legal, internacional ou comunitária europeia).




    A diferença entre o administrador privado e o público, reside que, na seara privada, o gestor particular age com os poderes inerentes ao direito de propriedade (dominus), sendo que tudo que não lhe é defeso, é permitido pela autonomia da vontade, inclusive escolha de eventual administração perdulária de seus bens; já quanto ao administrador público, este não poderá agir com animus domini e com o que lhe pareça mais cômodo, mas somente com que lhe é autorizado previamente por lei, parametrizando seu modo de agir de forma expressa, em atendimento ao axioma do princípio da indisponibilidade do interesse público.




    No que tange ao princípio republicano, representa “viga-mestra” estruturante do Estado democrático, com a desconcentração do poder nas funções executiva, legislativa e judiciária, volvidas ao desenvolvimento de interesses públicos coletivos67, onde a “pedra de toque” do mandado de otimização será a realização do gasto público centrado no sentimento de pertença coletiva (coisa pública), onde os interesses, bens e serviços devem volver-se ao atendimento dos concidadãos e das instituições publicistas.




    O princípio democrático que é realizado no Estado Democrático de Direito, ou seja, a democracia qualificando o ente, antes mesmo das próprias regras de direito, impõe um processo de convivência social num ambiente comunitário livre, justo e solidário (art. 3º, inciso II, da CR/88), em que o poder emanado do povo, deverá ser exercido em proveito do povo, diretamente ou por seus representantes eleitos (Art. 1º, Parágrafo único, da CR/88), dando-se por meio participativo crescente nos processos decisórios e na formação de atos de governo, com pluralidade de ideias, culturas e etnias, e com a “convivência harmônica” do diálogo de opiniões e pensamentos antagônicos68.




    Na seara de contas públicas tem relevante papel, onde, por meio do acesso à informação e transparência de dados ao povo, propiciar-se-á o exercício da plenitude do controle externo social, tipicamente difuso e inerente ao conceito de cidadania plena.




    Para ALESSANDRA SILVEIRA69 a democracia popularizou-se no ocidente por uma razão de senso comum, pela qual “é o melhor sistema político que a humanidade conseguiu produzir”, permitindo a escolha dos governantes por decisão do povo, dotada de grau de intervenção/escolha em processos decisórios, com dominância de um homem sobre o outro sob o fundamento da volitividade popular e legitimadora do poder político de quem governa, com métodos de controle das faculdades governamentais e da própria autoridade que governa.




    O princípio da separação dos poderes, em sistema de freios e contrapesos (art. 2º, da CR/88), impõe a autonomia orçamentário-financeira dos poderes constituídos, como mecanismo garantista da independência e harmonia entre si, sobretudo para que não sofram ingerências nas suas funções típicas, que terão o condão de tolher arbítrios, inclusive em matéria de gastos públicos de poderes constituídos.




    Por fim, o princípio federativo brasileiro, além de garantir a autonomia da organização político-administrativa da união indissolúvel dos entes federados (art. 18, da CR/88), tem o condão de definir as competências executivas e legislativas, atribuindo-lhes as responsabilidades pelas ações governamentais em políticas públicas e gastos públicos, nos termos da norma fundamental.




    Os objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil (art. 3º, da CR/88) também servem de orientação para o levantamento de problemas e necessidades coletivas que serão objeto das políticas governamentais proporcionadas pelo direito das despesas públicas. De outro lado, à vista de elementos normativos deficientes (não claramente delimitados), acaba-se por decorrer óbice à aplicabilidade direta e imediata das “regras-programa” constantes dos objetivos fundamentais. Todavia, seus efeitos jurídicos irradiam para todo o sistema jurídico, estabelecendo vínculo obrigatório para os órgãos públicos, limitando a discricionariedade dos órgãos legislativos e eivando de inconstitucionalidade as normas infralegais que disponham em contrário.




    Assim, é vedada a edição de normas antagônicas aos objetivos republicanos, servindo de elemento integrativo do sistema constitucional e de fonte interpretativa às normas infralegais, além de funcionar como diretriz do legislador ordinário70.




    2.1.15. Princípios constitucionais gerais




    No que concerne aos princípios constitucionais gerais, são aplicáveis a todos os ramos do direito (art. 5º, da CR/88), possuindo a característica dúplice de conter o poder estatal e de resguardar os interesses individuais insculpidos nos princípios da liberdade, da segurança jurídica, do devido processo legal, da isonomia e da universalidade da jurisdição, todos destinados a assegurar direitos que devam ser garantidos pelo ente estatal na realização das despesas públicas.




    O princípio da liberdade no curso da história ganha relevância destacada, ao passo que serve de garantia e dever aos indivíduos e ao próprio Estado. Vinculado à ideia de própria humanidade, é remontado – hodiernamente – como direito que expressa e possibilita uma “comunidade de princípios”, integrada por membros concidadãos que se reconhecem mutuamente livres e iguais, coautores de normas que regem suas vidas em comum, recobrando os ideários de cidadania e direito de participação no debate político constitutivo e conformador da soberania democrática; desse modo, o princípio resta dotado de instrumentalidade em superação a ideia material de sua concepção (liberdade pública)71.




    Já o princípio da segurança jurídica, na doutrina de JOSÉ AFONSO DA SILVA, consiste no “conjunto de condições que tornam possível às pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequências diretas de seus atos e de seus fatos à luz da liberdade reconhecida”72, representado máxime em força normativa no princípio da irretroatividade das leis (art. 5º, inciso XXXVI, da CR/88), onde “a lei não prejudicará o direito adquirido, a coisa julgada e o ato jurídico perfeito”, que se espraia a diversos dispositivos infraconstitucionais.




    Tem por escopo a estabilidade das relações jurídicas sob o aspecto objetivo, servindo como garantidor da proteção da confiança em sua faceta subjetiva, onde o cidadão acredita e espera que os atos praticados pelo poder público sejam dotados de legitimidade ou licitude, e, nesses contextos, serão mantidos incólumes e respeitados pela própria administração pública e terceiros, servindo de verdadeiro instrumento de pacificação social.




    O princípio do devido processo legal, como leciona GOMES CANOTILHO73, é àquele “processo devido” que deve informar-se materialmente pelos princípios de justiça, tanto no campo jurídico-processual, quanto no campo normativo-legislativo, por meio de critérios de formação equânime de acordo com as normas constitucionais, cabendo às cortes superiores expurgar do ordenamento jurídico as leis que se desvelem dissonantes às Constituições e seus respectivos princípios, tanto sob aspectos formais, quanto aspectos materiais.




    Pelo princípio da igualdade, integrante das Constituições modernas e dotado de autoaplicabilidade, há uma tríplice finalidade de consecução da isonomia: (i) limitação legislativa – denominada igualdade na lei de forma abstrata (isonomia formal), onde não serão incluídas distinções que rompam com a ordem de igualdade; (ii) limitação ao intérprete da lei – denominada igualdade perante a lei (isonomia material), consistente na aplicação de norma já existente a dado caso concreto, sem utilização de métodos de interpretação que ocasionem discriminações; e, (iii) limitação ao particular (isonomia empírica) – denominada vedação de prática de tratamento discriminatório, preconceituoso ou racista.




    Por fim, pelo princípio da universalidade de jurisdição (Art. 5º, inciso XXXV, da CR/88) temos que a “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário, lesão ou ameaça a direito”, também denominado princípio da jurisdição uma.




    2.1.16. Princípios orçamentários




    Os princípios orçamentários são as premissas básicas para a elaboração do orçamento público.




    Segundo os ensinamentos de JAMES GIACOMONI (2005)74, no Brasil são identificados os seguintes princípios orçamentários: (i) unidade; (ii) universalidade; (iii) orçamento bruto; (iv) anualidade (periodicidade); (v) exclusividade; (vi) não afetação; (vii) discriminação ou especificação; (viii) clareza; (ix) publicidade; (x) exatidão; e, (xi) programação.




    Há de se observar, que alguns princípios orçamentários estão previstos expressamente na Constituição da República de 1988, como o princípio da exclusividade (art. 165, § 8º) e o princípio da não afetação (art. 167, inciso IV), coexistindo também princípios estabelecidos na Lei federal nº 4.320/1964 e na Lei Complementar federal n. 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).




    Quanto à aplicação dos princípios orçamentários à fase de realização da despesa, EMERSON GOMES (2015)75 aponta o princípio do orçamento bruto, previsto no art. 6º, caput, da Lei federal nº 4.320/1964, segundo o qual “todas as receitas e despesas constarão da Lei de Orçamento pelos seus totais, vedadas quaisquer deduções”. Trata-se assim, da transparência do orçamento público com a indicação de todas as despesas e de todas as receitas necessárias pelos seus valores brutos.




    Ainda quanto à aplicação dos princípios orçamentários na disciplina da realização do gasto público, decorre o princípio da exclusividade, previsto no art. 165, §8º, da norma fundamental, ao dispor que a lei orçamentária anual não conterá dispositivo estranho à previsão da receita e à fixação da despesa.




    Também merece destaque o princípio da anualidade, segundo o qual a autorização de gastos estará sujeita a uma limitação temporal anual. O mesmo autor76 também faz referência ao princípio da discriminação ou especificação e ao princípio da programação, os quais condicionam a realização da despesa pública, fazendo com que o orçamento estabeleça uma limitação qualitativa ou finalística do gasto público a ser realizado com dada dotação orçamentária.




    Por fim, há de se ressaltar que os princípios orçamentários são aplicáveis apenas às despesas orçamentárias, não incidindo sobre as despesas off-budget.




    2.1.17. O princípio da segregação de funções




    O princípio da segregação de funções está relacionado ao sistema de controle interno ou de auditoria, tendo sido estruturado na separação de atribuições ou de responsabilidades, com aplicação direta no procedimento de realização do gasto público.




    Para JOAQUIM ROCHA77 o princípio exige a cisão clara entre os diferentes que atuam no procedimento despesista, em especial o decisor e o executor.




    No Brasil, era prevista na Portaria TCU nº 63/1996 (revogada), bem como ao Manual do Sistema de Controle Interno do Poder Executivo Federal aprovado pela Instrução Normativa SFCI nº 01/2001, a segregação de funções como princípio básico do sistema de controle interno administrativo, consistente na separação das funções de autorização, aprovação, execução, controle e contabilização de operações, de tal forma que nenhuma pessoa detivesse competências e atribuições em desacordo com o mandado de otimização anteposto.




    Na lição de JORGE ULISSES JACOBY FERNANDES78, “nenhum servidor ou seção administrativa deve controlar todos os passos-chave de uma mesma transação ou fato”, coibindo-se a concentração de funções incompatíveis em determinados órgãos ou agentes, reduzindo-se os riscos da ocorrência de fraudes ou desvios, estando ligado aos princípios da moralidade e da impessoalidade (art. 37, da CR/88).




    Ressalte-se que a incompatibilidade restará caracterizada, quando houver o exercício de uma função por determinado agente, em conjunto com o controle desta mesma função.




    O princípio da segregação de funções é amplamente aplicável no âmbito da execução da despesa pública, em razão da atuação de agentes governamentais nas mais diversas fases de realização dos gastos públicos, cujas etapas se mostrem incompatíveis entre si, tais como a requisição de bem ou serviço, a emissão de empenho, o atesto de recebimento, a realização de pagamentos e a contabilização.




    Em Portugal, o princípio está expressamente previsto no art. 42 da Lei de Enquadramento Orçamental (Lei nº 91/2001), onde as “operações de execução do orçamento das receitas e das despesas obedecem ao princípio da segregação das funções de liquidação e cobrança, quanto às primeiras, e de autorização da despesa, de autorização de pagamento e pagamento, quanto às segundas”.




    Na França, de acordo com MICHEL BOUVIER, MARIE-CHRISTINE ESCLASSAN e JEAN-PIERRE LASSALE79, o princípio da segregação de funções aparece na separação entre os ordenadores e os contadores públicos na fase de execução de receitas e despesas públicas, envolvendo a divisão de competências, a independência das autoridades e a incompatibilidade das funções.




    Quais são os gastos públicos submetidos à legalidade orçamentária no Brasil?




    Submetem-se à legalidade orçamentária a autorização de despesas relacionadas às entidades incluídas no orçamento fiscal e de seguridade social, compreendendo os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, o Ministério Público, os Tribunais de Contas, os órgãos, as autarquias (com exceção dos Conselhos de fiscalização de atividade profissional), as fundações públicas, as empresas públicas, as sociedades de economia mista e as empresas estatais dependentes.




    Por sua vez, as entidades paraestatais (integrantes do Sistema S brasileiro) e as entidades de colaboração (Organizações Sociais e OSCIPS) não estão sujeitas à legalidade orçamentária.




    Da mesma forma, os gastos tributários (despesas fiscais) e os benefícios de natureza creditícia não necessitam de autorização na lei orçamentária anual, mas integram a LOA a título de informações complementares, conforme art. 165, § 6º, da Constituição da República de 1988. Os gastos tributários e os benefícios creditícios podem vir a ter suas regras previstas na Lei de Diretrizes Orçamentárias, em função de dispor sobre as alterações na legislação tributária e sobre a política de aplicação das agências oficiais de fomento (art. 165, § 2º, CR/88).




    2.1.18. Da conformidade jurídica orçamentária




    A legalidade orçamentária foi ampliada juntamente com a evolução do orçamento público, passando a ser utilizada nova classificação orçamental que condiciona a despesa pública de forma mais detalhada.




    De fato, conforme leciona ALIOMAR BALEEIRO80, inicialmente o orçamento era um instrumento político para a defesa dos contribuintes contra os governos, com o objetivo de conter as despesas públicas e a tributação, bem como manter o equilíbrio orçamentário. Era o chamado orçamento tradicional na época de pleno desenvolvimento do liberalismo.




    O orçamento acompanhou a evolução do Estado Liberal para o Estado de Bem-Estar Social, passando a desempenhar novas funções de intervenção na ordem econômico-social, deixando de ser um mero demonstrativo de previsão de receitas e autorização de despesas.




    Posteriormente, houve o surgimento do orçamento-programa, focado no desempenho (eficácia e efetividade) e nas realizações de ações governamentais (políticas públicas) diante de metas e objetivos traçados, de modo que a especificação da despesa pública passou a ser muito mais detalhada do que no orçamento tradicional.




    2.1.19. Legitimidade do gasto público




    Na lição de EMERSON GOMES81, decorre o surgimento de um novo princípio na Constituição da República de 1988, denominado de princípio da legitimidade do gasto público.




    Consoante ensina RODRIGO BORJA82, legítimo é o que guarda conformidade com a justiça, a equidade, a paz, a dignidade, a liberdade, os direitos humanos e outros valores da vida social.




    Observamos que a legitimidade orçamental brasileira abrange os atos de gestão, as políticas públicas e os dispêndios de dinheiros públicos, encontrando previsão expressa no art. 70, caput, da Constituição da República de 198883.




    Como se verifica, o controle de legitimidade é função constitucionalmente atribuída aos Tribunais de Contas, assim como ao Ministério Público Brasileiro84. Nesse contexto, a Lei Orgânica do Tribunal de Contas da União (Lei federal nº 8.443/92) faz referência à legitimidade dos atos de gestão como parâmetro para o julgamento das contas públicas (de governo e de gestão)85.




    BRUNO NAGATA86 observa que o princípio da legitimidade deve servir como critério para o processamento do controle da atividade financeira estatal e correção de condutas contrárias aos valores por ele expressos. Portanto, a legitimidade é princípio de gestão pública, com importante função de orientar a conduta dos gestores e ordenadores de despesas públicas.




    Nesse mesmo sentir, EMERSON GOMES87 aduz que a questão referente à legitimidade da gestão pública é encontrada na Constituição da Bolívia de 2009, como princípio da Administração Pública; na Constituição de Burkina Faso de 1991, no âmbito das políticas públicas; na Constituição da Hungria de 2011, ao tratar de decisões administrativas; na Constituição da Itália de 1947, ao tratar do controle prévio das medidas governamentais; e na Constituição da Namíbia de 1990, ao tratar das políticas públicas. Na Espanha, referenciam-se à justiça financeira atrelada à atribuição equitativa dos recursos públicos e a distribuição igualitária dos gastos com probidade, eficiência e economia, de forma bem próxima ao princípio da legitimidade.




    Conforme expõe JOSÉ GARCÍA88, o princípio da justiça material dos gastos no direito espanhol busca a extinção das despesas injustas e arbitrárias, que favoreçam as desigualdades entre os cidadãos e contradigam as aspirações socioeconômicas plasmadas na Constituição. Assim, os recursos públicos devem ser empregados de forma equitativa entre os indivíduos, de acordo com os níveis de necessidade econômica, buscando assegurar a liberdade, a igualdade e o direito a uma vida digna.




    Na Itália, de acordo com LUIGI DELPINO e FREDERICO DEL GIUDICE89, os requisitos da legitimidade do ato administrativo são aqueles exigidos pela lei orçamental como condição de validade do ato. Na Bélgica, o instituto mais próximo da legitimidade é o controle do bom emprego dos dinheiros públicos, com base nos conceitos de economicidade, eficácia e eficiência. Na Alemanha, os critérios de controle utilizados pela Corte de Contas federal são a regularidade (legalidade) e a economicidade (custo-benefício), não havendo controle de legitimidade propriamente dito.




