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Resumo: Pretende-se suscitar uma analise critico-reflexiva acerca da ocorréncia de possivel ativismo
administrativo no ambito do Tribunal de Contas da Unido, mais especificamente na sua atuagao
fiscalizatoria junto as sociedades de economia mista exploradoras de atividade econdmica. Nesse
sentido, busca-se analisar o contexto constitucional e legal da matéria, com énfase no artigo 90 da Lei
das Estatais (Lei n® 13.303/2016), sobretudo como delineador das fronteiras desejaveis do suposto
ativismo administrativo, mediante o reconhecimento da autonomia gerencial dessas companhias.

Palavras-chave: Tribunal de Contas da Unido. Ativismo administrativo. Fronteiras. Lei das Estatais. Lei
n? 13.303/2016.

Abstract: It is intended to raise a critical-reflective analysis about the occurrence of a possible
administrative activism within the scope of the Court of Auditors of the Union, more specifically in
its supervisory role with mixed capital companies that exploit economic activity. In this sense, we
seek to analyze the constitutional and legal context of the matter, with emphasis on article 90 of the
Law of State-owned Companies (Law No. 13.303/2016), especially as a limitation of the supposed
administrative activism, through the recognition of the managerial autonomy of these companies.

Keywords: Federal court of accounts. Mixed economy companies exploring economic activity.
Administrative activism. Limits. Law of state-owned companies. Law n. 13.303/2016.

Sumario: Introdugdo — 1 ConsideragOes gerais sobre a posigdo institucional, natureza juridica e
atuagao do Tribunal de Contas da Unido (TCU) — 2 Breves observagdes sobre o regime juridico das
sociedades de economia mista exploradoras de atividade econdmica — 3 A atuagao do TCU em relagao
as sociedades de economia mista exploradoras de atividade econdmica — 4 Existéncia e limites do
ativismo administrativo do TCU na fiscalizacao das sociedades de economia mista exploradoras de
atividade econdmica — Conclusao — Referéncias

Introducao

Pretende-se analisar o ativismo administrativo do Tribunal de Contas da Uniao
(TCU) no contexto da fiscalizagao das sociedades de economia mista exploradoras
de atividade econdmica, sem contestar e/ou restringir a sua atuagao legjitima, no
ambito de sua competéncia constitucional e legal — que, alids, mostra-se sadia ao
sistema como um todo, para corrigir distorgdes, orientar o gestor para o cumprimento
das normas, impedir malversagoes, e, se 0 caso, reprimir, inclusive, mediante
aplicagao das sancoes previstas na legislagao.

Isso porque, além de o universo das empresas estatais exploradoras de
atividade econdmica — notadamente as sociedades de economia mista que
apresentam a forma de sociedades andnimas de capital aberto — ja apresentar
regulacao robusta, em que as companhias, além do controle pelo TCU, a depender
do mercado em que exercem suas atividades, sao fiscalizadas e reguladas por uma
gama extensa de 0rgaos, tais como o Banco Central do Brasil (Bacen), a Comissao de
Valores Mobiliarios (CVM), o Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE),
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a Controladoria-Geral da Uniao (CGU),* a Secretaria de Coordenagao e Governanca
das Empresas Estatais (SEST), entre outros, também possuem uma estrutura
e exercicio de boas praticas de governanga corporativa que restringem o campo
de atuagao do controle externo exercido pelo TCU, de modo que a realizacao de
eventual ativismo administrativo pela Corte de Contas revela-se limitada, sobretudo
com o advento da Lei das Estatais (Lei n? 13.303/2016), que expressamente
delimitou o controle sobre tais entidades, conforme previsto no seu art. 90, a
saber: “As agoes e deliberagoes do 6rgao ou ente de controle nao podem implicar
interferéncia na gestao das empresas piblicas e das sociedades de economia
mista a ele submetidas nem ingeréncia no exercicio de suas competéncias ou na
definicao de politicas pablicas”.

0 ativismo administrativo do TCU, portanto, € bem-vindo desde que observados
0s contornos constitucionais e legais pertinentes, respeitando-se, sobretudo,
a autonomia gerencial das companhias estatais. Ao contrario do que parega, o
presente estudo também almeja reconhecer a importancia do ativismo administrativo
moderado exercido pela Corte de Contas, mormente como fator de evolucao de sua
atuacao e instrumento concretizador de valores constitucionais nao necessariamente
previstos na letra fria da lei.

Nesse sentido, sobressai o disposto no artigo 173 da Constituicao Federal, a
direcionar a interpretacdo de toda e qualquer norma dirigida as empresas estatais,
bem como servindo, também, de norte para a atuagao dos 6rgaos de controle em
relacado as estatais. O seu paragrafo 12, inciso Il, € contundente no sentido de que
a lei estabelecera o estatuto juridico das empresas estatais que explorem atividade
econdmica de produgao ou comercializacao de bens ou de prestacao de servigos,
dispondo sobre a sujei¢ao ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
gquanto aos direitos e obrigagoes civis e trabalhistas, entre outros.

Com efeito, dando cumprimento ao comando constitucional supracitado, adveio
alein®13.303/2016 (que estabelece o Estatuto Juridico das Empresas Estatais),
dentre outros, com o intuito de impedir a interferéncia das “agdes e deliberacoes
do drgao ou ente de controle” na gestao dessas companhias e a ingeréncia no
exercicio de suas competéncias (art. 90). Em outras palavras, nao compete ao
orgao de controle substituir a vontade manifestada pela companhia, preservando-
se, assim, a sua autonomia.

1 Em relagdo a CGU, vale destacar a ampliacéo de seu controle sobre as S.E.M com o advento da Lei n?
12.527/2011 (conhecida como Lei de Acesso a Informagao), que regula o acesso a informagdes previsto
no inciso XXXIII do art. 52, no inciso Il do §32 do art. 37 e no §22 do art. 216 da Constituicao Federal, e
do Decreto n? 7.724/2012, que regulamenta a referida Lei.
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Dessa forma, considerando que o ativismo judicial — que € base do ativismo
administrativo —, nas suas origens, possuiu natureza conservadora,? receia-se um
ativismo administrativo do TCU também com esse carater, visto que, por vezes,
a Corte de Contas costuma apresentar uma postura mais formalista/legalista em
sua atuacgao.

O que se deseja &€ um ativismo administrativo moderado, no sentido de se
mostrar sensivel as peculiaridades do regime aplicavel as sociedades de econo-
mia mista exploradoras de atividade econdmica, respeitando-se, portanto, a sua
autonomia gerencial, nos termos do art. 90 da Lei das Estatais.

Vislumbra-se que o ativismo administrativo desejado seria aquele pautado, p.
ex., ha sensibilidade do 6rgao de controle com as consequéncias praticas de sua
atuacao e com as dificuldades enfrentadas pelo administrador quando da tomada
de suas decisoes, condutas essas, inclusive, autorizadas pela Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-lei n® 4.657/1942 e suas alteragoes).

Nessa toada, o exame a ser realizado neste trabalho sera estruturado da
seguinte forma: num primeiro momento, pretende-se apresentar a posi¢ao institu-
cional, natureza juridica e atuagao do TCU, expondo-se, sobretudo, breves consi-
deracoes sobre a Corte de Contas.

Num segundo momento, discorre-se brevemente a respeito do regime juridico
das sociedades de economia mista exploradoras de atividade econdmica.

Em seguida, com base nas consideragoes gerais dos topicos anteriores,
comentar-se-a especificamente a atuacao do TCU em relagao as sociedades de
economia mista exploradoras de atividade econdmica.

Ademais, discorre-se sobre a hipotese da pesquisa propriamente dita, qual
seja, a existéncia de um ativismo administrativo por parte do TCU e seus limites,
sobretudo aqueles presentes no artigo 90 da Lei das Estatais.

Além disso, para cumprir 0s objetivos pretendidos no presente artigo, sera
adotado o método dedutivo de abordagem, partindo-se da anéalise da doutrina, da
legislacao e da jurisprudéncia pertinentes as competéncias do TCU e dos parame-
tros de sua atuacao no contexto das empresas estatais exploradoras de atividade
econdmica, bem como da existéncia de ativismo administrativo por parte da Corte
de Contas e suas limitacoes.

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializag&o, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium — Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse /5498. Acesso em: 13 ago. 2021; ANDRADE, Mariana
Dionisio de e BRASIL, Clarissa. Delimitando o ativismo judicial: acepgoes, criticas e conceitos. Revista
Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 11, n. 4, p. 3279-3297. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.
br/index.php/quaestioiuris/article /view/33287. Acesso em: 10 ago. 2021.
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1 Consideracoes gerais sobre a posi¢ao institucional,
natureza juridica e atuagao do Tribunal de Contas da
Uniao (TCU)

0 Constituinte de 1988 estabeleceu que o controle das finangas plblicas seria
realizado sob duas 6ticas, quais sejam os controles interno e externo; o primeiro
a ser concretizado por 6rgao pertencente a mesma estrutura do 6rgao, entidade
ou pessoa sujeita ao controle, e o segundo por 6rgao situado fora da estrutura do
controlado.

O Tribunal de Contas da Uniao € o 6rgdao administrativo-constitucional que
exerce o controle externo, auxiliando o Congresso Nacional em tal mister.

Com efeito, o TCU ocupa posicao institucional estranha a qualquer dos tra-
dicionais “poderes” do Estado brasileiro, detendo o status de um “poder especifi-
co” (conforme José Luiz Quadros de Magalhaes,® um quarto poder), muito similar
a posicao ocupada pelo Ministério Plblico.* Nesse particular — sem prejuizo das
necessarias e desejaveis autonomia/independéncia em orgaos da espécie —, aler-
ta-se para o risco de eventuais excessos, no afa de se consolidar e impor suas
posicoes institucionais.®

A sua fungao tipica seria administrativa, por meio da realizagao do controle
externo dos recursos publicos (no caso do TCU, recursos federais).

Apesar de auxiliar o Poder Legislativo, a ele nao se subordina nem se integra,
visto que tal poder € composto® pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal.

