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RESUMO

A presente dissertacdo se propde a investigar a funcado consultiva do Tribunal de
Contas, valendo-se da matriz teérica de Jirgen Habermas, em especial a teoria do
discurso e concepcdes sobre democracia deliberativa. A pesquisa vincula-se a uma
analise contemporanea e pretende analisar a funcdo consultiva no ambito do
Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul. As consultas, objeto dessa
investigagdo, permitem que determinadas autoridades formulem perguntas ao
Tribunal de Contas, com o objetivo de esclarecer duvidas acerca da intepretacéo e
aplicacdo do ordenamento juridico, quando se tratar de matéria objeto de
fiscalizagcdo do mencionado 6rgao de controle. Assim sendo, observa-se que se trata
de uma apreciacdo em tese da constitucionalidade de leis e atos do Poder Publico,
guardando uma relativa proximidade com o controle abstrato de constitucionalidade
desenvolvido no ambito do Poder Judiciario. O objetivo geral da pesquisa €
investigar as contribuicdes e os possiveis instrumentos de abertura dessa funcéo, a
partir da matriz tedrica escolhida, de forma a analisar se a abertura é um dever da
Corte de Contas. O problema que se pretende responder é: como a teoria do
discurso pode contribuir para a formacao dos proferimentos do Tribunal de Contas e,
com base na matriz tedrica eleita, se € um poder ou um dever a abertura
democratica no exercicio da funcado consultiva, pensando-se em termos de
legitimidade? A hipotese € no sentido de que, ante os pressupostos da teoria do
discurso, tais como o principio do discurso e principio democratico, assim como 0s
tipos de discursos e as condicdes procedimentais, se evidencia um dever
constitucional de promover abertura da funcao consultiva do Tribunal de Contas, a
fim de assegurar legitimidade as respostas. O método escolhido para a pesquisa € o
hipotético-dedutivo, o0 método de procedimento o monografico e as técnicas de
pesquisa consistirio em pesquisas bibliograficas e jurisprudenciais. Quanto aos
resultados da pesquisa, observou-se, no primeiro capitulo, que a fungéo consultiva é
uma competéncia infraconstitucional, cuja resposta objetiva coordenar acdes dos
jurisdicionados e do Tribunal de Contas, sendo uma espécie de controle preventivo,
dotada de normatividade e n&o revestida de definitividade. Foi possivel constatar, no
segundo capitulo, que o tipo de pergunta demandara uma espécie de discurso.
Dessa forma, verificou-se que quanto maior a abstracdo da pergunta formulada,
maior a necessidade de um discurso de justificagcdo, formado por argumentos
morais, éticos, pragmaticos, além daqueles proprios de um exame preventivo de
constitucionalidade, sendo que em outros questionamentos, cuja descricdo 0s
tornam mais préximos de uma situagcao concreta, o discurso de aplicacao se torna
mais evidente. Além disso, constatou-se que os destinatarios das respostas nao tém
oportunidade de participar da interagdo argumentativa no procedimento
regimentalmente estatuido. Por tais razdes, constatou-se a possibilidade de ocorrer
um déficit de legitimidade nas respostas, em determinadas situagdes. Assim sendo,
no terceiro capitulo, valendo-se dos pressupostos da democracia deliberativa, aliada
a teoria discursiva, sem descurar da existéncia de uma comunidade aberta de
intérpretes da constituicao, verificou-se a possibilidade de ampliacao dos legitimados
a formular consultas, assim como da utilizagdo de mecanismos de abertura como
amicus curiae e audiéncias publicas. Dentre os resultados desta parte da pesquisa,



constatou-se que a abertura procedimental permite uma aproximacao com a esfera
publica, maior aceitabilidade das respostas, maior possibilidade de atingimento dos
fins ilocucionarios, além de possibilitar um controle das respostas pela racionalidade.
Além do mais, a abertura aumenta a legitimidade das respostas e assimila
instrumentos de abertura que sao utilizados pelo Poder Judiciario, quando realiza o
controle abstrato de constitucionalidade. Portanto, a hipétese se confirmou, visto que
a partir da identificacdo dos discursos e das contribuicées da teoria discursiva foi
permitido evidenciar um dever de abertura do procedimento consultivo.
Palavras-chave: Democracia deliberativa. Habermas. Procedimento de Consulta.
Teoria do discurso. Tribunal de Contas.



ABSTRACT

This paper proposes to investigate the consultative role of the Federal Court of
Accounts, drawing on Jiargen Habermas, particularly on his discourse theory and
conceptions of deliberative democracy. The investigation is associated to
contemporary analysis and intends to analyse the consultative role of the Federal
Court of Accounts of Rio Grande do Sul. The object of this investigation,
consultations, allow particular authorities to ask the Court of Accounts questions
about the interpretation and application of the juridical order, when the question is the
review of the mentioned regulating body. Therefore, we observe that it is appreciation
of the constitutionality of laws and acts of the Public Power, keeping relative
closeness to the abstract control of constitutionality developed in the sphere of the
Judicial Branch. The question we want to ask is how the discourse theory can
contribute to the formation of the Court of Accounts utterances and, according to the
theory we have chosen, whether political opening in the consultative role in terms of
legitimacy is power or duty. The assumption follows the sense that, before the
presupposition of the discourse theory, such as the principle of discourse and the
democratic principle, as well as the types of discourse and conditions for procedure,
evince constitutional duty to promote the introduction of the Court of Accounts’
consultative role in order to keep answers legitimate. The chosen research method
was the hypothetico-deductive, the method of procedure was the monograph, and
the research techniques were bibliographic and jurisprudential researches. As for
research results, in the first chapter we have found that the consultative role is an
infra-constitutional competence aiming to coordinate actions of adjudicators and the
Court of Accounts, so that it is a kind of preventive control with normativity and not
provided with definiteness. In the second chapter, we have found that this question
requires a kind of discourse. Thus, we have seen that the more the question is
abstracted, the more we need a discourse of justification formed with moral, ethical
and pragmatic arguments, apart from those proper in a preventive exam of
constitutionality, while in other questions in which the description is closer to a
concrete situation, the applying discourse becomes more evident. Moreover, we
have found that the answers’ addressees do not have the opportunity to take part in
the argumentation in the legal procedure. So we have found the possibility of lack of
legitimacy in answers in particular situations. Thus in the third chapter, drawing on
deliberative democracy presuppositions, associated to the discourse theory, with
disregarding the existence of a community open to interpretations of the constitution,
we have verified the possibility to increase the number of subjects to ask for advice,
as well as using mechanisms such as amici curiae and public hearing. Among the
results for this part of the investigation, we have found that the procedure opening
allows approaching the public sphere, more acceptability of answers, more
opportunity to achieve the illocutionary targets, and controlling answers by
reasonability. Furthermore, such opening increases legitimacy for answers
assimilating opening instruments used by the Judicial Branch, when constitutionality
is controlled abstractly. Therefore, the assumption is confirmed once it was possible
to evince a duty of opening of consultation procedure by identifying discourses and
contributions of the discourse theory.

Keywords: Consultation Procedure. Court of Accounts. Deliberative democracy.
Discourse theory. Habermas.



2.1
2.2

2.3
2.4

2.5
2.6

3.1

3.2

3.3

3.4

3.5

3.5.1
3.5.2

3.5.3

4.1

SUMARIO
INTRODUGAO .....eeeeeereeereeaeeesee e eeeesesesesesssssssssssssasasasssasasasssasassssssessassens 10
CONTROLE EXTERNO DO TRIBUNAL DE CONTAS E ASPECTOS

FUNDAMENTAIS A COMPREENSAO DA FUNCAO CONSULTIVA NO
CONTROLE ABSTRATO DE NORMAS E ATOS DO PODER PUBLICO.....14

Do controle no Estado Democratico de Direito ...........eeeeeeeeeieiiiiiiiiieieeeeeeeees 14
Compreensodes sobre o Controle no Brasil: uma abordagem necessaria para a
posterior justificacdo da funcao consultiva.............ceeeeeiiiiiiiiiiiiciee e, 17
Consideracoes acerca dos Tribunais de Contas .............eeeveveevveeeeeeneeneennnnnnnn, 24
Competéncias constitucionais expressas do Tribunal de Contas................... 28
Identificacéo e justificacdo da fungéo consultiva do Tribunal de Contas ........ 35
Procedimento de consultas: dialogando com o controle concentrado de
constitucionalidade ............cooeiiiiiiiiii e 44

AS CONTRIBUICOES DA TEORIA DO DISCURSO NO EXERCICIO DA
ATIVIDADE CONSULTIVA DO TRIBUNAL DE CONTAS NA APRECIACAO

EM TESE DE LEIS E ATOS DO PODER PUBLICO........ccccovurueeneenrnsscsesnenns 49
Fundamentacao filoséfica para a utilizacdo da teoria do discurso no
procedimento consultivo do Tribunal de Contas........cccovvvvvveieeeiiieeeeeiieeeeeeee, 49

Breves consideracbes sobre a Teoria dos Atos de Fala na Filosofia da
Linguagem e as repercussdes nos proferimentos do Tribunal de Contas...... 53
Pressupostos tedricos para a contribuicdo da Teoria do Discurso na funcao
consultiva do Tribunal de Contas, em situagdes de apreciacdo em tese da

constitucionalidade de leis e atos do Poder PUBIiCO .........ccevvvieeeeeiiiiiiiiee, 61
Compreensbes para a distincdo entre os discursos de fundamentacio
([VISY 0l Tez=Tor=To) M=o [ 0=T o] o= Tot= o J SRR 67
Mas afinal, qual o discurso do Tribunal de Contas no procedimento
CONSUITIVO? e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeennnnanan 69
Caso n°1 - Tempo de servigo publico para aposentadoria ...............eeeveeeenne. 70

Caso n° 2 - Teto constitucional municipal e acumulo de remuneragéo de cargo
comissionado e proventos de aposentadoria pagos por regime préprio de
o123V o (=] g o7t T =Yoo F- | PR 77
Consideracoes a partir dos casos analisSadosS.............eveveeeeeeeeereererrenrerenennnnnn. 87

A ABERTURA DO PROCEDIMENTO CONSULTIVO E DE
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL: AS CONTRIBUICOES DA
DEMOCRACIA DELIBERATIVA COMO ELEMENTO DE LEGITIMACAO
CONSTITUCIONAL ...ttt eeece e e e e e eee e e e s e e e s sssssssssssssssssssssssssssssnnssnnnnnnns 91
Consideracoes preliminares acerca da Democracia Deliberativa em Jirgen
i F= 10T . F= 1 PR 92



4.2

4.2.1
422
423
4.3

A abertura dos espacos de deliberacdo e argumentacgao institucionalizados: a

interpretagdo democratica e constitucional e a esfera publica..............c......... 95
Fundamentacéo para a ampliacao dos legitimados a consultar ..................... 98
As experiéncias a partir do amiCus CUIAE .............ccouucueeeiiiiiiiieeeeieeee e 106
As aUAIENCIAS PUDIICAS ....eeeeeeieeeiiiiieee et 113
O processo de abertura nos casos das consultas ao Tribunal de Contas: um
dever CONSHITUCIONAIT .......eeeiiieiiieie e eeaeaeeseenennnnnnnnnnnnes 118
(o7 0] N0 I 1=V O 127

REFERENCIAS .....ceceeeeeeeeeeeeeeeeeeesessssesssseasesssesssesssssssnsesnessmsssnsssmsssnsessesnns 133



10

1 INTRODUCAO

A dissertacdo que ora se apresenta trata de uma investigacao sobre a funcao
consultiva do Tribunal de Contas, o que se fara elegendo como matriz tedrica a
teoria discursiva, assim como as concepcbes de democracia deliberativa de Jirgen
Habermas.

O tema proposto vai além da mera descricdo do que consiste a funcao
consultiva, haja vista que a eleicdo da matriz tedrica possibilita uma postura reflexiva
e critica acerca do que consiste tal funcdo, quais suas conexdes, as espécies de
discurso e, principalmente, indica como as contribuicdes da matriz eleita servem
para investigar e propor formas de abertura do processo de decisdo, que comportem
as condi¢oes ideais do discurso, obviamente em uma forma aproximativa. Para
tanto, o caminho que se seguira, embora centrado em uma andlise eminentemente
juridica-teorética, contara, inclusive, com contribuicbes de outras experiéncias ja
verificaveis no sistema constitucional patrio, no caso, o controle de
constitucionalidade realizado pela Suprema Corte.

A funcédo consultiva em sua génese possui particularidades que em certos
momentos torna possivel vislumbrar certa semelhanca com uma funcao legiferante,
bem como, em outras, uma funcdo de aplicagdo, aproximando-se entdo de uma
funcdo judicante. Diante de tais peculiaridades a observacdo sobre a funcéo
consultiva precisa ser complexa o suficiente para dar conta das nuances, das
multiplicidades de fatores e atores envolvidos no processo, que vai desde o
consulente, aos funcionarios publicos, aos jurisdicionados, ndo apenas restrito
aqueles envolvidos em um processo de consulta especifico, mas sim até sua
projecdo e a postura do Tribunal, que determinara situacbes da administracao
publica que decorreram dela.

Para este trabalho, esta € uma questao que nao encontra uma solucdo em
abstrato e seria pretensioso ou mesmo ingénuo imaginar um modelo que pudesse
se adequar as infinitas situacdes faticas que podem se apresentar em uma consulta.
Através de alguns casos se apresentardo categorias que devem ser observaveis
sempre que se apresente uma consulta. Como tais categorias serdao aplicadas e
aproveitadas, dependera da situacao concreta. Note-se, portanto, que a presente
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dissertacao trata de procedimento, o procedimento adequado ao exercicio legitimo
da funcao consultiva.

O trabalho estd permeado, ao longo do texto, de contribuicdes da matriz
tedrica eleita, tendo como principal expoente Jurgen Habermas e alguns de seus
interlocutores, perfazendo a delimitacdo tedrica da presente dissertacdo. Com a
eleicdo dessa matriz, quer-se demonstrar que toda forma de decisdo em um Estado
de Direito deve ser democratica e legitima, e por legitimo se entende a formacao de
juizos racionais os quais necessitam da respeitabilidade das regras do discurso a
partir de procedimentos institucionalizados, no caso, no processo de consulta ao
Tribunal de Contas.

Em relacdo a limitacdo temporal, vincula-se a uma perspectiva de analise
contemporanea, uma vez que a funcdo consultiva passa a ter espagco com a
Constituicao Cidada, ou seja, tem sustentacdo constitucional, mas apresenta como
marco normativo o estabelecido pela Lei Estadual n° 11.424, de 6 de janeiro de
2000, assim como o previsto no Regimento Interno do Tribunal de Contas do Estado
do Rio Grande do Sul, Resolugcdo n° 1.028, de 4 de mar¢co de 2015. Portanto, a
analise se dara no cenario brasileiro, e 0s casos que serao explicitados ao longo do
texto, serdo do Tribunal de Contas do Rio Grande do Sul, local de atuacao
profissional do presente mestrando.

Discorrido acerca das questdes preliminares, o objetivo geral da pesquisa é:
investigar as contribuicbes e os possiveis instrumentos de abertura da funcgao
consultiva do Tribunal de Contas na apreciacdo em tese de leis e atos do poder
publico a partir das contribuicbes da matriz discursiva que pressupde processos
institucionalizados de deliberacédo para a tomada de decisdo, analisando se esta se
tratando de um poder ou um dever no ambito da funcao consultiva.

A problematica que permeia a presente pesquisa tem um fundo teérico e
outro pratico. Enquanto fundo tedrico, busca refletir o conceito e a funcao da funcao
consultiva do Tribunal de Contas, identificando possiveis semelhancas e
contribui¢ées advindas do controle concentrado de constitucionalidade. Para agregar
complexidade a observacédo da funcao consultiva, também é problema da presente
dissertacao encontrar uma matriz de fundamentacédo adequada para a compreensao
dos discursos emanados na funcao consultiva, bem como, em que condi¢cées devera

se dar a tomada de decisdao. Tudo como um caminho necessario ao enfrentamento
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de um problema de ordem pratica, qual seja, discutir a viabilidade e a necessidade
de abertura do processo de consulta no Tribunal de contas, propondo possiveis
instrumentos, para ao final, e com base na matriz eleita, discutir se é um poder ou
um dever do Tribunal de Contas no &mbito da fung&o consultiva.

Resumidamente o problema da presente dissertacdo é: compreender como a
teoria do discurso pode contribuir para a formacao dos proferimentos do Tribunal de
Contas e, com base na matriz tedrica, esclarecer se é um poder ou um dever a
abertura democratica no exercicio da funcao consultiva, pensando-se em termos de
legitimidade?

A hipo6tese que conduz essa investigacao € de que ante os pressupostos da
teoria discursiva, tais como o principio do discurso e o principio democratico, os tipos
de discursos, e, especialmente as condigdes do discurso em nivel procedimental, o
Tribunal de Contas no &mbito da funcéo consultiva de leis em tese e atos do poder
publico, necessita da abertura democratica para fomentar institucionalmente
processos deliberativos que tem o condao de legitimar as decisdes em termos de
racionalidade comunicativa, perfazendo um poder dever do Tribunal de Contas a
aceitacao e viabilidade de espacos de abertura, deliberagdo e argumentacdo de
forma institucionalizada.

Quanto a linha de pesquisa a que se vincula a dissertacdo € possivel
visualizar profunda pertinéncia com a linha do Constitucionalismo contemporaneo,
visto que aborda o estudo do controle de constitucionalidade e de uma competéncia
de 6rgao de matriz constitucional, bem como com a linha de pesquisa do professor
orientador, Janrié Rodrigues Reck, que possui tradicdo no estudo das competéncias
administrativas e servigos publicos, para além da vinculagcao com a matriz eleita.

Considerando a pouquissima construcdo académica sobre a matéria,
compreende-se pela pertinéncia de aprofundar as pesquisas acerca dessa
competéncia consultiva. Justifica-se a pesquisa, portanto, para o Direito, na medida
em que amplia o debate sobre as competéncias das Cortes de Contas, em especial
a funcao consultiva. O assunto também é relevante para a sociedade, ao identificar
procedimentos que privilegiam o principio democratico no ambito do controle
externo.

No primeiro capitulo, objetiva-se realizar um breve resgate historico, a fim de

contextualizar a atividade de controle externo no Estado Democratico de Direito.
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Ainda, serdo abordadas algumas premissas acerca do controle externo, sem
prejuizo do estudo acerca das competéncias constitucionais dos tribunais de contas.
Ainda nessa parte inicial da pesquisa, objetiva-se identificar e justificar criticamente a
funcdo consultiva, assim como suas principais caracteristicas, além de sua
aproximacao com o controle abstrato de constitucionalidade.

Em seguida, no segundo capitulo, pretende-se desenvolver as primeiras
contribuices da teoria do discurso no exercicio da funcao consultiva do Tribunal de
Contas. Nesse capitulo, pretende-se identificar a fundamentacao filoséfica para a
utilizacado da teoria discursiva habermasiana. Esta segunda parte ndo prescindira de
abordar a teoria dos atos de fala, os pressupostos teéricos da teoria discursiva e da
ética do discurso, além da diferenciacdo entre os discursos de justificacdo e
aplicagéo, a fim de possibilitar a andlise do discurso do Tribunal de Contas na
funcdo consultiva. Serdo analisados dois casos concretos de consulta, com a
finalidade de identificar os argumentos e discursos utilizados. Acredita-se que o
estudo que se desenvolvera neste segundo capitulo permitira identificar
contribuicoes da teoria do discurso para a funcao consultiva, o que nao impedira que
mais contribuicdes sejam verificadas no decorrer do trabalho.

Na sequéncia, no terceiro capitulo da dissertacdo sera analisada a
possibilidade de abertura procedimental do procedimento consultivo, a partir das
contribuicbes da democracia deliberativa e também da teoria discursiva. Nesse
capitulo, além do estudo dos aportes tedricos necessarios, sera abordada a
possibilidade de ampliacdo do rol de legitimados a formular consultas, assim como
os institutos do amicus curiae e das audiéncias publicas. Portanto, pretende-se
evidenciar se ha um dever constitucional de abertura no procedimento consultivo.

Ao final, serdo apresentadas as conclusdes da dissertacdo, com o objetivo de
demonstrar os resultados alcangados na pesquisa.

Serd utilizado o método de abordagem hipotético-dedutivo na elaboracéo da
dissertacdo, com a finalidade de verificar a confirmacdo ou nao das hipbteses
lancadas. O método de procedimento serd o monogréfico e as técnicas de pesquisa
consistirao em pesquisas bibliograficas e a jurisprudenciais. A pesquisa
jurisprudencial tera énfase nas decisées do Tribunal de Contas do Rio Grande do
Sul e do Supremo Tribunal Federal.
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2 CONTROLE EXTERNO DO TRIBUNAL DE CONTAS E ASPECTOS
FUNDAMENTAIS PARA A COMPREENSAO DA FUNCAO CONSULTIVA
NO CONTROLE ABSTRATO DE NORMAS E ATOS DO PODER PUBLICO

Compreende-se pela necessidade de contextualizar a atividade de controle na
perspectiva de um Estado Democratico de Direito, a fim de possibilitar o

desenvolvimento da tematica a luz da matriz teérica habermasiana.
2.1 Do controle no Estado Democratico de Direito

No Estado Democratico de Direito, “toda a ordem juridica passa a ser
abarcada pela Constituicdo em suas bases principiolégicas” (LEAL, 2007, p. 53).
Conforme magistério de Streck, o Estado Constitucional se caracteriza pela limitacao
da liberdade de conformacédo do legislador, em face da concretizagdo de direitos
fundamentais, caracteristica desse modelo de Estado, no qual o direito funciona
como um instrumento de transformacdo da sociedade (STRECK, 2014, p. 69).
Conforme Hesse, a “Constituicdo juridica logra conferir forma e modificacdo a
realidade” (HESSE, 1991, p. 24).

As primeiras constituicées escritas limitavam e repartiam o poder, protegendo
direitos individuais em face do Estado, de forma que a concep¢édo de democracia se
desenvolveu somente mais adiante, a partir da difusdo de ideias relacionadas a
fonte legitima do poder e a representacdo politica. No decorrer do século XX
desenvolvem-se teorias sobre a fonte do poder, o procedimento adequado e o que
pode ou ndo pode ser decidido. Nesses debates filoséficos, procurava-se encontrar
as dimensdes formais e substantivas dos conceitos centrais envolvidos nesse
modelo estatal. Assim sendo, o Estado de Direito, em seu sentido formal evidencia-
se pela simples existéncia de um ordenamento legal, ao passo que em seu conteudo
material é necessario verificar a origem e o conteudo do preceito legal. Quanto a
democracia, ainda segundo Barroso, em sua concepcao formal estaria relacionada
ao governo da maioria e com respeito aos direitos individuais. Em seu sentido
material, contudo, envolveria um governo para todos, incluidos maiorias, minorias e
aqueles grupos de menor expressdao politica (que por vezes nao seriam

minoritarios). O constitucionalismo democratico do século XX, portanto, ainda
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envolve a complexa harmonizacdo acerca dos direitos individuais e da soberania
popular (BARROSO, 2012, p. 62-64).

O controle das contas publicas, nas diferentes perspectivas de Estado,
também mudou sua densidade. Assim sendo, pode se inferir que no Estado Liberal,
em face de sua atuacdo absenteista, o controle era observado no seu aspecto de
conformidade com a lei, ou seja, se a despesa publica encontrava respaldo na lei
orcamentaria. No Estado Social de Direito, constata-se que a postura ativa estatal de
executor de politicas publicas, exigindo maior cobranca de tributos e gestao fiscal
responsavel, vai implicar esforcos do controle de contas, atingindo o apice de
importancia no Estado Democratico de Direito (DINIZ, 2015, p. 173).

Nao é despiciendo ressaltar que a concepcao de Estado de Direito ndo esta
diretamente relacionada a finalidade, tampouco ao conteudo do Estado, significando
“0 modo e o carater de sua realizagao” (LEAL, 2006a, p. 290).

Assim sendo:

Estado Liberal, Estado Social ou de Bem-Estar Social e Estado Democratico
de Direito nada mais sdo do que versdes pautadas por fins e aspectos
materiais e de conteudos diferenciados, da forma Estado de Direito surgida
na Idade Moderna por ocasido da consecuc¢ao juridica dos ideais burgueses
na ruptura com o absolutismo, consolidadas e institucionalizadas no
primeiro. Desde entdo, a necessaria vinculagdo de todos os poderes
estatais a lei constitui caracteristica fundamental sobre qual se assentam as
formas estatais subsequentes aqui abordadas (LEAL, 2006a, p. 291).

Desta forma, compreende-se que a matriz teérica desenvolvida pelo sociélogo
alemao Juirgen Habermas pode contribuir para uma compreensao do Estado
Democratico de Direito e, obviamente, para o desenvolvimento da fungcéao de controle
externo sobre os atos da Administragcao Publica.

A prépria Administracao Publica, portanto, deve pautar seu agir a partir desta
concepcao democratica de Estado, sendo pertinente reproduzir a conclusao de Leal:

Em face de todo exposto, estamos sustentando a urgéncia da instituicao de
uma Administragdo Publica Democratica de Direito que parte, dentre outras,
da ideia de acdo comunicativa de Habermas, no sentido de ser necessario,
primeiro, nos colocarmos de acordo sobre as proposi¢des assertéricas que
constituem as pretensdes de validade de nossos discursos e praticas
fundacionais do entorno em que nos vemos inseridos (e construimos)
(LEAL, 2006b, p. 55).
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O mesmo doutrinador compreende que a Administracdo Publica tem o dever
de criar condigdes aptas para uma “comunicacdo e linguagem decodificada e
democratica, com o que se permitird a validagcao racional das questées normativas e
operativas de suas agbes — ja ndo mais suas, mas de toda a comunidade”, o que
facilitaria o entendimento que visa um consenso entre Administracdo e Administrado,
valendo-se de uma linguagem que pretende “elucidar a prépria linguagem
administrativa em seus mecanismos de uso na comunicacao cotidiana entre os
participantes de uma comunidade” (LEAL, 2006b, p. 75).

Nessa seara, a Republica Federativa do Brasil, conforme o texto constitucional
patrio, “constitui-se em Estado Democréatico de Direito” (BRASIL, 1988), permitindo
consideracdes no contexto da realidade brasileira.

A administracdo e a gestdo do patriménio publico sdo atividades estatais que
podem levar os gestores publicos a incorrerem em abusos, tornando necessaria a
existéncia de mecanismos de controles, passiveis de contencao de abuso de poder,
0 que caracteriza o0 denominado Controle da Administracdo Publica, de forma que as
modernas democracias utilizam instrumentos de controle mutuo entre as instituicdes
(MILESKI, 2011, p. 167-168).

O controle da atividade administrativa do Estado, portanto, contribui para a
prépria legitimidade do agir estatal, em vistas de uma finalidade da coletividade e
nao de conveniéncias e interesses pessoais. No Estado Democratico de Direito
exige-se a verificacao da legitimidade e da licitude da atuacdo dos agentes e 6rgaos
plblicos (ARAUJO, 2010, p. 248).

Modernamente constata-se uma valorizagdo e ampliacdo dos sistemas de
controle, em especial no ambito publico, pois esta atividade envolve todas as
funcdes estatais, com vistas a manutencdo da regularidade e da legalidade
administrativa. Nesse sentido, a atividade do érgao controlador podera ter por
escopo evitar erros e distor¢cdes, indicando procedimentos de reorientacao para as
falhas detectadas, se for o caso, sendo possivel atuar também na responsabilizacao
dos agentes que agiram a margem da lei, gerando prejuizos a coletividade
(MILESKI, 2011, p. 170).

A atividade de controle, contudo, também se submete ao sistema de regras,

exigindo-se, dessa forma, funcdo restrita e limitada ao modelo normativo
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previamente estabelecido, para que assim possa avaliar a regularidade da conduta
que sera objeto de controle (FERNANDES, 2016, p. 35).

2.2 Compreensdes sobre o Controle no Brasil: uma abordagem necessaria
para a posterior justificacao da funcao consultiva

O controle da Administracdo Publica se manifesta de diferentes formas, sendo
possivel observar diferentes classificagdes quanto ao érgdo executor do controle,
quanto ao momento do controle e quanto ao tipo. Inobstante essas classificacoes
nao se manifestarem de forma constante na doutrina, entende-se que podem auxiliar
na compreensao e situagdo do controle exercido pelos Tribunais de Contas, que
serd desenvolvido no decorrer desta pesquisa.

Nesse diapasao, considerando o escopo da pesquisa, serdo demonstrados 0s
orgaos executores, 0s momentos e os sistemas de controle existentes, com o fim de,
posteriormente, evidenciar e facilitar o estudo do controle exercido pelo Tribunal de
Contas.

Quanto aos 6rgaos que executam o controle, essa classificacdo € comumente
dividida em controle Administrativo, Judicial e Legislativo. Todavia, conforme adverte
Araujo, nem sempre a nomenclatura utilizada para designar essa classificacdo
identifica-se com o 6rgdao que efetivamente executa a atividade controladora
(ARAUJO, 2010, p. 33).

Para Mileski, o Controle Administrativo significa o “poder de fiscalizacao e
correcdo que a Administracdo Publica — em sentido amplo — exerce sobre a sua
prépria atuacdo, quanto aos aspectos de legalidade e mérito”, sendo que essa
atividade visa uma atuagdo em conformidade com as normas constitucionais, em
especial no que tange aos principios previstos no caput do artigo 37 da Constituicao
Federal, visando satisfazer as necessidades coletivas, sendo que esse controle recai
sobre aspectos de legalidade e de mérito, podendo ocorrer de oficio ou por
provocacao, de forma que esse controle deriva do proprio poder de autotutela que a
Administracao tem sobre seus préprios atos (MILESKI, 2011, p. 173).

O controle judicial é verificado no ambito do Poder Judiciario, no exercicio de
sua atividade jurisdicional, configurando-se um sustentaculo do Estado Democratico

de Direito, de forma que os atos da Administracdo Publica podem ser controlados
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por meio de um 6rgao constituido em Poder do Estado, dotado de garantias de
imparcialidade no exercicio desse controle, sendo que é o proprio texto
constitucional, consoante artigo 5°, inciso XXXV, que proibe a lei de excluir da
apreciacao do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca de direito (MILESKI,
2011, p. 175).
Quanto ao Controle Judicial, Araujo compreende:
O controle judiciario é o levado a efeito, com o perddo da tautologia, pelos
orgdos integrantes do Poder Judiciario, a que alude o art. 92 da
Constituicdo de 1988, que exercem um controle sobre os atos provenientes
do Poder Executivo, do Legislativo, do préprio Judiciario, do Ministério
Publico, do Tribunal de Contas, enfim, é um controle que paira sobranceiro

sobre todo e qualquer quadrante da atividade juridico-administrativa do
Estado (ARAUJO, 2010, p. 44).

Em relacdo ao controle Legislativo, que fiscaliza a atuagdo do Estado por
parte dos demais Poderes, denota-se que o arranjo constitucional desse controle
aponta a existéncia de duas frentes. A primeira seria de indole politica, no sentido de
desenvolver um controle politico da forma como estdo sendo conduzidos os
negécios dos entes federativos, autorizando a realizacdo de despesas (ARAUJO,
2010, p. 39).

A segunda frente no controle denominado Legislativo seria de carater técnico,
levada a cabo por um érgao especializado, competente para “valorar aspecto
relacionados as questdes de natureza mais precisa e objetivamente mensuraveis da
atuacdo administrativa”, ndo dependentes de avaliacbes de natureza meramente
politica (ARAUJO, 2010, p. 39).

Dessa forma, algumas consideracbes sao oportunas em relagdo ao
denominado Controle Legislativo, em especial pelo ja alertado fato de que nem
sempre a denominagao utilizada nessa classificagao vai refletir o érgdo que exerce o
controle.

As Cortes de Contas ndo integram o Poder Legislativo, incorrendo em
equivoco a compreensao de que sao 6rgaos subalternos daquele Poder. Equivoco
este que ocorre, principalmente, em funcdo do texto constitucional, que dispde no
sentido de que “O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete” (BRASIL, 1988).

A linguagem juridica utilizada pelo constituinte pode ser interpretada a partir
da teoria pragmatica do significado. Assim sendo, considerando que no direito o ato
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de interpretar € uma decisdo e que para Habermas a pragmaticidade é fundamental
para a tomada de decisao:

[...] s6é se consegue entender o que uma expressao significa quando os
participantes possuem a capacidade de saber as condi¢ées de uso de uma
determinada expressao, combinada com o dominio das obrigagcbes que sao
geradas para posterior prosseguimento (RECK, 2013, p. 273).

Reck, a partir de Wittgenstein, diz que:

[...] o significado de algo esta vinculado com o ato de seguir uma regra.
Aquele que segue a mesma regra forma o mesmo significado. Aquele que
se desvia da regra de uso é criticado. Assim, quem afirma que o martelo
serve para olhar as horas esta desviando-se das regras socialmente
generalizadas de uso dos referidos signos e pode, portanto, ser criticado por
isto (RECK, 2013, p. 273).

Portanto, quando ocorre a comunicacdo de que o controle externo sera
exercido pelo Congresso Nacional, “com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniao,
ao qual compete”, a interpretacdo de que ha subalternidade entre Poder Legislativo
e Tribunal de Contas viola uma regra de significacao de linguagem.

Nesse sentido, repisa-se que o Poder Legislativo exerce um controle politico e
financeiro (MILESKI, 2011, p. 174), sendo destacado por Araujo que:

[...] é assente que o controle legislativo se divide em duas clivagens; a
vertente politica, confiada ao proprio Poder Legislativo, e a técnica, a cargo
das Cortes de Contas que, embora situadas justapostas ao Legislativo, ndo
se constituem em 6rgaos subalternos (ARAUJO, 2010, p. 41).

Em suma, pode se concluir, desde ja, que, em que pese a titularidade do
controle externo ser do Poder Legislativo, ha uma competéncia constitucional dos
Tribunais de Contas, cujo teor envolve o exercicio do controle externo da
Administracao Publica, prevista no artigo 71 da Constituicdo da Republica. Inclusive,
aponta-se que o préprio Poder Legislativo sera fiscalizado e tera suas contas
julgadas pela Corte de Contas, situacdo que evidencia uma auséncia de
subordinacédo. Trata-se, portanto, de 6rgdo auténomo, dotado de competéncias
préprias, que vai auxiliar o Poder Legislativo no exercicio do controle externo, mas

sem relacédo de subalternidade.
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As competéncias das Cortes de Contas, portanto, serdo pormenorizadas no
decorrer desta pesquisa.

Constata-se que a perspectiva temporal do controle € modificada de acordo
com as regras e procedimentos previstos no ordenamento juridico patrio.

Dessa forma, observa-se um controle prévio ou a priori, que antecede a
pratica do ato como requisito para que este tenha eficacia, sendo possivel
exemplificar com a regra prevista no artigo 49, inciso lll, da Constituicdo Federal,
que estabelece que o Presidente da Republica necessita de autorizagcdo do
Congresso Nacional para se ausentar do pais por mais de quinze dias, ou o disposto
no artigo 52, inciso V, do texto constitucional, que exige que o Senado Federal
autorize prévia e expressamente os Estados e Municipios a realizarem operacdes de
crédito no exterior (ARAUJO, 2010, p. 54).

Registra-se que no momento oportuno desse trabalho sera verificado se o
procedimento de consulta dos Tribunais de Contas poderia ser classificado como
uma forma de controle preventivo.

O controle concomitante € o que se constata quando ha um acompanhamento
da realizagdo do ato, podendo ser exemplificado com as auditorias realizadas para
acompanhar a execucao orcamentaria ou com a fiscalizacdo da execucao de
contratos administrativos pelos érgaos de controle interno e externo (FERRAZ, 1999,
p. 95).

Por fim, o controle posterior pode ser exemplificado com a competéncia
constitucional dos Tribunais de Contas de apreciar, para fins de registro, os atos de
admissao e de aposentadoria realizados pelo Poder Publico, consoante artigo 71,
inciso lll, da Constituicao Federal (MILESKI, 2011, p. 177).

Em relacdo aos sistemas de controle, optou-se pela classificacdo proposta
por Fernandes, que compreende a existéncia de trés sistemas de controle no Brasil:
controle social, controle interno e controle externo (2016, p. 54).

No ambito social constata-se a existéncia de um controle social, passivel de
ser analisado ainda na sua forma interna e externa. Gareli oferta sua compreensao

acerca do controle social:

Por Controle Social se entende o conjunto de meios de intervengéo, quer
positivos quer negativos, acionados por cada sociedade ou grupo social a
fim de induzir os proprios membros a se conformarem as normas que a
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caracterizam, de impedir e desestimular os comportamentos contrarios as
mencionadas normas, de restabelecer condicées de conformacao, também
em relacdo a uma mudanga do sistema normativo (GARELI, 2007, p. 283).

Gareli (2007, p. 284) ainda faz a seguinte ponderacdo sobre o controle social
em sua perspectiva interna, no sentido de que o corpo social mentaliza os
individuos, em sua fase de socializagdo primaria, acerca das normas e valores
sociais considerados fundamentais para a ordem social, de sorte que um individuo
que foi socializado adequadamente e que praticasse transgressdes seria condenado
pela sua consciéncia, que estaria imbuida dos controles sociais.

Na perspectiva externa, meios como sangdes, punicdes e acbes reativas
seriam dirigidas aos individuos cujas condutas ndo se uniformizassem com as
normas dominantes, sendo pertinente o alerta de Gareli no sentido de que “no curso
de sua histéria cada sociedade ou grupo tende a modificar os mecanismos de
controle social a que faz recurso para garantir o consenso” (GARELI, 2007, p. 285).

Em um Estado Democrético de Direito, a existéncia do controle social pode
ser verificada como uma forma de controle direto e imediato dos cidaddaos na
administracdo e acOes dos gestores publicos, de sorte que o Estado, nessa
perspectiva democratica, ndo deve se opor a essa sindicabilidade social, até mesmo
em virtude da concretizagdo do principio da transparéncia (ARAUJO, 2010, p. 48-
49).

Conforme Mileski, a transparéncia, que permite o aperfeicoamento do controle
social, juntamente com a participacdo social sdao elementos fundamentais dessa
forma de controle, “firmando a ligacdo entre Estado e cidaddo como um dos
corolarios do Estado Democratico de Direito” (MILESKI, 2011, p. 186).

E o préprio texto constitucional que permite uma aproximacao entre o controle
social e o controle exercido pelos Tribunais de Contas, em dispor que “Qualquer
cidadao, partido politico, associacao ou sindicato é parte legitima para, na forma da
lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Uniao”
(BRASIL, 1988).

O controle interno pode ser compreendido como aquele no qual a prépria
Administracdo controla seus atos, decorrendo do poder hierarquico que a
caracteriza. O agente publico, nesse sentido, ao tomar posse de um cargo publico,
exerce atividade em nome do Estado, de forma que uma parcela de poder Ihe é
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transferida, competindo ao agente publico direitos e deveres, sendo uma das
obrigacdes exatamente o dever de controle dos servicos em que atua. Ademais,
esse servidor também se submete a controle, exatamente em funcao do ja
mencionado poder hierarquico. Nao € por acaso que a Suprema Corte reconheceu
esse controle ao editar as Sumulas n° 346 e n°473 (MILESKI, 2011, p. 172).

Ferraz leciona no seguinte sentido sobre o controle interno:

Sinteticamente, o controle interno é a fiscalizagdo que a Administracdo
exerce sobre seus préprios atos, inclusive os érgdos que compdem a
Administragéo Direta (controle céntrico) e também aqueles que integram a
Administragéo Indireta (controle excéntrico), com o objetivo de verificar a
regularidade dos atos realizados e controlando as operagdes financeiras,
além de prestar auxilio ao controle externo quando necessario (FERRAZ,
1999, p. 97).

A Constituicdo de Republica do Brasil dispbe acerca da existéncia de um
sistema de controle interno, de forma integrada, afeto a fiscalizacdo contabil,
financeira e orgcamentaria, consoante dispdée a Secao IX, artigo 74 do texto
constitucional, dispondo ser esse controle uma atribuicdo dos trés poderes
constituidos (BRASIL, 1988).

