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RESUMO: O artigo busca identificar os desafios do controle de economicidade de
medidas de intervencao estatal indireta pelo Tribunal de Contas da Uniao (TCU).
Para isso, analisa as caracteristicas do fomento estatal e das medidas interventivas
indiretas, apresenta os desafios para a quantificacao dos custos associados a tais
medidas e, ao final, a partir de experiéncias concretas identificadas na jurisprudéncia
do TCU, evidencia os desafios do controle externo federal na implementacao de
um efetivo controle de economicidade sobre tais modalidades de atuagao estatal.
Conclui-se que o controle de economicidade desenvolvido pelo TCU sobre medidas
de intervengao estatal indireta ainda é timido, sendo que, nos casos analisados, a
Corte nao promoveu uma analise propositiva com base em uma relagao de custo-
beneficio, e nao propds outros parametros para esse controle.

PALAVRAS-CHAVE: Fomento estatal ¢ Funcao derivada das contratagoes publicas
« Gastos tributarios indiretos ¢ Controle externo.
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Challenges in the Federal Court of Accounts’ economic efficiency control over
indirect government intervention measures

CONTENTS: 1 Introduction « 2 Government economic induction and measures of indirect
intervention ¢ 3 Indirect government intervention and its costs e 4 Analysis of the Federal
Court of Accounts’ experiences in economic efficiency control of indirect intervention measures
e 5 Conclusion 6 References.

ABSTRACT: The article seeks to identify the Federal Court of Accounts’ (TCU)
challenges regarding economic efficiency control over indirect state intervention
measures. It analyzes the characteristics of government economic induction and
indirect intervention measures, presents the challenges of quantifying the costs
associated with such measures, and finally indicates, based on concrete experiences
identified in the TCU jurisprudence, the challenges of federal external control in
implementing effective economic efficiency oversight over such forms of government
action. It concludes that the economic efficiency control developed by the TCU
over indirect government intervention measures is yet modest, as, in the analyzed
cases, the court did not conduct a propositional analysis based on a cost-benefit
relationship, nor propose other parameters for this oversight.

KEYWORDS: Government economic induction e Derivative function of public
procurement and contracts ¢ Indirect tax expenditures  External control of
public administration.
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Desafios del control de economicidad de la intervencion estatal indirecta por el
Tribunal de Cuentas de la Union

CONTENIDO: 1 Introduccidn » 2 Fomento estatal y medidas interventoras indirectas 3 Fomento
estatal estructurado de forma indirecta y sus costos * 4 Andlisis de las experiencias del Tribunal
de Cuentas de la Union en el control de la economicidad de medidas interventoras indirectas
e 5 Conclusion « 6 Referencias.

RESUMEN: El articulo busca identificar los desafios del control de la economicidad
de las medidas de intervencién estatal indirectas por parte del Tribunal de
Cuentas de la Unidon (TCU). EL articulo analiza las caracteristicas del fomento
estatal y de las medidas interventoras indirectas, presenta los desafios para la
cuantificacion de los costos asociados a tales medidas y, al final, indica, a partir
de experiencias concretas identificadas en la jurisprudencia del TCU, los desafios
del control externo federal en la implementacion de un control efectivo de la
economicidad sobre tales modalidades de actuacion estatal. Concluye que
el control de la economicidad desarrollado por el TCU sobre las medidas de
intervencion estatal indirecta es timido, ya que, en los casos analizados, el tribunal
no realiz6 un analisis proposicional basado en una relacién de costo-beneficio, ni
propuso otros parametros para dicho control.

PALABRAS CLAVE: Fomento estatal ¢ Funcion derivada de los contratos publicos
« Gastos tributarios indirectos « Control externo de la administracion publica.
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1 Introducéo

papel dos 6rgaos de controle externo no aprimoramento da gestao publica
O € um tema que vem ganhando tracao. O Tribunal de Contas da Uniao (TCU)
estima que suas agoes de controle externo geraram um beneficio financeiro de
R$ 178,75 bilhdes (Brasil, 2024, p. 14).

Um dos valores estruturantes da atuacao do TCU é a fiscalizagao da
economicidade de atos e contratos, “buscando o melhor uso dos recursos, com a
melhor relagao de custo-beneficio, no alcance dos resultados esperados” (Brasil,
2024, p. 127). Essa fiscalizacao de economicidade muito focada no binémio
custo-beneficio € uma realidade desenvolvida e estabelecida em relacao aquelas
medidas que representam gastos diretos (Bugarin, 1998).

No contexto das tradicionais intervencgoes diretas, a relacao custo-beneficio é
um importante parametro para aferir a economicidade, na medida em que os custos
publicos suportados sao imediatamente referiveis aos objetivos almejados com a
atuacdo. E o caso em que um municipio contrata a execucao de uma ponte para
otimizar o transporte da populacao entre determinadas regides, melhorando, com
isso, a locomocao dos municipes. Nesse exemplo, a agao estatal para satisfazer um
determinado fim publico é estruturada de uma forma bastante direta: a celebragao
de um contrato administrativo de empreitada, que tera por objeto construir a ponte,
conforme as especificacoes técnicas determinadas no contrato. Em contrapartida a
execucao do objeto, o0 municipio devera pagar um valor previamente determinado,
conforme as medicoes e as regras também previstas no contrato. A demonstragao
da efetividade da despesa que decorrera da agao governamental é um tanto quanto
direta: mensura-se quanto foi gasto para viabilizar a construcao e entrega da ponte.

Todavia, essa realidade se torna mais complexa se a atividade de fomento
estatal é estruturada de modo indireto, como, por exemplo, quando parte do gasto
orcamentario visa remunerar uma funcao derivada das contratacoes publicas, ou
quando a medida de estimulo ou desestimulo é implementada por meio da fungao
extrafiscal dos tributos. Ainda no exemplo da ponte, o municipio pode decidir
restringir o universo de potenciais licitantes as micro e pequenas empresas, Nnos
termos autorizados pela Lei Complementar n° 123/2006, com vistas a fomentar esse
grupo (Brasil, 2006). Quais os parametros do controle para essa fun¢ao derivada
que foi adicionada ao objeto inicial primario do contrato (a construcao da ponte)?
Como avaliar (ou, antes, como até mesmo identificar e quantificar) o eventual custo
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indireto que pode advir desse objetivo adicional, indiretamente colocado numa
contratacao publica?