3 A teoria da separacdo de poderes e a divisdo das funcdes autdbnomas no Estado contemporaneo — o
Tribunal de Contas como integrante de um poder autdnomo de fiscalizagdo. Revista do Tribunal de Contas
do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, ano XXVII, v. 7, n. 2, p. 92-101, abr./jun. 2009, p. 96-97:
“Superando a classica divisao de poderes (fungdes) do Estado, Legislativo, Judiciario e Executivo, podemos
dizer que o Estado, hoje, necessita de um sistema sofisticado de exercicio de fungdes que permita a
garantia dos processos democréaticos. A Constituicdo brasileira de 1988 reconheceu a necessidade de
nova fungao de fiscalizagao, e embora o constituinte ndo tenha tido a iniciativa de mencionar um quarto
poder, efetivamente, criou essa quarta fungdo autdonoma essencial para a democracia e para a garantia
da lei e da Constituigdo, que é a funcao de fiscalizagao”.

4 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 10. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
29: “Hoje, embora na maioria dos ordenamentos se mantenha o principio da separacao de poderes, a
formula origindria ndo se ajusta totalmente a realidade politico-institucional dos Estados. (...) Além do
mais, verifica-se neste fim de século realidade dotada de maior complexidade em relagao a época de
Montesquieu: muitas instituicoes sao dificilmente enquadraveis em algum dos trés classicos poderes,
como é o caso do Ministério Plblico e dos Tribunais de Contas.”

5  CABRAL, Flavio Garcia. Como o Tribunal de Contas da Unido tem se comportado ao longo da Constituicao
de 19887 A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 21, n. 85, p. 174,
jul./set. 2021. DOI: 10.21056/aec.
v21i85.1579.

6 Art. 44 da Constituicdo Federal: “O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compde
da Camara dos Deputados e do Senado Federal”.
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Ademais, para parte da doutrina, sequer pertenceria a qualquer dos poderes previstos
constitucionalmente; ndo aparece no rol de érgaos pertencentes a estrutura do
Judiciario e muito menos da Administragao Plblica direta ou indireta do Executivo.

Esse posicionamento institucional ocupado pela Corte de Contas federal em
relacao aos demais poderes estatais o qualifica como 6rgao autdonomo.”

Nos termos constitucionais,® o TCU exerce funcao de fiscalizacao contabil,®
financeira,'° orgamentaria,* operacional*? e patrimonial*® da Uniao e das entidades
da administracao direta e indireta, incluidas nesta Ultima categoria de entidades
controladas as sociedades de economia mista exploradoras de atividade econdmica.

Além disso, considerando a delimitagao fiscalizatoria mencionada, o TCU exerce
o controle quanto a legalidade (conformidade com o ordenamento juridico-legal), a
legitimidade (afericao direta entre os motivos determinantes do ato administrativo
e os resultados diretos e indiretos alcangados ou pretendidos) e a economicidade
(avaliagao de desempenho da Administracao — custo-beneficio — e verificagao concreta
de danos ao erério, por ato antiecondmico) dos atos praticados pela Administragao
Pdblica direta e indireta.

No ambito de sua atuacao, o TCU utiliza-se de instrumentos de fiscalizacao,
tais como o levantamento,** a auditoria,'® a inspecao,*® o0 acompanhamento!” e o

7 SILVA, Anderson Luiz da. Tribunal de Contas da Unido: Competéncia Julgadora e Controle Judicial. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 55.

&  Art. 70 da Constituicao Federal: “A fiscalizagao contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da
Unido e das entidades da administragao direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicagdo das subvengdes e renlncia de receitas, seréa exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle
externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder”.

®  Atividade de verificagao do atendimento dos preceitos da Contabilidade Aplicada ao Setor Pablico.

10 Atividade de verificagao das etapas de execucao da receita plblica e dos estagios de realizagao da despesa
pUblica.

11 Destina-se a apurar a regularidade da arrecadacao e aplicagao de recursos publicos e o cumprimento de
programas governamentais.

2 Destina-se a avaliagdo do desempenho da gestdo publica (economicidade, eficiéncia e efetividade).

13 Tem por foco os bens, moveis e imoveis, da Administracdo ou pelos quais ela esteja responsavel.

4 Trata-se de um instrumento empregado para uma primeira aproximagao com o 6rgao/entidade ou com o
programa ou tema da fiscalizacdo. Possibilita o acimulo de conhecimento pelo Tribunal, a ser utilizado
quando do planejamento ou da execugao de trabalhos de maior folego (art. 238 do Regimento Interno do
TCU - RITCU).

15 Podem ser auditorias de conformidade (examina-se a legalidade e a legitimidade dos atos de gestdo dos
responsaveis) e auditorias operacionais (avaliacdo sistematica dos programas, projetos, atividades e
sistemas governamentais) (art. 239 do RITCU).

16 Utilizado para suprir omissoes e lacunas de informacgoes, esclarecer davidas ou apurar denincias ou
representacdes quanto a legalidade, a legitimidade e a economicidade de fatos da administragdo e de
atos administrativos praticados por qualquer responsavel sujeito a sua jurisdicao (art. 240 do RITCU).

17 Utilizado para avaliar o desempenho de 6rgaos e entidades plblicas e verificar se os atos de gestao estao
de acordo com os principios da legalidade e da legitimidade durante um periodo predeterminado (art. 241
do RITCU).
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monitoramento,'® os quais sao concretizados por meio de processos, a exemplo
da prestacao de contas, da fiscalizagao, da denlincia, da representacgao etc.

Muito embora na doutrina existam vozes que defendam a natureza jurisdicional*®

das decisoes do TCU — que, alias, &€ minoritaria e, em boa parte, restrita a hipotese
de julgamento de contas (art. 71, inc. Il da CF/88) —, a grande maioria defende a
natureza estritamente administrativa?® dos provimentos dos Tribunais de Contas,
invocando, para tanto, o monopdlio da fungao jurisdicional pelo Judiciario (art. 52, XXXV,
CF/88), de modo a identificar a Corte de Contas como um tribunal administrativo.

A propdsito, nao se deve olvidar a natureza politica do TCU, conforme esclarece

a doutrina:

[...] Sua natureza seria mista: politica e administrativa. E tribunal politico
porque o seu regime juridico encontra-se delineado diretamente no
texto constitucional, tendo o dever de controlar tecnicamente também
as despesas de 6rgaos politicos. A natureza administrativa decorreria
da sua regulagao no plano infraconstitucional [...].2*

18

19

20

21

E o instrumento de fiscalizagao utilizado pelo Tribunal para verificar o cumprimento de suas deliberagoes
e os resultados delas advindos (art. 243 do RITCU).

SILVA, Anderson Luiz da. Tribunal de Contas da Unido: Competéncia Julgadora e Controle Judicial. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 62: “O argumento principal dessa tese € o fato de terem sido empregados
os termos ‘jurisdigao’ e ‘julgar’ pelo Constituinte originario ao tratar do TCU. Com base nisso, 0s adeptos
dessa posicao doutrinéria sustentam que a fungao jurisdicional ndo seria monopélio do Judiciario, tendo a
propria Constituicdo, e ndo a lei, atribuido o exercicio da jurisdicdo a outros 6rgaos, como o Legislativo (art.
52, I e ll, CF) e o Tribunal de Contas (art. 71, I, CF)”. Comungam dessa tese, também, VIEIRA, Raimundo
de Menezes. Tribunal de Contas: o valor de suas decisdes. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia:
Senado Federal, ano 27, n. 106, p. 103-108, abr./jun. 1990, p. 108; NUNES, Castro. Teoria e prética
do poder judiciario. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1943, p. 30; REALE, Miguel. Questoes de direito.
Sado Paulo: Sugestdes Literarias, 1981, p. 83; CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdigdo e competéncia. 9.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 12; FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Da fungao jurisdicional pelos
Tribunais de Contas. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro
de Direito Publico, n. 20, dez./fev. 2009. Disponivel em: https://revistas.direitosbc.br/index.php/fdsbc/
article /view/690/526. Acesso em: 17 set. 2021.

SILVA, Anderson Luiz da. Tribunal de Contas da Unido: Competéncia Julgadora e Controle Judicial. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 64: “Os apoiadores dessa segunda tese esclarecem que os termos
‘jurisdicao’ e ‘julgar’, ambos utilizados pelo Constituinte ao tratar do Tribunal de Contas, nao teriam sido
aplicados no sentido técnico da fungao jurisdicional, motivo por que as decisdes dessa Corte estariam
sujeitas a ampla revisdo judicial”. Nesse sentido, p. ex., CUSTODIO, Antdnio Joaquim Ferreira. Eficacia das
decisoes do Tribunal de Contas. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 81, v. 685, p. 7-14, nov. 1992, p.
14; TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. Vol. V: orgamento na
Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 360; OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de direito
financeiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 507; BRITTO, Carlos Ayres. O regime constitucional
dos Tribunais de Contas. /n: CUNHA, Sérgio Sérvulo da; e GRAU, Eros Roberto (coord.). Estudos de direito
constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 89-100, p. 96.
SILVA, Anderson Luiz da. Tribunal de Contas da Unido: Competéncia Julgadora e Controle Judicial. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 67. Nesse mesmo sentido BRITTO, Carlos Ayres. O regime constitucional
dos Tribunais de Contas. /n: CUNHA, Sérgio Sérvulo da; e GRAU, Eros Roberto (coord.). Estudos de direito
constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 89-100 e 97-98.
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Ha também quem defenda que o TCU nao seria 6rgao jurisdicional nem
administrativo, mas 6rgdo de controle externo, autonomo, independente e nao
integrante de qualquer outra fungao estatal.??

De toda forma — ainda que prevaleca em nosso sistema juridico a inafastabilidade
da apreciagao de lesao ou ameagca a direito, eventualmente, perpetrada pelo TCU —
a revisao judicial de suas decisdes comporta limites,?* de modo que, a rigor e em
tese, compete ao Judiciario a apreciacao da legalidade e formalidade das decisoes
da Corte de Contas (a exemplo da verificagcao de observancia do devido processo
legal e se nao houve violagao de direito individual), nao cabendo apreciagao quanto
ao mérito (p. ex.: o Judiciario ndo pode declarar regulares contas que haviam sido
julgadas irregulares ou vice-versa).?*

2 Breves observacoes sobre o regime juridico das
sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econdomica

0 artigo 42 do Decreto-Lei n® 200/1967%° prevé que a Administragao PUblica
federal compreende a Administracao Direta e Indireta, esta Ultima integrada pelas
autarquias, empresas pulblicas, sociedades de economia mista e fundagoes publicas.