    2.1.20. Princípio da legitimidade




    No Brasil, FRANCISCO CHAVES90 entende que a atuação dos administradores deve ser avaliada não apenas pelos aspectos legais, mas também pela legitimidade, relacionada aos aspectos de impessoalidade, de moralidade e do atendimento do interesse público. PEDRO DECOMAIN91 menciona a existência de uma relação direta entre a legitimidade e a moralidade administrativa. Já HELY LOPES MEIRELLES92 associa a legitimidade com a realização do interesse público.




    O autor LINO SILVA93 reconhece a legitimidade como um princípio jurídico da despesa pública, estando ligada aos aspectos de oportunidade (situação econômica do momento), utilidade (gastos necessários), consentimento coletivo (atuação dos representantes do povo por ocasião da aprovação da lei orçamentária) e possibilidade contributiva (harmonia entre a entidade arrecadadora e os contribuintes).




    A seu turno, REGIS DE OLIVEIRA94 faz a associação entre legitimidade e atendimento das necessidades públicas, entendendo que devem ser analisados não apenas os aspectos formais da lei, mas também o respeito das finalidades encampadas no sistema financeiro. HÉLIO MILESKI95 atenta o princípio da legitimidade associado à moralidade administrativa, ao interesse público, à justiça e à racionalidade no exercício da atividade financeira. JOSÉ NAGEL96 também vincula o controle de legitimidade do ato, aos aspectos de moralidade administrativa e atendimento da finalidade pública.




    Na doutrina de JACOBY FERNANDES97, no plano jurídico, a legitimidade é o atributo do ato que guarda conformidade com a lei, assumindo feição ética na esfera do controle, estando relacionado ao uso dos recursos públicos no atendimento da finalidade pública. JOSÉ AFONSO DA SILVA98 aduz que o controle de legitimidade é o exame de mérito da despesa pública em si. Para RICARDO LOBO TORRES99, o controle de legitimidade abrange a análise da economicidade da execução financeira e orçamentária, dos resultados, da justiça e do custo-benefício, buscando aferir se o cidadão realmente obtém a contrapartida do sacrifício econômico suportado.




    FRANCISCO ALMEIDA100 entende que a legitimidade deve até mesmo prevalecer sobre a legalidade, por envolver aspectos éticos ligados às necessidades coletivas e por expressar o dinamismo presente na relação entre o ordenamento jurídico positivo e a realidade social. Já BRUNO NAGATA101, discorre sobre o princípio da legitimidade sob perspectiva finalística, na busca do interesse coletivo, de modo que as escolhas discricionárias do administrador somente serão legítimas se atenderem ao interesse público.




    O Conselheiro do Tribunal de Contas do Maranhão, JOSÉ DE RIBAMAR CALDAS FURTADO102, entende que o controle de legitimidade da Administração Pública envolve a análise da gestão, o exame dos resultados e a concretização da justiça na aplicação dos recursos públicos. DURVAL CARNEIRO NETO103 indica que uma atuação legítima toma como ponto de partida a obediência das disposições legais, mas também deve se orientar pelas normas de natureza principiológica e demais valores encontrados no sistema jurídico.




    Assim, o princípio da legitimidade alcança a formulação das políticas públicas, servindo de diretriz a todos os gestores públicos e ordenadores de despesas, nos atos de gestão e nos procedimentos despesistas, todos volvidos ao alcance dos objetivos fundamentais republicanos, escoimados em normas de natureza programática (Art. 3º, da CR/88), onde a legitimidade do gasto público se faz presente no atendimento das necessidades básicas da sociedade.




    De outra banda, ausente estará em situações envolvendo a má utilização de recursos públicos, em que a ilegitimidade se torna patente, como no caso dos gastos com banda musicais, festas regionais ou locais, almoços receptivos e coquetéis em solenidades, tudo dada a conjuntura socioeconômica negativa brasileira, assim como nos casos de flagrante ilegalidade: promoção pessoal em publicidade pública, nepotismo, viagens ao exterior, pagamento de tratamento em hospitais privados, patrocínios a times desportivos e premiação a seus jogadores, fatos flagrantemente contrários a moralidade administrativa.




    2.1.21. Dever de prestar contas e sujeição a mecanismos de controle




    O exercício do controle está ligado à ideia de transparência pública e alcance de resultados (efetividade), podendo ser conceituado, segundo a definição de HELY LOPES MEIRELLES104, como a fiscalização, a vigilância, a orientação e a correção que um poder, órgão ou autoridade exerce sobre a conduta funcional de outro. Sendo assim, o princípio do controle é corolário do Estado Democrático de Direito, incidindo sobre todas as funções estatais, em especial as atividades afetas à realização de gastos públicos.




    JOSÉ GARCÍA105 observa que o controle (prévio) exercido sobre o gasto público manifesta-se por meio da aprovação do orçamento pelo parlamento, assim como por meio de diversos atos contábeis na fase de execução (concomitante) e, ainda, mediante a fiscalização póstuma (conformidade) das contas dos recursos geridos. No Brasil, o dever de prestar contas (accountability) encontra-se previsto no art. 70, Parágrafo único, da Constituição da República de 1988106.




    Na visão de LUIS MELLADO107, as autoridades do serviço público devem prestar contas à controladoria respectiva (interna e externa), acerca da adequada utilização dos recursos financeiros postos a sua disposição. Os principais aspectos da prestação de contas compreendem o procedimento formal, destinado a verificabilidade do atendimento da legalidade, legitimidade, economicidade e alcance de metas na gestão dos recursos públicos, podendo ser dirigida à administração pública ou aos órgãos de controle. A prestação de contas deve ser composta de demonstrativos contábeis ou financeiros, comprovantes de despesas, extratos bancários, relatórios e informações de desempenho da gestão.




    De certo, a prestação de contas deve vir acompanhada da motivação da despesa pública, sob pena de ser confrontada em legitimidade.




    A justificativa da despesa pública é uma consequência derivada do princípio da motivação, consistindo na indicação das razões de fato e fundamentos de direito em que se apoia determinado gasto público, bem como na apresentação de documentação comprobatória, tais como processos licitatórios, procedimentos de contratação direta (dispensas ou inexigibilidades), contratos administrativos, termos aditivos, convênios, contratos de repasse, atos administrativos, notas de empenho e comprovantes de entrega dos bens ou de realização dos serviços, todos indispensáveis na demonstração da boa gestão108 e a regularidade na aplicação dos recursos públicos.




    A justificação da despesa pública é representada na apresentação de informação sobre o contexto do gasto público, incluindo a indicação do programa ou política pública no qual se insere, de modo a permitir a verificação de sua conformidade com o ordenamento jurídico vigente. A ausência de justificação da despesa pública poderá caracterizar dano ao erário presumido (in re ipsa), sujeitando o responsável (ordenador de despesas) à obrigação de ressarcimento aos cofres públicos.




    2.1.22. Dever de colaboração com órgãos de controle




    Os processos em curso nos Tribunais de Contas e os procedimentos investigativos em curso nos Ministérios Públicos brasileiros, trazem – subliminarmente – pela teoria dos poderes implícitos, o dever jurídico de cooperação dos gestores com o órgão de controle, não podendo haver a sonegação de informações ou documentos requisitados, tampouco o desatendimento de diligências ou a obstrução de inspeções e auditorias, sob pena de aplicação de multa aos responsáveis, além de caracterizar ato de improbidade administrativa. O dever de colaboração tem a função de viabilizar o exercício das atividades de controle externo, da mesma forma que a transparência pública viabiliza o exercício do controle social.




    2.1.23. Normas de caráter permanente sobre o gasto público




    O orçamento é um conjunto de normas de natureza temporária, sujeitas, em regra, ao princípio da anualidade. No entanto, existem regras e princípios de caráter permanente, que incidem sobre a realização da despesa pública no tempo e no espaço.




    No sistema jurídico brasileiro, EMERSON GOMES109 correlaciona como exemplos de normas de caráter permanente a Lei federal nº 4.320/1964 (Finanças públicas), a Lei federal nº 8.666/1993 (Licitações e contratos), a Lei complementar federal nº 101/2000 (Responsabilidade fiscal), bem como os princípios constitucionais da legalidade, legitimidade e economicidade.




    Nesse contexto, no que tange aos gastos públicos, é possível verificar que a Lei federal nº 4.320/1964 dispõe sobre o empenho, a liquidação e o pagamento; a Lei federal nº 8.666/1993 regula o procedimento licitatório, que é fase essencial precursora da realização da despesa e, ainda, dispõe sobre as regras dos pagamentos decorrentes dos contratos ajustados. A Lei complementar federal nº 101/2000 regula a geração da despesa, os limites da despesa com pessoal e a limitação de empenho.




    O princípio da legalidade está relacionado à conformidade jurídica do ato gerador de despesa com as normas legais aplicáveis e com o próprio orçamento; o princípio da economicidade é a utilização racional das dotações orçamentárias aprovadas; e o princípio da legitimidade é a realização da despesa voltada para o atendimento de uma necessidade pública no interesse da comunidade.




    Portanto, o gasto público está sujeito a diversas normas de caráter permanente, além das insculpidas nas leis de natureza orçamentária.




    
2.1.24. Desorçamentação (off-budget expenditures)





    Como visto em item precedente, existem várias normas de caráter permanente apensas ao orçamento público, que acabam por relativizar a força normativa orçamental em relação ao gasto público. Além disso, a lei orçamentária anual não exerce qualquer papel normativo em relação às despesas off-budget, muito embora sejam de montante extremamente expressivo na realidade brasileira.




    As principais despesas off-budget são as despesas operacionais das empresas estatais, os gastos tributários e os benefícios creditícios.




    2.1.24.1 Despesas operacionais das estatais




    A lei orçamentária anual abrange as despesas de investimento das empresas estatais (art. 165, § 5º, II, CR/88). Além disso, as empresas estatais dependentes têm suas despesas correntes e de capital inseridas no orçamento fiscal ou da seguridade social a depender desse objetivo de criação (art. 1º, §3º, inciso I, alínea “b”, da LRF). Por sua vez, as despesas correntes (incluídas as despesas operacionais) das empresas estatais não dependentes, não estão incluídas na lei orçamentária anual brasileira, apesar do elevado montante dos recursos envolvidos; em alguns casos, de valor até mesmo superior à despesa fixada para os ministérios da administração federal e órgãos orçamentários da União (p. ex. Petrobrás, Eletrobrás e Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, dentre outras).




    No âmbito das empresas estatais federais há a elaboração do Plano de Dispêndios Globais (PDG), elaborado pelo Departamento de Coordenação e Governança das Empresas Estatais (órgão integrante do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão federal), que traz informações sobre o volume de recursos e dispêndios anuais dessas entidades públicas, compatibilizando-os com as metas de política econômica governamental.




    Nada obstante, é importante registrar que o referido PDG é aprovado por decreto presidencial, sem qualquer análise prévia do Poder Legislativo, não possuindo idêntica força normativa da lei orçamentária anual, sem vedação legal ou constitucional que proíba as estatais de efetuarem despesas correntes em valores superiores aos constantes do PDG, assumindo-se, assim, papel orientativo.




    Destarte, a existência de recursos financeiros despendidos por empresas estatais não dependentes, todos excluídos da lei orçamentária anual, é fato que reforça a tese de inexistência de vínculo estreito entre o orçamento público e o gasto público dessas empresas pertencentes à administração pública indireta brasileira.




    2.1.24.2. Renúncias de receitas e benefícios creditícios




    As renúncias de receitas (gastos tributários) e os benefícios creditícios concedidos a particulares, em montantes expressivos (em alguns casos superiores às despesas executadas com saúde, educação e assistência social), também não estão sujeitos às normas constantes do orçamento público. Logo, uma relevante parcela das despesas públicas, em sentido amplo, não está sujeita às limitações constantes da lei orçamentária anual, trazendo problemas ao eficiente planeamento orçamental por representarem despesas públicas indiretas “mascaradas” no regime jurídico financeiro brasileiro.




    2.2. DA PRECEDÊNCIA DO CUSTEIO DOS GASTOS PÚBLICOS




    2.2.1. Do princípio da precedência do custeio dos gastos públicos




    O princípio da precedência do custeio no direito brasileiro, conquanto fonte mater da seguridade social prevista no ordenamento jurídico, tem sua previsão nas variadas formas de organização, planejamento e captação de recursos financeiros para fazer face às políticas públicas especificadas na norma constitucional110, isto é, benefícios assistenciais e previdenciários destinados aos membros da sociedade que se encontrem em situação de contingência ou subjetivados em direitos securitários, onde decorra obrigação de tutela estatal.




    Encontramos, neste modelo de orçamento diferenciado111, a obrigação do Poder Executivo em estabelecer os matizes da lei orçamentária anual, que compreenderá o orçamento da seguridade social, devendo abranger todas as entidades e órgãos que se vinculam, como os fundos de previdência e pensão e fundações mantidas pelo Poder Público.




    Ainda assim, decorre disposição de que a seguridade social deverá ser financiada por toda sociedade e, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios; tal receita também não será integrada ao orçamento unificado da União. Adiante explico.




    O orçamento da seguridade social deverá ser elaborado pelos órgãos responsáveis pela saúde, previdência social e assistência social, identificando as prioridades e metas estabelecidas na lei orçamentária anual112. Aqui, vemos claramente os parâmetros da política pública setorial expressa na norma constitucional, o que facilita seu controle de planeamento, manutenção, desenvolvimento e efetividade na busca da excelência do agir finalístico estadualista.




    Observemos que a Constituição da República brasileira estabeleceu que a receita da seguridade social constasse de orçamento independente, evitando-se a tredestinação dos recursos públicos arrecadados com finalidade específica, a fim de autossustentabilidade a longo prazo.




    Criou-se, portanto, um mecanismo eficaz de combate na utilização das verbas em outras atividades e políticas públicas estranhas à seguridade social, que arrecadará suas contribuições e as utilizará, sempre de forma vinculada (receitas versus despesas).




    Nos regimes constitucionais anteriores inexistia um mecanismo de proteção como o atual, fazendo o – hoje – Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS) amargar os déficits orçamentários experimentados pela União e suas autarquias predecessoras, sobretudo pela desídia de um passado carente de planejamentos eficazes e má-gestão do erário securitário brasileiro113.




    Já em relação às demais políticas públicas, em que há previsão constitucional-orçamentária para fazer face aos gastos públicos correspondentes, a fonte de receitas é prevista na concepção de orçamento anual unitário, com formas gerais de captação de recursos que, em tempos de projeções hiperprovisionadas de receitas e hipoprovisionadas de gastos, acarretaram odioso desiquilíbrio fiscal da seguridade experimentada atual em números deficitários anuais.




    Temos ainda exemplos de desvios de finalidade dos recursos arrecadados, tais como: a construção da cidade de Brasília (Capital), a constituição e o aumento dos capitais de sociedades estatais (dependentes e não dependentes), dentre outros, que em muito colaboraram para constituição de um “espólio” de passivos financeiros e sociais atuais, deixando o regime de seguridade social insolvente e dependente de complementação dos recursos da União para adimplemento de suas obrigações ordinárias e regulares, com reflexo em todas as contas públicas. Mas não é só.




    CÉLIA CARBONE, comentando sobre o tema, reporta que a União deixou de contribuir 6% da receita total do Fundo de Previdência e Assistência Social entre os anos de 1977 e 1986, acarretando uma dívida na moeda da época, na monta de Cz$ 7,9 bilhões (de cruzeiros), concorrendo como uma das causas para o atual regime deficitário existente114.




    Na ótica de JOSÉ EDUARDO SOARES DE MELO, as normas constitucionais que dispõem sobre o orçamento diferenciado da seguridade social constantes da Constituição da República de 1988, trouxeram uma incomunicabilidade dos orçamentos e de sua administração, tudo como fonte de proteção em face dos arbítrios e má gestão de recursos estatais115.




    O princípio da precedência da fonte de custeio revela que nenhum benefício ou serviço da seguridade social poderá ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total116. Indaga-se: por que não o aplicar de forma ampliada a todas as políticas públicas, como forma de manutenção da higidez dos orçamentos públicos?




    Vemos uma nítida vontade legislativa de preservação e tentativa de equilíbrio da fonte de custeio (receitas de contribuições sociais) para fazer face aos presentes e futuros benefícios previdenciários ou assistenciais (despesas públicas), criando-se um mecanismo de planeamento e autossustentabilidade e de provisão de fundos a médio e a longo prazo, aliada à tramitação da Proposta de Emenda Constitucional (nova reforma previdenciária brasileira), aprovada e sancionada pelo parlamento brasileiro como Emenda Constitucional n. 103, de 12 de novembro de 2019.




    Em estrita observância ao princípio ora esposado, experimentamos no passado a extensão do benefício previdenciário do salário-maternidade para as trabalhadoras autônomas, por força de Lei117, não sem antes aumentar a contribuição das empresas, calculada sobre os pagamentos creditados em favor dos contribuintes individuais.




    Decorre, portanto, tentativa de um elo entre o equilíbrio financeiro e atuarial do sistema, onde só ocorrerá aumento de despesa para o fundo previdenciário, quando exista também, em proporção adequada, receita que venha a cobrir os gastos decorrentes da alteração legislativa, a fim de evitar um colapso nas contas do regime previdenciário, tudo por força de exigência constitucional.