Nesse contexto de expansao da atuagao estatal por meio de instrumentos
interventivos indiretos — cada vez mais diversos e inovadores —, propoe-se uma
analise que parte do exame de casos, identificados na jurisprudéncia do TCU, para
compreender as limitagoes e os desafios do controle de economicidade da Corte de
contas sobre essas modalidades de atuacao estatal. Toma-se por hipotese que nem
mesmo o critério tradicional de custo-beneficio, utilizado como principal parametro
para o controle de economicidade de despesas diretas, vem sendo aplicado de
maneira satisfatdria para o controle das intervengdes indiretas.

O presente artigo tem como foco as acoes de fomento que sao desenhadas
de forma indireta, acopladas ou derivadas de uma outra agao estatal. Quais os
parametros para avaliar e controlar o potencial gasto indireto que deriva dessa
finalidade adicional? Na identificacao desses parametros, deve-se ainda ter em vista
que esses mecanismos indiretos de fomento podem ser implementados tanto pela
via do gasto publico como pela perspectiva da receita publica.

Para tanto, na proxima secao, propoe-se uma analise da atividade administrativa
de fomento, tomada como instrumento de atuacao sobre o dominio econémico
destinada a estimular comportamentos que geram externalidades sociais, com o
objetivo de evidenciar e diferenciar as medidas interventivas diretas e indiretas, no
campo das despesas e receitas publicas.

Na secao subsequente, propoe-se uma analise dos desafios na apuracao dos
custos publicos emergentes das medidas interventivas indiretas. O foco de analise
sao a utilizacao da fungao derivada das contratagoes publicas, pela via da despesa,
e 0s gastos tributarios, pela via da receita.

Na ultima secao, sao identificados, a partir da analise dos julgamentos de
contas pelo TCU relativos a medidas off-set nas contratagoes envolvendo defesa e
Lei Rouanet, as limitagoes e os desafios da Corte de contas federal no controle de
economicidade de medidas interventivas indiretas.

Trata-se de uma pesquisa desenvolvida por meio de analise bibliografica,que adota
o paradigma pods-positivista das ciéncias humanas, tomando por base textos do direito
positivo, comentarios da doutrina e exemplos de casos extraidos da jurisprudéncia do
TCU. Os casos foram conceitualmente selecionados, a partir da definicao de proposta
de intervencao indireta estatal, com o objetivo de identificar como a Corte de contas
federal realiza o controle de economicidade.
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2 Fomento estatal e medidas interventivas indiretas

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB), ao disciplinar a ordem
econdmica, estabelece os valores que orientam a atuacao do Estado na economia
(Nabais, 2014), além de conferir os mecanismos juridicos para atuagao interventiva
estatal (Torres, 2014, p. 176).

A atuacdo do Estado no dominio econ6mico pode ocorrer tanto pelo
fornecimento de servigos publicos quanto pela regulacao de atividades econémicas
em sentido estrito, que podem ser tomadas como atividades interventivas ‘quando
o Estado age intrometendo-se na atividade em principio reservada aos particulares”
(Horvath, 2009, p. 62).

No campo das atividades econ6micas em sentido estrito, o Estado pode
atuar tanto de maneira direta (interven¢ao no dominio econémico), assumindo
0s meios de producao, em regime de monopdélio (absorcao) ou desenvolvendo
atividades em concorréncia com os particulares (participagao), quanto de maneira
indireta (intervencao sobre o dominio econdmico), por meio da regulacao do
processo econémico por mecanismos compulsérios (direcao) ou por meio de
incentivos destinados a induzir a atuagao dos agentes privados para a realizagao
de comportamentos almejados (indugao) (Grau, 2003, p. 127). Entre os meios de
intervencao estatal direta, temos a titularizacao de servicos publicos (art. 175
da CRFB) e a criacao de empresas estatais (art. 173 da CRFB). Ja nas formas de
intervencao indireta, temos os mecanismos de regulagao e fomento do mercado
(art. 174 da CRFB).

Toda atuacdo do Estado em relacdo ao dominio econémico “justifica-se se e na
medida da consagragao dos valores assinalados no texto constitucional” (Figueiredo,
2003, p. 391). Esta relagao de racionalidade finalistica na atividade interventiva esta
ligada a excepcionalidade da atuacao estatal sobre as atividades econdmicas em
sentido estrito. A excepcionalidade da atuacao, nesse contexto, deriva da eleicao
do principio da livre inciativa como valor da ordem econdmica nacional (art. 170,
caput, da CRFB), o que torna inconstitucionais medidas autoritarias e totalizantes
que afastam, por completo, o campo de liberdade para a atuacao dos agentes
econdmicos privados (Barroso, 2001, p. 205).

Ressalta-se que a excepcionalidade na atuacao do Estado em relagao ao
dominio econémico nao implica a subsidiariedade dessa atuacao, tomada no sentido
de restringir a atuacao estatal aos campos nos quais 0s agentes privados seriam
incapazes de atender as necessidades sociais (Marques Neto, 2006).
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A livre iniciativa é um valor estruturante da ordem econdmica, mas deve ser
compreendida em harmonia com outros valores previstos pela Constituicao como um
todo (Souza Neto; Mendonga, 2007). Nesse sentido é que o valor da livre iniciativa
deve convergir com os demais valores igualmente colocados pela CRFB, seja no
proprio capitulo da Ordem Econdmica (art. 170, caput e incisos), seja nos inumeros
artigos constitucionais que preveem direitos individuais e sociais.

Assim, o que justifica e autoriza a atuagao do Estado em relagao ao dominio
econdmico sao os fins publicos pretendidos com as medidas implementadas.
A necessidade de justificacdo da atuacao estatal em relagao ao dominio econémico
exerce o papel de legitimar o carater excepcional da medida interventiva, a partir
dos objetivos visados com determinada politica. Esses objetivos, que justificam
a intervencao, convertem-se, posteriormente, em parametro para o seu controle.