22 SILVA, Anderson Luiz da. Tribunal de Contas da Unido: Competéncia Julgadora e Controle Judicial. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 69.

23 Nesse sentido STF — Agéo Civel Originaria 2.068/RS: “Assente-se, ainda, que ndo compete originariamente
ao Supremo Tribunal Federal, por auséncia de previsao no taxativo rol do art. 102 do texto constitucional,
a competéncia para anular, por meio de agao ordinaria, acérdaos proferidos pelo Tribunal de Contas da
Unido, ou atos praticados por aquela corte”. Nesse sentido, cito, quanto a enumeragao numerus clausus
do art. 102, o que decidido recentemente no ambito da Pet 5.191-AgR rel. Min. Celso de Mello, Segunda
Turma, DJe de 02/03/2015 [grifos meus]: “[...] Destaque-se, ainda, que os Tribunais de Contas, assim
como toda a Administragao, tém o dever de seguirem as normas acerca do devido processo legal e suas
decisOes tém natureza administrativa, sendo possivel, em regra geral, o controle jurisdicional sobre tais
decisdes. Porém, ndo se pode ignorar a forga executiva, em razao de texto constitucional expresso (art.
71, §39), das decisdes emanadas pelo Tribunal de Contas da Unidao que imputem ‘débito ou multa’. Essa
estatura constitucional, portanto, afasta as decisdes daquele 6rgdo da qualidade de um ato meramente
administrativo, enrijecendo os limites da incursdo do Poder Judiciario no mérito administrativo a qual deve
se restringir a situacdes em que se constate flagrante teratologia ou por falhas formais insanaveis com
prejuizo demonstrado. (...) Evidencia-se, assim, que houve oportunidade para manifestacao das partes,
embora, em um primeiro momento, o contraditorio, no procedimento de Tomada de Contas Especial tenha
sido diferido. As outras impugnagoes formuladas guardam pertinéncia com aspectos técnicos, de modo
que autorizar sua analise pelo Judiciario implicaria na quebra da logica do sistema constitucional posto,
pois estar-se-ia a admitir que tal Poder usurpasse competéncia outorgada pelo constituinte originario aos
Tribunais de Contas e, em Ultima anélise, fragilizar-se-ia a propria seguranca juridica que deve ser inerente
a atuagao daquele 6rgao. Impende consignar, ainda, que mesmo nas hipoteses em que se constate
irregularidade na atuagao do Tribunal de Contas, o provimento jurisdicional deve limitar-se a anular a
decisao viciada e o processo ser restituido a Corte de Contas para que seja proferida nova decisao”.

24 LIMA, Luiz Henrique. Controle Externo: teoria, jurisprudéncia e mais de 500 questdes. 3. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009, p. 117.

25 Disp0e sobre a organizacao da Administracé@o Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa
e da outras providéncias.
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A proposito, destaque-se que a referida norma foi recepcionada pelo art. 37
da Constituicao Federal de 1988.

A sociedade de economia mista exploradora de atividade econdmica é definida
pelo art. 59, inciso lll, do aludido decreto-lei como “entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, criada por lei para a exploracao de atividade econdmica,
sob a forma de sociedade andnima, cujas agdoes com direito a voto pertengcam em
sua maioria a Unido ou a entidade da Administragao Indireta”.

Destaca-se, ainda, que essas sociedades, apesar de criadas por lei, sao
pessoas juridicas de direito privado que podem explorar atividade econdmica e,
por forca de comando constitucional expresso, estao sujeitas ao regime juridico
proprio das empresas privadas,?® inclusive quanto aos direitos e obrigagoes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarios (art. 173, §19, inciso Il).

Além disso, em regra, consideram-se empresas estatais ndo dependentes, visto
que nao recebem recursos financeiros da Uniao para o pagamento de despesas de
pessoal ou de custeio em geral ou de capital (exceto, por dbvio, aqueles provenientes
do aumento de participacao acionaria — art. 22, inc. lll, da Lei Complementar n¢
101/2000 - LRF); ou seja, os recursos financeiros destinados a pagamentos de
despesas da espécie sao obtidos por meio de sua atuacao direta no mercado,
mediante seu proprio esforco empresarial, do mesmo modo que qualquer outra
empresa privada o faz. Ou seja, 0 pagamento dessas despesas é realizado com
recursos proprios da companhia, oriundos de sua atuagdo empresarial.

Percebe-se, pois, que — apesar de integrar a Administragao PUblica indireta
— as suas principais peculiaridades sao: i) ser pessoa juridica de direito privado;
i) atuar em mercado concorrencial com outras empresas privadas; Jii) sujeitar-se
ao regime juridico proprio das empresas privadas; e iv) ser uma empresa estatal
nao dependente de recursos da Uniao.

No ambito de exploracao de sua atividade econdmica,?” portanto, companhias

26 Nesse sentido PINTO, Henrigue Motta. A autarquizagao das empresas estatais na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: um obstaculo para as reformas na Administracao PUblica. Caderno Gestao Publica e
Cidadania, Sao Paulo: 2010, v. 15, n. 57, p. 216: “Quando recorre ao formato empresarial para organizar
avida de uma entidade sua, o Estado vai buscé-lo na experiéncia do setor privado. Interessado na técnica
empresarial por suas virtudes, o Estado a incorpora para certas entidades suas, compreendendo que ela
sera (til para o cumprimento de atribuicdes que o ordenamento juridico Ihe reservou. Como fenémeno de
origem externa ao setor publico, a empresa possui seu regime juridico formado principalmente por normas
de direito privado, que disciplinam sua organizacao e atuagao no contexto do setor privado da economia.
Quando o formato empresarial passa a ser usado pelo Estado, o regime juridico empresarial é adotado
para a regéncia da vida da nova entidade”.

27 Sobre o assunto, a Procuradoria-Geral da RepUblica, ao emitir parecer ao Supremo Tribunal Federal,
nos autos do RE 688.267/CE, na data de 06.07.2020, manifestou-se no seguinte sentido: “[...] Ja as
estatais exercentes de atividade econdmica em sentido estrito, que atuem no livre mercado, hao de estar

A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 24, n. 98, p. 187-214, out./dez. 2024 195



EDINEI SILVA TEIXEIRA, SANDRO LUCIO DEZAN

da espécie devem receber o mesmo tratamento de empresas privadas que nao
integram a Administracao Plblica, visto que sao regidas igualmente por normas de
direito privado, visam lucro, respondem a seus investidores e acionistas privados
(com interesses legalmente protegidos) e atuam em regime concorrencial, no qual
vigoram os principios da livre-iniciativa e da livre concorréncia.

Além disso, submetem-se, ainda, a regramento proprio e diferenciado,
consubstanciado na Lei n® 13.303/2016, que consolidou a intengao do constituinte
constante do art. 173, §12, da Carta Magna, e foi regulamentada pelo Decreto n?
8.945/20186, reforcando-se 0 entendimento de que a sociedade de economia mista
e seus administradores estado sujeitos as normas e ao regime previstos na Lei n2
6.404/197628 (conforme arts. 52 e 16, caput, da Lei n? 13.303/2016).

Percebe-se como caracteristica peculiar dessas estatais a coexisténcia dos
regimes puablico e privado decorrente da Constituicdo Federal, que demanda, por
vezes, uma sofisticada reflexdao sobre conceitos e institutos juridicos, para sua

desprendidas de certas restricoes impostas a Administragao Piblica. Mesmo publicas em suas origens,
tais empresas hao de utilizar meios, instrumentos e processos comuns ao setor empresarial para que
realizem suas operagoes em igualdade de condicoes com a iniciativa privada. Se a empresa estatal
compete com o particular na prestagdo do mesmo servigo publico, ha de fazé-lo na melhor condigcao
de igualdade possivel: sem prerrogativas que a privilegiem, tampouco sem ser submetida a limites que
a prejudiquem excessivamente. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, alias, ja fez a distingéo
entre empresa estatal que exerce atividade econdmica stricto sensu, propria do setor privado, e empresa
estatal prestadora de tipico servico pablico, com conotagao de Estado. No julgamento da ADI 1.642, por
exemplo, fez a Suprema Corte as seguintes consideragdes: A expressao atividade econdmica conota, no
contexto do art. 173 e seu §12, atividade econdmica em sentido estrito. O art. 173, caput, enuncia as
hipoteses nas quais é permitida ao Estado a exploragao direta de atividade econémica. Trata-se, aqui, de
atuagado do Estado — isto €, da Unido, do Estado-membro, do Distrito Federal e do Municipio — como agente
econdmico, em area da titularidade do setor privado. Atividade econdmica em sentido amplo € territorio
dividido em dois campos: o do servigo plblico e o da atividade econdmica em sentido estrito. As hipoteses
indicadas no art. 173 do texto constitucional sdo aquelas nas quais é permitida a atuagao da Unido, dos
Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municipios neste segundo campo. O preceito ndo alcanga as
empresas publicas, sociedades de economia mista e entidades (estatais) que prestam servigo publico.
[...] A natureza de prestador de tipico servigo publico do ente estatal e o tipo de atividade econdmica por
ele desenvolvida, se em sentido amplo ou estrito, ha de guiar a maior ou menor influéncia das normas de
direito pablico, inclusive para os fins da relagao juridico-empregaticia e para a necessidade de motivagao
dos respectivos atos de demissao. [...] Ha sociedades de economia mista, porém, que atuam na livre
iniciativa, em regime de concorréncia com empresas privadas, disputando clientela ou mercado, de modo
que, para tais instituicdes, ha de se propiciar condigdes de igualdade com o particular, sem vantagens que
as privilegiem tampouco limites que as desfavoregam. Para estatais dessa natureza, impor a observancia
de regras e ritos voltados ao setor plblico significa interferir na I6gica empresarial e obstaculizar o seu
funcionamento em isonomia com a livre iniciativa, acarretando-lhe desvantagem que pode desequilibrar
o mercado concorrencial. Esse €, por exemplo, o caso do banco ora recorrido, cujo perfil — marcado,
principalmente, pelas caracteristicas de explorar atividade econdmica em sentido estrito, de ter suas
acoes negociadas na bolsa de valores e de visar ao lucro — chamou a atenga@o do eminente Relator para a
possibilidade de a aplicagao do mecanismo de dispensa acarretar-lhe grave desvantagem na competi¢ao do
mercado bancério. Em atencao a légica empresarial e ao equilibrio do mercado econdmico, as sociedades
de economia mista que exploram atividade econdmica stricto sensu em regime de concorréncia hao de
ser dispensadas da obrigacao de motivar formalmente a demissao de seus empregados”.
28 DispoOe sobre as Sociedades por Agoes.
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correta aplicagao, conforme o aspecto de atuagcao da companhia que estiver sen-
do analisado.