Mileski aduz no seguinte sentido:

Portanto, ao destinar para os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario a
atribuicdo de manterem, de forma integrada, sistema de controle interno, o
legislador constitucional aprimorou a forma de ser exercida essa espécie de
controle. [...] Por tratar-se de sistema, até porque essa é uma determinacao
constitucional, o controle interno tem de ser executado de forma integrada,
com interacdo sistémica, para que nao seja prejudicada a prépria estrutura
de execucdo do sistema de controle interno. Tratando-se de sistema, a
parte depende do todo e o todo depende da parte, pois cada unidade
sistémica deve atuar com regularidade para ndo causar prejuizos a outra
parte ou, via de consequéncia, ao todo. [...] Portanto, no sentido especifico
da fiscalizacdo contabil, financeira e orgamentaria, pode se dizer que
Controle Interno é aquele efetuado pelos érgaos administrativos, no ambito
da propria administragdo, sob o comando de um érgéo central e, por isso,
organizado de forma sistémica, no sentido de atuar de maneira integrada
em todos os Poderes do Estado, buscando comprovar a legalidade dos atos
praticados pelos administradores e avaliar os resultados da agéo
governamental, verificando o seu grau de eficiéncia e eficacia, com
prestagdo do devido apoio ao controle externo no exercicio de suas
atividades constitucionais (MILES, 2011, p. 191).

Nos municipios, a Constituicdo Federal normatiza, em seu artigo 31, que a

fiscalizacdo, em sede de controle interno, sera exercida por sistema de controle do
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Poder Executivo, mas que tera atribuicido sobre os dois poderes constituidos
municipais (BRASIL, 1988).

O Tribunal de Contas do Rio Grande do Sul, com o escopo de fixar diretrizes
ao mecanismo de controle interno em ambito municipal, editou a Resolugédo n° 936,
de 7 de margo de 2012, que dispde diretrizes a serem observadas na estruturacédo
do sistema de controle interno municipal' (RIO GRANDE DO SUL, 2012).

Para Fernandes, o controle externo € um “conjunto de acbes de controle
desenvolvidas por uma estrutura organizacional, com procedimentos, atividades e
recursos proprios, nao integrados na estrutura controlada”, tendo por finalidade a
“fiscalizacao, verificagdo e correcdo de atos”, sendo que o0 ordenamento juridico
patrio dispde de sistemas de controle externo, que, quanto a natureza do 6rgao que
os exercem, podem ser classificados em Judicial, Legislativo e dos Tribunais de
Contas (FERNANDES, 2016, p. 103).

Essa classificagao guarda certa similitude com aquela que se refere ao érgao
executor, lembrando que la constam os Controles Administrativo, Judicial e
Legislativo e dos Tribunais de Contas. As consideragdes que foram aduzidas
naquele momento, em relagdao aos 6rgaos Judiciario, Legislativo e dos Tribunais de
Contas servem de fundamento para a classificacdo ora proposta, pois como aduz

Ferraz:

Controle externo é o exercido por 6rgdo diverso, nao pertencente a
estrutura do responsavel pelo ato controlado, como o controle que o Poder
Judiciario pode vir a realizar sobre os atos do Poder Publico, o controle
direto ou indireto a cargo do Congresso nacional e o realizado pelo Tribunal
de Contas (FERRAZ, 1999, p. 98).

Assim sendo, doravante sera examinado o controle externo exercido pelas

Corte de Contas.

' Ao regulamentar a matéria, levou em conta que o texto constitucional determina que a fiscalizagao
em ambito municipal sera também exercida pelos sistemas de controle interno do Poder Executivo,
que o sistema de controle interno deve apoiar o sistema de controle externo, em face ainda da
relevancia da efetividade da fiscalizagdo interna, e também pelo fato de que os responsaveis pelo
controle interno tem o dever de informar a Corte de Contas as irregularidades verificadas,
ressaltando-se, por fim, a efetiva atuagdo do controle interno na fiscalizagdo do cumprimento do
disposto na Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000.
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2.3 Consideracoes acerca dos Tribunais de Contas

s

Observa-se que a Constituicdo é o diploma juridico que trata das normas
basicas de estruturacdo e organizacdo das Cortes de Contas, haja vista que o
controle externo a cargo desses 6rgaos perfectibiliza uma limitacdo do poder politico
proveniente do Estado de Direito (DINIZ, 2015, p. 120).

Diniz compartilha o seguinte dado historico, anterior a criagdo do primeiro
Tribunal de Contas brasileiro:

Anteriormente a criacdo do Tribunal de Contas, existiam, no periodo
colonial, as Juntas das Fazendas das Capitanias e a Junta da Fazenda do
Rio de Janeiro, vinculadas a Metrépole portuguesa. Depois da chegada da
Corte portuguesa ao Brasil, foram criados o Erario Régio e o Conselho da
Fazenda, responsavel pelo controle dos gastos publicos. A Constituicao
Monarquica de 1824, no artigo 170, previu um tribunal com o nome
“Thesouro Nacional” para exame da receita e da despesa. No periodo
regencial de Dom Pedro Il, criou-se o Tribunal do Tesouro Publico Nacional,
pela Lei n°657, de 4 de outubro de 1831, extinguindo-se o Erario Régio € o
Conselho da Fazenda. Como o Tribunal do Tesouro, no formato em que fora
concebido, ndo atendia aos anseios de independéncia e isen¢do no exame
dos gastos publicos, cresceu a pressdo pela criagdo de 06rgao
independente, principalmente, pelo padre Diogo Anténio Feijo, Manuel Alves
Branco, José de Alencar e Joao Alfredo Corréa de Oliveira (DINIZ, 2015, p.
121).

Ja no periodo republicano brasileiro, em 1890, por meio do Decreto n° 966-A,
de 7 de novembro, assinado por Rui Barbosa, surge o primeiro Tribunal de Contas,
em que pese a discussao acerca da criacao de um tribunal de controle das contas
publicas ja tivesse iniciado na fase imperial, sendo um dado histérico que em 1826 o
visconde de Barbacena, a época senador de Alagoas, havia proposto a criacdo de
um Tribunal de Revisdo de Contas. Outro importante registro histérico € o discurso
do deputado mineiro Bernardo Pereira de Vasconcelos, que em 1830 ja defendia a
criagdo de um Tribunal de Contas (BRASIL, 2014b). Contudo, o Decreto n°966-A
nao chegou a ser regulamentado e executado (DINIZ, 2015, p. 119).

Na exposicdao de motivos do Decreto n° 966-A, Rui Barbosa ressaltava a
necessidade da criacdo de um “corpo de magistratura intermediaria a Administracao
e a Legislatura, colocado em posicado autbnoma, com atribuicdes de revisao e
julgamento” (BRASIL, 2014b, p. 121).

E a Constituicdo de 1891 que consolida o Tribunal de Contas:
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Art. 89 - E instituido um Tribunal de Contas para liquidar as contas da
receita e despesa e verificar a sua legalidade, antes de serem prestadas ao
Congresso. Os membros deste Tribunal serdo nomeados pelo Presidente
da Republica com aprovacdo do Senado, € somente perderdo os seus
lugares por sentenca (BRASIL, 1891).

As constituicbes seguintes ora ampliaram ora restringiram as competéncias
das Cortes de Contas, sendo que no texto da Constituicdo Federal de 1988 as
competéncias do 6rgao de controle externo foram substancialmente ampliadas.
Ademais, observa-se que o formato atribuido aos tribunais de contas, pelo texto
constitucional, os caracteriza como um 6rgao com atribuicdes tipicas de tribunais de
contas, como a funcao judicante e sancionadora, mas também outras funcoes tipicas
de controladorias®, como a existéncia de ouvidorias, a realizacdo de auditorias,
fiscalizacdes e avaliagbes operacionais e de politicas governamentais (DINIZ, 2015,
p. 125-126).

No atual ordenamento juridico brasileiro, o texto constitucional prevé a
existéncia de um Tribunal de Contas da Unido, integrado por nove Ministros, sendo

que um terco destes serdo escolhidos pelo Presidente da Republica, “com
aprovacao pelo Senado Federal, sendo dois alternadamente dentre auditores e
membros do Ministério Publico junto ao Tribunal, indicados em lista triplice pelo
Tribunal, segundo os critérios de antiguidade e merecimento” e os outros dois tergos
escolhidos pelo Congresso Nacional (BRASIL, 1988).

Ademais, a Constituicdo impdée que os Ministros cumpram requisitos
relacionados a idade minima e maxima, atributos morais, conhecimentos

especializados e pratica profissional, conforme o dispositivo abaixo:

Art. 73 [...] § 1° Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido serédo
nomeados dentre brasileiros que satisfagam os seguintes requisitos: | - mais
de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade; |l - idoneidade
moral e reputagéao ilibada; Il - notérios conhecimentos juridicos, contabeis,
econdmicos e financeiros ou de administragdo publica; IV - mais de dez

2 Existem dois modelos das chamadas Entidades de Fiscalizacdo Superior. Pode ser verificado o
modelo de tribunais de contas, cujas caracteristicas principais sdo a composicdo colegiada, de
ministros ou conselheiros, os controles administrativos judicialiformes, o poder decisério sobre o
resultado de seus trabalhos, a forgca coercitiva de suas decisbes e, em determinados paises,
constata-se a fungao jurisdicional. De outro modo, existem os modelos de controladorias ou auditorias
gerais, cujas caracteristicas basicas sao o regime de mandato, a existéncia de um controle de carater
opinativo ou consultivo; a auséncia de poderes jurisdicionais coercitivos, a vinculacdo a um dos
poderes do Estado, quando for necessario gerar forga coercitiva, a predominéncia de decisdes
monocréticas e a utilizagdo de técnicas e procedimentos de auditoria proprios da iniciativa privada
(DINIZ, 2015, p. 117-119).
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anos de exercicio de fungéo ou de efetiva atividade profissional que exija os
conhecimentos mencionados no inciso anterior. (BRASIL, 1988).

Em virtude de o Estado brasileiro ter adotado a forma federativa, o artigo 75
do texto constitucional federal estabelece que as constituicdes dos estados-
membros dispordo sobre os Tribunais de Contas dos Estados, mas ja determina,
todavia, que estes tribunais serdo integrados por sete Conselheiros (BRASIL, 1988),
que por simetria também serdao escolhidos pelos Poderes Executivo e Legislativo
(MILESKI, 2011, p. 259).

Por outro lado, o artigo 71 da Constituicdo da Republica consagra um rol de
competéncias especificas dos Tribunais de Contas, que serdo analisadas no
capitulo seguinte, que afastam a ideia de uma relacdo de subalternidade entre os
Tribunais de Contas e o Poder Legislativo, conforme ja defendido anteriormente.

Nesse sentido:

Ja, pelo préprio contexto do texto constitucional, bem se pode perceber que
as competéncias que sao acometidas a Corte, ndo sdo exercidas por vénia
do Parlamento; muito ao contrario, quem lhe conferiu as referidas
competéncias foi o préprio texto originario da Constituicdo da Republica do
Brasil de 1988. [...] Assim os Tribunais de Contas nado integram a estrutura
dos Poderes, ndo sdo a estes subordinados, porquanto exercem
competéncias que lhes sao préprias, porquanto conferidas diretamente pela
Constituicdo, e, embora se entenda como tradicionalmente constante muito
proximamente do Poder Legislativo, em verdade a este ndo se submete,
porquanto sua missdo, dada a proximidade com a atividade de controle
externo que € inerente ao Poder Legislativo, € na qual desempenha papel

decisivo e exclusivo, ndo se constitui como sendo atividade menor ou
submissa a este (ARAUJO, 2010, p. 144-147).

Os Tribunais de Contas, desta forma, ndo se subordinam aos demais
Poderes, visto que, com amparo em suas competéncias privativas, exercem
fiscalizacdo sobre a atividade financeira do Estado, ou seja, de todos os Poderes e
orgaos autdbnomos que compdem a estrutural estatal.

O Supremo Tribunal Federal, na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 523-
5/PR, que envolvia a ampliacdo de competéncias do Tribunal de Contas do Parana,
para apreciar recursos de decisdes interpostas contra decisbes tomadas em
processos administrativos de matéria tributaria, julgou a norma atacada como
inconstitucional. No voto do Ministro Relator, argumentou-se que a atuacao da Corte
de Contas encontra limitagcao nas hipdteses previstas no texto constitucional. A acao
direta de inconstitucionalidade em tela fora proposta pelo Governador do Estado,
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que sustentava que a norma violava o principio da separag¢ao de poderes. Em que
pese o acolhimento pela inconstitucionalidade da norma ter sido unanime, cabe
destacar trecho do voto do Ministro Carlos Ayres de Brito (grifos no original):

De outra parte, o que cabe aos tribunais de contas é cuidar de contas. Dai o
nome tribunal de contas de cada um deles, no plano da fiscalizagao
contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial. Esse tipo de
recurso, de um 6rgao da administracao estadual direta para o Tribunal de
Contas do Estado ndo se inscreve em nenhuma das competéncias do
Tribunal de Contas, porque ndo se cuida nem de gestdo contébil, nem
financeira, nem orgamentdria, nem operacional, nem patrimonial. Em Gltima
andlise, submeter um ato da Administragao Direta — no caso administragdo
fazendaria — a uma corte de contas é uma capitis diminutio para a
Administragdo Direta. Essa ndo tem vinculo recursal com o Tribunal de
Contas, que esta fora dela, esta fora desta administracdo. Tem sua
ontologia constitucional, seus processos, até os chamo de processos de
contas, que ndo tém carater rigorosamente administrativo ou jurisdicional
(BRASIL, 2008).

Da andlise do teor da decisao, entende-se que a argumentacdo do Ministro
Ayres Brito ilustrou de forma precisa que a competéncia atacada na acao direta de
inconstitucionalidade era inconstitucional ndo por violar a simetria, mas pelo
conteldo da norma envolver competéncia desatrelada da natureza de suas
competéncias de controle externo.

Em relacdo ao érgao de controle externo gadcho, registra-se que, apés a
proclamacéao da Republica, o Estado do Rio Grande do Sul, considerado membro da
Unidao Federal Brasileira, ndo criou um Tribunal de Contas em sua Constituicao
Estadual de 1891 (RIO GRANDE DO SUL, 1891).

Em 1935, contudo, € criado o Tribunal de Contas do Estado gaucho, por meio
do Decreto n°5.975, de 26 de junho daquele ano (RIO GRANDE DO SUL, 1935b). A
Constituicao Estadual de 1935, datada de 29 de junho, previa a existéncia da Corte
de Contas gaucha. Assim, o Tribunal tinha como competéncia acompanhar a
execucao orcamentaria do Estado e dos Municipios, assim como julgar as contas
dos responsaveis por dinheiros e bens publicos (RIO GRANDE DO SUL, 1935a).

Destaca-se a seguinte competéncia prevista no texto constitucional estadual
de 1935:

§ 4.° - Sera sujeita ao registro prévio do Tribunal de Contas qualquer
iniciativa da administragdo estadual ou municipal que importar despesas
nao previstas nos respectivos orgamentos. Em todos os casos, a recusa do
registro por falta ou insuficiéncia de verbas tera carater proibitivo; quando a
recusa tiver outro fundamento, podera a despesa efetuar-se apds despacho
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do Poder Executivo, registro sob reserva e recurso ex oficio para o Poder
Legislativo (RIO GRANDE DO SUL, 1935a).

O Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul, contudo, foi extinto pelo Decreto
n°7.858, de 7 de julho de 1939:

Art. 1.° - Fica extinto o Tribunal de Contas, creado pelo Decreto n.° 5975, de
26 de junho de 1935, e mantido pela constituicdo do Estado do Rio Grande
do Sul, de 29 de junho de 1935. Art. 2.° - Os Ministros do Tribunal de
Contas séo declarados em disponibilidade, podendo ser aproveitados pelo
Governo em comissdes especiais ou cargos cuja remuneracdo nao seja
inferior a seus atuais vencimentos.

Pois em 1945, por meio do Decreto n° 947, de 24 de outubro, o entdo
Interventor Federal no Estado do Rio Grande do Sul, revogou, salvo os artigos 3° e
5° 0 Decreto n° 7.858, de 7 de julho de 1939, revigorando o Decreto que havia
criado o Tribunal de Contas do Estado.

A Constituicao Estadual de 1947 novamente trata da existéncia do Tribunal de
Contas do Estado, alocando-o no Titulo II, relacionado aos 6rgaos de cooperacao
das atividades governamentais, junto com o Ministério Publico.

Ja na Constituicdo Estadual de 1970, o Tribunal de Contas esta previsto no
Capitulo Il, referente ao Poder Legislativo, secao VIII. A atual Constituicdo do
Estado, de 1989, por sua vez, manteve o Tribunal de Contas no capitulo referente
ao Poder Legislativo.

Considerando o escopo desse trabalho, cumpre observar que a Constituicao
do Estado do Rio Grande do Sul estipula que o Tribunal de Contas do Estado devera
observar as competéncias de controle externo previstas na Constituicao Federal
(RIO GRANDE DO SUL, 1989).

2.4 Competéncias constitucionais expressas do Tribunal de Contas

A fim de possibilitar o controle das contas publicas, o legislador constituinte
estabeleceu competéncias especificas aos Tribunas de Contas, consoante a leitura
conjugada dos artigos 71 e 75 do texto constitucional federal.

No entanto, cabe primeiramente observar que o sistema de fiscalizacdo de
contas publicas previsto no texto constitucional determina que a sindicancia de

dinheiros publicos deve zelar e estabelecer por uma fiscalizacdo contabil, financeira,
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orcamentaria, operacional e patrimonial, executada pelo controle externo, do qual é
titular o Poder Legislativo, com auxilio do Tribunal de Contas, além de ser também
responsabilidade do controle interno. Esse sistema de controle de contas publicas
deve pautar sua atuacao de acordo com os principios da legalidade, legitimidade e
economicidade. O principio da legalidade deve ter uma acepg¢do ampla, a fim de
verificar sua adequacao a lei e demais principios constitucionais, ou seja, exige um
exame de constitucionalidade das leis e atos administrativos. Quanto a
economicidade, exige que a Administracdo utilize os recursos publicos de forma
racional, ou seja, buscando o melhor beneficio ao menor custo (MILESKI, 2011, p.
277).

Em relacédo a legitimidade, como principio norteador do sistema fiscalizatério,
em regra a doutrina aponta que significa uma aproximagao com a motivagéao do ato,
a finalidade publica e a impessoalidade (FERNANDES, 2016, p. 53), ou ainda ao
sentido de “justica, de racionalidade no exercicio da atividade financeira” (MILESKI,
2011, p. 292-293).

Contudo, em face da matriz tedrica escolhida, impde-se a necessidade de se
realizar algumas ponderacoes.

E através de procedimentos democraticos que se formam acordos racionais
de vontade sobre a legitimidade de normas de acdo. Exige-se, em verdade, a
instituicdo de formas de dialogo que permitam a justificagdo das normas juridicas,
sendo que o direito legitimo devera provir de um procedimento que assegure
soberania popular e direitos humanos, possibilitando a formagao discursiva de uma
decisao racional (PIVETTA; MONTEMEZZO, 2014, p. 186-187).

A teoria habermasiana erige o principio do discurso®, que serd melhor
detalhado posteriormente, como fundamento para a participacao daqueles que seréao
destinatarios das normas. Quando conectado ao Direito, o principio do discurso
assume a feicdo de principio democratico, de forma que as normas legitimas devem
possibilitar que se retroceda a “um discurso livre de sua produgédo” (RECK, 2006, p.
150).

Moreira traz a seguinte licdo:

% “D: Sao validas as normas de agdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu
assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais” (HABERMAS, 2012a, p. 142).
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O ordenamento juridico sé passa a ser normativo no momento em que
incorpora a dimensao da liberdade comunicativa, pois essa normatividade é
apenas mediata, porque, para constituir-se como normativo, o ordenamento
juridico precisa ser reconhecido como legitimo. O simples faro de ser fruto
de um processo legislativo ndo confere a norma autoridade absoluta. Antes,
porém, o fato de ser norma juridica lhe confere o status de autoridade
relativa, pois estando aberta a comprovagdo fatica sua legitimidade é
tributaria de sua vinculagdo a processos democraticos. [..] A livre
composicdo de temas e contribuicbes que devem formar a agenda de
institucionalizagdo do processo democratico significa que ndo se tem, a
priori, uma esfera deontol6gica que forneca os padrdes de conduta aceitos
como inquestionaveis. Significa, também, que sob os auspicios do melhor
argumento o Direito danga entre facticidade e validade, vindo a constituir-se
como instituicdo que obtém sua legitimidade a medida que expressa a
vontade discursiva dos cidaddos. Como a legitimidade do Direito decorre da
correicao parcial e essa Ultima da conjungdo entre soberania politica e
direitos humanos, a validade desse processo é sempre passivel de revisao
(MOREIRA, 2002, p. 146-147).

No decorrer da pesquisa, sera mais bem desenvolvida a teoria do discurso
habermasiana.

Assim sendo, dentre as competéncias previstas na Constituicdo Federal aos
Tribunais de Contas, inicialmente, destaca-se que o Presidente da Republica tem o
dever de prestar contas ao Congresso Nacional, na forma prevista no artigo 84,
inciso XXIV da Constituigdo. Posteriormente, o Poder Legislativo deve encaminhar
as contas ao Tribunal de Contas da Unido, para que este 6rgdo exerca sua
competéncia constitucional de apreciagdo das contas mediante emissao de parecer
prévio. Apds a elaboracao da peca técnico-opinativa da Corte de Contas, compete
ao Congresso Nacional o julgamento das contas do chefe do executivo federal
(BRASIL, 1988).

Acerca do julgamento das contas dos Governadores, o procedimento adotado
deve ser o mesmo acima referenciado, em funcao do disposto no artigo 75 do texto
constitucional, de forma que o Tribunal de Contas do Estado deve elaborar o parecer
prévio, com natureza técnico-opinativa, que servira de subsidio para que a
Assembleia Legislativa estadual proceda o julgamento das contas do chefe do
executivo estadual (MILESKI, 2011, p. 314-315).

Em relacdo as contas dos prefeitos municipais, a Constituicdo dispde, de
forma simétrica, que o “Tribunal de Contas dos Estados ou do Municipio ou dos
Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios, onde houver” auxiliara o controle
externo, de titularidade da Camara Municipal. No caso das municipalidades,

ademais, a Constituicdo determina que o parecer prévio das contas dos prefeitos s6
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deixara de prevalecer por decisao de dois tercos dos membros do parlamento, o que
torna quase vinculativa a opinido técnica das Cortes de Contas (BRASIL, 1988).

Nos municipios, ndo raramente o chefe do executivo municipal, além de
exercer uma funcéo politica, exerce a gestdao de bens e dinheiros publicos, razdo
pela qual estaria submetido a um duplo julgamento, o primeiro de natureza politica,
pelo legislativo, e o segundo de natureza técnica, pelo tribunal de contas (MILESKI,
2011, p. 318).

Isso porque a Constituicdo Federal, em seu artigo 71, inciso Il, prevé o
julgamento, pelo Tribunal de Contas, dos demais responsaveis por dinheiros, bens e
valores publicos (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, hd duas espécies de contas que as Cortes de Contas
apreciam. Existem as contas de governo, destinadas a gestdo politica do chefe do
Poder Executivo e que serdo levadas a julgamento politico pelo Parlamento, com
auxilio do Tribunal de Contas, que emitira parecer prévio. De outro modo, existem as
contas de gestao, que sao prestadas ou tomadas de administradores de recursos
publicos, sendo objeto de julgamento técnico do Tribunal de Contas, de sorte que
sera lavrado ac6rdao com eficacia de titulo executivo, nos termos do artigo 71, § 3°,
quando imputar débito relacionado a reparagdao do dano patrimonial ou multa
punitiva (ARAUJO, 2010, p. 291). Assim sendo, o Prefeito que atua como ordenador
de despesa poderia ser julgado em suas contas de gestdo pela Corte de Contas.
Nada obstante, os demais administradores de recursos publicos, em qualquer
hipotese, terdo suas contas julgadas pelo Tribunal de Contas, com base no inciso I
do artigo 71 do texto constitucional.

Recentemente, todavia, a Suprema Corte, nos autos do Recurso
Extraordinario n° 848.6826, decidiu que as contas de prefeitos, independentemente
de sua natureza, sempre serdo julgadas pelas camaras municipais, com o auxilio

dos tribunais de contas:

RECURSO EXTRAORDINARIO. PRESTAGAO DE CONTAS DO CHEFE
DO PODER EXECUTIVO MUNICIPAL. PARECER PREVIO DO TRIBUNAL
DE CONTAS. EFICACIA SUJEITA AO CRIVO PARLAMENTAR.
COMPETENCIA DA CAMARA MUNICIPAL PARA O JULGAMENTO DAS
CONTAS DE GOVERNO E DE GESTAO. LEI COMPLEMENTAR 64/1990,
ALTERADA PELA LEI COMPLEMENTAR 135/2010. INELEGIBILIDADE.
DECISAO IRRECORRIVEL. ATRIBUIGAO DO LEGISLATIVO LOCAL.
RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO. | - Compete a
Céamara Municipal o julgamento das contas do chefe do Poder Executivo
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municipal, com o auxilio dos Tribunais de Contas, que emitirdo parecer
prévio, cuja eficacia impositiva subsiste e somente deixara de prevalecer
por decisdo de dois tercos dos membros da casa legislativa (CF, art. 31, §
29). Il - O Constituinte de 1988 optou por atribuir, indistintamente, o
julgamento de todas as contas de responsabilidade dos prefeitos municipais
aos vereadores, em respeito a relacao de equilibrio que deve existir entre os
Poderes da Republica (“checks and balances”). lll - A Constituicdo Federal
revela que o 6rgao competente para lavrar a deciséo irrecorrivel a que faz
referéncia o art. 1° |, g, da LC 64/1990, dada pela LC 135/ 2010, é a
Céamara Municipal, e ndo o Tribunal de Contas. IV - Tese adotada pelo
Plenario da Corte: “Para fins do art. 1% inciso |, alinea g, da Lei
Complementar 64, de 18 de maio de 1990, alterado pela Lei Complementar
135, de 4 de junho de 2010, a apreciacao das contas de prefeito, tanto as
de governo quanto as de gestdo, sera exercida pelas Camaras Municipais,
com o auxilio dos Tribunais de Contas competentes, cujo parecer prévio
somente deixara de prevalecer por decisdo de 2/3 dos vereadores”. V -
Recurso extraordinario conhecido e provido (BRASIL, 2016).

Ao afastar o julgamento técnico dos tribunais de contas, no que se refere as
contas dos prefeitos que atuam como ordenador de despesas, a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, ndo obstante os argumentos juridicos ventilados, podera
propiciar a ndo responsabilizacdo de ilegalidades constatadas, o que enseja uma
reflexdo acerca da competéncia para julgamento das contas desses agentes
politicos.

Cabe, nesse momento, uma digressdao acerca da natureza juridica das
decisdes do Tribunal de Contas no julgamento de contas.

Para Mileski, de fato, as decisdes proferidas em processos de contas ndo tém
o carater judicial de definitividade, expressando coisa julgada, pois suas decisdes
podem ser revisadas pelo Poder Judiciario, de forma que, ndo obstante serem essas
decis6es decorrentes do exercicio de uma competéncia constitucional exclusiva,
prépria e indelegavel, ainda assim possuem natureza administrativa. Tais decisdes
sdo “de carater administrativo, mas com a qualificacdo do poder juridisdicional
administrativo, que derivam e competéncia constitucional expressamente
estabelecida” (MILESKI, 2011, p. 300).

Acerca da competéncia para julgamento das contas, posiciona-se Fernandes

pelo seu caréter jurisdicional®:

4 Algumas consideracdes acerca da fungao jurisdicional das Cortes de Contas no direito comparado
sao interessantes. Na Corte de Contas francesa foi criado um contencioso administrativo, de forma
qgue ha uma separacgéo da jurisdigdo administrativa e comum. Logo, nesse sistema a Corte de Contas
francesa tem fungéo jurisdicional. No Tribunal de Contas italiano, por sua vez, observa-se que nao ha
uma dualidade de jurisdigdo, embora também néo se verifique um monopdlio da fungéo jurisdicional
pelo Poder Judiciario, aproximando-se do sistema brasileiro. Na Bélgica, a Corte de Contas se
assemelha ao modelo italiano, de forma que suas decisdes poderdo ser revisadas por uma Corte de
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[...] o Tribunal de Contas, como regra, ndo tem competéncia para dizer o
direito no caso concreto, de modo definitivo, com forca de coisa julgada; por
excegdo detém essa competéncia, na forma do art. 71, inc. Il, da
Constituicdo Federal. [...] Como foi demonstrado, a definitividade ou
inalterabilidade da decisdo é decorréncia ldgica, juridica e inafastavel da
jurisdicado. Se determinado 6rgao decide sobre questao juridica que Ihe foi
submetida, mas essa decisdo ndo merece o respeito dos outros érgaos e
agentes, ndo h& que se falar em jurisdi¢do. Se nao transita em julgado, ndo
produz coisa julgada, nao é jurisdicdo e, tecnicamente, nao pode ser
considerado um julgamento. No presente caso, o que é olvidado com
frequéncia é que a competéncia textualmente definida como julgamento foi
cometida a 6rgéo estatal constitucionalmente, para o qual o constituinte
expressamente utilizou as expressdes jurisdicdo, julgar e judicatura.
(FERNANDES, 2016, p. 148-151).

Prosseguindo a analise, observa-se que esta expressamente disposto na

Constituicdo que os tribunais de contas apreciardo, para fins de registro, “a

legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na administracao
direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico”
sendo excepcionadas pelo constituinte as “nomeacdes para cargo de provimento em
comissao”. Serdo apreciadas ainda as “concessdes de aposentadorias, reformas e
pensdes, ressalvadas as melhorias posteriores que nao alterem o fundamento legal
do ato concessério” (BRASIL, 1988)°. Considerando que essa competéncia
constitucional consome uma boa parcela da for¢a de trabalho das cortes de contas,
hé critica no seguinte sentido:

Nao é somente o Supremo Tribunal Federal que vem mitigando a relevancia
do registro. O Tribunal de Contas do Estado do Parana, por exemplo, ja fez
cair por terra a necessidade de registrar a admissao para considerar legal o
ato de inativacdo ou de pensionamento decorrente. [...] Portanto, ao
considerar a evolugdo histérica no sentido de tornar cada vez mais
anacronico o registro dos atos de pessoal, aliado a interpretacéo sistematica
do art. 71 da Constituicdo, (ao estabelecer as competéncias do Tribunal de
Contas, revela seu carater excepcional em relagdo ao controle externo, cujo
titular € o Poder Legislativo) e o principio hermenéutico da forga normativa
da constituicdo, a melhor interpretagdo para o art. 71, inciso lll, da

Cassacao. Merece destaque, contudo, o Tribunal de Contas de Portugal, que foi definido como um
tribunal financeiro que faz parte do Poder Judiciario, sendo que de suas decisbes cabe recurso
apenas ao Tribunal Constitucional, ndo deixando dividas de que suas decisbes tém carater
Lur|sd|C|onaI (FERNANDES, 2016, p. 157-162).

Em face do disposto na Constituicdo, ndo é possivel a utilizagdo de técnicas de amostragem na
apreciagao, para fins de registro, dos atos de pessoal. Dessa forma, efetivamente, a depender do
namero de admissdes e inativagdes a serem analisadas, uma parcela consideravel de servidores
serd destinada para o desempenho dessa atividade, independentemente da afericdo de uma relacao
de custo x beneficio dessa acdo de controle.



34

Constituicdo Federal é aquela em que somente estao sujeitos a apreciacédo
de legalidade, para fins de registro: a) Os atos de admissdo que possam
implicar a existéncia de atos de aposentadoria, reforma e penséo, o que
exclui as admissbes temporarias; b) Os atos de aposentadoria, reforma ou
pensdo que tenham decorrido de admissdo sujeita a registro, 0 que exclui
beneficios tais como auxilio-reclusdo e a pensdo por Mal de Hansen.
(CANHA, 2016, p. 243-246).

Acerca da competéncia para registro de atos de pessoal, ressalta-se a
necessidade de uma atuacado estratégica das Cortes de Contas, em funcdo do
namero de agentes publicos lotados nesses érgaos de fiscalizacdo, o que denota a
necessidade de avaliacao quanto a eficacia dessa competéncia constitucional.

Seguindo adiante a analise das atribuigcdes constitucionais dos tribunais de
contas, enfatiza-se a realizacdo de inspecbes e auditorias de natureza contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, devendo prestar as informacdes
destas fiscalizacbes ao Poder Legislativo competente, sempre que instados
(BRASIL, 1988). Trata-se de uma importante atividade dos tribunais de contas, pois
visam “assegurar a eficacia do controle e instruir o julgamento das contas”, sendo
que quando se “constatar ato ou fato que possa causar dano ao erario ou
irregularidade grave” o tribunal de contas podera “adotar medidas para sustacao do
ato e penalizacao do responsavel” (MILESKI, 2011, p. 416-417).

O Tribunal de Contas da Unido possui ainda a competéncia expressa de
fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a
Unido participe, assim como a aplicacdo dos recursos repassados por esta unidade
federativa aos Estados, Distrito Federal e Municipios (BRASIL, 1988).

Observa-se ainda que o texto constitucional confere um dever ao Tribunal de
Contas de prestar informacées ao Poder Legislativo sobre fiscalizacao contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, assim como sobre os resultados
de auditorias e inspecoes realizadas (BRASIL, 1988). Por ser o titular do controle
externo, inclusive dotado de competéncia para julgamento de contas do chefe do
Poder Executivo, o Poder Legislativo podera, entdo, solicitar ao érgao executor do
controle externo as informacdes que julgar relevantes, sendo que a prestacdo das
informacgdes € um dever da Corte de Contas (MILESKI, 2011, p. 367).

Do préprio texto constitucional é possivel extrair a existéncia das ouvidorias
dos Tribunais de Contas, pois 0 § 2° do artigo 74 dispde que “Qualquer cidadao,

partido politico, associacdo ou sindicato é parte legitima para, na forma da lei,
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denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Uniao”
(BRASIL, 1988).
Parte da doutrina interpreta com bons olhos essa atribuicdo constitucional dos
Tribunais de Contas:
Primeiro, que favorece a participacdo popular no sistema de fiscalizagao,
estimulando e regrando a formulagcdo de denuncias, com ampliagdo da
abrangéncia controladora. Segundo que o Tribunal de Contas, no exercicio
do controle externo, possui competéncias anulatérias e sancionatorias
claramente expressas no texto constitucional. Portanto, no exercicio dessa
competéncia complementar, o Tribunal de Contas tem condicbes de, tao
logo recebida a denlncia, averiguar os fatos e tomar as medidas cabiveis,
tanto no que se refere a anulagédo ou sustagcédo dos atos, quanto no que se

refere a penalizagdes pecunidrias ou administrativas (MILESKI, 2011, p.
367).

No caso de despesas ilegais ou irregularidade de despesas, o constituinte
previu a possibilidade de aplicacdo das sancdes, assim como a cominagao de
multas, sempre com a observancia do principio da legalidade (BRASIL, 1988).

As cortes de contas poderdo ainda assinar prazo para que 0s Orgaos ou
entidades adotem medidas para o fiel cumprimento da lei; sustar, caso nao atendido,
a execucao de atos impugnados, comunicando o legislativo competente; assim como
representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos praticados
(BRASIL, 1988).

Acerca da competéncia, Reck compreende que ela visa diminuir a
complexidade, visto que ela atenua as possiveis alternativas de decisao a serem
proferidas por um 6rgao ou agente, considerando o direito, de forma que ha um
alivio ao érgao/agente, por saber a tematica acerca da decisdao que deve adotar,
aumentando a efetividade e especializagdo do érgdo. (RECK, 2013, p. 276). Desta
forma, conclui-se que a competéncia das Cortes de Contas para o exercicio do
controle externo permite a reducdo da complexidade do sistema juridico, aumenta
sua efetividade e permite uma especializacao do 6érgao de controle.

2.5 Identificacao e justificacao da funcao consultiva do Tribunal de Contas

Assim sendo, a seguir analisar-se-a a funcao consultiva do Tribunal de
Contas do Rio Grande do Sul, com o objetivo de justificar e identificar essa

competéncia.
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A primeira questdo a ser enfrentada envolve a delimitagdo da fungéo
consultiva que sera objeto desse estudo. O Tribunal de Contas do Rio Grande do
Sul — TCE-RS, além de suas competéncias constitucionais, possui atribuicdes
adicionais previstas em sua respectiva Lei Organica, conforme se extrai da Lei
Estadual n° 11.424, de 06 de janeiro de 2000. Nessa Lei esta disposto que a Corte
de Contas gaucha compete apreciar consultas que lhe sejam formuladas, nos
termos do disciplinado no Regimento Interno (RIO GRANDE DO SUL, 2000).

O TCE-RS regulamentou a funcdo consultiva por meio da Resolugcdo n°
1.028, de 04 de marco de 2015, conceituando a consulta como o “procedimento por
meio do qual sdo suscitadas duvidas na aplicacdo de dispositivos legais e
regulamentares, concernentes a matéria de competéncia do Tribunal de Contas”.

A titulo comparativo, cabe ainda frisar que o Tribunal de Contas da Unido
também possui essa funcao consultiva, prevista na Lei Federal n° 8.443, de 16 de
julho de 1992, que ja foi reconhecida valida pelo Supremo Tribunal Federal, na Acao
Direta de Inconstitucionalidade n°1.691-7/DF:

O artigo 1°, § 2°, da Lei n°8.443/1992 — Lei Orgénica do Tribunal de Contas
da Unido, é expresso no sentido de a resposta a consulta ter carater
normativo e constituir prejulgamento da tese, razdo alias, por que essa
Corte de Contas determinou a remessa de copia das Decisdo em causa ao
Ministro da Administracdo Federal e Reforma do Estado para que,
evidentemente, fosse observada por toda a Administragdo Publica. E,
portanto, a Decisdo em causa ato normativo susceptivel de controle de
constitucionalidade por meio de agdo direta. (BRASIL, 1997).

A elucidagdo de duvidas do Administrador Publico, por meio do procedimento
de consulta, no ambito do Tribunal de Contas, é uma funcéo do sistema de controle
externo, que, por vezes, supre uma caréncia de qualificacdo profissional de alguns
municipios, em especial, ao ofertar um esclarecimento técnico, evitando a
concretizacdo de falhas que causem prejuizos ao erario publico, sendo pertinente
ainda destacar que a resposta a essas consultas ndao configuram pré-julgamento do
caso concreto, mas somente da tese (MILESKI, 2011, p. 371).

Fernandes destaca a funcao consultiva das Cortes de Contas:

Uma das mais importantes fun¢des do Tribunal de Contas é a de responder
consulta. Como regra, as maximas autoridades dispéem de érgdo de
consultoria juridica e de controle interno que podem prestar o servigo
especializado nessas areas. Ocorre que, dada a especificidade da agao do
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controle externo e a complexidade da matéria, por vezes a prévia
interpretacdo da norma ou da tese torna-se extremamente recomendavel.
Em termos de eficiéncia da Administracdo Publica, nada melhor para
aqueles que lidam com financas publicas do que ter previamente a
interpretacdo do 6rgao de controle externo. Para esses, a agdo preventiva
resultante tem mais largo alcance, porque o controle orientador € muito mais
eficiente do que o progressivo. O Poder Legislativo, ao elaborar a lei
organica que vai reger um Tribunal de Contas, dispensa, porém, a esse
tema menor importancia, transferindo para o poder regulamentar do
regimento interno da Corte de Contas o disciplinamento de requisitos
(FERNANDES, 2016, p. 324).

Tal competéncia, portanto, pode ser um importante procedimento para que

Administracdo Publica, em seu agir, atue de acordo com a Constituicdo Federal e o

ordenamento juridico, a partir da orientacao da Corte de Contas.

