UNIVERSIDADE FEDERAL DE MATO GROSSO DO SUL
PROGRAMA DE MESTRADO EM DIREITO

DAFNE REICHEL CABRAL

O CONTROLE EXTERNO COMO INSTRUMENTO PARA A
CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A BOA
ADMINISTRACAO PUBLICA

CAMPO GRANDE - MS
2017



DAFNE REICHEL CABRAL

O CONTROLE EXTERNO COMO INSTRUMENTO PARA A
CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A BOA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Dissertacdo apresentada ao Programa de Poés-
Graduacdo em Direito da Universidade Federal
de Mato Grosso do Sul para obtencdo do titulo
de Mestre em Direito.

Area de Concentragdo: Direitos Humanos

Orientador: Prof. Dr. Luis Fernando Sgarbossa

CAMPO GRANDE -MS
2017



Eu, Dafne Reichel Cabral, autorizo a reproducéo total ou parcial deste trabalho, por qualquer
meio convencional ou eletronico, para fins de estudo e pesquisa, desde que citada a fonte.

Assinatura:
Data: / /




TERMO DE APROVACAO

Nome: Dafne Reichel Cabral
Titulo: O controle externo como instrumento para a concretizagdo do direito fundamental a

boa administracéo publica.

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade Federal
de Mato Grosso do Sul para obtencdo do titulo de Mestre em Direito.

Aprovada em: / /
Banca Examinadora

Orientador: Prof. Dr. Luis Fernando Sgarbossa Instituigdo: UFMS
Julgamento: Assinatura:

Prof. Dr. Instituicdo:
Julgamento: Assinatura:

Prof. Dr. Instituicado:
Julgamento: Assinatura:

Campo Grande
2017



AGRADECIMENTOS

Aos colegas e, hoje, grandes amigos que conheci neste mestrado, ndo so6 pelo auxilio e
apoio nas questdes académicas, mas também pelos momentos de alegria e alivio que me

proporcionaram em meio as dificuldades e tensdes desta dura jornada.

A grande amiga e comadre, Larissa, que me acompanha ha tantos anos e me auxiliou,
desde sempre, em todos o0s setores da vida. Pela ajuda no projeto de selecdo do mestrado e por
repetir insistentemente para que eu tivesse coragem de qualificar e defender esta dissertacéo.

E por ter me confiado um de seus bens mais preciosos: Fernando, meu afilhado.

Ao0s meus pais por sempre confiarem na minha capacidade de atingir qualquer objetivo
que eu almejo. Pelas horas de ora¢Ges em cada desafio que eu enfrento na vida e por serem 0s
gue mais se orgulham de cada conquista. Ao meu pai, meu exemplo de sucesso na area

académica, e a minha mée por me fazer acreditar nos meus proprios passos.

Ao meu grande amor, marido, companheiro e orientador particular nesta dissertagéo,
Flavio Garcia Cabral, primeiramente por tanto amor e carinho ha mais de uma década, mas
hoje agradeco especialmente pela honra de poder contar com sua fonte inesgotavel de
sabedoria e conhecimento que me fazem ser capaz de dar passos tdo maiores do que eu

poderia sozinha.

A minha filha, Flavia, que ainda carrego no ventre, mas ja se tornou incentivo para
meu empenho na conclusdo desta dissertacdo, quem eu espero que um dia entenda a
importancia da busca pelo conhecimento e a quem, de alguma forma, eu possa servir de
exemplo para ela enfrentar os obstaculos de sua caminhada com a seguranca de que sempre

vale a pena seguir em frente.



RESUMO

CABRAL, Dafne Reichel. O controle externo como instrumento para a concretizacdo do
direito fundamental a boa administracdo publica. 2017. 170 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Mato Grosso do Sul, 2017.

O presente trabalho possui como objetivo a anélise de como o controle externo, no que cabe
aos Tribunais de Contas, pode servir como importante instrumento para a concretizacdo do
direito fundamental & boa administragdo publica no Brasil e foi elaborado sob o método de
abordagem dedutivo e metodologia de pesquisa bibliografica. Embora exista bibliografia
referente a ambos os temas (controle externo e boa administracdo publica), ainda séo escassos
os trabalhos que tratam de um como instrumento do outro, 0 que se mostra pertinente na
medida em que a existéncia de 6rgaos de controle, bem como de normas, ndo figura como o
problema das sociedades e sim a maneira de torna-los efetivos. Aborda-se, entdo, o direito
fundamental a boa administracdo publica, fundado no préprio Estado de Direito e, neste Vviés,
0S meios que proporciona a Constituicdo Federal brasileira para garanti-lo e protegé-lo, tais
como um amplo sistema de controle. Demonstra-se que sdo os Tribunais de Contas, 6rgaos de
controle da Administracdo Puablica, os verdadeiros garantidores do cumprimento dos
compromissos constitucionais dos administradores da atividade estatal, em especial de
arrecadar recursos e devolvé-los a sociedade por meio da prestacdo de servicos publicos
satisfatorios. Procura-se, entdo, tracar um diagnéstico do déficit da atuacdo dos Tribunais de
Contas e identificar as medidas necessarias para combater anomalias e fortalecer seu mister
constitucional, demonstrando que estes 6rgdos precisam de um novo paradigma de controle,
mais eficiente e eficaz para que seja atendido o direito fundamental a boa administracdo
publica. Espera-se trazer a discussdo acerca da melhoria do sistema de controle da
Administracdo Publica, com enfoque no controle externo, concluindo que seria um caminho
para a concretizacdo da boa administracdo publica, pois sdo os Tribunais de Contas érgdos
com estrutura e funcdo necessarias para responder eficazmente as exigéncias e desafios de
servir a comunidade, faltando-lhes somente aprimoramentos.

Palavras-chave: Democracia. Direito Fundamental. Boa Administracdo Publica. Boa
Governanca. Controle Externo. Tribunais de Contas.



ABSTRACT

CABRAL, Dafne Reichel. The external control as an instrument for the realization of the
fundamental right of good public administration. 2017. 173 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Mato Grosso do Sul, 2017.

The objective of this study is to analyze how the external control, concerning the Audit
Courts, can serve as an important instrument for the realization of the fundamental right of
good public administration in Brazil and it was elaborated under the method of deductive
approach and bibliographic research methodology. Although there is a bibliography referring
to both themes (external control and good public administration), there are still few works that
deal with one as an instrument of the other, which is pertinent once it is not the existence of
control organs, as well as norms, the problem of societies, but the way to make them
effective. It is shown the fundamental right to good public administration, based on the rule of
law and, on this bias, the means provided by the Brazilian Federal Constitution to guarantee
and protect it, such as a comprehensive system of control. It is demonstrated that it is the
Audit Courts, that are public administration control bodies, the true guarantors of the
fulfillment of the constitutional commitments of the administrators of the state activity, in
particular, of raising funds and returning them to society through the provision of satisfactory
public services. It is then sought to draw a diagnosis of Audit Courts deficit and identify the
necessary measures to combat anomalies and strengthen their constitutional duty,
demonstrating that these bodies need a new paradigm of control, more efficient and effective
to active the fundamental right to good public administration. It is hoped to bring the
discussion about the improvement of the control system of the Public Administration,
focusing on external control, concluding that it would be a way to achieve good public
administration, since the Audit Courts are bodies with structure and function necessary to
respond in an effective way to the needs and challenges of serving the community, lacking
them only improvements.

Keywords: Democracy. Fundamental Law. Good Public Administration. Good Governance.
External Control. Audit Courts.
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1. INTRODUCAO

Os tempos que se vivenciam em diversos paises ao redor do globo, mas em particular
no Brasil, pdem em xeque a atuacdo de diversas Administracdes Publicas e os modelos
burocraticos de administracdo utilizados.

Essa relagcdo de desconfianca existente entre administrados e Estado, que néo figura
como algo inédito, faz com que o cidaddo demande da Administracdo Publica atuacGes
eficientes, com resultado e provas, ndo sendo mais tolerados tramites morosos, dispendiosos,
obscuros e com invariaveis desvios morais.

Crises politicas e econbmicas, que outrora se mostravam passageiras, parecem ndo
mais figurar como ocorréncias momentaneas, mas sim como fendmenos capazes de ruir as
estruturas institucionais de diversos Estados, justamente pela fragilidade existente na
conducdo da coisa publica por diversos governantes, afastando ainda mais a sociedade da
Administracdo Publica, como se fossem esferas incomunicaveis, independentes e autbnomas.

Assim sendo, mais do que nunca, como forma de reaproximacdo do Estado e da
sociedade, exige-se a existéncia de mecanismos de controle habeis para manter o Estado em
constante vigilancia e fiscalizacdo, obrigando-o0 a prestar contas e responsabilizando-o por
seus atos.

A ideia de controle, fundamental a todo regime que ndo se tenha como autoritério,
deve ser cultivada no interior da prépria Administracdo Publica como algo salutar, seja como
forma de otimizar a atuacdo estatal e seus proprios gastos, seja como maneira de cumprir
devidamente a funcdo publica, uma vez que 0s que governam devem sempre rememorar que
ocupam dita posicédo a servigo de outrem, quem sejam, os cidadaos.

Os controles, no entanto, por mais importantes que possam parecer, devem ser
encarados como instrumentais, direcionando o Estado a atuar de maneira a cumprir uma série
de principios e direitos encartados nos textos constitucionais, exercendo, desta feita, uma boa
administrago.

E nessa toada que emerge com destaque, dentre 0s possiveis instrumentos de controle,
a figura dos Tribunais de Contas no Brasil. E é justamente ao redor dessa figura (Tribunal de
Contas), e como ela pode servir de sustentacdo a um controle efetivo do Estado - sem prejuizo
da existéncia de outras formas de controle atuando conjuntamente -, que a presente
dissertagdo sera estruturada.

Esta pesquisa, entdo, de método dedutivo possui natureza descritiva e exploratéria

guanto aos fins e, bibliografica e documental quanto aos meios, tem como tema o controle
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externo como instrumento para a concretizacdo do direito fundamental & boa administragdo
publica.

A sua problematica reside justamente em compreender se e como € possivel a
instituicdo de controle do Tribunal de Contas no Brasil efetivar o direito a boa administracéo
publica e quais as medidas necessarias para tanto. A opcao se justifica, pois embora seja vasta
a bibliografia sobre a tematica do controle externo, da mesma forma que existem diversas
obras tratando sobre a boa administracdo publica, com berco no direito italiano, porém
especificamente acerca do tema deste trabalho encontra-se significativa escassez.

Buscar-se-4, portanto, para cumprir com o objetivo proposto, apresentar no que
consiste o direito a boa administracdo e verificar se ha e quais sdo 0s mecanismos que 0s
Tribunais de Contas no Brasil possuem para concretizar mencionado direito.

Pretende-se, assim, de maneira mais especifica, compreender qual o conteudo juridico
do direito a boa administracdo publica; quais os fundamentos desse direito; verificar se se
trata de um direito fundamental; entender o significado e as bases democraticas do controle;
investigar os tipos de controle existentes; conhecer as caracteristicas dos Tribunais de Contas
no Brasil; apurar quais mecanismos existentes no &mbito das Cortes de Contas que permitem
uma efetivagdo da boa administracdo, bem como apresentar sugestdes legislativas e/ou
administrativas para a implantacdo de novéis instrumentos para tal finalidade.

Ainda que varias questdes possam se mostrar conexas ou decorrentes da tematica ora
trabalhada, faz-se mister ressalvar os limites deste trabalho. Desse modo, ndo se pretende, na
dissertacdo, abordar mais do que o estritamente necessario sobre as demais formas de controle
estatal, como o controle interno ou mesmo o externo realizado por outros atores que nao os
Tribunais de Contas. O foco sera, como adiantado, o controle externo exercido pelos
Tribunais de Contas.

Além disso, a pesquisa repousard sobre a perspectiva do ordenamento juridico
brasileiro, isto é, a andlise sera feita em relagdo aos Tribunais de Contas no Brasil, sem
prejuizo de invocagdes do Direito Comparado para auxiliar na fundamentacéo.

Ressalte-se, outrossim, que embora se va laborar acerca do direito a boa administracéo
como um direito fundamental, ndo se trata de um trabalho de teoria dos direitos fundamentais,
razdo pela qual a abordagem sobre tais direitos sera realizada de forma pontual, somente com
0 intuito de fixar certas bases tedricas minimas que permitam o enquadramento ou ndo da boa
administracdo como um direito dotado de fundamentalidade.

Desta feita, para a realizacdo desta pesquisa, esta monografia serd dividida em 4

capitulos principais.
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O primeiro deles versard sobre o direito a boa administracdo, ocasido na qual se
apresentardo 0s mais relevantes principios de Direito Administrativo, em particular os
expressos no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, compondo o nucleo do regime
juridico administrativo, bem como o contetdo da boa administracdo publica, evidenciando-se
a sua feicdo como sendo um direito fundamental.

Ato continuo, na segunda parte, abordar-se-4& 0 modelo republicano e democratico
como sendo 0 que permite a existéncia de mecanismos de controle. Ademais, serdo abordadas
questdes relativas aos controles, como o interno, externo e social, e suas interpelacoes.

No terceiro capitulo, o foco recaira exclusivamente sobre a instituicdo da Corte de
Contas, destacando-se sua origem historica no Brasil, suas competéncias constitucionais, sua
estrutura institucional e seu papel no controle externo.

Por fim, no quarto capitulo, que constitui o apice da pesquisa, sera apresentado como
de fato a instituicdo Tribunal de Contas pode contribuir para uma efetivacdo do direito a boa
administracdo, melhorando alguns aspectos em sua atuacdo. Aqui serdo aventadas tanto
questdes de cunho descritivo como prescritivo, porquanto se discorrera sobre instrumentos de
atuacdo das Cortes de Contas que ja se encontram em vigor e que tém traduzido o
cumprimento a uma boa administracdo, ademais de mecanismos que poderiam ser alterados
e/ou criados para ampliar a otimizacao da atuacédo diligente dos Tribunais de Contas, mas que
ainda hoje néo se encontram inseridos nos textos legislativos.

Ao final da pesquisa, almeja-se ter sido capaz de trazer a lume uma instituicdo que
ainda é pouco conhecida, mas cuja importancia e desenho institucional se mostram impares na
realidade brasileira, na expectativa de que, difundindo-se o estudo sobre sua atuacéo, auxilie-
se na concretizacdo do direito fundamental a boa administracdo por meio da atuacdo das

Cortes de Contas.



13

2. A RELEVANCIA DO RECONHECIMENTO DO DIREITOAA BOA
ADMINISTRACAO PUBLICA PARA A HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL

A Administragdo Publica® foi enfocada, durante muito tempo, ex parte principis, no
sentido da conveniéncia do soberano. Somente com as transformacdes vindas das revolucoes
liberais, instaurando monarquias constitucionais ou republicas democraticas, existiu espago
para uma evolucdo na visdo da Administragdo Publica ex parte populi, ou seja, da perspectiva
do povo (administrados).

O Direito Administrativo, como ramo auténomo, nasceu em fins do século XVIII e
inicio do século XIX, contudo ja existiam normas anteriores a este marco que mais tarde
comporiam esse ramo do direito (DI PIETRO, 2002).

Primeiramente, salienta-se que, na ldade Média, ndo existia ambiente propicio para o
desenvolvimento do Direito Administrativo, pois prevaleciam as monarquias absolutas (DI
PIETRO, 2002).

Na Franca, pais onde nasceu o Direito Administrativo, considerava-se como fator de
desencadeamento e polo aglutinador de seus varios institutos a ideia de puissance publique,
isto é, da existéncia de poderes de autoridade detidos pelo Estado e exercitaveis em relacédo
aos administrados (MELLO, 2008).

Explica-se, entdo, a impressdo irrompida de que o Direito Administrativo seria um
direito com proposito de investir os detentores do Poder, na posse de um “instrumental
juridico suficientemente poderoso para subjugar os administrados” (MELLO, 2008, p. 44).

Somente depois, com Ledn Duguit, surgiria uma linha de pensamento inversa, em que
se substitui a puissance publique pelo conceito de servigo publico, ndo mais tendo como cerne
a ideia de poder. PropBe-se uma visdo de que o Direito Administrativo e seus institutos
organizam-se em torno do dever de servir a coletividade, do encargo de atender as
necessidades gerais, 0 que seria a verdadeira justificativa para o exercicio da autoridade
(MELLO, 2008).

! Basicamente, sdo dois os sentidos em que se utiliza mais comumente a expressdo Administracéo Publica: a) em
sentido subjetivo, formal e orgéanico, ela designa os entes que exercem a atividade administrativa; compreende
pessoas juridicas, 6rgdos e agentes publicos incumbidos de exercer uma das fungBes em que se triparte a
atividade estatal: a fungdo administrativa; b) em sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza
da atividade exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a Administracdo Publica é a propria fungdo
administrativa que incumbe, predominantemente, ao Poder Executivo (DI PIETRO, 2007, p. 68).
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O Direito Administrativo do periodo historico que precede a submissdo do Estado a
ordem juridica, com o poder encarnado no soberano, tendo os membros da sociedade como
suditos ao invés de cidaddos e que sintetizavam maximas cldssicas como “o que agrada ao
principe tem vigor de lei” ou ainda “o rei ndo pode errar” (the king can do no wrong), em
nada se assemelha ao Direito Administrativo que nasce com o Estado de Direito (MELLO,
2008).

Assim, a formacdo do referido ramo teve inicio juntamente com outros ramos do
direito pablico, a partir do momento em que comecou a se desenvolver — ja na fase do Estado
Moderno — o conceito de Estado de Direito?, estruturado sobre o principio da legalidade
(todos se submetem a lei, inclusive os governantes) e sobre o principio da separacdo dos
poderes, com objetivo de assegurar a protecdo dos direitos individuais. Dessa forma, por
intermédio de movimentos sociais, em especial com a Revolucdo Francesa no final do século
XVIII, restou acabado o Velho Regime absolutista que vinha consolidado desde a lIdade
Média (DI PIETRO, 2002).

Como bem sintetizou Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (2010, p. 76), ao tratar

sobre o estudo da atividade administrativa:

[...] constitui disciplina prdpria do Estado Moderno, ou melhor, do chamado Estado
de Direito, porque sé entdo se cogitou de normas delimitadoras da organizagdo do
Estado-poder e da sua agdo, estabelecendo balizas as prerrogativas dos governantes,
nas suas relagbes reciprocas, e, outrossim, nas relagdes com os governados. Na
verdade, o Direito Administrativo sé se plasmou como disciplina autbnoma quando
se prescreveu processo juridico para atuacdo do Estado-poder, através de programas
e comportas na realizagdo das suas fungoes.

No Estado de Direito, tem-se o Direito como regulador do comportamento da
Administracdo, s6 podendo existir a partir do momento em que os proprios detentores do
poder estivessem enclausurados pela ordem juridica e restritos a mover-se dentro do ambito
do mesmo quadro normativo estabelecido aos administrados (MELLO, 2008).

Desse modo, este ramo do Direito ndo é criado para subjugar os interesses ou 0s

direitos dos cidaddos aos do Estado; €, pelo contrario, um Direito que surge exatamente “para

% Na origem, como é sabido, o Estado de Direito era um conceito tipicamente liberal e constituia uma das
garantias das constitui¢des liberais burguesas. Dai falar-se em Estado liberal de Direito, o qual tinha como
objetivo fundamental assegurar o principio da legalidade, segundo o qual toda atividade estatal havia de
submeter-se a lei. Suas caracteristicas basicas foram: a) submissdo ao império da lei, que era a nota primaria de
seu conceito, sendo a lei considerada como ato emanado formalmente do Poder Legislativo, composto de
representantes do povo, mas do povo-cidaddo; b) divisdo de poderes, que separe de forma independente e
harménica os poderes legislativo, executivo e judiciario, como técnica que assegure a producdo das leis ao
primeiro e a independéncia e imparcialidade do Gltimo em face dos demais e das pressfes dos poderosos
particulares; c) enunciado e garantia dos direitos individuais. Essas exigéncias continuam a ser postulados
béasicos do Estado de Direito, que configura uma grande conquista da civilizagao liberal (SILVA, 1988, p. 16).
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regular a conduta do Estado e manté-la afivelada as disposigoes legais” (MELLO, 2008, p.
A7).

O Estado de Direito é exatamente um modelo de organizacéo social que absorve, para
0 mundo das normas, uma concepcdo politica e a traduz em preceitos concebidos
expressamente para a montagem de um esquema de controle do poder. Trata-se de um
gigantesco projeto politico, juridicizado, de contencdo do Poder e de proclamacgdo da
igualdade de todos os homens (MELLO, 2008).

Ao se pensar em um movimento historico fundamental para as concepcdes vigentes a
respeito desse modelo de Estado no mundo civilizado, facilmente pensar-se-& na Revolugdo
Francesa, sabendo-se que ela se apoia na ideia de igualdade (MELLO, 2008).

Né&o é dificil perceber que a supremacia da lei, tdo cara a Revolucdo Francesa, tem sua
raiz no principio da igualdade. Ha supremacia da lei porque resulta da formulacéo da vontade
geral, por intermédio dos seus representantes, e porque a lei propbe-se a ser geral e abstrata,
precisamente para que todos os homens sejam tratados sem casuismos, embargando-se,
destarte, perseguicdes e favoritismos (MELLO, 2008).

Ainda que alcancado este estdgio em que o Direito Administrativo serve como
protecdo ao administrado e como controle do administrador, “é clara a provocagao para que se
oferecam respostas adequadas aos desafios propostos pelo homem, que, ndo obstante o carater
exacerbado do individualismo dominante na escala axiol6gica contemporanea, ainda pretende
do Estado alguma prote¢ao” (VALLE, 2011, p. 22), bem como almeja a concretizacdo das
funcBes que Ihe foram estabelecidas constitucionalmente.

Tratar a necessidade de boa administracdo como um direito fundamental e, até mesmo,
um direito humano?®, corrige o foco de ac&o de governo e de ac&o administrativa para a pessoa
e seus direitos e liberdades, o que, por muitas vezes, acaba sendo desvirtuado (MUNOZ,
2012).

Especificamente no ordenamento juridico interno, o direito fundamental a boa

administracdo publica € um tema que vem despertando interesse crescente, certamente pela

$Em relacdo a distincdo entre direitos humanos e fundamentais partilhamos do entendimento de Ingo Wolfgang
Sarlet, para quem o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que o termo direitos
humanos guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posicdes juridicas
que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem
constitucional e que, portanto, aspiram a validade universal, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (SARLET, 2006, p. 40).
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caréncia em se ver a concretizacdo do referido direito na Administragdo Pablica brasileira,

assunto que seré explicitado nos préximos itens, sempre a luz do texto constitucional vigente.

2.1 OS PF\’NINCI'PIOS BASILARES DA ADMINISTRACAO PUBLICA E A
FUNCAO DE REGULADORES DO COMPORTAMENTO DO ESTADO

A Administracdo Publica deve submeter-se aos principios constitucionais e
especialmente aos insculpidos expressamente na Constituicdo Federal brasileira, em seu artigo
37, caput: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Trata-se de “principios basilares no Estado Democratico de Direito® que regulam o
comportamento da Administracdo Publica, deixando o administrador [...] restrito a mover-se
dentro do ambito do quadro normativo criado pela ordem juridica”. Sdo, como salienta
Benjamim Zymler (2012), os principios entdo que servem como pardmetro a atividade de
controle estatal.

Além disso, manter o Estado afivelado as disposicdes legais, mantendo-o dentro de um
controle, visa a proteger o regime juridico administrativo que se delineia em fungdo da
consagracao de dois outros principios: a supremacia do interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade, pela Administracdo, dos interesses publicos (MELLO, 2008).

2.1.1 Principio da legalidade

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2008) explana que o principio da legalidade
aparece até com redundancia na Constituicdo Federal, que para o autor tem o objetivo direto
de afastar quaisquer duvidas sobre os rigores do principio em comento, j& que frisa a
subalternidade do Estado a lei, demonstrando o interesse do legislador constituinte na fiel
execucdo da legislacdo. Pode-se afirmar, neste viés, que é um principio que limita o
administrador a atuar somente nos parametros e limites que a lei impde, ou seja, este principio
é a condicédo para a producdo de atos subsequentes.

Classicamente se compreendia que o administrador, no gozo de suas atividades, ndo
tem espaco para executar vontades particulares, s6 podendo agir secundum legem, sendo a lei

que define até onde pode a Administracdo atuar sem cometer ilegalidade.

4 . . - - . .
Entrar-se-4 no tema da Democracia e do Estado Democrético de Direito no proximo capitulo.
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Dessa maneira, ja que o poder publico se sujeita ao império da lei (Rule of Law, not of
men), permite-se um controle sobre a autoridade do Estado em beneficio do administrado, o
que exige do administrador uma observancia as regras que a lei tragou, visando tdo somente
alcancar os objetivos colimados no mandamento legal, vedando que o administrador imponha
exclusivamente sua vontade subjetiva, podendo ser exigido somente 0 que esteja previsto em
lei. Trata-se de principio basilar ao Estado Democratico de Direito.

Pode-se definir a legalidade como um principio de administracéo que:

[...] significa que o administrador pablico esta, em toda sua atividade funcional,
sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode
afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade
disciplinar, civil e criminal, conforme o caso. [...] A eficacia de toda atividade
administrativa esta condicionada ao atendimento da Lei e do Direito. Com isso, fica
evidente que, além da atuacdo conforme a lei, a legalidade significa, igualmente, a
observancia dos principios administrativos (MEIRELLES, 2005, p. 82).

Alexandre Santos de Aragdo (2004) salienta que, ao se analisar a legalidade
administrativa, deve-se desvestir de uma série de mitos oitocentistas, pois a ideia de liberdade
dos revolucionarios franceses, fortemente ancorada na legalidade, mostrou-se, apds a
Revolucdo Francesa, ser de aspecto da mera ndo contrariedade, posicdo que comegou a ser
combatida com o Estado de Direito.

Nessa trilha, a citada subalternidade do administrador a lei quer se referir a uma ideia
mais ampla do que somente a legalidade em sentido estrito. Insere-se, neste conceito, a
concepcao mais ampla de juridicidade.

Como bem aponta Gustavo Binenbojm (2012), a vincula¢do da Administracdo nao
ocorre s6 em sentido formal, mas a todo o ordenamento juridico, incluindo-se os demais atos
normativos existentes, com enfoque, é claro, na Constituicao.

Partindo desse entendimento, sustenta o autor que:

[...] a atuacdo administrativa so seré valida, legitima, justificAvel quando condizente,
muito além da simples legalidade, com o sistema de principios e regras delineado na
Constituicdo, de maneira geral, e com os direitos fundamentais, em particular
(BINENBOJM, 2012, p. 151).

Pode-se afirmar, entdo, que a necessidade de atender ao principio da legalidade, nessa
nova concepgdo mais ampla de juridicidade, tomou lugar do atendimento ao classico principio

da estrita legalidade® administrativa, com a prépria crise da lei®, que trouxe repercussées sobre

® O classico conceito de ndo contrariedade & lei, encarado como lei em sentido formal.

® Referida crise sob o angulo estrutural confunde-se com a crise de representacéo e, mais especificamente, com a
crise de legitimidade dos parlamentos; ja por um angulo funcional, a crise da lei € a propria crise da ideia de
legalidade, pois ndo se cré mais na lei como expresséo da vontade geral ou se a tem mais como principal padrdo
de comportamento da vida publica ou privada. Resgatando-se o sentido classico da lei na histéria, tem-se que, no
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0 principio da vinculagdo administrativa & legalidade, entendido classicamente como uma
mera vinculacgéo positiva a lei.
Como destaca o autor:

Com efeito, a Constituicdo, enquanto sistema de principios (expressdo deontol6gica
de valores), ganha destaque como norma juridica, irradiando seus efeitos por todo o
ordenamento juridico, que apenas poderd ser compreendido a partir da propria
normativa constitucional, passando-se a falar numa constitucionalizacdo do direito
(BINENBOJIM, 2012, p. 149).

E nesse contexto que ganham significativo destaque os direitos fundamentais, que
pautardo a Administracdo Publica, existindo ou nédo lei em sentido formal. De igual sorte, o
administrador publico se torna mais valorizado a medida que passa a ser um aplicador direto
da Constituicdo e ndo apenas da lei.

O Direito Administrativo contemporaneo é, portanto, em boa parte, fruto da
competéncia normativa direta do Executivo ou de leis editadas pelo Parlamento que foram
propostas, votadas e aprovadas conforme o interesse e a conveniéncia da chefia do Executivo.

No modelo brasileiro, que se pode denominar de presidencialismo de coalizdo’, é lugar

pensamento liberal iluminista, ela era um produto da razdo, emanada dos representantes da sociedade e capaz de
regular todo e qualquer assunto relevante, constituindo-se na mais importante fonte do direito, notadamente na
Europa, onde o constitucionalismo s6 tomou for¢a ap6s a Segunda Grande Guerra. Na Europa, onde tardou o
desenvolvimento do controle da constitucionalidade das leis, “desenvolveu-se um positivismo legalista que
conduziu a uma quase divinizagdo da lei”: ndo havia limites para a atuagcdo do legislador e os juizes e
administradores eram meros repetidores do texto legal, numa clara adogdo do pensamento de Montesquieu. A
fung@o administrativa, neste ambiente, é resumida através da maxima segundo a qual “administrar ¢ aplicar a lei
de oficio”. Foi exatamente esta visao liberal idealista e mitificadora que sucumbiu. De fato, a lei ndo foi capaz de
atender as demandas de que ela propria pretendia tratar no Estado liberal, sendo, ainda mais, indbil a responder
aos anseios do Estado providéncia. Em um esforco didéatico, é possivel enumerar cinco razdes bésicas da crise da
lei em geral e da legalidade administrativa, em particular. A primeira das razfes é a inflacdo legislativa. O
excesso de leis fez com que a lei como um todo fosse banalizada, 0 que fez com que se esvaziasse o sentimento
de respeito que lhe nutriu no periodo iluminista. Com a inflagdo legislativa, a norma do parlamento,
inevitavelmente, perde a sua majestade. A segunda razao foi a constatagdo histdrica de que a lei pode, muito
além de veicular a injustica, ser fundamento para a barbarie. A lei, expressdo da vontade geral, cujo contetdo
independe de maiores questionamentos, foi capaz de legitimar as praticas nazi-fascistas que criaram talvez a
maior cicatriz da historia do século passado. A constatacdo de que a lei é insuficiente para trazer justica e
liberdade, fez com que ela perdesse a aura de superioridade moral que havia incorporado com a Revolucéo
Francesa. Uma terceira razdo que contribui para o esvaziamento da legalidade é a de que a lei deixou de ser a
principal e mais importante forma de manifestacdo da vontade geral do povo. Diante do fracasso da lei,
notadamente no segundo pés-guerra, as esperancas de garantia da liberdade e da justica passam a ser depositadas
no constitucionalismo. Uma quarta razdo para a crise da lei formal decorre da criacdo de uma série de atos
normativos infraconstitucionais capazes de, por si préprios, servirem de fundamento a atuacdo administrativa. A
lei ndo é mais o instrumento normativo que condiciona e legitima toda a atuacdo administrativa. Dai o
movimento tanto da Constituicdo, quanto do legislador infraconstitucional, de estabelecer novas esferas de
normatizacdo dotadas da devida celeridade e, assim, a fixacdo de atribuicBes normativas diretas para o Poder
Executivo, distribuidas por suas multiplas estruturas. E, finalmente, uma quinta razéo reside no fato de que
guando o Executivo ndo tem a atribuicdo normativa de que necessita, ndo resta ao Legislativo muito espaco de
atuagdo independente. O Executivo controla o processo legislativo, seja por meios legitimos, seja por métodos
menos nobres (BINENBOJM, 2012).

7 - - R x . o . .
Presidencialismo de coalizdo foi expressdo usada pioneiramente por Sérgio Abranches para designar um ajuste
de governabilidade existente no Brasil, por meio do qual o Poder Executivo funciona com base em grandes
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comum dizer-se ndo ser possivel governar sem ampla maioria parlamentar (inclusive para
alterar a Constituicdo), assistindo-se no pais a uma inesgotavel criatividade e heterogeneidade
de aliancas partidarias. A separacdo de poderes e a legalidade perdem o seu sentido classico
(BINENBOJM, 2012).

Portanto, com a constitucionalizacdo do direito®, a atuacdo administrativa s6 sera
valida, legitima e justificAvel quando condizente, muito além da simples legalidade ou da
legalidade estrita, com o sistema de principios e regras delineados na Constituicdo, de maneira
geral, e com os direitos fundamentais, em particular.

Assim, em especial com essa nova perspectiva ampliada, o principio da legalidade
representa o proprio carater democratico do direito, garantindo a seguranca juridica e a busca
do interesse publico. E, sem duvida, a primeira grande responsabilidade dos 6rgdos
encarregados do controle administrativo.

Ressalta Gustavo Binenbojm (2012, p. 159):

A vinculacdo da Administracdo ndo se circunscreve, portanto, a lei formal, mas a
esse bloco de legalidade (o ordenamento juridico como um todo sistémico), a que
aludia Hauriou, que encontra melhor enunciacao, para os dias de hoje, no que Merkl
chamou de principio da juridicidade administrativa.

Tal ideia, de vinculacao ao direito ndo plasmado somente na lei, marca a superacao do

positivismo legalista e abre caminho para um modelo juridico baseado em principios e regras.

2.1.2. Principio da impessoalidade

A primeira consideracdo que se pode fazer sobre o principio da impessoalidade é que,
em linhas gerais, ele direciona o administrador a praticar todos 0s seus atos visando ao fim
legal, colocando o administrador como o executor dos atos necessarios para manifestacdo da
vontade estatal.