    Temos aqui, um exemplo de planejamento orçamental-financeiro-tributário, que pode servir de norte para as outras políticas públicas que compõem o rol dos direitos humanos ao mínimo existencial do indivíduo, cada vez mais frequentes em tempos de deveres constitucionais erigidos aos Estados, sem querer ter o condão de “engessar” os governos na implementação de políticas públicas a seu tempo, diante da realidade do Estado e entes subnacionais que governam.




    Sem a prévia indicação da fonte do custeio (receitas públicas), ainda que provisionadamente, não há que se falar em equilíbrio das finanças públicas sobre o controle de gastos (despesas públicas), que só devem ser realizados, de forma responsável e proba sem se afastar dos objetivos republicanos a que se prestam: bem-estar da coletividade.




    2.2.2. Da natureza jurídica da contribuição social e seus aspectos




    Não podemos deixar de olvidar que, sendo a contribuição social espécie do gênero tributo, traz em seu contexto o princípio da capacidade contributiva como função instrumental, como já visto linha atrás.




    Assim, as contribuições sociais poderão ter alíquotas ou bases de cálculos diferenciadas em razão da atividade econômica, da utilização intensiva de mão de obra, do porte da empresa ou da condição estrutural do mercado de trabalho118. Estamos diante da implementação do princípio da igualdade material, corolário de direito tributário.




    SERGIO PINTO MARTINS leciona acerca da natureza jurídica da contribuição social, aduzindo: “a contribuição para seguridade social é tributo. Tributo é gênero, do qual são espécies: o imposto, a taxa, a contribuição de melhoria, as contribuições, ou até mesmo o empréstimo compulsório, segundo alguns juristas”119.




    Nesse mesmo sentido temos ROQUE CARRAZZA, afirmando que “as contribuições são sem sombra de dúvidas, tributos, uma vez que devem necessariamente obedecer ao regime jurídico tributário, isto é, aos princípios que informam a tributação”120.




    Destarte, por ter natureza de tributo, restam exigíveis de forma compulsória à sociedade e a todos aqueles que se encontram sob a égide das hipóteses de incidência legais, garantindo-se o financiamento público em prol do princípio constitucional da solidariedade social.




    Não é demais ressaltar, que por medida de segurança jurídica, encontram-se submetidas ao regime de noventena121, isto é, não poderá ser exigida antes de decorridos noventa dias da lei que as houver instituído ou modificado, excetuada, contudo, da submissão ao princípio da anterioridade122, circunscrito nas limitações do poder de tributar brasileiras.




    Temos assim, na instituição da contribuição social, forte instrumento tributário de minoração das desigualdades sociais, amparo tutelar estatal e concretização de políticas públicas específicas, descritas na esfera dos direitos fundamentais sociais123.




    Ainda que tardiamente instituído no Brasil, o sistema de precedência da fonte de custeio tem o condão de manter o equilíbrio e a autossustentabilidade das receitas e despesas públicas, só não alcançadas em patamares idealizados, pela inclusão do déficit público ocasionado pela própria União no passado e dá má gestão dos recursos arrecadados e/ou tredestinados.




    2.3. A SUSTENTABILIDADE E O EQUILÍBRIO ORÇAMENTAL DO ESTADO




    2.3.1. Dos objetivos de desenvolvimento sustentável da Organização das Nações Unidas




    A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentável lançada pela Organização das Nações Unidas (ONU) lançou-se à preocupação de transformação de nosso mundo, remetendo o controle da receita e despesa pública à ótica da eficiência na realização de dezessete objetivos ambiciosos. Tais metas ali traçadas têm por escopo a efetivação universal dos direitos humanos, para alcance da igualdade de gênero e o empoderamento das mulheres e meninas, integrando e equilibrando três dimensões do desenvolvimento sustentável: econômica, social e ambiental.




    A estratégia de planejamento idealizada com ênfase no desenvolvimento formará o legado do atual milênio para futuras gerações, lastrada na terra e na humanidade: pessoas, planeta, prosperidade, paz e parceria. Contrapõem-se a atual estratégia global os orçamentos públicos edificados sob perspectiva deficitária, algo irrazoável à luz de pequenas economias, quiçá tão grandes como as estatais.




    Não à toa o artigo 165, §2º da CR/88, regulamentado no artigo 4º da Lei Complementar federal n. 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), previu a necessidade de se alcançar um equilíbrio entre receitas e despesas públicas com vistas à edificação do direito ao futuro, com controle de custos e avaliação de resultados (eficiência). Tal planejamento perpassa pela existência de uma administração pública sustentável, ora inviabilizada pela inauguração da esdrúxula “Era dos Orçamentos Públicos Deficitários”.




    O Estado brasileiro e na maioria de seus entes subnacionais (Estados-membros, Distrito Federal e Municípios) experimentaram nos sete últimos anos a incapacidade de arrecadação (receitas públicas) nos limites planeados anualmente na Lei de Orçamento Anual, havendo superestimação de receitas e subestimação de despesas públicas, acarretando sucessivos déficits bilionários, com o ápice a inviabilizar serviços públicos básicos e políticas públicas mínimas no seio das administrações públicas regionais e locais.




    A tomada de compromisso dos gestores públicos é imprescindível para realização das normas programáticas constitucionais remetidas ao Estado, sem se descurar da solvência a encargo da administração pública nas esferas federal, distrital, estaduais e municipais. Os atores do controle público terão papel fundamental não só por meio de métodos coercitivos, mas, sobretudo, métodos indutivos, pedagógicos e preventivos.




    Em tempos de recursos orçamentário-financeiros escassos, em especial nos países de franco desenvolvimento socioeconômico, o equilíbrio das receitas versus despesas públicas, volvido à eficiência do agir estatal, dividirá o espaço no atendimento do “passado” (passivos financeiro-sociais), do “agora” (imediatismos estatais e pandêmicos [direito de guerra]), e principalmente do “amanhã” (legado de um futuro sustentável à humanidade).




    O espírito de colaboração entre países na edificação sustentável124 de seus Estados será “mola-mestra” de libertação da raça humana das tiranias da pobreza, objetivo maior de extirpação das metas desenvolvimentistas das Nações Unidas.




    Nesse sentir, trazemos reflexão acerca da realização dos orçamentos públicos sob a ótica do controle da eficiência, atentos não só às questões de transformações locais, mas também às de transformações no mundo. A premissa da regular implementação dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentáveis da ONU será a edificação de uma Administração Pública Sustentável como política atuarial dos Estados, em especial do Estado Social brasileiro.




    Atenta às transformações e diretrizes globais mundiais exsurge a Agenda 2030 apresentada pela Organização das Nações Unidas em 2015, como oportunidade histórica de ação global voltada às pessoas e ao planeta, orientando países em desenvolvimento para novos rumos com vistas ao sucesso e perspectivas de vida frutíferas em seus próprios habitats, rumo a um “estado de felicidade” almejado.




    Lastradas nos Objetivos de Desenvolvimento do Milênio 2000/2015 (ODM), que se expandiu em países de liderança pública e responsabilidade social, com foco no primado de combates à pobreza, a ausência de instrução primária, a mortalidade infantil, a falta de acesso à água potável e patologias infecciosas e infectocontagiosas graves (malária, AIDS e tuberculose), define-se agora uma nova agenda de metas e planejamento intitulados Objetivos de Desenvolvimento Sustentável (ODS), todos negociados na Assembleia Geral da ONU, tanto com os Estados-membros, quanto a sociedade civil.




    Assim, a abertura de um “Caminho para Dignidade em 2030”125 indica um mapa de objetivos para os próximos 15 anos, face ao sucesso das metas anteriormente edificadas e implementadas com as ODMs.




    Os espíritos de parceria e colaboração são imprescindíveis para o sucesso ora almejado, a fim de direcionar o mundo a um trajeto perene e sustentável, nas dimensões de desenvolvimento econômico, social e ambiental, tudo em prol da humanidade e da terra.




    Na ótica de benefício às Pessoas, a erradicação da pobreza e da fome, em todas as formas e dimensões irá garantir um futuro seguro de dignidade e igualdade.




    Na ótica do Planeta, a proteção da degradação por meio de consumo e produção sustentáveis, virá como ação urgente acerca do clima, garantindo não só as atuais, mas, sobretudo, as futuras gerações.




    Na ótica da Prosperidade, uma vida de progresso e plena realização pessoal se harmonizarão socioeconômico e tecnologicamente com a natureza.




    Na ótica da Paz, a edificação de sociedades pacíficas, justas e inclusivas será instrumento de desenvolvimento estatal sustentável.




    Por fim, na ótica da Parceria, a mobilização de uma agenda global surgiu como meta material a ser alcançada pelas nações unidas, com transformação da atualidade para um mundo melhor.




    De certo, a inclusão das metas pelos Estados compromissados e coordenados dependerá de indispensável equilíbrio fiscal, suficientemente capaz de equalizar e racionalizar receitas e despesas públicas, sem que estas não superem àquelas, permitindo-se o órgão executor e responsável pela implementação das políticas públicas traçadas – a administração pública – sustentabilidade de cunho orçamentário-financeiro, tão difícil de alcançar em tempos de crises econômicas, escassez de recursos e ausência de planeamento tempestivo dos gastos públicos.




    Agrega-se aos fatos acima a necessidade de aferição da eficiência durante a execução do planeamento agendado: controle de conformidade de resultados. O compromisso dos gestores públicos no cumprimento de certas normas de conduta representa método indutor de boas práticas e da escorreita administração dos recursos públicos com vistas ao resultado de maior relevância e interesse públicos: erradicação da pobreza extrema em todas as suas formas.




    O princípio da colaboração entre os povos para progresso da humanidade, estampado no inciso IX, do artigo 4º, da CR/88, aparece como norma de regência constitucional brasileira nas relações internacionais, representando aqui compromisso a ser firmado pelos gestores públicos vocacionados (poder-dever) em cumprir as metas pactuadas, com proteção primária aos direitos humanos, à dignidade da pessoa, do Estado de Direito, da justiça, da igualdade, do respeito às diversidades (cor, raça, etnia, cultura, religião), contribuindo assim, para a edificação de um mundo provido de prosperidade sustentável compartilhada, ainda que em níveis antagônicos de pensamento da sociedade global.




    O desafio de superação das vulnerabilidades dos países menos desenvolvidos socioeconomicamente merece atenção especial, sobretudo nos países em conflito e pós-conflito, com compartilhamento da riqueza e combate à desigualdade social a setores estruturalmente postos, fortalecendo-se a capacidade produtiva de cada nação.




    O fornecimento de educação equitativa e de qualidade em todos os níveis (infância, primário, secundário, superior, técnico e profissional), visa à inclusão de pessoas em situação de vulnerabilidade, com acesso a oportunidades de aprendizado ao longo da vida, aquisição de conhecimentos (técnicos e empíricos) e habilidades que permitem a igualdade condições de participação em sociedade, num ambiente saudável, próspero e autossustentável.




    2.3.2. Das dimensões de sustentabilidade em despesas públicas




    Os Chefes de Estado e de Governo, reunidos na sede das Nações Unidas em Nova York de 25 a 27 de setembro de 2015, decidiram criar uma agenda de ações globais afirmativas, com vigência a partir de 1º de janeiro de 2016 e intitulada “Agenda 2030”, criando 17 (dezessete) Objetivos de Desenvolvimento Sustentável de natureza ambiciosa e transformadora, para criação de um mundo mais inclusivo, equilibrado e integrado, com empenho colaborativo ao desenvolvimento sustentável sob as dimensões econômica, social e ambiental.




    O reconhecimento da necessidade de erradicação da pobreza em todas as suas formas foi esculpido como maior desafio global de meta a ser transposta, requisito indispensável para o verdadeiro desenvolvimento conforme se extrai da síntese do relatório denominado “O caminho para dignidade até 2030: acabando com a pobreza, transformando todas as vidas e protegendo o planeta” elaborado pelo Secretário-Geral da Organização das Nações Unidas126.




    Constituíram-se 17 (dezessete) Objetivos de Desenvolvimento Sustentável (ODS)127, em metas dispostas para alcance e superação128 provisionadas para os próximos 15 anos, representando compromisso de transformação do mundo, com ênfase no desenvolvimento sustentável e formação de legado do atual milênio para futuras gerações, lastradas na terra e na humanidade: pessoas, planeta, prosperidade, paz e parceria.




    Desses objetivos de autossustentabilidade destacamos àqueles de natureza socioeconômica, que serão propulsores da libertação dos povos da dependência externa de capital estrangeiro, que “escravizam” o trabalho interno para pagamento de “rentistas” internacionais, que se beneficiam cada vez mais das políticas de endividamento público e instituição de juros em anatocismo, sem “luz” no fim do túnel para independência das nações menos desenvolvidas.




    Trata-se muito mais de uma carta de intenções governamentais de natureza orientativa, posto que sua realização se apresenta como política de resultados aos países que integram a ONU, devendo as leis orçamentárias refletirem os objetivos ali traçados, em especial, países mais desenvolvidos traçarem metas de ajudas humanitárias e financeiras aos menos desenvolvidos, em expressão máxima do princípio da solidariedade.




    2.3.3. Das despesas públicas racionais, equilibradas e eficientes como meio de alcance de uma administração pública sustentável




    Após um rol de metas planeadas minuciosamente sob a perspectiva de sustentabilidade da humanidade e do planeta (políticas públicas globais), preocupou-se acertadamente a Organização das Nações Unidas em edificar no Objetivo de Desenvolvimento Sustentável n. 17, sob a ótica das finanças públicas.




    Sem a fonte primária de recursos dispostos e disponibilizados pelos Estados comprometidos à implementação das metas, não há que se falar em possibilidade de adimplemento de compromissos assumidos na agenda propositiva.




    Nos últimos sete exercícios orçamentário-financeiros vimos sistematicamente o Estado Brasileiro, por meio dos entes que compõem a federação (União, Estados-membros, Distrito Federal e Municípios) organizados político-administrativamente na forma do art. 18, caput, da CR/88129, amargar a inauguração da “era dos orçamentos públicos deficitários”.




    O descompasso com a teleologia do mandamento constitucional preconizado no art. 169, §5º, da CR/88130, materializada no art. 5º, da Lei Complementar federal n. 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal)131, possibilitou a provisão de receitas públicas superestimadas e as despesas públicas subestimadas, causando desequilíbrio das contas públicas em bilhões de reais132.




    A Lei Orçamentária Anual disposta nos editos descritos acima, deve contemplar as dotações alocadas às unidades orçamentárias segundo o regime constitucional de autorizações (permissões) para que os administradores públicos realizem as despesas públicas com limitações temporais (via de regra, dentro do exercício financeiro), quantitativas (ao montante previsto na dotação orçamentária) e qualitativas (vinculada a uma finalidade de ação intitulada previamente)133.




    Por óbvio, a permissão de uma despesa pública pressupõe uma corresponde previsão de arrecadação de receita, que também virá descrita na Lei Orçamentária Anual, independentemente de adentrarmos na discussão acadêmica se aquela se encontra alocada doutrinariamente na seara de direito orçamentário ou direito financeiro.




    É neste planejamento anual que as contas governamentais brasileiras não vêm “fechando”, pois, o aumento gradativo dos gastos públicos, aliado à dívida pública pretérita, juros da dívida, ausência de recursos para investimento (rolagem da dívida pública) e ao déficit previdenciário acumulado, tem dificultado e comprometem não só a realização dos objetivos sociais de relevância para desenvolvimento sustentável da nação, mas sobretudo do funcionamento escorreito da própria Administração Pública em si.




    Os orçamentos públicos brasileiros se (des)equilibram sobre a vertente de receitas públicas (acentuado pelas desonerações), dos passivos socioeconômicos (dívidas pretéritas), das despesas atuais e prementes (presentes e emergenciais) e dos objetivos e metas determinados nos planos plurianuais (vertente ao futuro)134, devendo pautar-se o controle de gastos pelo equilíbrio, racionalidade e eficiência em políticas de resultados traçados no escopo erigido pela Lei de Diretrizes Orçamentárias135.




    Não à toa, houve a tramitação no Congresso Nacional de uma proposta de emenda à Constituição (PEC 241/2016)136 intitulada “novo regime fiscal”, transformada na Emenda Constitucional n. 95/2016, que tratou sobre o “teto de gastos públicos”, inclusive destinado em parte aos entes subnacionais, sob justificativa de ponto de inflexão para retomada do crescimento econômico brasileiro. Em apertada síntese, tentou-se estabelecer um teto para os gastos públicos da União, que será reajustado pelo índice da inflação do ano anterior pelo prazo de 20 anos. Aprovada, dispôs para a primeira década o Índice de Preços ao Consumidor Anual – IPCA como percentual de reajuste das despesas públicas correntes em relação ao exercício anterior.




    Antes mesmo de criar um ambiente de produção de efeitos concretos nos orçamentos públicos brasileiros, a crise sanitária pandêmica da Covid-19 demonstrou que nada que esteja “tão ruim não possa substancialmente piorar”. O “direito da emergência” se viu na obrigação em aprovar – de forma urgente - nova política orçamentária e financeira de regime extraordinário para enfrentamento da calamidade pública nacional descrito em projeto de Emenda à Constituição (PEC n. 10/2020), transformada na Emenda Constitucional n. 106/2020, intitulada “Orçamento de Guerra”, a reboque do que o Estado Português já havia se antecipado em tempos de emergências sanitárias.