Destacam-se 0s seguintes dispositivos que tratam do procedimento

consultivo, consoante o Regimento Interno do Tribunal de Contas do Estado do Rio

Grande do Sul:

Art. 108. Consulta € o procedimento por meio do qual sdo suscitadas
diavidas na aplicacéao de dispositivos legais e regulamentares, concernentes
a matéria de competéncia do Tribunal de Contas. § 12 As consultas devem
conter a indicacdo precisa de seu objeto, ser formuladas articuladamente e
instruidas, sempre que possivel, com parecer do 6rgdo de assessoria
técnica ou juridica da autoridade consulente. § 22 A resposta a consulta nao
constitui prejulgamento de fato ou caso concreto. § 3° O Presidente, de
plano, ndo conhecera da consulta formulada que nao atender aos requisitos
enunciados neste dispositivo ou no artigo seguinte ou, ainda, que versar
sobre matéria que constitua objeto de procedimento de auditoria ou de
inspecao relativo ao mesmo 6rgao ou entidade, comunicando, em qualquer
hipétese, o seu arquivamento. § 4° O Presidente, considerando a relevancia
da matéria, podera envia-la ao Tribunal Pleno para apreciagdo. § 52 O
Presidente, na hip6tese em que o tema consultado for coincidente com
matéria ja respondida ou decidida, podera enviar ao consulente cépia do
texto aprovado.

Art. 109. Poderao formular consultas as seguintes autoridades: | — Chefes
de Poderes do Estado; Il — Secretério de Estado ou autoridade de nivel
hierarquico equivalente; Ill — Procurador-Geral do Estado; IV — Procurador-
Geral de Justica; V — Defensor Publico-Geral do Estado; VI — Prefeitos e
Presidentes de Camaras de Vereadores; VIl — Diretores-Presidentes de
autarquias, sociedades de economia mista, empresas publicas, fundagdes
instituidas ou mantidas pelo Estado ou Municipio e consércios publicos; e
VIII — Responsaveis por Fundos e/ou Conselhos, nas questdes afetas as
respectivas areas de atuacao.

Art. 110. Os pareceres juridicos, quando acolhidos pelo 6rgao julgador,
terdo suas ementas publicadas mensalmente no Diario Eletrdnico do
Tribunal de Contas. § 12 A solicitacdo de parecer a Consultoria Técnica é de
iniciativa do Tribunal Pleno, das Camaras, do Presidente, dos Conselheiros
e dos Auditores Substitutos de Conselheiro. § 22 O prazo para emissao do
parecer sera, quando individual, de 30 (trinta) dias e, quando coletivo, de 60
(sessenta) dias. § 3° Excepcionalmente, em matéria de alta indagagao
juridica, o Relator e o Presidente poderdo submeter ao Tribunal Pleno
pedido de redistribuicdo do feito a Auditor Substituto de Conselheiro, para
que apresente proposta de voto sobre a matéria, a ser votada por seus
membros (RIO GRANDE DO SUL, 2015c).
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Compreende-se que da decisdo que entende pelo arquivamento da consulta,

que deve ser fundamentada, cabe o agravo, previsto no artigo 128°:
Art. 128. Ressalvadas as excegbes previstas neste Regimento, cabera
agravo de decisao interlocutéria do Presidente do Tribunal, de Presidente

de Cé&mara e de Camara Especial ou do Relator, que causar prejuizo ao
direito dos responsaveis (RIO GRANDE DO SUL, 2015c).

E importante destacar ainda que compete ao Tribunal Pleno apreciar as
consultas, conforme a mesma norma regimental (RIO GRANDE DO SUL, 2015c).
Dessa decisdo, compreende-se que, quando houver obscuridade, contradicdo ou
omissao, sera cabivel opor embargos de declaracao, consoante dicgdo do artigo 129
da norma regimental:

Art. 129. Cabem embargos de declaragcdo quando houver, na decisao,
obscuridade, contradicdo ou omissdo que devam ser sanadas. [...] § 2° Se
os embargos forem recebidos, a nova decisdo se limitara a corrigir a
inexatiddo ou a sanar a obscuridade, omissdo ou contradicdo, salvo se

outros aspectos atinentes ao processo tiverem de ser apreciados como
consequéncia necessaria (RIO GRANDE DO SUL, 2015c).

Outros aspectos da competéncia consultiva serdo abordados no decorrer da
pesquisa, em especial o rol de legitimados e a abertura democratica do
procedimento.

Poderia se indagar, inclusive, se a funcado consultiva, objeto desta pesquisa,
tem origem nas competéncias expressas do texto constitucional previstas ao érgao
de controle em destaque. Como ja foi visto, o Tribunal de Contas tem o dever de
prestar informacdées ao Poder Legislativo, consoante estudado no capitulo anterior,
sobre fiscalizacdo contabil, orcamentaria, operacional e patrimonial, assim como
sobre os resultados de auditorias e inspecdes especializadas. Em especial a partir
da primeira parte textual que dispde “informar sobre a fiscalizacdo”, seria possivel
extrair dai uma funcao consultiva do Tribunal de Contas?

Vale repisar o dispositivo mencionado:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: [...] VII -
prestar as informacgdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer

® Registra-se, contudo, que ndo foi localizado um precedente nesse sentido na pesquisa
jurisprudencial realizada no portal do TCE-RS.
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de suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissdes, sobre a
fiscalizagdo contdbil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial e
sobre resultados de auditorias e inspegées realizadas (BRASIL, 1988).

A Constituicdo Federal dispde, em seu catalogo de direitos e garantias
fundamentais, que € “assegurado a todos o acesso a informagao” e que “todos tém
direito a receber dos 6rgaos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral” [...] (BRASIL 1988).

Nesse sentido, parte-se do pressuposto de que a pessoa juridica pode ser
destinataria de direitos e garantias fundamentais, inclusive a pessoa juridica de

direito publico, conforme a seguinte compreensao:

[...] considerando, especialmente, quando se trata de um Estado
Democratico de Direito, tal qual consagrado pela nossa Constituicao, que o
Estado e a sociedade ndo sao setores isolados da existéncia sociojuridica,
sendo precisamente no amplo espaco do publico que o individuo logra
desenvolver livremente sua personalidade, designadamente por meio de
sua participagdo comunitaria, viabilizada em especial por meio dos direitos
politicos e dos direitos de comunicacao e expressao, nao ha como deixar de
reconhecer as pessoas juridicas de direito publico, evidentemente
consideradas as peculiaridades do caso, a titularidade de determinados
direitos fundamentais (MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2016, p. 364-365).

Na perspectiva da Constituicdo Federal de 1988, o direito fundamental a
informacao ndo pode ser entendido unicamente como um direito fundamental de
primeira geracao, no qual se almeja a abstencao estatal. Ao assegurar o acesso a
informacado, este engloba a procura, recepcao e, por consequéncia logica, a
transmissdo. Ocorre que, em uma perspectiva de direitos de segunda geragéo, o
direito a informag&o exige a concretizagdo da livre informagdo em uma dimenséo
participativa e pluralista, de forma que se criem condicdes para seu livre
desenvolvimento, o que proporciona o esclarecimento acerca dos negdcios publicos
(HOMERCHER, 2009, p. 76-77).

Homercher oferece ponderagdes acerca do direito a informacao em face do
cidadao, que poderiam ser aproveitadas para o ensejo desta pesquisa, no que tange
ao direito das autoridades publicas, que estao ocupando cargos de chefia e gestao
de entidades administrativas, de receber informacdes da Corte de Contas acerca de
seu entendimento sobre matérias concernentes a competéncia do Tribunal de

Contas:
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Mas, cabendo ao Estado a promogédo de agbes tendentes a ampliar o
espaco da informagado do cidaddo, isso significa proporcionar condi¢des
para a formulacao de juizo relevante sobre as atuac¢des do poder publico,
ampliando seu espectro de participagdo nas decisbes governamentais.
Conceber-se o direito fundamental a informagdo somente sob uma
perspectiva de procura e recebimento, dissolve sua esséncia no atual
estagio da sociedade, especialmente a brasileira, na qual a Constituicdo da
Republica afirma, desde o seu enunciado preambular, ser um Estado
Democratico de Direito (HOMERCHER, 2009, p. 77-78).

Contudo, nao estd se defendendo que a elaboracdo de pareceres, em
respostas as consultas formuladas ao Tribunal de Contas seja 0 que dispde o inciso
VII do artigo 71 da Constituicao Federa (“prestar informagdes”), tampouco que se
resuma ao direito fundamental de acesso a informagéo. Pelo contrario, pois quando
o Poder Legislativo requer informacdes a Corte de Contas, a resposta pode se dar
por meio de um simples oficio, exemplificativamente, sem necessidade de
aprovacao em um érgao colegiado, como ocorre no procedimento consultivo em
estudo’. Tampouco a informagdo prestada estara revestida de carater opinativo, de
orientacdo ou normativo, necessariamente. O parecer que responde uma consulta
apresenta outra densidade como se vera adiante.

Cabe ressaltar uma peculiaridade na fungdo consultiva, visto que o mesmo
6rgao que julga e aprecia 0s casos concretos, vai responder, por meio de parecer,
sua interpretacao em tese sobre leis e atos do Poder Publico.

No admbito do Poder Judiciario, em regra, nao existe essa fungcéao consultiva.
Contudo, mesmo nesse Poder ha uma excecédo, visto que a justica eleitoral tem
competéncia de responder consultas, prevista no Cédigo Eleitoral:

Art. 23 - Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior, [...] XII -
responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que Ihe forem feitas em tese
por autoridade com jurisdicao, federal ou érgao nacional de partido politico;
Art. 30. Compete, ainda, privativamente, aos Tribunais Regionais: [...] lll -
responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que lhe forem feitas, em
tese, por autoridade publica ou partido politico (BRASIL, 1965).

Gomes observa que a funcao consultiva da justica eleitoral se justifica em
face dos interesses que envolvem uma eleicdo, que recomendariam a existéncia

dessa atribuicédo, pois € uma forma de prevencgao de litigios que poderiam afetar a

" Compete ao Presidente do Tribunal de Contas, consoante normal regimental: “prestar, nos termos
constitucionais, informagdes que forem solicitadas ao Tribunal de Contas por autoridades publicas”
(RIO GRANDE DO SUL, 2015c).
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regularidade e legitimidade dos pleitos eleitorais. O mesmo doutrinador ressalta que
as respostas as consultas eleitorais devem ser fundamentadas, que os consulentes
devem possuir legitimidade e que o objeto da pergunta ndo deve ter conexao com
casos concretos. Por fim, aduz que, embora as respostas nao tenham carater
vinculante, servem para orientar as acées dos 6rgaos da justica eleitoral e indicam
fundamento para decis6es administrativas e judiciais (GOMES, 2010, p. 59).

Aproximando as observagées do doutrinador acima com a matriz teérica
utilizada nesta pesquisa, observa-se que a funcéo consultiva do Tribunal de Contas
visa coordenar planos de acoes e apresenta relevancia, pois pretende evitar danos
ao erario, em uma espécie de controle preventivo.

Assim sendo, se a fung¢ao consultiva € uma competéncia do 6rgao de controle
externo, é possivel trabalhar com a concepg¢ao de que se trata de uma forma de
controle que objetiva ser prévia ao cometimento do ato objeto de diuvida e servira de
parametro para o agir de outros jurisdicionados da Corte de Contas. Portanto,
compreende-se que ha uma densidade nessa resposta a ser ofertada, que lhe
confere um grau de importancia consideravel, pois se é o entendimento da Corte de
Contas sobre determinada matéria, o agir contrario a esse entendimento sera,
provavelmente, razdo de apontamentos de irregularidades em processos
fiscalizatérios ou, em sentido oposto, servird como parametro para a chancela de um
determinado ato ou a regularidade das contas.

Exemplificativamente, foi registrada aposentadoria em face de orientacdo da
Corte de Contas, consubstanciada no Parecer n° 17/2009, originario de

procedimento consultivo, conforme segue:

Ressalto minha convicgdo com fulcro no principio da seguranga juridica,
pois, apesar da resposta a Consulta formulada a esta Corte de Contas, nos
termos do que dispde o § 2° do art. 138 do Regimento Interno deste
Tribunal, ndo constituir prejulgamento de fato ou caso concreto, é certo que
a concessdo desta aposentadoria ocorreu baseada na orientacdo tragcada
por este Tribunal, porque em Sessdo Plenaria de 19/09/2007, acolheu o
Parecer n® 17/2007, no Processo n® 3826-02.00/07-4, Consulta formulada
pelo entdo Presidente do Egrégio Tribunal de Justica do Estado. Constato
tal situagdo ao examinar o Parecer da Assessoria Especial da Presidéncia
do Egrégio Tribunal de Justiga, fls. 126-v/129-v, que sugere [...] pela
conveniéncia de remessa de consulta, pela e. Presidéncia deste Tribunal de
Justica, a Corte de Contas Estadual, [...] (fl. 129-v), fato que efetivamente
ocorreu. Portanto, tendo por suporte os principios da seguranca juridica e
da protecdo a confianca a jurisdicao administrativa deste Tribunal, nos
termos do que dispbe o inciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal, em
razdo da orientagcdo emanada da referida Consulta, o ato sob exame
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merece chancela. Assim, com esses fundamentos, voto para que esta
Colenda Camara decida pelo registro do Ato n® 013/08-DMOJ/P, constante
na fl. 183, publicado no Boletim n? 063/08, Diario da Justi¢ca de 19/04/2008.
Com o cumprimento da decisdo, retorne o Processo a Origem (RIO
GRANDE DO SUL, 2009).

Em outra ocasido, a Corte de Contas negou registro a concessao de
aposentadoria em face do descumprimento de orientacédo tracada na Informacao n°
21/2009, que tratou das fungcdes de magistério a serem consideradas aptas para
cumprir 0 requisito previsto para aposentadoria antecipada de professores, prevista
no § 5°do artigo 40 da Constituicao Federal:

A matéria discutida nos autos diz com a possibilidade, ou nao, de
enquadramento da atividade de Bibliotecaria, exercida pela servidora no
conceito de “funcdes de magistério”, para efeitos de concessao do beneficio
da aposentadoria especial de professor. [...] Insta, por fim, destacar que a
questdo de quais as atividades podem ser enquadradas na previsédo de Lei
Federal n® 11301/2006 foi recentemente abordada no Processo n° 4176-
0200/06-5, que trata de Consulta, onde o Tribunal Pleno, em sessao de 04-
05-2011, decidiu remeter ao consulente a Informacdo n® 21/2009,
da Consultoria Técnica, que, no item “d” de suas conclusoes,
expressamente afasta a atividade prestada em biblioteca do conceito de
“fungbes de magistério”. [...] O desconto do periodo prestado na fungao de
bibliotecaria, conforme apontado pela areatécnica, implica no néo
implemento da condicdo temporal necessdria a aposentadoria pelo
fundamento constitucional alegado (RIO GRANDE DO SUL, 2011).

A atividade hermenéutica que se desenvolve no ambito de Tribunais
Constitucionais pode ser concebida como uma fase do processo legislativo,
significando a transferéncia de uma parcela de poder, de forma que a construgcéao
dessas decisdes pode contar com a inclusdo de todos aqueles envolvidos por elas
(BOTELHO, 2010, p. 11). Essa referéncia pode ser deslocada para o dmbito do
procedimento consultivo do Tribunal de Contas, sendo pertinente destacar, nesse
momento, que se toda Administracdo Publica estda atrelada aos mandamentos
constitucionais, o 6rgdo de controle externo, quando responde consultas dos seus
jurisdicionados, coopera para uma atuacao conforme a constituicao.

Ademais, o questionamento que preexiste a autuacdo do procedimento de
consulta indica que a autoridade quer saber “o que fazer” em determinada situacéo
abstrata, para que sua conduta seja pautada pelo ordenamento juridico. Nesse

sentido, a teoria habermasiana, em diversos aspectos, privilegiados no decorrer
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dessa pesquisa, pode contribuir para o desenvolvimento dessa funcao do 6rgao de
controle externo.

Ou seja, a problematizagdo exige um discurso pratico, pois esses visam
justificar acbes sob aspectos éticos, morais e juridicos (ALMEIDA; RECK, 2013, p.
51).

Considerando que o direito é constituido pelo médium da linguagem, sendo
um produto da sociedade, a partir do paradigma linguistico-pragmatico, torna-se
possivel a compreensao de que serd necessario sempre a existéncia de argumentos
articulados que justifiguem o direito, até mesmo porque Habermas propde a
substituicdo da compreensdao do direito como normas absolutas e imutaveis,
afastando concepgdes metafisicas do direito (ALMEIDA; RECK, 2013, p. 54).

Ressalta-se ainda que a acdo comunicativa desenvolvida por Habermas
evidencia a intersubjetividade, ou seja, a construcao necessariamente cooperativa e
social, de sorte que ha necessidade de discursos de fundamentacao para justificar
uma pretensao de correcao, pois o direito ndo é mais considerado como produto de
fatores do poder (RECK; ALMEIDA, 2013, p. 54).

Apenas em ambito municipal, vale destacar que o TCE-RS fiscaliza 497
municipios. Portanto, constata-se que sédo diversas realidades sociais econémicas e
juridicas que se submetem ao controle da Corte de Contas gaucha, sendo prudente
qgue se considerem dificuldades locais na resposta as consultas, a fim de que néao se
distancie o direito da realidade social.

Do exposto, pode se identificar que a fungdo consultiva em estudo ndo se
confunde com o dever do Tribunal de Contas de prestar informacdes, pois a
resposta ofertada € construida de elevada densidade juridica, produto da
interpretacdo do ordenamento juridico e da jurisprudéncia patria. A resposta a
consulta, ao orientar o gestor publico e criar parametros para o proprio 6rgao de
controle em sua atuagéo fiscalizatéria, funciona como um plano apto a coordenar
acoes. Denota-se uma complexidade na funcao, pois devera coordenar acées em
diversas perspectivas, seja do préprio 6rgao de controle, seja dos jurisdicionados da
Corte de Contas. Evidencia-se que essa resposta é dotada de normatividade, pois o
descumprimento da orientagdo podera ensejar apontamentos em processos
fiscalizatérios. Contudo, nao é revestida de definitividade, haja vista que o Poder

Judiciario podera apreciar o mérito das respostas.
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2.6 Procedimento de consultas: dialogando com o controle concentrado de
constitucionalidade

Nao raras vezes, a duvida do consulente envolve a interpretacao
constitucional, de forma que cabe ao érgado de controle a interpretacdo, a fim de
elucidar a duvida suscitada por meio de um Parecer.

A possiblidade do Tribunal de Contas interpretar a constituicdo, em abstrato,
pode ser estudada a partir de uma perspectiva de pluralizacdo do universo dos
intérpretes:

Sem embargo, é um erro grave pretender que o Poder Judiciario ou o
Supremo Tribunal Federal seja o intérprete exclusivo da Constituicdo. Na
verdade, a atividade interpretativa se processa, em grande parte, por meio
de um didlogo permanente entre corte constitucional, outros 6rgédos do
Judiciario, Parlamento, governo, comunidade de cidadaos, entidades da
sociedade civil e academia. Ha também interpretagéo constitucional fora dos
processos judiciais, como, por exemplo, na atividade desempenhada
quotidianamente pelo Legislativo e nos debates travados por diferentes
atores sociais na esfera publica informal. A interpretagé@o constitucional é, na
verdade, obra do que Peter Haberle denominou “sociedade aberta dos
intérpretes da constituicdo” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 400).

Assim sendo, Peter Haberle preocupa-se com a questdo relacionada ao
participante da interpretagcdo constitucional, deslocando-se de um modelo de
interpretacdo de uma sociedade fechada para uma sociedade aberta, de forma que
nao seria possivel estabelecer um numerus clausus de intérpretes, pois, segundo
autor, quem vivencia a norma termina por proceder o ato de interpretacao

(HABERLE, 1997, p. 12-18).
Ainda segundo Haberle:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com
esse contexto é, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa
norma. O destinatario da norma é participante ativo, muito mais ativo do que
se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como nédo sao
apenas os intérpretes juridicos da Constituicdo que vivem a norma, nao
detém eles o monopolio da interpretacao da Constituicao. (HABERLE, 1997,

p. 15).

Prossegue Haberle afirmando que:

Experts e “pessoas interessadas” da sociedade pluralista também se
convertem em intérpretes do direito estatal. Isto significa que ndo apenas o
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processo de formagao, mas também o desenvolvimento posterior, revela-se
pluralista: a teoria da ciéncia, da democracia, uma teoria da Constituigao e
da hermenéutica propiciam aqui uma mediagao especifica entre Estado e
sociedade. (HABERLE, 1997, p. 18).

Nesse panorama de apreciacao da constitucionalidade de leis pelos Tribunal
de Contas, vale ressaltar que a Sumula n° 347, do Supremo Tribunal Federal, dispbe
no seguinte sentido: “O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicdes, pode
apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico” (BRASIL 1963).

Nao se desconhece que a mencionada sumula é criticada e afastada, em
julgamentos monocraticos da Suprema Corte, inobstante ndo ter sido cancelada, a
exemplo do julgamento proferido no Mandado de Seguranca n° 25.888/DF, da
relatoria do Ministro Gilmar Mendes:

Assim, a declaracdo de inconstitucionalidade, pelo Tribunal de Contas da
Unido, do art. 67 da Lei n©9.478/97, e do Decreto n° 2.745/98, obrigando a
Petrobrés, conseqlentemente, a cumprir as exigéncias da Lei n° 8.666/93,
parece estar em confronto com normas constitucionais, mormente as que
traduzem o principio da legalidade, as que delimitam as competéncias do
TCU (art. 71), assim como aquelas que conformam o regime de exploracao
da atividade econémica do petroleo (art. 177). Nao me impressiona o teor
da Sumula n° 347 desta Corte, segundo o qual “o Tribunal de Contas, o
exercicio de suas atribuicdes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e
dos atos do Poder Publico”. A referida regra sumular foi aprovada na
Sessao Plenaria de 13.12.1963, num contexto constitucional totalmente
diferente do atual. Até o advento da Emenda Constitucional n°® 16, de 1965,
que introduziu em nosso sistema o controle abstrato de normas, admitia-se
como legitima a recusa, por parte de érgaos nao-jurisdicionais, a aplicagao
da lei considerada inconstitucional. No entanto, é preciso levar em conta
que o texto constitucional de 1988 introduziu uma mudanca radical no nosso
sistema de controle de constitucionalidade. Em escritos doutrinarios, tenho
enfatizado que a ampla legitimagé@o conferida ao controle abstrato, com a
inevitavel possibilidade de se submeter qualquer questao constitucional ao
Supremo Tribunal Federal, operou uma mudanga substancial no modelo de
controle de constitucionalidade até entdo vigente no Brasil. Parece quase
intuitivo que, ao ampliar, de forma significativa, o circulo de entes e 6rgaos
legitimados a provocar o Supremo Tribunal Federal, no processo de controle
abstrato de normas, acabou o constituinte por restringir, de maneira radical,
a amplitude do controle difuso de constitucionalidade. A amplitude do direito
de propositura faz com que até mesmo pleitos tipicamente individuais sejam
submetidos ao Supremo Tribunal Federal mediante ag¢do direta de
inconstitucionalidade. Assim, o processo de controle abstrato de normas
cumpre entre nés uma dupla fungado: atua tanto como instrumento de defesa
da ordem objetiva, quanto como instrumento de defesa de posicdes
subjetivas. Assim, a prépria evolugdo do sistema de controle de
constitucionalidade no Brasil, verificada desde entdo, estd a demonstrar a
necessidade de se reavaliar a subsisténcia da Sumula 347 em face da
ordem constitucional instaurada com a Constituicdo de 1988. (BRASIL,
20086).
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Cumpre observar, ainda que pretérito, o elucidativo trecho da decisao
proferida no Recurso em Mandado de Seguranca n° 8.372/CE, no ambito do
Supremo Tribunal Federal, no sentido de que “ha que distinguir entre declaracéo de
inconstitucionalidade e nao aplicacéo de leis inconstitucionais, pois esta € obrigacéao
de qualquer tribunal ou érgao de qualquer dos poderes do estado” (BRASIL, 1961).

Acerca da competéncia dos Tribunais de Contas, de apreciar
constitucionalidade de leis e atos do Poder Publico, assinala-se o posicionamento de
Fernandes:

Nao pretende o Tribunal de Contas julgar a constitucionalidade de lei com
mesmo objetivo do Excelso Supremo Tribunal Federal. O Supremo julga
leis, dizendo de seu valor objetivo em nosso ordenamento juridico. Vale
dizer, a competéncia do Supremo Tribunal Federal abrange a propria lei,
emprestando-lhe validade, ou suprimindo a sua existéncia no campo da
realidade juridica. O Tribunal de Contas, por outro lado, aprecia
constitucionalidade. Ndo é o fato de ser incidental, ou n&o, que retira a
faculdade do julgamento, o que importa é que o efeito decorrente deste
diversamente do que o Supremo Tribunal impbe, é tdo-somente o de
conduzir a interpretagdo da lei a pardmetros centrados na Constituicdo
Federal, sem, de fato, implicar efeito objetivo sobre a norma (FERNANDES,
p. 317).

A Sumula n° 347, contudo, ndo é utilizada pelo Tribunal de Contas do Rio
Grande do Sul para a apreciacao de constitucionalidade, em tese, de leis e atos do
Poder Publico, nos procedimentos de consulta, mas sim em sua atividade
fiscalizatéria, quando nega a executoriedade de leis que contrariam a Constituicdo
Federal (ou seja, a Corte de Contas gaucha nega a executoriedade da norma, mas
nao declara sua inconstitucionalidade, na forma que o Poder Judiciario realiza).

Nesse sentido, no Recurso de Reconsideragao n°4121-0200/13-5, o Egrégio
Tribunal Pleno do TCE-RS negou executoriedade a legislagdo que criava cargo em
comissao cujas atribuicbes ndo se enquadravam no trindmio direcdo, chefia e

assessoramento:

AFASTAMENTO DA NEGATIVA DE EXECUTORIEDADE DE LEIS
MUNICIPAIS. PROCEDENCIA PARCIAL DO PEDIDO RECURSAL. Nao
havendo enquadramento de parte dos cargos no trinbmio constitucional, é
de ser provido parcialmente o Recurso, visto que a lei referente aos cargos
fere parcialmente dispositivo da Constituicdo Federal. Conhecimento.
Provimento parcial. (RIO GRANDE DO SUL, 2014)

A funcéao consultiva, objeto desse estudo, assemelha-se mais com o controle
concentrado de constitucionalidade, do que o controle difuso, em funcdo de suas

caracteristicas peculiares, ao examinar um preceito normativo em tese:
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Sobre a ndo competéncia para o controle abstrato de qualquer preceito
normativo, é importante observar o que dispde a Lei Organica do Tribunal
de Contas da Unido. Art. 1°. Ao Tribunal de Contas da Unido, érgéo de
Controle Externo, compete, nos termos da Constituicao Federal, e na forma
estabelecida nesta Lei [...] XVII — decidir sobre consulta que lhe seja
formulada por autoridade competente, a respeito de duvida suscitada na
aplicagédo de dispositivos legais e regulamentares concernentes a matéria
de sua competéncia, na forma estabelecida no Regimento Interno. [...] Fica
assim, evidenciada a competéncia do Tribunal para o exame de preceito
normativo, inclusive em tese, como é o0 exemplo da consulta.
(FERNANDES, p. 312-313).

Considerando a matriz teérica habermasiana, utilizada nesta pesquisa, assim
como a aproximagao verificada entre a apreciacdo em tese de constitucionalidade,
que pode ser observada nos procedimentos de consulta em estudo, e o controle em
abstrato de constitucionalidade realizado pelo Poder Judiciario, cabe tecer algumas
consideragdes acerca do entendimento de Habermas sobre a legitimidade da
jurisdicao constitucional, em especial quanto ao controle abstrato de normas:

A existéncia de ftribunais constitucionais ndao ¢é autoevidente. Tais
instituicbes ndo existem em muitas ordens do Estado de direito. E mesmo
onde eles existem — eu me restrinjo aqui a Republica Federal da Alemanha
e aos Estados Unidos — ha controvérsias sobre o seu lugar na estrutura de
competéncias da ordem constitucional e sobre a legitimidade de suas
decisdes (HABERMAS, 2012a, p. 298).

Habermas, partindo da sua concepcao de que o controle abstrato de norma é
funcdo do parlamento, assevera que “A concorréncia do tribunal constitucional como
legislador legitimado democraticamente pode agravar-se no ambito do controle
abstrato de normas” (HABERMAS, 2012a, p. 300).

Para o escopo desse trabalho, todavia, entende-se pertinente a seguinte
observacéo:

A bem da verdade, a impressao que fica é a de que a principal intencao de
Habermas ndo € discutir, efetivamente, as possibilidades de legitimacéo
democratica da jurisdicdo constitucional em si, mas sim construir as
possibilidades para a inser¢do de sua teoria comunicativa também no
ambito do direito (LEAL, 2007, p. 140).
Assim sendo, compreende-se que uma jurisdicao procedimentalista, poderia
se coadunar com uma dimensdo substancialista, ndo sendo estas formas de
jurisdicao excludentes uma da outra, pois a legitimidade do Estado Democratico nao

dispensa o aspecto procedimental e material (LEAL, 2007, p. 213).
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Transpondo a conclusdo para o procedimento em estudo, constata-se que a
competéncia consultiva do Tribunal de Contas, ao apreciar a constitucionalidade de
leis e atos do Poder Publico a partir de uma duvida colocada pela autoridade
consulente, pode se valer das contribuicbes da teoria habermasiana, sendo

destacadas a teoria do discurso e a democracia deliberativa.
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3 AS CONTRIBUICOES DA TEORIA DO DISCURSO NO EXERCICIO DA
ATIVIDADE CONSULTIVA DO TRIBUNAL DE CONTAS NA APRECIACAO
EM TESE DE LEIS E ATOS DO PODER PUBLICO

Uma vez compreendidas as premissas basicas acerca da funcao consultiva
do Tribunal de Contas, em especial quando enfrenta situagcbes acerca da
constitucionalidade de leis e atos administrativos, cumpre, neste capitulo, aprofundar
a pesquisa no que tange as contribuicées da teoria do discurso na qualificacao das
respostas ofertadas.

3.1 Fundamentacao filoséfica para a utilizacao da teoria do discurso no
procedimento consultivo do Tribunal de Contas

Em face a matriz linguistico-pragmatica utilizada nesta pesquisa, algumas
consideracdes acerca dos paradigmas filoséficos de concepcao de mundo, assim
como suas influéncias no direito, sdo necessarias para compreensao da abordagem
que se propoe.

Valendo-se dos ensinamentos de Almeida e Reck acerca das principais
matrizes epistemoldgicas da filosofia ocidental, é possivel identificar, primeiramente,
o paradigma ontologico. Assim sendo, Platdo, em vistas de resolver um conflito
filosofico entre Heraclito e Parménides desenvolveu sua Teoria das Ideias
(ALMEIDA; RECK, 2013, p. 13-20).

Cabe registrar que Heraclito teorizava que tudo era composto de fogo, ndo
sendo possivel uma constancia no mundo, de forma que nao “se poderia entrar no
mesmo rio duas vezes, dizia ele, pois as aguas seguintes ndo eram as mesmas
aguas em que seus pés emergiram antes”, ou seja, tudo esta em um fluxo constante.
Parménides, por sua vez, nao acreditava nesse fluxo e defendia uma estagnacéo,
pois "o ser é imutavel e constante, e a mudanca € uma ilusdo”, sendo que so seria
possivel, nessa perspectiva, pensar no que existe (MANNION, 2010, p. 22-23).

Platdo desenvolve entdo a existéncia de um mundo inteligivel, composto por
esséncias, na qual as coisas sao imutaveis, e outro sensivel, no qual ha uma
mudanca constante, sendo que este seria uma “palida reproducdo do mundo das
ideias” (ALMEIDA; RECK, 2013, p. 18).
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Para Platao, “linguagem nao é, pois, constitutiva da experiéncia humana do
real, mas € um instrumento posterior, tendo uma fungdo designativa’, ou seja, 0
pensar nao seria uma atividade linguistica, ja& que “o puro pensar [...] € um didlogo
sem palavras” (OLIVEIRA, 2001, p. 22).

Em Aristételes, em que pesem as divergéncias com Platdo, a linguagem
ainda possui “papel secundario em relagdo ao conhecimento do real”, visto que a
“ontologia é prévia e pressuposta” (ALMEIDA; RECK, 2013, p. 23). Ou seja, “a
linguagem, para Aristételes, ndo € imagem, reproducdo do real, mas seu simbolo
[...], ela ndo é um instrumento natural da designacdo, mas apenas convencional”
(OLIVEIRA, 2011, p. 29).

Diante do exposto, € possivel concluir que essa vertente filoséfica influenciou
uma concepg¢ao natural de direito, em face da precedéncia da esséncia ao discurso,
no sentido de que o direito estatal positivado deveria estar harmonizado com sua
esséncia. (ALMEIDA; RECK, 2013, p. 23).

No segundo paradigma, denominado mentalisitico, o intelecto garante um
lugar central na filosofia, pois “0 sujeito cognoscente [...] aprende a representacao do
objeto por intermédio da mente” (ALMEIDA; RECK, 2013, p. 41).

René Descartes e Kant, os principais representantes dessa corrente filoséfica,
conferiam a linguagem um carater instrumental, como ocorria na filosofia ontologica,
de forma que essa visdo de mundo “conduz a uma visao juspositivista [...], pois faz
com que o direito seja compreendido apenas como produto de decisdes/convengdes
emanadas dos detentores do poder” (ALMEIDA; RECK, 2013, p. 38).

No terceiro paradigma, denominado de linguistico-pragmatico, a linguagem
assume papel central na filosofia, pois € a partir dela que se conhece o mundo
(ALMEIDA; RECK, 2013, p. 41-55).

Assim, “a linguagem, muito mais do que descrever uma mera representacao
do objeto, aponta para o estabelecimento de regras de jogos de linguagem
partiihados em um determinado horizonte histérico-cultural de forma intersubjetiva”
(BOTELHO, 2010, p. 23).

Nessa perspectiva, a linguagem se tornou ponto nevralgico para a filosofia, de
forma que os questionamentos filoséficos, a partir da reviravolta linguistica, ndo séo

mais expressos pela esséncia ou conteudo das coisas, mas sim pelo “uso da
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palavra”, de forma que “é impossivel tratar qualquer questdo filos6fica sem
esclarecer previamente a questao da linguagem” (OLIVEIRA, 2001, p. 13).

Com Wittgenstein, parte-se para a compreensao de que o significado de uma
palavra se relaciona com o uso da linguagem, pois sdo os jogos de linguagem® que
vao determinar o uso das expressdes linguisticas. Ou seja, o dominio de uma
linguagem, nesta perspectiva, estd atrelado a um mundo da vida partilhado
intersubjetivamente, afastando o carater meramente instrumental da linguagem, para
aproxima-la de uma pratica interativa (HABERMAS, 2010, p. 70).

O fundamental é perguntar pelo significado de uma expressao linguistica em
uma determinada situacao peculiar, em um determinado contexto que funciona como
horizonte, haja vista que “a linguagem é um jogo que estd atrelado ao contexto
social e cultural do seu proferimento”, sendo que Habermas, em seu pensamento
critico, “pressupbe que o falante ao dizer algo seja compreendido” em um
determinado contexto (BOLZAN, 2005, p. 79).

No terceiro paradigma filoséfico, portanto, a linguagem deixa de ser
instrumental para ser o meio constitutivo do saber, contexto no qual Habermas
desenvolve sua teoria da acdo comunicativa, que envolve a teoria do discurso, da
qual o direito se vale, sendo a comunicacédo, na forma proposta pelo socidélogo
alemdo, uma forma de se alcangar um entendimento de maneira abrangente
(ALMEIDA; RECK, 2013, p. 46-47).

Ao formular sua ética do discurso, Habermas compreende que uma razéo
comunicativa se mostra como alternativa para decisdes centradas na razdo de um
determinado sujeito, afastando a compreensao solipsista da filosofia moderna, na
qual a autoridade esta no sujeito e ndo na racionalidade argumentativa, cuja forca
cogente sO poderia ser exposta em processos comunicativos, nos quais o ser
humano busca o entendimento com quem dialoga, contrapondo-se a uma acgao
estratégica (SOUZA NETO, 2006, p. 136-147).

8 Em relacdo aos jogos de linguagem de Wittgenstein: “Esta teoria inscreve-se no quadro de uma
refutacdo da tese que fundamenta sua primeira abordagem filoséfica (Tratactus I6gico-philosophicus,
1921), segundo a qual a linguagem tem por principio, até mesmo por Unica funcdo, representar o
estado das coisas, o que leva Wittgenstein a postular uma isomorfia entre a linguagem e a forma
l6gica do universo. [...] As Investigations philosophiques operam uma verdadeira revolugdo do ponto
de vista dessa teoria logicista da linguagem. [...] o nome s6 tem significagdo por demonstragéo, ou
seja, em relacdo a um dado contexto extralinguistico. [...]. A significacgdo do nome reside no
reconhecimento do objeto que lhe corresponde numa dada situagdo. O uso, portanto, deve ocupar
uma posigao preponderante no estudo da linguagem (NEVEU, 2008, p. 183-184).
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A proposta habermasiana de agdo comunicativa visa o entendimento mutuo,
por meio da linguagem, por intermédio de um processo discursivo, sendo que essa
acao social se contrapde a uma acao estratégica, a qual se caracteriza por envolver
a comunicagdao somente daqueles que atuam com a finalidade de realizar seus
préprios interesses (BANNEL, 2006, p. 46-49). O direito, nesta perspectiva, a partir
da consideragdo do outro, ndo é mais percebido como o resultado das fontes de
poder, que é valido simplesmente porque observou requisitos formais de validade
juridica e com abstracao do seu conteudo (ALMEIDA; RECK, 2013, p. 54-55).

O uso da linguagem como forma de entendimento parte de uma
intersubjetividade da praxis linguistica, de forma que ndo sobra espaco, nessa
perspectiva comunicativa proposta por Habermas, para um monédlogo solitario da
subjetividade, sendo indispensavel que aquela comunicacdo ocorra de forma nao
instrumental, cuja validade das decisdes ndo prescinde da interacao entre sujeitos
participantes orientados ao entendimento por meio de atos de fala (BOLZAN, 2005,
p. 75-76).

Segundo Bolzan:

A reviravolta linguistica toma por base o deslocamento paradigmatico da
questdo do conhecimento que transita de uma consciéncia solitaria e
absoluta para o horizonte mais amplo da comunicagédo, em que o sujeito é
obrigado a sair do seu lugar privilegiado de observador imparcial para
participar da interagdo discursiva, partilhando ideias, construindo novos
saberes e sendo questionado até mesmo em suas convicgdes mais intimas.
O novo paradigma da racionalidade, no qual Habermas ancora sua teoria da
competéncia comunicativa, € essencialmente processual porque
fundamentado na intersubjetividade discursiva da praxis linguistica no
ambito vivencial. Esta formulacdo de racionalidade escapa, portanto, dos
pressupostos de uma consciéncia solipsista, tal como ocorre no paradigma
da subjetividade, para fundamentar-se na linguagem comum da pluralidade
de sujeitos que procuram livre e discursivamente chegar ao consenso sobre
algo no mundo, superando assim o egoismo (BOLZAN, 2005, p. 81).

A teoria discursiva de Habermas defende que questdes praticas sao passiveis
de decisbes racionais, a partir da forca da melhor argumentagdo, na qual se
pressupdem atendidas pretensdes de validez. Assim sendo, o fildsofo alemao
desenvolve sua pragmatica universal, que pretende analisar a estrutura formal da
fala em um processo comunicacional, tendo por base os atos de fala que indicam
regras universais para uma competéncia comunicativa, ou seja, a pragmatica
universal tem como objetivo evidenciar pressupostos gerais para uma acao
comunicativa (GAVIAO FILHO, 2011, p. 91).
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A segquir, serdo abordadas compreensdes sobre os atos e proferimentos de
fala, necessarios, em face da imprescindibilidade desses conhecimentos, na

aplicacao do paradigma da linguagem ao estudo que se propde.