Extrai-se desses dispositivos que as normas de direito pablico —

excepcionalmente? aplicaveis — podem (devem) ser mitigadas, em razao da natureza
privada das entidades e do carater concorrencial de sua atuacao no mercado.*

3 A atuacao do TCU em relagao as sociedades de economia

mista exploradoras de atividade economica

De partida, mostra-se inconteste o poder fiscalizatério®* do TCU em relagao

as estatais exploradoras de atividade econdmica, com fundamento no artigo 71,
inciso Il, da Constituicdo Federal®? e essa matéria encontra-se pacificada no ambito
do Supremo Tribunal Federal.®®

A propésito, ndo se objetiva neste artigo afastar a atuacao do TCU em relagao

as estatais da espécie — visto reconhecer-se a importancia da fiscalizagao como

29

30

31

32

33

ARAGAO, Alexandre Santos de. Enciclopédia Juridica da PUC-SP, tomo Il (recurso eletrénico): direito
administrativo e constitucional / coord. Vidal Serrano Nunes Jr. et al. Sao Paulo: Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo, 2017: “[...] quanto mais uma estatal for independente financeiramente e exercer
atividade competitiva, sobretudo se nao for servico pablico, mais elementos de direito privado terd em
seu regime juridico, e, além disso, menos os seus elementos de direito privado serao influenciados pelo
direito pUblico e mais os seus elementos de direito plblico sofrerdo o influxo privatista”.

Nesse sentido, a titulo de exemplo, corroborando a aplicagao do regime juridico de direito privado, destaca-
se trecho do voto proferido pelo Ministro Alexandre de Moraes, nos autos do Recurso Extraordinario n®
688.267/CE, por ocasido do reconhecimento, pelo STF, da repercussao geral da matéria debatida: “[...]
Impressionou-me o argumento do agravante de que os chamados bancos publicos atuam em regime de
concorréncia com as instituigoes financeiras privadas. De fato, aplicar aquelas entidades o intrincado
mecanismo de dispensa dos ocupantes de cargos plblicos previsto na Constituicdo e na legislagao
ordinaria poderia acarretar grave desvantagem na agressiva competicéo do mercado bancario. Assim, acolhi
os argumentos do Banco do Brasil e reconsiderei a decisdo de meu notavel antecessor. Eis os termos
de minha decisao: [...] Assim, no mercado, em regime privado, o Estado, por meio de suas empresas
pUblicas e sociedades de economia mista, quando em concorréncia com particulares, deve ser regido
pelas regras de direito privado, inclusive em suas relagdes com seus empregados, sendo ai, possivel,
excepcionalmente, se por razdes de sobrevivéncia concorrencial, dispensar de forma imotivada. E 0 caso
do Banco do Brasil e da PETROBRAS. [...]".

Nesse sentido LIMA, Luiz Henrique. Controle Externo: teoria, jurisprudéncia e mais de 500 questoes. 3.
ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 35: “Assim, o controle externo ird alcancar, entre outros, o exame
de: e todas as entidades da administragao indireta, sejam as que recebem dotagoes do orgamento fiscal,
sejam as que constam apenas do orgamento de investimento das empresas estatais; ou, na classificacao
introduzida pela LRF, tanto as estatais dependentes, como as nao-dependentes; ou, ainda, na classificagao
da Reforma Administrativa, sejam as entidades prestadoras de servigo plblico, sejam aquelas que séo
exploradoras de atividade econdmica”.

“Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, seré exercido com o auxilio do Tribunal de
Contas da Uniao, ao qual compete: [...] Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores pablicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundagoes e sociedades
instituidas e mantidas pelo Poder Piblico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio
ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico.” (grifos nossos)

MS 25.092/DF, rel. Min. Carlos Velloso, 10/11,/2005: “Ao Tribunal de Contas da Uniao compete julgar as
contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores piblicos da administragao
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controle e, sobretudo, como fator de aprimoramento da gestao dessas companhias —,
mas, sim, atentar para o devido escopo dessa fiscalizagao. Significa dizer que
nao questiona a competéncia constitucional e legal de controle e fiscalizagao do
Tribunal, mas o modo de fazé-lo.

Conforme mencionado anteriormente, as empresas estatais exploradoras
de atividade econdmica ja sao robustamente atingidas por controles e regulacoes
realizadas pelos mais diversos érgaos/entidades governamentais, devendo tal
constatacao ser considerada para delimitacao da atuagao da Corte de Contas, sob
pena, inclusive, de gerar desperdicio, também, de recursos publicos em decorréncia
de duplicidade de fiscalizagdes por mais de um 6rgao.

Percebe-se que as peculiaridades do regime juridico aplicavel a essas
companhias dificultam,3* por vezes, o correto tratamento a ser dispensado na
fiscalizacao pelo TCU. Apesar dessas entidades se submeterem a um regime
em que predominam os tragcos de direito privado, isso nao impede a incidéncia
de “normas proprias”, que nao recaem sobre as empresas do setor privado. Diz-
se, entao, que as empresas estatais — sobretudo as exploradoras de atividade
econdmica — revelam-se como um fendmeno auténomo, diferenciando-se, pelo lado
do Estado, das demais entidades estatais e, pelo lado do universo empresarial,
das empresas do setor privado.*®

direta e indireta, incluidas as fundagoes e sociedades instituidas e mantidas pelo poder pablico federal,
e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo
ao erario (CF, art. 71, II; Lei 8.443, de 1992, art. 12, I). Il. — As empresas publicas e as sociedades de
economia mista, integrantes da administracao indireta, estao sujeitas a fiscalizagao do Tribunal de Contas,
nao obstante os seus servidores estarem sujeitos ao regime celetista.”

34 ARAGAO, Alexandre Santos de. Enciclopédia Juridica da PUCSP, tomo Il (recurso eletrénico): direito
administrativo e constitucional / coord. Vidal Serrano Nunes Jr. et al. Sao Paulo: Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, 2017: “[...] mesmo falando de um regime hibrido e atipico das empresas estatais
brasileiras, esse regime sequer € uniforme para todas elas, possuindo variacdes bem importantes de
acordo, por exemplo, com a natureza da atividade econdmica exercida e com a sua maior ou menor
dependéncia das verbas do orgamento publico. Verifica-se, nesse tema, um fendmeno muito maior, ndo
s6 do Direito Administrativo como do Direito em geral, de fragmentagdo conceitual de seus institutos e
instituicoes, que se subdividem e se especializam em subespécies sucessivas, as vezes bem distintas
entre si. Na verdade, ndo temos um regime juridico das empresas puablicas, ou um regime juridico das
sociedades de economia mista, mas, ao revés, apesar de muitos pontos em comum, ainda mais apos a
edicao do Estatuto das Estatais, quase tantos regimes juridicos quanto empresas publicas e sociedades
de economia mista existentes.”

35 Nesse sentido PINTO, Henrique Motta. A autarquizagdo das empresas estatais na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: um obstaculo para as reformas na Administracdo Publica. Caderno Gestao Publica e
Cidadania, Sao Paulo, v. 15, n. 57, p. 216, 2010: “Por integrarem a estrutura organica do Estado, as
empresas estatais ficam sujeitas ao influxo de tais normas proprias, que excepcionam as normas de
direito privado para conformar o regime juridico das empresas estatais. As normas proprias sao de trés
espécies, conforme sejam neutras, restritivas ou vantajosas diante das normas excepcionadas: sdo as
peculiaridades, as limitagoes e os privilégios das empresas estatais. O conjunto especifico de normas
incidentes sobre as empresas estatais € assim formado pela composi¢do de normas comuns (aplicaveis
as empresas em geral) e normas proprias (aplicaveis so as estatais). Esse conjunto normativo particulariza
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Desse universo “hibrido” decorre, também, a preocupagao quanto ao alcance/
medida da incidéncia das normas de direito privado, de direito plblico e das “normas
proprias” sobre as estatais exploradoras de atividade econdmica, havendo um risco
constante de descaracterizagao do modelo empresarial dessas companhias, por
exemplo, ao considera-las de tal monta equiparadas a pessoas juridicas de direito
publico (pelo simples fato de integrarem a Administragao Pdblica indireta); e isso,
por vezes, tem ocorrido no ambito de fiscalizacao dessas empresas.

A proposito, no tocante a extensdo das atividades de controle dos tribunais
de contas, em situacao especifica relacionada a empresa estatal, os Min. Gilmar
Mendes e Sepulveda Pertence (MS 25.092/CE) alertaram sobre o risco de abuso no
exercicio da fungao de controle externo, que prejudicaria a autonomia das empresas
estatais, considerando inconstitucional a interferéncia do TCU nas politicas publicas
e nas estratégias empresariais das estatais, ou seja, os tribunais de contas nao
poderiam substituir o gestor da companhia, comandando as decisoes dessas
empresas e interferindo em suas atividades tipicamente negociais — o que, alias,
foi reconhecido posteriormente e coincide com o limitador previsto no artigo 90 da
Lei das Estatais.

