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RESUMO

O presente artigo analisa como a Lei n® 13.655/2018, que incluiu disposicoes sobre segu-
ranca juridica e controle na Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n°
4.657/1942), impactou o controle externo exercido pelo Tribunal de Contas do Estado de Sao
Paulo (TCE-SP). De forma empirica, foram pesquisadas decisées com os termos “LINDB” e
“Lei de Introducdo” no ambito do TCE-SP, publicadas entre o 5° e 6° ano de vigéncia da nova
lei e selecionadas aquelas mais representativas sobre cada artigo da Lei discutido neste artigo.
A pesquisa permitiu concluir que o TCE-SP tem aplicado frequentemente a nova Lei, sensivel
as dificuldades enfrentadas pelos gestores piblicos na pratica, desde que comprovadas, bem
como tem se esforgado para definir sua jurisprudéncia e evitar mudancas bruscas ou aplicacbes
retroativas. Apesar disso, ainda hd temas a serem desenvolvidos, como a definigdo de conse-

quéncias e a aferigao de dolo na responsabilizagao pessoal dos gestores.

PALAVRAS-CHAVE: Controle externo; Tribunal de Contas; Seguranca juridica; Pesquisa

empirica; Direito administrativo.
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ABSTRACT

This article analyses how Law 13.655/2018, which included articles on legal certainty
and controls in the Introduction to Brazilian Law Statute (Decree-Law n° 4.657/1942), affected
the external control exercised by the Sao Paulo State Audit Court (TCE-SP). Empirically, deci-
sions with the expressions “LINDB” (acronym for the Statute) and “Lei de Introducao” were
researched in the TCE-SP system, published between 5th e 6th year after the law coming into
force, and were selected those decisions which invoked each article discussed in this paper. The
study concluded that the TCE-SP has frequently used the new Statute, concerned about the
difficulties faced by public officials in their day by day, since proved. At the same time, TCE-SP
has tried to assert its precedents and avoid sudden or retroactive changes. Nevertheless, there
is still room for improvement concerning the consequences of its decisions and how guilty is

defined in the personal liability of public officials.

KEYWORDS: External control; Audit court; Legal certainty; Empirical research; Admi-

nistrative Law.
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INTRODUCAO

O estudo objetiva analisar a jurisprudéncia do Tribunal de Contas do Estado de Sao
Paulo (TCE-SP), sob a lente da Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),
Decreto-Lei n° 4.657/1942.

Os artigos 20 a 30, inseridos na LINDB, por meio da Lei n°® 13.655/2018, pretenderam
promover a mais destacada e recente revolucdo na aplicagao do direito publico e na atividade
desempenhada pelos 6rgaos de controle. Seu intuito original seria reforcar a seguranca juridica
e promover decisdées mais responsivas e confidveis, atentas a realidade brasileira e as respec-

tivas consequéncias.

Entre a aprovagao no Congresso e sua promulgacio, no entanto, surgiram argumentos
atemorizados de que poderia favorecer gestores corruptos, dificultando a atuagio dos 6rgaos

de controle.
Como desdobramento, as disposi¢des legais inéditas da LINDB, inclusive, foram ques-

tionadas quanto a sua constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. As manifesta-

¢Oes da Corte Constitucional, até o momento, tém propiciado o reconhecimento do reforco de
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constitucionalidade desse bloco legal (STF; ADI n° 6.421; Rel. Ministro Luis Roberto Barroso;
julgado em 11/03/2024), assim como da propria forga e aplicabilidade da lei.

Esse fato, inevitavelmente, autoriza, no minimo, algumas consideracdes iniciais: a) a nova
LINDB deve ser aplicada, por forca do principio da legalidade; b) os Tribunais de Contas, como
6rgaos destinados ao controle externo da Administragdo Publica, em auxilio ao Poder Legislativo,

tém, igualmente, o dever de agregar racionalidade no desempenho dessa atividade fiscalizatéria.

O presente artigo analisard como a assim chamada “nova LINDB” se refletiu em decisoes
do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, seis anos depois do inicio de sua vigéncia. A

otica adotada, portanto, é a efetividade das alteragoes legislativas.

Para a tarefa, foram pesquisadas, no repositério de jurisprudéncia do TCE-SP!, decisoes
com os termos “Lei de Introducdo” e “LINDB”. Também foram pesquisados os termos “LICC”
(abreviagao para Lei de Introducao ao Cédigo Civil), “lei introdutéria” e “lei introdugao” — deno-

minacoes que ndo trouxeram resultado dtil.

Logo de inicio, a dimenséo obtida de achados, alcancando milhares, exigiu a tomada de
escolha metodoldgica, para filtragem e compreensdo dos paridmetros admissiveis para a andlise

critica desejada.

Por isso, adotou-se o recorte do 5° ao 6° ano de vigéncia da nova LINDB, isto €, decisdes pro-
feridas no TCE-SP e publicadas entre 25/04/2023 a 25/04/2024, com a suposicao de que abarcaria
um periodo de amadurecimento da sua aplicacdo, ja com alguns pronunciamentos a propésito da lei,
alcangando também decisoes variadas num periodo suficientemente extenso. Uma vez que o recorte
se relaciona a data de publicagio, foram incluidas decisoes proferidas em momento ligeiramente

anterior, como marco e abril de 2023, mas s6 publicadas no periodo selecionado.

Nao se busca organizar um catdlogo da integralidade das decisdes. Ao reverso, procura-se
estruturar um panorama de sua aplicagido, quais artigos tém sido mais suscitados, sob qual viés
(se estdao compativeis com o sentido hermenéutico imaginado quando da elaboracao da lei), e
quais dispositivos ainda aparecem de forma timida (tratando-se, nessa hipétese, de identificar

possiveis motivos dessa escassez).

O resultado da pesquisa, assim, produziu o somatério de 377 decisdes, sendo igualmente
impraticavel citar uma por uma ou analisar individualmente nesse ensaio, o que demandou a
escolha das decisbes que mais se repetem e as mais significativas de cada um dos artigos — no
periodo, ndo foram encontradas decisdes envolvendo a aplicagao dos artigos 26, 27 e 29, cujos

temas parecem menos propicios ao controle do Tribunal de Contas.

1 Disponivel em: <https://tce.sp.gov.br/jurisprudencia/>.
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Também fica claro que a nova LINDB trouxe para o cendrio do controle uma lei que até entao

parecia esquecida. Referéncias a LINDB original ndo passam de uma duzia dos casos originais.

A grande quantidade de casos demonstra que a nova Lei tem sido invocada em diversas
defesas, bem como pelos préprios Conselheiros, com alguns entendimentos que ja se delineiam
nesses seis anos. As instituigdes atuantes no Tribunal de Contas, como Ministério Publico de

Contas? e Procuradoria da Fazenda do Estado?, também, por vezes, provocam sua aplicagao.

Nota-se, desde logo, que a nova Lei ndo importou uma liberacédo geral para as ilegalidades.
Na verdade, suscitou temas como variacido da jurisprudéncia ao longo do tempo, consideragao

da realidade dos gestores e desafios encontrados.

O artigo terd por estratégia a subdivisdo, em chaves de andlise, agrupadas em conformi-
dade com os temas de referéncia na nova LINDB: a) aplicacao de valores juridicos abstratos; b)
definicdo das consequéncias praticas da decisio; c) consideracdo dos obstdculos enfrentados
pelo gestor publico; d) regime de transicdo e mudanca da jurisprudéncia ao longo do tempo; €)
decisbes de cunho sancionatério, com responsabilizacdo pessoal e a perquiricdo da existéncia
de dolo na conduta do agente fiscalizado.

Por fim, algumas consideragdes encerrardo o ensaio, a titulo de diagndstico da situacao
atual da jurisprudéncia do TCE-SP e indicagio de possiveis caminhos futuros ao aprimoramento

da atividade de controle.

1. NOVA LINDB E VALORES JURIDICOS ABSTRATOS
(ART. 20)

A nova LINDB buscou consagrar o cuidado com a aplicacido de valores juridicos abstra-

tos, dentre os quais principios, em seu art. 20:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisio.