3.2 Breves consideracoes sobre a Teoria dos Atos de Fala na Filosofia da
Linguagem e as repercussoes nos proferimentos do Tribunal de Contas

John Langshaw Austin reivindicou para si um modo de fazer filosofia o qual
denominou de fenomenologia linguistica, de modo que descobriu técnicas aptas
para a clarificacdo da linguagem. Para o filésofo britanico ha uma diferenca entre
enunciados e assercoes. O enunciado € formado por palavras e ao fazer uma
assercao nos valemos de palavras. Contudo, para diferentes assercoes € possivel a
utiizagdo de um mesmo enunciado. Assim sendo, exemplificativamente, o
enunciado “Este livro € meu” pode ser utilizado por duas pessoas ou pela mesma
pessoa em ocasides diferentes. A assercdo, todavia, vale-se de palavras ou
enunciados, de forma que se caracteriza por ser um evento historico, por um
determinado locutor ou escritor, dirigido a um auditério (que pode ser o préprio
emissor) e tendo por referéncia uma situagdo histérica. Em suma, asser¢do nao
equivale a enunciado, pois se caracteriza por ser um proferimento histérico (datado)
de um enunciado por um certo falante (MAGALHAES, 2011, p. 138)

Austin desenvolve a Teoria dos atos, de forma sistematica, criando uma
distincdo entre enunciados constatativos, que ndo sdo meramente descritivos, e 0s
performativos, que efetivamente constituem fatos. Os atos constatativos, em que se
fala do mundo, seriam verdadeiros ou falsos, enquanto que os atos performativos,
com base na doutrina dos revesses, serao felizes ou infelizes, conclusdo que se
chegara ao se verificar se as condi¢des para sua realizacao foram cumpridas ou ndo
(OLIVEIRA, 2001, p. 150-153).

O proferimento constatativo tera a propriedade se ser verdadeiro ou falso, de
forma que estariamos diante de uma assercdo e ndao de um enunciado. Austin
identifica as convencgdes descritivas, nas quais haveria uma correlagdo entre
palavras (enunciados) e tipos de situacdo, ou seja, 0os enunciados descrevem
estados de coisas. Nas convengdes demonstrativas, por outro lado, ha uma
correlacdo entre palavras (assercées) com situacoes especificas. Dessa forma, ao
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conhecer essas formas de convencoes, possibilita-se que o receptor, apdés uma
assercao de um emissor, identifigue “o tipo de situacdo que o enunciado utilizado
(para fazer essa assercao) descreve, mas também a que situacao particular, entre
aquelas que séao desse tipo, essa assercao se refere”. O conjunto de convencgdes
descritivas € demonstrativas “determinam a relacdo das palavras com o mundo”
(MAGALHAES, 2011, p. 139).

No proferimento performativo, ao dizer, por exemplo, “Eu sei” ou “Eu
prometo”, o falante esta, respectivamente, dando sua “palavra aos outros” e se
comprometendo “com os outros”, de forma que tais proferimentos ndo séao
meramente descritivos, pois também se identificam com questdes morais, no sentido
de que a palavra ofertada confere um dever ao falante (MAGALHAES, 2011, p. 142).

Segundo Austin:

Um de nossos exemplos era o proferimento “Aceito” (esta mulher como
minha legitima esposa...), quando proferido no decurso de uma cerimébnia
de casamento. Aqui, devemos assinalar que ao dizer esta palavra estamos
fazendo algo, a saber, estamos casando e nao relatando algo, a saber, 0
fato de nos estarmos casando. [...] Segundo estou informado, no direito
processual norte-americano o relato do que se disse vale como prova, caso
0 que tenha sido dito seja um proferimento do tipo que chamamos de
performativo, porque este é considerado um relato com forga legal, ndo pelo
que foi dito, o que resultaria em um testemunho de segunda mé&o — néo
admissivel como prova — mas por ter sido algo realizado, uma acgéo. Isto
coincide perfeitamente com nossa instituicdo inicial a respeito dos
proferimentos performativos (AUSTIN, 1990, p. 29).

Todavia, Austin passa a compreender que a distincao entre atos constatativos
e performativos ndo € pertinente, de forma que nédo ha um critério absoluto, sendo
que ha casos em que os mesmos proferimentos poderiam ser utilizados como
constatativos ou performativos, e, por isso, o filosofo resolve repensar sua teoria
(OLIVEIRA, 2001, p. 156).

Habermas explica da seguinte forma:

Nos enunciados ditos constatativos usam-se proposi¢des assertorias para
representar estados de coisas. Austin fala aqui também de actos locutérios:
o locutor utiliza actos locutérios para dizer algo (to say something: dizer
como estdo as coisas). Os actos ilocutérios, pelo contrario, ndo devem ter
qualquer contetdo proposicional enquanto tais, nem sequer um significado.
Com semelhante acto, o locutor ndo diz nada que pudesse ser verdadeiro
ou falso, efectuando, ao invés, um acto social. [...] Austin comega por
estabelecer as seguintes associagdes: acto locutério — proposicao assertoria
— significado — verdadeiro/falso. acto ilocutério — proposicao performativa —
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forca — bem/mal. Esse dualismo foi impossivel de sustentar. Evidentemente,
Austin viu, desde o inicio, que a maioria dos actos ilocutérios ndo ocorre de
forma isoloada, alojando-se antes em frases de conteudo proposicional
(HABERMAS, 2010, p. 76-77).

Dessa feita, em face de nao ter criado um critério gramatical para os atos
performativos, sem insistir que tais proferimentos poderiam ser sempre explicitos, no
sentido de se visualizar “um verbo na primeira pessoa do singular, no presente do
indicativo, na voz ativa”, e nao ter estabelecido uma lista de verbos relacionados aos
proferimentos performativos, o tedrico inglés abandona a distingdo inicial, que
sistematizava atos mutuamente exclusivos, para compreender o ato de linguagem
em sua totalidade (MAGALHAES, 2011, p. 143).

Portanto, Austin compreende que dizer algo é fazer algo, sendo possivel a
identificagdo de uma dimensdo locuciondria, na qual sdo identificados os atos
fonéticos, faticos e réticos® (AUSTIN, 1990, p. 85).

Por ato fonético se entende a execucao de certos sons. Ja ato fatico significa
proferir palavras, que pertencem a um vocabulario, em conformidade com a
gramatica. O ato rético, por fim, significa que esta se proferindo palavras com o
intuito de dizer algo mais ou menos determinado (OLIVEIRA, 2001, p. 158).

Nao é demasiado observar que todo ato fatico pressupde um fato fonético, o
que nao significa que o inverso seja uma verdade. Ainda, o ato rético também
pressupfe o ato fatico, sendo inveridico afirmar o inverso, visto que é possivel
proferir uma frase em um idioma o qual ndo conhecemos o significado das palavras
(MAGALHAES, 2011, p. 144).

Para Austin, portanto, o proferimento de qualquer procedimento linguistico,
que € uma ac¢ao humana, indica uma dimenséo locucionaria (OLIVEIRA, 2001, p.
157). O ato de linguagem, entdo, pode ser concebido como um ato de dizer um
enunciado com significacdo, o que indica essa dimensdo locucionaria. Cabe
observar que nos casos em que os enunciados sao utilizados como o mesmo
sentido e referéncia significara que sao equivalentes e que sado considerados
ocorréncias diversas do mesmo ato locutério (MAGALHAES, 2011, p. 145). Ou,

° Austin aduz que: “O ato fatico, contudo, como o fonético, é essencialmente imitavel, pode ser
reproduzido (inclusive na entonacao, caretas, gestos, etc.). [...] Este é o uso de ‘disse’ seguido ou
precedido de entre aspas que aparece nos romances [...]. Mas o ato rético é o que relatamos no caso
de assergbes do tipo ‘Ele disse que o gato estava sobre o tapete’ [...]. Este € o chamado ‘discurso
indireto”” (AUSTIN, 1990, p. 86-87).
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como quer Austin, “com um certo ‘significado’ no sentido filoséfico favorito da
palavra, isto é, com um sentido e uma referéncia determinados” (AUSTIN, 1990, p.
85).

A segunda dimensdo identificada por Austin se relaciona com o uso particular
de um enunciado, de forma que ao dizer também se faz algo, em um contexto
definido, o que é chamado de dimensao ilocucionaria. Para exemplificar, é possivel
identificar que a partir de duas ocorréncias locutérias do mesmo tipo teremos
diferentes ilocug¢des, sendo que na primeira vez falante pode ter feito uma promessa
e, posteriormente, uma ameaca. Aqui, a forca ou o valor convencional do
proferimento na situacdo concreta é primordial para a comunicagdo. E importante,
destarte, ndo confundir a significacdo locucionaria (sentido e referéncia) com a forca
ilocucionaria, caracterizada pelo fato de que “ao dizer alguma coisa, realizamos um
ato que tem uma certa forca ou um valor” (MAGALHAES, 2011, p. 145).

A terceira dimensao identificada por Austin esta relacionada com as
consequéncias nao convencionais dos proferimentos de fala, o que ele denominou
de dimensao perlocucionaria. Em que pese o ato perlocutério ndo ser convencional,
€ possivel utilizar atos convencionais para produzir um ato na dimensao perlocutéria
(MAGALHAES, 2011, p. 147). A dimenséo perlocucionaria significa que o ato de fala
estd apto a provocar agbes, sentimentos e pensamentos em outras pessoas
(ALMEIDA; RECK, 2013, p. 45-46).

Resume Austin:

Em primeiro lugar, distinguimos um conjunto de coisas que fazemos ao
dizer algo, que sintetizamos dizendo que realizamos um ato locucionario, o
que equivale, a grosso modo, a proferir determinada sentenga com
determinado sentido e referéncia, o que, por sua vez, equivale, a grosso
modo, a “significado” no sentido tradicional do termo. Em segundo lugar,
dissemos que também realizamos atos ilocucionarios tais como informar,
ordenar, prevenir, avisar, comprometer-se, etc., isto é, proferimentos que
tem uma certa forga (convencional). Em terceiro lugar também podemos
realizar atos perlocucionarios, 0os quais produzimos porque dizemos algo,
tais como convencer, persuadir, impedir, ou, mesmo, suprender ou
confundir (AUSTIN, 1990, p. 95).

John Rogers Searle € um representante da filosofia da linguagem, ao
entende-la como objeto da relacdo entre palavras e mundo. Inclusive, o fil6sofo
norte-americano sustenta que, enquanto a filosofia linguistica pretender resolver
problemas filoséficos a partir do “uso ordinario das palavras singulares ou de outros
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elementos de determinada linguagem”, a filosofia da linguagem “pretende chegar a
descricoes universais da linguagem, como, por exemplo, referéncia, verdade,
significacao, etc.”, de forma que para Searle o aprendizado de uma lingua esta
associado ao dominio das regras de tal comportamento (OLIVEIRA, 2001, p. 172).

Segundo Searle, “um locutor pode querer dizer mais do que efetivamente diz;
entretanto sempre lhe é possivel, em principio, dizer exactamente o que teve a
intencdo de dizer” (SEARLE, 1981, p. 28).

Ademais, a teoria da linguagem proposta por Searle pode ser concebida
como uma teoria da acdo, pois parte de um comportamento guiado por regras'®,
sendo que para o filosofo em tela os atos de linguagem, em especial os atos
ilocucionérios, evidenciam a unidade minima de comunicacdo (MAGALHAES, 2011,
p. 158-159).

Os seguintes exemplos servem para ilustrar algumas reflexdes: “1 — Jodo
fuma muito. 2 — Jodo fuma muito? 3 — Fuma muito, Jodo! 4 — Oxaléd Jodo fumasse
muito” (SEARLE, 1981, p. 34).

Assim sendo, segundo Searle, no proferimento “1” ha uma assercao, em “2”
um questionamento; em “3” ha uma ordem e em “4’um desejo. Em todos esses
enunciados o falante designa o objeto “Jodo” e o predica com a expressao “fuma
muito” (ainda que por uma inflexdo), sendo, portanto, partes de um ato de fala
completo, como asseverar, perguntar ou ordenar, exemplificativamente (SEARLE,
1981, p. 34).

Nas quatro frases utilizadas como exemplo ha trés atos de fala distintos,
conforme segue: “a) enunciar palavras (morfemas, frases) = executar actos de
enunciacdo; b) referir e predicar = executar actos proposicionais; c) afirmar,
perguntar, ordenar, prometer, etc. = executar actos ilocucionais” (SEARLE, 1981, p.
35).

' Reck, ao tratar do reconhecimento do signo por aqueles que o utilizam leciona: “Como existem
regras de seu uso, essas regras devem ter validade intersubjetiva. Existe, assim, uma conexao entre
identidade de signo para os falantes e validez intersubjetiva. A compreensao de um signo esta ligada
a capacidade de seguir uma regra, como no conhecido exemplo do jogo de xadrez, sé jogavel por
mais de uma pessoa, onde ambas tém de conhecer as regras do tabuleiro. A constituicdo e a
reproducdo de uma regra sao intersubjetivas, mas o momento de internalizagdo nao deixa de ser
monoldgico, i.e., aguele que aprendeu a regra tem de ser capaz de segui-la sozinho (muito embora
ir4 precisar de outro para aplica-la, ou seja, utilizar o signo). [...]. Se ambos conhecem a regra, um
pode criticar o comportamento do outro, permitindo a corre¢cdo (RECK, 20086, p. 50).
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Segundo Searle, nao ha como ocorrer um ato proposicional sozinho, visto que
nao é possivel somente referir e predicar sem que o falante faga uma assercao ou
pergunta, ou seja, executar alguma ilocucao (SEARLE, 1981, p. 37).

Quando o locutor realiza o ato de enunciagdo, composto por palavras, €
realizado o ato proposicional (que sempre acompanha um ato ilocucionario), pois
esta referindo e predicando um determinado objeto; ademais, realiza um ato de
ilocucdo, que pode ser uma assercdo, uma pergunta, um desejo, etc. E possivel
ainda o ato de perlocugdo, quando o ato produz efeitos sobre as acdes,
pensamentos e crencas dos receptores. Portanto, aqui, salienta-se a diferenciacéao
entre ato de linguagem completo (forca ilocucionaria) e contetido proposicional. E o
indicador de forga ilocucionaria que demonstra como deve ser entendida a
proposicdo (MAGALHAES, 2011, p. 161).

Habermas ressalta que a concepcdo de Austin, no sentido de que ao
“dizermos algo, fazemos algo, implica a reciproca: ao realizarmos uma acao de fala,
dizemos também o que fazemos”, visto que o sentido performativo sé sera captado
pelo ouvinte potencial que abandona a perspectiva de observador e adota uma
postura de participante (HABERMAS, 1990, p. 67).

Além do mais, Habermas assevera que Austin ndo compreendeu que os atos
de fala podem funcionar como um mecanismo apto a coordenar acdes
comunicativas ou estratégicas (BETTINE, 2017, p. 352).

Nas palavras do préprio Habermas:

Portanto, incluo no agir comunicativo as interacbes mediadas pela
linguagem nas quais todos os participantes buscam fins ilocucionarios, e tdo
somente fins como esses. Ao contrario, considero agir estratégico mediado
pela linguagem as interacbes em que ao menos um dos participantes
pretende ocasionar com suas acdes de fala efeitos perlocucionarios em
quem esta diante dele. Austin ndo distinguiu esses dois casos como tipos
de interagdo diferentes porque tendia a identificar a¢des de fala, ou seja,
atos de entendimento, com as proprias interagbes mediadas pela
linguagem. Nao percebeu que agdes de fala funcionam como mecanismos
de coordenagao destinados a outras agées. Quando se pretende inclui-las
em interacoes estratégicas, tem-se antes de desprendé-las desses
contextos do agir comunicativo. E tal coisa s6 é possivel porque as agdes
de fala gozam de autonomia relativa em face do agir comunicativo; afinal o
significado do que se diz remete sempre as estruturas de interagdo do agir
comunicativo. Para reconhecer com mais facilidade a diferenca entre uma
acao de fala e o contexto da interagdo que ela constitui por meio da
coordenacdo de acdes que logra desempenhar, o mais aconselhavel é
divergir de Austin nesse ponto e ndo se fixar no caso exemplar das acdes
de fala institucionalmente vinculadas (HABERMAS, 2012b, p. 510-511).
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Blotta explica que Habermas, ao tratar da dupla-estrutura da linguagem faz
uma diferenciacdo entre o0 aspecto cognitivo (proposicional) e comunicativo
(llocucionario), visto que a concepcdo apenas conteudistica ndo permitiria uma
andlise valida em contextos comunicativos (BLOTTA, 2010, p. 184).

Acerca da distincdo entre o ato ilocutério e o conteldo proposicional aduz
Gaviao Filho:

Dai, entao, a distincdo entre o indicador do contelido proposicional e o
indicador da forga ilocucionaria. O primeiro diz com o conteddo enunciado
ou afirmado no ato ilocutério. O segundo indica como deve ser considerado
0 conteldo proposicional ou qual é a forga ilocucionaria contida na emissao
do falante. Os indicadores da forga ilocucionaria podem ser a ordem das

palavras, a pontuagao, a entonagéo, a énfase, o modo do verbo e os verbos
performativos (GAVIAO FILHO, 2011, p. 71).

Habermas, portanto, entende que o ato ilocucionario € a unidade elementar
do discurso, vislumbrando uma dupla-estrutura representada por “Mp”, na qual “M” é
0 modo de comunicacdo e “p” o conteudo proposicional. Ou seja, essa distincdo
entre 0 uso comunicativo e cognitivo, portanto, captura a distincdo inicial de Austin
entre proferimentos performativos e constatativos. Portanto, nessa perspectiva,
todos proferimentos teriam uma dimensdo cognitiva e interativa, sendo que a
significacdo do ato de linguagem sera verificada a partir do seu conteudo
proposicional e do sentido do modo de entendimento almejado (MAGALHAES, 2011,
p. 184).

A ideia é no sentido de que quando alguém diz algo estd agindo, esta
conferindo um sentido performativo ao ato de fala, que para ser compreendido por
um ouvinte, esse Ultimo deve participar do processo comunicativo, ndo como um
mero observador, mas ciente que faz parte de “‘um mundo da vida partilhado
intersubjetivamente por uma comunidade linguistica, passando a gozar das
vantagens da reflexividade da linguagem natural” (BOTELHO, 2010, p. 29).

O fil6sofo alemao ainda compreende que “o conceito de agir comunicativo
atribui as forgas ilocucionarias da linguagem orientada ao entendimento a funcao
importante da coordenacao da acdo” (HABERMAS, 2012a, p. 25).

Reck oferece uma importante observacdo acerca do vinculo do aspecto

ilocucionario do ato de fala em relacéao a acao que é fruto da comunicacgao:
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Um ato comunicativo entabulado a partir da acdo comunicativa tera um
aspecto locucionario, de conteddo proposicional, bem como um aspecto
ilocucionario, cujo contetido € o vinculo para a agao que € gerado a partir da
comunicagdo. Este vinculo, como estamos a ftratar de uma acao
comunicativa é publico. E ai reside uma diferenga para a agéao instrumental:
esta é perlocucionéria; i.e, o efeitos de coordenagcdo presentes na
linguagem séo privados, uma vez que a orientagdo para a agdo nao é a

cooperacao, e sim a influenciacdo. [...] A comunicacdo, desta maneira,
pode, sem duvida nenhuma ser utilizada estrategicamente (RECK, 20086, p.
39).

Essa é a complexidade do ato de fala, apontada por Habermas, que nao se
resume ao aspecto semantico proposicional, englobando também a racionalidade do
falante e as obrigacées de manutencao da coeréncia para o futuro, de forma que as
cadeias comunicativas que virdo estarao vinculadas (RECK, 2006, p. 40).

Habermas oferece uma diferenciacao entre proferimentos assertéricos e néo-

assertoricos:

A primeira vista, as proposicées assertdricas, empregadas em atos de fala
constatativos parecem estar para os fatos numa relagdo analoga a maneira
pela qual as proposicbes normativas empregadas em atos de fala
regulativos se relacionam a relagées interpessoais legitimamente
ordenadas. A verdade das proposicdes significa a existéncia de estados de
coisas assim como, analogamente, a corre¢do das agbes significa o
preenchimento de normas. A segunda vista, no entanto, aparecem
diferencas interessantes. Assim, os atos de fala se relacionam com as
normas de forma diferente do que com os fatos (HABERMAS, 2003, p. 80).

Segundo Reck, toda ilocucao é passivel de ser descrita de forma assertorica,
ou seja, como uma verdade ou falsidade, portanto, pode ser objetivada. E por isso,
tal proferimento ilocucionario poderia se transformar em uma forma de saber
transmitido culturalmente (RECK, 2006, p. 53).

Nesse momento é pertinente o retorno a diferenciacao proposta no primeiro
capitulo acerca da resposta a uma consulta e a uma informacgéo solicitada. Em que
pese ambos procedimentos se caracterizem por ser uma forma de acessar o
Tribunal de Contas, & possivel ponderar que a informacdo se projeta para o
passado, visto que o requerente apresenta como objetivo, em regra, informacdes
sobre algo que ja ocorreu, ainda que venham a ser utilizadas como argumentos para
um discurso no futuro. A consulta, de outro modo, considerando seu carater
abstrato, se projeta para o futuro, ou seja, visa coordenar acdes do jurisdicionado a
partir da resposta ofertada. Alias, considerando a publicidade da resposta ofertada
no procedimento de consulta, conclui-se que se trata de decisdo que servira de
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paradigma para o plano de acao de todos jurisdicionados que se encontrarem em
situacao similar com a que foi proposta no procedimento de consulta.

Portanto, a dimensdo da resposta em uma consulta também poderia ser
analisada com fundamento na teoria dos atos de fala. A consulta, quando tiver éxito
na coordenacdo de acdes, permitira que o 6rgao jurisdicionado do Tribunal de
Contas, a partir da construcao linguistica da resposta ofertada, ao se deparar com a
situacdo fatica que se assimile o0 maximo possivel com a situagdo hipotética da
consulta, e em face das dimensdes ilocucionarias que permitem um entendimento
sobre algo, adote um enfoque performativo'’, sabendo qual providéncia que devera
adotar.

Ademais, o proferimento da Corte de Contas, a despeito da dimensao
locucionaria de aparentemente estar respondendo meramente uma consulta, como
ja visto no primeiro capitulo, possui uma densidade suficiente para coordenar acoes
dos jurisdicionados, inclusive sob pena de sancdo em posterior ato de fiscalizacao
do Tribunal de Contas, ainda que que essa sancao nao esteja prevista na resposta
ofertada. Ja& se sabe, contudo, que a concretizagdo de uma situacao similar ao
objeto da consulta ndo dispensara a formulagdo de um discurso de aplicacéo,
situacao que sera detalhada no decorrer deste capitulo.

Nada obstante, é possivel, desde ja, constatar que o proferimento (resposta a
consulta) tera uma dimenséo ilocucionaria ou perlocucionaria, a depender do tipo de

acao utilizado no procedimento de consulta.

3.3 Pressupostos teoricos para a contribuicao da Teoria do Discurso na
funcao consultiva do Tribunal de Contas, em situacées de apreciacao
em tese da constitucionalidade de leis e atos do Poder Publico

Neste subcapitulo pretende-se abordar alguns pressupostos teéricos da teoria
discursiva, a fim de examinar o procedimento consultivo da Corte de Contas gaucha

a partir de tal referencial teérico.

" “Qualquer um que se utilize de uma linguagem natural, a fim de se entender com um destinatario
sobre algo no mundo, vé-se forcado a adotar um enfoque performativo e a aceitar determinados
pressupostos. Entre outras coisas, ele tem que tomar como ponto de partida que os participantes
perseguem sem reservas seus fins ilocuciondrios, ligam seu consenso ao reconhecimento
intersubjetivo de pretensdes de validade criticaveis, revelando a disposicdo de aceitar
obrigatoriedades relevantes para as consequéncias da interacdo e que resultam de um consenso”
(HABERMAS, 2012a, p. 20).
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Na obra “Direito e Democracia”, Habermas pretende demonstrar que “a teoria
do agir comunicativo, ao contrario do que se afirma muitas vezes, ndo é cega para a
realidade das instituicbes”, de forma que o jusfilésofo alemao constréi seu “projeto
de uma filosofia do direito” (HABERMAS, 2012a, p. 11-14).

A acdo comunicativa de Jirgen Habermas se vale de uma racionalidade

comunicativa, sendo pertinentes as seguintes consideracoes:

A razao comunicativa distingue-se da razao pratica por ndo estar adstrita a
nenhum ator singular nem a um macrossujeito sociopolitico. O que torna a
razao comunicativa possivel é o médium linguistico, através do qual as
interacdes se interigam e as formas de vida se estruturam. Tal
racionalidade esta inscrita no telos linguistico do entendimento, formando
um ensemble de condicbes possibilitadoras e, ao mesmo tempo,
limitadoras. Qualquer um que se utilize de uma linguagem natural, a fim de
entender-se com um destinatario sobre algo no mundo, vé-se forcado a
adotar um enfoque performativo e a aceitar determinados pressupostos. [...]
A razdo comunicativa, ao contrario da figura classica da razao pratica, nao é
uma fonte de normas de agir. [...] A razdo comunicativa possibilita, pois,
uma orientagdo na base de pretensdes de validade; no entanto, ela mesma
ndo fornece nenhum tipo de indicacdo concreta para o desempenho de
tarefas préticas, pois ndao é informativa, nem imediatamente prética
(HABERMAS, 2012a, p. 20-21).

A distingao é fundamental, visto que ndo obstante a razao instrumental e a
razao comunicativa ndo prescindirem da linguagem, das razdes e de uma postura
critica, a primeira visa uma manipulacao instrumental, ao passo que a segunda
busca o entendimento comunicativo, sendo possivel verificar ainda que a
racionalidade proposta por Habermas combina caracteristicas de uma razao
objetivadora, na qual se identificam juizos criticos e intersubjetivos préprios do
mundo objetivo, com uma razao fenomenoldgica, que objetiva o mundo a partir do
reconhecimento da comunidade (RECK, 2006, p. 19).

Habermas, ao desenvolver sua teoria comunicativa, identifica as outras
formas de agir. Dessa forma, no agir teleolégico ha uma pretenséao de verdade, com
referéncia ao mundo objetivo; no agir normativo a referéncia € ao mundo social e a
pretensdo é de correcdo; o agir dramaturgico, por sua vez, possui pretensao de
veracidade ou autenticidade e refere-se ao mundo subjetivo. O agir comunicativo,
por sua vez, ainda que nao diretamente, faz a referéncia reflexiva aos trés mundos
(ALMEIDA; RECK, 2013, p. 47).

Na teoria habermasiana, portanto, aquele que age comunicativamente

apresenta quatro pretensdes de validade, quais sejam: inteligibilidade, verdade,
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correcao e veracidade. O discurso, por sua vez, surge quando alguma das
pretensdes de validade é problematizada, sendo indicadas espécies de discursos
para cada pretensdo (ALMEIDA; RECK, 2013, p. 47-49). Resse-Schéafer menciona
que Habermas, por vezes, trata de apenas trés pretensdes, pois a inteligibilidade
estaria pressuposta nas demais (RESSE-SCHAFER, 2012, p. 47).

Os discursos, portanto, que contemplam as pretensdes de validez que foram
problematizadas, se caracterizam pela intervencao de participantes com opinides
variadas, a fim de eliminar a duvida existente, sendo possivel identificar discursos
que sustentem pretensdes de verdade e de correcdo, visto que a problematizacéo
de veracidade somente serd sustentada pelo comportamento do falante (GAVIAO
FILHO, 2011, p. 100).

Portanto, o discurso teérico sera verificado nas questdes de verdade e o
discurso pratico é aquele indicado para problemas relacionados a corre¢do, em
aspectos morais, politicos e juridicos (ALMEIDA; RECK, 2013, p. 49).

A pratica social argumentativa acaba por formar consensos, sendo estes
elementos que formam o mundo da vida, pano de fundo sob o qual os atores sociais
atuam. Nada obstante, a estabilizacdo ndo se eterniza, de forma que o risco do
dissenso pode levar a problematizacao (RECK, 2006, p. 21).

Considerando que a fungéo consultiva em estudo tem por objetivo esclarecer
uma duvida, ou seja, uma problematizacao, o discurso pratico sera objeto de maior
detalhamento, que ocorrera, no caso, quando o mundo da vida, permeado por
consensos, for alvejado por um dissenso.

Portanto, compreende-se pela necessidade de abordar, no campo da teoria
discursiva, os principios do discurso, da democracia e da universalidade.
Posteriormente, serdo diferenciados os discursos de fundamentacdo e aplicacéao,
sem prejuizo da andlise do principio da universalizagdo em suas formas forte e
fraca, a partir das contribuicbes de Klaus Gunther'?, com a finalidade de
compreender e analisar o discurso do Tribunal de Contas em sua fung&o consultiva.

A legitimidade do direito ndo tem como suporte, de forma exclusiva, o direito
de um individuo (em uma perspectiva liberal), tampouco a soberania popular

2 Optou-se por tratar da diferenciacdo entre os discursos de fundamentagdo e justificacdo
anteriormente a explicacdo do principio da universalizagdo, em que pese o principio ter sido
formulado anteriormente a distingdo entre suas formas fraca e forte, por Klaus Gunther, em face dos
diferentes discursos.
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dependente de cidadaos virtuosos, mas sim a mediagdo comunicativa, em que se
destaca o principio do discurso (REESE-SCHAFER, 2012, p. 86).

Habermas conceitua o principio do discurso da seguinte forma: “D: Sao
validas as normas de acao as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu
assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais” (HABERMAS,
2012a, p. 142).

Assim sendo, os discursos praticos, como € o caso do discurso juridico,
devem ser analisados com base no principio do discurso, de forma a evidenciar uma
“garantia de satisfacdo da pretensédo de correcdo de todo e qualquer tipo de norma
ou enunciado juridico” (ALMEIDA; RECK, 2013, p. 117). Ou seja, o principio do
discurso dispde que se “leve em conta a opinidao daqueles que sao destinatarios das
normas” (RECK, 2006, p. 150).

Habermas esclarece o principio do discurso:

Entram nessa formulagdo conceitos carentes de uma explicacdo. O
predicado “vdlidas” refere-se a normas de agdo e a proposigbes normativas
gerais correspondentes; ele expressa um sentido nao-especifico de
validade normativa, ainda indiferente em relacdo a distincdo entre
moralidade e legitimidade. Eu entendo por “normas de ac¢do” expectativas
de comportamento generalizadas temporal, social e objetivamente. Para
mim, “atingido” é todo aquele cujos interesses serdao afetados pelas
provaveis consequéncias provocadas pela regulamentagdo de uma pratica
geral através de normas. E “discurso racional” é toda tentativa de
entendimento sobre pretensdes de validade problematicas, na medida em
que ele se realiza sob condigbes de comunicacdo que permitem o
movimento livre de temas e contribuiges, informagdes e argumentos no
interior de um espago publico constituido através de obrigacoes
ilocucionarias. Indiretamente a expressao refere-se também a negociagoes,
na medida em que estas sado reguladas através de procedimentos
fundamentados discursivamente (HABERMAS, 20123, p. 142).

Ou seja, a pretensao de validez das normas, no sentido acima indicado, a
partir do principio do discurso, exige que se tenha assentimento (ou se passe a ter)
de todos os interessados na qualidade de participantes do discurso pratico (GAVIAO
FILHO, 2011, p. 124).

Ademais, no ambito da teoria pragmatica habermasiana, € importante
registrar a relacao entre o principio democratico e o principio do discurso, visto que o
primeiro esta inserido no segundo. Considerando que o principio do discurso ndo da
conta de regular a vida em sociedades complexas, € por meio do direito que se
confere legitimidade ao poder politico e, consequentemente, ao proprio Estado de
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Direito, de forma que se evidencia a funcéao do principio democratico de legitimar o
direito (BITENCOURT, 2013, p. 190-191).

Ou seja, o principio democratico esta incluido no principio do discurso,
quando institucionalizado pelo direito:

Ainda, diga-se que a observacao dos discursos ndo podera ser feita sendo
considerando o principio democratico, motivo pelo qual, obrigatoriamente, é
necessario vislumbrar, ainda que brevemente, o que é a democracia no
conceito da teoria pragmatica e como ela opera, para entao discorrer sobre
os discursos de fundamentacdo e aplicagcdo. Para Habermas, o principio
democratico esta inserido no principio do discurso e vem ao encontro da
necessidade da integracdo social a partir do entendimento mutuo e néo
mais mediante a autoridade de fundamentos metafisicos. O pluralismo,
caracteristico desse momento histérico, requer ampla discussédo e debate
acerca dos conteudos, dos conceitos e das praticas da comunidade, que
serd afetada individual e coletivamente. Nesse aspecto, as normas sociais
que até poderiam ser observadas, de certa forma, simplesmente pelo fato
de existirem, serdo colocadas a discussdo na esfera publica e em torno
delas discutirdo sua pretenséo de validade. Dito de outro modo: a validade
que antes era dada por outros meios, como autoridade, carisma, religido
passa a ser dada através de sua fundamentagéo, pois nesse processo de
agir comunicativo voltado ao entendimento mituo é que ocorre a integracao
social. (BITENCOURT; RECK, 2015, p. 27).

Segundo Habermas, o principio da democracia, que permite a discussao de
questdes praticas, dependente do direito, significa que:

[...] somente podem pretender validade legitima as leis juridicas capazes de
encontrar o assentimento de todos os parceiros do direito, num processo
juridico de normatizacao discursiva. O principio da democracia explica,
noutros termos, o sentido performativo da pratica de autodeterminacéo de
membros do direito que se reconhecem mutuamente como membros iguais
e livres de uma associagédo estabelecida livremente (HABERMAS, 20123, p.
145).

Evidente, assim, que a moral e o direito valem-se do principio do discurso,
mas, considerando que sao esferas normativas distintas, o direito, que se mostra
como uma tensao permanente entre facticidade e validade, é regido pelo principio
da democracia e possui 0 papel de integrador social nas atuais sociedades.
(XIMENES, 2010, p. 43-46).

A resposta a uma consulta, seja qual for o mérito, € um ato de decisdo do
Tribunal de Contas, selecionando uma dentre inimeras possibilidades de solugcéao a
duvida evidenciada.

Assim sendo, em face da matriz tedrica desta pesquisa, “assume relevo a

proposta de uma ag¢do comunicativa, em que ocorra a interacdo dos sujeitos através



66

da linguagem, buscando um consenso, de forma livre e nao coatada”
(BITENCOURT, 2013, p. 187).

Por isso, compreende-se pela necessidade de abordar a situacdo ideal de
fala, caracterizada por Habermas, que deve se pautar em uma interacdo social na
qual nao se verifiquem impedimentos internos ou externos, na qual se observe uma
distribuicdo equénime de oportunidades para os participantes tematizarem e
criticarem as pretensdes de validade (BLOTTA, 2010, p. 209).

O procedimento deliberativo e de decisdo, desta forma, deve se basear em
alguns postulados: (a) deve ser argumentativo entre as partes; (b) deve ser inclusivo
e publico, pois todos possiveis interessados devem ter iguais chances de acesso e
de participacao; (c) deve ser um procedimento livre de coercdes externas, visto que
a submissdo dos participantes relaciona-se apenas aos pressupostos de
comunicacao e as regras do procedimento de argumentacdo; (d) também deve ser
extirpada qualquer coacgao interna, a fim de evitar qualquer vicio de igualdade no
tratamento dos participantes, evidenciando os melhores argumentos e igual chance
de contribuicdo; (e) deve possibilitar que as decisbes deliberadas sejam
desenvolvidas ou retomadas, sendo certo que elas devem ser concluidas em face da
decisdo da maioria, sem prejuizo que em um dado momento a minoria consiga
convencer a maioria que apresenta melhores razdes. Cabe registrar que as
condicOes ideais de comunicacdo ndao garantem a concretizagdo de um consenso,
de forma que o procedimento, neste caso, se conclui pelo voto, mas
qualificadamente pela prévia deliberacdo; (f) as deliberacbes politicas podem
abranger qualquer matéria passivel de regulacéo, considerando o interesse simétrico
de todos individuos, o que nao significa que determinados assuntos tidos como se
fossem de interesse privado nao possam ser relevantes para o publico,
especialmente quando envolverem fontes determinantes para o exercicio de direitos
igualitarios de comunicacao e participacao; (g) as deliberagcdes politicas permitem a
discussdo e interpretacdo de necessidades, assim como de transformacgdes de
preferéncias, de forma que os argumentos aptos a formar o consenso nao se apoiam
apenas em acordos de valores existente previamente a partir de tradicées e planos
de vida em comum (HABERMAS, 2011, p. 29-30).

A diferenciacado entre os discursos de fundamentacao e de aplicacdo é uma

compreensao que se faz necessaria antes de proceder a andlise do discurso
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consultivo do Tribunal de Contas. Portanto, a seguir, objetiva-se evidenciar essa

diferenciacao entre os mencionados discursos.

3.4 Compreensoes para a distincao entre os discursos de fundamentacao

(justificacao) e de aplicacao

Cabe registrar, desde logo, que a distingcao entre discursos de justificacao e
aplicacao permite identificar que cada espécie de discurso corresponde a um estagio
da racionalidade pratica, de modo que o procedimento de justificagdo esta projetado
para o futuro, a partir de situagdes imaginadas, mas sem dar conta de todas
situacées concretas que serdo originadas a partir da norma. O discurso de
aplicagéo, por sua vez é voltado para situagdes concretas, diante da impossibilidade
de previsdo de todos os casos futuros (BITTENCOURT; RECK, 2015, p. 30).

Habermas explica que a identificacdo dos discursos se relaciona com as

atribuicdes dos Poderes Judiciario e Legislativo:

Em todo caso, a jurisdigdo constitucional que parte do caso concreto esta
limitada a aplicagdo de normas (constitucionais) pressupostas como validas;
por isso a distingao entre discursos de aplicagdo de normas e discursos de
fundamentagdo de normas oferece, mesmo assim, um critério légico-
argumentativo de delimitacdo de tarefas legitimadoras da justica e da
legislagdo (HABERMAS, 2012a, p. 323-324).

Assim sendo, o discurso juridico poderia evidenciar dois tipos de discursos,
sendo que o de justificacdo, proprio de tarefas legislativas, parte de interesses
universalizaveis em condicbes constantes ou iguais, ao passo que o discurso de
aplicacdo considera as nuances do caso concreto, ou seja, condicdes especificas
que sao produto de circunstancias dinamicas ou mutaveis, como € 0 caso da
decisao judicial (CADEMARTORI; DUARTE, 2009, p. 133).

Bittencourt resume a importancia da leitura separada dos discursos:

[...] os discursos devem ser lidos separadamente porque tanto o fator da
limitagdo temporal, quanto o fator da limitagdo das informagbes, s&o
fundamentais para que acontega a institucionalizacdo das decisdes
juridicas. A questao central da diferenciacdo: se por um estes discursos
oferecem uma abordagem filoséfica da racionalidade pratica, o que rege os
discursos de fundamentacao é voltado a otimizagdo do interesse de todos
oferecendo apenas razdes, enquanto que o discurso de aplicagao, tomando
consciéncia da complexidade fatica, procura escolher a melhor norma e a
melhor interpretacao, proporcionando coeréncia ao ordenamento juridico,
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mas considerando as perspectivas dos particulares, que devem manter
relagdo com a estrutura geral das expectativas ja postas pelos discursos de
fundamentagao (BITTENCOURT, 2013, p. 197).

Conforme Gunther, a discurso de fundamentacdo deve, a partir de uma
situacao hipotética, sem considerar cada situagéo concreta, “generalizar uma norma
adequada proposta em consonancia com o estagio do nosso conhecimento” que
tenha por escopo “examinar se, para os interesses de cada um individualmente, as
consequéncias e os efeitos colaterais da observancia geral poderdo ser aceitos por
todos, em conjunto sem coacao” (GUNTHER, 2011, p. 38).

Ao introduzir a versao brasileira da obra de Gunther, Luiz Moreira registra a
importancia de se distinguir os discursos de justificacdo e aplicagao, visto que o
primeiro se relaciona a validade de uma norma, ao passo que o segundo diz respeito
a adequabilidade, exigindo uma concregao (GUNTHER, 2011, p. 6).

Desta forma, os discursos de fundamentacédo objetivam a validade de uma
norma, sem considerar situacoes concretas, de forma que a validade resultante sera
prima facie, haja vista a fundamentacdo normativa imparcial, em que pesem o0s
paradigmas de pano de fundo condicionem a interpretagdo. Nesse escopo, vale-se
do principio da universalidade, ou apenas “U”, de forma que a validade da norma
nao se condiciona a todas situacdes possiveis, de forma absoluta, até porque os
efeitos colaterais devem ser suportados pelo conjunto de individuos
(BINTENCOURT; RECK, 2015, p. 33).

Para Habermas, nos discursos de justificagdo serdo percebidos argumentos
pragmaticos, ético-politicos e morais. As questbes éticas, que se colocam na
primeira pessoa do singular ou do plural, se relacionam a uma determinada
comunidade, destinando-se ao seu auto-entendimento ou bem viver. J& as questdes
morais ndo estdo circunscritas a uma determinada comunidade, uma vez que
questbes como “ndao matar” sdo universais. Ja as questdoes pragmaticas partem de
uma auto-observacao reciproca de individuos que buscam se influenciar com vistas
a uma maior utilidade (RECK, 2006, p. 163).