No dizer de Carmem Lducia Antunes Rocha (1991, p. 85), “de um lado o principio da
impessoalidade traz o sentido de auséncia de rosto do administrador, de outro, significa a

auséncia de nome do administrado”.

coalizBes, tendo inicio especialmente a partir do governo de Fernando Henrique Cardoso (ABRANCHES, 1998,
p. 5-38).

® A ideia de constitucionalizacdo do Direito aqui explorada esta associada a um efeito expansivo das normas
constitucionais, cujo contetido material e axioldgico se irradia, com forga normativa, por todo o sistema juridico
(BARROSO, 2005).
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Celso Antonio Bandeira de Mello, ao afirmar que nele se traduz a ideia de que a
Administracdo tem que tratar a todos os administrados de igual forma, explana que a atividade

administrativa deve ocorrer:

[...] sem discriminacBes benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismo nem
perseguices sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou
ideoldgicas ndo podem interferir na atuacdo administrativa e muito menos interesses
sectarios, de fac¢des ou grupos de qualquer espécie (2008, p. 114).

Importante pontuar que, para o autor, em entendimento impar, o principio em causa
ndo é sendo o proprio principio da igualdade ou isonomia (MELLO, 2008).
Em obra prépria sobre o assunto, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2013, p. 10)

esclarece que:

A Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguices, mas instrumento regulador
da vida social que necessita tratar equitativamente todos os cidaddos. Este é o
conteido politico-ideoldgico absorvido pelo principio da isonomia e juridicizado
pelos textos constitucionais em geral, ou de todo modo assimilado pelos sistemas
normativos vigentes.

E valido lembrar que, em alguns casos, a lei erige algo como elemento diferencial,
vale dizer: apanha, nas diversas situacdes qualificadas, algum ou alguns pontos de diferenca a
que atribui relevo para fins de discriminar situacdes, inculcando a cada qual efeitos juridicos
correlatos e, de conseguinte, desuniformes entre si (MELLO, 2013).

Assim sendo, se a lei se propds a distinguir pessoas, situacfes, grupos e, se tais
diferenciacbes se compatibilizam com os principios expostos, ndo ha como negar 0s
discrimens. Contudo, se a distin¢do ndo procede diretamente da lei que instituiu o beneficio
ou exonerou de encargo, ndo tem sentido prestigiar interpretacdo que favoreca a contradicao
de um dos mais solenes principios constitucionais (MELLO, 2013).

O principio da impessoalidade, conforme ressaltado por Lucas Rocha Furtado (2016),
admite seu exame sob 0s seguintes aspectos: um dever de isonomia por parte da
Administracdo Publica; um dever de conformidade ao interesse publico; e, ainda, a imputagédo
dos atos praticados pelos agentes publicos diretamente as pessoas juridicas em que atuam.

Sob a dtica do primeiro aspecto enumerado (dever de isonomia), pode-se afirmar que
se requer da Administracdo Publica tratamento isondmico em relagdo aos administrados, ou
seja, sem discriminacgdo, conforme j& exposto em passagens acima.

O dever que a Constituicdo impde & Administracdo Pablica de conferir tratamento ndo
diferenciado entre os particulares € que justifica a ado¢éo de procedimentos como 0 concurso
publico para provimento de cargos ou empregos publicos ou a licitacdo para contratagdes.

O segundo enfoque dado pelo autor é em relacdo a realizacdo do interesse publico,

equiparando-se ao principio da finalidade, ao passo que sempre que 0 administrador praticar
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ato de favorecimento ou de perseguicdo, havera violagcdo ao principio da impessoalidade
porque ndo se realizou o interesse publico®, fim primeiro e Gltimo da Administracdo Publica
(FURTADO, 2016).

E como ha tempos sustenta Hely Lopes Meirelles (2005, p. 97), ao declarar, de
maneira expressa, que o "principio da impessoalidade, referido na Constituicdo/88 (art. 37,
caput), nada mais é que o classico principio da finalidade", o qual determina ao administrador
publico que so pratique o ato com 0 objetivo de atingir seu fim legal, sendo este unicamente
aquele que a norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de
forma impessoal.

Por derradeiro, a terceira e ultima concepgdo trabalhada retira dos agentes publicos a
responsabilidade pessoal, perante terceiros, pelos atos que praticam.

Essa construcdo normativa da impessoalidade administrativa € atribuida
essencialmente a José Afonso da Silva (2010), ao afirmar que os atos e provimentos
praticados pelos agentes publicos sdo imputéveis ao 6rgdo ou entidade em nome de qual o
funcionario age. Ele € um mero agente da Administracdao, de modo que nao figura como autor
institucional do ato.

Trata-se, essa Ultima hipotese, da aplicacdo da j& conhecida teoria do érgdo, criada por
Otto Gierke, que prega que a pessoa juridica expressa sua vontade por intermédio de seus
préprios 6rgaos, titularizados por seus agentes (pessoas fisicas), na forma de sua organizacdo
interna. O 6rgdo seria parte do corpo da entidade, assim, sua manifestacdo seria considerada

como da propria entidade.

2.1.3 Principio da moralidade

O principio da moralidade talvez seja uma das normas principioldgicas aplicadas a
Administracdo Publica que possua maior fluidez conceitual.
De inicio, cumpre observar que dito principio ndo esta referido a moral comum — e

convém acrescentar, individual ou social — ou a este ou aquele ideal de justica

% 0 artigo 37, §1°, do texto constitucional brasileiro bem expressa a vedacao a essa busca por interesses privados.
Confira-se: "81° A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos érgéos publicos devera ter
carater educativo, informativo ou de orientacdo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens
que caracterizem promocao pessoal de autoridades ou servidores publicos".
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consubstanciado nas convicgOes pessoais de quem quer que seja, ou ainda numa suposta
justica absoluta universal. Trata-se de moral juridica’® (CAMMAROSANO, 2006).
Transcreve-se o condensado na obra de Hely Lopes Meirelles (2005, p. 71-72) sobre o

assunto:

A moralidade administrativa constitui hoje em dia, pressuposto da validade de todo
ato da Administracdo Publica. N&o se trata — diz Hauriou, o sistematizador de tal
conceito — da moral comum, mas sim de uma moral juridica, entendida como o
conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administracdo. A
moral comum, remata Hauriou, é imposta ao homem para sua conduta externa; a
moral administrativa é imposta ao agente publico para sua conduta interna, segundo
as exigéncias da instituicdo a que serve, e a finalidade de sua acdo: o bem comum.

Referido principio tem fundamento constitucional (artigo 37, caput) e cuida-se de
limite substancial a qualquer atividade administrativa, jA& que a Administracdo tem que
proceder sempre segundo a lealdade e a boa-fé, sendo-lhe proibida a pratica de qualquer ato
eivado de malicia e dissimulagdo.

Na mesma linha, é como pontua o espanhol Jesis Gonzéles Perez (1983), ao declarar
que ¢é vedado o comportamento astucioso produzido para confundir ou dificultar o exercicio
do direito do cidadao.

Manoel de Oliveira Franco Sobrinho (1974, p. 14), em trabalho especifico sobre a

moralidade, adverte:

Dir-se-a, todavia, que a expressdo moralidade administrativa, no seu conceito, é
uma expressao vazia de sentido juridico. N&o é assim, porém. Esta ligada a gestdo
administrativa, isto é, a forma da lei ou da norma juridica desde que ndo deva haver
liberdade de atuacdo a ndo ser objetivando a ‘boa’ administragdo ou o ‘bem
comum’.

N&o se pode alegar que a moral é relativa, apesar de ser complexa a avaliacdo do caso
concreto. Deve o administrador se ater ao conceito juridico de moralidade, isto é, ndo pode
desprezar o elemento ético de sua conduta. A moralidade passou a ser regra de direito para a
Administracdo Publica, sendo que todos aqueles que desempenham fun¢des administrativas
estdo sob a esfera de atuacdo dessa norma.

Dentre varios exemplos de normas que integram essa moralidade administrativa, além
daquelas que se depreendem da propria Constituicdo e das leis em geral, encontram-se 0s
cddigos de ética ou conduta de agentes publicos, bem como normas como as que regulam

conflitos de interesses.

10 Recorda-se que muito antes da Constituicdo de 1988, a doutrina francesa ja se ocupava do tema da moralidade
administrativa, tendo como sistematizador do conceito Hauriou e posteriormente Welter e Lacharriére
(CAMMAROSANO, 2006).
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Sobre a moral administrativa, Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 122) analisa
que violar a moral e a ética se traduz na propria violagdo do direito, justamente devido a sua

juridicizacao. De acordo com ele:

A Administracdo e seus agentes tém de atuar na conformidade de principios éticos.
Viola-los implicara violacdo ao préprio Direito, configurando ilicitude que sujeita a
conduta viciada a invalidacdo, porquanto tal principio assumiu foros de pauta
juridica, na conformidade do art. 37 da Constituicao.

Como se pode perceber, é certo que muitos preceitos juridicos, em razdo mesmo do
inevitavel contetdo axioldgico do direito, incorporam valores ou pautas de comportamento
sacados de outras ordens normativas, uma vez que o direito pertence ao mundo ético e
seleciona valores de outros segmentos.

Destarte, como bem explica Méarcio Cammarosano (2006), h& preceitos juridicos
coincidentes com preceitos morais (moral comum), de etiqueta ou de boa educacdo, mas ha
também preceitos em descompasso com regras desta ou daquela concep¢do moral, com elas
ndo coincidentes. Ainda h& preceitos dos quais ndo se pode emitir juizo quanto a sua
moralidade ou n&o.

Logo, percebe-se que ndo se pode associar o principio da moralidade administrativa
direta e imediatamente a moral comum vigente na sociedade, num certo momento histérico,
como se toda a ordem moral supostamente prevalecente tivesse sido juridicizada pelo Direito
(CAMMAROSANO, 2006).

Marcio Cammarosano (2006), acima referido, diverge ainda da doutrina majoritaria
em sua conclusdo sobre o principio em comento. Acompanha os demais autores ao afirmar
que nem todo ato ilegal é imoral, mas defende que ndo se pode reconhecer como ofensivo a
moralidade administrativa ato que ndo seja ilegal. Para o autor, ndo existe ato que seja legal e
ofensivo a moralidade, pois s6 é ofensivo para a moralidade administrativa porque ofende
valores juridicizados e, por este motivo, torna-se ilegal e imoral.

Para ele, a imoralidade administrativa é, diga-se, resultante de uma qualificadora da
ilegalidade. Sem o vicio quanto a legalidade ndo ha que se cogitar da circunstancia que a
qualificaria especialmente.

Em que pese a maestria da construgdo do raciocinio acima apontado e a importancia
de demonstra-lo no presente item, ndo se partilha dessa conclusdo, uma vez que se acredita
que restaria todo o direito entendido exclusivamente dentro do principio da legalidade se fosse
seguida essa linha de pensamento, havendo uma desconsideracdo das demais normas

juridicas.
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Por altimo, destaca-se ainda a contribuicdo de Diogo Figueiredo Moreira Neto (1992)
para a compreensdo institucional da moralidade administrativa. Mencionado doutrinador traz
do filésofo Bergson a distingédo entre moral aberta e moral fechada.

Explica que a aberta é aquela moral individual que se extrai da consciéncia que cada
pessoa tem sobre o0 bem e o mal, enquanto a moral fechada diz respeito a social, referindo-se a
determinado grupo no qual se desenvolveu para proteger os fins daquele contra o “influxo
perturbador da vontade a eles estranha”. Ou seja, a moral administrativa ¢ a moral fechada,
criada dentro de um circulo restrito destinado a realizacdo de determinados valores
(MOREIRA NETO, 1992).

2.1.4 Principio da publicidade

O principio da publicidade vem para garantir a afirmativa de que todos os atos da
Administracdo Publica sdo publicos (ressalvadas as excecOes trazidas pela Constituicdo
Federal), o que assegura a transparéncia dos atos, permitindo que os cidadaos os acompanhem
e fiscalizem.

Conforme traduz Celso Antdnio Bandeira de Mello (2008), consagra-se, neste
principio, o dever administrativo de manter plena transparéncia em seus comportamentos.
Né&o pode haver em um Estado Democréatico de Direito, no qual o poder reside no povo (art.
1°, paragrafo unico, da Constituicdo), ocultamento, aos administrados, dos assuntos que a
todos interessam e, muito menos, em relacdo aos sujeitos individualmente afetados por
alguma medida.

Nesse viés, pode-se afirmar que a publicidade é consequéncia direta do principio
democratico, pois s6 ha sigilos em regimes ditatoriais, sendo, no Estado Democréatico, um
direito da populacdo e um dever do administrador a divulgacdo dos atos praticados pela
Administracdo para que os cidaddos possam tomar as providéncias necessarias ao seu devido
controle (FURTADO, 2016).

Lucas Rocha Furtado (2016, p. 91) também afirma que “se a democracia ¢ o governo
do povo, pelo povo, é necesséario que o povo saiba 0 que ocorre nas entranhas das reparticbes
publicas™.

Em relacdo a modernizagdo, é dever do Estado também desenvolver solugbes em
informatica que permitam o controle da Administracdo, sobretudo em relacéo a execugédo dos
gastos publicos, porquanto é evidente gque mecanismos de transparéncia divulgados na

internet ajudam a possibilitar o efetivo controle social (FURTADO, 2016).
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Deve-se ter sempre em conta que possiveis restricdes ou mitigacdes a publicidade
devem ser encaradas como excepcionais e de maneira restritiva. De fato, encontram-se no
texto constitucional as restricdes a publicidade contidas no artigo 5°, incisos X, XXXI11*? e
LX™ e artigo 139, 111*,

Assim, outras hipdteses de restricdo a divulgacdo de informacbes por parte do poder
publico, estranhas a essas hipoteses constitucionais, configuram clara inconstitucionalidade
por confrontarem o aludido principio.

Ademais, todo ato publico que ndo condiz com a verdade pode ensejar o ajuizamento
de acdo popular, de agdo civil publica e de acdo de improbidade administrativa, mecanismos
de controle advindos da prépria Constituicdo Federal.

Pode-se concluir que o principio da publicidade tanto imp8e a Administracdo o 6nus
de divulgar seus atos por meio dos Orgdos destinados a esse fim, quanto a sujeita a
fiscalizagdo pelos administrados.

Quando a lei ndo define a forma de divulgagéo dos atos, deve o administrador atentar
para a classificacdo deles quanto ao alcance, classificacdo que os divide em duas categorias:
internos e externos. Ato interno € aquele cujos efeitos sdo produzidos dentro da
Administracdo; ato externo, aquele cujos efeitos alcancam pessoas estranhas ao servigo
publico. Os atos externos devem ser divulgados por meio de publicacdo em érgdo oficial de
divulgacdo; ja os atos internos necessitam de divulgagdo, mas ndo demandam publicacdo em
diario oficial.

Sobre essa distin¢do, Lucas Rocha Furtado exemplifica:

A nomeacdo de candidato aprovado em concurso publico, por exemplo, é ato
externo, e, ndo havendo na lei indicacdo especifica quanto a forma como deve ser
divulgada, esta deve ocorrer por meio de publicacdo em diario oficial. Caso esse
mesmo servidor, uma vez empossado, solicite a averbacdo de tempo de servigo, o
ato que conceda ou negue sua pretensdo é ato interno, motivo pelo qual nao

necessita de publicacdo em didrio oficial, mas de divulgacdo por outro meio, como a
publicacdo em boletim interno (FURTADO, 2016, p. 94).

11 M . . . -
X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo;

2 XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem;
1 Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, |, s6 podero ser tomadas
contra as pessoas as seguintes medidas: [... ] Il - restricBes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao
sigilo das comunicaces, a prestagdo de informacdes e a liberdade de imprensa, radiodifusdo e televisdo, na
forma da lei.
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Um grande passo, no que se refere a transparéncia administrativa, foi a entrada em
vigor, no ordenamento juridico brasileiro, da Lei de Acesso a Informacdo (Lei n°
12.527/2011)", que conferiu maior efetividade ao direito fundamental de acesso a
informacao.

A lei em comento reflete o amadurecimento da democracia no pais, no qual a
publicidade deve ser encarada como preceito geral, e o sigilo como exce¢do. Somente com
ampla divulgacgéo das atividades do Estado é que a atividade de controle encontra espaco para
se desenvolver eficazmente (FURTADO, 2016).

Jodo Gaspar Rodrigues (2014) contribui para o tema trazendo um principio
relacionado, mas ainda mais amplo que o principio da publicidade: o principio da abertura.

Citado principio abrange vérias formas de cooperagdo ativa e comunicacdo entre a
Administracdo e o publico, enquanto que, para o autor, o principio da transparéncia se refere a
acessibilidade das informagdes publicas (RODRIGUES, 2014).

No entanto, no presente trabalho, posiciona-se no sentido de que o principio da
transparéncia, quando eficaz, traz naturalmente esta cooperagdo ativa traduzida pelo autor
como principio da abertura, ndo havendo, portanto, uma diferenca substancial entre ambos.

O autor contribui para o tema também ao trazer a distin¢do entre publicidade e

transparéncia, normalmente tidas como sindnimos:

Os termos “publicidade” e “transparéncia” sdo tratados, normalmente, como
sinbnimos. Mas ha uma diferenca que ndo € apenas morfologica, mas também
politica e histérica. A publicidade remonta a discussfes politicas e a tomada de
decisBes em publico, como acontecia na agora ateniense e no férum romano. A
transparéncia € um termo moderno que requer uma administracdo publica diafana,
garantindo o acesso do publico a informagdo e permitindo um controle por parte do
publico. A transparéncia é legitimada pelo estado de direito, enquanto a publicidade
tem sua fonte na democracia (RODRIGUES, 2014, p. 93).

O 6rgdo administrativo é o possuidor de todos os dados e informacdes, e o cidaddo,
que tem o dever e o direito de participar, acaba, sem a devida publicidade, sem um completo

esclarecimento ou uma compreensdo plena. O acesso a informacdo coloca o cidaddo em pé de

> Aludida legislacéo foi rapidamente louvada como passo valioso no caminho da consolidacdo democratica,
reproduzida inclusive em estados e municipios por todo o pais. “Afinal, superadas as incertezas quanto a
dimensdo representativa na pratica politica, o0 caminho natural seria voltarem-se as aten¢Ges para a chamada
vertente participativa do principio democratico, onde se coroaria a enunciagdo de Bobbio, que identifica seu
conteudo com a expressao ‘poder em publico’. Vale consignar a pertinéncia de uma critica que considera tardia a
disciplina no sistema juridico pétrio da garantia de acesso a informacdes em relacdo ao poder publico, seja
porque esse € um direito assegurado na ordem juridica internacional hd mais de meio século, seja porque sua
consagracao explicita no texto constitucional pela alteragdo empreendida ao art. 37, 83°, Il, CF, data da Emenda
n°® 19/1998, também com ja quase 15 anos de vigéncia” (VALLE, 2011, p. 113).
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igualdade com a Administracdo Publica, revelando-se, neste quesito, parte da forca
democratizadora da transparéncia e da publicidade (RODRIGUES, 2014).

Assim sendo, a publicidade e a transparéncia, em uma Administracdo Publica,
facilitam o controle tanto popular (social) quanto institucional externo (de outros 6rgaos),
trazendo uma Administracdo Publica proba e comprometida com as necessidades do
administrado, restando diminuida a margem para desvios de finalidade e corrupcao.

2.1.5 Principio da eficiéncia

A eficiéncia passou a ser tratada como principio expresso (no sentido de existéncia de
texto) da Administracdo Publica com a Constituicdo Federal de 1988, por meio da emenda
constitucional n° 19, de 04 de junho de 1998, chamada emenda da Reforma Administrativa'®.

Carlos Alberto Menezes Direito (1998), trazendo um resgate histérico, afirma que essa
ndo foi a primeira reforma administrativa brasileira, rememorando que a primeira'’ foi a
ocorrida com o Presidente Getllio Vargas quando se padronizou a administracdo,
introduzindo a concepc¢do de orgcamento como plano de administracdo, e se modificou a
administragdo de pessoal, criando o famoso Departamento Administrativo do Servico Publico
- DASP*®, com a finalidade de fomentar critério de recrutamento e aprimoramento do pessoal.
Posteriormente no Governo do Presidente Castello Branco, viu-se a elaboragdo de uma nova

reforma®® da administraco publica, tendo como eixo o Decreto-lei n° 200/67%.

16 As reformas administrativas ndo sdo um fendmeno exclusivo da realidade brasileira, sendo observaveis em
diversos paises ao redor do globo. A reforma burocrética teria ocorrido no final do século XIX na Europa e no
inicio do século XX nos Estados Unidos. Pode-se constatar essas reformas igualmente a partir dos anos 80 na
Nova Zelandia, Australia, paises escandinavos e Reino Unido (ALCANTARA, 2009, p. 95).

70 modelo burocratico proposto na reforma ndo conseguiu combater o patrimonialismo e foi criticado pela sua
obediéncia acritica as normas. Conforme Bresser-Pereira (2000), a reforma da administracdo burocratica nao foi
concluida, mas diante da realidade da época foi uma maneira de reduzir o clientelismo, o nepotismo e a
corrupcao, contribuindo para aumentar a eficiéncia.

'8 Departamento Administrativo do Servico Publico, que havia sido previsto na Constituicio de 1937 e foi criado
pelo Decreto Lei 579/38. O DASP, além de fornecer elementos para melhoria da maquina publica, deveria
fornecer assessoria técnica ao Presidente da republica e elaborar a proposta orgamentéria.

19 Essa reforma pode ser compreendida como uma tentativa de superar a rigidez da burocracia e introduzir um
modelo de administragdo publica gerencial. Antes da publicagdo do Decreto-Lei n® 200, o Estado geria
diretamente os servicos publicos por meio da administracdo direta. Diante do crescimento do volume dos
servigos e da desorganizagdo que 0s mesmos apresentavam, foi necessaria uma reforma administrativa, criando e
formalizando a administracéo indireta. Entdo, a Unido, o Estado e o Municipio passaram a delegar as autarquias,
fundacgdes, empresas publicas e sociedade de economia mista a realizacdo de alguns servi¢os publicos. Além
disso, o planejamento e orcamento foram instituidos como principios da administracdo publica (RIBEIRO;
PEREIRA; BENEDICTO, 2013).

0 para maiores consideracdes sobre ambas as reformas citadas, bem como a formacdo da administracdo
burocrética brasileira, vide: ABRUCIO, Fernando Luiz; PEDROTI, Paula; PO, Marcos Vinicius. A formacéo da
burocracia brasileira: a trajetoria e os significados das reformas administrativas. In: LOUREIRO, Maria Rita;
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A terceira Reforma Administrativa veio com a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
que, apds um periodo de autoritarismo da ditadura militar, retomou o0 processo de
democratizacdo. Porém, em que pese 0s grandes avancos trazidos, a Constituicdo de 1988
resultou no alto custo e na baixa qualidade da administracdo publica, uma vez que favoreceu o
retrocesso burocratico do pais e ndo conseguiu extinguir o patrimonialismo que permaneceu
incontido na administragéo direta e agora na indireta (MATIAS-PEREIRA, 2010).

A quarta Reforma Administrativa foi a advinda da emenda n° 19, que ocorreu quando

0 Ministério da Administracdo Publica e Reforma do Estado desenvolveu aquilo que se

denominou de reforma gerencial do Estado, tendo como intuito a extingdo da chamada

administracdo burocrética e a criacdo de um sistema de racionalidade administrativa segundo
os fins (MOREIRA, 2010).

Como bem explica Uadi Lammégo Bullos (1998), o objetivo foi implantar um modelo

gerencial®*

que substituisse 0 modelo burocratico de Estado, ou seja, uma Administracdo
Publica de resultados, por meio do aumento da efetividade dos servigcos publicos com
estratégias eficazes de politicas publicas e o equacionamento financeiro da maquina estatal.

Cita-se, como contraponto que ha na doutrina, os criticos da reforma em questéo,
como Celso Antdnio Bandeira de Mello (2005) e Silvio Luis Ferreira da Rocha (2013), para
0s quais ela decorre de um movimento de submersao do Estado Social de Direito.

Em meio as citadas percepcdes, a chamada eficiéncia administrativa, em conjunto com
outras medidas trazidas pela EC 19/98, passou a constar no cabecalho do artigo 37, no
formato de um dos principios da Administracdo Publica, sendo considerado por alguns como

um dos aspectos da economicidade?, juntamente com a eficacia e a efetividade®.

ABRUCIO, Fernando Luiz; PACHECO, Regina Silvia (Org.). Burocracia e politica no Brasil: desafios para o
Estado democratico no século XXI. Rio de Janeiro: FGV, 2010, p. 27-72.

2! Haveria, ao lado do objetivo gerencial, a0 menos objetivos politicos, sociais e econdmicos. O objetivo
econdmico buscaria diminuir o "déficit" pablico, ampliar a poupanca publica e a capacidade financeira do
Estado para concentrar recursos em areas em que é indispensavel a sua intervencao direta; o social, por seu
turno, almejaria aumentar a eficiéncia dos servicos sociais oferecidos ou financiados pelo Estado, atendendo
melhor o cidaddo a um custo menor, zelando pela interiorizacdo na prestacdo dos servigos e ampliacdo do seu
acesso ao mais carentes; ja o objetivo politico teria por escopo ampliar a participacdo da cidadania na gestdo da
coisa publica, estimular a agdo social comunitéria e desenvolver esforgos para a coordenagéo efetiva das pessoas
politicas no implemento de servigos sociais de forma associada (MODESTO, 1997).

%2 Vale destacar o conceito de Lucas Rocha Furtado (2013, p. 96) de economicidade, que ¢ o “controle da
eficiéncia na gestao financeira e na execucdo orgamentaria, consubstanciada na minimizagdo de custos e gastos

ublicos”.

3 Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2010, p. 31), eficiéncia, eficacia e efetividade sdo conceitos que nao
se confundem. A eficiéncia esta relacionada ao modo pelo qual se exerce a atividade administrativa; diz respeito
a conduta dos agentes. A eficécia refere-se aos meios e instrumentos empregados pelo agente. A efetividade, por
sua vez, é voltada para os resultados de sua atuacdo; sobreleva a positividade dos objetivos nesse aspecto.
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Conforme alerta Dinora Adelaide Musetti Grotti (2014), as dificuldades existentes no
exame dos principios sdo maiores quando a investigagdo tem por objeto o principio da
eficiéncia, tendo em vista a imprecisdo do conceito.

Para alguns autores, como Edson Luis Kossman (2015, p. 83), a eficiéncia é fazer mais
e melhor com menos e ndo se traduz necessariamente em reduzir “recursos econdmicos
disponiveis para a busca de determinado resultado, mas sim o alcance de um maior e melhor
resultado com os recursos econdémicos que se dispdem”.

O autor alerta ainda que:

Quando se fala em eficiéncia, no sentido amplo, pode se estar falando, entre outros
aspectos, de eficiéncia administrativa, econdmica e técnica. Dessa forma, a
verificacdo da eficiéncia precisa considerar tanto os aspectos quantitativos como 0s
qualitativos, para demonstrar a real utilidade do servico para 0s seus titulares e
usuarios. Assim quando falamos de eficiéncia, precisamos, em primeiro lugar, saber
se na sua avaliagdo € necessdria a verificacdo de sua eficiéncia também no aspecto
qualitativo, ou nos basta o atingimento da eficiéncia quantitativa. Assim, é preciso
indagar: basta o resultado da equag@o: “mais por menos”, ou de “mais e melhor, pelo
menos possivel” (KOSSMANN, 2015, p. 84).

Noutro norte, Lucas Rocha Furtado (2016) explica que este principio requer, do
responsavel pela aplicacdo dos recursos publicos, a andlise do custo-beneficio de suas
decisbes, impondo uma necessidade de planejamento, definicdo das necessidades e indicacédo
das melhores solucdes para o atendimento dessa necessidade publica.

Em um sentido comum, eficiéncia é considerada sinénimo de eficécia, valorizando o
aspecto dos fins, ou seja, uma agdo que produz um efeito desejado. Entretanto, a maior parte
da doutrina separa a eficiéncia da eficacia, distinguindo os conceitos a partir da dicotomia
entre meios e fins, necessariamente nesta ordem, ou seja, eficiéncia se relaciona aos meios, ao
passo que eficécia diz respeito aos fins (GROTTI, 2014).

Ponto polémico, no que tange ao trato da eficiéncia administrativa, reside no fato de
gue muitos administrativistas conceituados sequer consideram que deveria ser um principio
expresso, ja que sempre coube a Administracdo agir com eficiéncia em seus cometimentos
(GABARDO, 2002). E como se posiciona, por exemplo, Lucia Valle Figueiredo (2008, p.64),
quando questiona o que iria mudar com a inclusdo do principio da eficiéncia, uma vez que,
“ao que se infere, com seguranca, a Administracdo Publica sempre coube agir com eficiéncia
em seus cometimentos”.

Sem embargo, nesta dissertacdo, ndo se seguira a colocacdo acima, ja que toda
interpretagdo, realizada na construgdo de uma norma, precisa inicialmente de um texto, afinal
ndo teria 0 que se interpretar caso ndo existisse texto expresso. Portanto, ainda que ja se

pudesse compreender a eficiéncia como norma juridica antes da emenda constitucional 19/98,
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ndo had ddvida de que a inclusdo do principio da eficiéncia facilitou para o intérprete,
sobremaneira, a construgdo da norma da eficiéncia administrativa que determina a obrigacao
de seu contetdo. Logo, ndo figura como insercado inatil ou desprovida de sentido.

Em nosso pais, a eficiéncia é um principio de Direito Administrativo e Constitucional
que, ao lado de vérios outros de igual importancia constitucional, condiciona toda a atividade
administrativa do Estado, abrangendo inclusive a atividade envolvendo a ordem econémica.

Nesse sentido, alguns autores** entendem que a eficiéncia atua tanto na organizacio
econdmica, destinada ao planejamento, “regulacdo, descentralizagcdo, fiscalizagao,
estabilizagdo e promocdo, quanto na organizagdo administrativa focando na racionalidade,
desburocratizacdo ¢ modernidade” (GABARDO, 2002, p. 18).

O autor acima, em visao mais abrangente, critica a posi¢cdo doutrinaria tendente a ligar
a eficiéncia a um caréater exclusivamente economicista, que compreenderia uma espécie de
qualidade do servico prestado caracteristico da iniciativa privada.

Nesse sentido, a posicdo peculiar do autor em comento, quando se fala em atingir a
eficiéncia, para ele refere-se a analise dos meios e dos resultados, ndo significando entdo que
somente devem ser consideradas a “celeridade, prestabilidade, racionalidade e
economicidade”. Nao pode ser eficiente um ato que afronte qualquer outro principio devido a
possibilidade de anulacdo deste mesmo ato (GABARDO, 2002, p. 97).

A partir desses entendimentos, extrai-se, para o presente trabalho, a concluséo de que
apesar de a eficiéncia entender-se ligada a economicidade, ndo pode ela se resumir a
eficientismo, ndo sendo possivel admitir que em nome de eficiéncia econdmica (fim) ignore-
se a legalidade e demais principios e normas (meios).

Observa-se que metodologicamente é possivel concentrar-se somente nos fins publicos
ou focar apenas nos meios, mas ambos comp&em atualmente o ndcleo da nocdo de eficiéncia
no mundo juridico (GROTTI, 2014).

Importante também é o entendimento de Dinora Grotti de que, em suma, a obrigacdo
do estado de ser eficiente impde: “a) agdo idonea (eficaz); b) acdo econdmica (otimizada); e,

¢) a¢do satisfatoria (dotada de qualidade)” (GROTTIL, 2014, p. 277).

24 Em uma visao exclusivamente didatica, separam-se em duas as espécies de atuacdo da eficiéncia: 1. Na
“organizagdo econdmica”, que seria destinada ao planejamento (imposi¢do de metas), regulacdo (de contratos e
servicos), descentralizacdo (privatizacdo, competicdo, desmonopolizacdo), fiscalizacdo, estabilizacdo e
promoc¢ao (fomento e investimento); e 2. Na “organizacdo administrativa”, que visaria a obten¢do de uma
Administracdo racional, desburocratizada, moderna e ndo-legalista (MENEN; DROMI, 1997, p. 46).
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Existem ainda os que entendem a eficiéncia como uma faceta de um principio mais
amplo, como Celso Antonio Bandeira de Mello (2008), qual seja, o da boa administracdo
publica, que, para Guido Falzone, seria, em resumo, desenvolver a atividade administrativa do
modo mais congruente, mais oportuno e mais adequado aos fins a serem alcancados, gracas a
escolha dos meios e da ocasido de utiliza-los (FALZONE, 1953).

Com outra perspectiva, surgem também aspectos a serem apontados, como 0s que
identifica Floriano Azevedo Marques Neto (2009, p. 280):

A prestacdo da atividade administrativa segue o principio da eficiéncia quando ela
logra agir de modo répido, eficaz, preciso e cordato, satisfazendo as necessidades da
coletividade. No campo da organizacdo administrativa, a eficiéncia estara alcancada
se a estrutura da Administracdo for enxuta, racional, transparente e permeével a
participacdo do administrado e & defesa dos seus direitos. Por fim, no campo da
gestdo, a eficiéncia interdita o desperdicio de recursos publicos, seja impedindo
gastos irrazoaveis ou indteis, seja proscrevendo o desperdicio de oportunidade de
aufericdo de receitas publicas legalmente autorizadas.