Pardgrafo dnico. A motivagao demonstrard a necessidade e a adequagdo da medida imposta ou da invalida-
¢ao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

2 TC-00017154.989.21-4, Rel. Aud. Antonio Carlos dos Santos, data da publicagao 06/11/2023.

3 TC-011289.989.21-2, 12 Camara, Rel. Cons. Antonio R. Citadini, data da publicagao 22/05/2023. TC-015071.989.23-0, Plendrio,
Rel. Cons. Robson Marinho, data da publicagao 19/10/2023.
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Entende-se que a preocupacao remonta a raciocinio de Carlos Ari Sundfeld (2014, p.
205-219), no sentido de que “principio € preguica”, desenvolvido no livro “Direito Administrativo

para Céticos”.

Basicamente, o referido artigo da LINDB parte da concepgao de que a motivagao das
decisdes jurisdicionais, pautada em indeterminagao normativa, figurino inerente aos principios,

é, no mais das vezes, superficial.

Em funcéo disso, se e quando houver a construcdo de uma solugao juridica, embasada
em principio, o 6rgao decisor deve: a) suportar o 6nus da competéncia, subsistindo elementos
institucionais que justificam aquele tipo de intervencio; b) adicionalmente, cumprir o 6nus do
regulador, significando formular a regra geral aplicavel, com clareza e precisdo, mediante con-

comitante andlise das alternativas, custos respectivos, efeitos positivos e negativos.

Além disso, o artigo 20 da LINDB visa enquadrar decisées de controladores que usam a
margem de liberdade interpretativa conferida por principios para produzir decisbes que julgam
as melhores, substituindo-se aos gestores publicos. Tais decisées, no entanto, seriam feitas de
forma pontual, sem o mesmo 6nus que um gestor ptiblico carrega, tendo que lidar com varios

temas e um or¢amento limitado, ou pensar nas consequéncias envolvidas.

O intuito, assim, seria trocar a amplitude de conceitos vagos como moralidade, impes-
soalidade, transparéncia, por decisoes mais deferentes as escolhas do gestor ptiblico, prévia e

normalmente projetadas, estudadas e especificadas, quando varias sao as respostas.

As decisbes do TCE-SP, ora examinadas, mostram que o efeito dessa norma tem sido

limitado nesse sentido especifico e pouco explicito.

1.1 O teste com o principio da acessoriedade nas licitacoes e
contratacoes publicas e sua manutencéo

Esse arcabougo da LINDB teria suscitado diversas teses defensivas em torno do princi-
pio da acessoriedade, mas sem sucesso. Tal principio define que o acessério segue o principal
e, portanto, uma vez constatada irregularidade na licitagdo ou no contrato original, os termos

aditivos que se seguissem deveriam ser tidos como irregulares.
Na pratica, porém, é preciso considerar que um exame de documentos de habilitagio

numa licitagdo ocorre num momento, um termo aditivo pode vir a ser assinado apenas alguns

anos depois, em outra gestio, e a decisdo do Tribunal de Contas, ainda outros anos apés. E
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invidvel, assim, ao gestor ptblico ficar esperando por anos até a decisdo sobre a regularidade

da conduta inicial, da licitagao. Eo argumentado, por exemplo, em:

Sobre os aditivos, defendeu nao se poder aplicar o principio da acessoriedade cegamente, tendo em vista
o que prescreve o art. 20 e seu pardgrafo tinico da LINDB, no sentido de que nao se decidird com base em
valores juridicos abstratos, sem que consideradas as consequéncias préticas da decisdo. A motivacao deve,
ademais, demonstrar a necessidade e adequagao da medida imposta ou da invalidagdo do ato, contrato,
ajuste etc., inclusive em face de possiveis alternativas. Para o Municipio, ao julgar os aditivos, o decisério
deveria ter analisado a triade adequagao-necessidade-proporcionalidade, visando a apurar se os atos comba-
tidos violavam valores republicanos e a ordem constitucional. (TC-012233.989.22-7, 22 CaAmara, Rel. Cons.
Cristiana de Castro Moraes, data da publicacao 24/07/2023).

Nao obteve sucesso, porém, o referido questionamento, prevalecendo o entendimento de
que o Tribunal de Contas nao declara a irregularidade, mas apenas reconhece uma ilegalidade

que j4 estava presente®.

Como se percebe, portanto, a invocagio do art. 20 da nova LINDB, para combater a

aplicacao do principio da acessoriedade, ndo tem tido sucesso.

1.2 Manutencéo da tradicéo de principios, agora com outros
positivados na nova LINDB

Ao mesmo tempo, o que se tem visto sdo decisoes e defesas que veem a nova LINDB
como consagradora dessa mesma tradigao de utilizagao de principios, o que traz uma situagao
curiosa. Por um lado, ao questionar decisdes com valores juridicos abstratos, ela parece justa-
mente rejeitar o uso de principios. Por outro turno, ao trazer contornos de como deve ser essa
mencdo a principios, a nova LINDB acaba por consagrar que os principios estdo presentes na
legislacdo e devem ser usados, dentro das regras que estabelece.

No entanto, existem argumentacgoes de defesa que ainda possuem dificuldade em separar
esses cendrios, com mencodes superficiais de que a LINDB consagrou principios® e trouxe uma
forte carga principiolégica®. No mesmo sentido, também é possivel encontrar decisoes sobre a

importancia dos principios, considerando inclusive a LINDB em seu texto original:

Destaca-se que os principios de valor constitucional ocupam posicao hierdrquica superior as leis ordiné-
rias, tornando-se, por conseguinte, de observancia obrigatéria para os trés Poderes do Estado e subsidio a

4 TC-00013500.989.22-3, Rel. Aud. Josué Romero, data da publicacao 31/01/2024.
5 TC-008123.989.23-8, 22 Camara, Rel. Cons..Renato Martins Costa, data da publicacao 18/09/2023.
6 TC-011487.989.17-0, 22 Camara, Rel. Cons. Cristiana de Castro Moraes, data da publicagiao 09/10/2023.

Cadernos da Escola Paulista de Contas Publicas | CS 1 08 2 Sem. 2024 |



Seis Anos da Nova LINDB no Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo: Entre Avancos e Desafios

andlise dos juizes quando de suas decisoes, nos termos do art. 4° da Lei de Introdugédo as Normas do Direito
Brasileiro (TC-004362.989.20-4, rel. Aud. Samy Wurman, data da publicagdo 24/08/2023) (grifos nossos).

Ainda, a LINDB teria consagrado outros principios no ordenamento juridico, como o
do consequencialismo € o do primado da realidade: “Ao final invocou o principio do ‘primado
da realidade’ inserido na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, segundo o qual
devem ser sopesados os obstdculos e reais dificuldades enfrentados pelo gestor”” (grifo nosso).

Ao mesmo tempo, a interpretagao da nova LINDB como associada a principios pode estar
relacionada ao préprio art. 20, que menciona a necessidade e adequacdo da medida imposta,

como a suscitar o teste da proporcionalidade, em duas de suas trés etapas®.

Portanto, curiosamente, existe uma forte tendéncia a interpretar uma pretensa novidade

com os olhos do passado, como se €la s¢ tivesse introduzido um novo principio no ordenamento.

Em outro sentido, tem-se rejeitado que as decisoes de irregularidade sejam baseadas
em valores abstratos, sendo apenas uma aplicagao da legislacdo, em casos que envolvem diver-
sas violacoes a regras e leis especificas’. Nesse sentido, fica a impressao de que até poderia
haver alguma discussio, mas diante da quantidade de irregularidades, ndo resta espago para
colocé-las em divida.

No entanto, o resultado € que, de alguma forma, o TCE-SP vem incorporando e vem
respondendo a esses argumentos em suas decisoes, mas ndo da forma abstrata, discorrendo
sobre principios ou valores juridicos e suas multiplas acepgdes, mas buscando ter uma maior
consideracao sobre as consequéncias envolvidas no caso concreto, 0 que vem expresso em

outros artigos da nova Lei, por exemplo:

Além disso, a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, notadamente as alteragoes trazidas pela
Lein® 13.655/2018, adotou o consequencialismo, no sentido de que nao se decidird com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao (artigo 20). Assim,
considerando que os servidores, na condicdo de contribuintes, participaram para o custeio da previdéncia
como os demais, s.m.j., entendo que exclui-los do acesso as regras do regime ao qual estdo vinculados criaria
distingdes entre segurados igualmente vinculados ao regime préprio, em afronta ao principio da isonomia.
(TC-024171.989.22-1, Rel. Aud. Samy Wurman, data da publicagdo 19/05/2023).