Para os discursos de justificacdo, portanto, Gunther sugere uma versao mais
fraca de “U”: “Uma norma é vélida se as consequéncias e os efeitos colaterais de
sua observancia puderem ser aceitos por todos, sob as mesmas circunstancias,

conforme os interesses de cada um, individualmente” (GUNTHER, 2011, p. 30).
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Todavia, nos casos dos discursos de aplicacdo, é a universalidade em sua
forma forte que Gunther realca:

Uma norma é vdlida e, em qualquer hipdtese, adequada, se em cada
situacdo especial as consequéncias e os efeitos colaterais da observancia
geral desta norma puderem ser aceitos por todos, e considerados os
interesses de cada um individualmente (GUNTHER, 2011, p. 29).

E possivel concluir que os discursos de justificacdo, relacionados a validade,
e os de aplicacédo, relacionados com a adequacdo da norma em determinada
situagdo concreta, evidenciam diferengas no que tange a imparcialidade. Enquanto
no discurso justificativo imparcial se impde que “todos interesses envolvidos sejam
levados em consideragao”, no discurso de aplicacao imparcial a demanda é por um
“procedimento no qual todas as caracteristicas de uma situacao, descrita da forma
mais completa possivel, sejam consideradas”. Ou seja, em face da descricao
completa da situacdo concreta, exige-se uma andlise interpretativa das normas
validas e prima facie aplicaveis. A legitimidade prima facie significa que uma norma
foi imparcialmente justificada, tornando imprescindivel o discurso imparcial de
aplicacdo, para que a propria decisdo esteja revestida de legitimidade (COURA,
2009, p. 220).

A seguir, pretende-se identificar os discursos do Tribunal de Contas em sua

fungdo consultiva, a partir da analise de duas situacdes concretas de consulta.

3.5 Mas afinal, qual o discurso do Tribunal de Contas no procedimento

consultivo?

Para a identificacdo do discurso do Tribunal de Contas, no procedimento de
consulta, cabe relevar que, considerando as diversas atribuicbes constitucionais do
o6rgao de controle externo, previstas na Constituicdo Federal, cada uma dessas
competéncias mereceria uma analise individualizada acerca do seu discurso.

Na elaboracédo do parecer prévio dos chefes de executivo, no julgamento de
contas de administradores, assim como na apreciag¢ao, para fins de registro, de atos
de admissao, bem como de reformas, aposentadorias e pensdes, inclusive melhorias
posteriores, nos termos dos incisos | Il e lll do artigo 71 da Constituicdo da
Republica, exemplificativamente, resta claro o discurso de aplicagdo. Em face da
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concretude das situacdes que a Corte de Contas se depara em seus processos
fiscalizatérios, fica evidente, nesses casos, uma especializacdo naquela forma de
discurso. Até porque, em tais casos, ha necessidade de “considerar todas as
caracteristicas de uma situacdo em relacdo a todas as normas que poderiam
remeter a elas” (BITENCORT, 2013, p. 206).

O escopo desta pesquisa, todavia, é a identificagdo do discurso utilizado no
procedimento consultivo, em questdes que envolverdo, ainda que indiretamente, a
andlise da constitucionalidade de leis e atos estatais, fazendo-se necessario a
analise de procedimentos que tramitaram no Tribunal de Contas, para possibilitar a
resposta que se pretende alcancar.

Os exemplos escolhidos na pesquisa demonstrardo que a duvida do
jurisdicionado, que impulsa o procedimento consultivo, podera ser formulada com
diferentes niveis de abstracdo, em que pese o fato de sempre se tratar de situacdes
em tese.

O objetivo do procedimento consultivo € indicar a resposta correta para a
autoridade consulente, sendo que “o correto sO vai existir depois do procedimento
argumentativo'®, sob a égide de uma decisao legitima” (RECK, 2006, p. 205).

Com o objetivo de facilitar a identificacdo dos discursos utilizados nos
procedimentos de consulta utilizados na pesquisa, serdo estudadas situagdes

concretas que tramitaram no Tribunal de Contas.
3.5.1 Caso n°1 - Tempo de servico publico para aposentadoria
No Processo n° 3582-0200/14-2, aqui chamado de Caso n° 1, o Prefeito

Municipal de Porto Alegre consultou a Corte de Contas gaucha acerca da
possibilidade de considerar o tempo de servigo publico prestado as empresas

'3 Nao é demasiado indicar gue Habermas parte de construgdes tedricas de Toulmin para identificar a
estrutura basica dos argumentos (RECK, 2006, p. 209). Para Toulmin, o processo de estabelecer
conclusbes a partir da producdo de argumentos exige que, quando alguém desafie a alegacao, se
apresentem os fatos que a embasaram. Esses fatos sdo chamados de dados (D) e ligam-se as
conclusdes (C) (TOULMIN, 2001, p. 140). Os dados sédo o ponto de partida, sendo necessario, a
seguir, apresentar “regras, principios, licengas de inferéncia ou o que quisermos, desde que nao
sejam novos itens de informagao”, ou seja, serdo necessdrias “afirmagdes gerais hipotéticas”, sendo
essas proposigdbes chamadas de garantias (W). Toulmin aponta que a distingdo entre dados e
garantia é semelhante a diferenga entre questdes de fato e de direito, utilizada pelos tribunais
(TOULMIN, 2001, p. 141). Cabe destacar ainda que a propria garantia necessita de avais, para que
seja aceita, indicando a existéncia do apoio das garantias (B), visto que o oponente de quem esta
argumentando pode ter dividas se a garantia € aceitavel (TOULMIN, 2001, p. 148).
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publicas e sociedades de economia mista, para fins de adimplemento do requisito
constitucional de tempo de servico publico, previsto no inciso Il do § 1° do artigo 40
da Constituicdo Federal, no inciso Ill do artigo 6° da Emenda Constitucional n®
41/2003 e no inciso Il do artigo 3° da Emenda Constitucional n® 47/2005 (RIO
GRANDE DO SUL, 2015b).

Portanto, a ddvida suscitada exige uma resposta acerca da compatibilidade
de um ato do Poder Publico em face da Constituicdo Federal, ou seja, a averbacao
de tempo de servico prestado as empresas estatais com o fito de adimplir um
requisito constitucional para concessao de aposentadoria.

Para melhor contextualizacdo, a regra prevista no artigo 40 do texto
constitucional € uma regra permanente de aposentadoria dos servidores publicos, ao
passo que as aludidas Emendas Constitucionais n° 47/2005 e n° 41/2003 dispdem
acerca de regras transitérias, para servidores que ingressaram no servico publico até
31 de dezembro de 2003 e 16 de dezembro de 1998, respectivamente. Tanto a
regra permanente como as regras transitérias, ainda preveem um lapso tempo de
efetivo exercicio no servigo publico, como requisito para concessao do beneficio de
aposentadoria. Ocorre que o consulente informou que o Tribunal de Contas da
Unido possui um entendimento de que o requisito de efetivo exercicio no servico
publico deveria ter uma interpretacdo ampla, a ponto de aceitar o tempo laborado
em empresas estatais, diferentemente do requisito referente ao ingresso no servico
publico, previsto nas regras transitérias, que deveria ter uma interpretacdo mais
restritiva (RIO GRANDE DO SUL, 2015b).

Assim sendo, o TCE-RS se manifestou primeiramente por meio da
Informagéo n° 14/2014, conforme informacgdes do Voto do Conselheiro-Relator, no
sentido de que a Corte de Contas poderia “deliberar pela possibilidade de ser
computado o tempo de servico prestado a sociedades de economia mista e
empresas publicas como publico para fins de atendimento do requisito previsto no
inciso Il do § 1° do art. 40 da CF, no inciso Ill do art. 6° da EC n° 41/2003 e no
inciso Il do art. 3°da EC n°47/2005™* (RIO GRANDE DO SUL, 2015b).

* Essa Informacao da Consultoria Técnica, conforme se detalhara adiante, ndo foi acolhida, de forma
que seus termos nao foram publicizados. As informagdes constantes nesta pesquisa, referentes a
este documento sao as que constam no Voto do Conselheiro-Relator.
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Posteriormente, a Corte de Contas emitiu Parecer Coletivo n° 3/2014, sendo
pertinente a analise dos discursos e argumentos lancados (RIO GRANDE DO SUL,
2015b).

Inicialmente, € argumentado que como o regime juridico das entidades das
empresas estatais ndo é publico, em face do disposto no artigo 173, § 1° da
Constituicao Federal, o tempo de servico laborado nessas entidades nao pode ser
qualificado como publico (RIO GRANDE DO SUL, 2015b).

A sequir, sdo analisados os Acérddos n° 2.229/2009 e n° 2.636/2008, do
Tribunal de Contas da Uniao, indicados pela autoridade consulente. Dessa analise,
constata-se que os julgados do TCU argumentam que o requisito de aposentadoria
referente ao efetivo exercicio de servico publico deveria ser interpretado de forma
mais ampla em funcao da interpretacéo conferida pelo Supremo Tribunal Federal, na
Representacdo n° 1.490-8/DF. Nao obstante, a critica € no sentido de que essa
interpretacdo da Suprema Corte se refere a um julgado proferido na vigéncia da
ordem constitucional pretérita, no qual se decidiu que, “[...] ndo é computavel, para
fins de gratificacdo adicional devida aos magistrados da Unido, o tempo de servico
prestado a pessoas de direito privado, salvo quando integrantes da administracao
publica indireta”. Assim sendo, cinge-se a critica quanto ao fato de que ha uma
dificuldade em se utilizar de um entendimento da Suprema Corte, a luz da
Constituicao pretérita (RIO GRANDE DO SUL, 2015b).

Ademais, aduz o Parecer que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
na perspectiva da Constituicdo Federal vigente, recusa a equiparacao entre o0s
regimes juridicos dos empregados publicos e dos servidores publicos, a exemplo do
teor do Recurso Extraordinario n© 589.998, no qual se reconheceu que no caso das
empresas estatais ha uma derrogacdo de normas de direito privado em face de
certas regras de direito publico, a exemplo da exigéncia de concurso publico e a
motivacdo nos casos de dispensas de empregados, explicitando que a estabilidade
assegurada no artigo 41 da Constituicao Federal ndo se estende aos empregados
publicos (RIO GRANDE DO SUL, 2015b).

Prossegue o Parecer:

Ja seria suficiente destacar que esse argumento apela para a sempre
arriscada consideragdo da mens legislatoris. Entretanto, ainda que se o
admita como valido, faltaria explicar como essa presumida falta de vontade
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do legislador em restringir a utilizacdo de tempos de servigo estranhos ao
exercicio de cargo de provimento efetivo da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, suas autarquias e fundacdes se compatibilizaria
com a expressa vontade do legislador de “desestimular aposentadorias
precoces” no regime proprio de previdéncia dos servidores publicos,
constante da Exposicdo de Motivos da Proposta de Emenda Constitucional
que deu origem a Emenda Constitucional n® 20/1996. (RIO GRANDE DO
SUL, 2015b),

A argumentagdo levada a cabo, em seguida, refere-se a técnica legislativa,
citando que “ndo faz sentido pretender que paragrafos e alineas devam repetir
conceitos ja enunciados no caput, nem, menos ainda, presumir “excec¢des a regra
por este estabelecida” onde elas nao estao expressas” (RIO GRANDE DO SUL,
2015b).

Outro aspecto abordado no Parecer em andlise, é de que a expressao
grafada no caput dos artigos 6° e 3° das Emendas Constitucionais n® 41/2003 e
47/2005 é “servico publico”, ao passo que aquela previta no inciso Il do § 12 do art.
40 da CRFB, no inciso Ill do art. 6° da EC n® 41/2003 e no inciso Il do art. 3° da EC
n® 47/2005 € “efetivo exercicio no servico publico”. Nesse sentido, compreendem 0s
pareceristas que a expressao “efetivo exercicio no servigo publico” € mais restritiva
que a expressao “servico publico” e nao o contrario. Aduz que a exigéncia de que
uma atividade tenha sido efetiva, significa “ndo aceitar equivalentes, como o texto
constitucional faz, por exemplo, em relagédo as fungdes de magistério no art. 40, § 5°
ou em relacédo a atividade profissional no art. 73, § 1, IV’ (RIO GRANDE DO SUL,
2015Db).

Outro argumento verificado € no sentido de que as regras transitorias,
previstas nas Emendas Constitucionais objeto dessa consulta, beneficiam somente
quem teve frustrada uma expectativa de direito, sendo certo que inexistia, antes das
reformas previdenciarias implementadas por essas emendas, regra que autorizasse
o cdmputo do tempo prestado em empresas estatais como publico (RIO GRANDE
DO SUL, 2015b).

Conclui o Parecer:

Em conclusao, sugere-se que a Consulta seja respondida nos seguintes
termos: (a) divergindo da respeitavel nova orientagdo do Tribunal de Contas
da Unido, reafirma-se o entendimento de que tempo de servigo publico é
somente aquele prestado sob regime de direito publico, ndo abrangendo
tempo de servigo prestado a Administragao Indireta e (b) no que diz com o
atendimento do requisito previsto no inciso Il do § 1° do art. 40 da CF, no
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inciso Ill do art. 62 da EC n® 41/2003 e no inciso Il do art. 3° da EC n®
47/2005, com mais razao, uma vez que 0 exigido ndo € apenas tempo de
“servigo publico”, mas tempo de “efetivo exercicio de servigo publico”. (RIO
GRANDE DO SUL, 2015b).

Em sintese, constatam-se os seguintes argumentos ventilados na consulta:
(1) regime juridico das empresas publicas e sociedades de economia mista, a
afastar a possibilidade de computar o tempo como efetivo exercicio de servigo
publico; (2) afastamento do precedente do STF, no julgamento da Representagédo n°
1.490-8/DF, em virtude de ter sido proferido sob a ordem constitucional pretérita; (3)
aproximacao do entendimento atual do STF, no sentido de recusar a equiparacao
entre os regimes juridicos dos servidores publicos e dos empregados publicos; (4)
recusa a interpretacdo a partir de uma presumida mens legisaltoris; (5) retorno a
expressa exposicao de motivos da Proposta de Emenda a Constituicao, que originou
a Emenda Constitucional n° 20/1998, no sentido de que o objetivo dessa reforma
previdenciaria era dificultar a concessdao de aposentadorias; (6) observancia da
técnica legislativa para interpretacao do sentido da norma; (7) constatacdo de que a
expressao “efetivo exercicio no servico publico” € mais restritiva que a expressao
“servico publico”, pois uma atividade efetiva ndo aceita equivalentes e (8) a
constatacdo de que as regras transitérias beneficiam somente quem teve alguma
expectativa de direito frustrado, 0 que nao se coaduna como o caso, visto que nao
existia regra similar anteriormente as reformas previdenciarias.

Apo6s a manifestacdo da Auditoria, conforme o Parecer acima estudado, o
Conselheiro-Relator proferiu seu Voto, concordando integralmente com os termos do
Parecer Coletivo n°3/2014:

Procedendo a andlise da presente consulta, constato matéria objeto do
questionamento foi adequadamente analisada pela douta Auditoria, através
do Parecer Coletivo n® 03/2014, lancado nas fls. 248 a 259. Diante do
exposto, verifico constar no referido estudo bases para a manutengéo da
orientacdo ja esposada por esta Casa, a qual serve para subsidiar
pegagogicamente o consulente na sua tomada de decisao frente a situacao
exposta e, por isso, voto para que este Egrégio Plenério determine o envio
de copia do Parecer Coletivo n° 3/2014 como resposta ao proposto pelo
Senhor Prefeito do Municipio de Porto Alegre. (RIO GRANDE DO SUL,
2015b).

Nao obstante, o Conselheiro Algir Lorenzon pediu Vista e proferiu Voto
divergente, cuja ementa assim dispds (grifos no original):
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APOSENTADORIA. REQUISITO DO EFETIVO EXERCICIO NO SERVICO
PUBLICO. CONSTITUICAO FEDERAL E EMENDAS 41/2003 e 47/2005.
TEMPO DE SERVICO PRESTADO A EMPRESAS PUBLICAS E
SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA. EXEGESES POSSIVEIS E
PONDERAGCOES NECESSARIAS. MATERIA A RECLAMAR
HOMOGENEIDADE DE TRATAMENTO. PRECEDENTES
ADMINISTRATIVOS. Diante da razoabilidade das posicées adotadas no
ambito federal, pelo TCU, e inclusive em se tratando das emanadas do
Ministério da Previdéncia Social, e em algumas decisbes judiciais,
entendendo indispensavel garantir tratamento homogéneo e isondmico a
questdo e aos interessados, acolhe-se a linha de entendimento que
diferencia a acepcdo da expressao exercicio (efetivo) no servigco publico.
Destarte, € de computar-se o tempo de servico prestado também a
administragdo indireta (empresas publicas e sociedades de economia mista)
para efeitos de assegurar o preenchimento dos requisitos temporais da
aposentadoria, diversamente do que ocorre em relacdo as opgdes pelas
regras de transi¢do estatuidas pelas Emendas Constitucionais n°s 41 e 47,
destinadas, neste caso, aos servidores titulares de cargos de provimento
efetivo inseridos na administragcdo direta, autarquica ou fundacional, a
época neles investidos. (RIO GRANDE DO SUL, 2015b).

Posteriormente, o Conselheiro Estilac Xavier, que também pediu vista,
proferiu seu Voto, concordando com as conclusdes do Parecer Coletivo n° 3/2014.
No caso, houve necessidade de voto de desempate, que foi proferido pelo
Conselheiro Marco Peixoto, acolhendo o parecer Coletivo n° 3/2014, de forma que a
decisao restou consignada no seguinte sentido:

O Tribunal Pleno, por maioria, nos termos do voto de desempate proferido
pelo Conselheiro Marco Peixoto, Vice-Presidente no exercicio da
Presidéncia, que anuiu ao voto do Conselheiro Iradir Pietroski, Relator, que
foi também acompanhado pelos Conselheiros Adroaldo Mousquer Loureiro
e Daniela Zago, Substituta, por seus juridicos fundamentos, destaca,
preliminarmente, nos termos do que dispée o § 22 do artigo 108 do
Regimento Interno desta Corte, que a resposta a presente Consulta nao
constitui prejulgamento de fato ou caso concreto, e decide acolher o
Parecer Coletivo n. 03/2014, com o respectivo envio de copia, como

resposta ao assunto proposto pelo Senhor Prefeito do Municipio de Porto
Alegre. (RIO GRANDE DO SUL, 2015b).

Em que pese a abstracido da duvida, que se projeta para o futuro e impde que
sejam levados em consideragado os interesses dos envolvidos, com fundamento no
principio da universalizagdo em sua forma fraca, é possivel, de outro modo, que os
participantes do discurso se coloquem em uma perspectiva de concretude, haja
vista os elementos que compdem a duvida suscitada e a existéncia de normas
validas prima facie aptas a justificar a averbacdo ou ndo do tempo de servico
prestado as empresas publicas.
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Da anadlise das informagcdes que sao ofertadas no Parecer, na forma de
argumentos, observa-se um retorno ao discurso de justificacdo quando se critica a
interpretagédo conforme a vontade de legislador.

Esse retorno fica claro quando os pareceiristas asseveram que a Exposicao
de Motivos da Proposta de Emenda Constitucional que deu origem a Emenda
Constitucional n°20/1998 mencionava que tinha dentre seus escopos o desestimulo
as aposentadorias precoces, 0 que indicaria que a interpretacdo ampla dos
dispositivos constitucionais em analise ndo se coadunaria com esses argumentos
levados a cabo pelo Poder Legislativo.

Ou seja, levantou-se um argumento ético que justificou a escolha do
constituinte reformador quando optou por alterar as regras permanentes da
Constituicao, bem como quando regulamentou regras transitérias.

De outro modo, é possivel a identificacdo de juizos de aplicacao,
exemplificativamente quando argumenta que as empresas estatais se submetem ao
regime de direito privado previsto no artigo 173, § 1° da Constituicdo Federal. Ou
ainda quando recusa a interpretacdo de servico publico ofertada pelo STF sob a
égide da Constituicdo anterior, ao considerar que atualmente a Suprema Corte
recusa a equiparacao entre regimes celetistas e estatutarios. Também pode ser
considerado um discurso de aplicagdo a utilizacdo de argumentacao fundada na
técnica legislativa, ressaltando, inclusive, disposi¢cdes da Lei Complementar n° 95,
de 26 de marco de 1998.

A manifestagéo técnica da Corte de Contas indica ainda a existéncia de um
jogo de linguagem no texto normativo, ao apurar que a expressao “servico publico”,
grafada no caput dos artigos 6° da EC n° 41/2003 e 3° da EC n° 47/2005 possui
significacao diferente daquela grafada como “efetivo exercicio no servigo publico” no
inciso Il do artigo 6°da EC n°41/2003, no inciso Il do artigo 3°da EC n° 47/2005 e
no inciso Il do § 1° do artigo 40 da Constituicao Federal, que seria mais restritiva
que simplesmente “servico publico” exatamente por exigir a efetividade, e ndo o
contrario (RIO GRANDE DO SUL, 2015b).

Nesse juizo de aplicagao resta evidente a importancia das consideracoes ja
realizadas acerca dos jogos de linguagem, expondo a necessidade de compreender
0 contexto normativo previdenciario em que deve se interpretar o sentido das

expressdes “servigco publico” e “efetivo exercicio no servico publico”. Talvez outro
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fosse 0 alcance da expressao “efetivo exercicio no servigo publico” ao se interpretar
a contagem do tempo para o fim de aquisicdo de vantagens estatutarias, pois a
norma prima facie seria alterada. Ou seja, o discurso de aplicacdo, ao se deparar
com os jogos de linguagem, préprios da linguagem juridica, se vé compelido a
argumentar o sentido da expressao de acordo com a norma presumidamente valida
que fundamenta o contexto em que a expressao esta inserida.

A seguir sera analisado outro caso a fim de identificar caracteristicas dos

discursos utilizados no procedimento consultivo.

3.5.2 Caso n°2 — Teto constitucional municipal e acumulo de remuneracao de
cargo comissionado e proventos de aposentadoria pagos por regime
proprio de previdéncia social

Cabe registrar que no procedimento consultivo é possivel que existam mais
de uma duvida no mesmo processo, que nao estejam necessariamente
correlacionadas.

No caso que sera analisado neste subcapitulo, a autoridade consulente

formulou os seguintes questionamentos:

A) Na hip6tese do subsidio do Prefeito ser fixado com clausula de reajuste
pelo IGPM, na mesma época que os servidores do Executivo, e o Prefeito,
sem qualquer motivo justificavel, abrir m&o desse reajuste, os proventos
ficariam limitados ao subsidio sem o reajuste ou o teto seria o do valor
corrigido? B) Na hipotese do Legislativo Municipal, para a proxima
legislatura (2017 a 2020), vir a reduzir drasticamente, apenas o subsidio do
Prefeito Municipal, os proventos, com as vantagens incorporadas, também
deverdo ser reduzidos, se for o caso, ou o artigo 37 inciso XV da C.F.
(irredutibilidade) prevalecera sobre essa questdo politica do ambito
municipal? C) Na hipétese de um servidor aposentado pelo F.P.S., com
proventos inferiores ao teto do Prefeito, caso venha a ocupar, no Executivo,
um cargo em comissdo, fazendo assim com que sua remuneragédo total
ultrapasse o teto, tera seus proventos e remuneragdo do cargo em
comissao reduzidos ao patamar do teto? (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Registra-se, desde logo, que salvo o terceiro questionamento, a decisao da
Corte de Contas acolheu o Parecer CT Coletivo n° 3/2017 como resposta aos
jurisdicionados (RIO GRANDE DO SUL, 2017). Dessa forma, quanto as duas
primeiras perguntas a andlise se dard, fundamentalmente, sobre o mencionado
Parecer, sendo que no terceiro questionamento a analise de voltara, também, para o

que foi deliberado no plenario.
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E realmente dificil analisar comparativamente graus de abstracdo de uma
situagao hipotética. Contudo, é possivel definir um critério. Quando a duvida parte de
um possivel ato do poder publico com base em uma lei supostamente existente e
vélida, a abstracdo é menor do que a hipbdtese de se legislar hipoteticamente a
respeito de alguma matéria. Isso, pois, na primeira situacao se parte da existéncia
de uma lei vélida, ao passo que na segunda o impulso se da a partir do processo
legislativo.

Dito de outro modo. Quando a duvida envolve a situagao hipotética de um ato
administrativo com base em uma lei presumidamente existente e valida o discurso
que vai prevalecer sera o discurso de aplicacdo. A despeito de a situacao nao existir
efetivamente, ela é tdo bem descrita de elementos que € possivel se colocar na
posicao de vivéncia concreta da hipotese abstrata objeto de duvida. Aqui o principio
da universalizacdo em sua forma forte que prevalece.

Quando a duvida envolve a hipétese de se legislar a respeito de determinada
matéria o discurso mais importante sera o de justificacdo. Ou seja, cabe um retorno
aos possiveis discursos de fundamentacdo e aos planos intersubjetivamente
compartilhados em face do principio da universalizagdo em sua forma fraca.
Prevalece o principio da universalizacdo em sua forma fraca, visto ser impossivel ou
muito dificil prever todas as situagdes. Isso nao significa, contudo, que nao se faca
um exame de constitucionalidade da norma, sendo que os argumentos juridicos
farao parte do discurso de justificacdo, em face da supremacia constitucional.

A primeira pergunta do procedimento de consulta em analise envolve
exatamente um ato de renuncia de parcela de subsidio e quais os reflexos desse
ato, assim como o reflexo de tal ato no teto remuneratério municipal, ou seja,
considerando que o ato de renuncia independe de lei e que o subsidio sim é fixado
por lei, constata-se que a resposta exige um exame em face da constituicdo e
presungdo de uma lei existente e valida fixadora do subsidio do Chefe do Executivo
Municipal, o que ensejaria uma prevaléncia do discurso proprio de aplicacao.

Ao tratar do questionamento, o Parecer CT Coletivo n° 3/2017, inicialmente,
ressalta que, nada obstante a peca consultiva ter referido a palavra reajuste, o
contexto na qual se inseria o questionamento, inclusive por citar o indice Geral de
Precos do Mercado (IGPM), a duvida envolve a recomposicdo inflacionaria prevista

no inciso X do artigo 37 da ConstituicAo Federal. Alids, menciona ainda a
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manifestacdo da Corte de Contas que o préprio 6rgdo de controle ja havia
manifestado a diferenciacao entre reajuste (aumento real do padrao remuneratério) e
revisdo geral (reposicdo do poder aquisitivo), de forma que assim delimitou
expressamente o alcance da consulta nesse aspecto (RIO GRANDE DO SUL,
2017).

A seguir, foi relembrado que o proprio Tribunal de Contas gaucho ja havia se
manifestado, em outra oportunidade, no sentido de que era possivel o agente
politico renunciar sua remuneragdo, no seu interesse (RIO GRANDE DO SUL,
2017).

Dessa feita, considerando que a hipotética rendncia € em interesse proprio do
agente politico, conclui o Parecer CT Coletivo n° 3/2017 que é o valor do subsidio
fixado em lei que fixara o limite remuneratérios dos servidores publicos municipais,
inclusive no que tange ao valor dos proventos pagos aos segurados do regime
préprio de previdéncia municipal, independentemente de qualquer renlncia de parte
dos subsidios pelo prefeito municipal (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Na resposta ofertada ao primeiro questionamento observa-se que, em que
pese a formulacdo da duvida ser em tese, a narrativa da situagdo imaginada pelo
consulente, que parte da existéncia de um teto remuneratério previsto na
Constituicao Federal e do fato de que os subsidios dos agentes politicos devem ser
fixados em lei, impde um discurso eminentemente de aplicacao na elaboracao da
resposta.

O segundo questionamento trata de situacao diferente, na qual ha, de uma
legislatura para a outra, uma reducao drastica do subsidio do prefeito, de forma que
a duvida é quanto aos efeitos desse decréscimo no teto remunerat6rio municipal no
pagamento dos proventos de aposentadoria dos segurados pelo respectivo regime
préprio de previdéncia social.

Percebe-se, de acordo com o critério proposto, que nessa hip6tese a
abstracao € maior do que na duvida anterior, visto que envolve o ato de legislar, pois
€ por meio de lei que se fixam os subsidios.

Cabe verificar como o Parecer CT Coletivo n° 3/2017 enfrentou a situagao.
Inicialmente, é referenciado precedente da Suprema Corte, nos autos do Recurso
Extraordinario n°609.381/GO, no qual a garantia de irredutibilidade remuneratéria foi
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relativizada quando confrontada com o teto remuneratério (RIO GRANDE DO SUL,
2017).

Nao € despiciendo reproduzir a ementa da decisdo do Supremo Tribunal
Federal, que teve repercussao geral reconhecida:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. TETO DE RETRIBUICAO.
EMENDA CONSTITUCIONAL 41/03. EFICACIA IMEDIATA DOS LIMITES
MAXIMOS NELA FIXADOS. EXCESSOS. PERCEPCAO NAO
RESPALDADA PELA GARANTIA DA IRREDUTIBILIDADE. 1. O teto de
retribuicdo estabelecido pela Emenda Constitucional 41/03 possui eficacia
imediata, submetendo as referéncias de valor maximo nele discriminadas
todas as verbas de natureza remuneratoria percebidas pelos servidores
publicos da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, ainda que
adquiridas de acordo com regime legal anterior. 2. A observancia da norma
de teto de retribuicdo representa verdadeira condi¢cdo de legitimidade para o
pagamento das remuneragbes no servico publico. Os valores que
ultrapassam os limites pré-estabelecidos para cada nivel federativo na
Constituicdo Federal constituem excesso cujo pagamento nao pode ser
reclamado com amparo na garantia da irredutibilidade de vencimentos. 3. A
incidéncia da garantia constitucional da irredutibilidade exige a presenga
cumulativa de pelo menos dois requisitos: (a) que o padrao remuneratério
nominal tenha sido obtido conforme o direito, e ndo de maneira ilicita, ainda
que por equivoco da Administragdo Publica; e (b) que o padrao
remuneratdrio nominal esteja compreendido dentro do limite maximo pré-
definido pela Constituicao Federal. O pagamento de remuneragdes
superiores aos tetos de retribuicdo de cada um dos niveis federativos traduz
exemplo de violagdo qualificada do texto constitucional. 4. Recurso
extraordinario provido (BRASIL, 2014a).

A seguir, como preliminar ao enfrentamento do mérito da duvida, se analisa
se é possivel a reducao do subsidio do prefeito de uma legislatura para a outra ou
se o0 subsidio em tela também é protegido pela irredutibilidade remuneratéria. A
conclusdao da manifestacdo do 6rgao de controle foi no sentido de que os agentes
politicos que estdo resguardados pela garantia da irredutibilidade remuneratéria sdo
aqueles os quais a norma constitucional assim resguardou expressamente, como € o
caso dos magistrados ou membros do ministério publico. Logo, ndo estariam os
prefeitos resguardados pela aludida garantia de uma legislatura para a outra (RIO
GRANDE DO SUL, 2017).

O Parecer ainda ressaltou que os proventos de aposentadorias de regimes
préprios de previdéncia social tém assegurado pela Constituicdo Federal a
recomposicao inflacionaria, conforme o § 8° do artigo 40, assim como a garantia da
irredutibilidade remuneratéria, em face do previsto no inciso IV do artigo 194,
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também do texto constitucional, a partir de uma interpretacdo sistematica (RIO
GRANDE DO SUL, 2017).

O Parecer do Tribunal de Contas assevera que a consulta ndo referiu que as
parcelas que compdéem a remuneragdo dos servidores municipais nao estejam em
conformidade com o direito e que se parte da presuncao que o teto remuneratério,
na situacao hipotética, estava sendo respeitado até sobrevir lei fixando subsidio do
chefe do executivo inferior ao que vinha sendo pago (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Feito isso, a analise prossegue a partir das seguintes premissas:

(a) os proventos dos segurados estdo resguardados pela irredutibilidade
remuneratdria; (b) os subsidios dos prefeitos municipais nao estao
resguardados pela irredutibilidade remuneratéria; (c) os proventos dos
servidores devem respeitar o teto remuneratério; e, (d) o Poder Publico deve
resguardar os proventos dos inativos das perdas inflacionarias (RIO
GRANDE DO SUL, 2017).

Quando o Tribunal de Contas faz essa analise, ele se coloca na posicao de
um legislador, tentando localizar parametros de constitucionalidade para seu ato de
legislar.

Ademais, o Parecer, ressalta o principio da unidade da constituicdo, como
principio da hermenéutica constitucional, e também aborda possiveis vicios de
legislar, pois a lei deve atingir os fins constitucionais, de forma que “a depender da
situacdo concreta, a inconstitucionalidade estara presente na lei que reduziu o
subsidio do prefeito e ndo em eventual descumprimento do teto remuneratério” (RIO
GRANDE DO SUL, 2017).

A seguir, sao realizadas algumas reflexdbes acerca de possiveis
consequéncias que uma legislacdo que reduzisse drasticamente os subsidios do
prefeito poderia acarretar na estrutura remuneratéria dos servidores publicos
municipais (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Primeiramente, o Parecer relembra-se que algumas carreiras possuem um
piso remuneratério previsto no préprio texto constitucional, como € o caso dos
agentes comunitarios de saude e dos professores. Ademais, € apontado o direito
social dos trabalhadores segundo o qual o piso salarial deve guardar uma
complexidade em relacdo a complexidade do trabalho. Ou seja, a municipalidade
que optasse por reduzir o subsidio do prefeito deveria atentar aos pisos salariais
constitucionalmente previstos (RIO GRANDE DO SUL, 2017).
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E ponderado, no Parecer, que a medida de reducdo do teto remuneratério
podera ferir o minimo existencial dos servidores em face do novo limite
remuneratério legalmente previsto (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Outro importante argumento aventado é no sentido que a reducdo
consequencial da remuneracao dos servidores poderia afastar as recomposi¢cdes
inflacionarias concedidas em exercicios anteriores, pois a Administracdo estaria
efetivamente diminuindo o poder de compra dos servidores (RIO GRANDE DO SUL,
2017).

Os argumentos todos se referem a normas constitucionais. Todavia, por se
tratar de uma hipétese que envolve a funcao de legislar, argumentos éticos, morais e
pragmaticos sdo importantes e sdo inerentes a fundamentacao das leis.

No Parecer argumenta-se que a reducdo drastica dos subsidios e seus efeitos
se sujeitam a analise a partir do principio da proporcionalidade e razoabilidade, no
sentido de que esses instrumentos de hermenéutica constitucional também se
destinam a conter o arbitrio do Poder Publico. Ou seja, aduz-se que a lei que reduzir
drasticamente o subsidio do prefeito sujeita-se a interpretacao e controle em face da
proporcionalidade, sendo que o descumprimento de um dos subprincipios
(adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) poderia evidenciar
a inconstitucionalidade do ato normativo (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Quanto a esse aspecto, resumidamente, conclui o Parecer em estudo:

b) em face da interpretagdo dos dispositivos constitucionais, o subsidio do
prefeito municipal ndo esta resguardado pela garantia da irredutibilidade
remuneratéria; ¢) ndo obstante a conclusdo acima, a redugcdo do subsidio
do prefeito ndo pode ser realizada ao livre arbitrio do legislador, que deve
ponderar questdes atinentes ao piso remuneratério, a garantia do minimo
existencial, as reposigdes inflacionarias de exercicios anteriores, a garantia
da irredutibilidade remuneratoria dos servidores publicos, valendo-se de
critérios de proporcionalidade e razoabilidade; (RIO GRANDE DO SUL,
2017).

As conclusées da alinea “c”, acima reproduzida, evidenciam um discurso de
justificacado, que deveria constar no processo legislativo, caso a lei realmente venha
a existir, levando em consideragcdo planos de acdo intersubjetivamente
compartilhados pela comunidade, ainda que previstos de forma esparsa pelo texto

constitucional.
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Acerca das questdes morais, pragmaticas e éticas que devem ser aventadas
no discurso de fundamentacgao:

Falamos aqui em contribuicdo para a legitimagéo, tendo em vista, enquanto
a fundamentagcdo moral, assume a forma de um principio de
universalizacao, limitando-se a responder questbes relacionadas a justica, a
fundamentagao do direito, pelo principio do discurso, vai além, exigindo
respostas a questdes pragmaticas que se relacionam com a procura de
meios para fins pré-estabelecidos — e a questbes ético-politicas — que se
relacionam sob a perspectiva de membros que compartiiham uma mesma
forma de vida (ALMEIDA; RECK, 2013, p. 53).

A razoabilidade acima indicada significa uma orientagdo para que o Poder
Legislativo, em sua atividade criadora do Direito, leve em consideracdo argumentos
éticos, morais e pragmaticos. Esses argumentos devem compor a génese
democratica dessas leis. Caso tais argumentos, préprios da fundamentagao, sejam
trazidos para a resposta a consulta, talvez se verifique um déficit de legitimidade, o
que o que demandaria uma abertura procedimental, discussao que sera examinada
no préximo capitulo.

Evidentemente que as reflexbes expostas (piso remuneratério, minimo
existencial, reposicdo da inflacao e razoabilidade/proporcionalidade) nao significam
gue a norma que atendesse esses requisitos seria adequada em qualquer hipotese,
pois, neste caso, em face da predominancia do discurso de justificacdo, predomina o
principio da universalidade em sua forma fraca®.

Em suma, ainda que a argumentacao da manifestacdo do Tribunal tenha se
escorado mais em argumentos juridicos, proprios de um exame preventivo de
constitucionalidade, observa-se que o 6rgao de controle externo se colocou na
posicdo de um legislador e trouxe elementos para um possivel discurso de
fundamentacao.

A resposta, por meio de suas dimensodes ilocucionarias, parece pretender que
eventual deliberacdo legislativa que reduza o subsidio do prefeito leve as
consideracdes aventadas, a fim de coordenar as agdes dos jurisdicionados. No
entanto, ao retratar as possiveis dificuldades que a diminuicdo do teto remuneratério

podera ocasionar na estrutura remuneratéria municipal, a depender do

'% “Uma norma é valida se as consequéncias e os efeitos colaterais de sua observancia puderem ser
aceitos por todos, sob as mesmas circunstancias, conforme os interesses de cada um,
individualmente” (GUNTHER, 2011, p. 30).
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comportamento do receptor da mensagem, podera ser verificada uma dimenséao
perlocucionaria, no sentido de que um determinado municipio sequer delibere a
questdo em face das possiveis problematizacdes que poderao acontecer.

Cabe agora analisar o terceiro questionamento que foi objeto da consulta em
analise, que conjecturava a hipétese de um servidor inativo, segurado de regime
préprio de previdéncia, vir a ocupar cargo comissionado junto ao executivo
municipal, e sua remuneracao ultrapassar o teto, ou seja, se haveria reducdo em
face do limite remuneratério.

Primeiramente, examina-se como a questao foi analisada pelo Parecer CT n°
3/2017. A peca em tela citou os Recursos Extraordinarios n° 602.584/DF, n°
612.975/MT e n°602.043, além de precedentes do Superior Tribunal de Justica e do
Conselho Nacional de Justica, nos quais o entendimento é de que o limite
remuneratério deveria ser observado individualmente, em cada caso e em situacoes
similares. Também foi citado entendimento da Procuradoria Geral do Estado do Rio
Grande do Sul, no sentido de que a analise do teto deveria se dar em cada posicao
funcional, individualmente, até o deslinde da questdo pelo Supremo Tribunal Federal
(RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Por outro lado, foi referenciada doutrina em sentido contrario, ou seja, que o
limite seria apurado a partir da totalidade das remuneracdes (RIO GRANDE DO
SUL, 2017).