E possivel asseverar que visa a Administragio Publica a realizacio dos fins do Estado
de prover as necessidades da coletividade que ele representa, para iSSO € necessario
ordenarem-se 0s meios de que disple e utiliza-los adequadamente, “aglutinando-se 0s dois
elementos fundamentais, quais sejam, o econdmico e o juridico” (GABARDO, 2002, p. 90),
Ou seja, a0 mesmo tempo em que ndo pode a Administracdo fugir das normas juridicas,
também é preciso que se utilizem meios econémicos dentro dos limites do ordenamento
juridico.

A economicidade ndo pode justificar quaisquer meios. Os fins devem ser legitimos e
0s meios também, havendo inclusive situacdes em que o econdmico sera sacrificado pelo
juridico, como em um procedimento licitatério no qual poderia haver a exclusdo de um
licitante descumpridor das regras de habilitacdo, ainda que ofertasse 0 melhor prego para a
Administracdo Publica.

Diogo Figueiredo Moreira Neto sintetiza dois sentidos da eficiéncia na doutrina:

[..] a eficiéncia para o tecnocrata tem sentido mais restrito que a eficiéncia
juspolitica: para aquele, basta o atingimento 6timo dos objetivos a que
imediatamente se propSe o agir do Estado. Para o direito e para a politica a
eficiéncia tem mais duas dimensdes: a legalidade — conformar-se externamente a lei

— e a legitimidade — atender ao interesse publico (MOREIRA NETO apud
GABARDO, 2002, p. 91).

A eficiéncia pode ser traduzida como principio que norteia toda a atuacdo da
Administracdo Puablica, impondo, entre outras tantas exigéncias, a rapidez e a precisdo, e

contrapondo-se a lentiddo, ao descaso, a negligéncia, a omissdao. O que ndo pode ser
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interpretado como mero aconselhamento ao agente administrativo, possuindo clara natureza
juridica, sendo normas de administracdo publica (MEDAUAR, 2004).

Sabe-se que ser eficiente é dever elementar da administracdo estatal, em seu mister de
cumprir encargos, desempenhar funcgdes, exercitar competéncias, fazer funcionar, enfim, um
conjunto de deveres-poderes que Ihe comete a sociedade por meio da Constituigéo e das leis,
em prol da satisfacdo das necessidades publicas, e este dever deve ser induzido e cobrado por
instancias proprias, internas e externas da Administracdo, como bem salienta Jessé Torres
Pereira Junior (1999, p. 42): [...] “imaginar que comportamentos renovados venham a existir
porque assim o disse a Constituicdo é compativel com a historica tendéncia cultural brasileira,
de remeter para a norma o que ¢ dever pessoal”.

Ressalta-se que eficiéncia administrativa ndo € sindnimo exclusivo de eficiéncia
econdmica, e sim deve ser entendida como um melhor exercicio das missdes de interesse
coletivo, obtendo-se a maior realizacdo pratica possivel do ordenamento juridico com 0s
menores dnus possiveis e, quando houver incompatibilidade entre eficiéncia econémica e
valores fundamentais, devera adotar-se a solucdo que preserve, a0 maximo, todos os valores e
finalidades consagrados pela Constituigéo.

Destarte, o equilibrio entre a funcdo de garantia dos direitos e a funcéo de eficiéncia
deve ser buscado internamente no préprio modelo de Estado preconizado pela Constituicdo,
principalmente com o fortalecimento dos vérios instrumentos de controle da atividade
administrativa (GABARDO, 2002).

Possibilita-se, assim, o controle a partir da eficiéncia de forma independente,
ampliando-se a possibilidade de acompanhamento da Administracdo por parte de outros entes,
como o Ministério Publico e o Tribunal de Contas, jA que a averiguagdo de ineficiéncia
prescinde de realizacdo a posteriori, podendo o controle atuar preventivamente aos atos a
serem realizados.

O que a sociedade necessita é que o Estado realize e preste atividades, funcdes e

(13

servicos nao lucrativos, tais como “a saude publica, a educacdo, a assisténcia social,
saneamento bésico, seguranga publica, entre outros, de maneira eficiente, independentemente
da motivacdo do lucro que é a mola propulsora do setor privado” (PEREIRA JUNIOR, 1999,
p. 45). No ambito publico, esta mola deve ser a satisfacdo do proprio interesse publico.

Entdo, exige-se do Estado celeridade e simplicidade, efetividade e eficiéncia na
obtencdo de utilidades para o cidaddo, na regulacdo da conduta publica e privada, na

vigilancia ao abuso de mercado, no manejo dos recursos publicos. Hoje essas sdo pautas de
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comportamento exigiveis do administrador para a validade e legitimidade da acdo estatal
(MODESTO, 2000).

Dai dever a eficiéncia ser também entendida como norteadora de controle, de
permanente avaliacdo do atendimento das finalidades na atuacdo do poder publico, refletindo
um direito subjetivo ao recebimento da boa prestacdo administrativa (MARQUES NETO,
2009).

O principio constitucional da eficiéncia € um principio instrumental, como todos o0s
principios da Administracdo Publica. Nenhum principio de direito administrativo tem valor
substancial autossuficiente. Integra-se com os demais principios, ndo podendo sobrepor-se a
eles ou infirmar-lhes a validade. Ndo h& nisso maior novidade. Por isso, o principio da
eficiéncia, como todo principio, ndo possui carater absoluto, mas irradia efeitos em quatro
dimens6es®® (MODESTO, 2000) de extrema importancia para solucionar os casos de conflitos
entre os principios, pois permitira uma analise mais profunda dos principios conflitantes

quanto a sua funcdo e presenca no ordenamento juridico.

2.1.6 Interesse publico: supremacia e indisponibilidade

Importante trazer a lume mais dois principios reitores da Administracdo Publica e que
fundamentam o principal objetivo do controle dos atos do Estado, que é o de atender ao
interesse coletivo, quais sejam: a supremacia do interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade do interesse publico.

Tendo em vista que ambos os principios transitam em torno da figura do interesse
publico, primordial compreender o contetdo deste.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2008) afirma que se acerta em dizer que o interesse
publico se constitui no interesse do todo, ou seja, do préprio conjunto social, assim como
acerta também em sustentar que ndo se confunde com a mera somatéria dos interesses
individuais, podendo-se afirmar inclusive que ¢ “fungdo qualificada dos interesses das partes”

(MELLO, 2008, p. 59).

28 Segundo Norberto Bobbio (apud BONAVIDES, 2002, p. 255), “as quatro funcdes ou dimensdes primordiais
dos principios juridicos sdo: a fungdo interpretativa, que orienta as solucfes juridicas feita pelos intérpretes; a
funcéo diretiva de programar a atuacdo dos 6rgdos e membros do poder, direcionando a atividade estatal; a
funcdo integrativa ou supletiva, que vai suprir as lacunas da lei e suplementar o ordenamento juridico; e a fungdo
limitativa, como dimensdo fundamentadora, pois estabelece os vinculos de relagdes entre 0s principios, nao
permitindo que haja principios que fujam da ordem e da dindmica do sistema constitucional, pois, caso isso
ocorra, estes perderiam sua validade e vigéncia dentro do ordenamento juridico.”
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De maneira proxima, Alice Gonzales Borges (1996) conceitua o interesse publico
como a reunido de interesses individuais coincidentes em torno de um bem da vida que lhes
significa um valor, proveito ou utilidade de ordem moral ou material. Completa dizendo que
esse interesse passa a ser publico no momento em que dele participe um tal ndmero de
pessoas que seja possivel identificar aquele como o interesse de todo um grupo ou, pelo
menos, um querer valorativo predominante da comunidade ainda que uma parcela ndo o
reconheca.

Salienta a doutrinadora que o interesse publico, em uma ordem democratica, ndo se
impde coativamente, s6 prevalecendo em relagdo aos interesses individuais divergentes com
predominancia por ser um interesse majoritario, ou seja, sua prioridade se da
guantitativamente e ndo qualitativamente em relacdo a um interesse individual colidente
(BORGES, 1996).

N&o obstante, a autora conclui que a definicdo do interesse publico, por ser um
conceito indeterminado, precisa ser preenchida para cada sociedade e para cada tempo, tendo
como objetivo atingir o ideal que corresponda a aspiracdo dos individuos (BORGES, 1996).

Sob certas correntes de pensamento contratualista, buscou-se, na vontade individual, a
fonte da soberania estatal, abrindo espaco para a ideia de utilitarismo, deixando o bem comum
de estar na base da ordem social. A partir dai os homens se uniam pelo contrato, porque isso
Ihes seria vantajoso, isto ¢, “substitui-se a ideia de bem comum, impregnada de cunho moral e
ideologico, pela ideia de interesse geral de cunho utilitarista” (DI PIETRO, 1991, p. 155).

Vale ressaltar que para alguns contratualistas, como Hobbes, o interesse geral ndo se
distingue do interesse individual; o soberano tem que satisfazer o interesse comum, que
consiste apenas em satisfazer os interesses particulares, sendo que s6 com Rousseau a ideia de
interesse geral nasce diversa da soma de interesses individuais, em que liberdade e igualdade
individuais aparecem transformadas no estado de sociedade (DI PIETRO, 1991).

Afirma-se que as atividades administrativas sdo desenvolvidas pelo Estado para
beneficio da coletividade. Mesmo quando age em vista de algum interesse estatal imediato, o
fim Gltimo de sua atuacdo deve ser voltado para o interesse publico. E se, como visto, ndo
estiver presente esse objetivo, a atuacdo estard inquinada de desvio de finalidade®®
(CARVALHO FILHO, 2010).

26 <O desvio de finalidade ou de poder se verifica quando a autoridade, embora atuando nos limites de sua
competéncia, pratica o ato por motivos ou com fins diversos dos objetivados pela lei ou exigidos pelo interesse
publico. O desvio de finalidade ou de poder &, assim, a violacdo ideoldgica da lei, ou, por outras palavras, a
violacdo moral da lei, colimando o administrador publico fins ndo queridos pelo legislador, ou utilizando
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Desse modo, ndo é o individuo em si o destinatario da atividade administrativa, mas
sim o grupo social num todo. Logicamente, as relagdes sociais véo ensejar, em determinados
momentos, um conflito entre o interesse publico e o interesse privado, mas, ocorrendo esse
conflito, para a maior parte da doutrina, ha de prevalecer o interesse publico (CARVALHO
FILHO, 2010).

Semelhantemente as colocagdes supra-alinhadas, Daniel Wunder Hachem (2011)
esclarece que interesse publico, em um sentido estrito, diz respeito ao interesse da
coletividade em si mesma considerada (interesse geral), que pode, no caso concreto,
prevalecer sobre interesses especificos dos administrados (individuais e coletivos), os quais
sdo igualmente protegidos pelo ordenamento juridico, nos termos definidos pelo Direito
positivo.

Com essas breves consideragfes a respeito do conteddo juridico da expressao
“interesse publico”, ja se mostra possivel investigar quais os contornos dos dois principios
citados inicialmente, que tém, nesse interesse, justamente o seu pilar de sustentacéo.

Ao tratar de indisponibilidade do interesse publico, empresta-se o significado trazido
por Celso Antdnio Bandeira de Mello (1967, p. 14), que expde que sendo o interesse publico
“interesses qualificados como proprios da coletividade — internos ao setor publico — ndo se
encontram a livre disposi¢do de quem quer que seja, por inapropriaveis”. O proprio O6rgao
administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe
incumbe apenas cura-los — o que é também um dever — na estrita conformidade do que
predispuser a intentio legis.

Vale dizer, mais uma vez, que a Administracdo Publica ndo é a titular do interesse
publico, mas apenas a sua guardid; ela tem que zelar pela sua protegdo, “dai a
indisponibilidade do interesse publico” (DI PIETRO, 1991, p. 163, grifo do autor), ou seja, 0s
bens e interesses publicos ndo pertencem a Administracdo nem a seus agentes. Cabe-lhes
apenas “geri-los, conservéd-los e por eles velar em prol da coletividade” (CARVALHO
FILHO, 2010, p. 36), esta sim a verdadeira titular dos direitos e interesses publicos.

A Administracdo ndo tem a livre disposicdo dos bens e interesses publicos, porque
atua em nome de terceiros. E por tal razdo que os bens publicos s6 podem ser alienados na
forma em que a lei dispuser, entre outras, restricbes a todos os gestores, ainda que a titulo

eventual, de bens e valores de origem publica. Da mesma forma, os contratos administrativos

motivos e meios imorais para a pratica de um ato administrativo aparentemente legal” (MEIRELLES, 2005, p.
87).
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reclamam, como regra, que se realize licitacdo para encontrar quem possa executar obras e
servigos de modo mais vantajoso para a Administragéo e todas estas atividades citadas estdo
sujeitas a controle com fundamento nesse interesse publico e em sua indisponibilidade
(CARVALHO FILHO, 2010).

Logo, tornam-se indisponiveis os cargos publicos, os bens publicos e o servico
publico. Nem quando ocorre, por exemplo, a desafetacdo de um bem publico, da-se o
fenomeno da disponibilidade. “A operagdao se consuma em face de um interesse publico
presente e que tem seu substrato fundado na indisponibilidade” (DELGADO, 1994, p. 23).

O principio parte, afinal, da premissa de que todos os cuidados exigidos para os bens e
interesses publicos trazem beneficios para a préopria coletividade (CARVALHO FILHO,
2010).

Por outro lado, em relacdo a supremacia do interesse publico, deve-se advertir, desde
ja, que se adota, nesta dissertacdo, a posicdo da constitucionalizacdo do Direito
Administrativo, sendo que o principio em comento é relativizado pela defesa dos direitos
fundamentais, havendo sempre a ponderacao devida em sua aplicacdo. Sem embargo, deve-se
investigar qual sua concepcao classica e os seus devidos contrapontos.

O principio da supremacia do interesse publico encontra-se tanto no momento da
elaboracdo da lei como de sua execucdo pela Administracdo, direcionando o legislador e
controlando a autoridade administrativa em sua atuacao.

Observa-se que o principio da supremacia do interesse publico constitui alicerce de
todo o direito publico, aparecendo associado a outras expressdes como interesse geral,
coletivo, utilidade publica, entre outros exemplos similares.

Vale ressaltar aqui as conhecidas consideragcdes de supremacia do interesse publico
emitidas por Celso Antdnio Bandeira de Mello (2008, p. 96):

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado € principio
geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria condicdo de sua
existéncia. Assim, ndo se radica em dispositivo especifico algum da Constituicéo,
ainda que inumeros aludam ou impliquem manifesta¢cdes concretas dele [...] afinal,
0 principio em causa é um pressuposto légico do convivio social.

A supremacia do interesse publico comumente é trabalhada como sendo principio que
proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o do
particular, como condicdo, até mesmo, da sobrevivéncia e do asseguramento deste ultimo, ou
seja, é pressuposto da estabilidade de uma ordem social, em que todos e cada um possam

sentir-se garantidos e resguardados (MELLO, 2008).
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De igual modo, a definicdo trazida por Didgenes Gasparini (2004) ressalta que no
embate entre o interesse publico e o particular, hd de prevalecer o publico, pois seria
inaceitavel que o interesse de um ou de um grupo pudesse prevalecer sobre o interesse de
todos. E certo, contudo, que a aplicabilidade desse principio n&o significa total desrespeito ao
interesse privado, uma vez que a Administracdo deve obediéncia ao direito adquirido, a coisa
julgada e ao ato juridico perfeito.

Em que pese as mencionadas consideracdes respeitantes ao principio da supremacia do
interesse publico, cabivel apontar que, em uma visdo mais moderna, ha entendimentos de que
ele deve ser compreendido no marco do respeito aos direitos fundamentais do administrado?’.

De fato, cumpre ressaltar que nenhum principio é absoluto, nem o referido. Caso se
concebesse uma supremacia absoluta de algum presumido interesse publico/coletivo poder-se-
ia cair em concepcles coletivistas como as que presidiram certas sociedades politicas da
Antiguidade a Modernidade, como Estados totalitarios, para os quais o todo (o Estado, a
sociedade) é mais importante que as partes (os individuos), o que pode levar a consequéncias
autoritarias e antiliberais.

As sociedades politicas contemporaneas sdo, na maioria, liberais, reconhecendo
direitos e liberdades que ndo permitem uma leitura estritamente coletivista da sociedade, isto
é, direitos fundamentais limitam o coletivismo que parece acompanhar, em certa medida, a
nocdo de interesse publico ou coletivo.

Em defesa da relativizacdo da supremacia do interesse publico em face dos direitos
fundamentais, Daniel Sarmento (2012) analisa que, do ponto de vista de uma teoria moral, a
afirmacéo da supremacia do interesse da coletividade sobre os direitos pertencentes a cada um
dos seus componentes pode ser justificada a partir de duas perspectivas diferentes, que, no
entanto, mantém alguns denominadores comuns: 0 organicismo e o utilitarismo.

Para o organicismo, o interesse publico seria algo superior ao somatério dos interesses
particulares dos membros de uma comunidade politica e também diferente deles, enquanto,
para o utilitarismo, confundir-se-ia com tais interesses, correspondendo a uma formula para a
sua maximizagdo (SARMENTO, 2012).

Por outro lado, em posicdo diametralmente oposta, haveria a tese da supremacia
incondicionada dos direitos individuais sobre os interesses da coletividade, assentada sobre o

individualismo. Para ndo cair em extremos, a posi¢do defendida por Daniel Sarmento (2012) é

2" partilham deste entendimento Alexandre Aragéo, Gustavo Binenbojm, Humberto Avila, Paulo Ricardo Schier,
Daniel Sarmento, dentre outros.
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de que a prevaléncia ha de ser aferida mediante uma ponderagdo equilibrada dos interesses
publicos e dos direitos fundamentais, “pautada pelo principio da proporcionalidade, mas
modulada por alguns parametros substantivos relevantes, baseando-se numa concepcéo
personalista” (SARMENTO, 2012, p. 99).

Nas palavras de Humberto Avila (2012, p. 111), o interesse privado e o interesse
publico estdo de tal forma instituidos pela Constituicdo brasileira que ndo podem ser
separadamente descritos na andlise da atividade estatal e de seus fins, afinal “elementos
privados estdo incluidos nos proprios fins do Estado (p. ex., predmbulo e direitos
fundamentais)”.

Enxergando novos paradigmas do Direito Administrativo, Gustavo Binenbjom (2008),
da mesma forma, encara, com diferente olhar, a considerada supremacia do interesse publico.
Segundo ele, ndo ha razdes de ordem normativa ou logica que determinam uma condi¢cdo na
qual prevaleca, aprioristicamente, o interesse publico em detrimento do privado. Apesar dessa
regra de prevaléncia, cabe ao intérprete realizar um percurso ponderativo, tomando-se em
consideracdo a pluralidade de interesse juridicos em jogo, sempre visando a realizacdo
maxima de todos.

Por outro lado, em uma posigéo considerada moderada, para Alice Gonzales Borges
(1996), é preciso ndo confundir a supremacia do interesse publico, que é alicerce das
estruturas democraticas e pilar do regime juridico-administrativo, com as suas manipulagdes e
desvirtuamentos em prol do autoritarismo retrogrado e reacionario de certas autoridades
administrativas. O problema, pois, ndo é do principio: é, antes, de sua aplicacdo pratica.

O fendmeno da constitucionalizagéo do direito administrativo implica a incidéncia dos
direitos fundamentais e significa relativizacdo do principio (supremacia do interesse publico),
ndo sua exclusdo.

Trata-se, isto sim, de reconstruir a noc¢do, situa-la devidamente dentro do contexto
constitucional, para que possa ser adequadamente defendida e aplicada pelo Poder Judiciéario,
no exercicio de seu inafastavel controle (BORGES, 1996).

Nessa toada, a autora administrativista ressalta:

Ora, todo o direito administrativo é construido sobre dois pilares basicos: a
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, e a indisponibilidade do
interesse publico. Sobre esses dois pilares é que se estruturam, de um lado, as
chamadas prerrogativas de potestade publica e, de outro, as sujeicOes de potestade
publica, que corporificam o conteido da atividade administrativa. Tais prerrogativas
e sujeicBes s6 encontram sua Unica razao de ser em face do interesse publico que as
justifica. Sem sua existéncia, perderiam qualquer significado, em um Estado
Democrético de Direito (BORGES, 1996, p. 3).
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Desta feita, cabe a Administragdo Pablica, no seu dia a dia, em um primeiro momento,
interpretar o interesse publico para aplica-lo as hipoteses da realidade viva e dindmica. Em um
segundo momento, cabe ao Judiciario, em um juizo de legalidade, examinar o preenchimento
desse conceito juridico indeterminado, em consonancia com as leis e a Constituicdo
(BORGES, 1996).

No mesmo sentido, cabe salientar que Celso Antonio Bandeira de Mello, maior
defensor da supremacia do interesse publico, é constantemente citado pelos opositores de seu
pensamento, destacando seu entendimento em relacdo a potestade publica, deixando a ideia de
ser uma pretensa justificativa ao autoritarismo administrativo. Nao obstante, parece haver uma
compreensdo equivocada do referido administrativista paulista, tendo em vista que Celso
Antbnio Bandeira de Mello afirma categoricamente que a administracdo publica é a atividade

de quem néo é dono e possui carater serviente do interesse publico, conforme segue:

Onde h& funcéo, pelo contrario, ndo ha autonomia da vontade, nem a liberdade em
que se expressa, nem a autodeterminacéo da finalidade a ser buscada, nem a procura
de interesses proprios, pessoais. H& adscricdo a uma finalidade previamente
estabelecida, e, no caso de fungdo publica, ha submissdo da vontade ao escopo pré-
tragado na Constituicdo ou na lei e ha o dever de bem curar um interesse alheio, que,
no caso, é o interesse publico; vale dizer, da coletividade como um todo, e ndo da
entidade governamental em si mesma considerada (MELLO, 2008, p. 98).

Dessa forma, os poderes administrativos, que na verdade sdo deveres-poderes®, s6
existirdo e, portanto, s6 poderdo ser validamente exercidos na extensdo e intensidade
proporcionais ao que seja irrecusavelmente requerido para o atendimento do escopo legal a
que estdo vinculados. “Todo excesso, em qualquer sentido, ¢ extravasamento de sua
configuracdo juridica. E, ao final, extralimitacio da competéncia (nome que se da, na esfera
publica, aos 'poderes' de quem titulariza fun¢do)” (MELLO, 2008, p. 99). E abuso, ou seja,
uso além do permitido, e, como tal, comportamento invalido que o Judiciario deve fulminar a
requerimento do interessado. Um dos limites ao exercicio desse poderes-deveres &,
justamente, os direitos fundamentais.

Vale lembrar as colocagdes juridicas de Alice Gongalves Borges:

O interesse publico primario é a razdo de ser do Estado, e sintetiza-se nos fins que
cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar social. Estes sdo o0s interesses de
toda a sociedade. O interesse publico secundario é o da pessoa juridica de direito
pUblico que seja parte em uma determinada relagdo juridica — quer se trate da Unido,
do Estado-membro, do Municipio ou das suas autarquias. Em ampla medida, pode

%8 0s poderes que a Administracdo desfruta justificam-se Unica e exclusivamente como meios necessarios ao
cumprimento de certas finalidades legalmente estabelecidas. Portanto, sdo deveres-poderes, antes que poderes-
deveres. A idéia de dever é que é predominante, enquanto a idéia de poder vem marcada por um destino ancilar,
ja que os poderes sdo conferidos como simples instrumentos necessarios ao cumprimento dos deveres (MELLO,
1983, p. 7).
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ser identificado como o interesse do erario, que é o de maximizar a arrecadacdo e
minimizar as despesas (BORGES, 1996, p. 3).

A jurista faz a ressalva de que o interesse publico secundario ndo é desimportante,
uma vez que os recursos financeiros proveem os meios para a realizagdo do interesse primario
e ndo é possivel prescindir deles. Sem recursos adequados, o Estado néo tem capacidade de
promover investimentos sociais nem de prestar, de maneira adequada ,0s servigos publicos
que lhe tocam. Porém, naturalmente, em nenhuma hipotese sera legitimo sacrificar o interesse
publico primario com o objetivo de satisfazer o secundario (BORGES, 1996).

E claro que o interesse piblico exige a “simultinea subordinacdo a dignidade da
pessoa humana e o fiel respeito aos direitos fundamentais” (BORGES, 1996, p. 3), porém na
complexidade do dia a dia, ha uma multiplicidade de interesses, igualmente publicos,
igualmente primérios, igualmente dignos de protecdo, e interesses individuais também
publicos, havendo entdo a necessidade de ponderacdo entre eles para buscar a solu¢do étima
que realize o melhor e o maximo interesse publico, ou, ainda, de uma leitura
constitucionalmente adequada de ambos, realizando harmonizacdo no que Konrad Hesse
chama de principio da concordancia préatica, isto é, bens juridicos protegidos juridica e
constitucionalmente devem, na resolucdo do problema, ser coordenados uns aos outros de tal
modo que cada um deles ganhe realidade. Onde nascem colisdes nao deve, em “ponderagio
de bens” precipitada ou até “ponderacao de valor” abstrata, um ser realizado a custa do outro

(HESSE, 1998, p. 66-67). O autor alemao ainda acrescenta:

Antes, o principio da unidade da constituicdo pde a tarefa de uma otimizagdo: a
ambos os bens devem ser tragados limites, para que ambos possam chegar a eficicia
6tima. Os tracamentos dos limites devem, por conseguinte, no respectivo caso
concreto, ser proporcionais; eles ndo devem ir mais além do que é necessario para
produzir a concordancia de ambos os bens juridicos (HESSE, 1998, p. 66-67).

Nota-se que o fundamento para o exercicio das chamadas prerrogativas de potestade
publica é também para atender ao interesse publico de manter o minimo de estabilidade e
ordem necessarias para a vida em sociedade.

A Constituicdo Brasileira consagrou os direitos fundamentais como a projecao
normativa de valores morais superiores ao préprio Estado, de aplicabilidade imediata,
consubstanciados como cldusulas pétreas contra a agdo do proprio constituinte derivado.
Constitui, assim, o grau mais elevado possivel de interesses publicos, que devem, em regra,

prevalecer sobre todos os demais interesses, publicos e individuais (BORGES, 1996).
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2.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS CONCEPCOES

Para se investigar a possibilidade de dizer que algum direito pode ser incluido como
direito fundamental, é importante tracar os elementos que compdem tal rol de direitos. Ao
tratar do tema, José Afonso da Silva (2010, p. 148) explica:

A ampliacdo e transformacdo dos direitos fundamentais do homem no envolver
histérico dificulta-lhes um conceito sintético e preciso. Aumenta essa dificuldade a
circunstancia de se empregarem varias expresses para designa-los, tais como:
direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos
pUblicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos
fundamentais do homem.

Nesse sentido, segundo Walter Claudius Rothenburg (2000, p. 145), os direitos
fundamentais “s3o universais porque inerentes a condi¢do humana”, pois tal nog¢do gira em
torno dos atributos necessarios para a condicao existencial da humanidade.

Nesse Vviés, a Constituicdo Federal traz, em seu artigo 1°, inciso 11, que o fundamento
do préprio Estado de Direito é a dignidade da pessoa humana. Vislumbra-se, portanto, que um
direito fundamental tem como pedra basilar a dignidade da pessoa humana, possuindo
supremacia constitucional e aplicacdo imediata.

Ademais, tais direitos sdo imprescritiveis, irrenunciaveis, inaliendveis, universais,
inviolaveis, efetivos, complementares e interdependentes, sendo ainda, no entender de George
Marmelstein (2013, p. 246), [...] “normas constitucionais irrevogaveis e vinculantes, de
observancia obrigatoria, com aplicacdo direta e eficicia imediata, capazes de se irradiar por
todos os ramos do direito”.

Sabe-se que um direito fundamental possui um conteddo ético, em seu aspecto
material, e um conteldo normativo-formal, por isso, além de estar encartado nas paginas da
Constituicdo, é preciso que possua um conteudo ético e moral, que seja valorizado pela
sociedade.

Conforme ressalta Robert Alexy (1993), sobre os direitos fundamentais podem ser
formuladas teorias de tipos muito diferentes. As teorias historicas, que explicam o surgimento
dos direitos fundamentais; as teorias filosoficas, que se ocupam de sua fundamentacéo; e as
teorias sociologicas, que versam acerca da funcdo dos direitos fundamentais no sistema social;
sdo somente trés exemplos do universo de teorias concernentes a questdo. Ndo existe quase
nenhuma disciplina, no ambito das ciéncias sociais, que ndo esteja em condic¢des de abordar
algo sobre a problematica dos direitos fundamentais desde o seu particular ponto de vista e

com seus metodos proprios.
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Na mesma toada, pode-se empenhar nos distintos niveis de anélise em relacdo aos
direitos fundamentais. Assim, por exemplo, desde um ponto de vista da dogmaética
constitucional, a justificacdo para qualificar um direito como fundamental encontra-se em seu
fundamento juridico, ou seja, no reconhecimento que tem um texto constitucional desse
direito; desde um ponto de vista da teoria da justica, o fundamento de um direito se
encontraria nas razdes ou na justificacdo racional que pode existir para esse direito; desde um
ponto de vista da teoria do direito, um direito fundamental encontra sua justificacdo para ser
considerado como tal por reunir as caracteristicas que estabelecem na definicéo tedrica que se
tira dos direitos; finalmente, para o nivel de anélise socioldgico ou histérico, um direito
fundamental terd justificativa na medida em que seja realizado na préatica ou tenha alguma
relevancia historica, isto €, sempre que ndo tenha sido pura inteleccdo ou mera definicdo de
algum pensador, sem nenhuma repercusséo pratica (CARBONELL SANCHEZ, 2004).

Sem embargo, dos diversos elementos de analise que cercam o estudo dos direitos
fundamentais, duas visdes que granjearam sucesso dentre os pesquisadores dos direitos
fundamentais repousam na sua distingdo conceitual sob uma perspectiva formal e sob uma
perspectiva material.

Robert Alexy (1993) afirmaria que a fundamentagdo do conceito de norma de direito
fundamental sobre critérios materiais e/ou estruturais é a sua vinculagdo com um critério
formal que aponte a forma da positivacdo. De acordo com esse critério, todos os enunciados
do capitulo intitulado direitos fundamentais sdo disposicdes de direitos fundamentais
independentemente do seu conteudo.

Sob o ponto de vista formal, o crucial para a compreensao e identificagdo dos direitos
fundamentais ndo é seu contedo, mas sim o ramo da norma que o reconhece. S6 sao direitos
fundamentais aqueles que estdo declarados em normas constitucionais ou, a0 menos, nos
ordenamentos nos quais se admitem, supralegais. A ideia que se destaca aqui é justamente a
dos direitos fundamentais como elemento de resisténcia frente a lei ou mesmo a sua forga
vinculativa a todos os poderes publicos, inclusive o proprio legislador (DIEZ-PICAZO,
2013).

Citado foco € o que se pode afirmar serem estudos de carater estritamente juridico, 0s
quais diriam gue sédo direitos fundamentais aqueles que estdo consagrados na Constitui¢éo, ou
seja, no texto em que se considera supremo dentro de um sistema juridico determinado,
simplesmente por estar ali ou porque o préprio texto constitucional dota-os de um estatuto
juridico privilegiado (CARBONELL SANCHEZ, 2004).
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Por outro lado, afastando-se de uma visdo eminentemente estrutural ou formal dos
direitos fundamentais, Luigi Ferrajoli (2006) define aqueles como direitos que se reconhecem
universalmente a todos enquanto pessoas - ou cidadaos - pelo simples fato de sé-lo.

A conceituacdo acima representa a construcao teorica dos direitos fundamentais sob a
Otica material, apontando que o que € verdadeiramente peculiar desses direitos é seu
conteldo, afeto sempre & pessoa humana.

Por certo que ambas as conceituagdes apresentam seus pontos valiosos. Ao passo que
o critério formal pbe destaque na méaxima fortaleza juridica dos direitos quando sao
produzidos em nivel constitucional, permitindo mais facilmente acesso as vias de aplicacdo
jurisdicional das normas constitucionais, o critério material explica os direitos fundamentais
com independéncia das concretas caracteristicas de cada ordenamento, ja que, a0 menos, na
tradicdo liberal democratica, ha direitos que se reconhecem universalmente a todas as pessoas
humanas s6 por essa condi¢do, sendo acessorio 0 modo como estdo regulamentados em cada
ordem juridica em particular (DIAZ-PICAZO, 2013).

Importante destacar, pelos seus proprios contetidos, que ambas as concepcdes de
direitos fundamentais ndo se mostraram necessariamente incompativeis entre si. Como aponta
Luis Maria Diez-Picazo (2013), em grande parte dos ordenamentos juridicos, os direitos
reconhecidos como normas constitucionais tendem a coincidir com os direitos que, em todo o
constitucionalismo contemporaneo, reputam-se como direitos tidos por universais.

Em diferente analise, Miguel Carbonell Sanchez (2004) ressalta que 0s conceitos de
direitos fundamentais, garantias individuais e sociais, e direitos humanos ndo sdo
equivalentes, nem podem ser utilizados indistintamente.

Assim, o conceito de garantia ndo pode ser equivalente ao de um direito. A garantia é
0 meio, como o0 nome indica, para garantir algo, fazé-lo eficaz ou devolvé-lo a seu estado
original na hipotese de ter sido transgredido, violado, ndo respeitado. Em sentido moderno,
uma garantia constitucional tem por objeto reparar as violages que se tenham produzido aos
principios, valores ou disposi¢ées fundamentais (CARBONELL SANCHEZ, 2004).

Luigi Ferrajoli (2002, p. 39) assinala que “garantia € uma expressao do 1éxico juridico
com a qual se designa qualquer técnica normativa de tutela de um direito subjetivo.