    Já sob atual vigência do Estado de emergência, o teto constitucional de gastos brasileiros excepcionado pelo “orçamento de guerra”, trará – certamente - agravamento dos déficits públicos nos exercícios seguintes, onde restará defeso à União federal brasileira aumentar seus gastos públicos pós-pandemia, gerando-se mais endividamento e impossibilitando o cumprimento no plano factual das metas e políticas de resultado aqui antepostas.




    Na visão prospectiva descrita por PEDRO CANÁRIO137 em 2016, sem a aprovação da proposta de emenda à Constituição (teto de gastos), o déficit primário do país iria se ampliar e chegar a 10% do Produto Interno Bruto (PIB) em 2036, e a dívida bruta chegaria a 272% do PIB, o que tornaria o cenário fiscal insustentável. Mas os fatos conseguintes anteciparam esse quadro caótico dos “estados de coisas financeiras” brasileiras.




    O cenário proposto pela aprovação da PEC, com o PIB saindo de um déficit de 1,8% em 2015, para um superávit primário de 6,4% em 2036, enquanto a dívida pública retraindo de 76% do PIB para 37,3%, num cenário de 20 anos, já não será mais possível. A vontade legislativa na aprovação do “teto de gastos públicos brasileiros”, já se esvaiu em projeções inalcançáveis.




    Atentemos ao fato que junto ao novo regime fiscal proposto, a reforma da Previdência Social também foi aprovada, sob justificativa de propiciar melhores resultados possíveis do cenário de outras áreas mais sensíveis (educação, saúde, segurança pública, assistência social), pois o crescimento da despesa previdenciária (deficitária) vem sendo suplementada mensalmente pelos cofres públicos federais, obrigando o corte de gastos públicos primários indispensáveis ao crescimento sustentável da nação brasileira, o que representa uma verdadeira antinomia às metas traçadas pela agenda de ações afirmativas de 2030 da ONU.




    Ademais, numa preocupação exacerbada com as despesas públicas, passamos a sofrer de uma “distrofia focal”, não nos preocupando com a receita pública que é premissa maior e antecedente, sem a qual o direito-dever estatal não poderá ser realizado. O que temos é o aumento do endividamento estatal para fazer face as despesas públicas primárias, com o instrumento da “rolagem” da dívida pública, isto é, contração de nova dívida pública para pagar dívidas pretéritas.




    Aqui chamamos atenção às hipóteses excepcionais de renúncia de receitas, que compreendem circunstâncias já esposadas acima, onde determinado ente federativo abdica do direito de arrecadar parte de suas receitas constitucionalmente deferidas, gravando a si próprio de perda fiscal do ente titular, seja pela concessão de benefícios a grupo de pessoas, seja a contribuintes específicos.




    Embora os fundamentos para instituição da renúncia fiscal sejam de natureza publicista, as atividades de contrapartida nem sempre são executadas pelo agente privado, sem exercício de meios de controle idôneos de verificabilidade e conformidade no cumprimento das obrigações assumidas pelo benefício creditício e fiscal concedido. Os orçamentos públicos estão cada vez mais comprimidos pela dívida pública, impossibilitando-se maiores investimentos estatais ou realização do direito-dever dos gastos públicos primários.




    A fim de evitar distorções e abusos no lançamento das renúncias fiscais, estas devem ser contabilizadas como gastos tributários indiretos advindos de perdas na arrecadação fiscal, em compromisso ao regulamentado pelo art. 165, §6º da CR/88138, que os elenca - in numerus clausus - como: anistia, remissão, crédito presumido, isenção de caráter não geral e diminuição da alíquota de tributo ou modificação de sua base de cálculo; todas estas, acaso deferidas, deverão vir acompanhadas de estimativa de impacto orçamentário-financeiro no exercício de início de sua vigência e nos dois exercícios seguintes, a fim de retratar os “realismos fiscais” do ente federal e dos entes subnacionais, permitindo-se maior controle externo.




    Sem planeamento e fiscalização adequados, tal perda fiscal arrecadatória poderá trazer prejuízos inimagináveis em longo prazo, visto que concedidos às vezes por décadas (10, 20 ou 30 anos), comprometendo a higidez do “direito ao futuro” na implementação de políticas públicas às gerações vindouras, em flagrante prejuízo ao princípio da equidade intergeracional.




    Em estudo de caso concreto, podemos trazer à baila levantamentos atuais realizados no site de transparência pública do Estado do Rio de Janeiro – Brasil139, que se encontra sobre decretação de calamidade financeira, em insolvência de obrigações legais e constitucionais como: atraso no salário dos servidores à época, falta de pagamento de fornecedores, atraso no repasse dos duodécimos dos poderes constituídos e inadimplemento de políticas públicas setoriais (saúde, educação, segurança pública, previdência e assistência social), bem como ausência nos pagamentos de despesas de custeio e obras e serviços de infraestrutura já executados.




    A arrecadação do Imposto sobre Circulação de Bens e Serviços – ICMS, de competência constitucional dos Estados-membros140, sofreu no Estado do Rio de Janeiro decréscimo por meio da concessão de benefícios fiscais à monta de R$ 35 bilhões no ano de 2015 a contribuintes e pessoas; em contraposição a folha anual do pagamento dos servidores públicos, correspondeu em 2016 à monta aproximada de R$ 26 bilhões, folha esta mensalmente inadimplida e quitada parceladamente em meses seguintes, com futuro postergado quando da rubrica de 13º salário (gratificação natalina) dos servidores públicos, fato experimentado nos exercícios de 2015 e 2016.




    Assim, é importante nos debruçarmos não só ao exame de conformidade jurídica, economicidade, eficiência e interesse público primário na realização das despesas públicas, impondo também a detenção de olhar mais acurado quanto às desonerações fiscais, cujos impactos negativos se espraiam por décadas seguintes, mitigando a implementação segura dos objetivos de desenvolvimento sustentável como política de governo mundial.




    A fiscalização permanente dos gastos públicos tem o condão de manter a sustentabilidade perene da administração pública a longo prazo, enquanto órgão responsável pela execução de políticas públicas planejadas pelos governos, em prol da nação e de suas futuras gerações. Há de se controlar os gastos públicos com maior eficiência - interna e externa -, por meio de métodos indutivos e coercitivos na busca do equilíbrio das receitas e despesas públicas para o cumprimento de metas pactuadas na ordem interna (objetivos republicanos) e internacional (objetivos cooperativos), diante de uma realidade orçamental que seja hígida sob critérios de responsabilidade fiscal.




    Certamente, a superação de vícios e de inconsistências no planejamento orçamentário-financeiro demandará um conjunto de procedimentos de fiscalização, ética corporativa e auditoria, alçados a um firmamento de compromisso pelo gestor público, em grau de governança corporativa, com a escorreita prestação de contas e transparência, possibilitando permanente controle de seus atos de administração e de gestão do erário público, sendo o termo de ajustamento de gestão importante instrumento na tomada de compromisso ao cumprimento das exigências legais.




    A Organização das Nações Unidas ao aprovar a Agenda 2030 possibilitou o marco inaugural no planejamento de ações globais desenvolvimentistas sustentáveis, voltadas às pessoas e a terra, em especial às nações pouco desenvolvidas. Exprimiu-se assim, a vontade política da comunidade internacional na evolução da humanidade, num planeta equilibrado entre pessoas e os recursos naturais, rumo ao sucesso dos povos, com estrito respeito às diversidades e manutenção das independências e soberanias.




    Representam em si, a abertura de caminho do (re)conhecimento da dignidade para toda humanidade, com espírito de parceria e colaboração entre nações, especialmente em favor das menos favorecidas na ótica socioeconômica e ambiental, volvendo-se ao conjunto universal de pessoas, do planeta terra, da prosperidade dos povos, da paz social e dos laços virtuosos de parceria.




    Contudo, antes mesmo de internalizarmos as metas convencionais externas, há de se criar um ambiente sustentável sob ponto de vista de metas fiscais internas para os entes públicos, a fim de se garantir a sustentabilidade orçamentária e financeira, tão díspar em tempos de crises econômicas, escassez de recursos financeiros e falta de planejamento adequado na elaboração dos orçamentos públicos, onde se agregue racionalidade, equilíbrio e eficiência entre receitas e despesas públicas.




    A pactuação externa (internacional) apresenta-se como indutora de uma repactuação interna (entes federados e seus gestores), impondo-se novas práticas de governança (gestão pública) voltada ao cumprimento de regras (normas), observância de ética (condutas) e submissão a auditorias (controle), na busca de maior relevância e concentração de esforços nos interesses públicos coletivos volvidos ao estado de bem-comum da sociedade.




    Assim, o fundamento da meta de colaboração entre as nações como progresso da humanidade apresenta-se como meio eficaz rumo à igualdade e justiça social, em sociedades plúrimas e diversificadas sob ponto de vista étnico, econômico, social e cultural, que possuem algo maior em comum a ser preservado e eternizado na seara do desenvolvimento da sustentabilidade: a plenitude da dignidade da pessoa e a isonomia no exercício dos direitos humanos, somente possíveis de realização por meio de políticas fiscais de equilíbrio orçamental.




    2.3.4. O equilíbrio orçamental dos “Estados-Membros” em prol da estabilidade da “União”




    O ponto de equilíbrio orçamental desejado nos Estados em tempos de sucessivas crises ocasionadas por descoordenações de estruturas políticas e econômicas, capitaneadas pelas instabilidades financeiras regionais e globais, estão em xeque nas estruturas jurídicas da União, seja no sistema federativo-autônomo (brasileiro) ou federativo-comunitário (europeísta), em que pese suas formações geopolíticas serem significativamente díspares sob ponto de vista orgânico e funcional.




    O enfrentamento de tais questões pressupõe a prática célere de estratégias emergenciais de estanque, dentre as principais, medidas de impacto propositivo nas finanças públicas, que possuam ponto de convergência iminentemente orçamental, com especial destaque nas cláusulas de austeridade, proibição de déficits excessivos e no-bailout clause.




    Sem tal esforço em prol da conservação do todo, veremos o perigoso discurso sectário, xenofóbico, contra majoritário e do dissenso prosperar como no episódio do “Brexit” em secessão do Reino Unido da Comunidade Europeia e tantos outros que bradam a secessão dos Estados-membros sul-brasileiros (Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Paraná) em detrimento da União Federal.




    Há de se enxergar aqui que o fortalecimento do todo perpassa pela ressignificação de conceitos da democracia, cidadania, autonomia, soberania, dentre outros, nunca sob a ótica de perda ou enfraquecimento identitário, mas de fortalecimento e agregação, numa releitura da União na acepção da palavra, tida como associação pactual entre dois ou mais elementos, com ligação estável de convivência entre si.




    Nesse sentir, ganham destaque as normas jurídicas que disciplinam a coordenação de normas financeiras e orçamentárias, tão indispensáveis em momentos de crise, que coibirão a lentidão abarcada pela complexidade decisória e imprecisões cirúrgicas em matéria de execução de políticas públicas em condições de Estado de emergência.




    A coordenação e governação são mecanismos importantes de enfrentamento às causas de instabilidade econômico-financeiras instaladas nos Estados-membros componentes de uniões constitucionais, correspondendo a procedimentos mínimos ao início de superação de controvérsias socioeconômico-financeiras e restabelecimento jurídico-orçamentário-financeiro das estabilidades estatais.




    A busca da estabilidade dos Estados-membros componentes de um modelo de União, visa a revisitação e relançamento dos elementos objetivos e subjetivos de comprometimento integrativo, tendentes a satisfazer propósitos de bem comum, progresso das sociedades, erradicação das formas de exclusão, promoção da justiça e da paz, todos calcados em valores de liberdade.




    As questões jurídicas e políticas necessitam de interoperabilidade a fim de se criar mecanismos replicados de boa governança e de responsabilidade per se, onde a própria existência enquanto Estado-membro é indispensável à existência da União, com reflexos positivos e negativos que necessitam de constante fiscalização, vigilância e coordenação na convergência de estruturas político-econômicas, acentuada pela zona monetária única do euro, como na hipótese europeísta.




    O abalo da solidez e da solvência de um dos Estados-membros só não colocará em risco ao todo (União), se a patologia e as debilidades existentes forem detectadas e combatidas em tempo hábil de verificação e correção; aqui, se sobrelevam os mecanismos de austeridade fiscal, de controle preventivo orçamental e do controle do endividamento público, sem implicar ao Estado-membro o corte de verbas sociais – visão reducionista de implicações recessivas -, tudo por meio de instrumentos de mercado, economia política, solidariedade e de integração.




    Assim, devemos reafirmar os modelos de política democrática supranacional legitimadores do formato da União de nossos Estados, que enquanto membros, celebraram em tempo e espaço próprios, as diretivas de um bem comum e progresso da humanidade, que não devem se submeter ao retrocesso social sob pena de dar azo a discursos fundamentalistas de secessão, como odiosamente já experimentado.




    Devemos lembrar-nos da máxima popular de que a “União faz a força”, desde que todos os atores do sistema estejam alinhados e congregados a um mesmo objetivo, que perpassam pela autorresponsabilidade de se manterem íntegros, estáveis e comprometidos, com o direito ao futuro da comunidade supranacional a que se vinculam, integrantes de um modelo de reafirmação da própria identidade: o pertencimento de cidadania.




    2.3.5. Da autonomia orçamentário-financeira sob a ótica de parte em relação ao todo




    A União Europeia possui um sistema financeiro complexo que interage com a realidade financeira no todo e em parte com cada um dos Estados-membros, articulando finanças nacionais com finanças comunitárias, num movimento de progressivo “esbatimento” do papel central dos Estados e de reforço de competências centrais europeístas141. Assim, o funcionamento da União Europeia impõe um orçamento próprio, sem o qual não poderia funcionar, cujas regras estão agrupadas em três tipos principais: o direito europeu originário – constituído pelos tratados internacionais; o direito europeu derivado – promanado por meio de regulamentos e diretivas comunitárias pelas instituições europeístas próprias, e; as regras emergentes de acordos – celebrados pelas instituições comunitárias de relevância142.




    Por seu turno, os Estados-membros envoltos aos sistemas de integração comunitários submetem-se aos subsistemas financeiros não apenas sob a diluição da independência financeira per se, mas pelo desfecho da soberania financeira, orçamental e fiscal sob adesão de uma ótica de totalidade e unidade orçamental plena, devendo respeitar “um só orçamento” e “tudo no orçamento”143, evitando-se a pluralidade de orçamentos públicos e a desorçamentação144.




    Guardadas as proporções e peculiaridades federativas brasileiras, considerando a autonomia orçamentário-financeira constitucional deferida na organização administrativa aos entes federados nacional e subnacionais145, há uma interdependência constitucional fiscal integrante dos plúrimos orçamentos públicos dos entes federalizados (União, Estados-membros, Distrito Federal e Municípios), haja vista as receitas públicas e despesas públicas próprias, todas constantes de regras orçamentais constitucionais erigidas sob pacto federativo146, assim imbricadas em rol de transferências constitucionais obrigatórias147.




    Aqui, sob a ótica da autonomia orçamentário-financeira dos Estados (membros), temos uma visão dualista decorrente das realidades próprias que passaremos a analisar: a europeísta e a sul-americana (brasileira).




    Na primeira hipótese, há quem defenda que a perenidade e sustentabilidade do sistema orçamentário-financeiro demandaria um maior volume de contribuições financeiras por parte dos Estados-membros comunitários em favor da União Europeia, além da criação de uma instância financeira propriamente europeísta, despendida das influências diretas dos Estados comunitários148. Enquanto isto não ocorre, lidamos com a evidência da falta de instrumentos adequados para lidar com situações extremas e difusas, que decorrem dos orçamentos múltiplos (Estados-membros), necessitando-se lançar mão de instrumentos jurídicos edificados de maneira emergencial regionais e para estancar crises de debilidade das estruturas preexistentes.




    No segundo caso, vemos a União federal como detentora da maior parcela de arrecadação das contribuições financeiras advinda dos tributos, em especial dos impostos – ainda que repartida –, subjugando os demais entes federativos subnacionais (Estados-membros, Distrito Federal e Municípios) que ficam obrigados a programar e executar as políticas públicas regionais e locais, despendendo maior fonte de recursos com despesas públicas primárias e necessitando de financiamento extraordinário que a Constituição Federativa não previu. Alimenta-se, assim, o endividamento dos entes federados subnacionais em favor da União federal, gravando-lhes em ineficácia de serviços públicos essenciais numa relação de mitigação de autonomia que a constituição previu, vez que sempre dependentes financeiramente. Não há que se falar em autonomia plena, se não há possibilidade de se executar competências constitucionais de forma independente sob a ótica financeira.




    Em ambos os casos orçamentais – europeísta e brasileiro –, o máximo que vislumbramos é um estado de constante vigilância e persuasão dos orçamentos públicos, pois ambos não conseguem ser unos sob prisma de suas próprias realidades jurídico-constitucionais; aqui devem ser introduzidos componentes de disciplina, rigor e controle das finanças públicas nos plúrimos orçamentos coexistentes.