Defende o Parecer, contudo, no sentido de que a interpretacdo do dispositivo
constitucional deve levar em consideracao a valorizacao social do trabalho, de modo
que a acumulacdo remunerada e licita de cargos publicos ndo afronta a moralidade
administrativa (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Assim sendo, em sintese, concluiu o Parecer CT n°3/2017:

d) nos casos de acumulo constitucional de remuneracado de cargo publico e
proventos de aposentadoria pagos por regime proprio de previdéncia social,
deve se considerar individualmente cada remuneracdo, para fins e
atendimento ao teto constitucional, sem prejuizo de acompanhar as
decisbes do Supremo Tribunal Federal, nos Recursos Extraordinarios n°
602584/DF, 612975/MT e 602043/MT (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Apébs a lavra do Parecer, contudo, a Suprema Corte julgou os Recursos
Extraordinarios n°612.975 e n°602.043, fixando a seguinte tese:
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Nos casos autorizados constitucionalmente de acumulagdo de cargos,
empregos e fungoes, a incidéncia do art. 37, inciso Xl, da Constituicdo
Federal pressupde consideragdo de cada um dos vinculos formalizados,
afastada a observancia do teto remuneratério quanto ao somatério dos
ganhos do agente publico (BRASIL, 2017e)

Dessa forma, a Consultoria Técnica do Tribunal de Contas acostou
manifestacdo complementar no procedimento consultivo, no sentido de que, apesar
de a época os acérdaos nao terem sido disponibilizados, a tese publicada
corroboraria a conclusdo ofertada pelo Parecer CT Coletivo n° 3/2017 (RIO
GRANDE DO SUL, 2017).

O Conselheiro Relator, em sua primeira manifestacao, acolheu o Parecer em
sua integralidade. Todavia, houve pedido de vista e Voto no seguinte sentido:

Observa-se, de plano, que a divida foi vertida de forma mais limitada do
que a solucao oferecida. Com efeito, enquanto aquela versou sobre “cargo
em comissao”, essa o fez, de forma mais ampla, em relagdo a remuneragao
de “cargo publico”, cumulada com proventos de aposentadoria. Com isso,
adentrou-se em terreno, que, além de tormentoso, ndo integrou os da
incerteza suscitada. Considero que a solugao aplicavel ao caso, no atual
momento, serdo diversas, conforme a natureza da investidura do cargo
cogitado. Explico, de forma muito breve: Particularmente, forte na premissa
segundo a qual “A interpretagdo cessa quando a lei é clara”1, nunca tive
duvidas que a inteligéncia adequada do artigo 37, Xl, da Constituicdo da
Republica é compativel com a aplicagdo do teto remuneratério sobre a
adicao das remuneragdes percebidas pelo ente estatal. [...] A eloquéncia da
literalidade registrada na regra faz com que, ainda hoje, algumas instancias
da Administragdo Publica Estadual assim procedendam. Nesta Casa, forte
nesse entendimento, no ano de 2015 foram abertas varias inspecdes
especiais, ainda pendentes de decisdo, cujo desiderato consistiu na
supressdo de valores extra-teto, considerada a soma de duas ou mais
remuneragdes, ai incluidos vencimentos, proventos e pensdes. Todavia,
sabe-se que a melhor compreensao da Carta Federal incumbe ao Supremo
Tribunal Federal — STF. Nos julgados mencionados no Parecer CT Coletivo,
0os dois Ultimos com repercussdo geral reconhecida, (Recursos
Extraordinarios n? 602584/DF, 612975/MT e 602043/MT) aquela suprema
Corte assentou seu entendimento a respeito. Ndo estando disponiveis os
correspondentes acérdaos, em nome da prudéncia, restrinjo-me ao extrato
do decisum, que circunscreve o0 veredicto aos “casos autorizados
constitucionalmente”. E tendo, a hipétese versada na consulta, previsdo na
ressalva de que trata o artigo 37, § 10, da Constituicdo Federal, a
precaucao indica que a orientagcéo, para este momento, dada pelo item “d”
do Parecer em questdo, merece ficar adstrita aos casos que envolvem
proventos e cargos comissionados (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Além disso, o Voto de Vista menciona a Lei Estadual n° 14.967, de 29 de
dezembro de 2016, que, ndo obstante nado tratar da matéria idéntica a consulta, ndo
teria como base argumentos coincidentes com os que se valeu o Supremo Tribunal
Federal, pois a norma estadual prevé a observancia de limite Unico no caso de
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acumulo de pensao por morte com subsidio, vencimentos, proventos ou outra
espécie remuneratéria (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Assim sendo, propde que o “consulente sinta-se autorizado a aplicar o teto de
forma individualizada, nos casos de acumulo de proventos e remuneracao de cargo
comissionado” (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Em sessao do 6rgao plenario, apds proferir o Voto de vista, os conselheiros
anuiram a unanimidade a ponderacao feita, inclusive o relator, de forma que restou

prolatada a seguinte decisao:

O Tribunal Pleno, por unanimidade, acolhendo o voto do Conselheiro
Relator, modificado oralmente nesta sessdo em anuéncia ao voto da
Conselheira-Substituta  Heloisa  Tripoli  Goulart  Piccinini, destaca,
preliminarmente, nos termos do que dispée o § 2° do artigo 108 do
Regimento Interno desta Corte, que a resposta a presente Consulta ndo
constitui prejulgamento de fato ou caso concreto, e decide acolher o
entendimento manifestado no Parecer CT Coletivo n. 3/2017 (folhas 08 a 19
dos autos), enviando-o, por coépia, ao Prefeito e ao Presidente do Fundo de
Previdéncia Social do Municipio de Portédo, restringindo o contido em sua
alinea ‘d’, para que sintam-se autorizados a aplicar o teto de forma
individualizada, nos casos de acumulo de proventos e remuneragdo de
cargo comissionado, enquanto desconhecido o inteiro teor dos arestos
relativos as decisdes do Supremo Tribunal Federal quanto aos Recursos
Extraordinarios de n. 602584/DF, 612975/MT e 602043/MT (RIO GRANDE
DO SUL, 2017).

Constata-se que a decisdo acima mencionada acolheu o Parecer e, no que
tange a questao afeta restritivamente ao acumulo de proventos de aposentadoria
com cargo publico em comissao, autorizou que as autoridades consulentes apliquem
o teto de forma individualizada, até que fossem publicados os arestos das decisdes
da Suprema Corte que trataram da tematica.

O que se pretende analisar sdo as dimensdes dos atos de fala que constaram
na decisao acima reproduzida. Em que pese a consulta envolver situagdes em tese,
visto que a resposta “nao constitui prejulgamento de fato ou caso concreto” (logo, é
um prejulgamento da tese) e ainda que a consulta que “versar sobre matéria que
constitua objeto de procedimento de auditoria ou de inspe¢ao” relativo ao préprio
6rgao ou entidade que consultou sera arquivada, a resposta, como se observou, se
dirigiu diretamente para as autoridades que consultaram e os autorizaram a
coordenar planos de acdo em um determinado sentido. O fato de orientar

diretamente a autoridade consulente ndo é um problema, muito pelo contrario.
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Inclusive, é possivel conferir uma dimens&o ilocucionaria'® ao ato de fala
dirigido aos consulentes, com “efeito coordenador de a¢cdes”, ao menos se apostar-
se gque os autores da pergunta vao aceitar a resposta, pois como Habermas propée
ainda, “quem aceita uma assercao, acredita nela e comporta-se de acordo com ela”
evidenciando, assim, os sucessos dos atos ilocucionarios (HABERMAS, 1990, p.
72), sem prejuizo da fiscalizagao posterior do Tribunal de Contas, frente aos casos
concretos.

Nada obstante, sob o prisma dos outros jurisdicionados do Tribunal de
Contas, ha uma dimenséo perlocucionaria nos atos de fala “sintam-se autorizados”,
dirigidos tdo-somente aos consulentes, pois como aduz Reck, nessa dimensdo “os
efeitos de coordenacgéo presentes na linguagem sao privados” (RECK, 2006, p. 39).

O que se pretende ressaltar € que a linguagem pode assumir uma
transparéncia - que o conteudo ilocucionario do ato que determina a acdo seja
publico -, pois se o Tribunal de Contas esta trabalhando com uma tese, que pode
servir de orientacao a todos os jurisdicionados e ao proprio corpo técnico, essa é a
dimenséao de linguagem que deve prevalecer.

3.5.3 Consideracoes a partir dos casos analisados

Os casos analisados permitiram que se identificassem algumas contribuicoes
da teoria do discurso ao procedimento discursivo.

Destaca-se, inicialmente, a importancia do estudo e conhecimento acerca dos
atos de fala, a partir da filosofia da linguagem, a fim de que a Corte de Contas e
seus técnicos possam compreender que a dimensdo dos atos de fala ndo se
resumem ao seu aspecto locucionario, tampouco evidenciam que as consequéncias
se restringirdo a uma dimensao ilocucionaria, pois a depender da comunicacao

utilizada, efeitos perlocutérios poderao ser observados.

'® E interessante a distincdo que Habermas faz entre duas espécies de efeitos perlocucionarios: “Eu
quero fazer uma distingdo entre os efeitos perlocucionarios;, que resultam do significado do ato de
fala, e os efeitos perlocucionarios,, que nao resultam do que é dito, como se fossem sucessos
gramaticalmente regulados, mas que se péem de modo contingente, porém condicionado através de
um sucesso ilocucionario” (HABERMAS, 1990, p. 73). Na situacdo examinada, imaginando que as
autoridades consulentes atuem, nas situagdes concretas, de acordo com a resposta ofertada pelo
Tribunal de Contas e considerem de forma individualizada as remuneracdes para fins de verificagéo
do teto-constitucional (sucesso ilocucionario), pois compreendem e aceitam a resposta, os servidores
em acumulo ndo sofrerdo descontos por conta do abate-teto (sucesso perlocucionérios) e, ficarao
“felizes” por ndo serem descontados (efeito perlocucionérioy).
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Se no primeiro capitulo foi demonstrado que a densidade da consulta é muito
maior que uma simples resposta a uma duvida de uma determinada autoridade, pois
provoca efeitos no agir de todos jurisdicionados e no préprio 6rgdo de controle, o
exame da linguagem utilizada permite uma melhor compreensédo desses fatos. No
caso n° 2, por exemplo, ao responder duvida acerca da reducdo do teto
remuneratério municipal e seus efeitos na estrutura remuneratéria dos servidores, a
depender da forma como a resposta for recebida pelos jurisdicionados, as diferentes
dimensdes da linguagem poderao ser percebidas.

Importa registrar a dimensao da resposta no que tange a Corte de Contas. Ou
melhor, a partir da acao linguistica, que concretiza uma resposta para uma duvida
em tese de uma autoridade legitimada, cria-se uma relacdo de compromisso acerca
da atuacao do érgao de controle externo e os seus jurisdicionados quando ocorrer
uma situacao idéntica a que hipoteticamente fundamentou a consulta. Valendo-se
das palavras de Austin para ilustrar a situagdo, e assim dimensionar essa
vinculagdo, a resposta, em certa medida, assume um valor contratual, no sentido de
que “nossa palavra € nosso penhor” (AUSTIN, 1990, p. 27).

O agir comunicativo, por meio do discurso, permite a coordenagao de acoes,
de forma que se perfectibiliza uma vinculacdo entre os atores, pois mais que uma
simples troca de informacdes, a linguagem, a partir da defesa das pretensées de
validade, permite a criacdo dos planos de acdes, ou seja, 0 mundo da vida se
estabiliza novamente até que seja apontado um novo dissenso (RECK, 2006, p.
146).

Assim sendo, no caso n° 1, a acao restara coordenada se os jurisdicionados
nao computarem o tempo laborado em empresas estatais como tempo de servigo
publico para fins de aposentadoria e o0 érgao de controle compactuar com esse
procedimento, em face da resposta ofertada.

Se houver éxito do procedimento consultivo, a partir da argumentacéo
proposta, sera viavel a coordenacdao das acbes dos gestores publicos que se
encontrem na mesma situagao de duvida que foi debatida.

A identificagcdo dos discursos de justificacdo e de aplicacdo, por sua vez, a
partir do critério de maior ou menor abstracdo, permite que se identifiguem os
argumentos utilizados nas consultas, assim como quando ocorrerdo, em maior ou

menor grau, um ou outro discurso. Ou seja, quando for uma abstracao alta, que
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envolve, por exemplo, o ato de legislar sobre determinada matéria, argumentos
éticos, morais e pragmaticos, assim como aqueles préprios do exame de
constitucionalidade serdo destacados. Como aponta Habermas, “o tipo de
argumentos resulta da l6gica do respectivo questionamento” (HABERMAS, 2012a, p.
143).

A partir das condi¢des ideais para o procedimento de consulta ressaltadas
anteriormente, comparadas agora com o0s casos analisados, observaram-se algumas
caracteristicas que atendem em parte aqueles postulados, ainda que néao
integralmente, e sem prejuizo de um aprimoramento. Portanto, constatou-se que as
respostas foram argumentadas; ndo houve, a principio, qualquer coacao externa ou
interna; houve uma deliberacdo, que contou com razbées ofertadas pelo corpo
técnico e pelo corpo de conselheiros, sem prejuizo da lembranca de que o
procedimento regimental permite que o consulente remeta o parecer de sua
assessoria; e o procedimento previsto permite que qualquer matéria objeto de
fiscalizacdo seja objeto de consulta.

Nada obstante, a questdo que ainda nao se respondeu refere-se a
legitimidade das respostas, em face dos participantes do discurso pratico. Em que
pese a criacdao de um procedimento consultivo, que por si sé ja € uma abertura
democratica de participagdo dos gestores publicos nas discussdes acerca do que €
correto fazer em determinadas situagdes, poderia se vislumbrar uma abertura desse
espaco argumentativo, o que tornaria mais inclusivo e publico, com maior nimero de
argumentos. Isso sem falar na concretizacdo de uma comunidade aberta de
intérpretes da Constituicao, que nao pode ser relegada pelo Tribunal de Contas.

O procedimento atualmente previsto para a funcédo consultiva ndo permite a
participacdo de todos os destinatarios das orientacbes do Tribunal de Contas,
perfectibilizadas nas respostas as consultas. A formacéao de juizos racionais, em um
Estado Democratico de Direito, na perspectiva que se desenvolve nesta pesquisa,
nao pode dispensar um discurso racionalmente construido, consistente o suficiente
para legitimar as decisoes.

Se a resposta a consulta, como foi mencionado, de certa forma vinculou o
o6rgao de controle em seu agir, em situacbes idénticas que forem objeto de
fiscalizacao posteriormente, talvez 0 mesmo néo possa ser afirmado em relagdo aos

orgaos fiscalizados que nao tiveram oportunidade de participar da interacao
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argumentativa. Ou ainda, conforme a matriz habermasiana poderia se pensar no
“abandono de uma posicédo objetivante”, de forma que se estimule o engajamento
performativo (RECK, 2006, p. 195).

Até porque, novamente se valendo das licdes de Reck, em que pese as
duvidas sejam decididas em um discurso critico, “o resultado da solucdo dessas
duvidas s6 podera estabilizar-se se estiver bem incrustado em um consenso sélido”
(RECK, 2006, p. 200).

Essas e outras abordagens, acerca da legitimidade da resposta a partir de
uma ampliacdo democratica do procedimento consultivo serdo desenvolvidas com

maior densidade no capitulo seguinte desta pesquisa.
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4 A ABERTURA DO PROCEDIMENTO CONSULTIVO E DE
INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL: AS CONTRIBUICOES DA
DEMOCRACIA DELIBERATIVA COMO ELEMENTO DE LEGITIMACAO
CONSTITUCIONAL

No capitulo anterior, depois de mencionadas as contribuicbes da teoria
discursiva de Habermas, analisando-se casos concretos de consultas, apontou-se
que poderia existir um déficit de legitimidade nas decisbes proferidas em
procedimentos consultivos do Tribunal de Contas. A partir dessa constatacao,
doravante pretende-se desenvolver as possibilidades de abertura democratica do
procedimento em estudo.

Assim sendo, continua-se, nesta pesquisa, na busca pelas contribuicdes da
teoria discursiva habermasiana, levando-se em conta, adicionalmente, as
concepcoes democratico-deliberativas do representante da Escola de Frankfurt.

Neste momento da pesquisa, em face da delimitacdo do tema deste trabalho,
gue envolve a apreciacao em tese da constitucionalidade de leis e atos do Estado,
no procedimento de consulta da Corte de Contas gaucha, também serdo levadas em
consideracao as contribuicoes de Peter Haberle, acerca da sociedade aberta dos
intérpretes da constituicdo, conforme, inclusive, foi ressaltado no primeiro capitulo
desta pesquisa.

O diadlogo possivel de se desenvolver entre o procedimento consultivo que se
desenvolve no ambito da Corte de Contas e o procedimento previsto para o controle
abstrato de constitucionalidade, naquilo que nao for incompativel, podera contribuir
com a visualizacao de ferramentas procedimentais aptas a conferir legitimidade as
respostas proferidas em consultas.

Para Habermas, o direito ndo pode prescindir da democracia para ser
legitimo. E, por isso, o processo politico, seja na criacdo ou interpretacao do direito,
deve possibilitar a participacdo do cidadao, para que a producéo e a interpretacao
do direito ocorram em um debate publico, sem a dispensa de discursos
argumentativos. Nessa concepcdo, Habermas assimila o conceito de sociedade
aberta de intérpretes da constituicdo, ressaltando-se que em seu paradigma
procedimental ndo ha uma concepcao de direito material, e sim uma legitimacao
procedimental e discursiva (LEITE, 2008, p. 122).
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A participacao dos cidadaos, dessa forma, ndo deve ser periférica, pois a
legitimidade, nas palavras de Leite, “sé se aperfeicoa quando os cidadaos deixam a
plateia e vao para o palco”, ou seja, “passam a influir em seu nucleo, onde se situam
os poderes parlamentar, administrativo e judiciario” (LEITE, 2008, p. 122).

Valendo-se da matriz teérica para os propdésitos da funcdo consultiva do
orgao de controle externo, cabe a reflexdo acerca do rol de legitimados a consultar o
Tribunal de Contas, assim como quanto as possibilidades de ampliacao dos espacos

argumentativos no procedimento previsto.

4.1 Consideracoes preliminares acerca da Democracia Deliberativa em
Jurgen Habermas

No modelo de democracia proposto por Habermas, entre argumentos e
contra-argumentos € possivel observar uma tensdo dialética, que tem por fim
racionalizar o processo deliberativo, sendo indispensavel a liberdade e a igualdade
na participagdo argumentativa, sob pena de se exaurir a legitimacdo das
deliberagdes, sendo necessario que o Estado, por meio do direito, garanta o
processo de inclusdo das opinides e das vontades publicas (OLIVEIRA, 2015, p. 26).

Ou seja, o modelo democratico em pauta busca a conciliacido entre a
soberania popular e o Estado de Direito, sendo imprescindivel a existéncia de
direitos fundamentais para que ocorra uma formacéo livre da vontade, inclusive com
a garantia da participacao de minorias, competindo ao Estado a manutencao de um
equilibrio entre os participantes do debate publico, para formacao discursiva da
vontade coletiva, sendo necessario, portanto, o estabelecimento de condicdes
procedimentais de democracia (SOUZA NETO, 2006, p. 128-135).

O modelo normativo de democracia de Habermas se conecta com a ética do
discurso, que exige condigcdes de igualdade e liberdade dos participantes do
discurso, e com a teoria social do autor, pois apresenta a esfera publica como o
“‘espaco em que as expectativas normativas que emergem do mundo da vida sao
racionalizadas pela comunicag¢ao”, de forma que “legitimamente terdo a pretenséao
de permear o processo decisério que tem lugar no dmbito estatal” (SOUZA NETO,
2006, p. 127).
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Habermas ressalta elementos da teoria do discurso que diferem a democracia
deliberativa, por ele proposta, das alternativas liberais ou comunitaristas:

A teoria do discurso, que obriga ao processo democratico com conotacdes
mais fortemente normativas do que o modelo liberal, mas menos fortemente
normativas que o modelo republicano, assume por sua vez elementos de
ambas as partes e os combina de uma maneira nova. Em consonancia com
o republicanismo, ele reserva uma posi¢ao central para o processo politico
de formacdo da opinido e da vontade, sem, no entanto, entender a
constituicdo juridico-estatal como algo secundario; mais que isso, a teoria
do discurso concebe os direitos fundamentais e principios do direito como
uma resposta consequente a pergunta sobre como institucionalizar as
exigentes condi¢cdes de comunicacdo do procedimento democréatico. A
teoria do discurso ndo torna a efetivagdo de uma politica deliberativa
dependente de um conjunto de cidadaos coletivamente capazes de agir,
mas sim da institucionalizacdo dos procedimentos que lhes digam respeito
(HABERMAS, 2007, p. 288).

Assim sendo, o fundamental na teoria democratica de Habermas é que os
cidadaos, ao participarem do processo deliberativo, possam agir em condicdes de
liberdade e igualdade, ndo se exigindo cidaddos permanentemente engajados na
politica, como no modelo republicano (SOUZA NETO, 2006, p. 133-134). Ao
transformar a opinido publica em poder comunicativo, a partir de procedimentos
democraticos, € possivel “direcionar o uso do poder administrativo para
determinados canais” (HABERMAS, 2007, p. 290).

A teoria democratica de Habermas é normativa, pois pretende desenvolver
procedimentos que, se observados, conferem carater democratico as decisées, sem,
contudo, se debrucar sobre o resultado ou conteudo da deliberagdo. A democracia
deliberativa aqui estudada diferencia-se da democracia liberal, permeada por
acordos de interesses privados de uma comunidade dirigida por uma classe politica
e, igualmente, se distingue do modelo republicano de auto-organizagao politica, com
cidadaos ativos e politizados. Ou seja, ele adota do modelo liberal a caracteristica de
“‘institucionalizacdo de base constitucional do processo de decisdo, que nao deve
depender do fato de os cidaddos serem suficientemente ativos ou coletivamente
capazes de agao”, sendo que do modelo comunitarista “é adotada uma orientacao
mais intensa para os processos reais de formacao da opinido e da vontade numa
esfera publica que debate” (RESSE-SCHAFER, 2012, p. 95).

A teoria discursiva de Habermas, ao assimilar elementos dos modelos liberal

e republicano, propde um procedimento para deliberacdo e tomada de decisao, de
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maneira que a legitimidade do sistema politico se fundamenta em argumentos que,
consequentemente, formam consensos construidos de forma dialégica, ausentes
qualquer forma de coagéo interna ou externa (BOTELHO, 2010, p. 159-160).

O direito, nessa perspectiva, consegue legitimidade a partir de um
procedimento que o instaura, gerando legitimidade. O direito admitido como legitimo
exige a aceitacdo racional de todos envolvidos em um processo que nao dispensa a
existéncia de pressupostos comunicativos, que discursivamente formardao a opiniao
e a vontade (HABERMAS, 2012a, p. 172-173).

A democracia deliberativa, com fulcro na agdo comunicativa, ao permitir a
abertura do processo de interpretacédo, fomentando a troca argumentativa, contribui
para a legitimacao das decisoes, inclusive pelo fato de proporcionar aceitacdo social
em virtude de espelhar, na resposta correta, os argumentos trazidos para a esfera
institucionalizada (BITENCOURT, 2013, p. 97). Observa-se que a decisao sera mais
democratica e legitima “a medida que compreender e admitir a diversidade de
entendimentos que permeia a sociedade” (LISBOA, 2013, p. 30).

Ao tratar do modelo deliberativo de democracia de Habermas, Leal leciona no
seguinte sentido:

Um povo é tanto mais democratico quanto maior for o papel por ele
atribuido ao raciocinio, a reflexdo e ao espirito critico na regulagéo de seus
assuntos publicos, valendo-se o autor, para tanto, do conceito de revolugéo
educacional de Parsons, responsavel pelas condi¢des culturais e politicas
de uma esfera publica politica, marcadas por altos indices de consciéncia
emancipada e auténoma dos sujeitos falantes da comunidade, e de suas

igualdades materiais, a fim de gerar legitimidade real as deliberacoes e
acoes politicas (LEAL, 2011, p. 35).

Habermas constata que a Administragcdo ndo consegue tomar apenas
decisbes pragmaticas, visto que para atingir suas finalidades é demandada a
desenvolver discursos de justificacdo e aplicacdo, sendo necessario “formas de
comunicacao e procedimentos que satisfacam as condicbes de legitimacdo do
Estado de direito” (HABERMAS, 2011, p. 184).

No exercicio de suas funcdes fiscalizatérias, especialmente no ambito do
controle externo, nao sera diferente. Em que pese o exercicio de suas competéncias
esteja vinculado ao direito, o Tribunal de Contas ndo podera se imiscuir das
questdes ético-politicas e morais quando se deparar com elas, exigindo-se, todavia,

concomitantemente, que ndo se afaste da legitimidade em suas decisées.
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42 A abertura dos espacos de deliberacao e argumentacao
institucionalizados: a interpretacao democratica e constitucional e a
esfera publica

Nao é possivel desenvolver a matriz teérica de Habermas, em especial no
que se refere a democracia deliberativa, sem nos valermos de suas contribuicdes
quanto a esfera publica.

Para assimilar o conceito de esfera publica, cumpre observar a distingao entre
esfera do poder publico, ou seja, o Estado enquanto poder que administra a
sociedade, e a esfera da opinido publica, que se verifica na sociedade e seus
interesses — a esfera publica politica (ARAGAO, 2002, p. 179).

Portanto, segundo Habermas a esfera publica:

[...] pode ser descrita como uma rede adequada para a comunicagao de
conteudos, tomadas de posicéo, e opinides; nela os fluxos comunicacionais
sao filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em opinides
publicas enfeixadas em temas especificos. Do mesmo modo que o mundo
da vida tomado globalmente, a esfera publica se reproduz através do agir
comunicativo, implicando apenas o dominio de uma linguagem natural; ela
estd em sintonia com a compreensibilidade da pratica comunicativa
cotidiana (HABERMAS, 2011, p. 93).

Nesse modelo de esfera publica, as manifestacdes sobre os temas debatidos
ocorrem por meio de posicoes pré e contra, sendo que a partir das informagdes e
dos argumentos sao formadas opinides que se transformam em opinides publicas,
cujas propriedades sdo medidas pela qualidade dos procedimentos comunicacionais
em que foram criadas, além de servirem de fundamento para a legitimidade das
influéncias que exercerao sobre o sistema politico (MENDES, 2008, p. 34).

Acerca da sociedade civil, afirma Habermas:

O seu nucleo institucional é formado por associagdes e organizacoes livres,
nao estatais e nao econbmicas, as quais ancoram as estruturas de
comunicacao da esfera publica nos componentes sociais do mundo da vida.
A sociedade civil compde-se de movimentos, organizagbes e associagoes,
0s quais captam os ecos dos problemas sociais que ressoam nas esferas
privadas, condensam-nos e os transmitem, a seguir, para a esfera publica
politica (HABERMAS, 2011, p. 100).

Bitencourt recorda que no espectro da esfera publica as estruturas

comunicacionais, em face da maior imbricacdo com os dominios da vida privada,
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permitem que a sociedade civil tenha maior sensibilidade aos problemas sociais
(BITENCOURT, 2013, p. 87).

A esfera publica literaria serviu de modelo para a esfera publica politica (ou
somente esfera publica), de forma que algumas caracteristicas interessantes podem
ser destacadas: a) igualdade de status entre os individuos, ou seja, cargos e poder
econdmico ndao devem ser eficazes; b) deve ser possivel tematizar qualquer tema,
mesmo aqueles tidos como inquestionaveis e ¢) o nao fechamento do publico, de
forma que todos possam participar da discussdo (ARAGAQ, 2002, p. 182).

Nada obstante a critica a forma como a esfera burguesa se desenvolveu,
visto que a racionalidade econémica acabou imperando a ponto de prevalecerem
interesses de proprietarios e ndo os fins emancipatérios da humanidade (ARAGAOQ,
2002, p. 184), as caracteristicas antes referidas interessam para os propdésitos desta
pesquisa.

Igualdade entre os participantes do discurso em uma questao problematizada
perante o Tribunal de Contas, liberdade de tematizar ou argumentar e nao
fechamento da comunicagédo entre os participantes, ou uma comunidade aberta de
intérpretes da constituicdo podem ser caracteristicas de uma esfera publica cuja
estrutura deve se comunicar com o 6rgdo de controle, possibilitando uma
democratizagdo da proépria fungéo fiscalizatéria, aqui caracterizada pela forma de
consulta, além de permitir uma aproximac¢ao com o controle social.

Na perspectiva desta pesquisa, é possivel inferir que a esfera publica capta
os temas passiveis de problematizacao e discussao pela comunidade. Esses temas
poderdo envolver assuntos passiveis de fiscalizagdo pelo Tribunal de Contas e ser
de interesse dos entes jurisdicionados (um determinado municipio, por exemplo). A
opinido publica formada a partir de argumentos e informacdes, na esfera publica,
pode, em face do poder comunicativo, influenciar o sistema politico. Assim sendo, a
problematizacdo se desenvolve discursivamente, a partir da dita influencia, no
ambito, exemplificativamente, de um determinado municipio. Esse por sua vez, leva
essa problematizacao, por meio de uma consulta, a Corte de Contas, que, por sua
vez, pode “resolver’” o problema de forma monolégica ou pode possibilitar uma
abertura democratica para que os demais interessados na questdo possam

contribuir com seus argumentos.
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Reck traduz bem a interligacdo entre a teoria do discurso, esfera publica e

poder comunicativo:

Para uma teoria do discurso é essencial a existéncia de procedimentos
capazes de realizar a ligagao entre a linguagem juridica e as redes informais
de comunicacdo que formam a esfera publica.Essa esfera publica é
destituida de sujeito, i.e., ndo ha classe ou categoria capitaneadora da
sociedade. Pelo contrario, a descentracdo possibilita o engate intersubjetivo
e a formacdo de uma opinidao “mais ou menos racional”. O modelo de
politica procedimental detecta uma teia de opinides esparsas que, através
do procedimento, séo transformadas em poder comunicativo, os quais irdo,
de um modo ou outro, transformar-se em linguagem do Direito e programar
o sistema administrativo (RECK, 2006, p. 189).

Ora, no exemplo utilizado anteriormente, se a resposta do Tribunal de Contas

visa coordenar acoes dos seus jurisdicionados e de seu proprio corpo funcional, e,

para tanto, pretende valer-se das melhores razdes, ndo ha como se defender outra

alternativa que néo seja a abertura procedimental da funcédo consultiva, a fim de

captar os argumentos da esfera publica, ainda que estes ndo venham, ao final,

serem considerados como as melhores razoes.

Oliveira compreende que as audiéncias publicas e a habilitacdo do amicus

curiae promoveriam uma jurisdicdo democratica e inclusiva:

Destaque-se que a deliberacado reside no processo de tomada da decisao.
Assim, nada mais legitimo e democréatico do que permitir a participagao da
sociedade como protagonista no processo de formagéo do convencimento e
da decisao jurisdicional que ira repercutir diretamente sobre todos. Esse é o
principal pilar para que se viabilize a realizagdo de audiéncias publicas e
que se permita a habilitacdo do amicus curiae na relagdo processual. Nada
mais faz o Judiciario do que conferir legitimidade democraticas as suas
decisbes a partir do momento em que realiza uma abertura cognitiva do
sistema juridico para abarcar expectativas e frustragdes quanto a sua futura
decisdo. Habermas nao traz um conceito de legitimidade pautado apenas
pela legalidade, mas sim no fato de o procedimento corresponder com
pratica discursiva, ou seja, ndao basta o procedimento — tdo importante
quanto ele é a sua justificacdo. Percebe-se, pois, que as ideias trazidas por
Habermas pregam a valorizagdo do respeito ao campo correto para a
construgdo do procedimento, o Legislativo, e a legitimidade advinda deste,
desde que justificada, consentida. Entdo, trazendo para a jurisdicdo
constitucional concentrada, o procedimento para a sua realizagdo foi
construido no Legislativo e 14 mesmo ja houve a previsdo para a sua
abertura cognitiva com a realizagdo de audiéncias publicas e a permissao
do amicus curiae, isso com vistas a justificar, socialmente, uma decisao
trazida por onze pessoas, ministros do STF, que devera ser cumprida por
toda a sociedade. (OLIVERIA, 2015, p. 89).

Dessa forma, nesta pesquisa objetiva se desenvolver algumas consideracdes

em face da matriz

tedrica escolhida acerca da participacao dos legitimados a
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formular consultas, além da possibilidade de participacdo de amicus curiae e da
realizacdo de audiéncias publicas no procedimento consultivo, em que pese o
reconhecimento de que outras formas de democratizacdo possam ser
desenvolvidas. Ou seja, aqui se vislumbra um recorte de instrumentos que possam
evidenciar uma abertura do procedimento, sem prejuizo de outras possibilidades
serem aventadas.

Registra-se que o objetivo, nesta pesquisa, ndo € a identificacdo aprofundada
do histérico desses mecanismos de participacdo democraticos, ainda que algumas

digressdes sejam realizadas, mas sim justifica-los com base na matriz teérica.
4.2.1 Fundamentacao para a ampliacao dos legitimados a consultar

Na funcdo consultiva a relacdo que se forma, a partir da formulacdo da
consulta, na forma regimentalmente prevista, se desenvolve entre o 06rgao
jurisdicionado (representado pela autoridade consulente) e o Tribunal de Contas.

Assim dispée o Regimento Interno do TCE-RS acerca dos legitimados a

formularem consultas:

Art. 109. Poderao formular consultas as seguintes autoridades: | — Chefes
de Poderes do Estado; Il — Secretério de Estado ou autoridade de nivel
hierarquico equivalente; Ill — Procurador-Geral do Estado; IV — Procurador-
Geral de Justica; V — Defensor Publico-Geral do Estado; VI — Prefeitos e
Presidentes de Ca&maras de Vereadores; VIl — Diretores-Presidentes de
autarquias, sociedades de economia mista, empresas publicas, fundagdes
instituidas ou mantidas pelo Estado ou Municipio e consoércios publicos; e
VIl — Responsaveis por Fundos e/ou Conselhos, nas questdes afetas as
respectivas areas de atuacao (RIO GRANDE DO SUL, 2015c).

A titulo comparativo, entende-se pela pertinéncia de relembrar o rol de
legitimados  constitucionalmente  previsto para propor acado direta de
inconstitucionalidade e acao declaratéria de constitucionalidade:

Art. 103. Podem propor a acao direta de inconstitucionalidade e a agao
declaratéria de constitucionalidade: (Redagcdo dada pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004) | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do
Senado Federal; Ill - a Mesa da Camara dos Deputados; IV- a Mesa de
Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) V- o
Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redagédo dada pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004) VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico
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com representagdo no Congresso Nacional; IX - confederacao sindical ou
entidade de classe de &mbito nacional (BRASIL, 1988).

A Constituicdo de Republica de 1988, portanto, além de romper com o
monopdlio do Procurador-Geral da Republica, consoante o texto da Constituicdo
pretérita, para representar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual (BRASIL, 1969), ampliou significativamente o rol de legitimados para
propositura das mencionadas agdes de controle abstrato de constitucionalidade.

E possivel verificar, nesse sentido, uma influéncia comunitarista no tocante a
ampliacdo dos legitimados a provocar o Supremo Tribunal Federal em sede de
controle concentrado de constitucionalidade (XIMENES, 2010, p. 69).

Essa ampliagdo, registra-se, na perspectiva da comunidade aberta de
intérpretes, coaduna-se com a ideia de que a interpretacao constitucional ndo € uma
tarefa exclusiva do Estado (HABERLE, 1997, p. 23).

Também é possivel afirmar que a ampliacdo dos legitimados a provocar a
jurisdicao constitucional, em sede de controle abstrato, admite a existéncia de um
pluralismo social, “rompendo com a ideia de que um érgao ou entidade identificaria a
vontade da sociedade, como se tratasse de uma sociedade una e homogénea
(LISBOA, 2013, p. 37)"".

Voltando a funcdo consultiva, salta aos olhos, exemplificativamente, que o
Ministério Publico de Contas ndo se encontre no rol de legitimados a formular
consultas e tampouco sera escutado nos procedimentos, haja vista a auséncia de
previsao regimental nesse sentido.

A Suprema Corte ja se manifestou acerca do Ministério Publico Especial, que
atua junto as Cortes de Contas, a exemplo do julgado abaixo, do qual se destaca o
seguinte trecho:

O Ministério Publico especial junto aos Tribunais de Contas estaduais nao
dispGe de fisionomia institucional propria € ndo obstante as expressivas

" Em seu estudo sobre a participagdo social no controle de constitucionalidade, ao analisar a
ampliacdo do rol de legitimados, em face dos precedentes da Suprema Corte, Lisb6a chega a
conclusdes interessantes analisando os discursos dos Ministros. Ao tratar do critério denominado
pertinéncia tematica, constata que “é uma féormula ambigua que pode ser utilizada pelo julgador com
fulcro em critérios nado juridicos” [...] aumentando o risco de “leituras arbitrérias e autoritarias do
dispositivo constitucional que permitiu a participacao social no controle de constitucionalidade”. Em
outras palavras, observa que “por meio da pertinéncia tematica, é possivel escolher os atores que
tém acesso ao Tribunal’. Em alguns casos, a autora observa que os Ministros se valem de
argumentos relacionados a uma politica judiciaria para restringir o acesso ao Tribunal, de forma que a
restricdo reduziria 0 nUmero de processos que tramitam naquela Corte (LISBOA, 2013, p. 60-65)
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garantias de ordem subjetiva concedidas aos seus Procuradores pela
prépria Constituigdo da Republica (art. 130), encontra-se consolidado na
“intimidade estrutural’ dessas Cortes de Contas (RTJ 176/540-541) que se
acham investidas — até mesmo em fungédo do poder de autogoverno que
lhes confere a Carta Politica (CF, art. 75) — da prerrogativa de fazer
instaurar, quanto ao Ministério Publico especial, o processo legislativo
concernente a sua organizacdo (BRASIL, 2004).

Em outra oportunidade, o Supremo Tribunal Federal sedimentou
entendimento no sentido de que o Ministério Publico especial junto aos Tribunal de
Contas nao se confunde com os demais ramos do Ministério Publico comum, da
Unido e dos estados-membros (BRASIL, 2007).

Em linhas gerais, nos termos do Regimento Interno do TCE-RS, compete ao
Ministério Publico de Contas a promocéao e a defesa da ordem juridica, a emissao de
pareceres € a propositura de medidas protetivas da juridicidade, da probidade e da
eficiéncia da gestao patrimonial (RIO GRANDE DO SUL, 2015c).

Ainda consoante o Regimento Interno, o TCE-RS, visando o cumprimento das
atribuicées do Parquet de Contas:

Il — oportunizara sua manifestagao, em parecer oral ou escrito, em todos os
processos, exceto os de natureza administrativa interna, incluindo os
relativos as consultas e o0s recursos de agravo e de embargos de
declaracao (RIO GRANDE DO SUL, 2015c).

Ou seja, o Ministério Publico de Contas nao possui legitimidade expressa
para formular consultas, tampouco sera ouvido no procedimento. No caso da
legitimidade para iniciar o processo, uma interpretacdo ampliativa poderia indicar a
possibilidade de formular consultas, considerando a legitimidade do Procurador-
Geral de Justica. Todavia, compreende-se que a normativa do TCE-RS poderia
tornar essa legitimidade mais evidente e menos dependente de uma interpretacao
ampliativa.

Ademais, caberia a reflexao sobre a possibilidade de entidades de classe ou
sindicatos de servidores constarem no rol de legitimados, haja vista a densidade
garantida constitucionalmente aos direitos sociais dos trabalhadores, estendida aos
servidores publicos titulares de cargos publicos pelo artigo 39, § 3° a Constituicao
Federal, sem esquecer que ha um numero significativo de empregados publicos,
regidos pela Consolidacao das Leis Trabalhistas, todos estes vinculados a 6rgaos
estaduais e municipais, sob a jurisdicdo do Tribunal de Contas. Ha de se registrar
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ainda a importancia conferida as despesas com pessoal, amplamente
regulamentada pela Lei de Responsabilidade Fiscal (BRASIL, 2000a), ou as normas
previdenciarias, que comumente geram duvidas em face da complexidade da
matéria, que envolve um numero consideravel de emendas constitucionais e leis
esparsas, 0 que pode significar que a propria Corte de Contas, com vistas a melhor
desenvolver sua funcéao fiscalizatéria, tenha interesse em solver dividas afetas a
area de pessoal e diminuir assim o numero de irregularidades constatadas em
procedimentos fiscalizatérios.