7 TC-006504.989.23-7, Pleno, Rel. Cons. Dimas Ramalho, data da publicagido 14/12/2023. Decisao proferida pelo Auditor
Substituto de Conselheiro Samy Wurman.

8 TC-011270.989.23-9, 22 Camara, Rel. Cons. Renato Martins Costa, data da publicagao 01/02/2024.

9 “Por derradeiro, assento que a . Decisao hostilizada ndo se baseou em valores abstratos, asseverando esmiucadamente a
violacao direta de dispositivos legais e de entendimento jurisprudencial sedimentado no A&mbito desta E. Corte de Contas. Em
vista disso, ndo prospera a tese de desrespeito as disposigoes dos artigos 20 e seguintes da LINDB, plenamente acatadas na
medida em que adequadamente demonstrados os motivos pelos quais a Licitagdo e o decorrente Contrato foram reprovados”
(TC-011987.989.23-3, Pleno, Rel. Cons. Renato Martins Costa, data da publicagdo 02/10/2023. Decisao proferida pelo Auditor
Substituto de Conselheiro Josué Romero.).
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Esse entendimento serd examinado no tépico abaixo, ao tratar dos artigos seguintes da
nova LINDB.

2. A DEFINICAO DAS CONSEQUENCIAS PRATICAS DA
DECISAO (ART. 21)

A nova LINDB, também com o propésito de conferir maior responsabilidade as decisoes
dos 6rgéos de controle, buscou indicar que as decisées ndo deveriam ser um fim em si mesmo,
mas deveriam considerar as consequéncias. Isto €, a titulo de exemplo, eventual invalidade de
um contrato essencial nao deve significar que a populagio ficard sem o servico a ser prestado,
mas deverd haver um prazo de transicio ou a possibilidade de preservar seus efeitos até que

um contrato regular seja oferecido. Eis o contetido do artigo 21:

Art. 21. A decisao que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagao de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverad indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas.

Pardgrafo tinico. A decisao a que se refere o caput deste artigo deverd, quando for o caso, indicar as con-
digdes para que a regularizagdo ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses
gerais, nao se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcao das peculiaridades do
caso, sejam anormais ou excessivos.

Nota-se que o TCE-SP, por meio de suas decisoes, tem demonstrado grande sensibilidade
para prolatar decisdes que sejam responsaveis, atentas aos seus efeitos perante os jurisdicio-
nados e agentes publicos controlados. No entanto, a definicdo de consequéncias pelo Tribunal
tem sido um papel rejeitado pelo préprio 6rgéo, e a demarcacio de prazos de transicdo com as

medidas que devem ser tomadas nao tem sido comum.

2.1 NéGo cabe ao TCE-SP falar de consequéncias

Sobre o tema das consequéncias, existe um entendimento pelo préprio Tribunal de
Contas de que a legislacdo limitaria sua atuagio, impedindo-lhe de determinar exigéncias que

nao estariam expressas'’.

Assim, consta de decisOes que nao caberia a um 6rgao de controle, num processo de
ambito restrito, definir quais seriam os desdobramentos da atuacéo de suas entidades jurisdi-
cionadas. Por exemplo:

10 TC-2449.989.22, Rel. Aud. Samy Wurman, data da publicagdo 16/11/2023.
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3.7. Por fim, com relagédo a alegacdo da UNICAMP de necessidade de que este Tribunal indique os meios
para aprimoramento do controle do ajuste, com fundamento no art. 21 da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro, ndo hd como ser acolhida. As determinagées do Acérdao recorrido foram claras e
expressas, nao cabendo a este Tribunal, diante do restrito objeto deste processo, determinar qual o
tipo de controle a ser implementado pelas Recorrentes ou mesmo as formas de exercicio dessa fungio
administrativa, sob pena de invadir competéncia dos participes ou de expedir instrugdo que venha a se
mostrar anormal ou excessiva, de acordo com a realidade da execugdo do Convénio, aspecto vedado pelo
paragrafo tinico do dispositivo invocado pela Recorrente (TC-012408.989.22-6, Pleno, Rel. Cons. Dimas
Eduardo Ramalho, data da publicagdo 30/11/2023) (grifos nossos).

Em outro caso, também se nota uma aplicacdo timida da LINDB, como se a medida

devida fosse apenas fazer cessar a gratificacao que se reputa indevida'l.

Como se nota, portanto, o TCE-SP néo tem se autoenxergado como um 6rgio a quem

compete definir o passo seguinte diante de uma irregularidade.

Esse posicionamento pode estar relacionado a uma percepcao do préprio Tribunal de
Contas de que ja é um 6rgao de controle que realiza um controle a posteriori em regra, num
momento em que ja hd uma certa definicao dos resultados de uma determinada contratagdo — e
ndo um 6rgao que invalida um contrato no seu primeiro més de execucio e deixa a populacio

sem um determinado servigo.

Sob outro viés, talvez seja em entendimento que ja vem aparecendo como jurisprudéncia,

no sentido de que cabe ao Poder Legislativo avaliar os efeitos da decisio:

Ressalte-se, por oportuno, que as ‘consequéncias juridicas e administrativas’, assim
como as ‘[...] condi¢coes para que a regularizacio ocorra de modo proporcional e equanime
e sem prejuizo aos interesses gerais [...]’, nos termos do artigo 21, caput e paragrafo anico,
da LINDB, decorrentes de eventual sustacido do Contrato em vigor deverio ser avaliadas pelo
Legislativo Municipal, como constou da Decisao originaria proferida pela E. Primeira CAmara,
Sessao de 06/03/2018 (Ac6rdao publicado no DOE de 19/04/2018) (TC-009082/026/19, Pleno,
Rel. Cons. Cristiana de Castro Moraes, data da publicagao 25/08/2023) (grifos no original).

Vé-se, nesse caso, o Tribunal de Contas atuando como 6rgao auxiliar do Poder Legisla-
tivo, reconhecendo a reserva de competéncia legislativa para o preenchimento do sentido das

referidas “consequéncias juridicas e administrativas”.

Ainda, sob outra perspectiva, o TCE-SP entende que eventual decretacio de irregularidade

difere da invalidacéo de ato, como indicado pelo art. 21 da LINDB, o que afastaria sua incidéncia:

Reitere-se que a declaragao de irregularidade nio significou a decretacao de invalidacao de ato, con-
trato, ajuste, processo ou norma administrativa mencionada no artigo 21, caput, da LINDB. Sobre a

11 TC-011479.989.22-0, 22 Camara, Rel. Cons. Cristiana de Castro Moraes, data da publicacao 22/02/2024.
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questdo destaque-se que o artigo 76, inciso I, da Lei Complementar Estadual n°® 709/93 aplica-se aos
casos de julgado “[...] proferido contra literal disposicédo de lei;”, e ndo para julgados proferidos contra
a interpretacao dada pelos interessados a respeito de disposic¢ao de lei'? (grifos nossos).

Em ambos os casos, como se nota, prevalece o entendimento de que ndo cabe ao 6rgao

de controle de contas tratar de eventuais consequéncias.

3. CONSIDERACAO DOS OBSTACULOS E
DIFICULDADES REAIS DO GESTOR (ART. 22)

Sob outro viés, no entanto, a nova LINDB tem obtido éxito em reforcar a consideracéo
da realidade e dos obstaculos enfrentados na pratica pelo gestor ptiblico controlado. Esse € o

intuito do seu art. 22:

Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestao publica, serdo considerados os obstdculos e as dificuldades
reais do gestor e as exigéncias das politicas piblicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.
§ 1° Em decisao sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, serdo consideradas as circunstincias praticas que houverem imposto, limitado ou condi-
cionado a agdo do agente.