O artigo 174 da Constituicao da Republica estabelece que a fun¢ao de incentivo
€ um dos papéis do Estado na regulagao da atividade econ6mica. Por meio dessa
funcao, o Estado busca induzir relagdes econdmicas que estejam alinhadas as
finalidades buscadas por determinadas politicas econdmicas (Adri, 2010, p. 148).

Afuncao de incentivo € desenvolvida no contexto da atividade administrativa de
fomento, que compreende o uso de medidas econémicas para estimular (fomentar)
as atividades dos agentes privados, por meio do emprego de mecanismos, como a
criacao de vantagens fiscais e tributarias, o estabelecimento de linhas de crédito
publico e a concessao de subvencdes (Ortega, 2009, p. 177). No fomento, ‘o Estado, (i)
sem tomar para si a titularidade de uma atividade ou o compromisso de oferecé-la,
(ii) emite comandos normativos e, assim, (iii) assume o papel de orientar e direcionar
a atuagao dos agentes privados no sentido de um objetivo considerado de interesse
coletivo” (Marques Neto, 2010).

O objetivo do fomento é proteger ou incentivar condutas dos particulares que
atendam objetivos de interesse geral, sem a utilizacao de mecanismos de coagao
direta ou criacao de servicos publicos para essa finalidade (Pozas, 1949, p. 46). Ele
pode ser conceituado como “una actividad de estimulo y presién, realizada de modo no
coactivo, sobre los ciudadanos y grupos sociales, para imprimir un determinado sentido
a su actuacion” (Ortiz, 1999, p. 290).1

O fomento é operacionalizado por meio da criacao de estimulos, por meio
dos quais o Estado busca influir sobre o comportamento de agentes do mercado,

1 “Uma atividade de estimulo e pressao, realizada de modo nao coativo, sobre os cidadaos e grupos
sociais, para imprimir um determinado sentido a sua atuagao” (tradugao nossa).
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provocando “distor¢des no sistema de pregos com vistas a condicionar as decisoes
dos particulares” (Nusdeo, 1977, p. 89). Com isso,

o fomento objetiva tornar algumas atividades econOmicas (as que
geram mais externalidades positivas para a coletividade) mais atrativas
e, indiretamente, desestimular outras atividades - moldando a ordem
econdmica para os objetivos tragcados pela Constituicao Federal (Marques
Neto, 2014, p. 418).

O fomento configura, portanto, uma hipdtese de intervencao sobre o dominio
econdmico, na modalidade inducao, que, por sua vez, pode ser operacionalizada,
concretizada, por diversos instrumentos, tais como transferéncias diretas de recursos
publicos, financiamento em condicoes favoraveis, concessao de garantias creditorias,
desoneragao tributaria, participacao societaria estatal minoritaria, privilégios
nas contratacoes publicas, disponibilizacao de bens e recursos publicos, apoio
institucional e capacitacao, ou simplificacao de procedimentos administrativos e
tramites burocraticos (Marques Neto, 2014).

O ponto é que, por vezes, a acao de fomento € desenhada de forma direta
— como num contrato de fomento para viabilizar o desenvolvimento econémico
de um determinado grupo hipossuficiente. Outras vezes, contudo, o fomento
é desenhado de uma forma indireta ou derivada, agregado a uma outra acao
estatal - como no caso da fungao derivada das contratagdes publicas, ou, ainda, nas
medidas de off-set normalmente incluidas nas contratacdes nas areas de defesa.?

O objetivo do presente artigo é focar nas a¢oes de fomento que sao desenhadas
de forma indireta, acopladas ou derivadas de uma outra agao estatal. Quais
os parametros utilizados pelo TCU para avaliar e controlar, na perspectiva da
economicidade, o potencial gasto indireto que deriva dessa finalidade adicional?

Na identificacao desses parametros, deve-se ainda ter em vista que esses
mecanismos indiretos de fomento podem ser implementados tanto pela via da
despesa publica como pela perspectiva da receita publica.

Os instrumentos manejados no contexto da atividade administrativa de fomento,
seja pela via da despesa ou da receita, representam uma modalidade de intervencao
em relagao ao dominio econdmico voltada a realizacao de um objetivo especifico,
embora estejam sujeitos a regimes juridicos diferentes. Nesse sentido:

2 Sobre o tema da fungao derivada nas contratagdes publicas, bem como o caso de medidas off-set, ver:
Zago, 2018, especialmente p. 230 et seq.

Revista Juridica da Presidéncia - Brasilia « v.26 n. 140 - Set./Dez.2024 - p.625-651
http://dx.doi.org/10.20499/2236-3645.RIP2024v26e140-3239



Hendrick Pinheiro — Marina Fontdo Zago N

Seja uma subvengao ou um instrumento tributario (como uma isencao,
diferimento, remissao etc.), sua concessao deve estar inserida nas diretrizes
estabelecidas pela politica econdmica para a atuacao do Estado, sua
implementacao depende de compatibilizagao com o sistema or¢camentario
e sua estruturacao deve mobilizar o instrumento escolhido (pela despesa
ou receita) para realizar o objetivo pretendido (Pinheiro, 2023, p. 39).

Destaca-se que a atuagao do Estado no dominio econdmico por meio do fomento
representa o manejo de instrumentos — diretos e indiretos — para a realizacao de
objetivos pretendidos. Esse carater finalistico da atividade administrativa de fomento
é elemento central para pensar nas caracteristicas do controle de economicidade
dessas medidas pelo TCU.

2.1 Fomento pelo uso da despesa piiblica

O Estado pode usar suas despesas publicas para induzir comportamentos, de
maneira a incentivar determinadas atividades econdmicas desenvolvidas pelos
agentes privados. Esta modalidade de indugao por meio das despesas publicas é
uma importante ferramenta da atividade administrativa de fomento.

As subvencdes publicas sao, talvez, a principal ferramenta de fomento por meio
das despesas publicas (Ortega, 2009, p. 177). Caracterizam-se como uma prestagao
pecuniaria destinada a um sujeito de direito privado, “ao qual corresponde aplicar
os valores percebidos, desinteressadamente e com concorréncia de recursos ou
bens proprios, no desenvolvimento de uma atividade revestida de interesse publico’
(Valim, 2015, p. 89).

