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Araujo: Direitos sociais, prestacao de contas e Direito Sancionador

QO divigl Lt LLoi groja competéncia ao gestor publico para que providencie actes
ar vazéo a demanda estabel ecida pela sociedade.

OPINIAO

A sua atuacado deve ser pautada por arranjos institucionais,

caracterizados como politicas publicas. ferramentas estruturantes que se valem da engrenagem
administrativa disponivel ao gestor no sentido de plangjar, executar, monitorar e estabelecer pardmetros
de mensuracéo de resultados das suas acdes administrativas.

Esse panorama de proatividade é impulsionado pela teoria dos direitos fundamentais sociais, que alberga
alocacdo orcamentaria com énfase no critério da equidade para que o0 suporte estatal alcance as pessoas
mai s necessitadas em uma perspectiva de obrigacéo de fazer por parte do Estado.

Em decorréncia da suaimportancia para o desenvolvimento do Estado e toda a sociedade que o integra,
os direitos sociais devem ser plangjados aluz das reais necessidades do interesse coletivo, 0 que atrai a
necessi dade de percepcdo arespeito daimportancia funcional do orcamento publico, caracterizado por
ser umaferramenta instrumental de atuacdo do Estado.

Assim, € importante que se estabeleca uma diretriz a respeito da funcionalidade do gasto publico para
que a utilizacdo do erério ndo sgja desvirtuada de modo manter as desigualdades ja existentes.

Por funcionalidade do gasto publico pode se entender a adocéo de critérios técnicos, baseados em
evidéncias, que indiquem pontos sensiveis onde a populagdo soci oeconomicamente vulnerével ndo esta
acobertada pela atuacéo estatal.

A utilizaco dos recursos publicos deve ser direcionada em atividades que efetivamente proporcionem o
desenvolvimento nacional, razéo pela qual € preciso cautela ao ordenador de despesas na conduta
alocativa, aqual deve sempre agir com atuacéo pautada no sistema PDCA de plangamento
administrativo.

O sistema PDCA de plangamento administrativo "€ um sistema de retroalimentacéo que representa o
esforgo concomitante de planejar, fazer, monitorar e agir [1]" e apresenta resultados pal paveis em
relacdo a administracdo do interesse coletivo.
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O ciclo PDCA possihilita, a partir do monitoramento da execucdo de uma politica publica, um
diagndstico mais proximo da realidade porgue averigua se 0s parametros até entédo estabel ecidos estéo
sendo cumpridos, o que possibilita modificar uma estratégia em curso de modo a aperfeicoar a prestacdo
dos servigos publicos.

A importancia da mensuracdo de desempenho de politicas publicas é uma realidade juridica encampada
pela Emenda Constitucional n® 109/2021, que positivou o artigo 37, 816, no sentido de que "o

s 0rgéos e entidades da administracéo publica, individual ou conjuntamente, devem realizar avaliacéo
das politicas publicas, inclusive com divulgacéo do objeto a ser avaliado e dos resultados alcancados,
naformadale”.

Como a alocagdo orcamentaria € uma das formas de exercicio do poder, vez que plangjada pelo Poder
Executivo e aprovada pelo Legidativo, a sua andlise critica com método analitico resultaem uma
espécie de raio-x das prioridades governamentais que, confrontadas com as necessi dades da popul agéo,
possibilita averiguar se o gasto projetado possui fins republicanos.

Sobre o tema eis 0 que adverte Fernando Facury Scaff: "Dai a importancia da analise jusfinanceira, em
especial do orcamento, pois observando o que nele consta € que se verificar&o os verdadeiros centros de
poder de uma sociedade. Saber quem paga e quem recebe as prestacgoes civilizacionais estabelecidas

pel os governos permitira descobrir se a democracia possibilita que se implemente a republica naquele

pais’ [2].

O plangjamento de uma politica publica possui uma dimenso multidisciplinar que envolve aanalise de
toda a cadeia produtiva que Ihe é correlata e nesse sentido a disponibilidade orcamentaria é€ apenas um
indicio autorizativo o qual antecede, por exemplo, a compra de um bem e/ou a prestacdo de um servico
por intermédio de um procedimento licitatorio.