O objetivo da Lei foi evitar que as decisdes dos 6rgaos de controle fossem tomadas em
abstrato, no mundo ideal, ou em ficcées do homem médio. Para se condenar um gestor publico,

seria preciso considerar suas limitagdes e as informag¢des disponiveis.

De certa forma, a legislagio partiu também de consideragoes de direito e economia, reco-
nhecendo a impossibilidade de sempre se ter acesso aos melhores profissionais, as melhores
informacgoes, sob o influxo de que as decisoes sdo tomadas em contextos de limitacdes de todo tipo.

O TCE-SP, assim, vem desenvolvendo uma jurisprudéncia que ajuda a definir quais

sdo esses obstaculos e em que medida eles podem ser utilizados para afastar a decretagdo de

irregularidades.

3.1 Exemplos de dificuldades e a pandemia de Covid-19

12 TC-009082/026/19, Pleno, Rel. Cons. Cristiana de Castro Moraes, data da publicagao 25/08/2023. No mesmo sentido:
TC-016056.989.23-9, Pleno, Rel. Cons. Cristiana de Castro Moraes, data da publicagao 20/09/2023.
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Um caso riquissimo sobre a aplicacdo do artigo vem de licitagido envolvendo servicos de
manutencdo, ampliacdo e cadastramento da rede de iluminacgao publica, com fornecimento de
materiais € mao-de-obra por um pequeno municipio do interior do Estado, em 2014. O Tribunal
verificou a competitividade do certame, ndo identificou indicios de sobrepreco, mas, sobretudo,
reconheceu a novidade da contratagao, as dificuldades envolvidas considerando que o Municipio
sequer tinha dimensdo da sua rede de iluminagao, nem dispunha de profissionais suficientes
capacitados no tema. Apesar disso, a Prefeitura fez uma estimativa do objeto que, ao longo da

execucao da contratacio, revelou-se adequada'.

Grande parte dos exemplos de dificuldades, porém, vem do contexto da pandemia de
Covid-19. Diversas decisdes consideraram esse cendrio um dos mais recorrentes obstaculos e

dificuldades reais, como se percebe do seguinte trecho:

AUSENCIA DE APONTAMENTOS NO QUE TOCA A ECONOMICIDADE. CONTRATO QUE PERPASSOU
PELO PERIODO DA PANDEMIA. PONDERACAO A LUZ DO ART. 22 DA LINDB. RESTRICAO CONVER-
TIDA EM RECOMENDACAO (...) Isto posto, €  vista da boa ordem da execucio contratual (conhecida pelo
e. julgador a quo) e da fungdo pedagdgica deste Tribunal, minha proposta para este caso € de converter a
falha (assim como as demais) em recomendagoes e adverténcias ao gestor, discriminadas ao final do voto, o

que guarda congruéncia com as premissas do art. 22 da Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro
(TC-018364.989.23-6, 22 Camara, Rel. Cons. Robson Riedel Marinho, data da publicagdo 11/04/2024).

Cabe notar que a atuacdo nio veio desacompanhada, mas além da sensibilidade reforcada
pela LINDB, foi editada legislagao especifica para o periodo (a Lei Complementar n° 173/2020),
simplificando contratagoes'®.

Em outra ocasido, também se considerou que a terceirizagio de parte dos servigos de
satde promovida pelo municipio, em tal contexto da pandemia, era a tinica alternativa possivel
para evitar a interrupgao da prestacao'®. No mesmo sentido, tratou-se de considerar que a enti-
dade contratada era a tnica disponivel para atender pacientes do SUS na regido, ainda que o

instrumento utilizado nao tenha sido o mais adequado’®.

Assim, ainda em outras decisodes, a situagdo emergencial, ndo causada pelo préprio gestor
publico, deve ser considerada como uma forma de afastar a decretacao de irregularidades!’.

Para além da pandemia, € possivel encontrar diversas decisdoes que reconhecem as

limitagbes e o plexo de obrigacdes a que os gestores publicos estao sujeitos.

13 TC-007811.989.17-7, 12 Camara, Rel. Cons. Edgar Rodrigues, data da publicagdao 05/05/2023.
14 TC-019419.989.22-3, Pleno, Rel. Cons. Marco Aurélio Bertaiolli, data da publicagao 01/12/2023.
15 TC-017725.989.22-2, Pleno, Rel. Cons. Robson Marinho, data da publicacdao 07/08/2023.

16 TC-011353.989.22-1, Pleno, Rel. Cons. Renato Martins Costa, data da publicagao 11/09/2023.

17 “1. A situacao emergencial ndo gerada por falhas no planejamento da Administragdo, em servicos de natureza essencial, podem
ser consideradas vélidas para os fins do inciso IV do art. 24 da Lei 8.666/1993, de acordo com o previsto no §1° do art. 22 da Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro — LINDB”. TC-021457.989.21-8, 12 Camara, Rel. Cons. Dimas Ramalho, 21/06/2023.
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Ao considerar a construcdo de penitencidria feminina, o TCE-SP esteve atento as dificul-
dades para o Executivo municipal conseguir todas as liberagoes necessarias junto aos érgaos

competentes, bem como a importancia da obra:

2.4. Também, com fundamento nos arts. 20 e 22, §1°, da Lei de Introducéo ao Direito Brasileiro, compreendo
as dificuldades reais do gestor no caso em exame.

Como se sabe, notadamente, a escolha do local da obra — as margens da rodovia — visa evitar questionamen-
tos quanto aos chamados “estudos de impacto de vizinhanga” que, nao raro, sio opostos contra a Secretaria
de Administracao Penitencidria quando da construcao de presidios.

Nesse sentido, a peculiar localizagido do empreendimento envolveu a participacdo de intimeros 6rgios
regulatdrios, fato que dificultou a acao do administrador piblico que, por seu turno, tinha a urgente neces-
sidade de concluir uma obra de importancia social para amparo e dignidade da populagio carcera-
ria feminina (TC-019109.989.21-0, 12 Camara, Rel. Cons. Dimas Eduardo Ramalho, data da publicagao
25/09/2023) (grifos nossos).

Em outra deciséao, o Tribunal de Contas equilibrou as obrigagdes financeiras do Regime
Préprio de servidores, com a realizagao de investimentos em dreas como educagao e satde, a
ainda observar a Lei de Responsabilidade Fiscal'®. Assim, considerando a realidade do muni-

cipio, assentou-se que seria escusavel ndo alcancgar todas as exigéncias em grau maximo.

Na consideracao da realidade, o Tribunal de Contas também se revelou bastante sensivel
quanto a gestores que assumiram em condi¢des desafiadoras, bem como a nao responsabilizacdo

de agentes ptiblicos que estiveram pouco tempo a frente de seus cargos'®.

Por fim, em outro caso, constou de edital de licitagdo que determinada contratada deve-
ria contratar egressos do sistema prisional. Na decisao, no entanto, houve a sensibilidade de
se considerar que houve esforgos nesse sentido, mas disputa ocorrida entre os trabalhadores

teria impedido que o cumprimento ocorresse?.

3.2 Jurisprudéncia em desenvolvimento em torno da
explicitacdo das dificuldades, bem como dos seus impactos

Para além da mencéo a dificuldades, vem se desenvolvendo uma jurisprudéncia de que
estas devem ser indicadas, com seus impactos e comprovadas, ndo se esgotando numa afirma-

¢ao retdrica:

Em preliminar, acerca da aplicabilidade do art. 22 da LINDB, no sentido de ponderar acerca da “observancia
da realidade do gestor piblico”, para o fim de considerar as reais dificuldades encontradas pelo administrador

18 TC-007265.989.20-2, 22 Camara, Rel. Cons. Robson Marinho, data da publicagdo 08/01/2024.
19 Como por exemplo, TC-021342.989.23-3, 12 Camara, Rel. Cons. Antonio Roque Citadini, data da publicacao 10/04/2024.
20 TC-008861.026.14, 12 Camara, Rel. Cons. Dimas Ramalho, data da publicagao 28/02/2024.
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e as circunstancias que limitaram ou condicionaram sua atuagio, é dnus do gestor indicar quais seriam
as dificuldades encontradas, prova-las, bem como concatenar os argumentos 16gicos segundo os quais
os empecilhos de fato encontrados teriam determinado a conduta do gestor.