E preciso destacar que o fomento pela via da despesa publica nao se limita as

subvengdes. No campo dos incentivos financeiros, o Estado pode se valer de créditos
presumidos ou até da restituicao de tributos como instrumentos para o estimulo da
atividade econdmica (Silveira, 2015, p. 35). Assim como nas subvencoes, trata-se de
modalidades de transferéncia direta de recursos publicos para agentes privados, no
contexto de uma politica interventiva.

Nas subvencoes e nos incentivos financeiros, a atividade de fomento pela via
das despesas é operacionalizada por meio de um gasto direto, na medida em que o
dispéndio de recursos publicos tem a fungao primaria de estimular a atividade de
um agente privado. Porém, no contexto das despesas publicas, o Estado também
pode manejar sua atuagao de forma a criar incentivos indiretos aos agentes privados.
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Assim, por exemplo, o Estado pode se valer de seu poder de compra para — via
processo de aquisicao de insumos — desenvolver politicas publicas de maneira a
fomentar, de forma indireta, a producao e circulacao de bens e servicos socialmente
interessantes. Trata-se da utilizacao da funcao derivada das contratagoes publicas para
a implementacao de objetivos interventivos no dominio econémico (Zago, 2018, p. 30).

A utilizacao das contratagoes publicas em sua funcao derivada, com algum
emprego de elementos da despesa publica para o desenvolvimento de medidas
de fomento, traz a tona a questao de como controlar os gastos publicos que sao
ensejados nao pelo objeto primario e direto da contratagao, mas sim por essa
funcao derivada, complementar, que é adicionada a contratagao publica.

Neste caso — fomento indireto pela via da despesa publica —, ha um possivel e
efetivo dispéndio de recursos orcamentarios publicos com a fun¢ao derivada, sendo
que as peculiaridades desse gasto devem ser consideradas quando se analisa — e se
controla — sua efetividade.

2.2 Fomento por meio de tributos

Na perspectiva das receitas orcamentarias, as desoneragdes tributarias
representam o principal instrumento para medidas interventivas de fomento, que
buscam direcionar, por meio da reducao ou diferimento dos encargos tributarios, o
comportamento de agentes econdmicos em determinado sentido que, entende-se,
gerara mais externalidades positivas para a sociedade (Marques Neto, 2014, p. 445).

No campo da tributagao, o Estado também pode introduzir estimulos negativos,
agravando a carga tributaria de determinadas atividades, de forma a desestimular
atividades econdmicas socialmente desinteressantes,como aquelas ambientalmente
nocivas, poluidoras ou perigosas a saude publica (Tomkowski, 2017, p. 101).

Nessa forma de fomento estatal via sistema tributario, desenvolvida no contexto
da extrafiscalidade, a tributacao € usada para estimular ou desestimular condutas
que busquem fins publicos relevantes. Por meio do uso extrafiscal dos tributos, é
possivel efetivar uma politica econdmica (com a maior protecao nacional por meio
da taxacao da entrada de capital estrangeiro), incentivar um setor industrial (com a
reducao da carga tributaria sobre ele incidente), ou proteger um fim social relevante,
como o meio ambiente (com os chamados tributos verdes).?

3 Afuncao derivada das contratagdes publicas e a extrafiscalidade se aproximam na forma indireta como
fins derivados que sao colocados numa acao estatal. Sobre essa aproximacao, ver Zago (2018, p. 31).
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Os estimulos implementados pela via das receitas sao sempre indiretos, na
medida em que o Estado se vale da figura do tributo — um instrumento primariamente
voltado para a obtencao de recursos para o financiamento das atividades estatais
— para criar estimulos (ou desestimulos) a comportamentos de agentes privados.

Desde a década de 1960, é possivel identificar, no contexto da atividade
administrativa de fomento, a substituicao das subvencdes e dos mecanismos de
aplicagao direta de recursos publicos pelos incentivos conduzidos por meio do
sistema tributario. Essa fuga em direcao dos “subsidios indiretos” tributarios poderia
ser atribuida a uma tentativa de evitar o regime mais rigoroso de controle dos gastos
diretos (Seixas Filho, 1999, p. 58).

Aqui, a peculiaridade desse tipo de acao fomentadora estatal € que dela nao
decorrera, propriamente, um gasto publico, um dispéndio de recursos publicos.
Representara, sim, a reducao do potencial de captagao de recursos publicos — no
caso dos incentivos fiscais em geral —, ou até mesmo a possibilidade de captagao
adicional de recursos publicos — no caso de uma tributacao que busca desincentivar
determinadas condutas. Ainda assim, ha uma acao estatal indireta, que impacta,
para menos (em geral) ou para mais (excepcionalmente) a arrecadacgao tributaria,
colocando-se igualmente a questao sobre como a efetividade dessa agao pode ser
analisada e controlada.

3 Fomento estatal estruturado de forma indireta e seus custos

O fomento estatal pode ser concretizado pela via das receitas ou das despesas
publicas, no contexto da politica fiscal, que pode se conceituada como ‘o conjunto
de medidas financeiras (despesas publicas, impostos, empréstimos, etc.) empregadas
pelos governos para o comando da conjuntura econémica” (Baleeiro, 1998, p. 29).

E por meio da politica fiscal - seja pelo lado das despesas ou das receitas - que
o Estado implementa medidas corretivas e compensatorias na economia, com vista
a realizar os valores e objetivos que legitimaram a intervencao (Scaff, 1990, p. 51).

No contexto da politica fiscal, 0 manejo de elementos da receita ou da despesa
pode ser realizado de maneira indireta, assim considerada a intervencao estatal
indireta que utiliza uma ferramenta estatal com o objetivo de atingir outros objetivos
que nao aqueles atrelados a sua finalidade primaria.

No caso das despesas publicas, a utilizacao da funcao derivada das contratagoes
publicas pode ser tomada como uma modalidade de intervencao indireta,
implementada no contexto da politica fiscal das despesas, com o objetivo de
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fomentar determinadas atividades nao originariamente relacionadas com o objeto
da contratacao. A funcao primaria das contratagoes publicas é garantir a isonomia e
economicidade na aquisicao de bens e servigos colocados como o objeto principal
da contratacao (funcao primaria), ao que sua funcao derivada pode ser identificada
quando esse processo visa atender a outros objetivos atrelados a politicas
governamentais, nao diretamente relacionados ao objeto principal da contratagao
(Zago, 2018, p. 29-30). Quando o poder de compra estatal € manejado para incentivar
determinadas atividades nao atreladas ao fim originario do contrato, no contexto da
atividade administrativa de fomento, tem-se uma acao interventiva indireta.