E por intermédio do orgamento que a gestdo publica sinaliza as suas prioridades em relacio ao gasto e &
formalidade intrinseca ao Direito Financeiro, que dispde que todo gasto deve ter prévia autorizacdo
legal, sob pena de tipificagéo de crime contra as finangas publicas delimitado pelo artigo 359-D do
Cadigo Penal, o qual assenta como tipicidade a ordenacéo de despesa ndo autorizadaem lei.

Assim, finalizado o ciclo do plangjamento orcamentario, sobrevém a fase da destinacéo financeira, em
gue a solenidade do regime juridico administrativo se correlaciona com a submisséo de toda a etapa
procedimental a andlise do controle.

A respeito daguel a etapa do gasto publico, € preciso lembrar o principio constitucional da
obrigatoriedade em relacéo ao dever de prestar contas, estabelecido pelo artigo 70, paragrafo Unico, do
pacto socia: "Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Uniéo
responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacgdes de natureza pecuniéria”.
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O controle do gasto publico perpassa trés caminhos. o controle social, afiscalizacdo da ordem juridica
exercida pelo ministério publico e a averiguacdo do g uste das contas publicas a jurisdi¢do constitucional
exercida pelos Tribunais de Contas.

O controle socia se caracteriza pela aproximacdo da sociedade as escolhas da gest&o publica no sentido
de averiguar se 0 Estado cumpre com o estabel ecido pela constitui¢éo federal, bemm como com os anseios
da coletividade.

Inclusive o controle social esta presente na primeira fase do ciclo or¢camentario, que é o plangjamento,
por intermeédio da participacdo popular em audiéncias publicas que objetivam escutar a populacdo em
relacdo as escolhas alocativas, como € o caso do or¢amento participativo topografado no artigo 48, §1°,
inciso |, dalei de responsabilidade fiscal, o qual prop&e o0 "incentivo a participagdo popular e realizacdo
de audiéncias publicas, durante os processos de elaboracéo e discussdo dos planos, lei de diretrizes
orcamentarias e orcamentos’.

A respeito do controle social, registra Carlos Ayres Britto 0 seu caréter exdgeno: "Pois bem, a
fiscalizacdo que nasce de fora para dentro do Estado &, naturalmente, a exercida pelos particulares ou
por institui¢bes da sociedade civil. A ela é que se aplica a expressao ‘controle popular' ou ‘controle
social do poder’, para evidenciar o fato de que a populagao tem satisfacoes a tomar daqueles que
formalmente se obrigam a velar por tudo que é de todos [3]".

Outra atuacdo em relacdo a supervisdo do gasto publico é afiscalizagcdo da ordem juridica das contas
publicas exercida pelo Ministério Pablico, que ndo significa um controle propriamente dito porque lhe
falta competéncia parainvalidar um ato administrativo e/ou ato de gestéo.

Contudo, o Parquet possui mecanismos que influenciam o processo de tomada de decisdo do gestor
publico, como séo as recomendagdes, expedidas depois de um procedimento preparatorio prévio, como,
por exemplo, um inquérito civil.

Além disso, balizado pelo artigo 5°, 86°, daLei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplina o rito
processual da acdo civil publica, o Ministério Publico pode celebrar termo de gjustamento de conduta em
caso de eventual desconformidade de uma despesa €/ou ato administrativo com o que dispde a
ordenamento juridico, que possui natureza juridica de titulo executivo extrajudicial.

Jaa averiguacao do gjuste das contas publicas ajurisdicéo constitucional exercida pelos Tribunais de
Contas é um horizonte em gue se descortina uma analise mais especifica do gasto, porque 0 seu escopo
de atuacéo pode adentrar no mérito administrativo, o que nem o Poder Judiciério é competente parafazé-
lo.