    Neste ambiente meramente persuasivo, de sobrelevo dos poderes legislativos próprios na conformação dos orçamentos públicos, devemos atentar à limitação do déficit excessivo e a contenção da dívida pública, surgindo a ideia de “autonomia vigiada”149 das políticas financeiras, com tônica no controle político em “procedimento de supervisão multilateral”150 no modelo europeísta – inexistente no Brasil –, com emanação periódica de orientações gerais que servirão de modus operandi aos Estados-membros, sob fiscalização das instituições europeias que têm poderes de expedir recomendações ou advertências aos orçamentos públicos erigidos fora da linha da curva equilibrada.




    Um exemplo a ser exaltado se encontra no “semestre europeu”, que consiste no escrutínio antecipado pela Comissão Europeia, antes da adoção pelos Estados-membros, dos orçamentos próprios aprovados pelos Parlamentos democraticamente eleitos, a fim de verificar a sua compatibilidade com os compromissos resultantes dos tratados151.




    Na realidade brasileira, destacamos o papel exercido pelo Tribunal de Contas, como órgão de envergadura constitucional e auxiliar do Poder Legislativo152, dotado de competências de fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial dos entes federados. Trata-se de instância de jurisdição-administrativa de controle externo, com poderes próprios de investigação e estrutura própria dotada de expertise. Ressalte-se que é órgão jurídico-constitucional autônomo extrajudicial, apesar de agir em auxílio ao Poder Legislativo, não sendo pertencente ao Poder Judiciário, como em Portugal.




    Destaque aqui para as cláusulas de não intervenção brasileira153 ou de não assunção compromissória e de proibição de salvamento europeísta (no-bailout clause)154, onde, respectivamente, de uma banda, a União não intervirá nos Estados-membros e no Distrito Federal e, o Estado-membro não intervirá nos Municípios, exceto nas causas que dispõem, e de outra banda, a União Europeia e os Estados-membros não responderão por compromissos de governos centrais, das entidades regionais ou locais e de outras entidades públicas ou organismos do setor público de outro Estado-membro.




    Sem prejuízo, abro parêntese acerca da política levada a efeito no intuito de equilibrar as práticas financeiras no contexto da União Europeia, denominado Mecanismo Europeu de Estabilidade (MEE) criado por Tratado Internacional, que foi testado sob a ótica da legitimidade jurídica155, com a instituição de um mecanismo financeiro de estabilização em face das restrições de salvamentos financeiros decorrentes do Tratado de Funcionamento da União Europeia156. Representa, portanto, instrumento extra ao direito da União, por negociações intergovernamentais alheias ao método comunitário e às avessas da essência do ordenamento jurídico europeu, sendo solução heterodoxa aos propósitos europeístas157.




    Agora, reportando-me ao modelo brasileiro a ser aplicável a todos os entes federados, exsurge a ausência de implementação sistemática de “programas de estabilidade” ou “programas de convergência” como no modelo europeu de coordenação158, em que os Estados-membros assegurem situações orçamentais excedentárias e próximas do equilíbrio, com proibição de déficits excessivos159, em que pese às diretrizes de boa gestão em finanças públicas preconizadas na Lei de Responsabilidade Fiscal brasileira160.




    No modelo europeísta, os déficits excessivos são regidos por mecanismos próprios – “procedimento por défices excessivos161” – deflagrando-se por supervisão da Comissão Europeia – preventiva ou cautelar –, passando-se à intervenção gradual do Conselho que poderá declarar “a existência de défice excessivo” mediante contraditório do Estado-membro, expedindo-se recomendações sigilosas ao infrator, seguida de notificação acaso inobservadas162. Ultrapassadas tais recomendações sem atendimento do Estado-membro, deflagrar-se-á a fase coercitiva que consistirá: i) na exigência do Estado-membro em divulgar informações complementares, antes de emitir obrigações e títulos; ii) convidar o Banco Europeu de Investimento a reconsiderar a sua política de empréstimos em relação ao Estado-membro; iii) exigência de depósito compulsório não remunerado, até superação do déficit excessivo, ou; iv) imposição de multas163.




    Qualquer que seja o modelo aqui indicado (comunitário e federalista164), os problemas dos orçamentos deficitários expõem as entranhas de uma governação econômica claudicante, onde a supervisão das políticas econômicas nacionais terá papel fundamental a uma maior apropriação de normas e políticas acordadas, em prol da estabilidade do bloco a que pertencem.




    Contudo, as chamadas “crises” surgem em meio a uma vaguidade de normas jurídicas que não tratam de casos inesperados, impondo a criação de normas para abarcar fatos já ocorridos diante da evidência de falta de instrumentos capazes de enfrentamento das questões extremas e emergenciais. Aqui não reside um “privilégio” a países desenvolvidos ou em desenvolvimento: a ausência de previsibilidade de questões extremas e o tratamento imediato de suas patologias. Em todas as hipóteses é possível uma dissecação jurídica cautelosa, que sem afastar as dimensões extrajurídicas, permite a aproximação em fundamentos razoáveis e credíveis, com a tomada de decisões possíveis.




    Assim, definindo as bases mínimas do conceito “crise” como “estado de debilidade das estruturas jurídico-financeiras, que põe em causa a sua normal e regular manutenção”165, como no “Estado de Guerra” em tempos de pandemia Covid-19, teremos:




    (i) um estado (não um acontecimento esporádico ou episódico);




    (ii) debilidade de estruturas (não de equilíbrio ou de robustecimento); e,




    (iii) risco do status quo (não de previsibilidade ou antevisão certa).166




    Sob ponto de vista global e regional, as sucessivas “crises” têm afetado a promoção dos objetivos fundamentais da promoção da paz, do estabelecimento da liberdade, da segurança, da justiça e da prossecução do desenvolvimento sustentável, passível de “fulminar de morte” a mínima estabilidade do direito ao futuro167.




    Vários são os arranjos e ideias como tentativas de solução para tais crises, havendo quem defenda a secessão monetária dos Estados-infratores da zona do Euro (moeda única) ou quem apele para a ideia de solidariedade pelas consequências econômicas nefastas na realidade europeísta.




    No Brasil, o pedido de moratória dos juros das dívidas públicas dos Estados-membros (entes subnacionais) devedores da União foi aprovado, com pagamento com descontos progressivos a fim de não ensejar a declaração de insolvência já no exercício financeiro de 2016, considerando o montante exorbitante R$ 427 bilhões de saldo total devedor.




    O lançamento de mecanismos de ajuda emergenciais, por via dos quais se estabelecem assistências financeiras circunstanciais aos Estados-membros brasileiros – dotados de insolvência e iliquidez momentâneas –, também são idênticas às soluções heterodoxas europeístas: casuístas, pontuais e parciais. De fato, as medidas aqui sugeridas são paliativas e perpassam pela ideia de acordo com desestruturação das bases existentes, sejam comunitárias ou federalistas, construídas sob críticas do afogadilho das emergências e para preservação urgente do todo.




    Essa não pode e não deve ser a solução, onde a base de fortalecimento deve prevalecer sempre sem rupturas ou secessões dos fundamentos que levaram a criação da União. Deste modo, a estabilidade dos Estados-membros deve estar em voga em prol das Uniões a que pertencem, numa ideia de revisitação dos liames objetivos e subjetivos que os levaram ao status quo de conjunto identitário de nações168.




    Outrossim, há de se destacar a necessidade de edificação de instrumentos jurídicos de reforço da coordenação econômico-financeira pelas Uniões constituídas, de modo que impeçam que cada qual Estado-membro continue a buscar soluções meramente internas, por meio de um direito assistencial, casuístico e socorrista.




    No seio do modelo europeísta, vimos a edificação de instrumentos relevantes denominados “six-pack” de reforço da coordenação econômico-financeira, composto por instrumentos de direito derivado, imbricados sob aspecto material (artigo 121º, n. 6 c/com artigo 136º do Tratado de Funcionamento da União Europeia)169, todos de 16 de novembro de 2011, exceto o último, a seguir:




    (i) Regulamento (UE) n. 1173/2011, relativo ao exercício eficaz da supervisão orçamental na área do euro, com aplicação de sanções de natureza administrativa, reforçando a aplicação de vertentes preventivas e repressivas do Pacto de Estabilidade e Crescimento na área do euro;




    (ii) Regulamento (UE) n. 1174/2011, relativo às medidas de execução destinadas aos desequilíbrios macroeconômicos excessivos na área do euro, com estabelecimento de sanções neste sentido;




    (iii) Regulamento (UE) n. 1175/2011, que altera o Regulamento (CE) n. 1466/97, relativo ao reforço da supervisão de situações orçamentais e supervisão e coordenação de políticas econômicas, com princípio de independência estatística;




    (iv) Regulamento (UE) n. 1176/2011, sobre a prevenção e correção dos desequilíbrios macroeconômicos, com mecanismo de alerta e procedimento por desequilíbrio excessivo;




    (v) Regulamento (UE) n. 1177/2011, que altera o Regulamento (CE) n. 1467/97, relativo à aceleração e clarificação da aplicação do procedimento em face aos déficits excessivos;




    (vi) Diretiva 2011/85/UE, de 08 de novembro de 2011, que estabelece requisitos aplicáveis aos quadros orçamentais dos Estados-Membros, relativo a sistemas contábeis integrais e coerentes, abrangendo todos os setores da administração (princípio do orçamento único), com possibilidade de planejamento plurianual.




    No âmbito federalista brasileiro, tivemos à aprovação de Emenda Constitucional n. 95, de 15 de dezembro de 2016, que fixou o novo Regime Fiscal no âmbito do Orçamento Fiscal e de Seguridade Social da União aplicável por 20 anos, com imposição de limites individualizados para as despesas primárias dos poderes e órgãos, bem como sua forma de reajustamento anual, sem prejuízo das reformas trabalhista e previdenciária já aprovadas. São medidas parcas de estanque face aos graves problemas locais e regionais, isto é, dos entes subnacionais.




    Assim, de todos esses instrumentos normativos acima relatados (portugueses e brasileiros), daremos destaque ao “Tratado sobre a Estabilidade, a Coordenação e a Governação na União Econômica e Monetária Europeia”, que poderá trazer subsídios dogmáticos à realidade brasileira, guardadas as críticas170 e particularidades dos subsistemas comunitários e federalistas tão díspares entre si, que sequer permitem comparações dogmáticas diretas, mas sob ponto de vista organizacional trazem “luzes” as idiossincrasias de grupo.




    2.3.6. Do Tratado sobre a estabilidade, a coordenação e a governação no modelo europeísta




    No aspecto normativo, estamos diante de um tratado internacional de direito público firmado em 02 de março de 2012, e não de normas de direito da União Europeia – primárias ou secundárias – em si, caracterizado pela excepcionalidade e transitoriedade, considerando, respectivamente, a ausência de recurso ordinário às regras de direito da União Europeia e transitoriedade dos Estados signatários se socorrerem plenamente de medidas específicas previstas no Tratado de Funcionamento da União Europeia, com o fito de incorporação em curto prazo às normas europeístas171.




    Tal tratado está submetido ao princípio da prevalência ou do primado do Direito da União Europeia172, devendo ser aplicado na medida em que se mostrar compatível com o Direito da União173.




    Em sede de objetivos de natureza jurídico-político, situa-se na ideia de melhor governança e preservação da estabilidade do bloco, colmatando ideias de coordenação, solidariedade, não responsabilização (no-bailout clause) e procedimento a coibir déficits excessivos, com vistas a uma disciplina orçamental de previsibilidade, solvência e sustentabilidade em curto prazo. Trata-se de regra substancial de equilíbrio orçamental, assegurando que o déficit não exceda 3% do produto interno bruto e que a dívida pública não exceda 60% do produto interno bruto, ambos relativamente a preços de mercado174.




    Quanto aos destinatários do tratado, identificamos o conjunto de sujeitos representados pelos Estados-membros contratantes, cuja moeda seja o euro ou não, a partir da vigência ou ratificação, sendo que à época o Reino Unido e República Tcheca não foram signatários.




    Três são os deveres e vertentes jurídicas relevantes extraídas do tratado:




    (i) dever de coordenação das políticas financeiras, enquanto obrigação de reforço da política econômica de interesse comum entre a União Europeia e o Estado-membro: i) dever de debate prévio com as instâncias europeístas acerca das reformas de política econômica interna; ii) dever de comunicação ao Conselho e Comissão Europeia dos planos de emissão de dívida pública, e; iii) dever de realização periódica de reuniões com os chefes de estado e de governo da zona do Euro (Cimeiras do Euro), relativas à governação e estratégias de políticas econômicas convergentes175;




    (ii) dever de observância do pacto orçamental176 que disciplina as finanças públicas, sendo proibitiva de déficits orçamentais, com redução da dívida pública177 e consumação de reformas estruturais178, devendo excepcionalmente demonstrar situação a médio prazo de solidez e confiança, sem pôr em risco as coordenações econômicas e de estabilidade da moeda, abarcando as administrações centrais e descentralizadas, sob pena de se deflagrar mecanismos de correção mediante prazo;




    (iii) dever de transposição normativa para o ordenamento interno, que se exprime na transposição nacional dos Estados-membros dos dispositivos adequados a assegurar a aplicação do Tratado Internacional em que foram signatários, decorrendo obrigação de transposição possível, também pela via da legalização ou constitucionalização179.




    Expostas aqui, em breve síntese, medidas de ordem jurídico-políticas e econômicas que visam prevenir e corrigir instabilidades por meio de tomada de decisões, coordenadas no âmbito da União Europeia, servem de contingência a graves crises abruptas e inesperadas que põem em xeque a segurança do bloco, calcadas na previsibilidade decorrente de vigilância, operada pela boa governação e planejamento em busca da estabilidade a curto e médio prazo.




    Guardadas as realidades dos sistemas tratados, temos modelo de conformação possível de adaptação ao federalismo brasileiro, submerso numa grave crise político-econômica e sem horizonte fiável nos próximos vinte anos. Aqui reside a importância da interconstitucionalidade e a comunicação de aprendizados dos macrossistemas, visando à prossecução dos objetivos fundamentais globais, num panorama de solidariedade e igualdade entre os Estados para progresso da humanidade.




    A busca da estabilidade dos Estados-membros componentes de um modelo de União qualquer que seja o fundamento político (comunitário ou federalista), visa à revisitação e relançamento dos elementos objetivos e subjetivos de comprometimento integrativo, tendentes a satisfazer propósitos de bem comum, progresso das sociedades, erradicação das formas de exclusão, promoção da justiça e da paz, todos calcados em valores de liberdade.




    As questões jurídicas e políticas necessitam de interoperabilidade a fim de se criarem mecanismos replicados de boa governança e de responsabilidade per se, onde a própria existência enquanto Estado-membro é indispensável à existência da União, com reflexos positivos e negativos que necessitam de constante fiscalização, vigilância e coordenação na convergência de estruturas político-econômicas, acentuada na zona monetária única do Euro.




    O abalo na solidez e solvência de um dos Estados-membros só não colocará em risco o todo (União) se a “patologia” e “debilidades” existentes forem detectadas e combatidas em tempo hábil de verificação e correção, o que sobrelevam os mecanismos de austeridade fiscal, de controle preventivo orçamental e do controle de endividamento público, sem implicar ao Estado-membro o corte de verbas sociais – visão reducionista de implicações recessivas que podem vir por meio de instrumentos de mercado, economia política, mitigação da solidariedade e de rupturas de integração.




    Para tanto, devemos reafirmar os modelos de política democrática supranacional legitimadoras do formato da União de nossos Estados, que enquanto “membros”, celebraram em tempo e espaço próprios as diretivas de um bem comum e progresso da humanidade, que não podem se submeter ao retrocesso social, sob pena de dar azo a discursos fundamentalistas de secessão.




    Por fim reside a máxima de que a “União faz a força”, desde que todos os atores dos subsistemas estejam alinhados e congregados a um mesmo objetivo, que perpassam pela autorresponsabilidade de se manterem íntegros, estáveis e comprometidos com o direito ao futuro da comunidade supranacional a que se vinculam, integrantes de um modelo de reafirmação da própria identidade: a cidadania a que pertencem.




    Todos esses fatos só são possíveis de realização se fizerem parte de um ciclo virtuoso de atos administrativos e de gestão pública concertados, tangenciados por uma ordem administrativa sintonizada a sua realidade evolutiva, isto é, ligada à cultura e o estágio de desenvolvimento de sua própria sociedade em atenção aos movimentos globais, pilares de organização do próprio Estado a que pertencem. De nada adianta uma evolução da sociedade, sem que a estrutura – material e formal - dos poderes administrativos estatais não tenham acompanhado os degraus evolutivos da própria humanidade.




    Na linha do tempo deste círculo virtuoso proposto, que se inicia com o direito-dever das despesas públicas, atenta ao princípio do custeio para fazer face às políticas públicas voltada a sustentabilidade orgânica do ente estatal e a necessidade de preservação de seu equilíbrio orçamental, volveremos atenção à necessidade de que as atividades administrativas sejam desenvolvidas em compasso à evolução da própria sociedade a que se insiram, administrando-se e promovendo-se a regulação estatal, no que couber, na seara de preservação de interesses públicos subjacentes das diversas relações privatísticas modernas, por vezes, autorreguladas pela autonomia da vontade, mas que demandam proteção estatal inclusiva em defesa da própria coletividade em que se desenvolvam.