No campo das receitas publicas, os instrumentos tributarios tém a funcao
primaria de arrecadar tributos para o financiamento estatal, no contexto da chamada
fiscalidade. Quando o ferramental tributario é utilizado para realizar objetivos
externos ao sistema tributario, é possivel identificar sua funcao extrafiscal (Horvath,
2009, p. 76). A utilizagao dos tributos para a realizacao de objetivos extrafiscais, com
objetivo de fomentar determinadas atividades, representa uma intervencao indireta
no dominio econémico.

As modalidades de intervencao indireta do Estado no dominio econémico,
com vistas a fomentar determinadas atividades, representam custos publicos nem
sempre evidentes. Ao lado da finalidade que justificou a intervencao, entender,
apurar e estimar os custos dessas medidas é fundamental para o desenvolvimento
do controle de economicidade pelo TCU.

3.1 Custos da funcio derivada nas contratacdes piiblicas

A acao governamental deve encontrar os meios, as formas para efetivar as
politicas publicas, sendo as contratagdes publicas um dos instrumentos juridicos
para viabilizar essa acao.

Nesse sentido, as contratagoes publicas nao tém objetivos proprios. Sao, sim,
instrumentais da acao governamental. Desde uma compra de papel,a celebracao de
uma parceria para o desenvolvimento de nova vacina, a contratagao da construgao
de uma ponte, a celebracao de uma concessao para construgao e operagao de
rodovia, a formalizacao de um programa de fomento para pequenos produtos
agricolas: esses sao exemplos de instrumentos contratuais diversos utilizados
para efetivar uma acao governamental inserida no ambito de uma politica publica.

Numa contratacao publica, os fins publicos visados pela agao governamental
podem ser incluidos de duas formas.
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Primeiro, como objeto direto e primario da contratacao publica: a execugao
de uma obra, o fornecimento de bens ou a prestacao de servicos. Nesse caso,
a contratacao publica é um procedimento, um meio que viabiliza que o Estado
adquira um determinado insumo ou servico - utilidade essa que se coloca
como o fim primario visado pela contratacao. A funcao primaria da contratacao
publica devera ser viabilizada para assegurar a isonomia, a escolha da
melhor proposta e a competicao, nos termos delimitados pelo art. 37, XXI, da CRFB
(e que sao modulados conforme a legislacao aplicavel a cada regime juridico de
contratacao). O cumprimento da fungao primaria da contratagao, por sua vez, é
de relativamente simples afericao — entrega do bem, finalizacao da obra ou
prestacao do servigo.

Mas os fins publicos também podem ser colocados na contratacao publica
de uma forma acesséria, adicional, acoplados ao fim primario e imediato. Nesse
caso, para além do objeto primario e mais direto da contratagao publica, ha a
colocacao de uma finalidade adicional, e nao originalmente relacionada ao objeto
da contratagao — como, por exemplo, a inclusao de obrigagdes de utilizagao, pelo
futuro contratado, de mao de obra de um determinado grupo hipossuficiente. Assim,
a execucao do contrato viabilizara, em tese, tanto a satisfacao do fim imediato
relacionado ao objeto do contrato como a execucao de um fim publico adicional.
Quando ha esse movimento de diversificagao dos fins da contratacao, a identificagao
da eficiéncia e eficacia da contratacao — seja da fun¢ao derivada, isoladamente
considerada, seja da prépria contratacao em sua totalidade — torna-se processo bem
mais complexo.

Veja-se que as contratagoes publicas ensejam, em regra, gasto publico, gerando-
se a preocupacao tanto com a eficiéncia na aplicagao dos recursos publicos como com
“a tomada de decisao quanto ao gasto publico: o que, onde, quanto e como gastar sdo
decisdes que impactam a acao governamental e a realizacao de fins publicos” (Zago,
2018, p. 37-38).

Nesse sentido, como a fun¢ao derivada embute na contratagao de um novo
fim a ser perseguido, ela pode impactar o preco e a qualidade do objeto a ser
contratado, alterando a relacao de eficiéncia da contratacao. A tabela 1 lista os
possiveis cenarios que podem decorrer da inclusao de uma fungao derivada numa
contratagao publica.
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Tabela 1 - Movimentos de prego, qualidade e eficiéncia

Movimento do preco Movimento da qualidade Consequéncia para a
eficiéncia
N preco /N qualidade = eficiéncia
N prego {J qualidade { eficiéncia
N prego = qualidade { eficiéncia
d prego N qualidade M eficiéncia
{ preco {J qualidade = eficiéncia
J prego = qualidade M eficiéncia
= preco N qualidade M eficiéncia
= preco {J qualidade J eficiéncia
= preco = qualidade = eficiéncia

Fonte: Zago, 2018, p. 361, com adaptacgoes

Tendo em vista esses cenarios possiveis, e sob a perspectiva de gasto publico,
ha duas situagoes que devem ser consideradas, de forma diferenciada, pelo controle
externo de contratagdes publicas quando da analise de casos de contratacoes
publicas com fins diversificados.

A primeira situacao se verifica quando a funcao derivada nao impacta
negativamente a relacao de eficiéncia (custo-beneficio) da contratacao, que
permanece igual ou aumenta. Em outras palavras, a inclusao de um fim derivado
movimenta as pontas de custos e beneficios gerados pela contratacao, no
sentido de que o resultado seja ou neutro ou positivo em relagao ao cenario de
inexisténcia da funcao derivada.

A segunda situacao ocorre quando a funcao derivada impacta negativamente
a relacao de eficiéncia, seja porque aumenta desproporcionalmente seus
custos em relagao a qualidade, seja porque diminui a qualidade. Nesse caso, a
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funcao derivada enseja uma contratagao pior — no sentido de mais cara ou de
menor qualidade — do que o cenario no qual a contratacao busca atender apenas
a fungao primaria.