Se o aumento do numero de legitimados a propor consultas pode trazer
“beneficios” ao Tribunal de Contas, pois sera provocado a se manifestar e oferecer a
resposta correta em determinadas situacées permeadas de duvidas e assim evitar
gue se concretize um erro, por conta de ma interpretacdo do ordenamento juridico,
ha também que se refletir sobre a questdo na perspectiva democrética, ou seja, se
nao seria um dever do 6rgao de controle externo criar mecanismos de participacao
em suas funcgdes fiscalizatérias, o que, inclusive, se coaduna com a ideia de que o
controle social deve se aproximar do controle externo desenvolvido pelo Estado.

A titulo comparativo, observa-se o rol de legitimados a formular consultas no
ambito do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais:

Art. 210 O Tribunal emitira parecer em consulta formulada por: | — Chefe de
Poder do Estado de Minas Gerais ou de um dos seus Municipios; Il —
Presidente do Tribunal de Justica Militar do Estado de Minas Gerais; Il —
Procurador-Geral de Justica do Estado de Minas Gerais; IV — Advogado-
Geral do Estado de Minas Gerais; V — Senador ou Deputado Federal
representante do Estado de Minas Gerais; VI — Deputado do Estado de
Minas Gerais ou Secretario do Estado de Minas Gerais ou de um dos seus
Municipios; VIl — 1/3 (um ter¢o), no minimo, dos Vereadores de Camara de
Municipio do Estado de Minas Gerais; VIl — Dirigente de 6rgao auténomo,
integrante da estrutura organizacional do Estado de Minas Gerais ou de um
dos seus Municipios; IX — Dirigente de entidade integrante da administragao
indireta estadual ou municipal, bem como de empresa, de cujo capital social
o Estado de Minas Gerais ou um dos seus Municipios participem, de forma
direta ou indireta, nos termos de ato constitutivo ou de contrato; X —
Representante legal de entidade associativa de Municipios; ou Xl — Chefe
de 6rgao interno de controle do Estado de Minas Gerais ou de um dos seus
Municipios (MINAS GERAIS, 2014).

No rol acima ja é possivel identificar uma ampliacao dos participantes. Chama
atencdo a possibilidade de qualquer Deputado Estadual ou de um tergco de
vereadores de camara municipal formularem consultas, relembrando que a

titularidade do controle externo é do Poder Legislativo, de forma que nao se resume
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a legitimidade aos chefes de poder. Outra interessante abertura é a possibilidade de
representantes de atividades associativas de municipios levarem consultas ao Orgéo
de Controle, considerando que se parte de uma rede de comunicagao entre diversos
municipios que levam suas duvidas ao procedimento consultivo. Outro legitimado a
se destacar é o chefe de 6rgao de controle interno, reverenciando esse sistema de
cunho constitucional.

E o modelo democratico-deliberativo de Habermas propde reflexdes que
justificam a democratizacdo da interpretagcdo constitucional, em especial ao se
afastar a autoridade do sujeito e aproxima-la da razao, conforme bem explica Souza
Neto:

O modelo deliberativo de democracia de Habermas é formulado, no entanto,
nao apenas a partir do seu didlogo com as demais vertentes que tém lugar
no debate filosofico; alicerca-se também na ética do discurso concebida
pelo autor. A democracia deliberativa de Habermas pode ser caracterizada
como uma “teoria do discurso do direito e da democracia”. O conceito de
que parte para formular sua ética do discurso é o de “razdo comunicativa”.
Esta é elaborada como uma alternativa a “razdo centrada no sujeito”, que
caracteriza a autocompreensdo solipsista predominante na filosofia
moderna. A principal critica oposta a razao centralizada no sujeito se dirige
as relagbes de poder subjacentes a separacdo entre sujeito e objeto do
conhecimento. Se a razao esta centrada no sujeito, é este e nao aquela que
passa a gozar de autoridade, i.e., a forca cogente do melhor argumento,
que so6 pode prevalecer em contextos comunicativos, da lugar a autoridade
do sujeito que controla determinado campo do saber. [...] E a critica racional
dirigida pelos demais envolvidos na comunicagdo que permite a exposicao
dos interesses legitimos, dos preconceitos, das pretensdes autoritarias que
muitas vezes sdo subjacentes as afirmagodes feitas pelo sujeito, e ndo o seu

autocontrole metodoldgico, como ocorre predominantemente na ciéncia
moderna (SOUZA NETO, 2006, p. 136-137).

Aquele que se manifesta sobre determinada situagcao com razdes nao podera
ser acusado de decisionismo, sendo que o outro devera ser capaz de observar
criticamente se se posicionar, e assim se verificam os consensos e dissensos. A
democracia, em Habermas, exige a interacdo entre os participantes, sem que isso
signifique que o sujeito ndo conduza conscientemente sua propria vida e
simultaneamente esteja conectado com a sociedade e o Direito, pois o agir
comunicativo permite a coordenagédo de planos de acdes e a vinculacao entre os
atores sociais a partir daquelas interacées que se desenvolvem estribadas no mundo
da vida (RECK, 2006, p. 19, 144-145).

A liberdade de tematizar demandas propicia um maior fluxo de comunicagcdes
e remete ao problema afeto a estabilizacdo da ordem (RECK, 2006, p. 146).
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Ora, se a duvida que ensejou a consulta vai coordenar planos de acoes, seja
dos jurisdicionados, seja do proprio 6rgao fiscalizador, a partir da estabilizacdo da
ordem, aqui no sentido de que se espanca a duvida sobre o que fazer em
determinada situagdo, o procedimento de consulta deve permitir, agora na
perspectiva democratica-deliberativa, a interacdo entre os sujeitos interessados e
aptos colaborar no espaco argumentativo.

Na perspectiva dos consulentes e com fulcro no principio do discurso, que
conectado ao direito torna-se o principio da democracia, observa-se a necessidade
de se “levar em conta a opinido daqueles que sao destinatarios das normas” (RECK,
2006, p. 150).

Reck leciona que o direito busca a legitimidade (validade) valendo-se da acao
comunicativa e, por outro lado, ndo dispensa um corpo de servidores e meios
administrativos capazes de impor de forma coativa as normas. Dessa forma, dois
enfoques relacionados aos destinatarios das normas sao identificados. Um primeiro,
performativo, relacionado a validade e a autolegislacao, ou seja, na participacdo em
processos decisérios, e um segundo, objetivador, que se verifica naquele que
observa e a partir disso planeja suas acoes (RECK, 2006, p. 147).

Se o Tribunal de Contas prescindir de criar mecanismos procedimentais
democratico-deliberativos corre-se o risco de, a partir da manutengéo de um enfoque
tdo-somente objetivador, propiciar situagdes aptas a uma colonizagdo do mundo da
vida, ou melhor dizendo, de uma colonizacdo do Estado controlador (Tribunal de
Contas) sobre o Poder Publico fiscalizado (jurisdicionados), o que vai refletir no
servico publico prestado a comunidade. Ou ainda, um agir centrado no préprio
sucesso fiscalizador e ndo voltado ao entendimento mutuo.

A resposta da Corte de Contas deve se pautar por atos de fala ilocucionarios
e simultaneamente filtrar as dimensdes perlocuciondrias (aquelas que visam uma
comunicacao estratégica) dos argumentos de quem participa do debate, pois 0 que
se busca no procedimento consulta é exatamente um entendimento com o outro.

Habermas ja havia percebido que a partir da modernidade formou-se uma
sociedade global, cujas estruturas fundamentais sdo os subsistemas sociais, em
especial economia e mercado, além do mundo da vida (esfera publica e privada).
Observou ainda que os consensos se tornaram cada vez mais dificeis, o que torna

também mais complexa a coordenacdo de acbes, considerando as multiplas
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possibilidades. Os subsistemas, a rigor, deveriam reduzir essa complexidade,
selecionando algumas das multiplas possibilidades do mundo da vida. Ocorre que o
processo e a formacado dos subsistemas ocorreram de forma excessiva, dando
causa a denominada coloniza¢gdo do mundo da vida. Dessa forma, aquele mundo da
vida, caracterizado pela comunicagdo social, acabou se adequando aos
subsistemas, de forma que as pessoas, nessa perspectiva de colonizacdo, nao
interferem mais nas decisdes publicas que regulam suas préprias vidas. Decisbes
estas, alids, que ndo sao devidamente problematizadas no ambito estatal (SOUZA
NETO, 2006, p. 151). Ou seja, a colonizagdo do mundo da vida evidenciou as acdes
nao comunicativas.

O procedimento de consulta do Tribunal de Contas j& € uma abertura
democratica. Todavia, a funcdo deve se afastar da filosofia do sujeito, pois ao se
valer das concepgdes democratico-deliberativas tende a se afastar de uma
colonizagao de seus jurisdicionados, além de possibilitar a captacao dos argumentos
gue se desenvolvem na esfera publica.

No primeiro capitulo da pesquisa a sociedade aberta de intérpretes da
constituicdo foi mencionada quando se defendeu a possibilidade de o Tribunal de
Contas interpretar o texto constitucional, atividade que se mostra, frisa-se,
indispensavel para o exercicio de suas competéncias constitucionais. Contudo,
Haberle e sua comunidade de intérpretes da constituicdo também devem ser
ressaltados quando se trata da abertura democratica de interpretagcdo no ambito do
procedimento consultivo em tela.

Na concepcdo de Haberle, a Constituicdo é vista como um elemento vivo,
dependente do entorno cultural em que esta inserida, sendo fundamental, em sua
tese, a ideia de que a constituicio ndo é apenas do Estado, mas de toda a
sociedade, ou seja, € um res publica. Essa constatacao se contrapde, portanto, a
uma comunidade fechada de intérpretes da constituicdo, concebendo a existéncia
de um universo pluralista de intérpretes, sejam cidadaos, grupos ou 6rgaos estatais,
enfim, aqueles que vivenciam a norma. Logo, cabe uma ampliacdo e
aperfeicoamento dos procedimentos de comunicacao dos juizes constitucionais, sem
descurar da participagao efetiva nesse processo constitucional (LEAL, 2007, p. 114-
121).
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A legitimidade das decisOes juridicas ndo dispensa, na perspectiva tedrica-
procedimental aqui desenvolvida, uma abertura dos processos decisorios, atendidos
0s pressupostos da acao comunicativa, ou seja, no sentido de que os interlocutores
sejam capazes, por meio da linguagem, de suscitar e defender pretensdes de
validade perante os outros, exigindo racionalidade discursiva dos participantes
(BITENCOURT, 2013, p. 81-89).

Oliveira, ao tratar da democratiza¢do da jurisdicdo constitucional, no ambito
do Poder Judiciario, defende que se um Estado se autoproclama democratico, “todos
0s poderes estatais deverao ser exercidos de igual forma democratica e respeitando
um procedimento juridicamente legitimado”, ressaltando ainda que o processo, além
de se voltar a jurisdicao, serve ainda para a constru¢cao da norma juridica, visto que
a decisao, por possuir um cunho constitutivo, ndo almeja uma violacao a separacao
de poderes e sim a criacdo normativa a partir da interpretacdo do enunciado legal
(OLIVEIRA, 2015, p. 29).

O Tribunal de Contas, da mesma forma, deve exercer suas atribuicoes
constitucionais em conformidade com o principio democratico e em procedimentos
inclusivos, razao pela qual se defende aqui a absorcdo da concepgao deliberativa de
democracia proposta por Habermas.

Como a teoria do discurso pressupde a abertura intersubjetiva, a possibilidade
de os participantes problematizarem as questdes e o dever de argumentacao, que
nas questdes constitucionais ndo dispensam a existéncia de uma comunidade
aberta de intérpretes constitucionais, entende-se que estd devidamente
fundamentada a abertura democréatica do procedimento consultivo do Tribunal de
Contas.

Sem embargos da conclusdao acima, como ndo sao apenas os legitimados a
consultar que vivenciam a constituicdo, cabe desenvolver a ampliacdo dos espacos

argumentativos, possibilitando a maxima democratizacdo do procedimento.
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4.2.2 As experiéncias a partir do amicus curiae

Em que pese a existéncia de outras leis que tratavam do amicus curiae no
ordenamento juridico patrio’, o instrumento ganhou relevo no cenario juridico
nacional a partir da edicdo da Lei Federal n° 9.868, de 10 de novembro de 1999'°,
que regulamenta o processo e julgamento das acdes diretas de inconstitucionalidade
e das acgdes declaratorias de constitucionalidade:

Art. 70 Nao se admitira intervencao de terceiros no processo de agéo direta
de inconstitucionalidade. [...] § 20 O relator, considerando a relevancia da
matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por despacho

irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a
manifestagéo de outros 6rgaos ou entidades (BRASIL, 1999a)

A normatizagdo do amicus curiae, acima mencionada, teve profunda
inspiracdo na doutrina de Peter H&berle, sendo que em processos de controle
abstrato de constitucionalidade o que se objetiva é a protecdo do ordenamento
juridico, de forma que nao se fala em partes no sentido proprio da expressao, visto
que o que se pretende é defender a supremacia constitucional (BISCH, 2010, p.
106).

O amicus curiae pode ser identificado como um terceiro interveniente no
processo, que é portador de um interesse institucional, ou seja, um interesse
metaindividual, o que é caracteristico de sociedades pluralistas e democraticas
(BUENO, 2012, p. 1023).

O Codigo de Processo Civil também positivou o “amigo da corte”, destacando-

se!

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercusséo social da

'® Como exemplo, a Lei Federal n°6.616, de 16 de dezembro de 1978, em especial em seu artigo 31:
“Art. 31 - Nos processos judiciarios que tenham por objetivo matéria incluida na competéncia da
Comissao de Valores Mobiliarios, sera esta sempre intimada para, querendo, oferecer parecer ou
prestar esclarecimentos, no prazo de quinze dias a contar da intimagao”. Pode ser mencionada ainda
a Lei Federal n°8.894, de 21 de junho de 1994, que previa a participacdo do Conselho Administrativo
de Defesa Econ6mica nos processos judiciais que discutissem a aplicacao desta lei (BRASIL, 1994).
Atualmente, regra idéntica consta no artigo 118 da Lei Federal n°12.259, de 30 de novembro de 2011
SLBRASIL, 2011).

A Lei Federal n° 9.882, de 03 de dezembro de 1999, que trata do julgamento da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental também traz a possibilidade de participacdo de amicus
curiae, no seguinte sentido: “§ 1% Se entender necessério, poderd o relator ouvir as partes nos
processos que ensejaram a argiicao, requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comisséo
de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para declara¢des, em
audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria” (BRASIL, 1999c).
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controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento
das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a
participagao de pessoa natural ou juridica, érgao ou entidade especializada,
com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua
intimagao. § 1° A intervencéo de que trata o caput ndo implica alteracdo de
competéncia nem autoriza a interposicdo de recursos, ressalvadas a
oposicdo de embargos de declaragao e a hipotese do § 3° § 2° Cabera ao
juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervengao, definir os
poderes do amicus curiae. § 3% O amicus curiae pode recorrer da decisdo
que julgar o incidente de resolucdo de demandas repetitivas (BRASIL,
2015).

O Supremo Tribunal Federal trouxe elementos importantes ao se debrucar
acerca da efetivacdo do instituto em tela, no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.321-7-MC/DF, na qual o voto do Ministro Celso de Melo
asseverou sobre esta forma de intervencao processual:

A intervencao do “amicus curiae”, para legitimar-se, deve apoiar-se em
razbes que tornem desejavel e util a sua atuagdo processual na causa,
em ordem a propiciar meios que viabilizem uma adequada resolugao do
litigio constitucional. [...] tem por objetivo essencial pluralizar o debate
constitucional, permitindo, desse modo, que o Supremo Tribunal Federal
venha a dispor de todos os elementos informativos possiveis e necessarios
a resolucdo da controvérsia, visando-se, ainda, com tal abertura
procedimental, superar a grave questdo pertinente a legitimacao
democratica das decisbes emanadas desta Suprema Corte, quando no

desempenho de seu extraordinario poder de efetuar, em abstrato, o
controle concentrado de constitucionalidade (BRASIL, 2000b).

Lisb6a, comentando a decisdo acima citada, constata um discurso que,
reconhece a contribuicio do amicus curiae nas acbes de controle de
constitucionalidade e, a0 mesmo tempo, assevera que a presenca de tais atores
possui carater excepcional, que se justificaria quando houvesse razbes que
tornassem a participacdo desejavel e (til ao processo, ou seja, afirma-se a
importancia do instituto e, de outro modo, sua excepcionalidade. A mesma autora
observa a existéncia de argumentos no sentido que a admissao de amicus curiae
aumenta a quantidade de trabalho®® e que, por essa razdo, o indeferimento da
participacdo denotaria uma “leitura autoritaria e restritiva do instituto” (LISBOA, 2013,
p. 131).

% Nesse sentido, no portal do Supremo Tribunal Federal, a ministra Ellen Gracie considerou que a
abertura poderia colocar em risco o funcionamento do Tribunal. “Eu acredito, presidente, que essa
Corte precisa, urgentemente, cuidar da sua propria sobrevivéncia. N6s nao temos condig¢des, isso é
bom frisar, sequer de julgar as Agbes Diretas que ja estdo em pauta. Até o final do ano n6és vamos
ficar devendo um passivo de processos ja preparados pelos relatores que nao poderao vir a Plenario”
(BRASIL, 20083).
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A mesma pesquisadora, analisando precedentes do Supremo Tribunal
Federal, conclui que os Ministros, ao admitir a participacdo ao seu critério, na
condicao de relatores, acabam por decidir ao arrepio do artigo 93, inciso IX da
Constituicao Federal, pois haveria um déficit de fundamentacdo nas decisées. Em
alguns casos, a autora observou que a utilizagdo de expressdées como
“conveniéncia”, “relevancia”, “utilidade” seriam férmulas vazias®' que tornariam
ocultas as fundamentacdes das decisdes, 0 que acaba por impedir o proprio controle
do ato de decidir (LISBOA, 2013, p. 161.165).

Em sede de controle difuso de constitucionalidade, o Ministro Edson Fachin
aduziu que o amicus curiae nao se restringe aos processos objetivos de
constitucionalidade, até mesmo pelo fato de ser uma abertura que permite a
observacédo de “diferentes pontos de vista, interesses, aspectos e elementos nem
sempre alcancados, vistos ou ouvidos pelo Tribunal diretamente da controvérsia
entre as partes em sentido formal”. Na mesma oportunidade, o Relator asseverou
quanto ao amicus curiae, em analise a luz do Cédigo de Processo Civil, que “ndo ha
direito subjetivo a figuracdo em feito nessa qualidade, sendo o crivo do Relator
caracterizado por um juizo nao s6 de pertinéncia e representatividade, mas também
de oportunidade e utilidade processual” (BRASIL, 2017a).

Em outra oportunidade, a Suprema Corte indeferiu a admissao de entidade
como amicus curiae. Na ocasido, apesar de reconhecer a aproximagao entre o
Poder Judiciario e a sociedade, resultante dessa interacdo, que permite uma
afinidade das decisbes com a realidade social, além do carater agregador e o fator
de legitimacao do instrumento, decidiu que inexiste direito subjetivo a intervencao e
que devem ser observadas a pertinéncia tematica e a apresentacdo de documentos
ou elementos importantes para o deslinde da acado. Outro requisito apontado pelo
Relator € a “representatividade adequada”, expressao linguistica a qual o préprio
julgador reconhece como um conceito vago a exigir a interpretacdo do Relator.

2 Warat ja alertava para o problema das incertezas significativas e definicbes da linguagem,

ressaltando quanto a vagueza: “Um termo é vago, em sentido lato, nos casos onde nao existe uma
regra definida quanto a sua aplicagdo. Na pratica, os critérios mediante os quais se pretende explicar
o significado dos termos gerais da linguagem natural ndo permitem decidir, na totalidade dos casos,
os limites precisos para sua denotacao, devendo os usudrios decidir pragmaticamente se incluem ou
ndo determinadas situagdes, objetos ou subclasses de termos dentro da denotacao. [...]JAssim, de um
modo geral, teremos um problema de vagueza quando a partir das regras de uso, ndo se pode definir
com exatidao os critérios de aplicabilidade denotativa, devendo-se recorrer a decisées auxiliares”
(WARAT, 1995, p. 75-76).
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Ademais, segundo o Relator, a representatividade adequada exige o conhecimento
do tema, o interesse institucional e a representacdo do maior nimero possivel de
interessados (BRASIL, 2017b).

Ha ainda entendimentos no sentido de que a postura do amigo da corte nos
processos pode indicar que ha uma proximidade com interesses de grupos por ele
representados (OLIVEIRA, 2015, p. 95).

A Ministra Carmen Lucia ja demonstrou essa preocupacao, conforme trecho
da reportagem abaixo:

“O tribunal tem encontro marcado com a definicdo do que é o amicuscuriae”’,
disse nesta quinta-feira (2/2) a ministra Carmen Lucia, presidente do
Supremo Tribunal Federal. A fala traduziu uma preocupacédo dela e dos
demais ministros com a presenca de terceiros interessados nas discussdes
levadas ao tribunal. Ela quer debater se os amici curiae existem para ajudar
o tribunal a decidir ou para ajudar as partes a vencer. [...] O tribunal
comegava a apregoar o julgamento de um recurso extraordindrio que
discute se a administracdo publica responde por dividas trabalhistas de
empresas terceirizadas. A relatora, ministra Rosa Weber, viu problema no
fato de um dos amici curiae, uma entidade sindical, estar habilitado apenas
para atuar na Justica do Trabalho. E os ministros comecaram a discutir se
0 amicus curiae é ente processual, ou se basta estarem ligados ao tema em
discussdo. O recurso em pauta teve repercussdo geral reconhecida e
envolve quase 50 mil processos nas instancias locais. [...] Foi quando a
ministra Carmen interveio. Ela lembrou de um caso de dezembro, em que
ela chamou uma entidade admitida como amicus curiae para falar na
tribuna, mas o advogado reclamou da ordem. Disse que o tribunal estava
ouvindo os amici do recorrente e ele falava pelo recorrido. “Se falava pelo
recorrido, era amigo da parte, ndao da corte”, resumiu Carmen. [...] Na
discussao desta quinta, o ministro Luis Roberto Barroso compartilhou da
preocupacdo a ministra Carmen, mas fez uma ressalva. “Nao sei se
concordo com a tese de que os amicicuriae devem ter participacéo
imparcial. Eles entram para defender a corre¢édo da posi¢cao que defendem”,
disse. “A posicao ndo exige imparcialidade. Salvo da parte de juizes, a
imparcialidade ndo é deste mundo”. Carmen concordou: “Nem de longe
falaria em imparcialidade. Preocupo apenas quando alguém diz que é
amigo de uma das partes. E preciso saber qual € o objetivo” (CONSULTOR
JURIDICO, 2017).

A preocupacao acima reproduzida indica que € possivel que os “amigos da
corte” atuem de forma estratégica. Compete aos demais participantes do debate,
que agem comunicativamente, identificar os efeitos perlocucionarios do discurso de
guem pauta sua acao discursiva de forma estratégica.

N&ao é objetivo, nesta pesquisa, perquirir todos os percalgcos que a positivacao
do amicus curiae no ambito do controle de constitucionalidade que se desenvolve
perante o Poder Judiciario enfrenta. Nada obstante, a normatizagcdo e os
precedentes podem servir de inspiracao para que o Tribunal de Contas regulamente
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o instituto de abertura democratico em sua funcdo consultiva, levando em
consideracao a matriz tedrica aqui apresentada.

Ferraz, em breve e percuciente estudo acerca da adoc¢éo da figura do amicus
curiae nas Cortes de Contas, constata que a ampliacao das vias de participacao dos
provaveis afetados ou destinatarios das decisbes funcionaria como indutor de
legitimidade da jurisdicdo dos Tribunais de Contas, proporcionando um valor
qualitativo nos argumentos que serdo levados em consideracdo pelos julgadores
(FERRAZ, 2009, p. 59-60).

O mesmo autor ainda vislumbra a possibilidade de adogcao dessa forma de
participacdo de terceiros em procedimentos de consulta ou de uniformizacdo de
jurisprudéncia:

Sem pretensdes Ultimas, trazendo o debate para a seara especifica do
Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais — que recentemente
consolidou nova sistematica de competéncias, estruturagdo e
funcionamento com a edigdo da Lei Organica do TCEMG, posteriormente
regulamentada com a publicacdo do Regimento Interno —, e partindo da
necesséaria premissa de um sentido amplo da ideia de repercussao e
relevancia da matéria tratada, vislumbra-se, neste primeiro momento, que o
potencial legitimador da figura poderia ser perfeitamente utilizado em sede
de consultas e incidentes de uniformizacdo de jurisprudéncia. (FERRAZ,
2009, p. 60-61).

Ha julgado do TCE-RS no sentido de ndo admitir amicus curiae, pois seria
incompativel com as suas competéncias constitucionais, conforme mencionou o

Ministério Publico de Contas em seu Parecer n°14.251/2015:

[...] a pleiteada intervengdo como amicus curiae se monstra incompativel
com o devido processo legal proprio deste Tribunal de Contas haja vista
que, dentre suas competéncias constitucionais, ndo se encontram as de
natureza eminentemente objetiva, como € a hipétese do controle normativo
abstrato de constitucionalidade, processo no qual ha previsdo legal de
intervencao daquela figura (RIO GRANDE DO SUL, 2015a)%.

Em outra oportunidade, no Processo n° 7582-0200/06-0, decidiu a Corte de
Contas gaucha:

No tocante a questdo relativa ao Movimento Negro Unificado — MNU,
entendo que o mesmo ndo pode ser admitido na condicdo de amicus curiae,
haja vista que esta tem lugar em acdes que dizem com o controle
concentrado da constitucionalidade das leis, a teor do que prescrevem o0s
artigos 482, paragrafo 39, do Codigo de Processo Civil e 79, paragrafo 29, da

2 parecer 14251/2015, do Ministério Publico de Contas, no Processo 4787-0200/15-8. Processo n°
9316-0200/11-3 n&o foi publicizado de forma que a decisao em sua integra ndo se encontra no portal
do TCE, razéo pela qual a referéncia € o Parecer do MPC do qual se extraiu esse trecho.
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Lei Federal n? 9.868/1999. Como é sabido, com lastro no que enuncia a
Sumula 347 do Supremo Tribunal Federal, esta Corte opera apenas no
exame incidental da constitucionalidade das leis, ndo se revelando possivel,
in casu, a adocao dessa relevante figura processual. Todavia, admito como
assistentes (art. 50 e § Unico do CPC) a Entidade e os servidores
alcancados pelo decisorio a quo, identificados naquela peticao inicial (fls. 49
e 50), o que fago também em homenagem ao principio do contraditério e da
ampla defesa, nos mesmos termos referidos a folha 47 (RIO GRANDE DO
SUL, 2008).

Em decisdo mais recente, contudo, em Representagdo do Ministério
Publico de Contas, que versava sobre a unificacdo dos cargos de assessor para
assuntos juridicos e de procurador, no ambito do Municipio de Porto Alegre, o TCE-
RS admitiu a intervengdo da OAB — Seccional Rio Grande do Sul, na condi¢do de
amicus curiae. Conforme informagao contida na decisao proferida no ano de 2017, a
habilitacdo como amicus curiae foi deferida em despacho de 04 de dezembro de
2015, do Conselheiro-Relator (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Em que pesem as manifestagcdes da Suprema Corte e do préprio TCE-RS
sobre a matéria, cabe estudar o instituto do amicus curiae em face da matriz teérica
que conduz este estudo. Ou seja, ndo ha uma predeterminacéo de como o instituto
poderia ser criado pela Corte de Contas na fungao consultiva, de forma que ha uma
ampla liberdade de conformagdo na regulamentacdo da matéria, respeitada,
evidentemente, a ordem constitucional.

Retomando o Caso n° 1, analisado no capitulo anterior, que tratava da
possibilidade de considerar o tempo trabalhado em empresas publicas e sociedades
de economia mista como tempo de servigco publico, para fins de aposentadoria. No
caso, a consulta foi formulada pelo entdo prefeito de Porto Alegre. Contudo, nao
seria impensavel, em matéria que exige a interpretacdo de dispositivos do texto
constitucional e que, a partir dessa resposta visa coordenar agdes dos diversos
regimes préprio de previdéncia fiscalizados pelo TCE-RS, que outros municipios,
autarquias previdenciarias, sindicatos de servidores, enfim, que todos o0s
interessados e afetados pela resposta tivessem interesse em contribuir para a
resposta a consulta, o que se coaduna com o principio “D”, da teoria discursiva.

Ao tratar da politica deliberativa e da sua teoria do discurso, Habermas
defende a institucionalizagdo de processos comunicacionais e também o jogo das
deliberagdes institucionalizadas e opinides publicas que se formam de maneira

informal, dispensando a concepc¢ao de filosofia do sujeito e contando com a
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intersubjetividade dos processos de entendimento. Até porque, com base na teoria
do discurso “os pressupostos comunicativos da formagao democratica da opiniao e
da vontade funcionam como a comporta mais importante para a racionalizacdo
discursiva das decisdes de um governo e de uma administracdo” (HABERMAS,
2011, p. 21).

Cabe relembrar, com Reck, que um procedimento que pretende ser inclusivo
na pluralidade, a partir do principio do discurso, deve partir da ideia de que:

a) procedimentos sdo argumentativos, bem como b) inclusivos e publicos,
além da c) necessidade de ndo-coacao externas e d) internas, ou seja, igual
chance de contribuigdo. Imperativos politicos exigem ainda que, sob o
aspecto da legitimidade, as discussGes possam sempre ser €) revisadas,
mas, por outro lado, concluidas, de modo a possibilitar a agao pelo Direito.
Ainda, as f) contribuicbes nédo estdo circunscritas e g) as deliberacdes
politicas permitem as contribuicbes variadas, inclusive aquelas que se
fundem nas formas particulares de vida (RECK, 2006, p. 190-191).

Aduz Habermas que “a soberania do povo, diluida comunicativamente, néo
pode impor-se apenas através do poder dos discursos publicos informais”, pois para
que possa “gerar um poder politico, sua influéncia tem que abranger também as
deliberagdes de instituicoes democraticas da formacao da opinido e da vontade,
assumindo uma forma autorizada” (HABERMAS, 2011, p. 106).

O atual Regimento Interno do TCE-RS permite que a autoridade consulente
encaminhe, juntamente com o questionamento, parecer de seu 6rgao de assessoria,
com o entendimento da matéria (RIO GRANDE DO SUL, 2015c). Como ja foi
ressaltado, o questionamento pode ser de interesse de outros jurisdicionados do
Tribunal de Contas. Fica evidente que as condigdes de liberdade e igualdade néo
restam atendidas plenamente nesse procedimento. Priva-se a liberdade de se
manifestar na consulta e permite-se a concretizagdo de uma situacao de fala em que
somente a autoridade que iniciou 0 processo seja ouvida, de forma que os demais
afetados pela resposta ndo terdo a possibilidade de contribuir com o deslinde do
problema.

Compreende-se que nao ha necessidade de o Tribunal de Contas
regulamentar o instituto do amicus curiae de forma idéntica aquela que foi prevista
para o controle concentrado de constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal.
Pelo contrario, compreende-se que o procedimento deve ser mais detalhado,
levando em consideracdo a liberdade e igualdade. Em face dos principios do
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discurso e democratico, compreende-se que a restricao a participacao, a exemplo da
pertinéncia tematica e representatividade, assumidas como condi¢cdes
procedimentais pela jurisprudéncia da Suprema Corte, deve ser a menor possivel.
Ademais, o instituto em tela ndo deve ser concebido como um instrumento de
oportunidade e utilidade unicamente ao crivo de um Relator solipsista. Ao contrario,
deve ser concebido como um instrumento democratico que visa legitimar decisdes
da Corte de Contas que interpretam a Constituicdo da Republica e que terao
repercussao na atuacao dos seus jurisdicionados e na sociedade, destinataria dos

servicos publicos.
4.2.3 As audiéncias publicas

As audiéncias publicas, que remontam do direito de ser ouvido (right fo be
heard) encontram origem no direito anglo-saxao, sendo possivel a constatacao de
que sao produto de uma evolucédo do devido processo legal e que foram inicialmente
pensadas em uma perspectiva individual até alcangarem uma dimensao publica e
permitirem que os cidadaos participem de uma construcao conjunta de uma deciséo
estatal. Ou ainda, sao fruto do principio audita altera partem, que exige a oitiva do
interessado antes da tomada de decisdo (MELO, 2016, p. 17).

No ambito da funcdo administrativa do Estado diversas legislacdes dispéem
acerca da realizacdo de audiéncias publicas, a exemplo da Lei que regulamenta o
processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal®® (BRASIL,
1999a), da Lei de Licitagdes® (BRASIL, 1993) e da Lei de Responsabilidade Fiscal®
(BRASIL, 2000a).

23 «Art. 32. Antes da tomada de decisdo, a juizo da autoridade, diante da relevancia da questéo,
aoderé ser realizada audiéncia publica para debates sobre a matéria do processo” (BRASIL, 1999a).
“Art. 39. Sempre que o valor estimado para uma licitagdo ou para um conjunto de licitacdes
simultaneas ou sucessivas for superior a 100 (cem) vezes o limite previsto no art. 23, inciso |, alinea
"c" desta Lei, o processo licitatério sera iniciado, obrigatoriamente, com uma audiéncia publica
concedida pela autoridade responsavel com antecedéncia minima de 15 (quinze) dias Uteis da data
prevista para a publicacdo do edital, e divulgada, com a antecedéncia minima de 10 (dez) dias Uteis
de sua realizagao, pelos mesmos meios previstos para a publicidade da licitagédo, a qual terdo acesso
e direito a todas as informacodes pertinentes e a se manifestar todos os interessados” (BRASIL, 1993).
% «Art. 9° Se verificado, ao final de um bimestre, que a realizacao da receita podera nao comportar o
cumprimento das metas de resultado primario ou nominal estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais,
os Poderes e o Ministério Publico promoveréo, por ato préprio € nos montantes necessarios, nos
trinta dias subsequentes, limitagdo de empenho e movimentacéo financeira, segundo os critérios
fixados pela lei de diretrizes orcamentarias. [...]§ 4% Até o final dos meses de maio, setembro e
fevereiro, o Poder Executivo demonstrard e avaliara o cumprimento das metas fiscais de cada
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A Constituicdo da Republica dispée acerca da realizacdo de audiéncias
publicas pelas comissdes do Congresso Nacional, com entidades da sociedade civil,
nas matérias de suas competéncias, conforme o artigo 52, § 2°, inciso Il do texto
constitucional (BRASIL, 1988). A Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul
confere a mesma atribuicdo as comissdes da Assembleia Legislativa, consoante
artigo 56, § 2°, inciso | (RIO GRANDE DO SUL, 1989).

Na regulamentacado do controle abstrato de constitucionalidade, as audiéncias
publicas estdo previstas no seguinte sentido:

Art. 9° Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator langara o relatério,
com copia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento. § 10 Em caso
de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou
de notdria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, poderd o
relator requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comissdo de
peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em
audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria (BRASIL, 1999b).

A Suprema Corte regulamentou a realizacdo das audiéncias publicas no seu
ambito de competéncia por meio da Emenda Regimental n° 29, de 18 de fevereiro
de 2009, de forma a admitir a realizacao inclusive em processos de controle difuso
de constitucionalidade (BRASIL, 2009).

Art. 13. Sao atribuicbes do Presidente: [...] XVII — convocar audiéncia
publica para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade
em determinada matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento
de questdes ou circunstancias de fato, com repercussdo geral e de
interesse publico relevante, debatidas no dmbito do Tribunal. XVIII — decidir,
de forma irrecorrivel, sobre a manifestagdo de terceiros, subscrita por
procurador habilitado, em audiéncias publicas ou em qualquer processo em
curso no ambito da Presidéncia. [...] Art. 21. Sao atribuicdes do Relator: [...]
XVII — convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com
experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender
necessario o esclarecimento de questées ou circunstancias de fato, com
repercussao geral ou de interesse publico relevante. XVIII — decidir, de
forma irrecorrivel, sobre a manifestacdo de terceiros, subscrita por
procurador habilitado, em audiéncias publicas ou nos processos de sua
relatoria. Art. 154. Serdo publicas as audiéncias: [...] lll — para ouvir o

quadrimestre, em audiéncia publica na comisséo referida no § 1°do art. 166 da Constituicio ou
equivalente nas Casas Legislativas estaduais e municipais” [...] “Art. 48. Sado instrumentos de
transparéncia da gestao fiscal, aos quais sera dada ampla divulgacao, inclusive em meios eletrénicos
de acesso publico: os planos, orgamentos e leis de diretrizes orgamentarias; as prestagées de contas
e o respectivo parecer prévio; o Relatério Resumido da Execucdo Orgamentaria e o Relatério de
Gestado Fiscal; e as versdes simplificadas desses documentos. [...]§ 1°A transparéncia serd
assegurada também mediante: | — incentivo a participacdo popular e realizagdo de audiéncias
publicas, durante os processos de elaboragéo e discussao dos planos, lei de diretrizes orgamentarias
e orcamentos” (BRASIL, 2001).
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depoimento das pessoas de que tratam os arts. 13, inciso XVII, e 21, inciso
XVII, deste Regimento. [...] Paragrafo Unico. A audiéncia prevista no inciso
[l observara o seguinte procedimento: | — o despacho que a convocar sera
amplamente divulgado e fixara prazo para a indicacao das pessoas a serem

ouvidas; Il — havendo defensores e opositores relativamente a matéria
objeto da audiéncia, sera garantida a participacao das diversas correntes de
opinido; Ill — cabera ao Ministro que presidir a audiéncia publica selecionar

as pessoas que serdo ouvidas, divulgar a lista dos habilitados,
determinando a ordem dos trabalhos e fixando o tempo que cada um
disporad para se manifestar; IV — o depoente devera limitar-se ao tema ou
questdo em debate; V — a audiéncia publica seré transmitida pela TV Justica
e pela Ra&dio Justica; VI — os trabalhos da audiéncia publica serdo
registrados e juntados aos autos do processo, quando for o caso, ou
arquivados no ambito da Presidéncia; VIl — os casos omissos serao
resolvidos pelo Ministro que convocar a audiéncia (BRASIL, 2009).

A regulamentacdo acima permite que o Presidente da Suprema Corte ou o
Relator convoquem a audiéncia quando entender necessario, permite que essas
autoridades judiciarias decidam de forma irrecorrivel, sobre a manifestacdo de
terceiros, assim como permite que aqueles Ministros selecionem as pessoas que
serao ouvidas, indicando novamente que “mesmo quando o STF promove a
participacao, o faz conforme lhe convém, considerando-a um instrumento passivel
de uso pelo Tribunal, e ndo um direito legitimo da sociedade” (LISBOA, 2013, p.
157).

Em proficuo diagnéstico acerca das audiéncias publicas realizadas pelo
Supremo Tribunal Federal, Vestena desvelou dados importantes. No que tange aos
filtros normativos de selecao dos participantes, observou que a expressao “pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria”, prevista na norma regimental, acaba por
conferir prioridade a participacdo para aqueles considerados experts na matéria
pelos julgadores, evidenciando algo grau de discricionariedade. No mesmo sentido,
os parametros relacionados a necessidade de esclarecimentos e a notoria
insuficiéncia das informacbes existentes nos autos acabaria por conferir
discricionariedade aos relatores, ao ponto de nao justificarem as razbes para a
convocacdo de audiéncia®. Outro filtro detectado é o administrativo, inclusive com
exigéncia de formalismo para entrada e participacdo nas audiéncias publicas®’.

% Na Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 153, que se pedia a revisdo da Lei da
Anistia, o Ministro Eros Grau indeferiu pedido de realizagdo de audiéncia publica: “Os autos estao
instruidos de modo bastante, permitindo o perfeito entendimento da questdo debatida nesta arguicédo
de descumprimento de preceito fundamental. O pedido suscitado longo tempo apds sua propositura
redundaria em inutil demora no julgamento do feito” (BRASIL, 2010).

" No portal da Suprema Corte, por exemplo, chama atengdo a orientacdo acerca dos trajes para
ingresso nas audiéncias, indicando um excessivo procedimentalissimo formal: “12. Quais os trajes
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Outro dado significativo abordado na pesquisa de Vestena é relativo a baixa
frequéncia de presenca de Ministros nas audiéncias realizadas®®. No que tange ao
perfil social dos participantes, constatou-se marcante a presenca de especialistas,
em detrimento de uma suposta democratizacao e participacdo ampla da sociedade.
O estudo apontou que os argumentos aventados nas audiéncias nao sao
devidamente considerados nas decisées, salvo em carater residual, para reforgar o
posicionamento do julgador®® (VESTENA, 2007, p. 990-1018).