    Para tanto, nos debruçaremos à evolutividade da Teoria dos Poderes Administrativos e sua conformação aos avanços das nações e da própria humanidade.




    2.4. DA EVOLUÇÃO DA TEORIA DOS PODERES ADMINISTRATIVOS




    2.4.1. Da imperatividade da atuação administrativa




    A imperatividade na atuação da administração pública implica a compreensão prévia do regime jurídico das prerrogativas públicas a si aplicáveis, orientada pelo uso de instrumentos clássicos que se opuseram à consensualidade, com características coercitivas e de cunho sancionatório.




    As características essenciais da imperatividade fundam-se em forças antagônicas à consensualidade quando calcadas na ideia de supremacia do interesse público e a indisponibilidade do interesse público.




    Não à toa, a incursão sobre os referidos temas exige o escrutínio de produção acadêmica alienígena, propiciando melhor compreensão dos chamados “privilégios estatais” e seus consequencialismos sancionadores, em especial no direito brasileiro.




    Assim, a administração pública conquanto integrante dos entes estatais, resta investida do denominado poder administrativo, decorrente de parcela do poder político. Na doutrina de NORBERTO BOBBIO180 o poder público constitui-se pelo dominium (poder pelas coisas) e o imperium (poder de comando sobre as pessoas), transnudando-se o poder administrativo imanente à autoridade pública, em condição de superioridade em relação aos seus destinatários. Daí a compreensão de autoridade pública decorrendo do próprio poder administrativo que advém da ideia de soberania estatal.




    Haveria relação direta do poder político com a soberania estatal, cuja dispersão em sociedade constituiria na figura da legitimidade. Sendo o poder político soberano, é detentor do monopólio da coerção como fator indispensável à ordem em sociedade, destacando-se em supremacia sobre os demais poderes sociais como “inoponibilidade” do poder frente aos outros Estados e aos demais polos de poder existentes em sociedade181.




    Sob o enfoque epistemológico, o conceito de soberania implica a ordem de superioridade e de preeminência hierárquica a determinar a ordem e o dever de cumpri-la, estando em posição de destaque até mesmo em relação aos poderes do Estado que a ela deve obediência. A autoridade pública liga-se ao poder soberano estabilizado, cujos destinatários servem-se em obediência incondicional.




    Assim, o poder administrativo na administração pública funda o próprio conceito de autoridade no direito administrativo, cuja fonte de regras resta imbricada. VASCO PEREIRA DA SILVA182 leciona que mesmo com a superação do Estado policialesco com a submissão ao Estado de Direito, as competências administrativas pela administração pública são inerentes ao Estado Social, conjugadas à primazia do interesse público, tendo em si remanescente o elemento de autoritarismo de sua atuação unilateral.




    Desse autoritarismo do poder administrativo decorreriam as prerrogativas públicas de essência exorbitante, que reafirmam a superioridade nas relações jurídicas administrativas. Aqui reside a teoria das potestades administrativas, constituída por privilégios estatais em que o direito administrativo se relaciona com os demais ramos, derivativos em especial do direito constitucional, em parcela de soberania reservada ao poder governamental183.




    Deste modo, podemos afirmar que é atribuído ao Estado o poder de potestade com respeito ao seu exercício, podendo representar prerrogativa inerente a uma função de administração pública, decorrendo de meios jurídicos reconhecidos de múltiplas variedades e outorgados para cumprimento de suas missões.




    Reforça-se aqui, o conceito de que as prerrogativas públicas consistem em privilégios destinados à administração pública para exercício de suas funções precípuas, decorrente dos poderes administrativos, colocando-a em situação de superioridade em relação a seus administrados. São tais prerrogativas públicas que delimitam o poder administrativo ensimesmado.




    Doutrinariamente, podemos listar as prerrogativas públicas como imperatividade, autoexecutoriedade e presunção de veracidade, também denominados atributos dos atos administrativos. Erigidos tradicionalmente sob influência de concepções não democráticas de Estado dentre conceitos pretéritos, a ideia do Estado Democrático de Direito circunscrevia a atividade administrativa como manifestação da “soberania estatal”, por meio da força e da coerção (até violenta)184.




    Já como espécies das prerrogativas públicas, podemos descrever o poder de autotutela, poder hierárquico, poder expropriatório, poder requisitório de bens e serviços, poder de polícia, poder sancionatório, poder disciplinar, poder de servidão pública, poder de modificação e de rescisão unilateral de contratos administrativos. Nesse sentir, podemos destacar as principais características das prerrogativas públicas reconhecidas pela doutrina como a exorbitância e a instrumentalidade, edificadas a partir da influência da escola francesa185.




    Tais publicistas franceses comungavam da ideia de delimitação racional da autonomia do direito público (descolada do direito privado) mediante a revisitação de conceitos fundamentais da Teoria Geral do Estado, dentre eles o da soberania e do Estado enquanto ente, por meio de estudos de abrangência propedêutica (sociologia, filosofia e história).




    A Escola de Toulouse lastrada em MAURICE HAURIOU, segunda geração de publicistas franceses da terceira República, delimitou o direito administrativo como ramo autônomo, descolado do direito privado, com regime jurídico próprio e sob os ideais de puissance publique inauguradas em LAFERRIÈRE E AUCOC, publicistas de primeira geração186. Nessa linha, o regime jurídico do direito administrativo caracterizou-se pela centralização das funções administrativas no Poder Executivo, com natureza jurídica de poder autônomo conferido à Administração Pública, decorrendo os direitos exorbitantes, a hierarquização dos agentes públicos e a jurisdição administrativa independente da ordinária, com a nítida separação dos poderes, submissão à lei e fundação de poderes administrativos em seu seio.




    A centralização administrativa torna-se “pedra de toque” do regime administrativo, seguida das centralizações jurídica e política do Estado, com relações jurídicas e quadro de pessoal unificado na administração central. Em maior parte, a centralização administrativa do Estado dever-se-ia em virtude da centralização econômica das relações do ente, com dicotomia clara entre interesses gerais (do Estado), com prestações de serviços essenciais à vida, e os interesses privados (particulares). Da regularidade e continuidade de serviços públicos essenciais de segurança e infraestrutura viária, decorreria a centralização econômica no ente estatal, de essência intervencionista, deixando então de ser exercida privatisticamente pelos particulares187.




    Inaugurado os ideários de interesse geral (comum), a centralização administrativa se justificaria por tais necessidades deferidas ao Estado como prestador de serviços públicos essenciais à vida privada e à garantia da ordem pública, dentre outros.




    Mas de tal modelo soergueram-se vantagens e desvantagens identificadas no seio da escola francesa da puissance publique. Vantajosamente, o regime administrativo inaugurado traria significativas comodidades à vida em sociedade civil organizada, tornando possível a prestação coordenada de serviços públicos de interesse comum por uma Administração Pública centralizada, dotados de maior segurança jurídica e com prestação de serviços regulares e contínuos, constituída de medidas de polícia preventiva. Ainda, a prestação de serviços públicos sem beneficiar dada classe social (burguesia) em sua essência de universalidade, tornaria o regime administrativo inaugurado um dos fundamentos da existência da democracia no regime de Estado. Lado outro, em sede de desvantagens, identificou-se vicissitudes na centralização administrativa como dificuldades de gestão da população local188.




    Nesse particular, ao passo que para LÉON DUGUIT (Escola Servic Publique) o serviço público guarda critério identificador do direito administrativo, para HAURIOU (Escola Puissance Publique) o poder administrativo de autoridade pública caracterizara-se pelo regime jurídico responsável em conformar o direito administrativo - diverso do direito privado (civil) - àquele por vezes mais maleável e mais vantajoso para conformação da Administração Pública, assim como para os destinatários dos serviços de interesse comum. Deste modo, enquanto o serviço público representaria a prestação administrativa material, o poder público seria o meio de promoção desta.




    O direito administrativo que regula a atividade administrativa e os poderes da Administração, bem como o exercício do poder pelas autoridades públicas, acaba por conflitar com interesses privados regulados pelo direito civil. A bem da verdade, a Administração Pública é posta em patamar de superioridade em relação aos destinatários (administrados), com progressão à medida que é exercitada a autoridade pública em decisões unilaterais do que propriamente decorrente da relação jurídica material encetada em administração pública versus administrado, isto é, não se “nivelando” pelos ditames de “justiça” inerentes às relações jurídicas comutativas ou sinalagmáticas.




    Por exemplo, temos a possibilidade da centralização administrativa no exercício do poder coativo, instituindo-se unilateralmente aos cidadãos obrigações, podendo inclusive impor servidões excepcionais à propriedade privada (direito de uso, direito de passagem, direito de interdição, direito de requisição, dentre outros), tudo como protagonismo na realização dos interesses gerais.




    Na doutrina de HAURIOU, identificamos caracteres centrados na autoridade pública com o poder de coação em sede de centralização administrativa, volvida à satisfação de interesses comuns, sobressaindo a finalidade de utilidade pública em característica de notada instrumentalidade, em especial para assegurar a garantia da ordem pública e a gestão de serviços públicos189.




    Nesse sentir, estamos diante de cláusula de exorbitância do direito privado, sobressaindo como regime jurídico administrativo de regras especiais centrais volvidas a disciplinar a organização administrativa e seus poderes públicos (extraídos de parcela da esfera privada), conferindo-se, assim, autonomia ao direito administrativo em relação aos demais ramos do direito.




    Da correlação da instrumentalidade e da exorbitância dos poderes de autoridade pública, sobressai a característica de supremacia da administração pública central diante dos particulares, inaugurando-se uma relação jurídica verticalizada (de superioridade) diante do dever de prestar determinados serviços públicos para satisfação de interesses gerais (coletivos).




    Essa afirmação é o supedâneo da construção da teoria da supremacia do interesse público sobre o particular, pois os direitos decorrentes da autoridade pública exigem a finalidade de satisfação de interesses gerais da coletividade, onde a verticalidade das relações administrativas no exercício de tal poder de coerção, consiste na supremacia do interesse comum, cuja tutela passa a ser dever do próprio ente administrativo190.




    Dos poderes de coerção e requisição da esfera privada, para bem prestar os serviços públicos de interesse comum, a Administração Pública passa a deter poderes administrativos com prerrogativas de ação direta unilateral (intervencionista) no âmbito de regime administrativo, sem necessidade de execução forçada pela via judicial, caracterizada pela autoexecutoriedade, um dos atributos dos administrativos.




    Nesse sentir, a autoexecutoriedade é elemento indispensável para persecução do interesse público e o mecanismo pelo qual o poder público realiza esse interesse comum, constituindo engrenagem indispensável ao conjunto de prerrogativas de direito administrativo conferidas à Administração Pública para que o ente estatal alcance seus fins191.




    Interessa também pensar, a existência de um poder público submetido ao regime de prerrogativas, também firmado a partir de sujeições ou restrições de limites impostos à atuação administrativa, cujo limite de agir será sempre a realização de interesses gerais da coletividade, sob pena de deslegitimação192.




    Logo, os direitos coativos imanentes ao poder público se contrapõem ao direito privado dos indivíduos, cuja legitimação reside na consecução dos interesses gerais da coletividade. Reside aqui o exercício do direito do poder de polícia e do poder de expropriação.




    Nessa relação verticalizada de exercício de poderes públicos autoritários em face da liberdade dos indivíduos, fez-se nascer um rol de garantias mínimas aos administrados (relação de bipolaridade), oponíveis contra a Administração Pública, assim delimitada: a) a expropriação deveria ser precedida de procedimento legal; b) uma previsão legal dos encargos e obrigações decorrentes do exercício do poder de autoridade pública; e, c) a observância ao princípio da igualdade material193.




    Daí se dizer que há uma bipolaridade do direito administrativo concernente na ideia, de um lado, do direito do exercício de prerrogativas verticalizado pelo poder público de autoridade (coerção e requisição), e de outro, o direito de garantia de liberdades do indivíduo ao ser afetado em sua esfera de patrimônio privado, protegido por um rol de garantias mínimas a ensejar a observância de regras de igualdade material e do devido processo legal194.




    Nesse sentir, o dever de exercício dos direitos de poderes de autoridade pública (exorbitantes), acarretará a inaplicabilidade imediata dos direitos da esfera de direito privado nas relações encetadas com à Administração Pública, com sujeição a limitações materiais e restrições em relação aos particulares, abarcados por um rol mínimo de garantias públicas deferidas constitucionalmente.




    Até mesmo nos atos de gestão pública, em especial nos contratos administrativos, os direitos de poderes públicos exorbitantes estarão presentes, sendo inafastável a aplicação dos poderes de autoridades públicas195.




    HAURIOU leciona ainda, que os poderes de potestade das autoridades públicas seriam imprescritíveis e inalienáveis, não se transferindo às concessionárias de serviços públicos, que tão somente exerceriam parte dos direitos de poderes públicos em relação aos particulares196. Para tanto, aduz a existência de dois estágios superpostos ao direito do poder de potestade, nos quais residem os direitos em de que decorrem a organização dos serviços públicos (funções técnicas na realização da atividade-fim) e os instrumentos de gestão dos serviços públicos (funções administrativas do serviço prestado), notadamente nos direitos sobre os agentes públicos, de domínio público e de expropriação.




    Numa visão sintética, a doutrina clássica do puissance publique pode ser caracterizada como: a) regime administrativo centralizado com poderes de coerção sobre os particulares; b) interesse geral de domínio do ente estatal, dissociado do particular, com poderes coercitivos em face de parcela de suas esferas privadas; c) autoridade pública centrada em poderes públicos exorbitantes como cerne do regime administrativo, e conseguinte, do próprio direito administrativo; d) poder deferido a administração central de constituir unilateralmente os administrados em obrigações e servidões autoexecutórias, com o fim de satisfazer interesses gerais, por meio de gestão de serviços públicos e garantia da ordem pública (poder de polícia e de requisição); e) características de exorbitância, instrumentalidade e inafastabilidade; e, f) na busca da realização de interesses coletivos, a Administração Pública é dotada de poderes de autoridade sobre direitos de natureza privada, devendo pautar-se por garantias mínimas aos particulares (isonomia e devido processo legal)197.




    2.4.2. Do regime de prerrogativas públicas como elemento nuclear do poder administrativo




    No Estado de Direito a Administração Pública conta com prerrogativas inerentes à teoria dos poderes administrativos, calcadas no princípio da supremacia do interesse público, que autoriza o exercício de suas funções com coercibilidade e autoexecutoriedade, de forma extrajudicial, face à esfera do patrimônio jurídico privado do particular.




    A bipolaridade da relação entre autoridade e liberdade pública remonta ao Estado Moderno, onde o direito administrativo surge como função reguladora garantista da defesa dos particulares face ao poder público, ao passo da concentração dos poderes públicos na figura do Estado, estavam até então dispersos em sociedade. Sem prejuízo da função garantista, mantêm-se incólumes os poderes exorbitantes e instrumentais à prevalência do interesse público em relação aos privados198.




    Nesse particular, há traços gerais de dicotomia da pessoa pública ou pessoa jurídica pública, e a pessoa privada ou pessoa jurídica privada, ganhando a administração pública central, posição singular.




    A doutrina francesa, empregando a singularidade de prerrogativas, trouxe os vocábulos puissance e pouvoir, sendo o primeiro traduzido pelo nosso poder de potestade, que equivale ao italiano postestá e ao espanhol potestad; o segundo, é representado em nosso vocabulário jurídico como poder. Como potestade pública, contrário das relações jurídicas privadas que são encetadas na igualdade material jurídica, onde nenhuma vontade privada é superior a outra, teremos o conjunto de prerrogativas que a Administração Pública possui sob égide do poder de império199.




    Tal composto autoritário de imperatividade acaba por colocar a Administração Pública em relação de superioridade ao privado, em status jurídico verticalizado sob a égide do dever de exercício de prerrogativas públicas, a fim de satisfazer os interesses gerais ou da manutenção da ordem pública.




    Tal regime administrativo de prerrogativas (exorbitância e instrumentalidade) caracterizou o regime jurídico de direito brasileiro (civil law) alicerçado no empenho da doutrina em construir a teoria dos atos de império e a teoria dos atos de gestão. Assim, a atividade de potestade pública surge paralela aos atos de império, típica das operações de direito administrativo quando o Estado agia em regime especial de derrogação do direito comum, também diverso das atividades de direito privado calcadas em atos de gestão200.




    Portanto, a atividade de potestade pública era caracterizada por meio de ordens unilaterais, interdições, regulamentações heterônomas, manifestadas por vontades de poder imperante. Lado outro, os atos de gestão eram caracterizados pela formação dos contratos, sem, contudo, retirar-lhes poderes exorbitantes ou de império da Administração.




    Temos então, que num primeiro momento, a ideia de formação de regime jurídico administrativo calcou-se na formação do conceito de poderes da autoridade pública, com o surgimento do poder-dever de supremacia de interesse público sobre o particular, enquanto exercido na realização de interesse comum e de garantia da ordem pública, que residiu na Escola Puissance Publique, nomeadamente nos países adeptos da civil law. Daqui decorreu a constituição de prerrogativas em favor da Administração Pública, sem não a deixar de submeter também a deveres em prol da garantia dos direitos dos particulares, oponíveis aos agentes públicos pela via do procedimento legal e da isonomia material.