E importante destacar que, em ambos os casos, a funcdo derivada podera
ensejar gasto publico adicional. No entanto, esse gasto adicional sera mais eficiente
no primeiro cenario do que no segundo.

3.2 Gastos tributarios indiretos

O fomento estatal implementado pelo sistema tributario representa custos
publicos que podem ser estimados a partir do volume de receitas que deixa de ser
arrecadado com a justificativa de estimular um comportamento dos contribuintes.

Esse fendmeno é estudado a partir da chamada teoria dos gastos tributarios
indiretos, que surgiu nos anos 1950 como uma resposta, na perspectiva do
planejamento orcamentario, a erosao das bases tributarias decorrente da expansao
da utilizacao dos instrumentos tributarios como ferramenta para estimular o
desenvolvimento econémico (Oliver, 2004, p. 667).

A figura dos gastos tributarios (tax expenditures) foi proposta por Stanley Surrey,
no final da década de 1960, para designar “[...] those special provisions of the federal
income tax which represent government expenditures made through that system to
achieve various social and economic objectives” (Surrey, 1970, p. 706).* A partir de sua
proposta, 0 orcamento americano passou a incorporar um demonstrativo contendo a
estimativa de impacto dos programas implementados por meio do sistema tributario.

Em sua origem, esse levantamento tinha dois objetivos: 1) identificar as medidas
de estimulo econdmico existentes; 2) projetar seu custo a partir de uma estimativa
da perda de arrecadagao (Surrey; Mcdaniel, 1976, p. 681).

Com a identificacao das medidas e uma estimativa de seu custo, tornou-se
possivel a comparagao entre as medidas de estimulo implementadas pela via do
gasto direto — como as subvencgoes, por exemplo — e as medidas de estimulo
indiretas implementadas pela via do sistema tributario (Villela, 1981, p. 14).

Essa teoria econdmica teve grande repercussao e estimulou modificagdes nas
legislacoes orgamentarias pelo mundo, no sentido de incorporar instrumentos que

4 “"Aquelas previsoes especiais do imposto de renda federal que representam gastos governamentais
realizados via sistema tributario com o objetivo de atingir uma variedade de objetivos econémicos e
sociais” (tradugao nossa).
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dessem publicidade a uma dimensao estimada dos custos publicos das medidas
implementadas por meio do sistema tributario (Torres, 2000, p. 57).

No Brasil, a Constituicao da Republica de 1988 trouxe, no art. 165, § 69
a obrigatoriedade de a Lei Orcamentaria Anual (LOA) vir acompanhada “de
demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente
de isencoes, anistias, remissoes, subsidios e beneficios de natureza financeira,
tributaria e crediticia” (Brasil, 1988).

Esse instrumento visa dar publicidade e garantir a transparéncia dos
custos publicos de instrumentos de atuacao do Estado. No caso dos custos
estimados dos beneficios tributarios, sua apuragao ocorre por meio da teoria
dos gastos tributarios indiretos e integra o Demonstrativo de Gastos Tributarios,
elaborado pela Receita Federal do Brasil (RFB), encaminhado como um dos anexos
do Projeto de Lei Orcamentaria Anual.

Economicamente, é neutra a escolha entre a implementacao de uma politica
governamental por meio de gastos diretos ou indiretos, na medida em que
ineficiéncias e riscos de captura sao externalidades negativas que podem ser
identificadas nos dois casos (Zelinski, 2004, p. 705). De fato, em alguns casos,

pode ser realmente desejavel o uso de gastos tributarios,quando as vantagens
sdao nitidamente superiores as desvantagens e os custos menores que 0s
beneficios. Isto nao deve significar, contudo, falta de controle, fiscalizacao e
quantificagcao dos beneficios fiscais (Almeida, 2002, p. 61).

As técnicas utilizadas para estimar, por meio da teoria dos gastos tributarios, o
custo dos programas implementados por meio do sistema tributarios nao passam
livres de criticas (Mello, 2016). Todavia, muito mais do que uma tentativa va de
contabilizacao completa (Bittker, 2004), os gastos tributarios indiretos buscam
oferecer uma proposta de estimativa de custos, com vistas a promover certo nivel
de transparéncia e simplicidade, ainda que em prejuizo da exatidao e do rigor
académico (Brixi, 2004).

No Brasil,o TCU, por meio de uma série de acérdaos nos quais analisa a atuagao
da RFB na elaboracao do Demonstrativo de Gastos Tributarios e na gestao dos
programas de incentivo tributarios federais, tem colaborado para o aprimoramento
do sistema de quantificacdo dos gastos tributarios indiretos em nivel federal
(Pinheiro, 2022).

A teoria dos gastos tributarios € um importante instrumento para o controle
das politicas implementadas por meio do sistema tributario, na medida em que
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a ‘estimativa do custo aproximado, para além de seus impactos or¢camentarios, é
instrumento para calibrar os objetivos almejados e acompanhar os resultados a
medida em que forem sendo obtidos” (Pinheiro, 2023, p. 77).

Os custos das medidas indiretas de fomento, implementadas via sistema
tributario,podem — e devem — ser estimados por meio da teoria dos gastos tributarios.
Tais custos sao importantes parametros para o controle de economicidade dessas
medidas. A partir da contraposicao dos custos com os resultados obtidos, sempre
com atencao aos objetivos almejados, é possivel a realizacao de um juizo de
economicidade sobre essa modalidade de atuacao estatal.

4 Anilise de experiéncias de controle de economicidade de medidas interventivas
indiretas pelo TCU

O artigo 70 da CRFB estabelece que a fiscalizagao realizada pelos tribunais de
contas pode ocorrer “‘quanto a legalidade, legitimidade e economicidade” (Brasil,
1988). Economicidade, nesse contexto, € um dos parametros referenciais que
‘o Tribunal adota para avaliar positiva ou negativamente certo objeto” (Sundfeld;
Camara, 2013, p. 182).

Economicidade, na perspectiva do direito financeiro, pode ser tomada como um
elemento qualificador da gestao orcamentaria, que orienta no sentido da reducao
dos custos da atuacao estatal e da maximizacao dos resultados arrecadatdrios
(Torres, 2000, p. 161).