Os problemas verificados pela pesquisa acima indicada sao graves, pois nao
se coadunam com a promessa de uma democratizagao e legitimagao das decisdes
da Suprema Corte. Contudo, evidenciam uma eficacia minima, ao menos no sentido
de possibilitar o controle social e académico da decisdo, em face dos argumentos
que foram expostos nas audiéncias. Para o escopo, dessa pesquisa, as informagdes
servem para que se observe que o procedimento deve contemplar em sua maxima
eficacia o principio democratico, ou seja, propiciar que os interessados possam
participar dos debates, com o menor filtro possivel, afastando elitizagdes, além de
impor que os julgadores ou responsaveis por decidir enfrentem os argumentos que
forem ventilados nos espacos de discussao.

A audiéncia publica, assim como o amicus curiae devem caracterizar uma
tentativa apta a permitir que mais pessoas compreendam e participem
cooperativamente do procedimento consultivo. Conforme ressalta Habermas, “os fins

ilocucionarios nao podem ser atingidos por outro caminho que nao seja o0 da

adequados para ingressar nas Audiéncias Publicas? Para ingressar nas Audiéncias Publicas sera
necessario observar os mesmaos critérios de vestimenta utilizados durante as Sessoes realizadas no
ambito do STF. Os homens deveréo trajar terno completo (blazer, calga social, camisa social, gravata
e sapato social) e as mulheres, calga, saia ou vestido sociais, necessariamente, acompanhados de
blazer” (BRASIL, 2017d).

8 Exemplificativamente, na Gltima audiéncia publica realizada, que tratou do direito ao esquecimento
na esfera civel, assunto debatido no Recurso Extraordinario n° 1010606-RJ, estiveram presentes
agpenas dois Ministros (BRASIL, 2017c).

% Ao analisar 0 voto do Ministro Gilmar Mendes no Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela
Antecipada n° 175, na qual o voto consignou que levaria em conta as “experiéncias e dados colhidos
na Audiéncia Publica — Saude” (BRASIL, 2010), Vestena aduz: “Na construgdo de sua manifestacao,
o ministro & mais sofisticado nas referéncias que faz ao evento da audiéncia publica da salde.
Menciona a importancia desse instrumento como procedimento democratico, porém nao foge da
utilizagéo pragmatica dos argumentos da audiéncia para reforgar sua proposta argumentativa. Atribui
um carater consensual aos argumentos trazidos, como se fossem fruto do entendimento de todas as
partes participantes da audiéncia, somadas as convic¢goes dos ministros componentes do Tribunal.
Essa € uma ferramenta retdrica — pretensa atribuicdo de um consenso entre as partes -, pois durante
a audiéncia sobre o tema da saude, nenhum momento de deliberagéo coletiva foi protagonizado, nem
mesmo procurou-se obter um documento oficial, referendado por todos os agentes e que fosse capaz
de resumir as intervengbes” (VESTENA, 2007, p. 1014-1015).
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cooperacao, pois eles nao se encontram a disposicao do participante individual da
comunicagao” (HABERMAS, 1990, p. 68).

O paradigma procedimentalista do direito busca proteger as condigcdes do
procedimento democratico, sendo que as praticas de participacao nas decisdes do
Estado devem ser concebidas como processos que visam a legitimacdo. Nesse
mesmo sentido, Habermas aduz que “o substrato social necessario para a realizagao
do sistema de direitos” é formado “pelos fluxos comunicacionais e pelas influéncias
publicas que procedem da sociedade civil e da esfera publica, os quais sao
transformados em poder comunicativo pelos processos democraticos” (HABERMAS,
2011, p. 186).

Melo, ao pesquisar a realizacdo de audiéncias publicas na funcao
administrativa conclui que a motivacao da decisdo sera afetada pela realizagdo da
audiéncia publica quando o “administrador obrigar-se a motivar as razbes pelas
quais acolhe ou rejeita as contribuicbes levadas ao debate pela sociedade”, de
forma que a motivagcdo do ato estaria apta a contribuir para a legitimidade da
decisdo e “completa o ciclo iniciado com a abertura da Administracdao, pois a
participacdo popular que se espera no paradigma procedimental ndo se exaure no
momento em que o cidadao exprime sua opiniao” (MELO, 2016, p. 76).

No modelo deliberativo de democracia proposto por Habermas, dotado de
carater prescritivo, a validade epistémica esta calcada nos pressupostos que o
validam, visto que através do procedimento objetiva-se a solucdo de conflitos
normativos e o estabelecimento de um acordo racional sobre a legitimidade de
normas de acao (PIVETTA; MONTEMEZZO, 2014, p. 181-182).

Na verdade, em que pese a construgdo histérica que possa acompanhar a
evolucao de institutos como amicus curiae e audiéncias publicas, em face da matriz
tedrica aqui adotada, ndo se concebe uma esséncia do que sao essas formas de
abertura democratica. Logo, hd uma liberdade criativa na regulamentacdo da
matéria. Soma-se ainda a observacdo de que a fundamentacdo para a utilizagéo
desses institutos €& praticamente idéntica, considerando a teoria discursiva e
democratico-deliberativa. Tal constatacdo ndo dispensa que a Corte de Contas
acompanhe a experiéncia da utilizacdo desses mecanismos de abertura democratica
no ambito do controle concentrado de constitucionalidade e na funcao

administrativa, nesse ultimo caso, em especial, a realizacdo de audiéncias publicas.
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4.3 O processo de abertura nos casos das consultas ao Tribunal de Contas:
um dever constitucional?

A partir do que ja foi exposto e dos argumentos que seguem, objetiva-se
sustentar que ha um dever constitucional do Tribunal de Contas em propiciar uma
abertura democrética nos procedimentos de consulta.

A compreensao da democracia deliberativa exige a compreensao de que as
tradicbes e cosmovisdes de mundo, a partir da modernidade, ndo possuem mais a
capacidade de legitimar normas de acdo. Essa constatacdo exige que os cidadaos,
por meio de discussdes publicas, alcancem a um entendimento acerca do modo de
vida que desejam ou acerca das tradigdes que serdo ou ndo mantidas, visto que as
interpretagbes religiosas e metafisicas ndo s&o mais suficientes para legitimar
sistemas de regramentos. A moralidade poOs-convencional e a ética discursiva
interligam interesses individuais e valores comunitarios, exigindo que ambos
exponham razdes que sustentem sua validade social (PIVETTA; MONTEMEZZO,
2014, p. 174-176).

Se as consultas tém por finalidade coordenar planos de acao, € porque ha um
carater normativo na decisdo®, que ndo dispensa legitimidade e uma abertura para
o dialogo que propicie uma formacgao racional da resposta ofertada. Tal conclusao se
harmoniza com Habermas no sentido de que:

[...] as regulamentagbes politicas da vida em comum tornam-se cada vez
mais dependentes das corporac¢des deliberantes do Estado constitucional,

bem como dos processos de comunicagdo na sociedade burguesa e na
esfera publica politica (HABERMAS, 2001, p. 194).

Retomando brevemente a teoria dos atos de fala, ressalta-se que a validade
dos atos de fala ndo estd amarrada a funcdo de representacdo da linguagem,
tampouco ao seu conteudo proposicional. Logo, as pretensdes e validade, que séo
estabelecidas e relacionadas com os mundos objetivo, social e subjetivo, conforme

% Em que pese o Regimento Interno do TCE-RS nao ser tdo claro, compreende-se que ao definir que
a resposta ndo constitui pré-julgamento do caso concreto, de outro modo indica um prejulgamento de
tese (RIO GRANDE DO SUL, 2015c). No ambito do Tribunal de Contas da Uniao,
exemplificativamente, essa conclusdo fica mais evidente, pois sua Lei Orgénica dispde que a
resposta “tem carater normativo e constitui prejulgamento da tese, mas nao do fato ou caso concreto”
(BRASIL, 1992). Outro exemplo é a Corte de Contas mineira, que assim regulamenta em seu
Regimento Interno: “O parecer emitido sobre consulta tem carater normativo e constitui prejulgamento
da tese” (MINAS GERAIS, 2014).
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ja visto, e ndo dispensam com uma justificacao intersubjetiva, dependendo, portanto,
de argumentos (BANNEL, 2006, p. 71).

Como Habermas afirma, “fins ilocucionarios ndo podem ser atingidos por
outro caminho que nao seja o da cooperacdo, pois eles ndo se encontram a
disposicao do participante individual da comunicacao”. Ou seja, o falante ndo pode
decidir, por si, sé atribuir uma dimensao ilocucionaria a um ato de fala (HABERMAS,
1990, p. 68).

Até porque, os atos de fala, na perspectiva da acado comunicativa, terdo um
“aspecto locucionario, de conteudo proposicional, bem como um aspecto
ilocucionario, cujo conteludo é o vinculo para a acao que é gerada a partir da
comunicagéo” (RECK, 2006, p. 39).

Uma situacdo é pensar nos proferimentos dos atos de fala, no ambito da
fungdo consultiva, na perspectiva do 6rgao de controle, quando decide sozinho a
resposta adequada. Mas outra sera a perspectiva desses atos de fala em relagao
aos jurisdicionados, que recebem essas respostas e devem coordenar planos de
acao a partir delas, em que pese nao tenham participado da formacéo dos discursos.

Conforme ressalta Reck:

Em um Estado Democratico de Direito tem de existir uma linha continua de
locucao e ilocugao desde a esfera publica, passando pela formacao de um
poder comunicativo, pelo procedimento e finalmente pelo poder
administrativo. Todas as intuicbes, de todas as matrizes, confluem, com
razdo, para uma idéia de aplicagdo do ja decidido, muito embora estas
questdes sejam configuradas de maneira confusa ou vaga. E preciso, enfim,
dizer o qué de especial existe nesta uUltima linha argumentativa na cadeia,
além do proprio fato de ela ser o ultimo elo (RECK, 2006, p. 239).

Caso o Tribunal de Contas e os jurisdicionados formem um didlogo racional,
0s compromissos oriundos dos atos de fala de cada falante que participar do
procedimento propiciardo um ambiente favoravel a formagao de consensos. Assim,
nos debates que se desenvolverem no procedimento consultivo, as pretensdes de
validade serao defendidas a partir de argumentos. Certamente, no desenrolar do
procedimento, diversas possibilidades de “respostas” serdo aventadas, de forma que
os jurisdicionados, técnicos da Corte de Contas e demais possiveis participantes dos
discursos deverao compartilhar as dimensoées locucionarias e ilocucionarias dos atos

de fala, pois assim estardo utilizando o mesmo jogo de linguagem (o que foi
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destacado na analise dos casos concretos) e planejando em conjunto os planos de
acao.

Retorna-se a um dos casos abordados nesta pesquisa, para explicar a
importancia de comungar a dimensdo locucionaria e ilocucionaria entre os
participantes do discurso. Se a autoridade que consulta utiliza a expressao “reajuste”
para significar a recomposicdo da inflacdo na remuneracdo dos prefeitos, e o
Tribunal de Contas utiliza essa mesma expressao para significar um aumento real no
poder aquisitivo, antes de qualquer resposta é necessario um entendimento acerca
do alcance dessa locucdo. Ao responder que a renuncia da recomposicao
inflacionaria pelo prefeito municipal ndo deve ser considerada para fins de
cumprimento do limite remuneratério constitucional, em ambito municipal, a resposta
deve estar apta a coordenar planos de acgdes. Portanto, a ilocu¢cao nao € no sentido
de que os municipios ndo devem recompor as perdas inflacionarias dos servidores
ou do préprio cargo de prefeito, 0 que € um mandamento constitucional, pois assim
0s entes municipais economizariam, tampouco significa que os prefeitos devam
abdicar parcela de seus subsidios para gerar menos despesas aos cofres publicos.

Desta forma, a abertura que se propde coaduna-se com o Estado
Democratico de Direito, visto que o principio democratico deve nortear nao apenas
as atividades dos poderes constituidos, mas também dos érgaos autbnomos, como
€ o caso do Tribunal de Contas.

Algumas palavras de Aragao servem de reflexao:

[...] a legitimidade do direito sé se materializa através de um processo de
formacdo discursiva da opinido e da vontade. [..] Habermas quer
acrescentar algo mais a esse veio normativo do direito, de modo que ele
também possa tornar-se um meio de assegurar as condi¢gdes faticas para
utilizagao dos direitos formais iguais, que efetivamente propicie igualdade de
oportunidades. E a Unica forma de assegurar essa igualdade de chances,
segundo seu ponto de vista, € através da participacdo; ndo apenas da
participagao politica formal, que se resume a cada cidadao exercer o direito
de votar e ser votado nas eleigcdes oficiais, mas também da participacao
social e cultural, ndo restrita ao ambito parlamentar. Isso significa dar
oportunidade aos membros de tomar parte na discussdo e decisdo de
questdes que dizem respeito a vida em sociedade (ARAGAO, 2002, p. 197-
198).

A relagéo entre 0 mundo da vida e o sistema administrativo (e nesse sistema
pode se alocar o Tribunal de Contas e seus jurisdicionados) possui duplo sentido, ou

seja, com implicacdes reciprocas entre as esferas. Ademais, a prépria relacao entre
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0 6rgao de controle e seus jurisdicionados também possui imbricagdes reciprocas,
que poderao trazer consequéncias para o0 mundo da vida.

Ao analisar as formas de relacao reificadas nas sociedades contemporaneas,
Habermas verifica que esse processo de abstragdo ndo ocorria somente nas
relacdes de trabalho, como ja denunciado por Marx, mas também nas relagdes que
se desenvolvem entre os clientes do Estado e dos cidad&dos e consumidores com o
Estado de bem-estar social. Para o jusfilésofo aleméo a perda de liberdade e de
sentido, em face da modernizacao social é creditada ao desequilibrio entre sistema e
mundo da vida, sendo, inclusive, a burocratizacdo resultado da colonizacdo do
mundo da vida pelos imperativos sistémicos, ocorrendo, por consequéncia, a
reificacdo da pratica cotidiana. Assim, Habermas compreende que € necessario
alcangar entendimentos por meio de uma infra-estrutura comunicativa, que resista a
reificacao induzida pelo sistema e pelo empobrecimento cultural, sendo este Ultimo
fato resultante de culturas elitistas de especialistas que se separam do mundo vital
(ARAGAO, 2002, p. 172-176).

Assim sendo, a fim de evitar uma coisificagdo dos 6rgaos jurisdicionados do
Tribunal de Contas e nao os tornar meros expectadores dos discursos, constata-se a
necessidade dessa abertura da funcdo consultiva do érgao de controle em relagéao
as redes de comunicacao da esfera publica.

Novamente, portanto, se ressalta a importancia da situacao ideal de discurso,
que se compreende como uma condi¢cdo de possibilidade discursiva, tendo como
caracteristica definidora a intersubjetividade, pois através do didlogo e da linguagem
€ possivel se chegar a um acordo bem fundamentado. Nessa concepcéao, deve ser
sempre possivel questionar os usos da linguagem, sem prescindir da necessidade
de, no discurso, validar, explicar e justificar as pretensdes dos falantes. Além do
mais, deve sempre ser possivel a reinterpretacao do que ja foi discutido e da propria
situacao ideal de fala, o que vai possibilitar a eficacia cooperativa do discurso,
necessaria para a comunicacdo (MARCONDES, 2000, p. 43-44).

Transpondo as consideracdes acima para o procedimento de consulta,
compreende-se que a intersubjetividade, na perspectiva democratica, ndo pode ser
afastada, a fim de que se possibilite uma resposta legitima e fundamentada. As
questdes cruciais da Administracdo Publica devem ser passiveis de problematizacéao
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e de rediscussao, além, é claro, de o préprio procedimento poder ser questionado, a
fim de se chegar o mais préximo possivel da situacao ideal de fala.

Quando se analisou as experiéncias de participacdo de amicus curiae e a
realizacdo de audiéncias publicas perante a Suprema Corte, observou-se, a partir da
analise de Lisbb6a (2013), que por vezes os Ministros se valem de uma interpretacao
que elogia os mecanismos de abertura, valendo-se de discursos que incentivam a
participacdo, mas ao mesmo tempo a tornam uma excecdo, por meio de
interpretagbes restritivas. Tais constatagbes merecem ser analisadas, pois sao
evidéncias de que por vezes ha um uso ideoldgico da linguagem. Isso pois, se a
abertura democratica das consultas € um dever constitucional, como se pretende
defender nesta pesquisa, tal iniciativa ndo pode ser implementada apenas para
conferir uma concretizacao iluséria de democracia.

Acerca da ideologia na linguagem:

As assimetrias nas relagdes entre os interlocutores sdo ocultadas por uma
aparéncia de igualdade, e as restricbes ao acesso da realizagdo dos
diferentes atos de fala sdo escamoteadas. O sujeito com seus atributos de
responsabilidade de liberdade de escolha e decisdo aparece como o centro
da producdo do discurso, enquanto os papéis linguisticos e sua
determinacdo social que realmente possibilitam a realizagdo dos atos de
fala ndo sdo reconhecidos como tais. A linguagem aparece neutra, isenta,
objetiva, universal, ocultando-se sua relacdo com crencas, valores e

interesses especificos e particulares da comunidade da qual é linguagem
(MARCONDES, 2000, p. 45).

A abertura procedimental permite a critica dos discursos, inclusive dos seus
usos ideolégicos, de forma que o controle da decisdo € possibilitado. A partir desse
controle pela racionalidade e da liberdade de problematizacdo, serdo possiveis rever
as situacdes quando a resposta ofertada ndo for a melhor ou estiver eivada de
ideologias.

A resposta legitima, por sua vez, quando atinge os fins ilocucionarios, permite
coordenar planos de acgdes, tanto da administracdo publica quanto do 6rgao de
controle externo. Permite, igualmente, aceitacdo racional, quando o procedimento
exige que os argumentos institucionalizados nos espagos de abertura sejam
abordados pelas decisoes.

Conforme aduzem Bittar e Almeida:

Pensar o Direito a partir da teoria do discurso é considera-lo na perspectiva
de uma razdo que age, enquanto se comunica, €, por iSsO, menos se
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experimenta seja como razdo tebrica, seja como razao pratica, mas sim
como razdo comunicativa pela ética do discurso (Diskursethik), tal como
vem identificada na perspectiva habermasiana. Isso significa que o uso
publico da razéo é o lugar de encontro das possibilidades de construgéo de
regras comuns, uma vez congruentemente construidas a partir de
deliberagbes no espacgo publico. Ora, é o procedimento garantidor da
participagdo e do consenso que estabelece a eticidade do agir
comunicativo, condicao sine qua non para a formagao legitima da vontade
juridico-politica (BITTAR; ALMEIDA, 2008, p. 484).

A implementacdo de mecanismos de abertura, como as audiéncias publicas e
a participagdo de amicus curiae permitem a participacdo de uma comunidade de
intérpretes constitucionais nas decisées do Tribunal de Contas, o que ja foi de certa
forma concebido como um conceito a ser desenvolvido no ambito do Poder
Judiciario. Além do mais, em face da proximidade que se verificou entre o controle
abstrato de constitucionalidade e a apreciacdo em tese que se faz no procedimento
consultivo, estaria a Corte de Contas se valendo de instrumentos semelhantes aos
utilizados pelo Poder Judiciario, sem vedar que se estabelecam procedimentos
proprios.

Uma dultima reflexdo, que com certeza € motivo de dificuldade, é verificar
parametros para identificacdo dos casos em que tera cabimento a abertura, pois
nem todas consultas, assim como em toda decisdo judicial, necessita da abertura a
participacao para ser legitima.

No segundo capitulo dessa pesquisa, observou-se que quanto maior a
abstracdo da duvida, maior a necessidade de retorno aos discursos de
fundamentacdo, formados por um amalgama de argumentos éticos, morais e
pragmaticos, sem descurar de argumentos juridicos préprios do controle de
constitucionalidade. De outro modo, quando a duvida posta se assemelhasse a uma
situacdo concreta, prevaleceria o discurso de aplicacdo®'.

Em relacdo as questdes que permeiam o processo democratico:

As questbes pragmaticas sdo aquelas que dizem respeito aos meios
apropriados para a realizagao de fins ja estabelecidos, que se devem
materializar em técnicas e estratégias de acdo. Estas tém que estar
baseadas em observagcbes e prognoses, que permitem que o agente
estabele¢a comparacdes e ponderagbes a partir da perspectiva da eficacia

%" Lembrando que o discurso de aplicagdo se caracteriza quando, “dentro do repertério legal das
normas validas, somente uma seja aplicavel, vale dizer, adequada ao caso, embora isso nao invalide,
prima facie, as demais normas do repertério juridico do qual foi extraida a norma mais adequada”
(CADEMARTORI; DUARTE, 2009, p. 133).
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ou de outras regras de decisdo. [...]. Nos discursos pragmaticos ‘sao
determinantes os argumentos que referem o saber empirico a preferéncias
dadas e fins estabelecidos e que julgam as consequéncias de decisdes
alternativas...de acordo com as maximas estabelecidas. Entretanto, esta
racionalidade teleoldgica encontra seus limites a partir do momento em que
os proprios fins de tornam problematizados e em que preferéncias
antagbnicas exprimem oposi¢des de interesse n&o-soluciondveis dos
discursos. Assim, no nivel pragmatico, procura-se saber o que podemos
fazer para harmonizar entre si preferéncias concorrentes, em fungao de
tarefas imediatas. E é facil deduzir que aqui devem ser realizadas
negociagées, evitando estruturas assimétricas de poder e potenciais de
ameaga que possam impedir seu éxito. As questdes ético-politicas
exprimem o desejo de clareza, por parte dos membros de uma comunidade,
sobre suas formas de vida intersubjetivamente compartilhadas e os ideiais
que as orientam, ambos decorrentes da autocompreensao cultural e politica
acerca de sua identidade enquanto comunidade histérica, e sujeitos a
transformagées. [...]. Nos discursos correspondentes, os argumentos que
contam sdo os que se fundamentam numa explicagdo da autocompreenséo
daquela forma de vida historicamente transmitida, e que orientam as
decisbes sobre valores segundo a perspectiva de uma conduta de vida
consciente e critica. [...]. Entretanto, embora seja importante saber quais
seriam os modos de agir ‘bons pra nés’, do ponto de vista daquela
comunidade, deve ser colocada outra questdo muito importante — a da
justica — que inquire sobre o que é igualmente bom para todos. E entao
chegamos as questbes morais, pelas quais se deve examinar a
possibilidade de regular a convivéncia social no sentido assimétrico de
todos. Aqui se buscam as normas justas, aquelas que, em situacdes
semelhantes, todos gostariam que qualquer pessoa seguisse. [...] Os
discursos morais sdo aqueles em que ‘sdo decisivos 0s argumentos que
conseguem mostrar que 0s interesses incorporados em normas contestadas
sao pura e simplesmente generalizaveis’. Para isso, € necessario
ultrapassar a perspectiva etnocéntrica particular de cada coletividade e
assumir uma perspectiva genérica de uma comunidade ndo circunscrita
(ARAGAO, 2002, p. 206-207).

Assim sendo, nas questdes pragmaticas® o que se verifica ndo é uma
delegacao da vontade dos eleitores aos seus representantes, mas um mandato para
negociar compromissos, exigindo-se que a pratica negocial garanta mesmo peso
aos interesses e valores. De outro modo, nas questdes éticas os discursos devem
ser sensiveis aos argumentos da esfera publica e, nas questdes morais, ha a
necessidade de transcendéncia da coletividade, a fim de buscar cosmovistes
(ARAGAO, 2002, p. 207-208).

2 Em relacdo aos discursos pragmaticos, “como a questao refere-se a meios e fins, o que esta em
questao é a construcdo e a avaliacdo das possiveis consequéncias oriundas das alternativas de
decisédo (ou escolhas — no mesmo sentido) ou dos programas € nado em relagdo a formagéo racional
da vontade. Ocorre que nem sempre essas questdes conseguem nao recorrer a discursos morais
mais uma vez, até porque em certas questdes pragméticas, como a decisao de uma politica social,
serd preciso lancar mao de discussGes que acabam se submetendo a interesses e orientacdes
valorativas conflitantes, de como e qual o meio que atinge melhor atinge o fim esperado
constitucionalmente” (BITENCOURT; RECK, 2015, p. 49-50).
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O exame de constitucionalidade é imprescindivel nas respostas as consultas
e existira independentemente do discurso. Contudo, diante das observacdes acima,
sem a pretensdo de criar um parametro definitivo para os casos de abertura
procedimental, & possivel uma reflexdo no sentido de que quanto maior a demanda
por argumentos éticos, morais, € pragmaticos, maior a necessidade de abertura
democratica, a fim de buscar uma legitimacao da resposta junto a esfera publica.

Isso, pois o Tribunal de Contas estara se valendo de argumentos proprios do
discurso de fundamentacéo, que séo inerentes as tarefas legislativas. Os principios
da universalizacdo e do discurso auxiliam nessa compreensdo. O principio da
universalizacao funciona como “um guia procedimental dos argumentos possiveis”
(SOUZA NETO, 2006, p. 139). Ja o principio do discurso, que assume a forma de
principio democratico no direito, exige que se aproxime 0 maximo possivel de uma
situacao ideal de dialogo. Portanto, a formacédo de discurso de fundamentacao, ou
mesmo um retorno a tais discursos nao pode prescindir da observancia desses
principios.

Vale reproduzir o que diz Coura:

O processo de criagdo de normas, que permite considera-las validas, leva
em consideragdo diversos argumentos, entre 0S quais se encontram o0s
morais, 0s éticos e os pragméaticos. Contudo, esse processo complexo
articula-se por meio de uma racionalidade que requer que os direitos sejam
concebidos, segundo Ronald Dworkin, como “trunfos” a serem usados no
discurso juridico de aplicagdo normativa, contra argumentos politicos ou
outros (ndo juridicos), como os exclusivamente éticos, morais ou
pragmaticos. Nessa o6tica, tais argumentos ndo podem, no momento da
decisao judicial, ser inseridos, tomados ou elevados a condicdo de Direito
(COURA, 2009, p. 167-168).

Portanto, quando o Tribunal de Contas, no exercicio da fungédo consultiva, for
instado a formar ou retomar discursos de justificacdo que possam acarretar déficits
de legitimidade, por conta dos argumentos necessarios e da participacdo dos
destinatarios das respostas, deve criar procedimentos que permitam que todos
argumentos possiveis venham a tona, assim como que assegurem a ampla
participacdo, em uma situacao de fala aproximativa da ideal, assegurando liberdade
e igualdade aos participantes.

Mas, como se afirmou, ndo se objetiva criar parametros definitivos, de forma

que em situagdes hipotéticas, que se assemelham demasiadamente as situacdes
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concretas, em face da riqueza dos detalhes descritos, ainda que se demande um
discurso de aplicacao, podera ser verificavel a necessidade de abertura por algum
dos interessados na resposta. Dessa forma, sempre deve ser possibilitado o pedido
de participagdo no processo pelos interessados, até mesmo em face da ja
mencionada abertura dos intérpretes constitucionais.

Portanto, a decisdo pela abertura ou ndo do procedimento, quando ocorrer
uma situagdo concreta de consulta, deve ser fundamentada. E, se o Tribunal de
Contas indeferir um pedido de abertura procedimental, além da ja citada
fundamentacédo, deve ser possibilitado que os interessados recorram para o Plenario
da Corte de Contas.
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5 CONCLUSAO

No Estado Democrético de Direito, quando toda ordem juridica passa a ter
como vértice comum os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, a
democracia assume relevo e exige legitimidade da atuacédo do Poder Publico, que
sera fiscalizada por toda a sociedade, inclusive pelo Tribunal de Contas. O Estado
tem o dever, doravante, de criar mecanismos de comunicagdo com 0 corpo social,
sendo que as Cortes de Contas ndo podem se eximir dessa tarefa.

Portanto, os Tribunais de Contas sado 6érgaos fiscalizadores das contas
publicas, de matriz constitucional, cujas competéncias, constitucionais ou legais,
devem ser analisadas na perspectiva de um Estado Democratico de Direito.

Considerando o escopo dessa pesquisa, que se debrucou sobre a funcéo
consultiva do Tribunal de Contas do Rio Grande do Sul, foi possivel constatar que
essa competéncia pode ser enriquecida em face da matriz tedrica eleita, visto que a
funcéo de responder consultas € dotada de significativos potenciais democraticos.

Observou-se que a competéncia em tela ndo esta prevista expressamente no
texto da Constituicdo Federal, mas sim na Lei Organica do Tribunal de Contas do
Rio Grande do Sul, assim como no seu respectivo Regimento Interno. Além do mais,
a funcao consultiva se diferencia do dever constitucional de prestar informacdes ao
Poder Legislativo. A consulta visa coordenar planos de agdes dos jurisdicionados e
do préprio 6rgdo de controle externo. Qutra caracteristica € que essa funcao
consultiva funciona como uma espécie de controle preventivo, visto que é prévia ao
cometimento de atos ou, ao menos, ndo se refere a situacées concretas que serdo
objeto de fiscalizacao do Tribunal de Contas, indicando uma tese a ser seguida em
situagdes similares. A resposta a consulta, todavia, ndo é dotada de definitividade,
visto que o Poder Judiciario podera apreciar o mérito das respostas.

No segundo capitulo foi possivel demonstrar que o paradigma filosofico
linguistico-pragmatico conferiu um papel central a linguagem e aos usos das
palavras. Nessa perspectiva, ndo ha espaco para tratar questées a partir das suas
esséncias, tampouco a partir de um sujeito solipsista, visto que a autoridade estara
presente na racionalidade argumentativa e ndo na autoridade de qualquer pessoa ou
instituicao.
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E se o Direito nao é valido porque observou alguma formalidade ou pelo fato
de ter se originado das tradicionais fontes de poder, a legitimidade estara
relacionada, portanto, a uma mediagcdo comunicativa, por meio de discursos.

Destaca-se que a pesquisa sobre os atos de fala e suas dimensbes foi
decisiva, pois permitiu a identificacdo, nos discursos do Tribunal de Contas, dos
efeitos ilocucionarios ou perlocucionarios, ressaltando que para Habermas a acéo
comunicativa exige que os sujeitos alcancem fins ilocucionarios, pois o entendimento
abrangente exige que as intencdes dos falantes sejam publicas.

Ademais, quando uma pretensdao de validade é problematizada surge a
necessidade do discurso, visto que aquilo que estava em consenso na pratica social
argumentativa foi questionado. Assim sendo, a fungcédo consultiva objetiva responder
uma duvida, sendo esta a propria problematizacao.

A importancia do principio do discurso, que no ambito do Direito assume a
forma de principio democratico, foi essencial para esta pesquisa, pois tal principio
exige que aqueles que serdo destinatarios das respostas as consultas sejam
ouvidos.

A ética do discurso habermasiana se destaca em suas contribuicbes ao
procedimento consultivo, visto que indica a necessidade de interagcdo entre os
sujeitos, por meio da linguagem, ausente qualquer forma de coacao.

Um ponto central para a pesquisa é a distincdo entre os discursos de
fundamentacado e de aplicacdao. Os primeiros, voltam-se ao futuro, a partir do que
imaginam os participantes do discurso, sem dar conta de prever todas as situagdes
concretas que possam acontecer. Ja o discurso de aplicacdo parte de uma situacao
concreta, trazendo situacdes especificas e nuances que devem ser consideradas.

Com Habermas, constata-se que os discursos de justificacdo se valem de
argumentos morais, éticos e pragmaticos. Gunther, por sua vez, observa a
existéncia de uma versao fraca do principio da universalizacao “U” nos discursos de
fundamentacdo, pois ndo considera as situacdes especiais. Além do mais, 0s
discursos de justificacdo se relacionam com a validade de uma norma, ao passo que
os discursos de aplicacao tém relacdo com a adequacdao da norma a uma dada
situagao, exigindo a andlise interpretativa de uma norma valida prima facie.

A fim de compreender o discurso do Tribunal de Contas em sua atividade de

responder consultas, foram analisadas duas situacdes concretas de consultas.
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No Caso n° 1, que se objetivava responder uma duvida acerca de averbacao
de tempo de servico para fins de aposentadoria, observou-se um retorno a
argumentos proprios do discurso de justificacdo, em especial quando o0s
pareceiristas mencionaram que os legisladores constituintes teriam uma finalidade
de desestimular aposentadorias precoces, inclusive referenciando texto de uma
exposicao de motivos da proposta de alteragdo da Constituicao Federal. Contudo,
houve uma prevaléncia do juizo de aplicacdo, em que pese se tratar de uma
situacdo em tese, visto que a prépria situacdo hipotética era dotada de elementos
suficientes para tal discurso.

No Caso n°2, que envolviam trés duvidas, se tornam mais evidentes ainda os
discursos. Diante da dificuldade de analisar graus de abstracdo de uma pergunta,
defendeu-se que o grau seria menor quando partisse da existéncia de uma lei vélida
e maior quando a duvida envolvesse exatamente o ato de legislar sobre determinado
assunto.

Dessa forma, a primeira pergunta, que envolvia a renuncia de parcela dos
subsidios por parte do prefeito e os efeitos desse ato na remuneragdo dos
servidores municipais, considerando o teto constitucional, implicou, em face da
narrativa do consulente, um discurso de aplicacdo, pois presumia-se a existéncia de
uma lei vélida.

O segundo questionamento do Caso n° 2 instou a Corte de Contas a se
pronunciar sobre os efeitos decorrentes de uma possivel lei que reduzisse
drasticamente o subsidio do prefeito, nos proventos de aposentadorias dos
segurados do regime de previdéncia proprio municipal. Aqui, a duvida envolve o
préprio ato de legislar e, portanto, um maior grau de abstracdo. Isso fica claro
quando a resposta indica que a reducao do subsidio ndo pode dispensar uma
andlise das implicagbes dessa medida sob o prisma da razoabilidade e
proporcionalidade. Ou seja, o legislador municipal deve considerar os planos de
acao intersubjetivamente compartilhados pela comunidade ao qual se vincula. Além
do mais, verifica-se que o Tribunal de Contas se colocou na posicdo de um
legislador que conjectura um exame preventivo de constitucionalidade préprio de um
processo legislativo, indicando possiveis inconstitucionalidades, o que também é
préprio de um discurso de fundamentacdo (ainda que no discurso de aplicacao,

evidentemente, também se deve realizar um exame de constitucionalidade).
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O terceiro questionamento do Caso n° 2 tratava do acumulo de proventos de
um servidor inativo com a remuneragdo de um cargo comissionado, ou seja, como
se daria a verificacdo do teto remuneratério. Nesse aspecto, observou-se uma
interpretacdo e resposta, a partir do questionamento, no sentido de que seria
possivel a verificacdo dos limites em face da cada remuneragdo, por conta da
valorizacédo social do trabalho, positivada no texto constitucional. Aqui houve uma
prevaléncia de discursos de aplicacdo, sendo essa conclusdo mais evidente na
prépria decisdo da Corte de Contas, que acolheu o Parecer e permitiu que a
autoridade consulente, expressamente, aplicar o teto de forma individualizada até o
deslinde da matéria pela Suprema Corte.

Constatou-se que hd um déficit de legitimidade, em face da matriz teodrica,
exigindo a ampliacdo dos espacos de participacdo em determinadas situacoes. Isso,
pois o0 procedimento previsto ndo permite a participacao de todos aqueles que seréo
destinatarios das respostas do Tribunal de Contas e porque na formagao ou retorno
de discursos de fundamentagédo os argumentos éticos, morais e pragmaticos exigem
uma aproximacao com a esfera publica.

Prosseguindo, no terceiro capitulo foi investigado se a abertura do
procedimento consultivo colaboraria com a legitimidade das respostas.

Para tanto, foi estudado o modelo deliberativo de democracia, proposto por
Habermas, que se desenvolve com elementos da ética do discurso. Nesse sentido, é
fundamental que os participantes observem os principios da teoria do discurso, em
condic¢Oes de igualdade e liberdade.

Primeiramente foi constatado que o Tribunal de Contas poderia ampliar o rol
de legitimados a formular consultas, ressaltando que ampliagéo similar foi promovida
pelo constituinte, ao tratar das acgbes de controle concentrado de
constitucionalidade, destacando-se também que tal iniciativa coadunaria com a
existéncia de uma comunidade aberta de intérpretes da constituicdo. Em uma
possivel ampliacdo dos legitimados, destacou-se que a Corte poderia conferir essa
prerrogativa ao Ministério Publico de Contas, Sindicatos de Servidores Publicos,
Vereadores e Deputados (e ndo somente o Chefe do Poder Legislativo),
associagdes de municipios e controle interno.

Ainda no terceiro capitulo, foram analisados os institutos do amicus curiae e

das audiéncias publicas. Em relacdo ao amicus curiae, analisaram-se precedentes



131

da Suprema Corte e trabalhos de outros pesquisadores, nos quais se evidenciou
que a normatizacdo desse instituto teve profunda inspiracdo na doutrina de Peter
Haberle. Contudo, os precedentes indicaram que o discurso do Supremo Tribunal
Federal, ao mesmo tempo em que enaltece o papel democratico desse instituto, cria
formas de obstar a participacdo, tornando a abertura uma excecédo. Foi abordado
ainda que o amicus curiae podera ter uma acao estratégica em sua participacao.

Quanto as audiéncias publicas, os precedentes do Supremo Tribunal Federal
e as andlises de outros pesquisadores também indicam problemas na forma como
estdo sendo implementadas naquele 6rgdo, como a presenca massiva de
especialistas, o formalismo procedimental excessivo, a abertura discricionaria
promovida pelos Ministros, a ndo consideracdo dos argumentos ventilados nas
audiéncias publicas e a baixa participacao dos Ministros.

Nada obstante, concluiu-se que, apesar das dificuldades apontadas, a
abertura ja evidenciou uma eficacia minima, ao menos quanto ao controle dos
argumentos que constaram nas decisoes, visto que possibilitam a anélise a partir da
totalidade dos argumentos descobertos.

Além disso, por ndo existir uma esséncia acerca do sentido de amicus curiae
ou audiéncias publicas, o Tribunal de Contas pode e deve procedimentalizar esses
institutos a partir de regras que primem pela liberdade e igualdade dos participantes,
levando em consideragao as peculiaridades da funcéo consultiva.

Se defende, assim, que a abertura € um dever do Tribunal de Contas, em
harmonia com o Estado Democratico de Direito, de forma que se objetive a
legitimidade das respostas. Constatou-se que a necessidade por argumentos éticos,
morais e pragmaticos sera maior quando o discurso observado na resposta a
consulta for o de justificagdo, o que demandaria, em um primeiro momento, mais
necessidade pela abertura procedimental, sem que isso se torne um parametro
definitivo. Para tanto, o Tribunal de Contas deve possibilitar a abertura e
participacdo, além de prever mecanismos recursais para os casos de indeferimento,
exigindo-se que o0s julgados levem em consideragdo, igualmente, o dever
constitucional de fundamentar suas decisdes.

A abertura do procedimento viabiliza uma aproximagdo com a esfera publica e
a captacdao de informacdes que se transformardo em argumentos. A partir dos

discursos e das concepcdes democraticos deliberativas acredita-se que as respostas
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adquirem legitimidade. Com essa legitimidade, portanto, as respostas terdo maior
aceitabilidade e os fins ilocucionarios serao atingidos mais facilmente, pois os
argumentos da esfera publica foram institucionalizados, ainda que nao aceitos.
Também sera possivel um controle das respostas a partir da racionalidade.

A deliberacéo obriga que os participantes do discurso argumentem entre si, a
partir de condicdes de liberdade e igualdade. Essa troca argumentativa € que vai
contribuir para a legitimidade das decisbes, exatamente por partir de um
procedimento que permitira a construcdo de um entendimento racionalmente
motivado.

Além disso, ainda que nao sejam dotados de esséncia, os institutos do
amicus curiae e das audiéncias publicas, o Tribunal de Contas estaria se valendo de
institutos similares aos que o Poder Judiciario se utiliza quando desenvolve seu
controle abstrato de constitucionalidade.

Portanto, observa-se que a hipétese se confirmou. A teoria discursiva permitiu
a identificacdo dos discursos da funcao consultiva do Tribunal de Contas e, a partir
disso, tornou evidente o dever constitucional de abertura, a fim de buscar

legitimidade nas respostas.
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