    Os fundamentos filosóficos, políticos e constitucionais irão se reportar à clássica disputa de DUGUIT e HAURIOU, iniciada nos primórdios do século XX, onde o primeiro defendia a teoria dos serviços públicos e o segundo a teoria da potestade pública, vistas linhas atrás. Sob a influência do segundo, mas não só, houve um viés na construção do direito administrativo brasileiro nomeadamente autoritário, lastrado nas prerrogativas públicas e na teorização do poder público, decorrendo modelo de centralização e verticalização da Administração Pública.




    Desse modelo, as características fundamentais das prerrogativas públicas de exorbitância e instrumentalidade conferem legitimação e materialidade à teoria da potestade pública. O contexto de que a Administração Pública pode e o particular não pode, em tomada de uma série de decisões, quando submetidos a dadas relações jurídicas, colocará a Administração em desfrute de posição de superioridade, sem lhe impor restrições e sujeições de terceiros, senão da lei.




    Por tais prerrogativas ou maximizações que têm o condão de derrogar o direito comum, a Administração beneficia-se de prazos maiores, com ampliação de iniciativas que limitam a atuação do exercício de liberdades do particular. Lado outro, pelas restrições e sujeições ou minimizações, a Administração é obrigada a agir de forma impessoal enquanto poder público, impedindo que pretensões pessoais dos agentes públicos ou qualquer motivação de ordem particular façam emergir inclinações pessoais que interfiram nos deveres de concretização do interesse comum envolvido na relação jurídico-administrativa201.




    A exorbitância das prerrogativas públicas em relação aos particulares fundou-se na dicotomia dos ramos do direito público e do direito privado, com a teorização daquele ramo de direito administrativo. Traduz-se como característica imanente do regime administrativo em suas peculiaridades conceituais, regras, princípios e finalidades integrantes do direito administrativo, derrogatórias do direito comum202.




    Contudo, comporta exceções pontuais, pois a Administração Pública não goza de privilégios plenos em atos praticados sob a submissão de outros regimes jurídicos (não administrativos por essência), a exemplo da permuta e a doação que são regidas pelas regras de direito civil e dos contratos de trabalho submetidos às leis trabalhistas203, no Brasil denominadas “celetistas”.




    Observamos que as prerrogativas agregam-se à própria estrutura orgânica da Administração Pública, sendo antecedente à própria atividade administrativa exercida, onde, na prática, acabam por interpenetrar-se, confundindo o poder administrativo exercido com as atribuições do Poder Executivo (competências), na exata medida em que a Administração consiste parte orgânica do ente estatal, sendo dotada de poderes públicos, e o ente estatal é detentor do poder-dever de implementação do interesse comum204.




    Ressalte-se a exorbitância como elemento chave nas relações administrativas encetadas entre a Administração Pública e o particular, funcionando como fator de desiquilíbrio da relação por imposição unilateral em sede de verticalidade, viabilizando a imposição de obrigações aos administrados em patamar de superioridade205.




    Já a instrumentalidade baseou-se nos meios legítimos de trabalho conferidos à Administração Pública, volvidos à execução de seus objetivos de interesse comum ou garantia da ordem pública, tudo em grau de supremacia do interesse público sobre o particular, porquanto está ligada a função exercida por ela numa relação de consequencialismos.




    As prerrogativas públicas funcionais podem ser identificadas em três categorias, que legitimam sua atuação instrumental com escopo no interesse público, a saber: a) para satisfação da tutela do interesse comum; b) para afirmação da supremacia do interesse público sobre o privado; e c) para melhor consecução de seus objetivos e fins em atendimento ao princípio da eficiência206.




    As regras de competência são lastradas em conformação e impulsão no desenvolvimento das atividades administrativas, desumindo-se em fator de justificação de primazia de atuação administrativa funcionalizada, constituída pelo caráter instrumental do poder. Assim, em relação ao fim público, temos a instrumentalidade-fim das prerrogativas públicas207.




    Deste modo, independente da instrumentalidade específica da prerrogativa na satisfação do interesse público, supremacia do interesse público ou atendimento à eficiência, há de se observar um especial fim de agir na utilidade pública (viés instrumental da atividade-meio para consecução de atividade-fim). Desta feita, o princípio consagrador dos privilégios públicos (prerrogativas) baseia-se na regra do interesse público, emparelhado com a noção de autoridade pública para estruturação do arcabouço teórico-jurídico do direito administrativo208.




    O conceito de interesse público aparece como fundamento, limite e instrumento do poder público, sendo medida e finalidade da função administrativa209. A representação do interesse público por expressões metafóricas expressa bem a importância conceitual para o direito administrativo, tais como: “noção mãe”, “espinha dorsal”, “alma”, “pedra angular da ação pública”, “coração do direito público” e “alfa e ômega do direito administrativo”210.




    Dessa “pedra angular da ação pública” derivam temas como interesse público, supremacia do interesse público sobre o particular e eficiência estatal como desdobramentos pragmáticos e instrumentais das ditas prerrogativas públicas, residindo aqui, força teórica contrária à adoção de transações administrativas aos módulos consensuais de competências administrativas.




    Uma das linhas doutrinárias brasileiras de interesse público é calcada nesta regra geral que informa todo direito administrativo, legitimando as prerrogativas públicas enquanto privilégio da Administração em face dos administrados, constituindo-se razão de existência e de finalidade maior da própria Administração, tendo os princípios e as regras informadoras sido erigidos do próprio núcleo informador, restando imbricados pela sistemática de direito administrativo211.




    O interesse público se correlacionaria ao interesse coletivo e ao bem comum da sociedade, cuja base moral e de existência, legitima a ação administrativa de exorbitância das prerrogativas públicas em regras de sujeição aos particulares. O dever de agir da Administração Pública volvida ao interesse público obrigaria a emanação de atos e celebração de contratos públicos volvidos sempre ao atendimento da finalidade pública.




    Nasce aqui, a ideia da “indisponibilidade do interesse público”212, primado mais caro aos administrativistas. A indisponibilidade do interesse público tornara interesses qualificados imanentes à própria coletividade, intrínsecos ao setor público, não estando à livre disposição de quem quer que seja, posto que inapropriáveis. O próprio órgão administrativo que o exercita, conquanto sendo competência típica, não possui sua predisposição, sendo – tão somente - curador e vinculado à indisponibilidade, correspondendo um dever de observância ao que dispõe a intentio legis.




    Trata-se, pois, de princípio de direito administrativo que traz sujeições e limitações do modo agir do órgão administrativo, cuja imposição tem o intuito de evitar que a sua atuação seja lesiva aos interesses públicos da sociedade (coletivos) ou de modo ofensivo aos direitos fundamentais dos administrados (interesses públicos relevantes), devendo seguir-se sempre aos ditames da lei. Temos um poder-dever de atuação, sempre que o ordenamento jurídico concede uma competência ao agente público, que a ela se vincula no seu modo de agir, não possuindo margem de escolha em fazer ou não fazer, gravando-se de inalienabilidade no núcleo essencial dos interesses públicos que deva ser curado e defendido em tutela legal.




    Devemos ter em mente que o interesse público indisponível é aquele em que o bem perquirido é de toda sociedade, cuja exigência de assimilação geral está ligada ao convívio nesta sociedade. Assim, não se confundirá com o interesse público da própria Administração.




    Nesse sentir é possível se adotar uma conceituação negativa, reservando-se o que não é interesse público213. O interesse público e o interesse estatal não se confundem, gerando um raciocínio circular: o interesse é público porque de essência estatal e é estatal porque de essência pública. Como decorrência lógica, todo interesse público seria estatal, e todo interesse estatal seria público; contudo, não é possível definir o interesse público a partir da identidade de seu titular, sob pena de inversão axiológica, sendo o Estado democrático um instrumento de realização dos interesses públicos, mas não somente criado para satisfação das necessidades coletivas. Logo, o interesse é público, antes mesmo da titularização no ente estatal, cuja atribuição ao Estado qualifica-o como de natureza finalística. Deste modo, quando o Estado em seu “aparato” exerce conveniências “egoísticas” para si - enquanto sujeito de direitos -, não estaria na realização do conceito de interesse público de caráter geral volvido ao bem comum da coletividade, ainda que o aja subjacente.




    Sustenta-se que não são necessariamente idênticos o interesse da máquina estatal e o interesse público em si, sempre que o Estado aja como pessoa jurídica de direito público em defesa de interesses próprios, não necessariamente finalísticos, denominando-os de interesses públicos secundários, cujos interesses são similares ao interesse público comum (interesses públicos primários), mas com estes não colidindo, e, portanto, coincidindo com a própria realização dos fins estatais214. Nessa seara, ao se pensar em interesse público, estamos diante de um pensamento contraposto ao interesse particular ou privado em que os entes estatais acabam por possuir secundariamente na realização do interesse público primário, este pertencente ao conjunto social. Assim, o interesse público precisa ser entendido como instância de dimensão publicista (coletiva) dos interesses de cada indivíduo, conquanto membro integrante do todo: a sociedade.




    Alerta-se que a falta de aprofundamento do sentido gera um “falso antagonismo” entre o interesse das partes e o interesse do todo, propiciando a equivocada suposição de que se trata de um interesse autônomo, desvinculado daquele deferido a cada uma das partes que compõem o todo215. Nesse sentir, a indisponibilidade do interesse público seria uma dimensão dos interesses individuais (dimensão publicista), sendo inconcebível que o interesse do todo, fosse, ao mesmo tempo, dissociado do interesse de cada uma das partes que o compõem, havendo correlação de correspondência e não conflito de interesses.




    Deste modo, temos os interesses individuais pertencentes a cada um e a seus próprios agrados, certamente relativos à vida particular, e interesses pessoais, pertencentes a um grupo de pessoas ou grupos de que o indivíduo faça parte; ou seja, o interesse público tem como fonte interesses pessoais que são convergentes aos interesses dos indivíduos. Neste contexto, o interesse público deve ser conceituado como o interesse decorrente do conjunto de interesses de que os indivíduos per se possuem conquanto membros da sociedade em que se unem, pelo simples fato de serem integrantes desse todo216.




    A existência de restrições especiais no desempenho de funções públicas, compromissando-se na cláusula de supremacia do interesse público quanto ao atendimento dos interesses da sociedade, poderá advir da atividade estatal direta ou indireta, ou ainda por meio das hipóteses de delegações negociais: concessões, permissões e autorizações públicas.




    Contudo, toda vez que o Estado atuar no campo econômico, por empresas estatais destinadas a mercancia, sob regime - em parte - de direito privado, não decorrerá o compromisso e privilégio de supremacia do interesse público sobre o particular, não representando, contudo, a ab-rogação principiológica, nem tampouco abandono da indisponibilidade do interesse público217.




    Não sem razão, destacamos a existência de um rol de princípios decorrentes da indisponibilidade do interesse público, dentre os quais destacamos: a) princípio da legalidade, com suas nuanças e consequências, como a finalidade, razoabilidade, motivação, proporcionalidade e responsabilidade civil estatal; b) da obrigatoriedade do desempenho de atividade pública e da vedação da solução de continuidade dos serviços públicos; c) do controle administrativo e de autotutela; d) da igualdade ou da isonomia material dos administrados face à Administração; e) da publicidade e transparência públicas; f) da inalienabilidade dos direitos concernentes a interesses públicos; e g) do controle jurisdicional dos atos administrativos.




    O fato de a proporcionalidade, finalidade, motivação, razoabilidade serem deduzidas do princípio da legalidade em decorrência da indisponibilidade do interesse público, concorrem para o entendimento que a supremacia do interesse público não seja mote para decisões administrativas desmedidas, imotivadas, desproporcionais e desarrazoadas, afastando-se interpretações fechadas que possam levar a uma sobreposição exacerbada de atos unilaterais, sob a justificativa de ápice dimensional intransponível do princípio.




    Fato é que tanto o princípio da supremacia do interesse público, quanto da indisponibilidade do interesse público estão inseridos na teoria clássica do regime jurídico-administrativo dos entes estatais, com conteúdo, alcance e aplicação pragmática, havendo dimensões de aplicação em oposição a uma Administração Pública unilateral, com correlação a obediência de legitimidade e existência de conflitos de interesses públicos e privados.




    Sob primeiro enfoque, a ideia de que o princípio da supremacia do interesse público poderia levar a decisões unilaterais autoritárias, temos em mente que o modelo antecessor de superioridade imperialista é que permitia o arbítrio na atuação do poder político (Estado de Polícia), centralizado na pessoa subjetiva del Rey, representante de Deus na comunidade, daí derivando o dever de obediência dos subordinados ao comando em normas gerais, por atos singulares, ou por sentenças contrárias àquelas218. Contudo, essa superioridade se esvai com os ares revolucionários do século XVIII, sendo que o poder político passa ser erigido por uma autodisposição da sociedade sobre si mesma, decorrente da vontade geral de um pacto social, que se materializa por meio da lei geral e igualitária.




    Antes mesmo dos ventos de ruptura política del Rey, para combater o poder absoluto do príncipe, a doutrina alemã elaborou a teoria da bifurcação da personalidade do Estado, pessoa política dotada do jus imperi, sendo que de um lado do regime jurídico se encontrava o jus politiae (direito de polícia), que partia da premissa de poder sobre a vida espiritual e religiosa do povo, permitindo ao príncipe a intervenção na vida privada dos súditos sob pretexto de segurança coletiva; já do outro lado do regime jurídico havia o jus civile (direito civil), que regulava as relações jurídicas do Fisco com os cidadãos, fora do poder decisório del Rey, gerando direitos subjetivos que podiam ser tutelados por meio de controle jurisdicional, submetendo parte das atividades do Estado às leis e aos tribunais219.




    Hodiernamente, decorrente de um processo de evolução civilizatório numa sociedade complexa, a produção de normas jurídicas encontrou óbice de acompanhamento “em tempo real” dos fatos administrativos havidos nas relações jurídicas entre Estado e sociedade (regulação heterônoma). Assim, muitos fatos da vida são havidos sem normas heterônomas que lhes incidam, dando espaço – especialmente - aquelas havidas na seara da autonomia da vontade.




    A incidência da regulação estatal em algumas relações jurídicas publicistas passaram a se pautar por instrumentos privatísticos como fonte de direito, criando a submissão de um sistema jurídico híbrido de incidência de regras, ora por subsunção de normas publicistas (em essência) como fundamento da atividade estatal, ora por subsunção de normas privatísticas (em acessório). Na visão de MASSIMO GIANNINI220, a intenção de criar um direito específico para atuação da administração pública, compreende-se naquilo que resta da sua atividade de direito privado, quando muito pouco apareça só como uma atividade “alternativa”.




    Para MARIA JOÃO ESTORNINHO221, a Administração do Estado liberal encarada como inevitavelmente agressiva dos direitos dos particulares, como núcleo da própria ciência do direito administrativo, não podia deixar de incidir sobre o ato administrativo, enquanto manifestação da autoridade pública submissa ao ordenamento jurídico da época, com todas as suas consequências. Na moderna concepção do aparecimento do Direito Público, há clara limitação do poder estatal não apenas enquanto Estado fiscal, mas também quando atuante como entidade soberana. O caráter reduzido das tarefas da administração pública do Estado liberal, transformou-se na necessidade de alargamento de atribuições já no Estado social, posto a enorme gama de atribuições imputadas a seu cabo, impondo-se socorrer ao direito privado em termos generalizados.




    Nesse sentir, para VASCO PEREIRA DA SILVA222 a noção de ato administrativo na lógica liberal faz “jogo duplo”, servindo para garantia da atuação administrativa e garantia dos direitos dos administrados.




    Sem prejuízo, de outra banda, onde o Estado deixou de intervir, em especial nas regulações puramente privatísticas (autorregulação privada), prevaleceu-se a ideia das relações baseadas na autonomia da vontade (pacta sunt servanda), que por vezes o próprio ente estatal aderiu por acessoriedade – deveras alargado num mundo globalizado. Isso posto, volver-nos-emos à atuação regulatória da Administração Pública e à autorregulação privatística, com vistas a possível necessidade de intervenção estatal na tutela de interesses públicos subjacentes (direitos difusos ou individuais homogêneos), quando e se couber.




    2.5. DA ATUAÇÃO REGULATÓRIA DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA




    2.5.1. Da regulação estatal heterônoma e a autorregulação privada




    A atuação e interferência estatal em determinados comportamentos público-privados e práticas do mercado econômico visam reestabelecer critérios de equilíbrio e utilidade coletiva aplicável aos usuários de bens e serviços de interesse público, momentaneamente afetados por incongruências ou falhas do sistema.




    A multiplicidade de relações jurídicas contratualizadas e encetadas por particulares, numa “era paraestatal” de um mundo digital de transformações tecnológicas céleres e multifacetárias, fez com que o processo legislativo estatal regulatório se transformasse em medida deficitária, lacunosa e defasada.




    Numa banda, a expertise técnica e de qualificação nos diversos ramos de mercado, não representou requisito intrínseco ao agente estatal regulador econômico; noutra banda, a fonte de Direito na lei, teve sua maior expressão na norma jurídica, instância impessoal, geral e abstrata, cujo processo de formação é monopólio estadualista, em tese.




    O surgimento de novos espaços privatísticos (“regulamentos” privados) sob a alegação de impedir a solução de continuidade das relações mercantis obstadas pela morosidade estadualista regulatória, dotados de maior celeridade e tecnicismo na solução de conflitos por dado grupo empresarial ou profissional, teve nascedouro em instância paralela de criação de regras de conduta (não jurídicas), de espectro restrito e adesivo.