Para o autor italiano, as garantias, em uma primeira acepcao, seriam as obrigacfes que
derivam dos direitos; dessa forma, pode haver garantias positivas e garantias negativas. As
primeiras obrigariam abstencdes por parte do Estado e dos particulares em respeito a algum
direito fundamental, enquanto que as segundas gerariam obrigacOes de atuar positivamente

para cumprir com a expectativa que derive de algum direito (FERRAJOLI, 2002).
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Os direitos humanos, por seu turno, sdo uma categoria mais ampla e que, na prética, é
utilizada com menos rigor juridico que os direitos fundamentais. Muitas vezes, faz-se
referéncia aos direitos humanos como expectativas que nédo estdo previstas, de forma clara,
em alguma norma juridica, com o objetivo de reclamar, o que a algumas pessoas pode parecer
uma atuagdo indevida das autoridades. Para alguns tedricos, seriam direitos humanos até
mesmo alguns direitos ndo juridicos, como os chamados direitos morais (CARBONELL
SANCHEZ, 2004).

Sem embargo, os direitos humanos podem ser entendidos como um conjunto de
faculdades e instituicdes que, em cada momento historico, estabelecem as exigéncias da
dignidade, liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente por
todos os ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional. Tanto que a nogdo de
direitos fundamentais pode ser aludida aqueles direitos humanos garantidos pelo ordenamento
juridico positivo, na maior parte dos casos, em sua norma constitucional e que devem gozar
de tutela reforcada (CARBONELL SANCHEZ, 2004).

Na atualidade, os direitos fundamentais passam a ser direitos de participacdo
democratica e também, como sucede com alguns aspectos de direitos sociais, direitos a
prestacbes por parte do Estado. N&o cabe aqui pontos de vista ingénuos, estando-se
plenamente ciente de que os direitos sociais, para serem realizados, requerem uma certa
organizacao estatal, necessitam de um apoio social, de um conjunto de atitudes civicas e de
um compromisso democratico sério (CARBONELL SANCHEZ, 2004).

Tradicionalmente tem se considerado que as obrigacGes do Estado, em matéria de
direitos sociais (incluindo-se, em termos mais gerais, a relagdo com todos os direitos
fundamentais), tém trés diversos niveis: respeitar, proteger e cumprir ou realizar
(CARBONELL SANCHEZ, 2004).

Como bem apontado por Gustavo Binenbojm (2012), as ideias de direitos
fundamentais e democracia representam as duas maiores conquistas da moralidade politica em
todos os tempos. N&o a toa, representando a expressao juridico-politica de valores basilares da
civilizagdo ocidental, como liberdade, igualdade e seguranca, direitos fundamentais e
democracia apresentam-se, simultaneamente, como fundamentos de legitimidade e elementos
estruturantes do Estado democratico de direito.

Poder-se-ia achar que, com a codificacdo dos direitos do homem por uma
Constituicdo, portanto, com sua transformacdo em direitos fundamentais, o problema de sua

institucionalizacdo estaria resolvido. Isso ndo é, todavia, 0 caso. Muitos problemas dos
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direitos do homem agora somente tornam-se visiveis em toda sua dimenséo, e novos acrescem
por seu carater obrigatdrio, agora existente (ALEXY, 1993).

Feitos os delineamentos necessarios para a compreensdo dos direitos fundamentais,
suficientes para os objetivos desta dissertacdo, cabe agora adentrar no conteddo juridico da
boa administracéo e verificar se, de fato, trata-se de um direito dotado da adjetivacdo de

fundamental.

2.3 CONTEUDO JEJRI'D,ICO DO DIREITO FUNDAMENTAL A BOA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Ao se falar em boa administracdo publica, a primeira remissao que se deve fazer é ao
sistema juridico italiano, que contém na sua Constituigdo de 1947, no art. 97, que “l pubblici
uffici sono organizati secondo disposizioni di legge, in modo che siano assicurati il buon
andamento e l’'imparzialita dell’ amministrazione”.

Essa determinacdo de um bom andamento da administracdo (buon andamento
dell’amministrazione), ou simplesmente “boa administragao”, representa o dever de bem
exercer a funcdo publica. O cumprimento do dever de boa administracdo é, portanto, uma
exigéncia juridica a que o titular do 6rgao deve atender, tanto em face da pessoa juridica de
que, como 6rgdo, faz parte e dela depende, quanto em face dos demais sujeitos (FALZONE,
1953).

Vanice Regina Lirio do Valle®(2011) informa que a previsao inicial no ordenamento
juridico italiano posteriormente se espalha para todo o conjunto da Unido Europeia. Nesse
sentido, destaca-se o papel cumprido pelo Parlamento Europeu, pelo Conselho da Unido
Europeia e pela Comissdo Europeia ao, em 07 de dezembro de 2000, explicitarem o artigo 41
na Carta de Nice®, também conhecida como Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o

29 A autora Vanice Regina Lirio do Valle trabalha também o conceito de governanca como a nogdo de
pluralismo, a valorizagdo da interacdo social e o carater politico das escolhas publicas, como elementos
indissociaveis de um modo de desenvolver a administracéo publica, trazendo a reflexdo os meios institucionais e
relacionais nesse modo de gerir a coisa publica, por sua caracteristica de instrumentalizagdo da acdo do poder — e
a analise dos atributos da fungfo administrativa necessaria a concretizagdo do que se designa como “boa
administracdo”.

%0 Art 41- Direito a uma boa administrag&o

1. Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas instituigdes e 6rgdos da Unido de
forma imparcial, equitativa e num prazo razoavel.

2. Este direito compreende, nomeadamente:

- o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida individual que a
afecte desfavoravelmente;

- o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram, no respeito dos legitimos interesses
da confidencialidade e do segredo profissional e comercial;
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Europeia, versando expressamente - e aqui de forma ainda mais clara do que ocorre no texto
italiano - sobre o principio da boa administragdo na Unido Europeia.

O conceito de boa administracdo, esculpido agora no direito comunitario europeu,
inevitavelmente acabou sendo aplicado nos ordenamentos nacionais da Unido Europeia, em
especial por meio da construgéo jurisprudencial dos Estados, como ocorreu, no caso espanhol,
por meio das sentengas proferidas pelo Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo e
Tribunais de Justica autonémicos, que ja aludem cotidianamente ao artigo 41 da Carta de Nice
mesmo para tratar de conflitos estritamente internos (PONCE SOLE, 2010).

Trazendo o conteldo da boa administracdo para o contexto normativo brasileiro,
apura-se que, desde antes do texto constitucional vigente, Hely Lopes Meirelles (1979), em
suas obras mais antigas, ja enxergava a existéncia desse principio no Brasil, assimilando-o a
um dever de eficiéncia do Estado. Indicava o referido administrativista que haveria um dever
de boa administragéo, inspirado no direito italiano, consagrado pela Reforma Administrativa
Federal, por meio do Decreto-Lei 200/67, nas hipdteses em que submete a atividade
administrativa ao controle de resultado, fortalece o sistema de mérito ou sujeita a
Administracdo Indireta a supervisdo ministerial.

Atualmente Juarez Freitas, um dos autores que se dedicou ao estudo da tematica,
define a boa administracdo como sendo o direito a uma administragdo publica que seja
eficiente e eficaz, que seja proporcionalmente cumpridora dos seus deveres e que estes
deveres sejam cumpridos com transparéncia, sustentabilidade, motivacdo proporcional, além
de imparcialidade e respeito ao principio da moralidade; que permita a participacdo social e
seja responsavel por suas condutas tanto omissivas quanto comissivas, bem como que tenha o
dever de observar o0s principios constitucionais e suas correspondentes prioridades
(FREITAS, 2014).

Observa-se que, dentre 0s canones necessarios para a boa administracdo, tem-se uma
série de principios encartados na Constituicdo Federal, em especial os aplicaveis diretamente
a Administragdo Publica, como os previstos no caput do artigo 37, que sdo corolarios daquele

direito fundamental®®.

- a obrigagdo, por parte da administragdo, de fundamentar as suas decisdes.

3. Todas as pessoas tém direito a reparagdo, por parte da Comunidade, dos danos causados pelas suas instituigdes
ou pelos seus agentes no exercicio das respectivas fungdes, de acordo com os principios gerais comuns as
legislagBes dos Estados-Membros.

4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as instituicdes da Unido numa das linguas oficiais dos
Tratados, devendo obter uma resposta na mesma lingua.

3! para Vanice Regina Lirio do Valle (2011, p. 135), a democratizagdo da funcdo administrativa — identificada
como direito fundamental & boa administracdo ou como governanga — é propo6sito que se tem identificado no seu
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Tem-se que o principio da boa administracdo, portanto, ndo se encontra expresso na
ordem constitucional brasileira, sendo considerado um principio implicito. Conforme discorre
Vanice Regina Lirio do Valle (2011), esse parece ser um ponto em comum entre todos 0s
autores nacionais, que apuram o carater implicito do principio em voga, apurando ser ele
decorrente dos fundamentos republicanos e do Estado Democratico, da disciplina tracada a
Administracdo Puablica e de outros pontos do texto constitucional, mas sempre em
consonancia com o artigo 5, §2°.

Esse carater de principio aglutinador, reunindo uma série de principios aplicaveis a
Administracdo Publica, é a maneira pela qual a boa administracdo é encarada na maior parte
das ordens constitucionais que ndo possuem uma determinacdo textual clara. Beatriz Tomas
Mallén (2004, p.100-103) apresenta que a referéncia ao direito a boa administracdo se d4,
como regra geral, pelo conjunto dos principios e subdireitos constitucionais relativos a
Administracdo Publica, disseminados ao largo dos respectivos textos constitucionais, ainda
que de maneira assistematica. E como ocorre, por exemplo, na Constituicdo Espanhola,
Sueca, Austriaca e Belga.

E justamente esse viés aglutinador e de sintese a novidade desse direito, como sustenta
Graciella Ruocco (2003, p. 35), pois logra integrar, sob um Gnico conceito, um conjunto de
manifestacdes ja encaradas como direitos em si mesmos.

Prosseguindo na analise do contedo da boa administracdo, para que se possa
compreender esse principio, deve-se falar igualmente em fiscalizacdo e assim devem ser
aplicados todos os controles possiveis, sejam eles internos, como hierarquicos, financeiro-
contabil, organizativo especifico; externos, como o Parlamentar, o Jurisdicional e o realizado
por instituicdes independentes como o Tribunal de Contas; ou mesmo os sociais, realizados
por partidos politicos, sindicatos e opinido publica (GABARDO, 2002). Uma boa
administracdo publica é indubitavelmente aquela que possui um fortalecido sistema de
controle e fiscalizagéo.

Adverte-se que este direito € decorrente de tal plexo de direitos, regras e principios

encartados em uma sintese, mas que nao excluem outros, tratando-se de standard minimo com

nlcleo essencial de sentido, mas com um expressivo percurso ainda pela frente no que toca a identificagdo dos
efeitos dessa ideia central sobre a estrutura institucional e relacional da administracdo publica. A autora entende
que “até aqui, todavia, a conclusdo que se pode apresentar é do possivel reconhecimento de um direito
fundamental associado a funcdo administrativa que concorra para o seu aperfeicoamento e concretizacdo do
compromisso com a dignidade da pessoa. A proposta jd apresentada pela doutrina é de atualizagdo da
principiologia do art. 37 CF, que tem, por decorréncia, o recorte na velha categoria de juizo discricionério do
administrador, que se veria delimitado pelo dever de formulagdo de escolhas legitimas”.
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o principal intuito de impedir que a discricionariedade conspire contra o direito fundamental a
boa administracdo publica (FREITAS, 2014).

Nesse sentido, cabivel mencionar a figura da discricionariedade administrativa, que é a
principal questdo no ambito administrativo que enseja margem a decisdes que porventura
deixem de atender a uma boa administragéo.

Discricionariedade pode ser captada, em um conceito geral, como sendo a faculdade
conferida ao administrador de, ante certas circunstancias, escolher uma dentre varias solucdes
possiveis, dentro dos limites legais (MEDAUAR, 2004).

Sobre a discricionariedade, é possivel pontuar dois principais vicios que devem ser
evitados para uma boa administracdo publica: primeiro, o vicio da discricionariedade
excessiva ou abusiva, que desborda para a ocorréncia de arbitrariedade por acdo, quando a
solucdo optada pelo agente publico ndo tem amparo em regra valida ou, ainda, quando a
atuacdo esta enviesada e desdestinada, ocasido na qual ocorre desvio abusivo das finalidades
constitucionais ou legais; e, segundo, o vicio da discricionariedade insuficiente, ocorréncia,
neste caso, de arbitrariedade por omissdo, quando o agente deixa de exercer a escolha
administrativa ou a exerce com inoperancia, faltando com os deveres de prevencdo e de
precaucéo ou, ainda, faltando com as obrigaces redistributivas (FREITAS, 2014).

Neste viés, Juarez Freitas exemplifica o caso da arbitrariedade por omiss&o:

Nessa modalidade igualmente patoldgica, a omissdo — verdadeiro dardo que atinge o
coragdo das prioridades vinculantes — traduz-se como descumprimento de
diligéncias impositivas. Para citar palpitante exemplo, tome-se o dever publico de
matricular criangas em idade pré-escolar na creche. Ora, ndo se pode deixar de fazé-
lo, por mero juizo de conveniéncia ou oportunidade, sob pena de cometimento do
mencionado vicio da discricionariedade insuficiente. Juridicamente a auséncia de
escolas publicas pode gerar a responsabilizacédo do Poder Publico, pois a educacéo é
um dever do Estado e um direito do cidaddo. Impende, apenas, que 0s interessados
provem que a auséncia de uma escola publica, naquele bairro especifico, causou

dano a uma crianga ou a um grupo determinado de criancas. E mais: cobra-se um
controle de qualidade da educacéo oferecida (FREITAS, 2014, p. 27-28).

Portanto, percebe-se que, no exercicio das competéncias administrativas, tanto
vinculadas quanto discricionarias, o agente publico deve zelar pela eficicia direta e imediata
do direito fundamental a boa administracdo publica, pois os principios e direitos fundamentais
vinculam, de modo cogente, e tém de gozar da primazia nas relacdes administrativas
(FREITAS, 2014), observando-se que tanto 0 excesso na atuacdo ou o desvio nas escolhas,
quanto a falta de acdo sdo igualmente prejudiciais. Logo, cabivel o controle em relacdo a

ambas as discricionariedades.
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O problema central é recuperar a confianca na gestdo publica por meio de mais agdo e
transparéncia e descobrir um novo modelo de Administracdo Publica que se mostre mais
eficaz, pois um Estado Constitucional ¢ aquele “das escolhas administrativas legitimas e
sustentaveis [...] nele ndo se admite a discricionariedade irrestrita, intatil, desviante,
imediatista. [...] impde-se combater os recorrentes vicios de arbitrariedade por acdo e por
omissdo” (FREITAS, 2014, p. 13).

Dessa forma, pode-se afirmar que a boa administracdo hd de estar comprometida
radicalmente com a melhora das condi¢cdes de vida das pessoas, devendo estar orientada a
fomentar a liberdade solidaria dos cidaddos e, para que iSSo ocorra, € necessario que a
Administracdo Publica trabalhe sobre os problemas reais do povo e procure buscar as
solucdes escutando os setores atingidos (MUNOZ, 2012).

Ja que o poder publico é dividido em diversos setores diferentes, muitas vezes, o
agente tomador das decisdes ndo conhece a real necessidade de determinado setor, sendo este
um dos pontos no qual deve existir troca de informacfes e didlogo, pois corre-se 0 risco de
ndo serem resolvidos reais problemas enquanto foca-se em situacfes paralelas e pouco
necessarias, quando ndo ha diadlogo na Administracao.

Outro componente, ndo menos importante, mas que parece fazer parte mais de
discursos clichés do que da realidade publica em uma boa administracdo, € a ética, que deve
estar presente nas decisdes publicas, selando o compromisso da busca pelas melhores
condicdes de vida dos cidaddos. Entretanto, tal elemento acaba desaparecendo quando o que
se vé na Administracdo ¢ um ambiente unilateral do poder em que surgem situacbes de
“apadrinhamentos, vassalagens impréprias ao tempo presente, exclusoes, favorecimentos; em
definitivo, o lado mais obscuro do poder” (MUNOZ, 2012, p. 17).

Apura-se que em todo discurso sobre boa administracdo, pontua-se que ela deve servir
aos interesses gerais, que as acbes e reformas devem realizar-se em funcdo das pessoas,
promovendo as condi¢des encartadas na Constituicdo Federal, entre elas a liberdade, a
igualdade e a participacdo social na vida politica, a protecdo ao patriménio publico, ao meio
ambiente, entre outros.

Importante asseverar o que afirma Jaime Rodriguez-Arana Mufioz sobre o ambiente
administrativo:

Por isso, para mim a Administragdo deve ser um ambiente de compreensdo e um
marco de humanizacdo da realidade, que fomente o objetivo constitucional central:
“a dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe sdo inerentes, o livre

desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei € aos direitos dos demais” (artigo
10.1, CE). (MUNOZ, 2012, p. 26).
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A politica da Administracdo Publica deve ser de promocdo da sociedade civil, no
sentido de que todos tenham liberdade de desfrutar de saude, educacéo, trabalho e até mesmo
desfrutar da paz, que parece tdo abstrata, mas é alcancada a medida que se respeitem 0s
canones para uma boa administracéo.

Percebe-se que uma boa administragdo coloca como centro do sistema a pessoa e 0s
seus direitos fundamentais, é dizer, as politicas devem possuir compromisso com as condi¢des
de vida dos cidaddos e ndo com possiveis ascensdes em uma carreira politico-partidaria ou
outros beneficios pessoais (promocdo pessoal ou angariamento de clientes, por exemplo) e,
guando as pessoas se tornam a referéncia da organizacdo administrativa, ha sustentacdo para a
vida democrética, o que consequentemente faz desaparecer bipolarizagbes simplistas, visto
que o fundamental s&o as pessoas e ndo ideologias como as de esquerda e direita (MUNOZ,
2012).

Nesse viés, é fundamental situar como centro da atividade publica a preocupacédo das
pessoas, as suas aspiracdes, expectativas, 0s seus problemas e suas dificuldades. Assim, as
politicas publicas ndo podem depender de uma ideologia na conformacao de seu projeto e de
Seu programa, porquanto se caracterizam, em primeiro lugar, por uma renuncia expressa a
todo dogmatismo politico. A ideologia, nesse sentido que se trata, acarreta uma visdo
completa e fechada da realidade social e também da histdria, bem como das ferramentas
programaticas para a resolucdo do problema social, que possui tanto dogmas quanto
ideologias (MUNOZ, 2012).

Entdo, tratar de boa administracdo € lidar com valores civicos e com a presenca de
valores democraticos retirados de uma nocao constitucional de servigo objetivando o interesse
geral. Esse poder publico, por sua vez, deve ser “aberto, plural, moderado, equilibrado,
realista, eficaz, eficiente, socialmente sensivel, cooperativo, atento a opinido publica,
dinamico e compativel” (MUNOZ, 2012).

E necessario entender que ter como elemento medular a posi¢éo central dos cidados
ajuda a eliminar os vicios de uma ma administracdo que, por muitas vezes, acaba deixando de
realizar as agdes com observancia aos canones necessarios, justamente por terem deslocado,
equivocadamente, o elemento central para a promocdo do administrador e ndo do
administrado.

Por essa razdo, o direito fundamental a boa administracdo determina a obrigacdo de

justificar quando da tomada de decisdes no ambito administrativo, existindo um constante
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controle das ac¢Bes administrativas para que sigam sempre o rumo correto, qual seja, o da
garantia da dignidade da pessoa humana e da eficiéncia na Administracdo Publica.

Em resumo, temos que a boa administracdo figura como um principio-sintese, que
congrega uma série de outros principios e regras aplicaveis ao exercicio da funcéo
administrativa, de modo a conferir uma maior efetividade ao cumprimento dessa atividade, de
maneira coordenada e interligada, tendo por escopo sempre 0 bem-estar da pessoa humana e o

interesse publico

2.4 QUALIFICACAO DA BOA ADMINISTRACAO PUBLICA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

O direito fundamental a boa administracdo publica é, na visdo de alguns doutrinadores,
um “novo” direito e uma proposta transformadora do sistema juridico a partir de duas
distintas l6gicas: uma que o coloca em relacdo a teoria dos direitos fundamentais e outra que
trata o estudo da Administracdo Publica como disciplina autbnoma (VALLE, 2011). Este
trabalho posiciona-se no sentido da primeira, isto é, a que prima pelos direitos fundamentais.

Nesse Vviés, pode-se afirmar que o Direito Administrativo e o Direito Constitucional
sdo complementares um ao outro, dado que uma Constituicdo seria um inutil repositério de
conselhos sem a sua devida aplicacdo advinda do Direito Administrativo.

Ao se aventar a boa administracdo como, mais além de uma norma juridica, um direito
fundamental, deve-se justificar dita assercédo levando-se em consideracdo as duas perspectivas
conceituais dessa espécie direito, € dizer, os direitos fundamentais em sentido formal e
material.

Conforme apresentado em subcapitulo anterior, em uma perspectiva formal, direitos
fundamentais sdo aqueles que possuem assento constitucional, sendo sua estrutura mais
relevante que seu conteddo.

O direito a boa administracdo publica, em especial a forma com que se apresenta no
sistema juridico brasileiro, representa um principio-sintese, isto é, é formado pela atuacdo
coordenada de diversos outros principios juridicos, como visto no item anterior.

Embora ndo haja, de maneira expressa e textual, a mencdo a boa administracdo no
texto constitucional brasileiro, sua conformacao juridica € composta por principios voltados a
Administracdo Publica, como os do caput do artigo 37 e outros de igual posicdo
constitucional, como a responsabilidade estatal (artigo 37, 86°), a participacdo popular (artigo

37, 83° ou ainda uma atuacéo sustentavel (artigo 225, §1°).
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Outra ndo pode ser a conclusdo sendo a de que o conteldo juridico da boa
administracdo encontra-se esculpido no texto constitucional brasileiro. Logo, no que tange a
Otica formal, resta evidente que a boa administracdo assume a forma de um direito
fundamental, justamente por ser acobertada dessa protecdo constitucional com carater
supralegal.

Em outra perspectiva, a visdo material dos direitos fundamentais também encontra
guarida na maneira pela qual se compreende o principio da boa administracédo publica.

Foi visto a exaustdo, no topico antecedente, que a boa administracdo tem por
finalidade essencial o atendimento da sociedade civil e da pessoa humana. O administrativo &,
pelo prisma do principio da boa administracdo, o foco da atuagéo estatal.

Inegavel, portanto, que quanto ao seu contetdo, a boa administracdo busca
primordialmente a protecdo da pessoa humana. Sem esse elemento humano, referido principio
se desmancharia e se tornaria uma construcdo sem sentido juridico.

Portanto, também sob o viés material dos direitos fundamentais, que leva em
consideracdo o conteddo normativo, focado nos direitos relacionados a pessoa humana como
tal, o principio da boa administracdo toma as vestes da jusfundamentalizacéo.

A primeira decorréncia - e a mais importante - da consideracdo da boa administragéo
como direito fundamental diz respeito a vinculagdo do poder publico a norma. Ao se encarar a
boa administracdo como direito fundamental, ndo se dependeria de agéo legislativa para sua
imediata aplicagdo nos termos do art. 5°, §81° e 2° da Constituicdo Federal (VALLE, 2011),
bastando que ndo se atenda ao preceito encartado para que se possa reivindicar o direito
constitucional violado.

Em outras palavras, um dos efeitos do reconhecimento de um direito fundamental
seria a transformag@o dos principios constitucionais em “acionaveis”, segundo 0s quais cada
pessoa singular seria titular para fazé-lo, reportando-se a um juiz ou a outro 6rgdo de controle
determinado (VALLE, 2011).

Com essa intelecgdo, Sabino Cassesse (2009) sustenta que a constitucionalizacdo da
boa administragdo (do direito administrativo como um todo, em realidade) se desenvolve
como instrumento para assegurar uma protecdo mais eficaz dos particulares pelo poder
publico.

Estudando-se a sistematica europeia, Jose Luis Meilan Gil (2013) destaca algumas
consequéncias do reconhecimento da boa administragdo como direito fundamental

relacionadas com o acesso a Justica: a) possibilidade de reclamacao de sua aplicacdo perante



53

Tribunais ordinérios com um procedimento sumario e preferencial; b) acesso ao Tribunal
Europeu de Direitos Humanos em questdes pertinentes a boa administracéo.

Curioso apontar que o fenémeno da insercéo no texto constitucional de varias matérias
parece estar diretamente relacionado com o grau de confianca/desconfianca da populacdo nas
instituicdes. Assim, por exemplo, se na Inglaterra sequer sente-se a necessidade de
constituicdo rigida e escrita, nos EUA toma-se como imperioso uma Constituicdo rigida e de
um controle judicial efetivo.

A extensdo do texto constitucional ¢é sinal - embora ndo concludente - de que ha forte
desconfianca em face do legislador, do administrador do Judiciario ou mesmo de todos eles
conjuntamente.

Logo, sem embargo da importancia da consideracdo da boa administracdo como
direito fundamental, interessante notar que a auséncia de sua coloca¢do de forma expressa no
texto constitucional brasileiro, ainda que fosse medida desejavel para facilitar o labor
hermenéutico, ndo retira sua normatividade, uma vez que a Constituicdo traz, desde o
nascedouro, 0s requisitos para uma boa administracdo, o que demonstra, mais uma vez, nao
ser a constitucionalizacdo do Direito Administrativo ou a jusfundamentalizacdo de um direito
0 necessario e exclusivo ingrediente faltante para que a receita deste direito obtenha sucesso.

Outra relevante constatacdo da boa administragdo como direito fundamental reside na
verificagdo de que € no exercicio da fungdo administrativa que se efetivam diversos direitos
fundamentais explicitos e implicitos. Destarte, deve-se prestigiar a atividade administrativa
para que haja uma aplicacdo efetiva da boa administracdo, de modo a superar a exclusiva
atuacdo judicial, que, embora salutar e bem-vinda, tende a se mostrar de maneira
essencialmente repressiva, ao passo que o exercicio tempestivo da Administracdo Publica traz
melhores resultados (VALLE, 2011).

Somam-se ainda as consideracfes de Graciela Ruocco (2003), para quem, ainda que a
analise da boa administracdo, compreendida como essa sintese de outros direitos, ndo seja
exatamente uma novidade, a sua interpretacdo como um direito préprio e fundamental tem a
virtude de resumir em uma expressao a formulacdo de uma nova forma de conceber a relagédo
da Administracdo com seus cidad3os e de construir essa relagdo como um direito deles. E
dizer, a essencialidade da figura do administrado passa a assumir um protagonismo nas
relagcBes administrativas.

Por derradeiro, a mesma autora espanhola demonstra que, ao se considerar a boa
administracdo como direito, deve-se enfatizar a outra faceta dessa constatagédo, qual seja, a

existéncia de um correlato dever para a Administracdo Publica de atuar em conformidade com
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essa norma juridica (RUOCCO, 2003). Surge ao Estado a obrigatoriedade de ndo mais tratar a
boa administracdo como uma mera recomendacdo, devendo criar mecanismos para sua
efetivacdo, bem como utilizar corretamente os ja existentes.

Dessa forma, sintetizando as consideracdes realizadas, tem-se que mesmo ausente um
texto claro e objetivo na Constituicdo brasileira indicativo da boa administracdo, pelo seu
contetdo, é inconteste seu carater de direito fundamental, tanto sob a ética formal quanto
material, 0o que traz uma maior robusteza a ele e garante uma maior protecdo dos

administrados, que séo, afinal de contas, o foco essencial deste principio.
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3. DEMOCRACIA E ESTADO CONSTITUCIONAL COMO
FUNDAMENTOS DE UM SISTEMA DE CONTROLE

O Estado é uma organizacdo de bens e pessoas para a realizacdo dos direitos
fundamentais. Para 1isso, existem mecanismos juridicos de controle da atividade
administrativa que sdo voltados a verificar a regularidade dos atos administrativos e impedir
desvios (JUSTEN FILHO, 2012).

Nesse sentido, a Administracdo Publica, no Estado de Direito, assujeita-se a maltiplos
controles, no afa de impedir que se desgarre de seus objetivos e deixe de atender as balizas
legais. Dessa maneira, sdo concebidos diversos mecanismos para manté-la dentro das trilhas a
que esta assujeitada (MELLO, 2008).

Sobre essa sujeicdo ao controle, Hely Lopes Meirelles consigna que controle significa
vigilancia, orientacdo e correcdo (MEIRELLES, 2005). A execucdo desse controle pode ser
feita de diversas formas e por diferentes agentes.

Como ensina Fabio Konder Comparato e Calixto Salomdo Filho (2008), o vocéabulo
controle comporta dois sentidos diversos. Primeiro, o controle-fiscalizagdo, que indica o
acompanhamento e a fiscalizacdo dos atos praticados por terceiro; ha, também, o controle-
orientacdo, consistente na determinacédo da conduta alheia.

Prosseguindo, Floriano de Azevedo Marques Neto (2009, p. 11) assinala uma tripla
dimensao do instituto do controle estatal, que se volta ao poder, aos meios e aos objetivos:

Na primeira acepcdo, trata-se de assegurar a liberdade e proscrever o arbitrio,
limitando a atuag&o estatal. No segundo sentido, envolve a utilizagdo mais adequada
dos recursos publicos, evitando o desvio de finalidade e a improbidade. Na terceira
dimensao, traduz a fixagdo de metas de longo prazo, que assegurem a estabilidade e
que sejam orientadas a satisfazer os interesses dos cidadaos.

Ainda nessa linha de raciocinio, Miguel Seabra Fagundes contribui para o tema
explicitando que para tornar efetiva, no mecanismo estatal, a submissdo da Administracéo a
ordem juridica, existe um “triplice sistema de controle das suas atividades: controle
administrativo, controle legislativo e controle jurisdicional” (FAGUNDES, 1967, p. 107).

Pode-se afirmar que “um sistema de controle eficaz da a certeza de que as atividades
sdo completadas de maneira que conduzam aos objetivos da organizacdo” (AGUIAR,;
ALBUQUERQUE; MEDEIROS, 2011, p. 132).

Para se ter uma exceléncia do controle, foca-se tanto na conduta do gestor publico de
agir em conformidade com as normas atinentes, como nos resultados positivos por ele obtidos

na concretizacdo das politicas pablicas, além da 6tica do gasto publico racional.
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Tendo em vista que se entende a organiza¢do do Estado como um ato de limitacdo de
poder, “com dirigentes eleitos periodicamente, em elei¢fes livres, por sufrdgio universal e
voto direto e secreto e garantindo as liberdades fundamentais da pessoa humana” (CITADINI,
1995, p. 12), torna-se necessario que os atos da Administracdo sejam sempre controlados de
alguma maneira.

Realizando-se um breve resgate historico, pode-se comecar afirmando que, na
Antiguidade e na Idade Média, o controle desempenhava a funcdo precipua de auxilio aos
governantes, ja que seu patrimonio se confundia com o do préprio Estado®.

Na modernidade, por sua vez, realizando-se um salto temporal para a analise da
estrutura do poder do Antigo Regime, vislumbra-se que seu exercicio (do poder) é fundado
ndo no Direito, mas na vontade do soberano. A imposicdo de limites por meio das leis, apds
as revolucdes liberais, permite ultrapassar a fase do Antigo Regime, valendo-se da contencéo
do poder e da subordinacéo do Estado ao regime da legalidade.

Assim, apds as revolugdes liberais dos séculos XVII e XVIII, com a instauracdo de
monarquias constitucionais ou republicas democraticas e a paulatina democratizacdo das
sociedades, com os regimes democraticos, o controle passa a ter como destinatario o povo,
funcionando como instrumento de legitimacdo do sistema de financiamento do Estado
Democrético de Direito (IOCKEN, 2014, p. 44).

Sabe-se que os primeiros sistemas de controle da Administracao Publica ja apareceram
guando da fase embrionaria de sua organizacdo, desde sua estruturacdo com a criacdo de
instituicGes que recebiam tributos e realizavam despesas, organizavam o0s servicos publicos e
atendiam o cidaddao (CITADINI, 1995), apesar de se aperfeicoarem principalmente apds o
surgimento do Estado Moderno na Europa em meados do século XV1I.

Afirma-se isso, pois, mesmo nos Estados absolutistas, ja existia um sistema de
controle, ainda que ndo no intuito de limitar seu poder ou servir como prestador de contas a
sociedade. A funcdo primordial do controle, nos regimes absolutistas, sempre foi a de auxiliar
e proteger o proprio Estado, em especial realizando-se um controle de cunho patrimonial,

atuando mais como controle interno.

32 Trata-se do chamado “patrimonialismo”, cuja matriz tedrica remonta a exsurgéncia do uso dos conceitos do
jurista e sociologo alemdo Max Weber e que via de regra tende a associar, como ideia principal, o trato da coisa
publica pela autoridade como se privada fosse. Renato Janine (2008b, p.38-39) sintetiza esse entendimento
apontando que patrimonialismo é “o Estado que o principe dirige como sua empresa pessoal, no quadro do
capitalismo mercantil”. Trazendo a conceituacdo para um contexto mais atual, representa “o modo pelo qual
governantes de qualquer nivel, do presidente ao simples funcionéario, se valem do bem comum para sua
vantagem privada”.
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J& no Estado liberal e posteriormente no Estado Social, o controle exercido ja assume
uma diferente feicdo, servindo para proteger o cidaddo e limitar o poder estatal, o que
evidencia que se falar em controle ndo representa necessariamente uma faceta homogénea,
tendo em vista que sempre houve sistemas de controles com diferentes objetivos.