Em linhas gerais, o objetivo do controle de economicidade realizado pelo TCU é
identificar “a relacao entre o custo e o beneficio das atividades e resultados obtidos
pelos administradores na gestao orcamentaria, financeira e patrimonial, pelos
aspectos da eficiéncia e eficacia e a luz dos critérios ou parametros de desempenho”
(Nagel, 1997, p. 32).

Aanalise de custo-beneficio,um dos pontos de partida do juizo de economicidade,
depende de um juizo de razoabilidade sobre a aplicacao dos recursos publicos
(Freitas, 2013, p. 112). Uma escolha razoavel de alocacao de recursos deve buscar
a promocao dos melhores resultados com o emprego de um volume de recursos
compativel (Torres, 2000, p. 312-313).

A relacao custo-beneficio, embora seja um importante ponto de partida
(especialmente para as despesas diretas), nao representa o Unico critério possivel
para o controle de economicidade. O respeito a economicidade esta associado
a eleicao de alternativas que revelem custos compativeis com os resultados
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pretendidos, em uma relacao de equilibrio entre o menor custo e o maximo
beneficio (Bugarin, 2004, p. 125).

A relacao de custo-beneficio € um ponto de partida importante para o controle
de economicidade. Entretanto, no campo da intervencao indireta, esta analise
representa desafios especificos, dada a dificuldade de identificar e associar os custos
economicos e beneficios derivados.

Propoe-se a analise de duas modalidades de medidas interventivas indiretas
analisadas pelo TCU: as medidas off-set em contratagdes da defesa e os projetos
financiados pela Lei Rouanet. O objetivo € identificar as dificuldades e evidenciar
os desafios da atuagao do TCU no controle de economicidade dessas medidas.

4.1 Medidas de off-set em contratacées da defesa

As medidas de compensacao ou clausulas de off-set vém sendo utilizadas
especialmente nas contratagoes estratégicas da area de defesa, mesmo antes de
sua expressa previsao legal.’ Essas clausulas impoem ao contratado determinadas
obrigagdes,em geral relacionadas a treinamento ou transferéncia de tecnologia para
0 ente contratante, com vistas a sua capacitagao. Com isso, busca-se potencializar os
beneficios ensejados pela contratagao — sendo certo, contudo, que tais obrigacoes
tém um custo para o contratado, que sera, direta ou indiretamente, colocado na
remuneracgao a ser aferida por ele.

Conforme levantamento jurisprudencial desenvolvido por Marina Zago (2018,
p. 239 et seq.), o TCU ja analisou diversos casos de medidas off-set em contratacoes
no ambito da defesa. Dentre os pontos de destaque desses acordaos, destaque-se
o entendimento de que as medidas de compensacao trazem, evidentemente, custos
adicionais para as contratagdes publicas e, portanto, essas medidas deveriam ter sua
execucao e eficacia acompanhadas e avaliadas.

As medidas de compensacao agregadas ao objeto principal sao tipicas obrigacoes
contratuais, trazendo 6nus adicionais ao contratado. Esses custos adicionais se
relacionam: (i) as atividades de treinamento que tera que realizar; (i) a propria
transferéncia de tecnologia que, em geral, se compromete a viabilizar; (iii) a
complexidade de planejamento, execugao e acompanhamento dessas atividades, que
demandam recursos préprios.

5 As medidas de compensagao foram incluidas, no ano de 2010, na entao vigente Lei n® 8.666/1993 (art. 3°,§ 11).
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Dessa forma, as medidas de compensacao geram gastos publicos
adicionais, que sao colocados de forma indireta (como funcao derivada de uma
contratagao) e que buscam viabilizar alguma politica publica (notadamente,
de desenvolvimento de algum setor industrial). Veja-se, nesse sentido, trecho
do relatério do Acérdao n® 2952/2013, que reconhece as compensagoes como
forma de subsidio governamental indireto, colocado de uma forma subsidiaria
no ambito da contratagao:

A pratica de offsets pode representar uma forma de o governo do pais
comprador subsidiar setores que entende como estratégicos evitando
conflitos politicos. Em outras palavras, para apoiar um setor industrial
alvo, o governo pode exercer sua fungao alocativa por meio de subsidios
diretos no seu orcamento ou mediante politica de financiamentos a
taxas subsidiadas. Entretanto, essas formas de incentivo podem gerar
conflitos politicos, pois 0s segmentos nao contemplados com os mesmos
incentivos tendem a demonstrar insatisfacdao por estarem a margem do
processo. O subsidio mediante offset, por seu turno, € menos transparente a
esses atores, 0 que reduz o atrito na implementacao da politica de incentivo
desejada pelo governo (Brasil, 2013).

Ainda que gerem custos adicionais, as medidas compensatdérias podem nao
impactar a relacao de custo-beneficio da contratagao, posto que sua execugao
ensejara beneficios adicionais a serem entregues ao ente contratante.

Nesse sentido, dois desafios sao gerados: (i) como dimensionar a relagao de
custo-beneficio desse gasto adicional; e (i) como avaliar a eficacia (a entrega) desse
gasto adicional.

Nos acérdaos analisados no trabalho mencionado, o TCU, mesmo reconhecendo
as especificidades de cada contratacao - repisando-se, aqui, estarmos no ambiente
de defesa nacional, sendo que cada contratacao possui peculiaridades tanto técnicas
quanto de soberania e relacdes internacionais —,demandou maior planejamento por
parte dos érgaos contratantes, de modo a permitir melhor atestacao dos beneficios
esperados. Nesse sentido, por exemplo, o TCU determinou que o érgao contratante
elaborasse diretrizes prévias para a elaboracao do Estudo de Viabilidade de
Transferéncia de Tecnologia, identificando expressamente, entre outros temas,
0 custo adicional a ser gerado para a contratagao com a compensagao proposta
(Acordao n. 543/2016) (Brasil, 2016).

A analise dos julgamentos referentes aos contratos que contemplam clausulas
off-set indica uma preocupagao com o estabelecimento de mecanismos e diretrizes
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para aferir a economicidade dessas contratagoes. Essa preocupacao podera, no
futuro, possibilitar uma analise de economicidade, na perspectiva da relacao
custo-beneficio, mais apurada dessas medidas.