Ao passo em gque 0 Poder Judiciério exerce um controle de legalidade da gestéo publica, ajurisdi¢cdo dos
Tribunais de Contas vai além e também foca em parametros estritamente subjetivos, como sdo a
legitimidade e a economicidade da despesa publica.
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E o0 que prescreve Ana Carla Bliacherine: "Pelo controle da legitimidade, o 6rgio competente pode
averiguar nao apenas o cumprimento dos preceitos legais, mas também aspectos do direito fundamental
a boa administracéo publica: o dever de preservar todos os principios incidentes sobre a administracéo
publica. No caso da protecdo do patrimdnio econémico do Estado o dever de observar, especial mente,
0s principios basicos da prevencéo e da precaugdo” [4].

Nessa perspectiva, depois da fase do planejamento, que moldura a realizacdo de uma despesa publica, a
atuacdo do controle exercido pela sociedade e/ou pelo Tribunal de Contas, bem como a atuacéo do
Ministério Publico enquanto fiscal da ordem juridica vigente, pode resultar na responsabilizacdo do
ordenador de despesas.

E € na Orbita da teoria da responsabilizacéo que gravita o Direito Administrativo Sancionador, ramo que
possui como objeto de pesquisa 0 estudo a respeito das sangdes decorrentes dos ilicitos praticados em
face do regime juridico administrativo.

O Direito Administrativo Sancionador possui énfase no consequencialismo em relacéo a
responsabilidade civil do gestor publico com base em um sistema especifico que diz respeito a
parémetros que atribuem legitimidade a aplicacdo de sancéo.

Caso 0 pressuposto hormativo ndo seja observado, surge a possibilidade de aplicacéo de penalidades,
mas 0 sistema de responsabilidade administrativa requer obediéncia a legalidade entéo posta.

Sobre o0 tema, é importante lembrar o que prescrevem José Roberto Pimenta e Dinord Adelaide Musetti
Grotti: "Denomina-se sistema de responsabilidade o conjunto de normas juridicas que delineiam, com
coeréncia l6gica, a existéncia de um sistema impositivo de determinadas consequéncias juridicas contra
o sujeito infrator e/ou responsavel, levando-se em conta a prévia tipificacdo do ato infracional e das
sangdes imputaveis, o processo estatal de producéo e os bens juridicos ou interesses publicos
constitucional mente protegidos com sua institucionalizagdo normativa' [5].

Como se V&, é preciso gque a estrutura do controle observe a matriz normativa que objetiva manter a
higidez do regime juridico-administrativo, o que inclusive contempla um juizo de ponderacdo prescrito
pelaLei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

E o caso do seu artigo 22, caput, que prescreve aimportancia de se observar o real cenario em que o
ocorreu a despesa publica: "Na interpretacéo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias politicas a seu cargo, sem prejuizo dos
direitos dos administrados’.
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A LINDB esclarece que a sangdo ndo é um fim em si mesmo e que ateoriado Direito Administrativo
Sancionador deve levar em consideracéo afuncionalidade e o caréter operacional da gestdo publica, o
gue ecoa as palavras de Alice Voronoff no sentido de que "busca-se a adequacgdo da conduta dos
administrados com vista a realizacéo de objetivos de interesse publico, dissociados, como regra, de um
juizo de desvalor éticosocial inerente ao direito penal. Para promover esses resultados, a sancao
administrativa, como instrumento, ferramenta institucional e meio de gestéo (e jamais como umfimem
s), deve ser apta a producéo de incentivos que, consideradas as peculiaridades de cada setor
econdmico-social e do ambiente institucional que circunda a autoridade administrativa, promovam a
conformacao das condutas esperadas e desgjadas pel o ordenamento juridico” [6].

Embora objetive zelar pela higidez do regime juridico administrativo, o Direito Administrativo
Sancionador n&o deve ser correlacionado a um aspecto punitivo, mas, sim, de prevengao e correicao. A
sancao € apenas a Ultima fase do seu funcionamento. N&o o porqué.

Valelembrar que amatriz funcional do Direito Administrativo Sancionador esta submetida a teoria dos
direitos fundamentais e deve levar em consideracéo aideia de Estado de Direito, que determina um
devido processo legal e um juizo de ponderacdo baseado em proporcionalidade e razoabilidade em
relacdo a aplicacdo de sancéo.
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