A fim de aclarar tal entendimento, transcrevo excerto assentado nos autos do TC-16951.989.18 (Rel. Cons.
Sidney Estanislau Beraldo, 12 Cam., em sessdo de 05-02-19):

Os obstdculos e dificuldades reais do gestor, aludidos no artigo 22 da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, referem-se aos eventuais embaragos por ele experimentados, o denominado “primado
da realidade”, assim considerados os aspectos demograficos, naturais/ambientais, politicos, sociais e eco-
ndémicos do municipio.

Pressupéem, portanto, a comprovagao de circunstancias préticas que houverem imposto, limitado ou condi-
cionado a agdo do agente, impondo-se, assim, a juntada de elementos que facultem avaliar as particularidades
incidentais na escolha de determinada medida (ou da falta dela) na esfera de sua gestao (TC-002590.989.22-4,
Rel. Aud. Alexandre Manir Figueiredo Sarquis, data da publicagdo 08/01/2024) (grifos nossos).

No mesmo sentido, tém sido prolatadas decisées que condicionam o entendimento favo-

rdvel a uma demonstracgio explicita das dificuldades enfrentadas e os impactos causados?'.

Da mesma forma como se vem desenvolvendo uma jurisprudéncia que exige dos gestores
a indicacdo dos obstdculos enfrentados e sua comprovacio, o préoprio TCE-SP tem aprimorado
a sua fundamentagio, com a indicagao sobre qual contexto os obstdculos podem ser aceitos de

forma a afastar as irregularidades. Por exemplo:

A Prefeitura Municipal de Sao Jodo da Boa Vista informou que iniciou com antecedéncia o procedimento lici-
tatério com vistas a uma nova contratagdo, mas que o certame foi interrompido pela interposicao de recurso
por uma das licitantes, ndo restando alternativa sendo prorrogar o contrato. Expds que as outras possibilida-
des seriam mais gravosas ao servigo ptiblico e que agiu em conformidade com os artigos 20 e 22 da LINDB.
()

Contudo, no caso em tela, tendo em vista: (i) se tratar do tinico apontamento de irregularidade relativo & maté-
ria; (ii) a manutencao da prestagdo do servico pela empresa vencedora do certame anterior; (iii) a extensao
do prazo contratual apenas pelo tempo suficiente para a conclusdo do certame e (iv) a auséncia de indicios
de prejuizo ao erdrio, proponho excepcional relevamento da impropriedade, sem prejuizo de recomendagio
para que, em situacdes futuras, a administragio planeje seus certames licitatérios com maior antecedéncia,
em atendimento ao principio da eficiéncia. Pelo exposto, meu voto € pela regularidade dos termos aditivos e
pela legalidade das correspondentes despesas, sem prejuizo da recomendacéo feita (TC-014958.989.21-2,
22 Camara, Rel. Cons. Robson Riedel Marinho, data da publicagdo 03/04/2024) (grifos no original).

Portanto, assim como tem exigido dos gestores uma explicitagdo dos obstdculos enfren-
tados e seu impacto, o TCE-SP tem aprendido a explicitar em que casos eles podem ser aceitos

como escusas por condutas que se afastariam, em tese, da legislacéo.

3.3 Portanto, ndo ocorreu o temido “liberou geral”

21 TC-014425.989.22-5, 22 Camara, rel. Cons. Renato Martins Costa, data da publicagdo 21/06/2023, TC-013377.989.23-1, 22
Camara, rel. Cons. Renato Martins Costa, data da publicagao 18/09/2023 e TC-014032.989.23-8, 22 Camara, rel. Cons. Robson
Marinho, data da publicagio 03/04/2024.
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Apesar da importancia da nova LINDB, especialmente no periodo pandémico, ela ndo
significou um salvo-conduto geral e irrestrito para todos os gestores, como alguns de seus criticos

temiam quando de sua promulgacgio. Essa é a impressao colhida igualmente do seguinte trecho:

Arrazoa ainda que o preco estd justificado e que seria o caso de aplicacdo do artigo 20 da Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro, que veda conclusdo com base em valores juridicos abstratos sem ponderar
os reflexos concretos da decisao. (...)

Na ocasido observei que ‘Por mais que se possa conferir olhar de temperanca ao grave quadro de satde
publica, sobretudo com o viés sofrido com o advento da pandemia de Covd-19, pouca ou nenhuma margem
h4 para aventar algo diferente ante a perpetuagao de ajustes emergenciais e precdrios por interregno que
em muito excede o permissivo legal (mais de 3 anos), sem noticia de providéncias efetivas para normaliza-
cao dos atendimentos (TC-021076.989.22-7, 12 Camara, Rel. Cons. Edgard Camargo Rodrigues, data da
publicacao 14/06/2023).

Decisoes nesse sentido podem ser encontradas quando o cendrio de ilegalidades ante-
cedia o contexto incomum, ou quando o préprio gestor deu causa a dificuldade ou promoveu
o obstdculo que lhe impediu chegar ao resultado exigido na legislacdo??. Também quando o
conjunto de falhas € de tal monta?3, ou simplesmente se esgota na tomada de uma medida iso-
lada, mas ineficaz, como enviar pedidos de cotacdes ndo-respondidos durante a fase interna de
pesquisa de pregos de uma licitagdo®*.

Embora sensivel aos obstdculos em diversos casos, o TCE-SP tem mantido a decretagdo

de irregularidade quando a situacédo assim o exija.

4. REGIME DE TRANSICAO E O FORTALECIMENTO DAS
RECOMENDACOES (ART. 23)

A LINDB, em seus artigos 23 e 24, também se preocupou com alteracoes de orientagio
na jurisprudéncia, prevendo que novidades deveriam vir acompanhadas de um regime de tran-
sigdo, ou, caso contrdrio, ndo poderiam ser utilizadas para julgar decisdes tomadas quando a

jurisprudéncia ainda era outra:

Art. 23. A decisao administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretagdo ou orientagdo nova
sobre norma de contetdo indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera
prever regime de transi¢cdo quando indispensdvel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja
cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de ato, con-
trato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produgdo ja se houver completado levara em conta as

22 TC-010931.989.23-0, Pleno, Rel. Cons. Renato Martins Costa, data da publicacao 09/11/2023.
23 TC-002022.989.23-0, Pleno, Rel. Cons. Cristiana de Castro Moraes, data da publicagdo 29/05/2023.
24 TC-020998.989.23-0, Pleno, Rel. Cons. Renato Martins Costa, data da publicaciao 22/01/2024.
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orientagdes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanga posterior de orientagao geral, se
declarem invdlidas situagoes plenamente constituidas.

Pardgrafo unico. Consideram-se orientagdes gerais as interpretagoes e especificagdes contidas em atos
publicos de cardter geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritdria, e ainda as adotadas
por prética administrativa reiterada e de amplo conhecimento ptblico.

No 4mbito do TCE-SP, o que se tem visto é uma utilizacdo do art. 23 para reforcar reco-
mendagoes ou introduzir entendimentos que, em sendo novos, ndo acarretam uma decretagao
de irregularidade de pronto, mas devem balizar a atuagao dos gestores dali em diante. Nao foram
encontradas decisées, no entanto, em que o Tribunal de Contas fixasse um prazo determinado

para adequagio de uma conduta propriamente.

Nesse sentido, em caso que analisou a definicdo dos valores praticados no “Corujao
da Saude”, o TCE-SP, provocado pela invocacao do art. 23 da LINDB, reconheceu que vinha
acatando os valores fixados para os procedimentos e recomendou que, para o futuro, fosse pro-
videnciado um detalhamento dos custos a justificar os valores?®. Também préximo, tratando do
cronograma de desembolso praticado pela SABESPE, entendeu que seu aperfeicoamento deveria

ser recomendado para os casos futuros?.

Em outra situacdo, reconhecendo a competitividade verificada no certame, houve a reco-
mendacao para que no futuro houvesse uma descricdo clara dos locais em que os servicos

seriam prestados e as metas esperadas pela Administracao?”.