    As vicissitudes do sistema de autorregulação privada não podem concorrer à regulação estatal, devendo servir de supedâneo útil à atividade econômica no todo, sem se descurar de objetivos publicistas de interesse geral, fazendo emergir o Estado como “fiel da balança”, havido dos axiomas do capital e dos tomadores de bens e serviços de interesse coletivo.




    A força normativa do Direito deve restar preservada como meio eficaz na solução de controvérsias e como instrumento perene de pacificação social. A principal justificativa para o ente estatal decidir regular determinada atividade econômica reside na necessidade de controlar dado comportamento empresarial, servindo como tutela dos objetivos voltados à coletividade.




    Usualmente impõe-se a alteração de comportamentos diante de dadas insuficiências mercantis, entre outros fatores de mercado, tais como: custos dos negócios jurídicos, direito de informação do usuário, influência de fatores externos ou de terceiros e, ampla competividade mitigada ou suprimida.




    Fato é que, afora os motivos regulatórios determinantes, o ente estatal não consegue regular o mercado em todas as suas atividades multifacetárias, em termos da idealização regulatória heterônoma (lei ou ato normativo). Decorre, logicamente, a necessidade de um antever maior em “respostas” expressas na heteronomia normativo-legislativa, difícil de plenitude regulatória face um “sem número” de situações de fato preexistentes no mercantilismo, imputando-se ao Estado aqui, em tese, uma falha ou um excesso de intervenção passível de prejudicialidade àqueles que visam lucro, em ineficácia imediata de dadas atividades econômicas.




    Os modelos de regulação estatal por abstenção ou intervenção foram variando ao passar do tempo, em especial por uma reformulação influenciada pela eficiência privatística na criação de regras, fazendo surgir o conceito de autorregulação privada como “fonte homônoma de Direito”, cada vez mais crescente nas sociedades globais e que discursam, também em tese, “maior confiabilidade e celeridade” nas relações encetadas pelo agente privado.




    Eis que a contribuição da atividade econômica como mecanismo eficaz ao processo autorregulatório no todo, deve zelar pelo Direito consumerista e do usuário do bem ou serviço prestado, pela boa-fé objetiva, pela proteção da confiança e pela lealdade na ampla competitividade, que em certa medida – inseridos num contexto dos próprios regulados privados – pode trazer rápida solução de problemas, mas nem sempre fiável aos olhos da parte hipossuficiente da relação regulada, isto é, aquele que não possui o capital a seu turno: o cidadão comum, os pequenos e médios empreendedores.




    A preordenação de regras objetivas que possam regular de forma segura tais relações privadas sob o corolário de um Direito fundamentalmente publicista, perpassa pela lógica da preexistência de um Direito posto (sem prejuízo de incorporação póstuma de regras privadas de autorregulação ou heterorregulação adesiva – inter pars), fundamento inesgotável na produção do Direito como norma jurídica.




    A prática e a experiência demonstram os desiquilíbrios nas relações econômicas desde sempre e no fracasso da ficção teórica da “mão invisível” regulatória do mercado em Adam Smith, idealizada no século XVIII, naufragada no século XX – que explanaremos adiante; o conceito da regulação estatal (abstencionista e intervencionista) como mecanismo indispensável à manutenção de um estado de coisas e pessoas regular, torna-se mais necessário do que nunca na “era paraestatal” do mundo digitalizado (cibernético) do particular (bitcoins, uber, transferwise, recargapay, facebook, whatsapp, instagram, google, spotfy, ibooks, waze, cabify, airbnb, dentre muitos outros aplicativos globalizados).




    O maior nicho de demandas judicializadas volvidas ao Estado-Juiz reside nas relações jurídicas de Direito consumerista, ainda naquelas atividades em que o Estado atua como agente regulador direto ou indireto, quiçá naqueles âmbitos em que não haja permeabilidade de “luz” pública (regras publicistas), ante o surgimento de conceitos de regulação privatística (homônoma) em “guetos” próprios de estabelecimento de regras inter pars, erigidas sob a égide da autonomia da vontade.




    Temos aqui um dos maiores desafios do Direito Público hodierno, qual seja a “concorrência” e o diálogo de “fontes de Direito”, cada vez mais usuais pelos particulares em paralelismo à normação publicista. A criação de mecanismos variados de autorregulação privada (“regulamentos privatísticos”) “concorrem” à ideia de normação estatal enquanto “única fonte” legitimada na preservação da ordem pública das sociedades regidas pelo Estado de Direito.




    Incutir estas premissas são de importante relevância à compreensão do objeto central de nossa tese - o Termo de Ajustamento de Gestão, que, em essência, busca nas fontes de direito privado sua sedimentação jurídica, inovadora na seara publicista preexistente. Daqui nasce o hibridismo de fontes que irão pavimentar nossos estudos na busca de linhas inaugurais por uma teoria de compromisso de ajustamento de gestão.




    Deste modo, neste subtópico da tese, abordaremos três fundamentos acerca das fontes do Direito (objetivo e subjetivo), núcleo da nossa abordagem entre a regulação estatal (heterônoma) e autorregulação privada (homônoma), a saber:




    (i) Na primeira abordagem, traçaremos considerações acerca da evolução histórica das fontes de Direito (objetivo), especialmente na península hispânica, a fim de entendermos os porquês humanos e temporais (fontes prepositivas empíricas introdutórias), tudo como fatos jurídicos oriundos dos usos e costumes da própria sociedade (dimensão sociológica);




    (ii) Na segunda abordagem, discorreremos sobre a diferenciação das fontes de Direito objetivas e subjetivas, em especial sobre a força vinculativa da Constituição como fonte primária legislativa heterônoma do Estado, único fundamento permanente de produção da norma jurídica, tudo como ato jurídico emanado dos órgãos competentes de produção de regras publicistas (dimensão normativa);




    (iii) Na terceira abordagem, falaremos dos elementos constitutivos da regulação estatal clássica (heterônoma) e autorregulação privada como mecanismo de autolimitação (homônoma) como valor de determinado grupo (dimensão axiológica), esta última utilizada como fonte de Direito (subjetivo), seus motivos determinantes na criação de “regras” inter pars (espaço próprio) e suas consequências atuais e de possível prospecção;




    (iv) Na quarta abordagem, traremos a regulação estatal, a autorregulação privada e a contratualização privatística (dimensão realística), enquanto espaços e fontes de Direito objetivo e subjetivo, cada qual, com sua abrangência, seus efeitos e formas de controle de constitucionalidade, numa visão jurisprudencial hodierna da Suprema Corte brasileira (STF);




    (v) Por fim, teceremos considerações conclusivas acerca da evolução das fontes do Direito (objetivo e subjetivo) e os pilares dos princípios da confiança, boa-fé objetiva e da segurança jurídica, ínsitos a um Estado de Direito como o nosso.




    2.5.2. Dimensão sociológica: apontamentos teoréticos e históricos sobre as fontes de direito




    A subsistência das sociedades civilizatórias depende cada vez mais de regras definidoras do agir (ou não) de seus membros. Deste modo, a ideia de sociedade humana implica a submissão a um conjunto de regras, emanadas da autoridade legislativa competente, da qual se pressupõe o pilar do ideário de legitimação - garantidora da ordem público-privada.




    Dentro desse contexto, entrecruzam-se e coexistem (quando muito não se chocam) regras religiosas, morais, éticas, de mera cortesia e, especialmente, quando erigidas ao grau de regras jurídicas. Longe de nos importarmos aqui sobre a diferenciação dentre elas, atentemo-nos às últimas (jurídicas), imponíveis mediante grau de relevância normativa e erigidas pela própria sociedade, que têm em face de seus destinatários um cumprimento imperativo-coativo (vinculativo), face à indispensabilidade para convivência civil de seus membros (comunitaes).




    As normas religiosas, éticas, de cortesia, dentre outras, podem se tornar de sobrelevo tal, que passem a indicar obrigação de um membro da comunidade, de modo a ser erigida a um dever jurídico, sob a pena de sanção pelo incumprimento, tornando-se, assim, regra de direito cogente. Edificarmos a ideia de regras de direito – enquanto regras jurídicas –, nos remete a exegese das chamadas fontes do Direito.




    Por fontes do Direito – em sentido formal – entende-se pelos fatos relevantes em sociedade que levaram a criação das chamadas normas jurídicas, cuja revelação será o modo de manifestação “do seu querer”, atribuindo-se juridicidade a certas regras223.




    Nesse sentir, o surgimento das regras jurídicas advém de vontade individual ou coletiva que se impõem sob a ameaça de coação (Direito objetivo) como num modelo ao futuro (atos de respostas em hipóteses fáticas), ou ainda, sobre a forma de tradição ou costume – repetição de conduta uniforme e perene modelada no passado (fatos pretéritos reiterados) – cuja observância em comunidade civil se torna obrigatória (direito consuetudinário)224.




    É de se destacar, entretanto, que as regras jurídicas não constituem fenômenos físicos, nem fenômenos sociopsicológicos extraídos de consenso das consciências dos atores envolvidos. Pelo contrário, são fenômenos sociais cuja realidade reside na circunstância da sua própria comunicação, extraindo-se uma nova realidade – a jurídica - que não constitui parcela da realidade social, sequer reduzindo-se à mundividência do próprio jurista; exprime-se, pois, por uma construção social e não psíquica – resultado de comunicações agregadas à seletividade, visto que ganham existência própria num sistema social autônomo denominado sistema jurídico225.




    Hodiernamente, em tempos de aceleração histórica, “o querer social” dotado de coatividade vem emanado por diversos órgãos especializados de produção normativa, sendo que, a cada movimento da sociedade, poderá acarretar alteração dos quadros jurídicos já existentes; aqui, é necessário chamar atenção para as fontes do Direito (objetivo) no cenário de produção plúrima, cuja ação humana e temporal é sempre “mola-mestra” dos estudos dos “porquês” do aparecimento da regra em si (natureza sociológica).




    Numa pontual e estreita digressão histórica, a península hispânica foi palco de diversas migrações humanas, fazendo-se inaugurar as comunidades dos bascos, iberos, tartésios, pré-celtas e celtas. Com a chegada dos romanos, diante do cenário de variadas etnias, decorreu uma pulverização política, tendo Portugal (então terras da península hispânica) ganhado assento de diferentes povos (calaicos, lusitanos e célticos) de predominância de Estado-tribal – cujo Direito era o consuetudinário; passara então a ser influenciado pela romanização invasiva, inclusive no próprio latim como língua peninsular226.




    Nas relações jurídicas outrora estabelecidas, surgiram as primeiras cidades indígenas “romanizadas” (estipendiárias, livres ou federadas), bem como às colônias e os municípios227. Nesses locus, seguindo os direitos de personalidade romano228, somente o cidadão romano gozava plenamente da proteção da ordem jurídica épica; já o estrangeiro, prima facie, estaria vinculado ao seu Direito natural. De tais anotações, podemos extrair uma travessia do Direito consuetudinário tribal para um Direito romanizado central, com assimilação de normas jurídicas à medida de progressão da própria civilização, com o advento de cidades e pessoas poderosas.




    Mas na força invasiva do Império Romano, também residiam forças de povos bárbaros para além das fronteiras do império, impondo uma aliança de Roma com Vália, Rei dos Visigodos - bárbaros romanizados. Dessas várias incursões militarizadas dos Visigodos na península hispânica (revoluções épicas) em lutas com os Alanos (asiáticos), Vândalos (escandinavos) e Suevos (germanos), surgiram novos tratados (foedus) com Roma, vindo os Visigodos a se estabelecerem em Espanha, na cidade de Toledo, dominando posteriormente à Galícia, época em que se formou uma unidade submetida ao poder visigótico no plano político peninsular229.




    Tal circunstância de domínio territorial influenciou as fontes do Direito na península hispânico-romana, passando do modus consuetudinário ao fluxo civilizatório das leis. Em meados de 476 d.C., surge a primeira obra de codificação de âmbito geral, o Código do Rei Eurico, composto por 350 capítulos do que se denominou “Direito romano vulgar”, cuja formação se deu por juristas de formação romana, numa mistura de Direito romano e visigodo, iniciando-se a era das codificações legais230 na península hispânica até chegarmos a um Código Visigótico231.




    Justamente neste cenário de fonte “oficial” do Direito uniforme (positivo) e codificado visigodo escrito, resistiram às relações consuetudinárias germânicas (godos)232, desenvolvendo-se daí a revolução de expansão mulçumana, a Reconquista dos Estados Cristãos e a fundação/concessão da terra portugalense a D. Henrique (Condado Portugalense); nesse estado de guerras seculares pela fixação de territórios e poderes reinados, o predomínio da fonte do Direito se deu pela forma consuetudinária, sem prejuízo do direito positivo, materializados nos codex então vigentes, caracterizando-se, desde muito, o hibridismo de fontes do Direito.




    Registra-se ainda, a retomada do direito positivo na visão codificada com maior expressão em 1017 d.C., com as Leis da Cúria de Leão e do Concílio de Coiança, Leis Gerais dos Monarcas Portugueses e as Concórdias e Concordatas, estas últimas fontes do Direito Canônico233, a desaguar na influência do Direito comum (romano) com destaque aos ideais iluministas e liberais individualistas, tudo isto, sucessivamente, entre os séculos XIII ao XVIII.




    Por fim, sob o ponto de vista histórico da fonte de Direito de inauguração regulatória portuguesa híbrida, chamamos atenção às corporações de ofícios que surgiram em Portugal apenas no final do século XV, sobretudo no século XVI, em destaque a organização dos mesteres no Porto (autorregulação privada), que em conjunto com as autoridades concelhias (regulação estatal) exerceram formas de controle sobre a organização do trabalho e produção, por vezes de forma unilateral, complementar ou em oposição234. Nessa época, os mesteres mais importantes organizavam-se em termos pré-definidos entre si, em estrita dependência das autoridades municipais, onde o Concelho tinha necessidade frequente de intervir em questões entre mesteirais, muitas vezes a pedido deles, com a regulação das relações jurídicas, mas também com preços, pesos, medidas, quantidades e qualidades dos produtos, sendo nesta época o grau de autonomia das corporações de ofício superior aos tempos de regulação estatal mais rígida235.




    Assim, temos que nestes meandros de fontes de Direito positivo e consuetudinário surgiram as Constituições dos Estados de domínio territorial e político das variadas nações revolucionárias emergentes. O ramo do direito publicista, desde muito, ainda que detentor de poder de potestade imperialista, já se utilizava do direito privado para promoção de regulações de natureza estadualista.




    Desse modo, as cartas magnas da época fundaram o ideal de única fonte superior de emanação do direito objetivo, entendido como prescrição abstrata de caráter geral, dotada de perenidade e de força vinculativa ao sistema normativo-jurídico de construção escalonada (kelseniano), mas, hodiernamente horizontalizado pela inauguração de plúrimas fontes de Direito multifacetado (público-privado).




    Aliás, como referido no introito, um dos grandes desafios do Direito Público moderno é o concurso de fontes, por vezes erigidas erroneamente ao status de fonte de direito objetivo (normas públicas abstratas de caráter geral), cujo monopólio na produção de regras jurídicas é deferido constitucionalmente ao Poder Legislativo, dentre outros normadores poderes estatais preexistentes.




    Neste particular, traremos adiante a teorética da dimensão normativa, visando consagrar o conjunto de regras que podem (ou não) ser enquadradas no conceito clássico de norma jurídica.




    2.5.3. Dimensão normativa: a dicotomia entre fontes de direito na elaboração de regras jurídicas e contratuais




    A admissão da coexistência de regras privatísticas (homônomas) – de caráter autônomo e complementar – concorrentes e comuns às regras publicistas (heterônomas), com redistribuição do poder político de forma difusa, num novo modelo de hierarquia social e participação popular, desafia algumas questões, a saber:




    (i) Qual é o tronco vinculativo-imperativo comum de ambas?




    (ii) Ambas possuem voluntariedade adesiva?




    (iii) A que ramo do Direito este tronco comum pertence?




    (iv) A quem compete erigir normas jurídicas formais e materiais nos Estados de Direito?




    (v) Qual a legitimação de um grupo privado (dotado de poder econômico) na criação de regras a si próprio aplicáveis?




    (vi) Qual a impessoalidade das regras profissionais e de mercado elaboradas pelos próprios destinatários, ainda que secundariamente objetivem interesses públicos relevantes (difusos, individuais homogêneos ou coletivos)?




    (vii) Quais os efeitos das “regras” que traçam limitações homônomas (privadas) para a sociedade em geral e o Estado?




    Numa visão holística, a velocidade do atual contexto globalizado pôs em xeque o acompanhamento do Direito estadualista em flagrante descompasso à realidade das relações jurídicas, fazendo com que o particular promovesse, progressivamente, de modo flexível e eficaz para si, um regime próprio, que não pode ser confundido a uma nova fonte de direito objetivo, mas tão somente um novo sistema de fonte de Direito homônoma ou heterônoma privada (contratualizada), que não têm o condão de substituir as lacunas legais de normas jurídicas, disciplinando, tão somente, as relações próprias de determinadas pessoas ou grupo (econômico-profissional).
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