A atuacao do TCU que tem sido fonte de maiores preocupacoes relacionadas a
ingeréncia nessas companhias diz respeito a fiscalizagao operacional, visto serem
sutis as linhas que delimitam esse poder fiscalizatorio e a autonomia gerencial
inerente as estatais da espécie. Em outras palavras, revela-se um risco concreto
de interferéncia do 6rgao de controle no juizo de conveniéncia e oportunidade do
administrador, que, alids, apresenta-se de forma muito mais acentuada que em
orgaos/entidades da Administracdo Pdblica direta.

Nesse particular, a doutrina aponta ressalvas em relagao as auditorias opera-
cionais realizadas pelo TCU, inclusive no tocante a uma suposta inconstitucionali-
dade e ilegalidade nessa atuagao, uma vez que o Constituinte nao teria delimitado
o alcance preciso dessa competéncia e tampouco o legislador ordinério teria se
ocupado quanto a isso, de modo que ha polémica a respeito daquilo que a Corte
de Contas poderia ou nao fazer com base em fiscalizacoes operacionais.3®

De acordo com o Manual de Auditoria Operacional do TCU, define-se auditoria
operacional como o “exame independente, objetivo e confiavel que analisa se

as empresas estatais como fendmeno juridico autonomo e as diferencia, pelo lado do Estado, das demais
entidades estatais, e, pelo lado do universo empresarial, das empresas do setor privado.”

3 TRISTAO, Conrado Valentini. Controle do Tribunal de Contas da Unido pelo Supremo Tribunal Federal:
uma analise a partir dos julgamentos de mandados de seguranga. Dissertacdo de Mestrado. S&o Paulo:
Fundacgao Getdlio Vargas, 2020, p. 15.
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empreendimentos, sistemas, operacoes, programas, atividades ou organizagoes
do governo estao funcionando de acordo com os principios de economicidade,
eficiéncia, eficacia e efetividade e se ha espaco para aperfeicoamento”.>” Em outras
palavras, “é o processo de coleta e andlise sistematicas de informacoes sobre
caracteristicas, processos e resultados de um programa, atividade ou organizagao,
com base em critérios fundamentados, com o objetivo de aferir o desempenho
da gestao governamental, subsidiar os mecanismos de responsabilizagao por
desempenho e contribuir para aperfeicoar a gestao pablica”.8

A principal critica seria o fato de eventual emissao de comando a Administragcao
pelo TCU decorrente de fiscalizagcao operacional implicar substituicao do gestor pelo
controlador, num movimento, por vezes, de alargamento de suas competéncias
constitucionais, através de instrumentos infralegais.*®

No proprio Manual de Auditoria Operacional do TCU, verifica-se alto grau de
amplitude de atuagao do Tribunal no ambito das fiscalizagcoes operacionais.*°

37 Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Manual de auditoria operacional / Tribunal de Contas da Unido. 4.
ed. Brasilia: TCU, Secretaria-Geral de Controle Externo (Segecex), 2020, p. 14.

%8 Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/controle-externo/normas-e-
orientacoes/normas-de-fiscalizacao/auditoria-operacional.htm. Acesso em: 20 set. 2021.

% ROSILHO, André Janjacomo. Controle da Administragdo Publica pelo Tribunal de Contas da Unido. Tese
de doutorado. Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo — USP — Faculdade de Direito. 2016. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134 /tde-08022017-165131 /pt-br.php. Acesso em:
25 abr. 2019: “O fato de a Constituicao ter conferido ao TCU mdltiplas competéncias — permitindo-lhe
exercer jurisdicao direta e indireta sobre as pessoas sujeitas a seus controle —, e de simultaneamente lhe
ter genericamente dado autorizagao para realizar fiscalizacdes operacionais e para controlar a partir dos
parametros legitimidade e economicidade — nao esclarecendo, pois, as reais possibilidades e limites do
Tribunal —, deu ensejo ao surgimento de leituras de suas competéncias e atribuicdes que, pela otica do
Direito, poderiam ser consideradas como ampliativas. [...]. O Tribunal, por sua vez, especialmente nos
temas em relacao aos quais o Congresso nao foi deferente a seus pleitos (nao lhe prevendo tao amplas
possibilidades de controle), curiosamente tem se valido da falta de clareza e de assertividade da Consti-
tuicdo e da LOTCU para, na prética, ‘reinterpretar’ suas competéncias e atribuigdes com a finalidade de
expandi-las para além dos limites estabelecidos pelo ordenamento juridico. Trés sdo os principais eixos
desse movimento expansionista do Tribunal: 1) assumir para si atribuicoes que nao Ihe foram claramente
conferidas pela legislagao (sustar contratos); 2) alargar seu campo de jurisdi¢éo direta de modo que nele
possa se manifestar sobre matérias nao financeiras a partir dos parametros legitimidade e economici-
dade (controle de todos os aspectos das minutas de editais de licitagdo); e 3) atribuir efeitos juridicos
constitutivos ou desconstitutivos a produtos elaborados no ambito de sua jurisdicao indireta (emissao
de recomendagdes cumulada com a emissao de determinagOes para a elaboragdo de planos de acao).
Importante veiculo utilizado pelo Tribunal para concretamente viabilizar esse movimento de expansao de
suas possibilidades de controle é sua atribuigdo para editar atos regulamentares — pleiteada pelo TCU
no ambito da ANC, mas s6 efetivamente obtida junto ao Congresso Nacional quando da edi¢do da LOTCU
(art. 39).”

40 BRASIL. Tribunal de Contas da Uniao. Manual de auditoria operacional / Tribunal de Contas da Uniao.
4. ed. Brasilia: TCU, Secretaria-Geral de Controle Externo (Segecex), 2020, p. 20: “32. As auditorias
operacionais possuem caracteristicas proprias que as distinguem dos outros tipos de auditoria. Ao contrario
das auditorias de conformidade e financeiras, que adotam padroes relativamente fixos, as auditorias
operacionais, devido a variedade e complexidade das questoes tratadas, possuem maior flexibilidade
na escolha de temas, objetos de auditoria, métodos de trabalho e forma de comunicar as conclusoes
de auditoria. Empregam ampla sele¢do de métodos de avaliagao e investigacao de diferentes areas do
conhecimento, em especial das ciéncias sociais. Além disso, esse tipo de auditoria requer do auditor
flexibilidade, imaginagao e capacidade analitica.”
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Percebe-se, portanto, que a natureza hibrida das estatais exploradoras de
atividade econdmica e o alcance das fiscalizagoes do TCU — sobretudo a operacional —
sao fatores com potencial de comprometer a autonomia gerencial dessas companhias.

Em outras palavras, o0 manejo inadequado das normas a elas aplicaveis pode
conduzir a descaracterizacao de seu carater empresarial mediante a aproximagao
indevida com o regime juridico das pessoas de direito pUblico, culminando naquilo
que a doutrina denomina de movimento de autarquizacao das empresas estatais.**

4 Existéncia e limites do ativismo administrativo do TCU
na fiscalizacao das sociedades de economia mista
exploradoras de atividade economica

Considerando que o TCU possuiria, em certa medida, um “poder de julgar”
“semelhante”*? ao do Poder Judiciario — tirante a auséncia do aspecto da definitivi-
dade*® de suas decisdes em determinados aspectos** —, o ativismo administrativo
realizado pela Corte de Contas fundamentar-se-ia no ativismo judicial, esfera na
qual o ativismo se espraiou com maior intensidade.

Dessa forma, preliminarmente, faz-se necessario abordar o “ativismo judicial”,
sobretudo delimitando as suas nuances, diferenciando-o de outros fendomenos e
apresentando um panorama de suas principais caracteristicas.

O tema do ativismo judicial sempre se apresentou controverso, com producoes
académicas fervorosamente favoraveis*® a sua aplicagdo e outras rigorosamente
contra,*® de modo que até hoje ainda nao ha consenso sobre o assunto. Para se ter

41 PINTO, Henrique Motta. A autarquizacao das empresas estatais na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: um obstaculo para as reformas na Administragao Plblica. Caderno Gestao Publica e Cidadania,
Sao Paulo, v. 15, n. 57, p. 217, 2010.

42 JACOBY, Fernandes J. U. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicdo e competéncia. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2008.

48 SILVA, Anderson Luiz da. Tribunal de Contas da Unido: Competéncia Julgadora e Controle Judicial. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 64.

44 LIMA, Luiz Henrique. Controle Externo: teoria, jurisprudéncia e mais de 500 questoes. 3. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009, p. 117.

45 Nesse sentido BARBOSA, Hélder Fabio Cabral. A efetivagdo e o custo dos direitos sociais: a falacia da
reserva do possivel. /n: ANDRADE, Fernando Gomes de (org.). Estudos de direito constitucional. Recife:
Edupe, 2011 e ANDRADE, Fernando Gomes. Consideragdes iniciais acerca do controle judicial concernente
a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais prestacionais contidos na CF/88 — uma analise critica
da atuagao do STJ e STF. In: SCAFF, Fernando Facury (coord.). Constitucionalismo, Tributagao e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

46 Nesse sentido STRECK, Lenio. O Rubicdo e os quatro ovos do condor. de novo, o que € ativismo? Disponivel
em: http://www.conjur.com.br/2016-jan-07 /senso-incomum-rubicao-quatro-ovos-condor-ativismo#_ftni.
Acesso em: 15 abr. 2021; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico do Judiciario e suas
implicagdes. Disponivel em: https://repositorio.usp.br/item/002342135. Acesso em: 16 abr. 2021 e
DWORKIN, Ronald. Uma questao de principios. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.
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uma ideia, os doutrinadores se dividem, inclusive, no que diz respeito ao momento
do seu surgimento.*

E tema que escapa a definicoes simples, “na medida em que um possivel
conceito de ativismo pode se misturar a ideia de ‘judicializagdo’, pode ser objeto de
criticas de cunho ideoldgico, e ainda servir como expressao ‘guarda-chuva’, utilizada
sem um significado preciso, apenas e tao somente para criticar uma decisao da
qual se discorda”.*®

De acordo com uma das referéncias nacionais de defesa desse tema“®®, o
ativismo judicial seria “uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance [...] esta associada
a uma participacao mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagao dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia no espacgo de atuagao dos outros
dois Poderes”.