Tais decisbes sdo importantes porque tratam de situagbes em que ndo hd uma definigdo
estrita da legislagdo, mas uma interpretacdo do 6rgio de controle. Nao se trata, portanto, de
perpetuar violagdes a lei, mas reconhecer as diversas solucbes possiveis e recomendar, de forma

prospectiva, aprimoramentos das praticas adotadas.

O instrumento tem sido fundamental também para lidar com novas legislagbes, em que
ainda ndo hd uma interpretagio consolidada do seu contetdo. Esse € o caso da nova Lei Geral
de Licitacoes (Lei Federal n® 14.133/2021), o que resultou no seguinte trecho:

De qualquer forma, considero de maneira absolutamente excepcional que se trata do momento de inicio da
efetiva aplicagado da nova Lei de Licitagdes pelos municipios, e que ha como circunstincia atenuante o fato
de que, afinal, houve a elaboragdo de um estudo técnico preliminar a possibilitar, a0 menos numa leitura
sumadria e aprioristica, um adequado nivel de controle e uma aparente condi¢do para a elaboragio de pro-
postas, o que me leva a autorizar o prosseguimento da licitagdo com o ETP no estado em que se encontra
com forte recomendacio nos termos do art. 23 da LINDB para que, doravante, em contratacdes de objetos
desta espécie, a Prefeitura de Botucatu passe a incluir no estudo técnico preliminar o levantamento de
mercado do inc. Vdo § 1° do art. 18 da Lei 14.133/2021, que consiste na andlise de eventuais alternativas

25 TC-012726.989.22-1, 22 Camara, Rel. Cons. Cristiana de Castro Moraes, data da publicagao 29/02/2024.
26 TC-008642.989.23-0, 22 Camara, Rel. Cons. Robson Marinho, data da publica¢ao 29/02/2024.
27 TC-015433.989.22-5, 22 Camara, Rel. Cons. Robson Marinho, data da publica¢ao 03/07/2023.
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possiveis e justificativa da escolha do tipo de solugédo a contratar (TC-020754.989.23-4, Pleno, Rel. Cons.
Robson Riedel Marinho, data da publicagdo 15/12/2023) (grifos no original).

Portanto, sensivel as novidades implementadas e aos esforgos do gestor ptblico, o TCE-

-SP entendeu que uma recomendacio era a medida adequada no caso concreto.

Assim, ao invés de simplesmente decretar a irregularidade, a decisao se constitui de

uma severa recomendagéo:

Entendo, pois, que pode o apontamento ser tratado como severa recomendagao, excepcionalmente, e nos
termos do art. 23 da LINDB, no sentido de que estudos de atualizagido tecnolégica em servigos continua-
dos passem a ser realizados anteriormente ao encerramento do prazo legal ordindrio do art. 57, II, da Lei
8.666/93, e do art. 106, “caput”, da Lei 14.133/2021 (TC-007495.989.17-0, 22 Camara, Rel. Cons. Robson
Riedel Marinho, data da publicagdao 08/05/2023)%.

Nesses seis anos de aplicagao da legislagdo, também j4 foi possivel acompanhar des-
dobramentos de casos em que, mantido o desacerto apds recomendagdes, o resultado foi a
decretacao da irregularidade: “Assim, as razdes da defesa ndo podem ser acolhidas desta vez e
convertidas em recomendacdes, pois a falha se repete e se soma as demais constatadas neste
voto”?. Nesses casos, argumentos que buscam invocar a seguranca juridica para relevar falha ja

contornada em outras ocasioes e objeto de determinagdes para a corre¢do nao tém sido aceitos®.

4.1 Orientacdes gerais da época e a jurisprudéncia (art. 24)

J4 quanto ao art. 24, tem-se notado uma preocupagio justamente em evitar que enten-
dimentos desenvolvidos posteriormente possam alcangar condutas pretéritas, associado com

um maior cuidado de se definir o que constitui a jurisprudéncia.

Assim, por consequéncia, sio afastadas condenagdes por mudangas na jurisprudéncia®

ou posicionamentos que nao eram consolidados na época em que a conduta foi praticada3?.

E possivel, também, encontrar decisdes em que o Tribunal admite uma espécie de mea culpa:

28 No mesmo sentido: TC-019420.989.21-2, 22 Camara, Rel. Cons. Cristiana de Castro Moraes, data da publicacao 27/04/2023.
29 TC-017743.989.18-8, 12 Camara, Rel. Cons. Dimas Ramalho, data da publicacao 04/12/2023.
30 TC-17769.989.22-9, Rel. Aud. Samy Wurman, data da publicagao 04/05/2023.

31 “O desacerto relativo ao exercicio da Chefia de Controle Interno por meio de fungao gratificada pode ser afastado, em face
das consideragoes feitas sobre o porte do Municipio e o preceito contido no art. 245 da Lei de Introdugdo as Normas de Direito
Brasileiro, o qual nao permite a puni¢cao do gestor ptiblico em razao de alteragdo de entendimento da jurisprudéncia administrativa
e judicial”. (TC-006666.989.20-7, 22 Camara, Rel. Cons. Renato Martins Costa, data da publicagdo 13/07/2023)

32 TC-022169.989.22-5, Pleno, Rel. Cons. Dimas Ramalho, data da publicagao 06/12/2023.
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2. A visita técnica em data tnica pode ser relevada no presente caso, pois, quando langado o edital, a posigdo
deste Tribunal ainda nao estava consolidada, devendo ser prestigiado o art. 24 da LINDB (TC-015058/026/09,
Pleno, rel. Cons. Dimas Eduardo Ramalho, data da publicagao 07/06/23).

A esse respeito, mostra-se invidvel a aplicagéo retroativa de orientagio deste Tribunal a respeito da prestagdo
de contas de rateio, que somente foi firmada em exercicios posteriores, sob pena de afronta a seguranca
juridica e ao disposto no art. 24 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, incluido
pela Lein. 13.655/2018 (TC-000088/010/16, Pleno, Rel. Cons. Dimas Eduardo Ramalho, data da publica-
¢ao 19/04/2024).

Esse movimento é acompanhado de um esforco de definicdo de precedentes e a juris-
prudéncia aplicdvel, separando decisoes isoladas, ou minoritdrias, daquele que deve ser o posi-
cionamento prevalecente. Em caso de complementacido de aposentadoria, a mengio a diversas
decisoes foi reputada insuficiente, ndo representando o posicionamento do Tribunal: “Por fim,
quanto aos processos mencionados pelo recorrente, assevero que, mesmo que existam algumas
decisoes isoladas sobre o assunto, estas ndo refletem a jurisprudéncia predominante desta

Corte, conforme amplamente demonstrado”33.

A nivel pessoal, € possivel encontrar decisdo em que a Conselheira Relatora opta por preser-
var a colegialidade do Tribunal de Contas. Assim, embora mencione outro dispositivo da LINDB,
considerando o contexto pandémico, o ndo atingimento de metas de investimento do FUNDEB

foi relevado seguindo-se posicionamentos adotados pelo TCE-SP em outras ocasioes similares®*.

Certamente, esse € o intuito do legislador e que vem sendo alcancado por meio de tais

decisoes.

4.2 A jurisprudéncia que evita mudancas de posicionamento
(art. 30)

Visando fortalecer a seguranga juridica, também constou da legislagdo que a Adminis-
tracdo deveria se valer de instrumentos como regulamentos, simulas e respostas a consultas,

de forma a constituir uma espécie de jurisprudéncia administrativa:

Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranga juridica na aplicagdo das normas,
inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas.

Pardgrafo dnico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terdo cardter vinculante em relagdo ao
6rgao ou entidade a que se destinam, até ulterior revisdo.

33 TC-009511.989.23-8, 22 Camara, Cons. Rel. Cristiana de Castro Moraes, data da publicagdo 25/04/2024.
34 TC-007338.989.20-5, 22 Camara, Rel. Cons. Cristiana de Castro Moraes, data da publicagdo 29/11/2023.
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Em rara decisdo da aplicagdo do art. 30 da LINDB, e ainda timida, encontra-se um caso
em que a pratica reiterada, tolerada em vdrias ocasides pelo Tribunal de Contas, permite a
emissao de um juizo de regularidade:

2. A contratagdo sucessiva do mesmo objeto, com o mesmo fundamento juridico, pelas mesmas partes, sem
apontamento de irregularidade por este Tribunal pode servir de base para o excepcional julgamento pela
regularidade da matéria, em atencao aos artigos 22, §1°, e 30, caput, da LINDB.