Tanto no que se refere a preocupacdo gerencial de aumentar a eficiéncia da
administracdo por intermédio de uma fiscalizacdo patrimonial, como também em relagdo a
limitacdo do poder, mudancas importantes ocorrem na fase do absolutismo esclarecido e das
republicas constitucionais, nos regimes localizados na Europa no decorrer dos séculos XVIII e
XIX (SPECK, 2000).

Importante salientar que a preocupacéo gerencial com o controle caminhou juntamente
com o processo da racionalizacdo da propria Administracdo, pois é nesse momento que surge
a concepcdo da separacdo entre os bens publicos e privados (SPECK, 2000).

Nada obstante os diferentes propdsitos do controle estatal estruturados ao longo da
historia, tendo como dois principais 0s modelos de preocupacdo gerencial e o de limitagdo do
poder estatal, nota-se que a existéncia de um controle da Administracdo Publica encontra seu
fundamento de validade em diferentes aspectos da estruturacéo do Estado.

Ademais da prépria ideia de legalidade, j& vista no primeiro capitulo, apura-se que ao
menos trés figuras, todas conexas, porém com seus tragcos préprios, permitem sustentar a
existéncia de um controle do Estado, independentemente de qual seja o propdsito almejado.

Sdo elas: a Democracia, o Constitucionalismo e a Republica.

3.1 DEMOCRACIA

Etimologicamente explica-se o significado do vocabulo democracia, que em grego
significa, literalmente, poder (kratos) do povo (demos) (SARTORI, 1993).

Definir democracia, contudo, € muito mais complexo, porque, se por um lado, ela
requer uma definicdo prescritiva, pelo outro ndo se pode ignorar a definigdo descritiva. Sem a
verificacdo, a prescricdo é irreal; mas sem o ideal, a democracia ndo é tal (SARTORI, 1993).

A democracia tem em primeiro lugar uma definicdo normativa, mas por ela ndo se
conclui que o dever-ser da democracia seja a propria democracia e que o ideal democratico
defina a realidade democratica. E um grave erro mudar uma prescricio por uma verificagio; e
tanto mais frequente seja o erro, tanto mais a democracia fica exposta a mal-entendidos
(SARTORI, 1993).
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Na teoria contemporanea de Democracia apuram-se trés tradicbes de pensamento
politico: a) A teoria classica ou teoria aristotélica, segundo a qual a Democracia, como
Governo de todos aqueles que gozam dos direitos de cidadania, distingue-se da monarquia,
como Governo de um so, e da aristocracia, como Governo de poucos. b) A teoria medieval, de
origem romana, apoia-se na soberania popular e apresenta a contraposicdo de o poder
supremo derivar do povo e se tornar representativo ou derivar do principe e se transmitir por
delegacdo do superior para o inferior. ¢) A teoria moderna, por meio da construcdo de
Maquiavel, nascida com o Estado moderno na forma das grandes monarquias, com duas
formas historicas de Governo: a Monarquia e a Republica, sendo a antiga Democracia uma
forma de Republica (a outra é a Aristocracia), em que se originam os ideais democraticos e
republicanos, e o governo popular ¢ chamado, em vez de Democracia, de Republica
(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2009).

Na primeira tradicdo, a tipologia aristotélica, tém-se trés formas puras e trés formas
corruptas. Conforme o detentor do poder governe no interesse geral ou no interesse proprio, o
Governo da maioria ou da multiddo, distinto do Governo de um s6 ou do de poucos, €
chamado “politia”, enquanto o nome de Democracia € atribuido a forma corrupta, sendo esta
definida como o Governo da vantagem para 0 pobre e contraposta ao governo da vantagem
para 0 monarca (tirano) e ao Governo da vantagem para os ricos (oligarquia) (BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 2009, p. 320).

Noutro norte, os juristas medievais elaboraram a teoria da soberania popular, partindo
de algumas afirmacdes como a de que o principe tem autoridade porque o povo lhe deu, ou
seja, a fonte originaria do poder seria sempre o povo, abrindo caminho para a distin¢gdo entre
titularidade e exercicio do poder (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2009).

Em relacdo a democracia, quando se afirma que o poder € do povo, estabelece-se uma
concepcao sobre as fontes e sobre a legitimidade do poder, isto é, democracia significa que o
poder € legitimo somente quando sua investidura vem de baixo, somente se emana da vontade
popular (SARTORI, 1993).

A Ultima das trés tradi¢des, a republicana moderna, traz com Maquiavel o conceito de
Republica que perdurou até a Revolucdo Francesa, entendida, em sua oposi¢do ao governo
real, como aquela forma de Governo em que o0 poder ndo esta concentrado nas maos de um so,
mas € distribuido variadamente por diversos orgaos colegiados, achando-se constantemente
tracos da Democracia moderna, definida como o oposto do regime monocratico (BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 2009).
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Assim, se por Democracia entende-se a forma aristotélica, a Republica ndo é
Democracia; mas no seu carater peculiar de Governo livre, de regime antiautocratico, encerra
um elemento fundamental da Democracia moderna na medida em que por Democracia se
entende toda a forma de Governo oposta a toda forma de despotismo (BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 2009).

Das trés formas de Governo descritas por Montesquieu, Republica, Monarquia e
Despotismo, a forma republicana de Governo compreende tanto a Republica democréatica
como a aristocratica, quase sempre tratadas separadamente. Quando o discurso visa aos
principios de um Governo, o principio proprio da Republica, a virtude, é o principio classico
da Democracia e ndo da Aristocracia (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2009).

Nesse sentido, Rousseau, enquanto chama Republica a forma do Estado ou do corpo
politico, considera a Democracia uma das trés formas possiveis de Governo de um corpo
politico, que ou é uma Republica ou ndo é sequer um Estado, mas sim o dominio privado
deste ou daquele poderoso que tomou conta dele e 0 governa através da forca (BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 2009).

Por meio dos estudos de escritores liberais como Constant, Tocqueville e John Stuart
Mill, afirmou-se que a Unica forma de Democracia compativel com o Estado liberal, que
reconhece e garante alguns direitos de liberdade de pensamento, de religido, de imprensa, de
reunido, seria a Democracia representativa ou parlamentar, na qual o dever de fazer leis diz
respeito, ndo a todo o povo reunido em assembleia (como se tivera outrora nas polis gregas),
mas a um corpo restrito de representantes eleitos por aqueles cidaddos a quem sao
reconhecidos direitos politicos (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2009).

Sobre democracia indireta, ou seja, representativa, pode-se dizer que uma primeira
vantagem € que um processo politico permite escapar das radicalizacdes elementares dos
procedimentos diretos, € uma segunda vantagem é que também sem participacdo total, a
democracia representativa subsiste sempre como um sistema de controle e limitacdo do poder
(SARTORI, 1993).

Ja para Bobbio, o uUnico modo de se chegar a um acordo quando se fala de
Democracia, entendida como contraposta a todas as formas de governo autocratico, € o de
considera-la caracterizada por um “conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que
estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisfes coletivas e com quais procedimentos”
(BOBBIO, 2009, p. 31).

Todo grupo social estd obrigado a tomar decisdes vinculatérias para todos 0s seus

membros com o objetivo de prover a propria sobrevivéncia, tanto interna como externamente.
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Nesse viés, uma decisdo, quando tomada por individuos e aceita como decisdo coletiva,
precisa que seja tomada com base em regras que estabelecam quais sdo os individuos
autorizados a tomar as decisfes vinculatorias para todos os membros do grupo e a base de
quais procedimentos (BOBBIO, 2009).

Essa primeira colocagdo de Norberto Bobbio encontra-se intimamente ligada a ideia
de democracia em sentido formal. Nessa perspectiva, democracia é encarada como verdadeiro
procedimento de decisdo, o qual prima pela solucdo da maioria. Seria ela um meio eficaz de
resolver conflitos, inevitaveis em nossa sociedade. Sendo impossivel a unanimidade, seria por
meio de um procedimento democratico que se produziriam resultados positivos (JANINE,
2008a, p. 59-61).

Hans Kelsen (2000, p. 99) aborda essa perspectiva formal, destacando que a
democracia tem por fundamento essencial a ideologia de liberdade, indicando a luta para
assegurar a participacdo do povo nas funcdes legislativa e executiva. De modo a assegurar
essa ideologia de liberdade, valeria-se na realidade do principio da maioria na escolha, que
seria 0 elemento fundante da democracia real.

Sem prejuizo dessa visdo procedimental de democracia, Norberto Bobbio prossegue
apontando que para que se realize o procedimento democratico € necessario que, aos
chamados a decidir, sejam garantidos os assim denominados direitos de liberdade, de opiniéo,
de expressao das préprias opinibes, de reunido, de associacdo, é dizer, os direitos a base dos
quais nasceu o Estado liberal e foi construida a doutrina do Estado de Direito em sentido
forte, isto é, do Estado que ndo apenas exerce o poder sub lege, mas o exerce dentro de limites
derivados do reconhecimento constitucional dos direitos “inviolaveis” do individuo
(BOBBIO, 2009, p. 32).

Disso segue que o Estado liberal é o pressuposto ndo s6 historico, mas também
juridico do Estado democratico. Estado liberal e Estado democratico séo interdependentes em
dois modos: na direcdo que vai do liberalismo a democracia, no sentido de que sdo
necessarias certas liberdades para o exercicio correto do poder democréatico, e na direcao
oposta, que vai da democracia ao liberalismo, no sentido de que é necessario o poder
democratico para garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades fundamentais (BOBBIO,
2009).

Essa segunda percepcdo da democracia demonstra sua faceta material, considerada
como valor e ndo como mero procedimento. Renato Janine (2008a) demonstra que a evolucao

da concepcao democratica, passando ela a assimilar os chamados direitos da pessoa humana
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(direitos humanos ou fundamentais), tem por finalidade precipua a limitacdo do poder dos
governantes.

Vélidas as palavras de Renato Janine (2008a, p. 23) sobre esse carater material de
democracia: "Para nos, modernos, a democracia ndo é s6 decisdo que o demos toma, 0
resultado das votac6es populares. Nem toda decisdo da maioria € democréatica. Ndo o serd, se
violar os direitos humanos”.

Extrai-se que democracia também traz a significacdo de limitacdo do poder e protecédo
a direitos humanos ou fundamentais, o que a liberta, mas sem exclui-la, da sua perspectiva
somente formal ou procedimental.

Da compreensdo de democracia, em especial de sua vertente material, apura-se que se
trata de regime voltado a proteger direitos fundamentais, 0 que vem a destacar seu papel
fundante de um controle em face da Administracdo Publica, j& que limita seu poder
justamente pela protecao a direitos.

Outrossim, vale destacar o pensamento de Karl Loewenstein (1979) sobre o assunto
guando afirma que o Estado organizado exige de maneira imperativa que o exercicio do poder
politico, tanto em interesse dos detentores como dos destinatarios do poder, seja restringido e
limitado. Sendo a natureza humana como €é, ndo é de esperar que ditas limitacBes atuem
automaticamente, sendo que deverdo ser introduzidas no processo do poder desde fora .

Percebe-se entdo que a ideia de controle possui como um dos seus fundamentos a
representacdo politica. Guillermo O’Donnell (1994), partilhando dessa conclusdo, assevera
que, de alguma maneira, 0s representantes sdo considerados responsaveis de suas acfes por
aqueles sobre os quais afirmam ter o direito a representar.

Como visto, uma democracia ampla e contemporénea deve atingir o Estado e a
sociedade, implicando a ideia de controle e regulamentacdo. Nao se trata somente de eleger,

mas também da realizacdo de oposi¢do e transparéncia.

3.2 CONSTITUCIONALISMO

A primeira vista, parece ndo ser possivel identificar o constitucionalismo com a
democracia, “se bem que, depois, seja dificil imaginar em concreto uma democracia ndo
constitucional” (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2009).

Embora dificilmente se possa falar em constitucionalismo no singular, tendo em vista
que ha diversos movimentos representantes do constitucionalismo com caracteres proprios, €

possivel enxergar dois pilares estruturantes comuns a todas as vertentes desse movimento que
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traduz uma luta ideoldgica e politica, quais sejam, o pressuposto de limitar os poderes do
Estado e de defender os direitos fundamentais do ser humano (ALARCON, 2017).

Os aparentes contrataste e aproximacdo entre democracia e constitucionalismo,
mencionados no paragrafo de abertura, podem ser mais bem compreendidos justamente pelo
conhecimento desses dois pilares.

Sendo uma das propostas essenciais do constitucionalismo a limitac&o dos poderes, em
um primeiro instante, tem-se isso como aparentemente oposto a democracia. Como esclarece
Renato Janine (2008a, p. 23) ao tratar da limitacdo de poder, “um conceito que nasce para
impedir que o poder dos reis deslize para o absolutismo ou o despotismo acaba restringindo o
proprio poder da assembleia popular”.

Realizando a analise devida, percebe-se que essa limitacdo como supostamente oposta
a democracia somente tem procedéncia em uma perspetiva de democracia formal, como
procedimento. N&o obstante, em uma compreensdo moderna de democracia, entendida como
valor, a limitacdo do poder, em particular por meio dos direitos fundamentais, conforma a
prépria definicdo de democracia.

Ademais desses primeiros pontos de afastamento/aproximacdo, pode-se observar
também que quando se tenta determinar o contetdo da palavra liberdade, tdo repetida tanto
pelos constitucionalistas quanto pelos democratas, percebem-se diferencas. A liberdade para
0s constitucionalistas tem significado essencialmente juridico, liberdades juridicamente
amparadas contra o0 poder da maioria. Para os democratas, ao invés, a liberdade é em primeiro
lugar um valor ético: é a liberdade, para o individuo, que se converte em ato através do
Estado, ou seja, através da direta participacdo na coisa publica (BOBBIO; MATTEUCCI;
PASQUINO, 2009).

Assim, 0s constitucionalistas reivindicam para o individuo uma ampla esfera de
liceidade, impondo consequentemente ao Estado o dever de ndo impedir o exercicio desses
direitos; os democratas, pelo contrario, querem a participacdo de toda a comunidade na
formagéo da vontade do Estado, de sorte que esta coincida com a propria vontade do povo
(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2009).

Nesse sentido, é possivel a seguinte comparacao:

No passado a garantia contra o poder arbitrario se achava sobretudo nos corpos
representativos que controlavam o Governo. Hoje, ao contrario, 0s corpos
representativos exercem uma funcéo de controle bastante mais reduzida, porque é
através dos deputados que o povo escolhe o Governo, e é justamente na perspectiva
de pdr novos limites ao poder de Governo que a tematica constitucionalista adquiriu
novo vigor no Estado assistencial (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2009, p.
256).
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Ultrapassada essa inter-relagdo entre democracia e constitucionalismo, como
mencionado inicialmente, ndo se mostra cabivel falar de uma Unica espécie desse movimento
constitucional.

De fato, ao longo da histéria e em contextos culturais diversos, houve diferentes
movimentos, que mantinham os dois pilares essenciais do constitucionalismo (limitacdo do
poder estatal e protecdo dos direitos fundamentais).

Pode-se falar entdo em constitucionalismo inglés, norte-americano, francés, latino-
americano, liberal, social, contemporaneo (ALARCON, 2017; SARLET; MITIDIERO;
MARINONI, 2012), dentre outras nomenclaturas cunhadas pelos pesquisadores.

Como o escopo dessa pesquisa ndo se refere ao aprofundamento dos movimentos
constitucionais, cabe por ora somente abordar a figura do chamado neoconstitucionalismo ou
constitucionalismo contemporaneo, que corresponderia a0 movimento vivenciado atualmente
no Brasil e na maior parte dos Estados Ocidentais, 0 que o torna merecedor de alguns
delineamentos mais minuciosos.

O neoconstitucionalismo tem como marco histérico, na Europa continental, o pds-
guerra, especialmente na Alemanha e na Italia. No Brasil, foi com a Constitui¢do de 1988 e 0
processo de redemocratizacdo que se pOde tratar dessa efetiva aproximacdo entre
constitucionalismo e democracia (BARROSO, 2006).

No caso brasileiro, o renascimento do direito constitucional se deu, igualmente, no
ambiente de reconstitucionalizacdo do pais:

[...] por ocasido da discussdo prévia, convocagdo, elaboragdo e promulgagdo da
Constituicao de 1988. Sem embargo de vicissitudes de maior ou menor gravidade no
seu texto, e da compulsdo com que tem sido emendada ao longo dos anos, a
Constituicéo foi capaz de promover, de maneira bem sucedida, a travessia do Estado
brasileiro de um regime autoritario, intolerante e, por vezes, violento para um Estado
democrético de direito (BARROSO, 2006, p. 4).

No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em
construcdo, incluem-se a atribuicdo de normatividade aos principios e a definicdo de suas
relacbes com valores e regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacédo juridica; a
formacdo de uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana (BARROSO,
2006).

O reconhecimento de normatividade aos principios e sua distin¢do qualitativa em
relacdo as regras € um dos simbolos desse novo constitucionalismo. Principios ndo sdo, como
as regras, comandos imediatamente descritivos de condutas especificas, mas sim normas que

consagram determinados valores ou indicam fins pablicos a serem realizados por diferentes
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meios. A definicdo do conteudo de clausulas como dignidade da pessoa humana,
razoabilidade, solidariedade e eficiéncia também transfere para o intérprete uma dose
importante de discricionariedade. Como se percebe claramente, a menor densidade juridica de
tais normas impede que delas se extraia, no seu relato abstrato, a solucdo completa das
questBes sobre as quais incidem. Também aqui, portanto, impde-se a atuacdo do intérprete na
definicdo concreta de seu sentido e alcance (BARROSO, 2006).

Em resumo: no poés-positivismo, o0 neoconstitucionalismo ou novo direito
constitucional identifica um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado e no
direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados: (i) Como marco historico, a
formacdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidacdo se deu ao longo das décadas
finais do século XX. (ii) Como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximacdo entre Direito e ética. (iii) Como marco teorico, 0
conjunto de mudancas que incluem a forca normativa da Constituicdo, a expansdo da
jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo
constitucional. Desse conjunto de fendmenos, resultou um processo extenso e profundo de
constitucionalizacao do Direito (BARROSO, 2006).

Nota-se que, na concepcao de direitos fundamentais, a producéo de textos normativos
constitucionais no arquétipo de principios ganha especial relevancia para a hermenéutica e
para a aplicacdo do direito constitucional. Este pos-positivismo tem o afd de ir além da
legalidade estrita, embora ndo despreze o direito positivado, primando pela reaproximacao
popular, com a leitura moral e ética do Direito. E inspirado em uma justica da deciséo,
embora, frise-se, ndo comporte arbitrariedade judicial (LUNARDI, 2012).

Dentre os inimeros conceitos dados ao neoconstitucionalismo, importa enfatizar que
sdo fendbmenos inerentes a ele os da constitucionalizacdo, da afirmacdo da supremacia da
Constituicao e da forca normativa dos principios.

Advirta-se desde ja que a diversidade de concepcdes e perspectivas sobre o0 assunto é
tamanha que ndo é possivel estabelecer apenas um conceito, mas somente apontar alguns
tracos “fundamentais”, como diria Humberto Avila (2009), tais como: mais principios que
regras; mais ponderacdo do que subsunc¢do; mais anélise individual e concreta do que geral e
abstrata; maior valorizacdo do Poder Judiciario e da Constituicdo em substituicao a lei.

Ana Paula de Barcelos (2005) afirma que os valores de uma sociedade traduzidos nos
principios constitucionais ganharam forca e imperatividade por todos os ramos do direito, e
passou-se, através dessa instituicdo de principios, a promo¢do da garantia dos direitos

fundamentais com maior forca e destaque.
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Vislumbra-se que o Estado Constitucional possui como elemento liberal a protecdo
aos direitos fundamentais e, como elemento democratico o poder nas méos do povo por meio
de controle e limitacdo das acbes do Poder Publico, disponiveis dentro do ordenamento
juridico como as regras e principios.

Em tom final, apura-se, entdo, que de igual maneira 0 movimento constitucionalista
(com todas as suas decorréncias e espécies) tem o conddo de embasar, em controle estatal,
uma vez, seus dois pilares fundamentais (limitacdo do poder e concessdo e protecdo a

direitos), que demandam que o Estado esteja sob permanente controle.

3.3 REPUBLICA

De inicio, o termo republica remete a uma ideia de forma de governo, aludindo
inicialmente a construcdo feita por Aristételes, em sua obra Politica, que trabalha Republica
ao lado da monarquia e da aristocracia, entendendo-a como um governo da maioria, cuja
faceta desviada seria a democracia, como visto previamente (RAMOS, 2012).

Essa compreensdo de Republica perdurou pelo menos até 1515, quando Maquiavel,
em sua obra O Principe, passa a lidar com Republica como sendo contraposta a monarquia,
tendo por caracteristica fundante o fato de o povo ser o titular da coisa publica (RAMOS,
2012, p. 274).

Essa compreensdo mais moderna é confirmada no trecho abaixo colacionado:

Na moderna tipologia das formas de Estado, o termo Republica se contrapbe a
monarquia. Nesta, o chefe do Estado tem acesso ao supremo poder por direito
hereditario; naquela, o chefe do Estado, que pode ser uma s6 pessoa ou um colégio
de varias pessoas (Suica), é eleito pelo povo, quer direta, quer indiretamente (através
de assembleias primarias ou assembleias representativas) (BOBBIO; MATTEUCCI;
PASQUINO, 2009, p. 1107).

Observe-se que, ultrapassando-se a mera oposicdo republicana com o regime
monarquico, o nucleo do ideal republicano se refere as razdes pelas quais o poder estatal é
exercido, é dizer, para quem se exerce 0 poder. A resposta indica a esséncia da Republica: a
republica se volta ao bem comum, ainda que se tenha que ocorrer em detrimento de vantagens
e afetos pessoais (JANINE, 2008b).

Na mesma trilha, como esclarece Gisela Gondin Ramos (2012, p. 274), as nogdes
essenciais de Republica transitam em torno da coisa publica, do bem de todos ou do interesse
comum, reconhecendo-se a existéncia de um patrimonio que pertence a coletividade, cuja
gestdo é conferida a 6rgdos ou sujeitos eleitos periodicamente pelo povo organizado na forma

de uma sociedade politica.
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Deve-se rememorar que a concepcdo de Republica como sendo o regime no qual se
busca 0 bem comum, ainda que em prejuizo dos interesses pessoais proprios, encontra lugar
juridicamente no supraprincipio, abordado no segundo capitulo, da supremacia do interesse
publico sobre o privado.

José Afonso da Silva (2010) posiciona-se no sentido de que a ideia de Republica,
comumente vista em oposi¢do & monarquia, deve ser encarada sob o aspecto material e ndo
meramente formal. Assim, o republicanismo implica a necessidade de legitimidade popular
dos lideres do Executivo, da existéncia de camaras populares em todas as orbitas dos Estados
federados, de elei¢cdes periddicas por tempo limitado, da ndo vitaliciedade dos cargos politicos
e da prestacéo de contas pelos governantes.

Sobre o0 assunto, interessantes sao as consideracfes de Renato Janine (2008b), as quais
indicam, do ponto de vista material, que ndo ha uma oposicdo necessaria entre Monarquias e
Republicas. Segundo ele, as monarquias constitucionais, em especial as do norte da Europa,
acabaram se rendendo aos valores republicanos, tornando-se verdadeiras ‘“monarquias
republicanas”.

De fato, em sentido oposto, podem-se investigar variados regimes que se
autodenominam Republicas, mas que se mostram verdadeiros regimes autoritarios, possuindo
de Republica somente a aparéncia e o nome (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2009,
1109)

Nessa toada, tendo-se em consideracdo justamente os valores republicanos, mais além
do que a mera forma, representados pelo ideal da busca pelo bem comum, apura-se que a
oposicdo a esse regime sao justamente as praticas que vulneram a coisa publica, a exemplo
do patrimonialismo e dos atos de corrupcéo, priorizando interesses egoisticos em detrimento
da coletividade.

Uma outra maneira de se enxergar a Republica diz respeito a sua associacdo com 0
Estado de Direito. E como faz, de forma exemplificativa, Sérgio Cardoso (2004, p. 45-46),
quando explica que Republica:

[...] remete também a ideia de “governo das leis” (e ndo de homens), de
“império das leis” e mesmo de “estado de direito”, expressdes que declaram,
na sua acepc¢ao mais imediata, a prescricdo de que os que mandam também
obedecem, mesmo nos casos em que a forma de governo ndo seja
democratica e em apenas alguns, ou mesmo um s, ocupam posicoes de
mando e postos de governo.

Realmente é como também apresenta Renato Janine (2008b), ao discorrer que

Republica esta ligada ao Direito. Afinal, o Estado de Direito, consagrador do império da lei
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ou rule of law, enaltece a lei acima dos interesse particulares, 0 que ndo é outra coisa sendo a
ideia de coisa publica ou res publica.

Sobre esse aspecto, interessante notar que ao promover a coisa publica, é fundamental
que o préprio publico a controle, razdo pela qual a melhor maneira de se realizar a Republica
é justamente, fazendo-se uma conexdo com os itens anteriores, em uma democracia (JANINE,
2008b).

N&o ha duvidas, portanto, de que a Republica, seja uma compreensdo mais ampla de
Estado de Direito, seja uma acep¢do atinente a busca do bem comum, é pressuposto
inafastavel de uma boa administracdo e da exigéncia de um controle sobre a Administracdo
Publica.

3.4 DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA QUE
PRESSUPOE DIREITO AO CONTROLE

Além de consagrar o principio fundamental do Estado Democratico de Direito, que
limita o exercicio do poder do Estado ao mesmo tempo em que confere garantias
constitucionais ao cidaddo, a Constituicdo Federal também consagra 0s principios que
formam o regime juridico administrativo (explanados no capitulo anterior), servindo da
mesma forma como limite ao Estado e garantia aos administrados.

Entende-se que o Estado de Direito traz tanto restricdes quanto prerrogativas,
garantindo-se a liberdade individual, embora condicione a atuacdo administrativa a lei, sendo
certo que as prerrogativas e privilégios outorgados a Administracdo somente se dao no intuito
de viabilizar a realizacdo do interesse publico (OLIVEIRA; VARESCHINI, 2008).

Nota-se que o Estado Constitucional prescreve uma espécie de controle administrativo
de constitucionalidade da implementacéo dos atos administrativos, tarefa a ser cumprida pela
Administracdo Publica e pelos controles em geral.

Apesar de se perceberem varios mecanismos advindos da Constituicdo que servem
como controle, no ordenamento juridico-constitucional brasileiro, o controle ndo esta
expresso textualmente como direito fundamental, somente sendo possivel atribuir-lhe tal
caracteristica a partir dos préprios direitos fundamentais e principios conforme tem sido
explicado.

O Estado Constitucional possui 0 compromisso de afirmar a cidadania e prover o
acesso aos direitos fundamentais, que incluem justamente o direito & boa administracdo, ja

anteriormente conceituada, valendo dizer que a este direito corresponde o dever de observar a
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cogéncia da totalidade de principios constitucionais e correspondentes prioridades, pois 0
direito fundamental & boa administracdo é um plexo de direitos, regras e principios
(FREITAS, 2015).

Odete Medauar (2004, p. 107) alerta que as atividades da Administracdo Publica
configuram-se, em principio, como fungdo. A referibilidade a um fim mostra o carater
instrumental do poder. Os limites postos pelo ordenamento ao exercicio do poder
administrativo correspondem a exigéncia de garantir o vinculo do poder ao fim para o qual foi
atribuido. Mediante a idéia de funcdo, o poder administrativo apresenta, portanto, conotacédo
peculiar, pois se canaliza a um fim, implicando, além de prerrogativas, deveres, 6nus e
sujeicoes.

Conforme afirma Juarez Freitas (2005), € imprescindivel que os controles nao
permanecam indiferentes diante de inatividades prestacionais concretas, nem diante de
manobras astuciosas e desavindas de qualquer amparo nas prioridades constitucionais.

Trata-se o controle do nosso proprio modelo constitucional, no qual as acdes do
Estado devem obrigatoriamente ser implementadas e controladas a base de prioridades
constitucionais vinculantes no intuito de que apresentem beneficios sociais, econdmicos e
ambientais (FREITAS, 2005).

O autor faz a ressalva de que vincular demasiadamente pode também ser ruim para a
boa administracdo, pois a rigidez pode atrapalhar o gerenciamento da administracdo, embora
seja irremissivel, no Estado contemporaneo, deixar de cobrar a vinculacdo de qualquer
escolha administrativa ao primado objetivo dos direitos fundamentais, de modo a
compatibilizar o desenvolvimento econémico, o bem-estar social e o equilibrio ecoldgico
(FREITAS, 2005).

Assim sendo, a conduta administrativa (vinculada ou discricionaria) apenas se
justifica, por definicdo, se imantada pelo primado do direito fundamental a boa administracao,
com tudo o que representa (FREITAS, 2005).

Juarez Freitas (2005) afirma que a Administracdo Publica esta obrigada a realizar
avaliacbes de custos e beneficios abrangentes (econémicos e ndo econémicos), com a
correspondente prestacdo de contas, definitivamente exorcizada a recorrente crenga em atos
politicos sem controle, dado que todos os elementos da tomada de decisdo (e respectivas
execucgdes) precisam acatar (ndo apenas literariamente) as premissas da boa administracéo,
ainda que examinadas obliguamente.

Além disso, dentro desse enquadramento do direito ao controle como direito

fundamental, ndo se pode esquecer que a propria Declaracdo dos Direitos do Homem e do
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Cidadao ja estabelecia, no art. 15, que “A sociedade tem o direito de pedir conta a todo agente
publico de sua administracao”.

Ademais, nesse sentido também € o intuito da Lei 9.784/99, que regulamenta o
processo administrativo no ambito da Administracdo Pablica Federal. Referida lei deixa claro
tal escopo em seu art. 1°: “Esta lei estabelece normas bésicas sobre o processo administrativo
no &mbito da Administracdo Federal direta e indireta, visando, em especial, & protecdo dos
diretos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administragdo” (BRASIL,
1999).

Os direitos fundamentais deixam de ser apenas limites impostos a atuacdo do Estado,
transformando-se em lastro para sua atuacdo. Portanto, cumpre ao Estado a obrigagédo
permanente de concretizacdo dos direitos fundamentais, ndo apenas aqueles de cunho
individual, mas também os de natureza coletiva (OLIVEIRA; VARESCHINI, 2008).

Nesse sentido, Nuria Cunill Grau (1998, p. 269) passa a discorrer sobre accountability,
asseverando que “o que se exige € um senso de responsabilidade ante os clientes, de modo
gue a atencdo e as energias de cada unidade de trabalho se concentrem em satisfazer as
necessidades de pessoas concretas”.

Saliente-se que a accountability destaca a necessidade de se levar em conta as
consequéncias das acOes de cada um para o bem-estar de toda a sociedade, o que imprime
grande importdncia ao processo de decisdo, na medida em que as demandas por
accountability ndo obrigam apenas a considerar o que as pessoas que formam a administracdo
publica “fazem”, mas também “como” pensam, de tal modo que o que quer que “decidam
fazer” leve em consideracdo as consequéncias para a sociedade (OLIVEIRA; VARESCHINI,
2008).

Em sintese, a autoridade discricionaria da Administracdo Publica ndo s6 tem de ter
fundamento democréatico, mas também tem de poder ser examinada e questionada, para que a
dialética  autonomia-representatividade  possa operar  devidamente (OLIVEIRA,;
VARESCHINI, 2008).

Portanto, a estrutura da Administragdo Publica enfrenta, atualmente, um duplo desafio,
qual seja, o de ela propria tornar-se democratica e, igualmente, viabilizar a participacdo dos
cidaddos nos processos decisorios (OLIVEIRA; VARESCHINI, 2008).

Cumpre destacar que para se alcancar a governanga Sdo necessarios instrumentos de
organizacao e gestdo que propiciem uma acdo eficiente da Administragdo Publica, voltando-
se a atencédo principalmente para os direitos sociais. Esses instrumentos de organizagéo devem

assegurar uma Administracdo Pablica responsavel, que possa controlar seus proprios atos
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(OLIVEIRA; VARESCHINI, 2008).Destaca Nuria Cunill Grau (1998) que, de fato, naquelas
atividades que derivam das missGes de controlar e garantir, que cabem a Administracdo
Publica, e especificamente naquelas unidades dirigidas ao controle de outras unidades
administrativas (controle de legalidade ou financeiro) ou ao controle de outros agentes sociais,
“o modelo garantidor parece manter, com certas modificagdes, toda sua vigéncia” (GRAU,
1998, p. 240).

A Administracdo Pudblica tem o dever de proceder a escolhas legitimas, o que
materializa um direito fundamental a boa administracdo. Saliente-se que o Estado da escolha
administrativa legitima deve ser o Estado da proporcionalidade. E imprescindivel o controle
de legitimidade, ao lado da eficiéncia e da eficicia, exigindo-se a motivacdo dos atos
discricionarios e vinculados (OLIVEIRA; VARESCHINI, 2008).

Dessa forma, o direito ao controle se torna imprescindivel, na medida em que o dever
ultimo é o da boa administracdo, entendida esta como a atuagdo pautada nos principios e
deveres constitucionais, primando-se, sempre, pela concretizacdo dos direitos fundamentais
(OLIVEIRA; VARESCHINI, 2008).

3.4.1 Controle judicial

Ao falar de controle da Administracdo Publica, dentre os diversos protagonistas e
mecanismos envolvidos, um que se mostra em posicado de destaque, sem davidas, é o Poder
Judiciério.

Como sustenta Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017), o controle judicial constitui, ao
lado do principio da legalidade, um dos fundamentos no qual repousa o Estado de Direito.