E continua o0 mesmo autor detalhando como se manifesta essa postura
ativista, a saber:

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas,
que incluem: a) a aplicacao direta da Constituicao a situagdes nao
expressamente contempladas em seu texto e independentemente
de manifestagao do legislador ordinario; b) a declaragao de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagao da Constituicao; ¢) a imposigao de condutas ou de abstengoes
ao Poder Piblico, notadamente em matéria de politicas plblicas.®°

47 ANDRADE, Mariana Dionisio de e BRASIL, Clarissa. Delimitando o ativismo judicial: acepgdes, criticas e
conceitos. Revista Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 11, n. 4, p. 3282: “O momento correto do surgimento
do Ativismo Judicial também divide os doutrinadores. Para Valle (2000), este so surgiu em 1947, no
artigo The Supreme Court, da revista Fortune, de autoria do historiador americano Arthur Schlesinger,
momento em que tratou expressamente do termo Ativismo Judicial. J& para Campos (2014) o Ativismo
surgiu antes mesmo da criacao do termo, no caso Marbury versus Madison, julgado pela Suprema Corte
Americana, foi nesse julgamento que o juiz Marshal afirmou ser possivel o judicial review, mesmo nao
previsto expressamente na Constituicao norte americana. Mas nao sao s6 esses 0s marcos apontados
pela doutrina. De acordo com Aline Trindade do Nascimento e Karine Schultz Weiers (2017), Carlos
Eduardo de Carvalho informa que ja em 1916 a imprensa belga ja utilizava a expressao ativismo judicial.
Indo além, as mesmas autoras afirmam que Dierle José Coelho Nunes aponta que em 1901 Franz Klein,
em uma palestra, ja utilizara a expressao ativismo judicial (NASCIMENTO; WEIERS, 2017)".

48 CASTRO, José Ricardo Parreira de. Ativismo de contas — Controle das politicas plblicas pelos tribunais
de contas. Dissertagao de Mestrado. Faculdade de Direito da Universidade Federal do Estado do Rio de
Janeiro — UNIRIO, 2015, p. 124.

4 BARROSO, Luis Roberto. Judicializag&o, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium — Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498. Acesso em: 13 maio 2021.

50 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium — Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498. Acesso em: 13 maio 2021.
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No tocante as suas origens,** muito embora parte da doutrina remonte-as a

jurisprudéncia norte-americana,®? pode-se dizer que o ativismo judicial € fruto de um
avanco da justica constitucional pés-Segunda Guerra Mundial e do movimento deno-
minado de neoconstitucionalismo (cuja formulagdo se deu na Espanha e na Italia).>®

Considerando os limites do presente artigo, apenas a titulo de elucidagao,

aproveita-se dos esclarecimentos sobre neoconstitucionalismo de Daniel Sarmento,*
a saber:

No neoconstitucionalismo, a leitura classica do principio da separagao
de poderes, que impunha limites rigidos a atuagao do Poder Judiciério,
cede espaco a outras visoes mais favoraveis ao ativismo judicial em
defesa dos valores constitucionais. No lugar de concepgoes estritamente
majoritarias do principio democréatico, sdo endossadas teorias de
democracia mais substantivas, que legitimam amplas restricoes aos
poderes do legislador em nome dos direitos fundamentais e da protegao
das minorias, e possibilitem a sua fiscalizagao por juizes nao eleitos.
E ao invés de uma teoria das fontes do Direito focada no cddigo e na
lei formal, enfatiza-se a centralidade da Constituicao no ordenamento,
a ubiquidade da sua influéncia na ordem juridica, e o papel criativo
da jurisprudéncia.

[...]

Outro trago caracteristico do neoconstitucionalismo é o seu foco no Poder
Judiciario. O grande protagonista das teorias neoconstitucionalistas é o
juiz. O Direito é analisado sobretudo a partir de uma perspectiva interna,

51
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CASTRO, José Ricardo Parreira de. Ativismo de contas — Controle das politicas publicas pelos tribunais
de contas. Dissertacao de Mestrado. Faculdade de Direito da Universidade Federal do Estado do Rio de
Janeiro — UNIRIO. 2015. Disponivel em: http://www2.unirio.br/unirio/ccjp/ppgdpp/defesas-de-dissertacao/
dissertacoes-concluidas-em-2015/201cativismo-de-contas201d-201 3-controle-das-politicas-publicas-pelos-
tribunais-de-contas/view. Acesso em: 3 maio 2021: “Como apontado por Kmiec, trata-se de um novo
termo para uma questdo antiga presente no Direito, referente a atividade criativa dos julgadores. Tanto
assim que, ainda de acordo com Kmiec, a expressao “ativismo judicial” aparece, pela primeira vez, em
uma publicagao voltada nao para juristas, mas para o pUblico em geral, no ano de 1947297. Para que
se tenha uma nogao mais exata da questao, basta apontar que os primeiros estudos académicos acerca
da expressao surgiram na Universidade de Toronto, ao longo dos anos 50 e que a primeira utilizagcao da
expressao em uma decisado judicial ocorreu apenas em 1959, em uma nota de rodapé, certamente com
carater de obiter dicta.”

BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democréatica. Suffragium — Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498. Acesso em: 13 maio 2021.

SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, p. 95-133, jan./mar. 2009. Disponivel em: https://
dspace.almg.gov.br/handle/11037/5869. Acesso em: 13 maio 2021.

0O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais,
Belo Horizonte, v. 3, n. 9, p. 95-133, jan./mar. 2009. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/
handle/11037/5869. Acesso em: 13 maio 2021.

A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 24, n. 98, p. 187-214, out./dez. 2024 203



EDINEI SILVA TEIXEIRA, SANDRO LUCIO DEZAN

daquele que participa dos processos que envolvem a sua interpretacao
e aplicagao, relegando-se a um segundo plano a perspectiva externa,
do observador. Esta obsessao pelo Poder Judiciario leva a uma certa
desconsideragao do papel desempenhado por outras instituicoes, como
o Poder Legislativo, na interpretagao constitucional.

Importante dizer que o ativismo judicial nao se confunde com a judicializagao,®®

visto que esta Ultima, “no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que

decorre do modelo constitucional que se adotou, € ndo um exercicio deliberado
de vontade politica”.%® Da-se quando “algumas questoes de larga repercussao po-
litica ou social estao sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo”.5” Em
outras palavras, “a judicializacdo ndo decorre da vontade do Judiciario, mas sim
do constituinte”.%8

Enfim, “o ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do intérprete, um

modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicao, potencializando o sentido
e alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinario”.5®
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ANDRADE, Mariana Dionisio de e BRASIL, Clarissa. Delimitando o ativismo judicial: acepcoes, criticas e
conceitos. Revista Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 11, n. 4, p. 3279-3297. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article /view/33287. Acesso em: 10 ago. 2021: “De acordo
com Matthew M. Taylor (2008) e Andrei Koerner (2013), ha uma tendéncia global de constitucionalizacéo,
e uma das consequéncias dessas transformacgodes consiste na judicializagcao de politicas — a dependéncia
cada vez mais acelerada de meios judiciais, para abordar os principais dilemas morais, questoes de
politicas publicas e controvérsias politicas. [...] Enquanto na judicializagdo ha uma substituicdo de fungoes,
adentrando o Judiciério na resolucéo de questdes de grande repercussao politica, tendo uma atuagao que
por vezes transcende a sua competéncia originaria. No ativismo judicial, o que se vé é uma ampliagdo dos
poderes do Judiciario, quando da inércia dos demais poderes, restando claro um entendimento criativo
e proativo deste poder, mais claramente observado nas decisoes oriundas do Supremo Tribunal Federal,
sendo tais nao necessariamente pautada pelos limites normativos anteriormente previstos.”

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrética. Suffragium — Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498. Acesso em: 13 maio 2021.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democréatica. Suffragium — Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Cearsa, Fortaleza, v. 5, n® 8, p. 11-22, jan./dez. 2009. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498. Acesso em: 13 maio 2021. Eis um exemplo
de judicializagao fornecido pelo mesmo autor: “A Carta brasileira € analitica, ambiciosa, desconfiada do
legislador. Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito. Na medida
em que uma questao — seja um direito individual, uma prestacao estatal ou um fim pablico — é disciplinada
em uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretensao juridica, que pode
ser formulada sob a forma de acdo judicial. Por exemplo: se a Constituicao assegura o direito de acesso
ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, € possivel judicializar a exigéncia desses dois
direitos, levando ao Judiciario o debate sobre agdes concretas ou politicas plblicas praticadas nessas
duas éareas.”

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrética. Suffragium — Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498. Acesso em: 13 maio 2021.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrética. Suffragium — Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498. Acesso em: 13 maio 2021.
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Além disso, o ativismo judicial implica riscos relacionados a legitimidade de-
mocratica, a politizacdo da justica e a falta de capacidade institucional do Judiciario
para decidir determinadas matérias.

De todo modo, muito embora meregam ser considerados e assimilados como
radares da conduta dos julgadores, tais riscos sao atenuados pelas seguintes con-
dutas: a) quanto a legitimidade democratica (pelo fato de os membros do Poder
Judiciario ndao serem eleitos), na medida em que os juizes se atenham a aplicagao
da Constituicao e das leis, nao atuariam por vontade propria, mas como represen-
tantes indiretos da vontade popular; b) quanto a politizacao da justiga, uma vez que
a interpretacao constitucional € uma tarefa juridica, sujeitar-se-ia a racionalidade,
a objetividade e a motivagdo das decisoes judiciais; ¢) quanto a falta de capacida-
de institucional do Judiciario, desde que a situagao concreta nao envolva ofensa
a direito fundamental ou alguma outra norma constitucional, em matérias em que
se verificar que outro 6rgao ou entidade teria melhores qualificagoes técnicas para
decidir, a posicao do Judiciario devera ser a de deferéncia para com as valoragoes
feitas pelas referidas instancias especializadas.®°

Outro aspecto relevante a se destacar diz respeito aquilo que usualmente se
contrapde ao ativismo, qual seja a autocontencao; ou seja, “conduta pela qual o
Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas agoes dos outros Poderes. Por essa
linha, juizes e tribunais a) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situagoes
que nao estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronuncia-
mento do legislador ordinario; b) utilizam critérios rigidos e conservadores para a
declaragao de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e c¢) abstém-se de
interferir na definicdo das politicas pUblicas”.%*

A propodsito, a autocontengao seria um contraponto ao ativismo ao reconhecer
que, em determinadas situacoes, apresentar-se-ia como a postura mais recomendavel,
“seja por respeito as deliberacoes majoritarias adotadas no espaco politico, seja
pelo reconhecimento da falta de expertise do Judiciario para tomar decisoes que
promovam eficientemente os valores constitucionais em jogo, em areas que
demandem profundos conhecimentos técnicos fora do Direito — como Economia,
politicas plblicas e regulagao”.®?