()

Diante desses dois posicionamentos anteriores, mostra-se acertado o diagndstico feito pela SDG, de que
‘nao é forcoso concluir que o IAMSPE, apds duas contratacdes diretas anteriores, sem apontamento ou
reprovacgao por parte desta Casa em relacao ao fundamento legal da dispensa de licitacéo, resolveu por
firmar uma terceira, nos mesmos moldes (ora em andlise), presumindo estar em harmonia com a lei de
regéncia; situacio esta que, na minha percepcao, permite uma andlise mitigada da matéria em apreco, com
proposta de excepcional aprovagdo, mesmo porque, segundo o Setor Técnico Especializado da Corte, foram
praticados precos compativeis com os vigentes no mercado, a época’.

Essas consideragoes podem ser acolhidas, ainda que excepcionalmente, por serem as que melhor se enqua-
dram nas diretrizes da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n. 4.657/1942), com
as alteracoes da Lei n. 13.655/2018, especialmente o prestigio 4 seguranga juridica dos gestores publicos,
conforme os artigos 22, §1°, e 30, caput, que determinam: [...] No caso, ndo se pode perder de vista que essa
continuidade entre os contratos, sem a emissio de posicionamento contrdrio por esta Casa, pode ter levado a
Origem a compreender que a sua conduta estava correta, levando a assinatura do termo em andlise neste pro-
cesso (TC-014995.989.18-3, 12 Camara, Rel. Cons. Dimas Eduardo Ramalho, data da publicagao 10/05/2023).

Nao parece que essa constitua a melhor aplicagdo do art. 30, ou em sua inteireza, muito
mais relacionado a atividade administrativa interna, fora do controle externo. No entanto, fica

a mencdo de sua aplicacdo nesse sentido.

5. DECISOES SANCIONATORIAS E A DOSIMETRIA DAS
SANCOES (ART. 22, §§ 2°E 3°)

Para os casos em que as justificativas ndo podem ser aceitas, a LINDB também reservou

dispositivos para tratar da dosimetria das sancoes a serem aplicadas. No caso do art. 22 consta que:

Art. 22 (...)

§ 2° Na aplicacido de sancgoes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos
que dela provierem para a administragio publica, as circunstincias agravantes ou atenuantes e os antece-
dentes do agente.

§ 3° As sancoes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais sanc¢ées de mesma
natureza e relativas ao mesmo fato.

No Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, decisées envolvendo a aplicacéo de tais
dispositivos tém sido menos comuns.
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O caso mais significativo nesse sentido talvez seja aquele envolvendo determinada Fun-
dacdo. Mesmo reconhecendo a irregularidade envolvida, o Conselheiro Relator, em sua deciséo,
deixou de aplicar penalidade de suspensio de recebimento de recursos financeiros, o que teria
um efeito mais deletério sobre a manutencao da satide da populacéo, diante da ampla atuacao®.
Para além de uma questao sancionatdria, nota-se a preocupagao justamente com a realidade e

as consequéncias advindas de uma sangao pesada.

No mesmo sentido, os pardgrafos do art. 22 também ja foram invocados para justificar
o entendimento de que ndo havia elementos suficientes para determinar a condenagao dos

responsaveis®.

Menos comum, porém, € a decisdo em que se buscou contornar, por exemplo, o bis in

idem, também de forma extremamente responsiva:

Deixo consignado, nesta oportunidade, que ndo determinarei a devolucao aos cofres piblicos tendo em
vista que ja existe a determinacio de bloqueio de bens e pedido de ressarcimento na A¢io Popular por
improbidade administrativa processo n° 0000827-66.2014.8.26.0407, da 22 Vara do Foro de Osvaldo Cruz;
sendo aplicével, neste caso, a previsio estabelecida no artigo 22, §3° da LINDB, cujo comando prevé ser
apropriado que a sangdo pecunidria seja aquela fixada em juizo (TC-40/018/14, Rel. Aud. Alexandre Manir
Figueiredo Sarquis, data da publicagdo 28/08/2023) (grifos nossos).

Apesar de todas essas decisoes, é possivel encontrar outra em resposta a embargos de
declaracio, em que o TCE-SP reafirma sua discricionariedade na dosimetria sancionatdria,

apesar de o recorrente suscitar a aplicagdo do art. 22 da LINDB:

Amparado no artigo 66, inciso II, da Lei Complementar Estadual n°® 709/1993, sustenta a embargante, em
linhas gerais, eventual omissdo quanto a exposicao das balizas que sustentaram a dosimetria da penalidade
aplicada.

Aduz, para tanto, que os §§ 2° e 3° do artigo 22 da LINDB tornam obrigatéria, na aplicagdo das sangoes, a
explicitacao dos critérios minimos que foram observados para a dosimetria das penalidades, consideradas,
por evidente, as circunstancias faticas que informaram a agao do agente ptblico, nos termos exigidos pelo
caput e § 1° desta mesma disposigao legal. Considerando, ainda, a margem de discricionariedade conce-
dida pelo caput do art. 104, reputa necessario o esclarecimento dos pardmetros adotados para a definicdao
quantitativa da multa aplicada, os quais devem atender aos principios da razoabilidade e proporcionalidade.
()

Cabe lembrar, nesse ponto, que consoante decisdo exarada no TC- 22184.989.19-3, ‘tanto a Lei Orgénica
como o Regimento Interno indicam abstratamente os limites de valor nos quais podera se assentar a comi-
nacao, nao definindo, de outra parte, circunstincias objetivas ou subjetivas de valoracdo eventualmente
incidentes para a determinacdo do quantum, no que reside, portanto, o aspecto discriciondrio do ato,
modulado, como nestes autos restou verificado, pela razoabilidade e proporcionalidade’.

Confirmada, portanto, a correspondéncia entre a hipétese e o fundamento legal invocado; considero que a
multa aplicada ao responsavel, fixada no patamar minimo estabelecido pela Procuradoria Geral do Estado
para eventual persecucéo judicial, qual seja, 160 (cento e sessenta) UFESPs, ndo desbordou os limites

35 TC-009678/026/19, 12 Camara, Rel. Cons. Marco Aurélio Bertaiolli, data da publicacao 19/04/2024.
36 TC-012720.989.22-7, Pleno, Rel. Cons. Robson Marinho, data da publicagao 15/05/2023.
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da esfera discriciondria do julgador “a quo”, restando devidamente motivada a sua manutengdo em sede
recursal (TC-019015.989.23-9, Pleno, Rel. Cons. Robson Riedel Marinho, data da publicagdao 13/11/2023).

A exemplo de posicionamento encontrado em decisdes envolvendo outros artigos, o
entendimento revela uma menor disposigdo em se submeter a nova legislagao, optando por

reforcar uma discricionariedade — que ndo mais subsiste nesses termos.

5.1 Responsabilizacdo pessoal e a perquiricdo de dolo (art. 28)

Por fim, em termos sancionatérios, a nova lei também reforgou que a punigao deve
alcancar apenas aquelas condutas praticadas com dolo ou erro grosseiro, de acordo com seu
art. 28: “O agente ptiblico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em

caso de dolo ou erro grosseiro”.

Vetada da legislacdo a definicdo de erro grosseiro, a jurisprudéncia assumiu o papel
de especificar o respectivo sentido e, por via de consequéncia, determinar em quais casos ele

estaria configurado.

5.1.1 Decisdes na linha dos obstdculos e do contexto

Conforme decisao reproduzida a seguir, quando vérias sdo as interpretacdes possiveis,
esta-se diante de erro escusavel:

Isto posto, derivando o debate para temas relacionados ao procedimento negocial, quanto ao elenco de
personalidades ptiblicas e privadas que atuou no acordo, vdrias sio as interpretacdes possiveis, devendo-se
ter em mente que nao se pode condenar com base em valores abstratos (art. 20, LINDB) e que o cendrio
probatdrio € turvo, dele ndo se podendo extrair conclusdes seguras.