Desse modo, o controle judicial pode ser compreendido como aquele "poder de
fiscalizacdo que os 6rgdos do Poder Judiciario exercem sobre os atos administrativos do
Executivo, do Legislativo e do préprio Poder Judiciario” (CARVALHO FILHO, 2010, p.
1099).

No Brasil, em relagdo ao controle judicial, adotou-se o sistema de jurisdicdo una, é
dizer, o Poder Judiciario detétm o monopolio da funcéo jurisdicional. Assim, contrariamente
ao que ocorre em Estados como Franca ou Espanha, ndo ha o sistema do contencioso
administrativo, no qual existem, ademais da estrutura do Judiciario, outros 0rgaos de carater
administrativo que exercem igualmente a funcdo jurisdicional, podendo apreciar lides com
forca de coisa julgada (DI PIETRO, 2017).
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A importancia do controle judicial mostra-se destacada, em especial em face do texto
constitucional brasileiro vigente, diante do amplo rol de direitos fundamentais estatuidos nele,
0 que ocasiona, quando a Administracdo Publica se desbordar de seus limites, essa forma de
controle para restaurar a situacao de legitimidade (CARVALHO FILHO, 2010).

De fato, essa funcdo do controle judicial hd tempos é sentida por Miguel Seabra
Fagundes, quando este sustenta que sua finalidade essencial é a protecdo do individuo em face
da Administracdo Publica (1967).

3.4.2 Breves apontamentos sobre o controle de constitucionalidade

A Constituicdo goza de supremacia - principio juridico que atribui a Constituicdo uma
forca subordinante e a eleva a condicdo de legitimidade e validade de todas as normas
juridicas positivadas em um dado Estado - e é a base de sustentacdo do préprio Estado
Democratico de Direito, seja porque assegura o respeito a ordem juridica, seja porque
proporciona a efetivacéo dos valores sociais (CUNHA JUNIOR, 2010).

Citada supremacia restaria comprometida se ndo existisse um sistema que pudesse
garanti-la e, em consequéncia, manter a sua superioridade e forga normativa, afastando toda e
qualquer antinomia que venha agredir os preceitos constitucionais. “E nesse contexto que
avulta a importancia do controle de constitucionalidade como um mecanismo de garantia da
supremacia das normas constitucionais delineado pelo proprio texto constitucional” (CUNHA
JUNIOR, 2010, p. 39).

O reconhecimento da supremacia da Constituicdo e de sua forga vinculante em relacéo
aos Poderes Publicos torna inevitavel a discussdo sobre formas e modos de defesa da
Constituicdo e sobre a necessidade de controle de constitucionalidade dos atos do Poder
Publico, especialmente das leis e dos atos normativos (MENDES, 2000).

Dessa maneira, em razdo da supremacia constitucional, todas as normas juridicas
devem compatibilizar-se, formal e materialmente, com a Constituicdo. Caso contrario, a
norma lesiva a preceito constitucional, através do controle de constitucionalidade, é
invalidada e afastada do sistema juridico positivado (CUNHA JUNIOR, 2010).

O controle de constitucionalidade no Brasil pode ser caracterizado pela originalidade e
diversidade de instrumentos processuais destinados a fiscalizacdo da constitucionalidade dos
atos do poder publico e a protecdo dos direitos fundamentais (MENDES, 2000).

Esse controle pode ser prévio (preventivo) ou posterior (repressivo), sendo, em razdo

do principio da separacdo dos poderes, aplicavel aos trés Poderes do Estado.



72

Far-se-4 apenas um pardmetro geral do assunto para entdo adentrar nos tipos de
controle, que € o objeto deste trabalho, pois, embora o tema do controle de
constitucionalidade seja assunto da mais alta relevancia, trata-se de tematica de extrema
complexidade e que merece trabalho exclusivo, ndo sendo a proposta da presente dissertacao.

Em se tratando de controle de constitucionalidade preventivo realizado pelo
Legislativo, verifica-se a analise prévia sobre o projeto dos atos normativos primarios em
votacdo, realizado pelas Comissdes de Constituicdo e Justica (CCJ), na Camara e no Senado,
durante a elaboracdo dos projetos legislativos.

A meta do controle politico € assegurar a reparticdo constitucional das competéncias,
relegando a segundo plano a protecéo direta das liberdades individuais. O seu principal efeito
consiste em tolher o nascimento juridico da lei inconstitucional (BONAVIDES, 2002).

Ocorre o controle preventivo quando, no processo legislativo, os projetos de lei ou
propostas de emenda sdo submetidos as ComissBes de Constituicdo e Justica. Nesse caso, 0
controle é do proprio Legislativo.

Também ocorre controle preventivo quando, ainda no processo de elaboracéo das leis,
0s projetos de lei sdo submetidos a sancdo ou ao veto do Chefe do Executivo. Nesse caso, 0
veto pode ser juridico®, com fundamento na inconstitucionalidade, ocasido na qual se
manifesta o controle preventivo pelo Executivo.

Por fim, o Poder Judiciario, no caso o proprio Supremo Tribunal Federal, podera ser
conclamado a exercer, ainda que excepcionalmente, o controle preventivo de propostas de
emendas a Constituicdo. A Suprema Corte, embora admita o controle preventivo nessas
hipo6teses, apenas o faz em carater incidental, permitindo a qualquer parlamentar impetrar
mandando de seguranca (TAVARES, 2003).

Refere-se, nesses casos, a hipOtese de mandado de seguranca impetrado por
parlamentar, na defesa de um processo legislativo juridicamente regular quando este direito-
funcdo estiver ameacado, por exemplo no caso de Emendas Constitucionais que violam
clausulas pétreas. O remeédio constitucional, no caso, impede a votacao do projeto, sustando o

prosseguimento do processo irregular de votacao.

33 Vale ressaltar que existe o veto politico e o veto juridico. O veto é politico quando o Chefe do Executivo
entende que o projeto € contrério ao interesse publico. O veto é juridico quando veta-se 0 projeto ndo mais por
ser contrario ao interesse publico, mas por entender que o projeto € inconstitucional. Nos termos do art. 66, §1°,
da CF/88, estabelece a Carta Magna que se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte,
inconstitucional (veto juridico) ou contrario ao interesse publico (veto politico), veta-lo-4 total ou parcialmente.
Somente o veto juridico é, de fato, o controle de constitucionalidade prévio, o veto politico ndo é controle de
constitucionalidade, porque nesse caso ndo ha afronta a Constituicéo.
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Noutro norte, como afirmado no inicio deste item, o controle repressivo também pode
ser exercido pelos trés Poderes.

Primeiramente, tem-se que o Poder Legislativo pode exercer controle de
constitucionalidade em momento posterior quando da hipotese de rejeicdo de medidas
provisorias (artigo 62 e paragrafos da Constituicao Federal).

Além disso, dispbe o art. 49, V, da CF/88 que compete ao Congresso Nacional sustar
0s atos normativos do Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacdo legislativa. O Legislativo, assim, pode suspender ato normativo do Executivo
quando este exorbitar os limites: (a) do poder regulamentar (art. 84, 1V, CF/88); (b) da
delegacéo legislativa (art. 68, CF/88). Em relacdo ao segundo caso, trata-se, pois, de um
controle de legalidade, sendo a inconstitucionalidade meramente reflexa. Havendo, entéo,
exorbitacdo do Executivo aos limites impostos pelo Legislativo, pode este atuar
repressivamente sustando atos normativos do Executivo.

E possivel ao Executivo também, em hipGtese excepcionalissima, realizar controle de
constitucionalidade repressivo. Trata-se de hipdtese, ja reconhecida pela jurisprudéncia da
Suprema Corte, do exercicio do controle de constitucionalidade pelo Executivo com a ndo
aplicacdo de lei que repute maculada de inconstitucionalidade (DIOGENES JUNIOR, 2012).

E uma possibilidade conferida aos chefes do Poder Executivo de ndo aplicar
determinada lei ou ato normativo quando entender que essas espécies sao inconstitucionais.
Nesse caso, a lei fica ineficaz por opcdo do Executivo, que tem a possibilidade de descumprir
um ato legislativo quando entender inconstitucional, que, embora ndo exista previsao expressa
em lei, tem reconhecimento nos tribunais® (DIOGENES JUNIOR, 2012).

O controle de constitucionalidade no Brasil adota como regra a teoria da revisao
judicial dos atos legislativos. Toda e qualquer lei que viole a Constituicdo pode, em tese, ser

objeto de impugnacdo ao Judiciario, cabendo a este a funcdo precipua de guardido da

*0 Supremo Tribunal Federal ndo tem uma posicdo definitiva a respeito do tema, apesar de historicamente ter
se posicionado no sentido da possibilidade de o Chefe do Executivo determinar que ndo se cumpram leis
inconstitucionais. Posteriormente ao surgimento do controle abstrato por meio do MS 15.886, discutiu-se a
guestdo restando reafirmada a posigdo histdrica. Anos depois voltou a Corte Suprema a mencionar o0 tema na
ADI-MC 221, de relatoria do Ministro Moreira Alves, afirmando que poderia o chefe do Poder Executivo
determinar aos seus 6rgdos subordinados que deixem de aplicar administrativamente leis inconstitucionais,
porém novamente o tema deixou de ser discutido no mérito da acdo, ndo podendo dizer-se que reflete a posicdo
consolidada do STF. J& no Superior Tribunal de Justica, a jurisprudéncia nesse sentido é expressa como
vislumbra-se do RESP 23.121. Noutro norte, a doutrina se divide sobre a questdo e dentre os argumentos
contrérios & posicdo majoritaria dos Tribunais esta a presuncdo de legitimidade dos atos do Poder Publico e a
inseguranca Juridica que tal posi¢do ocasionaria.
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Constituicdo, 0 que pressupe a competéncia originaria para o controle de
constitucionalidade.

Aqui, portanto, esta a maioria esmagadora dos casos de controle de
constitucionalidade, sendo atividade corriqueira e ordinaria do Judiciario a realizacdo do
controle repressivo de constitucionalidade. No direito brasileiro adotou-se o chamado controle
misto de constitucionalidade, porque admite tanto o controle concentrado, no &mbito da Corte
Maior e dos Tribunais de Justica nos Estados, como também o controle difuso, realizado por
todos os 6rgdos do Judiciario (DIOGENES JUNIOR, 2012).

Cabivel trazer a colocacdo ainda a questdo da Corte de Contas, figura tdo cara a esta
dissertacdo. Sendo um 6rgdo que auxilia na realizacdo do controle externo da Administracéo,
ao lado do poder Legislativo, pode ela exercer afericdo de constitucionalidade no exercicio do
seu mister. O Supremo Tribunal Federal (STF) autoriza expressamente essa possibilidade, por
intermédio da Sumula 347: “O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribui¢cdes, pode
apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do poder ptblico”.

Ao Tribunal de Contas, contudo, sé sera possivel declarar a inconstitucionalidade de
uma lei ou de um ato normativo in concreto, jamais em abstrato, caso contrario estaria
havendo usurpagio da competéncia do proprio STF (DIOGENES JUNIOR, 2012).

Contudo, h& que se ressalvar que o tema atualmente tem gerado certa polémica,
sobretudo porque o STF, em vérias decisdes monocraticas em sede de liminar, vem
suscitando a necessidade de revisdo da referida Simula, porque exarada em momento anterior
a CF/88. A regra atual, portanto, é que cabe declaracao de inconstitucionalidade pelo Tribunal
de Contas para afastar a aplicacdo da lei no caso concreto, mas existe uma inclinagdo no STF
(vide o julgamento da Medida Cautelar no Mandado de Seguranga - MS 26410) no sentido de
mudar esse panorama, ainda inalterado (DIOGENES JUNIOR, 2012).

3.4.3 Controle legislativo
Ademais do controle judicial exercido sobre os atos da Administracdo Publica,

também se encontra presente, no ordenamento juridico brasileiro, o controle exercido pelo

Poder Legislativo, nos limites previstos no texto constitucional.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 347.0 Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicdes,
pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico. Disponivel em:
www.stf.jus.br/portal/jurispru

dencia/menySumarioSumulas.asp?sumula=2149. Acesso em: 20 out. 2017.
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Uma das principais formas de controle legislativo é o denominado pelo doutrina de
controle politico. Seria uma forma de controle que abarcaria aspectos de legalidade e de
mérito, apreciando decisfes administrativas sob o aspecto inclusive da discricionariedade (DI
PIETRO, 2017).

Podem ser apontados como exemplos dessa modalidade de controle todos os oriundos
da Constituicdo Federal: a competéncia do Congresso Nacional e do Senado para apreciar,
previamente ou repressivamente, os atos do Poder Executivo (artigos 49, incisos 1, 11, 111, 1V,
XII, X1V, XVII e 52, incisos IlI, 1V, V e Xl); convocacdo pela Camara dos Deputados, pelo
Senado ou quaisquer de suas comissdes de Ministro de Estado ou titular de qualquer 6rgao
diretamente subordinado a Presidéncia da Republica para prestar, pessoalmente, informacao
sobre assunto previamente determinado (artigo 50); apuracdo de irregularidade pelas
ComissBes Parlamentares de Inquérito (CPI), as quais tém poderes de investigacao proprios
das autoridades judiciais (artigo 58, §3°); a competéncia do Senado para processar e julgar 0s
crimes de responsabilidade de determinadas autoridades, a exemplo do Presidente da
Republica (artigo 52, incisos | e 11); a sustacdo pelo Congresso Nacional de atos normativos
do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites da delegacdo
legislativa (artigo 49, inciso V) (DI PIETRO, 2017).

Ha& que se destacar que o controle realizado pelo Legislativo, se exercido da maneira
devida, ndo representa violacdo a separacdo dos poderes. Pelo contrério, o papel do controle
legislativo, conforme defende Philip Gil Franca (2016), é justamente garantir a independéncia
da Administracdo Publica diante de pressdes politicas externas, servindo para manter o
Executivo no exercicio regular de sua fungdo estatal, servindo como freio a eventual abuso de
poder.

Ao lado dessa primeira forma de controle (cunhada de politica), atribui-se também um
controle financeiro ao Poder Legislativo. E nessa segunda forma que sempre emergiu com
destaque o controle orcamentario (VASCONCELQS, 1966) exercido pelo Poder Legislativo.
Cabendo-lhe a votacdo e aprovacao das leis orcamentarias no Brasil (artigo 48, inciso Il), as
quais refletem uma estratégia politica do governo, as suas metas, prioridades, politica social e
econbmica (OLIVEIRA, 2006), cabe ao Legislativo, em um primeiro momento, a
conformacéo dessa estratégia apresentada pelo Poder Executivo.

Ademais, em um segundo momento, também se mostra como atribuicdo do
Legislativo a fiscalizacdo financeira e orcamentéria, conforme se retira do artigo 70 do texto

Constitucional.
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Além dessa atribuicdo, ndo raro se incluem as competéncias conferidas aos Tribunais
de Contas como sendo proprias®® do Poder Legislativo (¢ como faz Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, por exemplo). Sem embargo, ainda que as atribuicdes exercidas pelas Cortes de
Contas, em particular as atribui¢cbes do artigo 71 da Constituicdes (que serdo visitadas no
proximo capitulo), tenham por fim auxiliar o Legislativo no exercicio do controle externo, ndo
se tratam de controles exercidos pelo proprio Poder Legislativo, mas sim, de maneira
exclusiva, pelos Tribunais de Contas.

Dessa maneira, no que tange as atribuicdes de controle dos Tribunais de Contas, que
nédo se confundem com o controle desempenhado pelo Legislativo, elas seréo trabalhadas em
capitulo posterior, ndo cabendo, por ora, desenvolvé-las de maneira aprofundada.

3.5 TIPOS DE CONTROLE: INTERNO, EXTERNO E SOCIAL

Examinando-se os diferentes tipos de controle da Administracdo Publica existentes na
Constituicdo de 1988, consigna-se primeiramente a existéncia do controle interno,
enquadrando-se 0s mecanismos existentes dentro da propria estrutura administrativa a ser
controlada.

O controle interno pode ser conceituado como aquele exercido por 6rgdo que esteja
dentro da estrutura do poder controlado e tenha sido criado para desenvolver essa atribuigdo
especifica (AGUIAR; ALBUQUERQUE; MEDEIROS, 2011).

Interessante definicdo do termo também é apresentada por Hely Lopes Meirelles:

O controle interno objetiva a criagdo de condi¢Bes indispensaveis a eficacia do
controle externo e visa a assegurar a regularidade da realizagdo da receita e da
despesa, possibilitando o acompanhamento da execu¢do do orcamento, dos
programas de trabalho e a avaliagio dos respectivos resultados. E, na sua plenitude,
um controle de legalidade, conveniéncia, oportunidade e eficiéncia (2005, p. 713).

Oportuno mencionar que o controle interno ndo se confunde com a autotutela,
porquanto ndo possui competéncia para anular ou revogar atos administrativos.

Assim, o controle interno possui duas importantes atribuicdes: a) criar condig¢des
indispensaveis a eficacia do controle externo; e b) servir como 6rgdo de assessoramento da
autoridade administrativa, para que seja assegurada a regularidade da realizac&o das receitas e
da despesa®” (AGUIAR; ALBUQUERQUE; MEDEIROS, 2011).

% Marcal Justen Filho, na mesma trilha seguida nesta dissertagao, diferencia o controle externo a cargo do Poder
Legislativo propriamente dito e o controle externo a cargo do Tribunal de Contas (2012, p. 1129-1131).

Essas atribui¢fes encontram guarida no art. 74 da Constituicdo Federal.
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J& José Francisco Ribeiro Filho et al. (2008) explicam que a qualidade e o0s
procedimentos para formacdo de opinido do controle externo, quanto a adequacdo e
conformidade dos atos de gestores de patrimonios aos parametros®® de legalidade,
economicidade e efetividade, sdo funcdo da estrutura, funcionalidade, competéncia técnica e
grau de integracédo do controle interno da entidade (RIBEIRO FILHO et al., 2008).

A ideia € estabelecer uma integracdo virtual do controle interno, em que cada entidade
da Administracdo Publica contaria com, pelo menos, um computador ligado a Internet. Seriam
ofertados sistemas de bancos de precos para orientar compras; sistemas de apoio a execucao
orcamentaria; sistemas de informagdes gerenciais com indicadores comparativos e outros
(RIBEIRO FILHO et al., 2008).

Dessa forma, percebe-se que a existéncia de controles internos sélidos, consistentes e
que sejam realmente utilizados pelos érgédos publicos é condicdo sine qua non para garantir a
eficacia do controle externo. Um controle interno forte possibilita a reducéo de atos ilegais e
dos riscos de desvios na aplicagdo dos recursos publicos* (AGUIAR; ALBUQUERQUE;
MEDEIRQOS, 2011).

Em contraste ao controle interno, o controle externo no Brasil, entendido
principalmente como aquele exercido pelo Legislativo, mediante a atuagdo do Tribunal de
Contas, foi largamente ampliado pela Constituicio de 1988*.

No entanto, além do controle pelo Legislativo, registre-se que se diz externo todo e
qualquer controle quando exercido por 6rgdo nao integrante da organizacdo a que pertence o
orgdo controlado (BRITTO, 1992).

%8 para o autor, para se alcangarem esses parametros, o controle interno deve considerar as seguintes areas de
eventos provaveis: a) Planejamento: estabelecimento prévio dos caminhos que podem ser trilhados; b) Execucédo
orcamentaria: definicdo de sistema de informacgdes que auxilie procedimentos de recolhimento de receitas;
procedimentos licitatorios; empenho e liquidagdo da despesa e pagamento; ¢) Gestdo de pessoal: adogdo de
procedimentos para admissdo de pessoal, capacitagdo e educagdo continuada; folha de pagamento e sistema
previdenciario; d) Sistema de informacdes contabeis-gerenciais: desenvolvimento e implantagdo de sistemas que
garantam confiabilidade e evidenciacdo das informacBes produzidas; adocdo de tecnologias de informagéo
adequadas a realidade organizacional (RIBEIRO FILHO et al., 2008).

%9 No ambito do Ministério Pablico da Unido, cada ramo possui seu préprio controle interno. Dessa forma, tem-
se um controle interno no Ministério Publico Federal, um no Ministério Publico Militar, um no Ministério
Pudblico do Trabalho e um no Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territorios. Os Poderes Judiciario e
Legislativo caminham no mesmo sentido, ou seja, cada 0rgdo possui 0 seu proprio controle interno. Assim, ha
um controle interno no Supremo Tribunal Federal, um no Superior Tribunal de Justica, um no Tribunal Regional
Eleitoral do Rio de Janeiro, um na Cémara dos Deputados, um no Senado Federal e assim por diante.
Interessante esclarecer que o prdprio Tribunal de Contas da Unido possui o seu controle interno, pois a Corte de
Contas federal exerce atividades administrativas como qualquer outro drgdo da Unido (AGUIAR;
ALBUQUERQUE; MEDEIROS, 2011, p. 136).

40 Artigos 70 e 71 da Constituicdo Federal.
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Seguindo essa premissa, também se insere no controle externo o chamado controle
jurisdicional que é realizado por 6rgéos do Poder Judiciario®. Nesse sentido, caso o Poder
Executivo realize algum ato administrativo que esteja eivado de ilegalidade, podera o Poder
Judiciario, desde que provocado, anula-lo*%. Assim sendo, esta presente um controle externo
tipico, pois um Poder poderd anular ato produzido por outro Poder (AGUIAR;
ALBUQUERQUE; MEDEIROS, 2011).

Os autores acima entendem que o controle judicial ndo pode ser realizado de forma
ampla e irrestrita. Somente os aspectos ligados a legalidade do ato administrativo podem ser
levados ao crivo do Poder Judiciario®, sendo-lhe vedada a apreciacdo de aspectos
relacionados a conveniéncia e a oportunidade, porque esses sdo inerentes ao mérito do ato
administrativo (AGUIAR; ALBUQUERQUE; MEDEIROS, 2011).

No entanto, apesar de ja ter vigorado um dogma de insindicabilidade com base na
ideia de separacdo dos poderes, isso foi relativizado, podendo haver controle sobre o mérito
em casos excepcionais, com base em ideias como a de proporcionalidade ou, ainda, em
situacGes como desvio de finalidade e de aplicacdo da eficicia vinculante da motivacao.

Vale fazer a ressalva de que embora haja tal hipotese, acima apresentada, de controle,
ha que ser limitada para que o Judiciario ndo acabe por substituir o administrador, violando
justamente o primado da separagao dos Poderes.

Retomando o foco para o primeiro grupo de controle externo citado no inicio deste
item, do Legislativo com auxilio do Tribunal de Contas, imprescindivel o lembrete de Sergio
Ferraz (1992) de que o ambito de atuacdo do Legislativo e das Cortes de Contas é hoje
imenso, por isso ndo mais restrito a legalidade, abrangendo também a legitimidade e a
economicidade da atuacdo administrativa. Da mesma sorte, vitalizou-se o papel dos Tribunais

* Salienta-se que o foco nesta dissertacdo serd o controle externo realizado mediante a atuagdo do Tribunal de
Contas, sendo que sobre o controle externo pelo Judiciario serdo apresentadas algumas pequenas consideragdes
ao longo do texto, mas sem a pretensdo de aprofundar nesse debate, 0 que demandaria um trabalho auténomo.

2 A propdsito, vide Sumula 473 do Supremo Tribunal Federal: "A administracdo pode anular seus proprios atos,
quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo
de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a
agreciaqﬁo judicial”.

3 Nao se pode olvidar, contudo, que o Poder Judiciario ndo pode agir de oficio, devendo, sempre, ser
provocado. Dessa maneira, a anulagdo do ato vai depender da atuacdo de outro agente. Essa provocacdo podera
ser feita pela sociedade, caso em que se terd o chamado controle social, ou por intermédio do Ministério Publico.
Assim, tem-se que o controle jurisdicional ndo é apenas realizado pelo Poder Judiciario, porquanto é necessaria a
presenca de outros atores para tanto. Uma das formas de atuagdo do Ministério Publico como provocador do
controle jurisdicional é por meio da interposi¢do da acdo civil publica (sem esquecer que a acdo civil publica
ainda possui outros legitimados) (AGUIAR; ALBUQUERQUE; MEDEIRQOS, 2011).
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de Contas, dificilmente podendo-se dizer serem eles apenas meros auxiliares do controle
externo.

Percebe-se que as Cortes € integralmente atribuida a competéncia para agir, podendo
decidir como considerar necessario, assumindo, em alguns casos, inclusive, a pratica do ato de
sustacdo do ato analisado*, diretamente. Por ser justamente o foco deste trabalho, adentrar-se-
& mais detalhadamente neste tipo de controle no proximo capitulo em item proprio.

Noutro norte, a fiscalizacdo que nasce de fora para dentro do Estado, expressdo
utilizada por Carlos Ayres Britto (1992), € a exercida por particulares e instituicdes da
sociedade civil e a ela se aplica a expresséo controle social, sendo este controle a prova de que
a populacdo pode tomar satisfagdes daqueles que estdo encarregados de zelar por tudo de
todos.

Apesar de pertinente a reflexdo acima, que seria algo inerente a ideia
republicana/democrética, infelizmente ainda hoje, em especial em paises em
desenvolvimento, hd pouca participacdo social na pratica, principalmente em virtude da
fragilidade dos mecanismos existentes.

Pode-se afirmar que o controle social ou popular enquadra-se como modalidade de
controle externo, porquanto o controle é realizado por alguém que ndo se encontra inserido na
estrutura do 6rgao controlador (AGUIAR; ALBUQUERQUE; MEDEIRQOS, 2011).

Né&o obstante, ainda que conceitualmente possa se compreender o controle social como
sendo de cunho externo, devido a suas peculiaridades proprias (auséncia de sancGes
institucionais ou amplo rol de legitimados, por exemplo), merece, como faz a doutrina
especializada, um tratamento apartado e diferenciado das demais formas de controle externo.

Os efeitos de citado controle (social), caso ocorressem devidamente, implicariam uma
posicdo de subalternidade, no sentido de que o Estado figura em uma relacéo juridica em que
o direito subjetivo (alheio) € maior que o poder politico (préprio) (BRITTO, 1992).

Carlos Ayres Britto (1992, p. 193) traz um exemplo a titulo de ilustracdo de controle

popular cujas considera¢des merecem integral transcrigéo:

A titulo de ilustracdo do nosso pensamento, trabalhemos com a norma constitucional
do inciso I do art. 93, que assim verbaliza 0 seu comando: “ingresso na carreira, cujo
cargo inicial serd o do juiz substituto, através de concurso publico de provas e
titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas
fases, obedecendo-se, nas nomeacdes, a ordem de classificacdo. Pois bem, na parte
que nos interessa, que diz a Lei Maior em suas linhas e entrelinhas? Diz o seguinte:
1°) que uma instituicdo da sociedade civil, por ela nominada, tem o poder de
participar de todas as fases de um procedimento oficial necesséario a expedicdo de

44 Artigo 71, inciso X, da Constituicéo.
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um ato de nomeacdo que realiza a funcdo administrativa do Estado; 2°) que essa
instituicdo da sociedade civil permanece um segmento da sociedade civil (ndo se
transmudando em 6rgdo a sociedade estatal), ao interferir constitutivamente no
processo de elaboracdo do ato de nomeagdo de um juiz togado; 3°) que o
comparecimento da mesmissima instituicdo privada é obrigatério, indescartavel,
ficando a salvo de condescendéncias ou da “boa vontade” do Poder Publico.

Vislumbra-se que uma das maneiras de ocorrer o controle social vincula-se a trés
pilares técnico-juridicos fundamentais: a consagracdo e difusdo da ideia de interesses e
direitos difusos e coletivos; a criacdo de remédios processuais de tutela a tais interesses
difusos e coletivos; a adocdo e expansdo da técnica das legitimacBGes extraordinarias
(processuais e politicas) coletivas e difusas.

O levantamento desse tripé enseja a realizacdo da regra, segundo a qual o poder que
emana todo do povo, por ele é exercido, ndo sé por meio de seus representantes, mas também
diretamente® (FERRAZ, 1992), ainda que estes mecanismos de participacdo direta sejam
excepcionalissimos.

Ademais, o cidaddo também possui, na ordem constitucional, o plebiscito, o referendo
e a iniciativa popular, que ainda que dependam do poder publico, em especial os dois
primeiros, sdo valiosos meios de acdo politica, para controle da atividade administrativa.

Acrescentem-se ainda duas inovagdes do texto constitucional vigente: a) o direito do
contribuinte de questionar a legitimidade das contas municipais*; e b) o direito do cidad#o,
ou de suas entidades representativas, de denunciar irregularidades ou ilegalidades perante as
cortes de contas da Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios®’.

Enrique Peruzzotti e Catalina Smulovitz trabalham o termo accountability vertical
social, que seria similar ao controle social aqui trabalhado, como sendo constituida de
mecanismos ndo eleitorais de controle das autoridades politicas, por meio de associa¢fes
civis, ONGs, movimentos sociais e da imprensa (PERUZZOTTI; SMULOVITZ, 2006).

5 0 doutrinador ainda salienta que “Como decorréncia de todos os vetores, acima enunciados, de muito se
ampliaram as atuaces de controle do Judiciario, bem como as pertinentes vias de acesso. Assim, e como simples
exemplo: a) o Judiciario aprecia ndo mais apenas a lesdo, mas também qualquer ameaca a direito (com o que,
verbi gratia, se da berco constitucional ao mandado de seguranca preventivo e as agOes cautelares em geral) -
CF, art. 59, XXXV; b) as entidades associativas podem representar seus filiados (judicial e extrajudicialmente) -
CF, art. 59, XXI; c) sem prejuizo da letra b supra, a ela aditando reforco, tem-se o fendbmeno da legitimacao
coletiva (direta ou substitutiva, conforme o caso), ndo s6 no caso do mandado de seguranga (CF, art. 59, LXX),
mas também nos pleitos em defesa de direitos e interesses coletivos ou individuais das categorias profissionais
(CF, art. 89, 111); d) o vetor axioldgico da moralidade, no exercicio da atividade administrativa, teve o controle
de sua observancia depositado nas maos do cidaddo, que conta, para tanto, com o eficaz instrumento da acéao
popular, ampliada em seu escopo na nova Lei Maior (CF, art. 59, LXXIII). Coexistindo com todas essas
conquistas, permanecem integros, como meios de controle, o habeas corpus e o mandado de seguranga”
SFERRAZ, 1992, p. 32).

® Art. 31, §3°, da Constituicdo Federal.

7 Art. 74, 82° da Constituicdo Federal.
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No entanto, apura-se que 0s atores sociais ndo possuem competéncias e estruturacdo
estabelecidas de forma institucionalizada, havendo uma incapacidade de impor sancdes
juridicas. Com efeito, embora o seu mais valioso recurso seja a intensidade e a visibilidade de
sua voz, eles aparentam carecer de efeitos mandamentais (CABRAL, 2014). O seu papel
primordial reside, pois, em expor as irregularidades sem capacidade de imposicdo de
consequéncias materiais, valendo mais como uma vitrine do que uma real forma de limitagéo
do poder estatal (CABRAL, 2014).

A assercdo acima se compreende no sentido de que o controle social tem o poder de
provocacdo das instituicbes possuidoras da devida competéncia, mas a aplicacdo das
eventuais sangdes ndo cabe aos atores sociais, mas sim aos institucionais. Tomem-se dois
exemplos para ilustrar a questdo: a) Uma dendncia na imprensa sobre desvio de verbas feitas
por um jornal ou mesmo por uma associacdo civil ndo tem o conddo de, por si s, gerar
qualquer punicdo juridica aos acusados (ainda que possa haver sancbes de cunho moral ou
econdmico). Somente os 6rgdos legitimados, como o Ministério Publico, por exemplo, podem
provocar nesse caso uma possivel acdo penal ou de improbidade, com base nas informacgoes
existentes, para que o Poder Judiciario, entendendo procedentes as provas apresentadas,
aplique as sang¢des previstas no ordenamento juridico. b) Mesmo nos casos em que se atribui
legitimidade expressa ao cidaddo para efetivar a provocacdo das instituicdes competentes,
como o instrumento da acdo popular, ainda assim a san¢do somente sera aplicada, no caso de
procedéncia do pedido, pelo Poder Judiciario, ndo cabendo ao cidaddo qualquer poder
sancionatorio juridico.

Pode-se afirmar que a atuacdo do cidaddo, por meio de varios mecanismos de
participacdo, a exemplo da organizacdo de entidades do terceiro setor para fiscalizar os
gestores publicos, com a Lei da Transparéncia e também com o uso da internet, que confere
velocidade e atualidade ao trénsito de informacGes, assume contornos caracteristicos de um
exercicio inibidor para agdes eivadas de irregularidades (RIBEIRO FILHO et al., 2008).

A participagdo do cidaddo no contexto sociopolitico € um bom indicador do
desenvolvimento de um povo. Os paises mais desenvolvidos tendem a ter um forte controle
social, pois os cidaddos preocupam-se pormenorizadamente com a aplicacdo das verbas
plblicas (AGUIAR; ALBUQUERQUE; MEDEIROS, 2011).

Nota-se que a participacdo popular ndo tem o intuito de retirar o monopolio estatal da
producdo do direito, mas obriga o Estado a elaborar o seu Direito de forma emparceirada com

os particulares (individual ou coletivamente). E nesse modo emparceirado de trabalhar o
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fendmeno juridico, no plano da sua criacdo, que se pode entender, de certa maneira, a locucdo
“Estado democratico” (BRITTO, 1992).