60 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium — Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498. Acesso em: 13 maio 2021.

61 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium — Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498. Acesso em: 13 maio 2021.

62 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, p. 95-133, jan./mar. 2009. Disponivel em: https://
dspace.almg.gov.br/handle/11037/5869. Acesso em: 13 maio 2021.
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No Brasil,®® em particular, além de ser um fendmeno observado apds a aber-
tura democréatica com a promulgacao da Constituicdo de 1988, a caracteristica
marcante do ativismo judicial seria a “compensacao da inagao do Poder Legislativo
e Executivo, na implementacao de determinados direitos previstos na Constituicao
ou em resposta a certos reclamos do corpo social”,®* diferentemente do carater de
contengao da atividade legislativa presente no ativismo norte-americano.

E essa peculiaridade do ativismo judicial nacional € chamada por alguns autores
de “delegacao estratégica” (de questdes polémicas) ao Poder Judiciario decorrente
de uma omissao consciente do Poder Legislativo. Em outras palavras — sobretudo
em razao do sistema eleitoral brasileiro — “para boa parte dos membros das duas
Casas do Poder Legislativo, mais do que o desinteresse de legislar em relagao a
certos temas, existe, na verdade, o interesse em nao legislar; interesse em evitar
temas polémicos em que a assuncao de determinada posicao pode afastar parcela
de votos do eleitorado que o elegeu”.®®

Diante disso, o0 ativismo judicial se mostra fortalecido, visto que “ao nao legislar
sobre a matéria, o interessado procurara quem puder assegurar a sua pretensao e,
nesse aspecto, o Poder Judiciario mostra-se a mais democratica das instituicoes,
porquanto, diferentemente do Poder Legislativo, nao pode aludir a conveniéncia ou
oportunidade de julgar as questoes morais que lhe sao apresentadas”.®®

Feitas essas breves consideragoes sobre o ativismo judicial, passa-se a ana-
lisar a existéncia de um ativismo administrativo do TCU, também chamado de ati-
vismo de contas.

63 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa e OLIVEIRA JR., Jorge Ferraz de. Caracteristicas do ativismo judicial nos
Estados Unidos e no Brasil. Um breve historico do ativismo judicial na Suprema Corte Norte-Americana e
um paralelo com o recente ativismo judicial da Suprema Corte brasileira. Revista de Informagéo Legislativa,
ano 51, n. 204, out./dez. 2014: “O fato é que o Supremo, a partir de 2004 — periodo em que a mudanca
substancial de sua composi¢ao, com a aposentadoria de Ministros nomeados durante o regime militar,
comega a apresentar 0s seus primeiros efeitos na jurisdicao constitucional —, parece ter abandonado um
perfil autorrestrivo em abono a uma posicao mais ativista, no exercicio de sua jurisdigdo constitucional;
circunstancia essa que tem levado a diferentes reagoes por parte da midia e de outras instituicoes. Se,
de um lado, afirma-se que o Supremo tem sido fomentador de mudangas sociais reclamadas pelo seio
social; de outro, fala-se que tem usurpado - ilegitimamente — competéncias atribuidas a outros poderes”.

64 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa e OLIVEIRA JR., Jorge Ferraz de. Caracteristicas do ativismo judicial nos
Estados Unidos e no Brasil. Um breve historico do ativismo judicial na Suprema Corte Norte-Americana e
um paralelo com o recente ativismo judicial da Suprema Corte brasileira. Revista de Informagao Legislativa,
ano 51, n. 204, out./dez. 2014.

65 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa; OLIVEIRA JR., Jorge Ferraz de. Caracteristicas do ativismo judicial nos
Estados Unidos e no Brasil. Um breve historico do ativismo judicial na Suprema Corte Norte-Americana e
um paralelo com o recente ativismo judicial da Suprema Corte brasileira. Revista de Informagao Legislativa,
ano 51, n. 204, out./dez. 2014.

66 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa; OLIVEIRA JR., Jorge Ferraz de. Caracteristicas do ativismo judicial nos
Estados Unidos e no Brasil. Um breve historico do ativismo judicial na Suprema Corte Norte-Americana e
um paralelo com o recente ativismo judicial da Suprema Corte brasileira. Revista de Informagao Legislativa,
ano 51, n. 204, out./dez. 2014.
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Pelo que se pode aquilatar da natureza e atuacao da Corte de Contas — apesar
de nao integrar a estrutura do Poder Judiciario —, ao deliberar sobre a corregcao de
atos praticados pelas unidades administrativas e agentes que Ihe sao jurisdicionados,
aplicando-se o direito a fatos concretos, pode-se afirmar, pelo menos em tese, que
o TCU pode expedir decisdes ativistas.®”

Nesse sentido, considerando que o Tribunal “analisa atos e fatos segundo o
parametro juridico vigente — ou seja, a Constituicao, as leis e os demais regulamen-
tos aplicaveis a matéria —, o TCU necessariamente promove a atividade interpreta-
tiva, a fim de expedir os provimentos de sua competéncia”.®® E, “dessa forma, em
tese também é possivel que o Tribunal, assim como os drgaos do Poder Judiciario,
eventualmente expeca entendimento, na apreciagao de casos concretos, que nao
esteja contido na expressao literal da norma. Tal situagao pode ocorrer mediante o
uso de principios juridicos de larga amplitude semantica nao integrados por regras
juridicas, de argumentos extrajuridicos, de razoes de ordem préatica e de juizos de
conveniéncia e oportunidade, que nao necessariamente podem ser depreendidos
da norma interpretada”.®®

De acordo com a doutrina, o ativismo de contas “se caracterizaria, dentre outras
coisas, por: (i) uma maior eficacia e efetividade das decisoes tomadas pelos Tribunais
de Contas, com a imposicdo das sangbes necessarias ao cumprimento de tudo
guanto ordenado pelo 6rgao; (ii) uma efetiva utilizagdo das competéncias corretivas
dos Tribunais, admitindo-se que a insuficiéncia/deficiéncia no financiamento/
realizacao de uma politica plblica configura uma ‘ilegalidade’ (para usar a diccao
do art. 71, IX da CRFB) a ser corrigida e (iii) uma valorizagao das competéncias
de investigacao/auditoria das Cortes de Contas, para além do mero controle da
conformidade, visando também o controle do desempenho das politicas pdblicas
(com a verificagao, na realidade concreta, do maior/menor grau de realizagao do
direito fundamental envolvido)”.™

67 ALVES, Francisco Sérgio Maia. O ativismo na atuagdo juridico-administrativa do Tribunal de Contas da
Unido: estudo de casos. Revista de Informagao Legislativa, ano 53, n. 209, p. 303-328, jan./mar. 2016.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/53/209/ril_v53_n209_p303. Acesso em: 14
abr. 2021.

68 ALVES, Francisco Sérgio Maia. O ativismo na atuagdo juridico-administrativa do Tribunal de Contas da
Unido: estudo de casos. Revista de Informagao Legislativa, ano 53, n. 209, p. 303-328, jan./mar. 2016.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/53/209/ril_v53_n209_p303. Acesso em: 14
abr. 2021.

6 ALVES, Francisco Sérgio Maia. O ativismo na atuagdo juridico-administrativa do Tribunal de Contas da
Unido: estudo de casos. Revista de Informagao Legislativa, ano 53, n. 209, p. 303-328, jan./mar. 2016.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/53/209/ril_v53_n209_p303. Acesso em: 14
abr. 2021.

70 CASTRO, José Ricardo Parreira de. Ativismo de contas — Controle das politicas plblicas pelos tribunais
de contas. Dissertagdo de Mestrado. Faculdade de Direito da Universidade Federal do Estado do Rio de
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Em outras palavras, seria “interferir, com mais vigor, no ambito da Administragcao
Plblica objeto do controle, visando, com isso, concretizar, em maior ou menor
grau, os valores e fins estabelecidos na Constituicao. Vale dizer: as competéncias
atribuidas aos Tribunais de Contas passariam a ser exercidas de forma mais ativa,
em situacdo onde os poderes de controle e auditoria atribuidos as Cortes de Contas
passariam a ser utilizados tal como as Cortes Judiciarias utilizam a jurisdicao,
principalmente nos casos de inércia legislativa e de insuficiéncia/inexisténcia de
politicas pUblicas”.™

No tocante ao ativismo de contas no ambito da fiscalizagao das estatais ex-
ploradoras de atividade econdmica, a atuagcao do TCU mediante interferéncia/inge-
réncia na gestao dessas companhias, muito além da ofensa ao artigo 90 da Lei n?
13.303/2016, pode implicar o descumprimento do artigo 173 da Constituicao Fede-
ral, passando a Corte de Contas a reescrever nao o direito infralegal, mas a propria
vontade do constituinte, passando de legislador positivo a constituinte originario.

Com efeito, considerando que uma postura ativista visa, essencialmente,
concretizar normas constitucionais e que o regime aplicavel as estatais decorre
justamente de normas da espécie (art. 173, CF/88), um possivel ativismo de contas
nada mais faria do que afirmar e reforgar a equiparagao do regime das estatais
aquele aplicavel as demais empresas privadas, confirmando-se, ainda, a margem de
autonomia dessas empresas e impedindo-se, com isso, a interferéncia/ingeréncia,
nos termos do art. 90 da Lei das Estatais.