As recomendacdes do TCU podem resultar em uma atuagao mais efetiva no
controle de economicidade em relagao a esse tipo de contrato no futuro. Todavia, a
partir da analise dos casos ja julgados pela corte,nao foram identificados estudos nos
quais esse tipo de contrato tenha sido sindicado sob o parametro da economicidade.

A atuacao do TCU, entao, pode ser localizada em um momento ainda
muito inicial - preparando o terreno para possibilitar uma atuacao futura mais
efetiva — no que se refere ao controle de economicidade dessas medidas de
intervencao indireta realizadas pela via da despesa publica.

4.2 Lei Rouanet (Lei n° 8.313/1991)

A Lei Rouanet cria um programa de incentivo por meio do qual projetos de
cultura previamente aprovados pelo Ministério da Cultura captam recursos junto
a agentes privados, na forma de doagdes ou patrocinios. Tais gastos podem ser
deduzidos na apuracao do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ) como
despesa operacional até o limite autorizado em lei (Brasil, 1991).

Embora seja um programa implementado por via de gastos tributarios indiretos,
0 caso da Lei Rouanet é interessante porque os agentes fomentados, captadores de
recursos, devem prestar contas de forma a comprovar que o dinheiro arrecadado (na
forma de doacdes ou patrocinios) foi integralmente aplicado no financiamento do
projeto (art. 29) (Brasil, 1991).

A jurisprudéncia do TCU é proficua em casos nos quais o tribunal se debrugou
sobre prestacdes de contas relativas a projetos financiados pelo mecanismo indireto
da Lei Rouanet. Porém, em sua esmagadora maioria, a Corte de contas federal se
restringiu a verificar a adequagao dos bens e servicos relatados nas notas fiscais
apresentadas em relagao aos resultados pretendidos (Brasil, 2017a; Brasil, 2017b;
Brasil, 2017c; Brasil, 2018c; Brasil, 2018d).°

Embora haja essa cultura de controle formal, muito atrelada ao controle de
legalidade (Guimaraes, 2019, p. 109-112), é possivel identificar um movimento

6 Em um caso isolado,embora a economicidade seja mencionada como fundamento, o centro da discussao
sobre a aplicagao indireta de recursos publicos captados pala Lei Rouanet acabou sendo a legitimidade
dos gastos (Brasil, 2018a).
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do TCU no sentido de implementar uma analise de economicidade de programas
como a Lei Rouanet. No Acordao ne 2513/2018-Plenario, relatado pelo Min. Marcos
Bemquerer, foi determinado que o Ministério da Cultura:

9.1.6. no prazo de 30 (trinta) dias, defina critérios objetivos por meio dos
quais possa conferir, quando da analise das prestacoes de contas, se 0s
valores praticados pelos proponentes na execugao de projetos culturais
financiados com recursos da Lei 8.313/1991 a titulo de remuneracao para
captagao de recursos sao compativeis com os principios constitucionais da
economicidade e da eficiéncia, de modo a certificar-se e a comprovar que
tais custos estao condizentes com os praticados no mercado da respectiva
regiao (item 111.13.6) (Brasil, 2018b).

Essa determinacao indica uma preocupacao do TCU no sentido de estabelecer a
implementacao de instrumentos de controle interno que possibilitem, no futuro,um
controle de economicidade sobre a utilizagao de recursos indiretamente aplicados
via Lei Rouanet. Ainda que incipiente, essa medida pode, no futuro, possibilitar
uma analise de economicidade dos gastos financiados com os recursos destinados
indiretamente aos agentes privados na perspectiva custo-beneficio.

A analise dos julgamentos de contas prestadas no contexto da Lei Rouanet
indica que o TCU, atualmente, sequer realiza o controle de economicidade a partir da
relacao basica de custo-beneficio,embora indique a intencao de fazé-lo no futuro. A
partir da analise desses acordaos, nao ha qualquer indicacao de outro critério mais
sofisticado para o controle de economicidade desses projetos pelo tribunal.

Os julgamentos do TCU sobre projetos da Lei Rouanet — que possuem prestacoes
de contas especificas associando o emprego de recursos captados via isencao fiscal
com gastos relativos aos projetos financiados, ou seja, que possibilitam uma visao
mais aproximada do custo da atividade interventiva em relacdao aos beneficios
pretendidos — foram utilizados para demonstrar as dificuldades do tribunal de
promover o controle de economicidade das medidas interventivas indiretas.

5 Conclusio

O controle de economicidade das medidas de fomento indiretas, tanto pela via
da despesa quanto pela via da receita, representa um desafio para o TCU. A analise
dos acordaos da Corte que abordam esse tipo de modalidade de fomento revela
uma atuagao que, conquanto cobre melhor planejamento por parte dos entes
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publicos que as estruturam, ainda nao promove um controle de economicidade
mais sofisticado.

Em relagao ao caso especifico das medidas de off-set, implementadas via
gasto publico, no ambito das contratacdes publicas, a Corte reconhece a existéncia
do custo adicional dessas medidas e demanda melhor planejamento dos 6rgaos
contratantes quanto a essas medidas, tanto para o fim de seu dimensionamento
como para o fim de acompanhamento de sua execu¢ao, mas também nao conduz
uma analise sobre a economicidade desse custo adicional atrelado a realizacao da
funcao derivada da contratacao.

Ja em relacao aos programas implementados pela via tributaria, a Corte de
contas federal ainda nao realiza juizos preliminares de custo-beneficio em relagao a
essa modalidade de aplicacao indireta de recursos, embora, em relagao aos projetos
financiados pela Lei Rouanet, sinalize no sentido de implementar tais controles.

Diante disso, é possivel concluir que a Corte esta pavimentando seu caminho
objetivando viabilizar um controle efetivo de economicidade das medidas de
intervencao indireta, implementadas tanto pela via da despesa quanto pela via da
receita. Para o futuro, vislumbram-se grandes desafios para estruturar e implementar
um sistema de controle que, para além da relacao de custo-beneficio, proponha
critérios mais sofisticados de controle, que compreendam e melhor se adequem a
realidade das medidas interventivas indiretas.
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