Como ja explanado em item anterior, todo ato administrativo deve corresponder a um
fim de interesse publico, base de sua legalidade, e, quando a lei disp6e sobre uma dada
situacdo vinculando-a a uma razdo de interesse publico, entende-se que a existéncia real,
concreta, desse interesse passa a ser 0 pressuposto necessario do correspondente ato
administrativo, razdo para a existéncia de um amplo sistema de controle desses atos
(BRITTO, 1992).

A Constituicdo de 1988 oferece linhas seguras de amarragdo ética e juridica, como
Vvisto nos itens precedentes, assim, ao controlar o acompanhamento ou a execucdo da funcéo
administrativa, o 6rgdo ou agente controlador devera ter em conta, além do interesse publico
em sentido amplo, também se foram respeitados os principios encartados na Lei Maior.

No que se refere a relagdo institucional dos controles, aponta-se para a existéncia de
uma insuficiente interacdo entre o controle interno e o externo no Brasil, apesar da
Constituicdo Federal estabelecer que uma das atribuicdes do controle interno é o de apoiar o
controle externo no exercicio de sua missao institucional (RIBEIRO FILHO et al., 2008).
Esse apoio ndo constitui subordinacdo do controle interno em relagdo ao controle externo,
especialmente em termos hierarquicos, mas consiste na realizagcdo de agles, por um e por
outro, que possam viabilizar a interacdo entre ambos (AGUIAR; ALBUQUERQUE;
MEDEIRQOS, 2011).

Destaque-se, inicialmente, que ha a necessidade de os sistemas de controle discutirem
profundamente as questdes de gestdo administrativa sujeitas as autoridades superiores, de se
elaborarem novos estudos nos controles internos de 6rgdos de outras regides do pais para
realizar uma comparabilidade entre os resultados obtidos e de se orientar pela busca excessiva
na garantia de que os objetivos da sociedade sejam atingidos (RIBEIRO FILHO et al., 2008).

A atuacdo dos controles baseia-se em cooperacdo mutua, que € a chave para que se
tenha um controle eficiente, sem sobreposicdo de competéncias e acbes (AGUIAR;
ALBUQUERQUE; MEDEIROS, 2011).

E evidente que ha clara delimitacio das competéncias que cabem ao controle externo e
ao controle interno*®, porém tais atribuicdes ndo deveria implicar atuagdo desconectada dos
orgaos de controle (AGUIAR; ALBUQUERQUE; MEDEIRQOS, 2011).

*8 Conforme artigos 71 e 74 da Constituicdo Federal.
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Todas as atividades desenvolvidas pela Administragdo Publica devem ser devidamente
controladas, cabendo a seus 6rgdos o controle de suas respectivas funcdes*. A interacdo entre
os sistemas de controle interno e externo pode ser verificada, por exemplo, quando da
realizacéo de auditorias pelo Tribunal de Contas, em que séo utilizados dados fornecidos pelo
controle interno. O caminho inverso também ¢é plenamente valido (AGUIAR,;
ALBUQUERQUE; MEDEIROS, 2011).

Outra hipotese de interacéo entre o controle interno e o controle externo ocorre quando
este avalia aquele. Ante a importancia do sistema de controle interno de todos os Poderes para
a gestdo das organizacGes publicas, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) tem justamente
como um dos parametros de afericio em suas fiscalizagdes a avaliacdo de tal sistema
(AGUIAR; ALBUQUERQUE; MEDEIROS, 2011).

Essa avaliacdo de controles internos deve ser compreendida como “um pProcesso
mediante o qual se procura conhecer e avaliar a eficicia dos controles internos de uma
entidade quanto a sua capacidade para evitar ou reduzir o impacto ou a probabilidade da
ocorréncia de eventos de risco na execucdo de seus processos e atividades” (AGUIAR;
ALBUQUERQUE; MEDEIROS, 2011, p. 151).

Noutro viés, o controle social somente pode ser exercido na medida em que haja
transparéncia na Administracdo Publica. Desse modo, a ndo divulgagdo de dados
governamentais ou a divulgacdo de dados inveridicos traz muitas dificuldades para a
realizacdo do controle. Em tempo em que a internet é uma realidade para grande parte da
populacdo brasileira, é necessario que os governos disponibilizem seus dados gerenciais na
grande rede de computadores. N&o obstante, os entes da federacdo ainda ndo oferecem a
sociedade informacgdes completas e necessarias para a realizacdo de efetivo controle social
(AGUIAR; ALBUQUERQUE; MEDEIROS, 2011).

Além do controle social exercido por meio de participacdo em conselhos, o
ordenamento juridico pétrio franqueia ao cidaddo e a sociedade civil organizada outras
possibilidades de realizarem diretamente o controle dos atos e da gestdo dos administradores
publicos (AGUIAR; ALBUQUERQUE; MEDEIRQOS, 2011).

9 Aos Orgdos responsaveis por realizacdo de licitagdes, compras e controle patrimonial, cabe responder pela
observancia das normas e da respectiva legislacdo. Ao 6rgdo de recursos humanos, o controle sobre a
observancia do regulamento da administracdo de pessoal. A contabilidade, por deter os registros de todos os
bens, das receitas, das despesas, assumindo, assim, um papel de destaque no controle interno, e sendo
responsavel pela canalizagcdo das informagdes para os 6rgdos do controle externo (RIBEIRO FILHO et al.,
2008).
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Além de recorrer as ouvidorias, o cidaddo pode indicar a ocorréncia de irregularidades
aos orgdos de controle por meios menos formais, pois ha limites para o cidadéo, ja que muitos
aspectos do controle envolvem questdes juridicas complexas (mérito do ato administrativo ou
licitacbes, por exemplo) ou ainda questdes contabeis, orcamentarias, financeiras e
operacionais igualmente complexas, o que dificultaria o controle pela populagédo sem algum
auxilio.

O Tribunal de Contas da Unido possui, além da ouvidoria, outros dois mecanismos
basicos de interacdo com a sociedade: as representacdes e as dendncias. Por meio desses dois
tipos de processo, os legitimados podem levar ao conhecimento da Corte de Contas noticias
acerca de possiveis ilegalidades que estejam sendo cometidas no ambito da Administracdo
Publica (AGUIAR; ALBUQUERQUE; MEDEIROS, 2011).

A denuncia, outro mecanismo de interacdo dos Tribunais de Contas com a sociedade
para viabilizar o controle social, tem carater mais abrangente e facilitado, quando comparado
a representacao, visto que, nos termos do 82° do art. 74 da Constituicdo Federal e dos artigos
53 da Lei n° 8.443/92 e 234 do Regimento Interno do Tribunal de Contas da Unido pode ser
apresentada por qualquer cidaddo, partido politico, associacdo ou sindicato (AGUIAR;
ALBUQUERQUE; MEDEIROS, 2011) valendo também por simetria para os Tribunais de
Contas Estaduais®.

Verifica-se, portanto, que ha, ao menos, trés mecanismos basicos de interacdo entre a
sociedade e a Corte de Contas, para que as ilegalidades sejam noticiadas a esse 6rgdo de
controle externo, seja por meio de sua ouvidoria, de representacdes ou de denuncias. A
criagdo e o fortalecimento de mecanismos de controle social como esses sdo capazes de
fomentar um ciclo virtuoso de controle, retroalimentavel, no qual quanto maiores a facilidade
de acesso, a transparéncia, a independéncia e a confiabilidade dos 6rgaos de controle, maior
sera a participacao social e vice-versa (AGUIAR; ALBUQUERQUE; MEDEIROS, 2011).

J& em relagdo a interagdo do controle interno com o controle social sabe-se que aquele
nédo deve, simplesmente, limitar-se a parte processualistica do acompanhamento da gestdo dos
recursos publicos: deve fazer consultas a sociedade, orientando-a, também, para que esta
acompanhe a execucdo dos programas de governo. Essa é a intencdo da disposi¢do constante
do inciso XI do art. 24 da Lei n° 10.180/2001, que trata do Sistema de Controle Interno do

%0 Analisando a evolucdo no nimero de dendncias apreciadas pelo TCU nos anos de 1998 a 2010, apura-se um
crescimento de 231,62% no nimero de denuncias autuadas, e de 169,07% concernente aos anos de 1994 a 2010,
no que se refere as denincias apreciadas, demonstrando uma forte participagdo proativa cidadd (CABRAL,
2014).
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Poder Executivo Federal, ao prescrever o dever de criar condi¢cbes para o exercicio do
controle social sobre programas contemplados com recursos oriundos dos or¢camentos da
Unido (AGUIAR; ALBUQUERQUE; MEDEIRQOS, 2011).

S&0o os beneficiarios da acdo do Estado quem tém melhores condicdes de dizer, por
exemplo, se o material empregado em uma obra é de boa qualidade. Naqueles
empreendimentos de pequena complexidade, como a reforma de uma escola, os proprios pais
tém condicdes de acompanhar os servi¢cos executados, para atestar se 0 material especificado
no contrato é aquele que estd sendo utilizado pelo executor (AGUIAR; ALBUQUERQUE;
MEDEIROS, 2011).

Outra medida que caracteriza o real exercicio do controle social é a disponibilizacdo
dos orcamentos e das especificaces da obra para consulta por parte da comunidade local que
sera beneficiada pela acdo de governo, ou seja, transparéncia que dé a possibilidade de
qualquer cidaddo ter acesso, por exemplo, ao custo de uma obra, a forma como 0s servicos
estdo sendo prestados, bem como as especificagdes sobre o projeto basico e arquiteténico
empregados em determinado empreendimento. Nesse esforco, o controle interno tem um
papel muito importante: o de estimular a sociedade a ser mais um (importante) agente de
controle (AGUIAR; ALBUQUERQUE; MEDEIROS, 2011).

H4, pois, uma verdadeira rede de controles, havendo (ou devendo haver) uma atuacao
conjunta e coordenada entre os controles externo e interno, com a atuagdo essencial do
controle social, de modo que se possa efetivar, de uma maneira constitucionalmente
adequada, o direito a boa administracdo publica.

Dentre os atores envolvidos nesse sistema de controle estatal, um que se destaca, seja
pelas suas competéncias constitucionais, seja pela sua atuacdo efetiva é a instituicdo dos
Tribunais de Contas, que, justamente pela sua relevancia, sera abordada de maneira detalhada

no capitulo subsequente.
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4. CONTROLE EXTERNO DOS TRIBUNAIS DE CONTAS

Ap0s tracar o parametro utilizado nesta dissertacdo dos tipos de controle, realiza-se
um corte epistemoldgico mais reduzido, foco deste trabalho, qual seja a analise do controle
externo realizado pelos Tribunais de Contas.

Salienta-se que sempre que se tratar de Tribunais de Contas ou do Tribunal de Contas
da Unido também refere-se aos demais Tribunais de Contas, Estaduais e Municipais, visto que
a Constituicdo traz obrigatoria simetria, fazendo-se as devidas observacbes sempre que
divergir em algum ponto.

Retomando, enfoca-se, entdo na atuacdo dos Tribunais de Contas no Brasil e para
tanto, especificam-se suas competéncias constitucionais e legais, explicitas e implicitas que
Ihe sdo cometidas para realizar sua tarefa de fiscalizacao das funcdes e dos poderes do Estado.

Examina-se também a natureza das decisfes que as Cortes de Contas proferem, no
estrito cumprimento de suas atribuigdes constitucionais, bem como os limites da acdo das
Cortes de Contas e os efeitos decorrentes dessas decisdes.

Aponta-se, ainda, a ampliacdo dos encargos constitucionais e mesmo os cominados
infraconstitucionalmente, como exemplo, os estabelecidos pela Lei de Responsabilidade
Fiscal n® 101/2000, modificacGes estas que transformam os Tribunais de Contas em legitimos
guardides e corresponsaveis da implantacdo, determinada na lei, de reformulacdo do agir da
Administracdo Publica, para adequa-la as exigéncias dos novos tempos, por meio do
planejamento de sua acdo, objetivando a legitimidade, eficiéncia e eficacia da gestdo da res
publica.

Vislumbra-se também que se pode afirmar de toda a pesquisa realizada até este ponto,
no presente trabalho, em relacéo aos direitos fundamentais e a boa administracdo publica que
os Tribunais de Contas sdo 6rgaos garantidores dos direitos fundamentais, pois fiscalizam a
movimentacdo financeira e patrimonial do Estado (CASTARDO, 2007), ensejando limites ao
poder, bem como estabelecendo exigéncias na forma de gestdo publica.

As caracteristicas destes diversos érgdos de controle externo podem ser categorizadas
utilizando-se diferentes critérios. Nessa medida, vislumbra-se como primeira categorizacdo a
diferenciacdo em oOrgdos colegiados (Cortes de Contas) e os que realizam fiscalizacdo
singularmente (como na Inglaterra); pode-se ainda distingui-los pela natureza: jurisdicional
(no caso da Franca) ou administrativa (toma-se como exemplo a Espanha) (MEDAUAR,
2004).
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Outra caracteristica notada ao longo das leituras que tratam da origem das Cortes de
Contas € a que decorre do grau de autonomia do 6rgdo fiscalizador em relacdo aos demais
Poderes, podendo ser independentes, assistenciais ou vinculados ao Executivo ou Legislativo.

Tais caracteristicas serdo tratadas neste capitulo.

4.1 MODELOS E ORIGEM DOS ORGAOS DE CONTAS

Para se abordar melhor a questdo, vale trazer a lume precedentes historicos que, desde
logo, ressalta-se ndo ser possivel proclamar uma forma cronoldgica absoluta, pois a histéria
ndo tem 0s mesmos acontecimentos em todos os lugares e no mesmo tempo.

Conforme explica Hamilton Fernando Castardo, primeiramente tem-se que 0s

destinatarios historicos dos Orgéos de Contas foram o Rei, 0 Executivo e o Parlamento:

O primeiro tem suas raizes na histéria feudal da Franca sob a administracdo
mondrquica de Luis VII, apds, em 1190, as in compotis, posteriormente, curia in
compotis (cAmara de contas) e que se destinava ao controle dos recursos da coroa.
Na Peninsula Ibérica, a partir do século XII e por todo o periodo medieval, foram
criadas as assembleias politicas de nobres, as Cortes. As Cortes tinham a funcéo de
controlar as financas dos reinos ibéricos. Na Inglaterra, antes mesmo da Magna
Carta de 1215, houve a criagdo de um Tribunal de Justica Financeiro, chamado de
Excequer, que tinha como componentes senhores feudais (CASTARDO, 2007, p.
35).

Com o fim da Idade Média, inicia-se a Idade Moderna, trocando-se os senhores
feudais pelos reis absolutos que, por sua vez, monopolizaram o controle financeiro de seus
reinos.

Nesse novo cenério do Estado Moderno, os reis absolutos passam a criar espécies de
controles de contas que em muito diferem do modelo atual, especialmente pela circunstancia
de serem monopolizados por eles proprios.

Hamilton Fernando Castardo cita as criages mais importantes do periodo:

Em 1661, no Império Austriaco, criou-se a Camara de Contas, com atribuigdes
ampliadas em 1781 pelo Imperador José Il. Em 1805, o Imperador Francisco Il
estabeleceu a Dire¢do-Geral de Contas. Frederico Guilherme I, rei da Prissia, criou
a Cémara Superior de Contas em 1714, inicialmente com a funcdo de revisar as
contas dos administradores, posteriormente, 1823, a fiscalizag&o geral das contas do
Estado. Passou a denominar-se Corte de Contas do Império da Alemanha por meio
de varias alteragdes legislativas nos anos de 1872 e 1874. Em Buenos Aires, foi
instituido um Tribunal Maior de Contas no ano de 1767, pelo Rei da Espanha,
Carlos 11, abrangendo as provincias do Rio da Prata, Paraguai e Tucuman
(CASTARDO, 2007, p. 35).

Nesse momento, a preocupacdo era de viés gerencial, ja explicada em capitulo
anterior, visando a administrar bem os recursos publicos, vinculando-se em esséncia ao Poder

Executivo — aproximando-se muito mais de um instrumento de controle interno. Deveriam as
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Cortes de Contas auxiliar o governo (o rei) a evitar desperdicios e desvios de recursos
publicos (CABRAL, 2014). Era o modelo de controle dos regimes absolutistas suso
mencionados.

Tratando dos modelos atuais de controle de contas, a primeira institui¢do foi criada por
Napoledo Bonaparte, na Franga, em 1807, atendendo a Declaracéo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo amparada no ideario da Revolucdo Francesa em 1789, que trazia o direito da
sociedade de pedir conta a todo agente publico de sua administracdo (CASTARDO, 2007).

Como anteriormente citado, a existéncia da Camara de Contas no periodo do poder
absolutista era monopolizada pelo rei, sendo que somente P6s-Revolugdo Francesa a criagdo
do controle passa a possuir um segundo aspecto fundante que seria a apreensao liberal com a
limitacdo a ser conferida ao Poder Executivo (CABRAL, 2014).

Ainda se tratando da Franca, no inicio do século XIX, houve a criagdo de um Tribunal
de Contas que perdura até os dias de hoje exercendo a funcdo de controle juridico das contas
publicas. A necessidade de sua criacdo veio do desenvolvimento da vida em sociedade,
exigéncia de boa aplicacdo do dinheiro pablico arrecadado pelo Estado e uma maior liberdade
e consciéncia social critica, pois o cidaddo que paga seus impostos quer boa aplicacdo do
recurso, acompanhando e fiscalizando os atos dos administradores (CASTARDO, 2007).

Dessa forma, foi com a criagdo de um Tribunal de Contas que finalmente estabeleceu-
se que o “Direito Divino dos Reis” ndo era mais aceito, os cidaddos e os parlamentos ja
passaram a determinar a criacdo de leis orcamentarias para limitar a arrecadacao e 0s gastos
dos reis.

Percebe-se que foi nesse momento que se sentiu a necessidade de um dérgdo
especializado para cuidar de temas tdo especificos e complexos como a fiscalizacdo e o
cumprimento de leis orcamentarias, e dai decorrem as cria¢fes dos Tribunais de Contas para
auxiliar o Parlamento e possibilitar a participacdo da propria sociedade.

Bruno Speck narra que foi o0 modelo da Franga de criacdo de um Tribunal de Contas,
em 1807, que abriu outra dimens&o para a configuracgdo institucional e serviu de exemplo para

a criacdo de institui¢bes similares em muitos paises:

A caracteristica importante do modelo francés é a posicao equidistante da instituicéo
de controle financeiro de ambos os poderes. Os Tribunais de Contas criados em
varios paises, sob orientacdo desse modelo, se tornam cada vez mais independentes
e auténomos na definicdo de suas tarefas, ndo mais servindo como meros 6rgdos
assessores do Executivo ou do Legislativo. Os integrantes sdo nomeados por
periodos prolongados ou até por cargos vitalicios, recebendo garantias comparaveis
as dos integrantes do Judiciario, e ttm o poder de programar o proprio trabalho
(SPECK, 2000, p. 36).
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Ou seja, por se tratar de instituicdo com alto grau de independéncia, a tarefa de
responsabilizacdo dos agentes publicos acaba por adquirir um formato de justica
administrativa®’. Assim, “ser4 o Tribunal de Contas que responsabilizara ou absolvera agentes
publicos em relacdo a regularidade e legalidade da gestao financeira” (SPECK, 2000, p. 36).

Posteriormente na historia, essa independéncia institucional serviu também como base
para ampliar as tarefas gerenciais®’, por meio de avaliacBes sobre o desempenho da
Administracdo, tendo em vista 0s objetivos e resultados das acbes e programas
governamentais (SPECK, 2000).

O modelo francés influenciou a criacdo desse mesmo controle na Itdlia, e ambos
tinham como destinatario o Poder Executivo, bem como uma fiscalizagdo ap06s a realizagdo da
despesa, a posteriori (CASTARDO, 2007).

Ante sua caracteristica peculiar, ou seja, a fiscalizacdo posterior, ndo pode o 6rgao
fiscal francés impedir quaisquer desvios da lei. Limita-se a atestar a ocorréncia, comunicando
depois, o fato ao Parlamento para a apuracio das responsabilidades (CRETELLA JUNIOR,
1994).

Quanto a sua composicdo, verifica-se ser de um 6rgdo colegiado, composto por
magistrados, que se dividem em auditores, conselheiros referendarios, conselheiros-mestres,
presidentes de camara e um primeiro-presidente, sendo seu recrutamento realizado nos
moldes do procedimento referente ao Conselho de Estado, ou seja, por intermédio da Escola
Nacional de Administracdo para o ingresso, havendo, posteriormente, nomeacdes internas ou
entre servidores de 6rgaos financeiros (SOARES, 2001).

Tem-se que o Tribunal de Contas Francés é constituido de pessoal hierarquizado,
sendo seus membros inamoviveis e, em relacdo aos magistrados, estdo esses assegurados, no
exercicio de suas funcdes, pela vitaliciedade. Verifica-se, ainda, a atuacdo do Ministério
Publico junto a Corte de Contas, chefiado pelo Procurador-Geral. A Corte encontra-se
dividida em cinco cadmaras, sendo cada qual presidida por um presidente e um procurador-
geral, que é assistido por um advogado-geral (CRETELLA JUNIOR, 1994).

%! Foram dois os fatores fulcrais que tornaram a jurisdicdo francesa uma inegavel contribuigdo, ante o seu carater
impar, relativamente aos demais sistemas constiucionais e administrativos. Assim, foi o apego ao principio da
separagdo dos poderes, em conjunto com a desconfianga em relacdo aos juizes do Velho Regime, que inspiraram
a criacdo, na Franca, da jurisdicdo administrativa ou contencioso administrativo ou ainda chamado de sistema da
dualidade de jurisdicdo, juntamente com a jurisdigdo dita comum (CARVALHO FILHO, 2010, p. 1103).

%2 0s modelos presentes tendem a conciliar, de alguma forma, funcdes gerenciais de aumento da eficiéncia do
sistema e funcdes liberais de responsabilizacdo dos agentes, buscando, deste modo, conjugar o trabalho em prol
da administracdo, corrigindo os desequilibrios e excessos existentes, bem como auxiliar o Poder Legislativo a
proceder a responsabilizacdo dos agentes publicos e dos demais sujeitos que malversam os bens e dinheiros
estatais (CABRAL, 2014).
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Outro ponto merecedor de destaque concernente ao sistema francés é a distingdo
referente ao ordenador ou autorizador de despesas e o contador publico ou pagador, que é
quem efetua o pagamento controlando a atuacdo (GOMES JUNIOR, 2003).

Nesses moldes, confere-se competéncia a Corte de Contas Francesa para a fiscalizagdo
dos ordenadores de despesas e dos contadores publicos. Contudo, quanto a natureza da agéo,
em relacdo aos primeiros, tem-se que € puramente administrativa, enquanto aos segundos
mostra-se jurisdicional (CRETELLA JUNIOR, 1994).

Importante destacar que o ordenamento juridico francés possui, além da Corte de
Contas, outra instituicdo, com as mesmas vestes de jurisdicdo administrativa, destinada a
realizar o controle financeiro externo, qual seja, a Corte de Disciplina Orgcamentaria, criada
em 1948 e regida pela Lei de 1971, que busca responsabilizar efetivamente os ordenadores de
despesa, afastando, desta feita, eventuais criticas a uma suposta auséncia de sua
responsabilizacdo ja que as Cortes de Contas s6 é dada natureza puramente administrativa em
relagdo aos ordenadores (MEDAUAR, 1990).

Por fim tem-se que a Corte de Contas assiste ao Parlamento conforme previsdo
Constitucional, porém néo se considera institucionalmente vinculada ao Poder Legislativo ou
Executivo, tratando-se, na realidade, de 6rgéo jurisdicional independente (CABRAL, 2014).

Vislumbra-se a existéncia também de outro importante modelo a ser destacado, qual
seja, 0 modelo belga, surgido em 1839, que inaugurou um modelo que mais tarde viria a
influenciar o Tribunal de Contas Espanhol com tradicdo de dependéncia do Poder Legislativo
(CASTARDO, 2007).

Tem-se que nos dois modelos, italiano e belga, ha a caracteristica de fiscalizagdo
prévia a realizacdo da despesa. Ambos se diferenciam a medida que, no modelo italiano,
havendo o veto do ato autorizativo da despesa, ocorre o impedimento absoluto ou relativo,
uma vez que pode proibir ou suspender referido ato; enquanto no modelo belga, somente veta
limitadamente, ocorre a também chamada fiscalizacdo prévia admonitéria (CASTARDO,
2007).

Ou seja, no modelo belga ha possibilidade de desconstituicdo do veto pelo Chefe do
Poder Executivo, enquanto que no modelo italiano ndo h4 que se falar em desconstituicdo
daquele ato pelo Chefe do Executivo.

Imperioso ressaltar que a Bélgica somente teve sua independéncia proclamada em
1830, promulgando-se sua Constituicdo em fevereiro de 1831. Desse modo, previu-se
inicialmente que caberia aos tribunais judiciarios processar e julgar todos os litigios,

independentemente da matéria, ndo havendo, como ocorre na Franga e Holanda, uma



91

dualidade de jurisdigédo. Seja pela hostilidade adquirida pelos belgas a esse sistema, uma vez
que viram muitas de suas pretensoes rejeitadas pelo Conselho de Estado Francés, seja pelas
criticas que vinham sendo dirigidas ao contencioso administrativo francés, fato € que por anos
s0 houve uma jurisdicdo comum na Bélgica. Contudo, posteriormente, tendo em vista que 0s
tribunais ndo se encontravam maduros a ponto de apreciar questdes envolvendo a
Administracdo Publica de forma imparcial, fez-se necesséria a especializacdo de algumas
cortes administrativas, podendo-se considerar, portanto, que atualmente o sistema
jurisdicional belga figura como misto (MEDAUAR, 2003).

Como j& exposto, o sistema belga adota um controle prévio, por meio da utilizacao de
um visto prévio nas ordens de pagamento. Em regra, todas as despesas sdo submetidas ao
visto da Corte de Contas, salvo algumas excecdes que ficam isentas desse procedimento,
mormente em virtude de sua periodicidade, mas que, em algum momento na sua origem, ja
passaram pelo crivo daquele Tribunal.

O ente de contas belga estrutura-se em duas camaras, as quais possuem, cada uma,
duas secdes, sendo cada secdo composta por um presidente, quatro conselheiros e um
secretario (COSTA, 2006).

A escolha dos membros da Corte, por sua vez, é realizada pela Camara dos Deputados,
para um mandato de seis anos, com ilimitadas renovagdes — 0 que se aproxima, na realidade,
das nomeacdes vitalicias -; o recrutamento se da entre funcionarios do préprio Tribunal, o que
vem a primar pela experiéncia adquirida no trato da fiscalizacdo financeira, ndo estando o
critério de escolha, contudo, vinculado a parametros legais (MEDAUAR, 1993).

J& no modelo italiano verifica-se similitude com o Tribunal Francés ao realizar um
controle posterior, €, como ja salientado anteriormente, hd semelhanca com o modelo belga

por realizar também um controle prévio.

4.2 SURGIMENTO DOS TRIBUNAIS DE CONTAS NO BRASIL E SUA
EVOLUCAO AO LONGO DAS CONSTITUICOES

O Brasil inicialmente ndo herdou de Portugal um sistema de instituicdes autbnomas de
controle financeiro. A primeira Constituicdo imperial de 1824, por exemplo, ndo previa
qualquer instituicdo superior de fiscalizacdo, sendo que o que mais se assemelhava era o
sistema de separacao de poderes que atribuia ao Ministro das Financas a responsabilidade pela
apresentacdo do balanco sobre a receita e a despesa, e & Camara uma espécie de direito de

exame dos abusos das administragdes anteriores (SPECK, 2000).
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Sem embargo, o estabelecimento e a organizagdo de mecanismos e procedimentos de
controle dos gastos publicos em nosso pais — que culminariam com a criagdo do Tribunal de
Contas — sdo anteriores a instituicdo do Império do Brasil, remontando ao periodo colonial
(COTIAS E SILVA, 1998).

Nesse periodo, com o propdésito de povoar a nova terra, Dom Jodo Il baixou um
Regimento em 1548 estabelecendo um governo geral no Brasil, com vigéncia a partir de
1549, iniciando-se entdo, de forma efetiva, a organizacdo administrativa do Brasil colonial,
tendo um provedor-mor encarregado da administracdo econdmica e financeira e um ouvidor-
geral responsavel pelos negdcios da justica (COTIAS E SILVA, 1998).

Mais tarde, em 14 de julho de 1642, foi criado o Conselho Ultramarino, deliberando
sobre todos os assuntos da colbnica e, por seu intermédio, 0s governadores-gerais,
denominados vice-reis, prestavam contas a Coroa (COTIAS E SILVA, 1998).

Com a chegada da familia real, iniciou-se no Brasil o periodo em que passava de
simples col6nia a condicdo de sede do governo portugués, assim, ainda em 1808, o principe
regente criou um ministério composto por trés pastas: Negocios do Reino, Negdcios
Estrangeiros e da Guerra, e Negdcios da Marinha e Ultramar e, somente em 1821, criou-se 0
Conselho da Fazenda, responsavel por uma forma de controle dos gastos publicos (COTIAS E
SILVA, 1998).

Com a proclamacdo da Independéncia e, consequentemente, com a promulgacdo da
Constituicdo Imperial de 1824, nos termos da norma de seu artigo 170, foi criado o Tesouro
Nacional, com caracteristicas de Tribunal. A partir daquela criacdo, o Conselho da Fazenda
passou, na pratica, a ndo ter mais grande importancia para fins de controle (ROCHA
SIQUEIRA, 1998).

No periodo regencial, mais especificamente na Regéncia Trina Permanente, foi
aprovado o projeto, oriundo da iniciativa de Caldeira Brant, de criacdo do Tribunal do
Tesouro Publico Nacional, por forca da Lei n°® 657, sancionada em 4 de outubro de 1831,
tendo sido extintos o Erario Régio e o Conselho da Fazenda, criados em 1808, e organizadas
as tesourarias das provincias. Nos regulamentos daquele tribunal, foram detalhados os
procedimentos acerca do que deveria ser feito para o levantamento e julgamento das contas
dos responsaveis por dinheiros publicos, dentro ou fora do pais. Compunha-se aquele 6rgédo
de quatro membros: o presidente, que era 0 ministro e secretario de Negocios da Fazenda - o
unico com direito a voto deliberativo, restando aos demais o voto consultivo; o inspetor-geral,
exercendo o papel de seu vice-presidente; e um terceiro, o contador-geral do Tesouro, todos

nomeados pelo imperador. Integrava-o, ainda, um quarto membro, nomeado pelo préprio
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tribunal, por proposta do inspetor-geral, encarregado das funcbes de procurador-fiscal
(COTIAS E SILVA, 1998).

Percebe-se que como o Tribunal do Tesouro ndo atendia aos anseios de independéncia
e isencdo no exame dos gastos publicos, prosseguiam as manifestacfes pela criacdo do 6rgao
independente (COTIAS E SILVA, 1998).

Na retrospectiva histdrica feita em seu livro, Speck narra que Pimenta Bueno cobrou a
instituicdo de um Tribunal de Contas no seu tratado Direito Publico Brasileiro, de 1857, e
José de Alencar, em 1861, em discurso na Camara dos Deputados, referia-se a necessidade de
uma instituicdo que garantisse a lisura da administracdo. Ademais, no final do Império vérios
Ministros da Fazenda voltaram a enfatizar a mesma necessidade de uma instituicdo superior
de controle das financas (SPECK, 2000).

O autor ainda ressalta:

Essa retrospectiva deixa claro que a racionalizacdo e o controle das despesas
publicas foram temas constantes durante o Império. O levantamento do assunto por
integrantes do governo, as justificativas e preocupacdes demonstradas, bem como a
configuracdo bésica dos modelos institucionais propostos, indicam que a proposta
surgiu mais de preocupacgles gerenciais em otimizar e racionalizar o uso dos
recursos publicos do que do cuidado liberal em limitar o poder dos responsaveis
politicos (SPECK, 2000, p. 40).

Com a instalacdo da Republica, foi novamente um Ministro das Finangas, Rui
Barbosa, quem propds a instalacdo de um Tribunal de Contas. Como em muitos outros paises,
a abolicdo do sistema dinastico e a introducdo da republica favoreceram mudangas
preconizadas ha muito tempo. Com a primeira Constituicdo Republicana de 1891, o Tribunal
de Contas foi criado definitivamente no Brasil (SPECK, 2000).

A primeira Constituicdo republicana concedeu inovagdes a funcdo do Poder
Legislativo na fiscalizacdo dos recursos publicos, estabelecendo, também, como competéncia
privativa do Congresso Nacional, a elaboracdo da proposta orcamentéria, antes da al¢ada do
Poder Executivo. O texto constitucional estabelecia, ainda, a tomada de contas anual dos
gestores publicos e a obrigatoriedade de envio de relatérios ao Congresso, também anuais,
pelos ministros de Estado, sendo considerado como crime de responsabilidade as omissdes
naquele sentido (ROCHA SIQUEIRA, 1998).

Nesse momento, o Tribunal era um 6érgéo de cooperacdo do Poder Legislativo, auxiliar
do Congresso Nacional, que “em nome do legislador e por conta dele procedia” (SILVA,
1998, p. 38).
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Ressalta-se que a instalagdo do Tribunal de Contas sé ocorreu em 17 de janeiro de
1893 e, neste momento, o controle era exercido a priori, adotando-se a sistematica trasladada
do modelo italiano, do veto impeditivo absoluto (SILVA, 1998).