Além disso — levando-se em conta as licoes de Luis Roberto Barroso’? no sen-
tido de o ativismo, por vezes, sequer ensejar confronto com outros Poderes, mas
mera ocupacao de espagos vazios — mostra-se possivel defender que eventuais
“espacos vazios” muito provavelmente possuem essa qualidade justamente para
serem preenchidos pela propria estatal, no ambito de sua autonomia gerencial e
atendendo as caracteristicas e peculiaridades do mercado em que exercem suas
atividades, nao competindo ao 6rgao de controle substitui-la nesse desiderato.

Janeiro — UNIRIO. 2015. Disponivel em: http://www2.unirio.br/unirio/ccjp/ppgdpp/defesas-de-dissertacao/
dissertacoes-concluidas-em-2015/201cativismo-de-contas201d-2013-controle-das-politicas-publicas-pelos-
tribunais-de-contas/view. Acesso em: 3 maio 2021.

= CASTRO, José Ricardo Parreira de. Ativismo de contas — Controle das politicas plblicas pelos tribunais
de contas. Dissertagao de Mestrado. Faculdade de Direito da Universidade Federal do Estado do Rio de
Janeiro — UNIRIO. 2015. Disponivel em: http://www2.unirio.br/unirio/ccjp/ppgdpp/defesas-de-dissertacao/
dissertacoes-concluidas-em-2015/201cativismo-de-contas201d-201 3-controle-das-politicas-publicas-pelos-
tribunais-de-contas/view. Acesso em: 3 maio 2021.

72 Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial — Direito e Politica no Brasil Contemporaneo. Disponivel em:
http://www.oab.org.br/editora/revista/revista_11/artigos/constituicaodemocraciaesupre. maciajudicial.
pdf, acesso em: 4 abr. 2015.
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Ademais — considerando o ponto de vista de Daniel Sarmento” no sentido de
recomendar a autocontencgao judicial em situagoes que nao se refiram especifica-
mente a tutela de direitos fundamentais, a protecao das minorias e a garantia do
funcionamento da propria democracia, seja por respeito as deliberacoes majorita-
rias adotadas no espaco politico, seja pelo reconhecimento da falta de expertise
do Judiciario para tomada de determinadas decisoes, sobretudo em areas que de-
mandem profundos conhecimentos técnicos fora do Direito — razoavel defender-se
também a autocontencao do TCU em assuntos fiscalizados e regulados por outros
orgaos que, em certa medida e em situacoes especificas, poderiam melhor avaliar
os fatos, em razdo da maior afetacdo a area fiscalizada.

A propdésito, importa registrar que a autocontenc¢ao indicada nada tem a ver com
eventual falta de capacidade do Tribunal, dado ser inconteste a qualidade técnica
do seu quadro de servidores e autoridades, mas apenas que 6rgaos igualmente
importantes (a exemplo da CGU, CVM, Bacen etc.), a depender das caracteristicas
do caso concreto a ser fiscalizado, talvez seja o mais indicado, p. ex., pela maior
aproximacgao técnica com aquele determinado assunto. Por 6bvio, esse juizo compete
a propria Corte de Contas.

De todo modo, a leitura da nogao de legitimidade do artigo 70 da Constituicao
Federal operaria para permitir também ao TCU a superacao do dilema contramajori-
tario, ao reconhecer a possibilidade de contrapor-se efetivamente aos atos emana-
dos dos demais Poderes, sem que isso signifique ofensa ao principio democratico,
talvez até mesmo muito mais ao TCU do que ao proprio Poder Judiciario, posto ser
justamente a funcdo precipua da Corte de Contas examinar os atos dos Poderes
legitimados pelas urnas (Poder Executivo e Poder Legislativo).”

Nesse sentido, eventual critica a postura ativista do TCU pode ser “superada
ao admitir-se que, se aos tribunais de contas foi atribuida a possibilidade de
atuar diretamente a partir das normas constitucionais, sem a obrigatoriedade de
aguardar a mediacao legislativa oriunda dos Poderes Executivo e/ou Legislativo,
nao se poderia imputar a esta postura a pecha de ‘invasiva’ de competéncias
alheias, na medida em que esta atuacao encontraria previsao na propria Carta

73 0 neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais,
Belo Horizonte, v. 3, n. 9, p. 95-133, jan./mar. 2009. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/
handle/11037/5869. Acesso em: 13 maio 2021.

74 CASTRO, José Ricardo Parreira de. Ativismo de contas — Controle das politicas pUblicas pelos tribunais
de contas. Dissertacao de Mestrado. Faculdade de Direito da Universidade Federal do Estado do Rio de
Janeiro — UNIRIO. 2015. Disponivel em: http://www2.unirio.br/unirio/ccjp/ppgdpp/defesas-de-dissertacao/
dissertacoes-concluidas-em-2015/201cativismo-de-contas201d-201 3-controle-das-politicas-publicas-pelos-
tribunais-de-contas/view. Acesso em: 3 maio 2021.
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Constitucional”.” Em outras palavras, o ativismo de contas se legitimaria ao agir
na tutela dos direitos fundamentais, o que, inclusive, estaria conforme o principio
da separagao de poderes.

Dessa forma, considerando tal parametro, pode-se também afirmar que a
ingeréncia/interferéncia do TCU nas empresas estatais nao se enquadraria como um
ativismo de contas autorizado, em razao de nao se tratar de direitos fundamentais.

Destaca-se, ainda, o fato de as empresas estatais ja internalizarem farta e
robusta presenca de boas praticas de governanga corporativa na sua atuacao,
diminuindo a necessidade de uma postura ativista por parte do TCU — considerando
que o ativismo de contas buscaria concretizar o direito fundamental a boa
administracao pUblica, que, por vezes, se alcanca justamente com o aperfeicoamento
das regras de governanga.’®

Ademais, sugere-se reflexao do 6rgao de controle a respeito das consideragoes
postas por Flavio Garcia Cabral,”” sobretudo o seguinte: “[...] embora seja necessario
conter 0s excessos [...] 0 problema nao parece estar contido no plano do direito
positivo (plano do dever-ser), mas sim na sua aplicacao (plano do ser)”.

Conclusao

Neste estudo, defende-se e afirma-se que o ativismo de contas moderado
€ bem-vindo: como elemento de evolugdo, bem assim também para defesa das
minorias eventualmente prejudicadas num contexto democratico, por vezes, exclu-
sivamente majoritario.

De todo modo, também é desejada a autocontengao do ativismo de contas,
sobretudo no sentido de o TCU nao substituir a vontade manifestada pela compa-
nhia, preservando-se, assim, a sua autonomia.

Ademais, mostra-se razoavel defender a autocontengao do TCU em assuntos
fiscalizados e regulados por outros 6rgaos, que, em certa medida e em situacoes

75 CASTRO, José Ricardo Parreira de. Ativismo de contas — Controle das politicas pulblicas pelos tribunais
de contas. Dissertacao de Mestrado. Faculdade de Direito da Universidade Federal do Estado do Rio de
Janeiro — UNIRIO. 2015. Disponivel em: http://www2.unirio.br/unirio/ccjp/ppgdpp/defesas-de-dissertacao/
dissertacoes-concluidas-em-2015/201cativismo-de-contas201d-2013-controle-das-politicas-publicas-pelos-
tribunais-de-contas/view. Acesso em: 3 maio 2021.

6 LEGER, Gabriel Guy; PEREIRA, Aila Tamina Martins. O ativismo de contas em prol do sistema de controle
interno: uma projegao concretizadora da eficiéncia dos 6rgdos municipais como essenciais a boa governanga.
Revista do Ministério Pablico de Contas do Estado do Parana, v. 5, n. 9, nov./maio 2018. Disponivel em:
https://revista.mpc.pr.gov.br/index.php/RMPCPR/article /view/35. Acesso em: 3 maio 2021.

77 CABRAL, Flavio Garcia. Como o Tribunal de Contas da Unido tem se comportado ao longo da Constituicao
de 1988. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 21, n. 85, p. 180,
jul./set. 2021. DOI: 10.21056/aec. v21i85.1579. Disponivel em: https://revistaaec.com/index.php/
revistaaec/article/view/1579. Acesso em: 30 set. 2024.
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especificas, poderiam melhor avaliar os fatos, em razdo da maior afetacao a area
fiscalizada, sem isso representar qualquer demérito a qualidade e capacidade dos
servidores e autoridades que integram o Tribunal, que se mostra indubitavel.

A mencionada autocontencao, inclusive, tem o potencial de evitar eventual
desperdicio de recursos publicos, em situagoes de duplicidade de fiscalizacdo/
regulagdo sobre o mesmo fato e sob a mesma é6tica.

Pode-se, ainda, demonstrar que a extensao do ativismo serve, na verdade, para
reforgar o regime juridico aplicavel as empresas estatais exploradoras de atividade
econdmica, bem como reconhecer a autonomia gerencial dessas companhias, com
fundamento no artigo 173, §12, da Constituicao Federal e no artigo 90 da Lei n?
13.303/2016.

Nesse sentido, considerando que uma postura ativista visaria essencialmen-
te concretizar normas constitucionais e que o regime aplicavel as estatais possui
essa qualidade, o ativismo de contas nada mais faria do que confirmar a equipa-
racao desse regime aquele aplicavel as demais empresas privadas, contemplan-
do, ainda, a margem de autonomia dessas empresas e impedindo-se, com isso, a
interferéncia/ingeréncia, nos termos do art. 90 da Lei das Estatais.

Além disso, constatou-se que o ativismo brasileiro é fruto muito mais de
inacao dos demais poderes envolvidos do que mecanismo de contengao desses
mesmos poderes.

Dessa forma, levanto em conta que o ativismo, por vezes, sequer enseja con-
fronto com outros Poderes, mas mera ocupacao de espacos vazios, sustenta-se
que eventuais “espacos vazios” muito provavelmente possuem essa qualidade
justamente para serem preenchidos pela propria estatal, no ambito de sua auto-
nomia gerencial e atendendo as caracteristicas e peculiaridades do mercado em
gue exercem suas atividades, ndo competindo ao 6rgao de controle substitui-la
nesse desiderato.
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