()
Na espécie em julgamento aborda-se negécio de jaez transfronteirigo, com respaldo no artigo 9° da LINDB
(21) c/c artigo 185 da Convengdo de Havana de Direito Internacional Privado (Cédigo Bustamante), inter-
nalizada pelo Decreto Federal n° 5.647, de 8 de janeiro de 1929, e promulgada pelo Decreto Federal n°
18.871, de 13 de agosto de 1929.
()
Se erro houve, é escusavel, pois foi induzido pela Contratada; e por nao configurar erro grosseiro,
merece protecao [art. 28, LINDB].
Afigurar-se-ia inoportuno, em mira dos artigos 20 e 22 da LINDB, impor ao gestor publico de drea tdo
peculiar quanto a da satide conhecimentos profundos a respeito de tramites alfandegdrios, ou que pudesse
prever com exatiddo os prazos de entrega e transporte dos equipamentos em meio ao caos instaurado
(TC-013441.989.20-9, 12 Camara, Rel. Cons. Edgard Camargo Rodrigues, data da publicagdo 18/08/2023)
(grifos nossos).
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Essa definicdo, decerto, deve vir acompanhada da mesma preocupacdo demonstrada
em dispositivos legais anteriores, considerando a realidade do gestor e as alternativas que ele

tinha a disposicgao, o que tende a afastar condenagoes®’.

Mais desafiadores sio os casos em que, embora se verificando falta de cuidado por parte
da Administragdo Publica, ndo se verifica o dolo ou a ma-fé requeridas para uma responsabili-

zagdo pessoal, suscitando o cancelamento de multas:

8. A decisao acerca da legalidade do aditamento contratual hd de levar em conta as consequéncias da ina-
¢ao do gestor que, no caso em aprego, evitou que fosse interrompido um servigo publico essencial, citando
normas da Lei de Introdugdo das Normas do Direito Brasileiro — LINDB.

()

Em suma, o procedimento tomado indica total falta de desvelo da Administracgao, que nao deflagrou
certame regular, sem vicios e apto a conclusio final dentro do longo prazo de vigéncia do contrato,
estendido para 72 meses, carecendo, assim, da necessdria justificativa para a configuragdo da hipétese
excepcional do art. 57, §4°, da Lei Federal n°® 8.666/93, que trago em nota.

Nio obstante a mantenga da irregularidade, entendo razoavel o cancelamento da multa aplicada ao
responsavel, inexistindo flagrante dolo ou ma-fé de sua parte.” (TC-022686.989.22-9, Pleno, Rel. Cons.
Antonio Roque Citadini, data da publicagdo 19/04/2024) (grifos nossos).

Mais uma vez, essa € a intengdo que se buscava alcangar por meio da legislacio, sepa-
rando casos de irregularidade de decisdes em que ha efetiva intengido em violar a legislagido ou

obter algum proveito préprio.

5.2 A responsabilizacdo pessoal objetiva e o entendimento
de que ndo cabe ao TCE-SP aferir dolo

Sob outro angulo, e seguindo sua autolimitacdo em evitar determinar as consequéncias
da invalidagao de atos, comentada acima, o Tribunal de Contas mantém um posicionamento

refratario a perquirir o elemento subjetivo nas condutas que identifica:

Diante de tais alegagdes, reputo relevante registrar que descabe a esta Corte de Contas, em face de sua
competéncia, determinar o elemento subjetivo da conduta do Administrador Piblico quando averi-
guada infracdo a norma legal.

Assim sendo, a responsabilizacdao do gestor piiblico perante o Tribunal de Contas advém da inobser-
vancia objetiva dos preceitos legais, conforme determinado pela Lei Organica desta Casa.

Este Tribunal ja se pronunciou sobre a diferenca do tratamento do tema da responsabilizagdo do Adminis-
trador perante esta Corte e o Poder Judicidrio em diversas oportunidades (...) (TC-023290.989.23-5, Rel.
Sidney Estanislau Beraldo, data da publicagdo 15/04/2024) (grifos no original).

37 TC-007448.989.19-4, 12 Camara, Rel. Cons. Marco Aurélio Bertaiolli, data da publicagao 13/11/2023.
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Diferentemente do Poder Judicidrio, que poderia recorrer a mecanismos de instrucao
especificos, como audiéncias, inquiri¢do de testemunhas e depoimentos pessoais, para investi-
gar a intengdo do agente, o 6rgio possui um entendimento consolidado pela responsabilizagio
objetiva. Ocorre que, se a irregularidade pode ser decretada nesses termos, a aplicagdo de multas
de forma objetiva, as quais incidem sobre o patriménio pessoal do gestor ptiblico, nao parece

de acordo com o art. 28, que exige a afericdo do dolo ou erro grosseiro do agente.

Nesse sentido, resta a impressao de que ha uma tendéncia a se evitar a aplicagio de tal

artigo, mantendo-se condenagdes unicamente pela multiplicidade de irregularidades.
Assim, ainda € possivel encontrar decisées em que a condenacio se baseia na assuncao

de uma responsabilidade de vigiar, em tendo sido delegada a competéncia®, ou que subsiste

mesmo quando hd pareceres juridicos favordveis a assinatura dos termos aditivos®°.

CONSIDERACOES FINAIS

O exame das decisoes selecionadas revela que os artigos da Lei de Introdugao as Normas
do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/1942) tém sido aplicados pelo Tribunal de Contas
do Estado de Sao Paulo (TCE-SP), muitas vezes em conjunto inclusive, relacionando seus

diversos dispositivos.

Em linha com o que a legislagao pretendia, o TCE-SP tem sido bastante consciente com a
atuacao dos gestores ptblicos, proferindo decisdes que consideram as dificuldades enfrentadas
e as limitagbes da Administracdo Publica, especialmente no periodo da pandemia de Covid-
19, mas nao exclusivamente. Assim, o Tribunal de Contas tem estado atento para limitagoes
orcamentdrias, as diversas legislacoes incidentes e obrigacoes a que os gestores estao sujeitos,
bem como os esforcos despendidos, ao mesmo tempo que exige sua demonstragdo, ndo se con-
tentando com afirmacgdes retdricas ou superficiais — essa inclusive uma linha de jurisprudéncia
formada em torno da nova Lei.

Também se nota uma preocupagio com a aplicacao do direito no tempo, evitando mudan-
¢as bruscas de jurisprudéncia, sua definicdo e distingdo de decisbes esparsas, e a imposicao de
obrigacoes que nao sio claras na legislagao, colocando-as como recomendagoes, que inclusive

ja resultaram em condenag¢des quando inobservadas.

38 TC-021976.989.23-6, Pleno, Rel. Cons. Renato Martins Costa, data da publicagao 29/02/2024.
39 TC-012058.989.23-7, Rel. Aud. Samy Wurman, data da publicacao 24/07/2023.
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Apesar disso, varios dos mecanismos previstos na legislacido ainda nao surtiram o efeito
esperado. Mesmo considerando as consequéncias e a realidade, ndo se nota uma consideragao
de valores juridicos abstratos e ambiguidade de principios juridicos, discussdo que ainda ocor-

reria mais em ambito académico do que na atividade de controle analisada.

Por fim, temas como definicdo de consequéncias das decisoes de controle, afericao do
dolo ou erro grosseiro na responsabilizacdo pessoal ainda parecem ser pouco desenvolvidos,

encontrando-se decisdo em que hd uma defesa da discricionariedade na aplicacdo de sangoes.

Os fundamentos invocados sido que a atividade do Tribunal de Contas, por suas especifi-
cidades, ndo comportaria esses temas, seja porque caberia ao préprio gestor tomar as medidas
que julgar cabiveis apés a irregularidade, seja porque nio se trata de 6rgao de persecucao.
Embora se reconhecga que as especificidades de fato existem, nos pontuais casos com respon-
sabilizagdo pessoal de agentes ptblicos, ndo se poderd afastar a aplicagao da legislagao — e que
talvez signifique mais explicitar uma aplicagao ja latente da Lei do que mudar completamente

sua atuacao.
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