Apos trés anos de funcionamento, houve uma reorganizacdo do Tribunal de Contas,
originada do Decreto Legislativo n. 392, de 8 de outubro de 1896, regulamentado pelo
Decreto n. 2.409, de 23 de dezembro do mesmo ano. Através daqueles dois dispositivos
legais, a jurisdicdo da Corte de Contas foi ampliada, alcancando os responsaveis por materiais
publicos. E quanto a receita, 0 exame passou também a abranger os atos de arrecadacédo de
impostos e taxas. Consoante o disposto no Decreto Legislativo, o novo Tribunal atuava sob
dois aspectos: a) como fiscal da administragdo financeira; e b) como Tribunal de Justica, com
jurisdicéo contenciosa e graciosa, para o fim de julgar as contas dos responsaveis, decretando
a liberacdo daqueles ou condenando-os ao pagamento do que devessem ao Tesouro por
alcance, podendo também suspendé-los, ordenar-lhes prisdo e determinar sequestro de seus
bens (ROCHA SIQUEIRA, 1998).

Posteriormente, o Decreto n. 19.398 de 11 de novembro de 1930°, que veio a
substituir a Constituicdo de 1891, fez com que o Tribunal de Contas perdesse importantes
atribuicdes, sofrendo pesados golpes e profunda mutilacdo no exercicio de suas competéncias
em decorréncia da discricionariedade conferida ao chefe do Executivo. Tal retrocesso ndo
poderia ser diferente ja que Tribunal de Contas e regime de arbitrio ndo se conciliam dadas as
naturais e incontornaveis restricbes impostas ao controle (SILVA, 1998).

Dessa forma, vitoriosa a Revolucdo de 1930 e fechado o Congresso Nacional, ndo
foram apresentadas, pelo Governo, as contas de 1930 a 1933. A Corte de Contas teve
restringida grande parte de suas competéncias, o que ficou claro pelo texto do Decreto n.
19.398/1930 no qual se definia que o governo central iria exercer discricionariamente, em
toda sua plenitude, as funcdes e atribuicdes, ndo s6 do Poder Executivo, como também do
Poder Legislativo. Em razdo do novo regime politico implantado no Brasil, decorrente da
Revolucdo, o Tribunal de Contas perdeu a competéncia de realizar o registro prévio das

>3 Em outubro de 1930 eclode uma revolucdo comandada pelos Estados de Minas Gerais, Rio Grande do Sul e
Paraiba. Essa revolucao sai vitoriosa e, em um curto periodo de tempo, Getulio Vargas (candidato derrotado por
Julio Prestes nas elei¢Bes realizadas) assume o Governo. Com isso, temos o fim da primeira Republica. Ja em 11
de novembro de 1930 Getulio Vargas edita o decreto n. 19.938, regulamentando um Governo Provisério que
vigorou até a Constituicdo de 1934. Esse decreto o investe de poderes excepcionais. Para se ter uma ideia, todo o
Congresso Nacional foi dissolvido e os governadores foram afastados mediante a nomeacdo de interventores
federais. Nos termos do art. 1° do Decreto, 0 Governo Provisorio exerceria discricionariamente, em toda sua
plenitude, as funcdes e atribuicdes, do Poder Executivo, como também do Poder Legislativo, até a aprovacdo da
nova Constituicdo (FERNANDES, 2013).
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despesas, passando ele a ser feito no més seguinte ao da realizagdo dos dispéndios (ROCHA
SIQUEIRA, 1998).

Ja com a promulgacdo da Constituicdo de 1934 ndo so se restabeleceu parcialmente a
democracia como se ampliou substancialmente as competéncias do Tribunal de Contas
expressas na Carta Politica anterior (SILVA, 1998).

O perfil do Tribunal foi revitalizado, deixando-o disciplinado nos artigos 99 a 102 no
capitulo intitulado “Dos Orgdos de Cooperagio nas Atividades Governamentais”. Recriaram-
se suas delegacOes e passou o Tribunal a acompanhar a execucdo orcamentaria e julgar as
contas dos responsaveis por dinheiro ou bens publicos (ROCHA SIQUEIRA, 1998).

Os ministros da Corte de Contas, na vigéncia da Constituicdo de 1934, eram nomeados
pelo Presidente da Republica, dependendo de prévia aprovacgédo do Senado, e desfrutavam das
mesmas garantias dos ministros do Supremo Tribunal Federal (ROCHA SIQUEIRA, 1998).

Foi conferida ao Tribunal de Contas também a competéncia constitucional de emitir
parecer prévio, no prazo de trinta dias, sobre as contas que o Presidente da Republica deveria
prestar anualmente a Camara dos Deputados. Ndo sendo aquelas contas remetidas em tempo
habil, o fato seria comunicado a Camara Federal, para os fins de direito, apresentando o
Tribunal de Contas, em ambos 0s casos, minucioso relatério do exercicio financeiro encerrado
(ROCHA SIQUEIRA, 1998).

Exercitava, a época, o Tribunal de Contas as mesmas atribui¢des dos tribunais do
Poder Judiciario quanto a elaboracdo de seu regimento interno e a organizacdo de sua
secretaria, e 0s contratos que, por qualquer modo, interessassem imediatamente a receita ou a
despesa, s0 se reputariam perfeitos e acabados depois de registrados pelo Tribunal de Contas,
sendo que a denegacdo do registro suspendia a execucdo do contrato até o pronunciamento do
Poder Legislativo (ROCHA SIQUEIRA, 1998).

Cumpre destacar também a Lei n. 175, de 07 de janeiro de 1936, que, ao regular o
disposto no artigo 177 da Constituicdo de 1934, concedeu ao Tribunal de Contas a atribui¢do
de emitir parecer prévio sobre as despesas do “Plano de Defesa contra os efeitos das secas nos
Estados do Norte”, atual Regido Nordeste. Portanto, por intermédio da mencionada lei, foi a
primeira vez que se atribuiu ao Tribunal apreciacdo ou deliberacdo, sob a forma de parecer,
sobre contas, que ndo as gerais, ou seja, que ndo as do Governo ou do Presidente da
Republica. Apesar da falta de pessoal, acarretando algumas vezes a necessidade da adogéo do
artificio da prescricdo, o Tribunal teve, com a Constituicdo de 1934, o fortalecimento de sua
competéncia judicante (ROCHA SIQUEIRA, 1998).
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N&o obstante, a democracia parecia apenas aparente, pois havia no governo uma
tendéncia ao autoritarismo que se denunciaria no Golpe do Estado Novo. Nesse sentido, o
Tribunal de Contas sentiu, com a implantacdo do novo regime, mesmo antes de ocorrer, no
momento em que, apesar de ter desaprovado as contas do exercicio de 1936, a Camara dos
Deputados declarou-as aprovadas (ROCHA SIQUEIRA, 1998).

Com o golpe e a Instituicdo do Estado Novo, outorgou-se a Constituicdo de 1937 com
inspiracdo de concepcdes autoritarias e centralistas dos regimes fascistas europeus,
notadamente o modelo polonés, com forte preponderancia do Poder Executivo sobre os
demais poderes. O Tribunal de Contas perdeu forca, juntamente com o Congresso Nacional
(SILVA, 1998).

Houve submissao dos governadores dos estados ao governo federal e a eliminagdo dos
orgdos legislativos, criando-se interventorias e departamentos administrativos; a Constituicdo
outorgada acabava com o principio da harmonia e a independéncia entre os poderes, ficando
sob o controle do Presidente, autoridade suprema do pais (CASTARDO, 2007).

Conclui-se da pesquisa realizada acerca da referida Constituicdo, também conhecida
como “polaca” que, além de ter instituido a pena de morte e o estado de emergéncia, manteve
o Tribunal de Contas em um Unico artigo - o art. 114 - esvaziando quase que por completo
suas funcOes, deixando-o completamente dependente do Poder Executivo, 0 que mais uma
vez demonstra que entre as medidas dos governos autoritarios esta a diminuigdo da autonomia
dos Tribunais de Contas.

Ja em 1946, foi promulgada e entrou em vigor a 42 Constituicao republicana e nela o
Tribunal ressurgiu fortalecido pela democracia e revigorado em suas competéncias (SILVA,
1998).

Além das garantias e atribuicdes conferidas pela Constituicdo de 1934 que foram
restabelecidas na de 1946, foi acrescido a competéncia do Tribunal de Contas um novo
encargo: julgar a legalidade das concessfes de aposentadorias, reformas e pensdes, além das
contas dos administradores de autarquias (CASTARDO, 2007).

A lei organica n. 830 de 1949, regulamentando os dispositivos constitucionais, definiu
0 Tribunal de Contas como oOrgdo auxiliar do Poder Legislativo na fiscalizacdo da
administracdo financeira da Unido e especialmente na execucdo do orcamento. Nesse
momento, o Tribunal de Contas ndo tinha caracteristicas dos modelos mais conhecidos
(francés, italiano e belga), mas sim carater eclético, pois procedia ao exame prévio, a

posteriori, veto absoluto e veto relativo com registro de reserva (CASTARDO, 2007).
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Acrescenta-se que, na vigéncia dessa Constituicdo, ocorreu a aprovagdo da
importantissima Lei n. 4.320 de 19 de marco de 1964, que vigora até os dias atuais e
estabelece normas gerais de direito financeiro e orcamentario, trazendo o controle prévio
interno pelo Executivo, e o controle externo pelo Legislativo, com o auxilio do Tribunal de
Contas.

Muitos anos depois, em 24 de janeiro de 1967, o Congresso Nacional promulgou a
nova Constituicdo, que viria a ratificar todos os atos institucionais ja baixados, aumentando o
poder do Executivo e reduzindo os poderes e as prerrogativas do préprio Congresso, tendo a
oposicao sido duramente reprimida e marginalizada (IOCKEN, 2014).

Tanto a Carta de 1967 quanto a Emenda de 1969 suprimiram as fungdes julgadoras e
utilizaram a expressdo “auxilio” na relagdo entre o Tribunal ¢ o Parlamento, conservando-lhe
uma dose de autonomia administrativa.

Ressalta-se o ensinamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello, expresso a época:

Embora apontado como 6rgéo auxiliar do Poder Legislativo, o Tribunal de Contas
ndo faz parte deste Poder. Ndo é 6rgdo que o integre e ndo esta subordinado ou
controlado por ele. Deveras, os vinculos de subordinacdo ou tutela administrativa
sdo os vinculos possiveis para que se considere que um érgdo estd integrado ou
enquadrado na intimidade de um certo Poder, que lhe comp®e a estrutura. — Assim,
resulta claro que o Tribunal de Contas, conquanto seja um drgdo auxiliar do Poder
Legislativo, como reza a Carta do Pais, ndo é, todavia, 6rgdo pertencente ao Poder
Legislativo (MELLO, 1984, p. 136).

Antes de adentrar na atual Constituicdo, vale mencionar que, como abordado, foi na
Constituicdo de 1891 que efetivamente ocorreu a criacdo de uma corte de contas no Brasil e,
em seu artigo 5°, autorizava que cada estado provesse os seus préprios Tribunais de Contas®™,
porém em 1939, com o regime de excecdo, houve a extingcdo temporaria de todos os seus
Tribunais de Contas, somente sendo retomada a possibilidade de instituicdes de tribunais de
contas em 1946, mas somente criou-se um novo Tribunal de Contas em 1991, que foi o do
Amapa (CASTARDO, 2007).

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, alterou-se
sobremaneira o papel destinado aos Tribunais de Contas, porquanto o controle exercido sobre
as contas publicas passou a se operar, além do aspecto da legalidade, obedecendo também aos
principios da legitimidade e economicidade, evidenciando um auténtico controle de

<0 primeiro Tribunal de Contas foi 0 do Estado do Piaui, em 1899; em 1915 foi instalado o Tribunal de
Contas da Bahia, seguido da instalacdo do Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo, em 1923; em 1935 houve
a instalacdo dos Tribunais de Minas Gerais, Santa Catarina e Ceard. O Tribunal de Contas do Estado do Rio de
Janeiro foi criado em 1936” (CASTARDO, 2007, p. 61).
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resultados. Além disso, foram ampliadas as suas competéncias de fiscalizacdo e controle
(GUERRA, 2012).

Percebe-se pela narrativa historica a ocorréncia de significativa diminuicdo na
importancia e credibilidade das Cortes de Contas na vigéncia dos governos autoritarios, sendo
retomado e ampliado o seu relevante papel na atual Constituicdo (GUERRA, 2012). O que
demonstra a ligag&o direta da existéncia de Tribunais de Contas fortalecidos quanto maior for
0 amadurecimento da democracia e do Estado Constitucional.

Também com a Constituicdo de 1988, as determinacdes do Tribunal de Contas,
provenientes dos processos de auditorias e inspecOes, adquiriram natureza coercitiva, nao
mais podendo ser “ignoradas” pelo Executivo, sob pena inclusive de aplicacdo de multa. O rol
de competéncias constitucionais ratifica a importancia dos Tribunais de Contas e lhes confere
atribuicoes exclusivas e especificas para a apuracdo de irregularidades, dotando a instituicao
de um poder coercitivo (IOCKEN, 2014).

Percebe-se também que, nas primeiras formas, até a Constituicdo de 1967, o modelo
de controle era exercido anteriormente a realizacdo da despesa (liquidar as contas da receita e
despesa e verificar a sua legalidade, antes de presta-las ao Congresso), critério modificado
pelo controle a posteriori, a partir da atual Constituicdo (GUERRA, 2012).

Além das atribuic@es trazidas pela CF/88 aos Tribunais de Contas, podem-se citar as
conferidas infraconstitucionalmente por meio da Lei de Responsabilidade Fiscal, a Lei
Complementar n° 101/2000, que estabeleceu normas de finangas publicas voltadas para a
responsabilidade da gestdo fiscal e encarregou os Tribunais de Contas da fiscalizacdo de seu
fiel cumprimento pelos entes federados e respectivos 6rgdos citados pela lei, por meio do
cumprimento de metas de resultado entre receitas e despesas, observancia de limites de
despesas e endividamento.

Dessa forma, a ordem constitucional vigente foi a que mais alargou as competéncias
dos Tribunais de Contas (tanto do Tribunal de Contas da Unido quanto dos Tribunais de
Contas Estaduais). Dentre varios aspectos, registre-se a ampliacdo do poder de fiscalizacdo
dos Tribunais dada a elevacdo do nimero dos responsaveis sobre os quais esse poder se
exerce, bem como a diversidade maior de seus parametros de controle, notadamente 0s
critérios de avaliacdo sob os prismas da legalidade, da legitimidade e da economicidade
(TORRES, 1992).

Vale salientar que os 6rgdos de controle das contas publicas tém, nos dias atuais, a

importante e indispensavel tarefa de fiscalizar as receitas e despesas dos Estados, sendo
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presengas relevantes nos Estados modernos, “sendo tanto maior seu destaque quanto maior for

o avango de suas institui¢des democraticas” (CITADINI, 1995, p. 13).

4.2.1 Posicao constitucional e natureza das func6es dos tribunais de contas

Em relacdo ao posicionamento dos 6rgaos de controle no mundo, percebe-se que na
maioria dos paises estdo eles ligados ao Poder Legislativo, por intermédio de uma relacéo de
autonomia, de apoio a fiscalizacdo exercida pelo Parlamento. Apenas em uma pequena
minoria de paises, esses 6rgdos estdo vinculados diretamente ao Poder Executivo, ou porque
se iniciaram como uma espécie de auditoria interna, alcancando posteriormente sua
autonomia, ou mesmo em razao de escolhas politicas (IOCKEN, 2014).

Observa-se, de regra, que os orgaos de controle, quando vinculados ao proprio Poder
Executivo, ndo dispdem de um poder propriamente decisério, constituindo, na verdade, em
mais uma etapa no processo burocréatico, de natureza consultiva.

Vislumbra-se, ainda, a existéncia de 6rgdos de controle integrantes da estrutura do
Poder Judiciario, funcionando como uma justica especializada, como ocorre em Portugal
(IOCKEN, 2014).

Percebe-se ser questdo polémica a posi¢do ocupada pelos 6rgdos que realizam este
controle externo (Tribunal de Contas ou Controladoria), na organizacdo do Estado, ou seja,
sua posicdo em relagdo aos demais Poderes do Estado®>, existindo distintos entendimentos.

Sob a Otica da Constituicdo, o Tribunal de Contas é 6rgdo auxiliar do Poder
Legislativo sem qualquer subordinagé&o.

As caracteristicas constantes na CF/88 devem ser consideradas para a definicdo das
Cortes de Contas, tendo em vista que sdo &rgdos independentes, instituidos
constitucionalmente para fiscalizar financeira e patrimonialmente, prévia, concomitante e
posteriormente, 0s demais 6rgdos publicos, no exercicio legitimo dos cidaddos, que podem
pedir prestacdo de contas aos administradores publicos e sem dependéncia de qualquer outro
6rgdo (CASTARDO, 2007).

55 , o x . x . - S

A discussdo apresentada acima ndo ocorre em paises com estabilidade em suas institui¢ces, como os Estados
Unidos da América, Inglaterra, Franca, Alemanha e outras democracias estaveis; mas, em paises de grandes
mudancas na organizacdo politica do Estado, com o fim de regimes ditatoriais europeus (Espanha, Portugal e
Grécia por exemplo), a reestruturacdo do Estado trouxe a discussdo sobre a melhor maneira de situar o érgdo de
controle externo da Administracdo. Na América do Sul, com o fim do ciclo de regimes militares nos anos 70 e,
agora, com 0s programas de estabilizacdo econdmica, esta discussdo se faz presente. Igualmente nos paises do
antigo bloco comunista, com o fim do regime, a organizagdo do Estado democratico e os 6rgaos de controle da
Administracdo sdo assuntos de debates (CITADINI, 1995, p. 23).
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Hely Lopes Meirelles expressa seu entendimento:

[...] no controle externo da administragdo financeira, orcamentéria e agora gestéo
fiscal, como vimos, é que se inserem as principais atribui¢cfes dos nossos Tribunais
de Contas, como 6rgdos independentes, mas auxiliares dos Legislativos e
colaboradores dos Executivos (MEIRELLES, 2007, p. 706).

Vislumbra-se que, no modelo adotado no Brasil, o Tribunal de Contas ndo mantém
qualquer relagdo de subordinagdo com o Poder Legislativo. Adotando tal posicionamento, as
Cortes de Contas sdo organismos que possuem autonomia e independéncia de atuacdo sobre a
administracdo publica, abrangendo os trés poderes de Estado, procedendo a fiscalizagdo com
competéncias proprias, exclusivas e indelegaveis na forma preconizada pelo art. 71 da
Constituicdo Federal (IOCKEN, 2014).

O Tribunal de Contas entdo é uma instituicdo constitucional independente com missao
de fiscalizar e verificar a boa aplicacdo do dinheiro plblico. E um 6rgdo integrante da pessoa
juridica da Unido, do Estado ou do Municipio que o tenha. (CASTARDO, 2007).

Em realidade, a triparticdo pura e simples extraida, em um primeiro momento, das
licdes de Montesquieu, com nitidas influéncias aristotélicas, ndo consegue explicar a posicéo
das Cortes de Contas, pois na ordem constitucional brasileira atual, deve ser compreendido
como 6rgdo autbnomo e independente, que ndo se encontra subordinado a nenhum dos
Poderes classicos, embora atue com eles de forma cooperativa, em especial com o Poder
Legislativo, mas sem que isso prejudique uma atuacdo conjunta com os demais Poderes,
possuindo competéncias que lhe sdo exclusivas e asseguradas constitucionalmente
(CABRAL, 2014).

Vislumbra-se que apenas no &mbito do exercicio das fun¢des previstas nos incisos I,
IV e VII do art. 71 da Constituicdo Federal, e ainda assim unicamente do ponto de vista
estritamente funcional, é que se mostra correto caracterizar os Tribunais de Contas como
auxiliares do Poder Legislativo (DECOMAIN, 2006).

No tocante ao exercicio de suas atividades, o Tribunal de Contas da Unido age de
modo desvinculado inclusive do Congresso Nacional, ndo atuando, em hipotese alguma,
como delegado seu. Nao Ihe pode o Congresso ditar ordens, dizendo como deve atuar em
determinada situagéo (DECOMAIN, 2006).

Ligada a essa questdo da posicdo constitucional ocupada pelos Tribunais de Contas
estd a natureza de suas funcdes, pois muito mais relevante do que saber se 0 0rgdo integra um
ou outro Poder ¢ saber qual funcéo ele exerce.

Vale salientar que é controversa a natureza da funcdo exercida pelos Tribunais de

Contas, havendo quem considere fungéo jurisdicional, quem considere fungdo administrativa
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e ainda os que consideram uma funcdo autbnoma distinta da legislativa, da jurisdicional e da
administrativa, considerando uma quarta funcéo, a funcéo de controle®®.

Defendendo possuir funcgéo jurisdicional esta Evandro Martins Guerra:

As Cortes efetuam o julgamento das contas dos demais administradores publicos,
esta executando tarefa que lhe é peculiar, a funcdo jurisdicional prevista na Carta
Magna (art. 71, 1), sendo sua decisdo impossivel de revisdo pelo Poder Judiciario,
salvo se houver vicio de forma, posto que, antes da decisdo de mérito, deve ser
observado o devido processo legal. Assim sendo, sua atividade é também
contenciosa (GUERRA, 2012, p. 168).

Partilhando do mesmo entendimento, tem-se a posi¢cdo de Jorge Ulisses Jacoby
Fernandes (2008), para quem teria ficado constitucionalmente estabelecida a definicdo do
exercicio da funcéo jurisdicional pelos Tribunais de Contas.

Em que pese a fidelidade as premissas apresentadas pela corrente que entende ser
possivel uma funcdo jurisdicional pelos Tribunais de Contas, a posi¢cdo dominante é aquela a
qual se filia Celso Antonio Bandeira de Mello (2010) e, também a deste trabalho, concernente
ao entendimento de que a funcdo jurisdicional se refere somente as controvérsias resolvidas
com carater de coisa julgada, funcdo essa exclusiva do Poder Judiciario no ordenamento
juridico brasileiro.

Para fundamentar citado raciocinio, extrai-se do artigo 5°, inciso XXXV, do texto
constitucional, que nenhuma lesdo de direito serd excluida da apreciacdo do Judiciario,
demonstrando que as decisdes dos Tribunais de Contas ndo sdo dotadas de definitividade, que
é a principal caracteristica para a doutrina majoritaria da funcéo jurisdicional.

Adota-se, no presente trabalho, a posi¢cdo de Ricardo Marcondes Martins (2008) de
gue também ndo é possivel defender a existéncia de uma quarta funcéo, apesar de perceber ser
dificil enquadrar perfeitamente os Tribunais de Contas na triparticdo existente, por forca do
préprio texto constitucional que orienta que toda atividade estatal consiste ou no exercicio de
fungéo jurisdicional, legislativa ou administrativa, ndo trazendo nenhuma possibilidade de
excecéo.

Assim, citado autor se posiciona da seguinte forma:

Consequentemente, se as ponderacGes efetuadas pelo Tribunal de Contas podem ser
revistas pelo Judiciario, ndo consistem em funcéo jurisdicional. E pacifico que a
atividade de controle ndo consiste no exercicio de fungéo legislativa, pois ndo efetua
ponderagdes em abstrato. SO resta caracteriza-la como funcdo administrativa. Essa
concluséo aplica-se ao controle isoladamente exercido pelo Congresso Nacional, ao
controle exercido pelo Congresso com o auxilio do Tribunal de Contas e ao controle
exercido somente por este (MARTINS, 2008, p. 371)

* Defendendo a existéncia de uma quarta funcdo como citado anteriormente tém-se Seabra Fagundes e o
Ministro Carlos Ayres Britto.
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Concordando ipsis litteris com o autor referido, conclui-se que o controle externo da
atividade administrativa consiste ou no exercicio da funcéo jurisdicional ou no exercicio de
funcdo administrativa; como a primeira € exercida privativamente pelo Poder Judiciario, tem-
se que a segunda é exercida pelo Congresso Nacional (Assembleia Legislativa e Camara dos
Vereadores por simetria) e pelo Tribunal de Contas, sendo, como toda atividade desta

natureza, passivel de controle jurisdicional.

4.2.2 Tribunais de contas estaduais e municipais

Citando-se a simetria constitucional existente, que ja foi referida diversas vezes neste
capitulo, explicam-se brevemente as disposi¢cdes sobre 0 assunto.

Em seu artigo 75, a Constituicdo Federal determina que sejam observadas pelos
Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, na estruturagdo e no funcionamento de seus
proprios Tribunais de Contas, as normas tracadas na propria Constituicdo, no que cabivel,
relativamente ao TCU. Além disso, embora ja fosse possivel perceber a obrigatoriedade da
existéncia de um Tribunal de Contas em cada estado, o paragrafo Unico do artigo em comento
ainda determina que as ConstituicOes Estaduais dispordo sobre os seus Tribunais de Contas,
mas ordena que sejam integrados por sete conselheiros (DECOMAIN, 2006).

Em relacdo aos municipios, a CRFB/88 dirigiu-lhes proibicdo de que criassem seus
préprios Tribunais de Contas. Esta a regra de seu art. 31, 84°. Ndo obstante, determinou que
as Camaras Municipais exercessem o controle externo das municipalidades, para o que
contariam com o auxilio ou dos Tribunais de Contas dos Estados ou do Tribunal de Contas do
préprio municipio, ou ainda dos Tribunais ou Conselhos de Contas dos Municipios, onde
existissem 6rgdos criados pelos Estados e incluidos em sua estrutura, mas com a incumbéncia

de realizar controle externo das contas dos Municipios apenas®’ (DECOMAIN, 2006).

5" “Municipios e Tribunais de Contas. A Constituiio da Republica impede que os Municipios criem os seus
préprios Tribunais, Conselhos ou 6rgdos de contas municipais (CF, art. 31, § 4°), mas permite que os Estados-
Membros, mediante autdbnoma deliberagdo, instituam o6rgdo estadual denominado Conselho ou Tribunal de
Contas dos Municipios (RTJ 135/457, Rel. Min. Octavio Gallotti — ADI 445/DF, Rel. Min. Néri da Silveira),
incumbido de auxiliar as Camaras Municipais no exercicio de seu poder de controle externo (CF, art. 31, § 19).
Esses Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios — embora qualificados como 6rgaos estaduais (CF, art.
31, § 1°) — atuam, onde tenham sido instituidos, como 6rgdos auxiliares e de cooperacdo técnica das Camaras
de Vereadores. A prestacdo de contas desses Tribunais de Contas dos Municipios, que sdo 6rgdos estaduais (CF,
art. 31, § 1°), hé de se fazer, por isso mesmo, perante o Tribunal de Contas do préprio Estado, e ndo perante a
Assembleia Legislativa do Estado-Membro. Prevaléncia, na espécie, da competéncia genérica do Tribunal de
Contas do Estado (CF, art. 71, Il, c/c o art. 75)” (ADI 687, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 10/02/06).
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Percebe-se que, ao proibir a criacdo de Tribunais de Contas nos Municipios, mas a eles
se referir, conclui-se que a Constituigdo recepcionou os Tribunais de Contas Municipais que
ja encontrou existentes quando de sua entrada em vigor, que eram os dos Municipios de Sao
Paulo e do Rio de Janeiro (DECOMAIN, 2006).

H& independéncia e autonomia quanto a instituicdo do Tribunal relativamente ao
Estado Democrético de Direito, que se mostra necesséria para o fiel cumprimento das suas
competéncias, pois configura-se como um 6rgdo fiscalizador que auxilia aléem do Poder
Legislativo, a comunidade em geral, no exercicio dos seus direitos (TORRES, 1992).

A CF/88 instituiu o Tribunal de Contas da Uni&o, no artigo 96, como paradigma para
os tribunais estaduais e municipais, artigo 75, com as mesmas prerrogativas quanto a
autonomia constitucional conferidas aos tribunais do Judiciario, artigo 73, in fine, c/c artigo
96, perfazendo-o como uma das estruturas politicas da soberania, com viés, inclusive, nas
funcdes de protegéo de direitos fundamentais (CASTARDO, 2007).

No Estado Democratico de Direito, entendendo-se como tal a organizagdo do pais com
poderes limitados, com dirigentes eleitos periodicamente, em elei¢des livres, por sufragio
universal e voto direto e secreto, e garantindo as liberdades fundamentais da pessoa humana,
torna-se imprescindivel que os atos da Administracdo sejam controlados por um érgéo
externo a propria Administracdo e dotado de autonomia e de garantias para o desempenho das
fungdes (CITADINI, 1995), e isto deve ser observado em todas as esferas dos Poderes.

O objeto de fiscalizacdo, a cargo do controle externo, esta materializado no art. 37 da
CF: a Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (RIBEIRO FILHO, 2008). Ou seja, toda a acdo de
fiscalizacdo ocorre no sentido de verificar a aderéncia, dos atos praticados pelos gestores

publicos, aos principios elencados na prépria Constituicdo (RIBEIRO FILHO, 2008).

43 BREVES CONSIDERACOES EM RELACAO A ESTRUTURA DOS
TRIBUNAIS DE CONTAS

A composicdo da Corte de Contas da Unido tem seus aspectos delimitados no artigo
73 da Constituicdo Federal. Assim sendo, o Tribunal de Contas da Unido é composto por
nove Ministros que serdo escolhidos da seguinte maneira: um terco (3) pelo Presidente da
Republica, com aprovacdo do Senado Federal, sendo dois alternadamente dentre auditores e

membros do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas, indicados em lista triplice pelo
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proprio Tribunal, segundo os critérios de antiguidade e merecimento, e o terceiro de livre
escolha do Chefe do Poder Executivo; e dois tercos (6) pelo Congresso Nacional
(DECOMAIN, 2006).

E obrigatdria a existéncia de auditores em todos os Tribunais de Contas, inclusive 0s
dos estados e municipios, pela necessidade de observancia do modelo federal, consoante
inclusive ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal®®.

Citados cargos devem ser providos mediante concurso de provas, ou de provas e
titulos, incidindo em face deles a mesma regra que a esse respeito disciplina a admissédo dos
demais servidores publicos ocupantes de cargos de provimento efetivo.

O termo membros constante do caput do referido artigo 73 deve ser analisado de
forma restrita, compreendendo somente 0s ministros do Tribunal. Adotando-se uma
concepcao mais ampla de integrantes, pode-se referir tanto aos ministros como aos ministros-
substitutos, servidores e membros do Ministério Publico junto ao TCU (FERNANDES,
2008).

Consoante previsto no art. 78, paragrafo unico, da Lei Organica do Tribunal de Contas
da Unido, o auditor, quando ndo convocado para atuar em substituicdo de algum ministro,
presidiré a instrucdo dos processos que Ihe forem distribuidos, relatando-os com proposta de
decisdo a ser votada pelos integrantes do Plenario ou da Camara para a qual estiver designado
(DECOMAIN, 2006).

De acordo com o art. 77 da Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido — Lei n.
8.443, de 16 de julho de 1992, sdo trés os auditores junto ao Tribunal de Contas da Unido
(DECOMAIN, 2006).

Os mesmos critérios estabelecidos pela Constituicdo Federal para o provimento dos
cargos de Ministro do Tribunal de Contas da Unido aplicam-se a escolha dos Conselheiros
dos Tribunais ou Conselhos de Contas dos Estados e dos Municipios, por forca do que se acha
estatuido no art. 75 da Constituicdo Federal, que manda aplicar a eles as regras previstas para
o Tribunal de Contas da Uni&o.

O mesmo art. 73, todavia, afirma que sera de sete 0 nUmero maximo de Conselheiros

dos Tribunais ou Conselhos de Contas dos Estados.

% A selecdo de candidatos ao cargo de Auditor do Tribunal de Contas ocorre obrigatoriamente por concurso
publico, nos termos do art. 37, Il, da CF/88, conforme jurisprudéncia ja sedimentada do STF (Adin-MC
2.208/DF, Adin-MC 1.966 MC/ES, Adin 1.067/MG), sendo inconstitucionais quaisquer disposicGes legais que
permitam a indicacéo politica de individuos para o cargo.
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Nesse sentido, a Constitui¢do definiu o nimero de Conselheiros e o Supremo Tribunal
Federal se manifestou no sentido de que trés dos conselheiros serdo escolhidos pelo
Governador do Estado, dois dentre auditores e membros do Ministério Publico,
alternadamente, e o terceiro, segundo seu livre critério, e 0s outros quatro serdo escolhidos
pela Assembleia Legislativa>.

Os requisitos a serem atendidos para que qualquer pessoa possa ocupar o0 cargo de
Ministro do Tribunal de Contas da Unido ou o de Conselheiro de Tribunal de Contas de
Estado, do Distrito Federal, ou de Municipio, sdo os seguintes: idade superior a 35 e inferior a
65 anos; idoneidade moral e reputacdo ilibada; notérios conhecimentos juridicos, contébeis,
econdmicos e financeiros ou de Administracdo Publica e; mais de 10 anos de exercicio de
funcdo ou de efetiva atividade profissional que exija 0s conhecimentos anteriormente
mencionados, conforme estabelecido constitucionalmente.

N&o obstante a existéncia desses requisitos minimos para a indicacdo dos membros das
Cortes de Contas, a intervencdo politica na sua escolha € comumente criticada por
especialistas, ja que, em tese, afeta consideravelmente a independéncia dos Tribunais, uma
vez que quem serd fiscalizado escolhe o fiscalizador, e isso faz com que se corra o risco de
que essas indicacBes sejam influenciadas por critérios de conveniéncia politica (SPECK,
2002).

Outra critica reside na questdo decorrente da politizacdo da nomeacdo dos membros do
TCU em relacdo aos financiamentos de campanha eleitoral por empresas privadas. Ja que

esses ministros ocuparam cargos politicos anteriormente, em sua maioria, ndo se torna

% Stimula 653 - No Tribunal de Contas Estadual, composto por sete conselheiros, quatro devem ser escolhidos
pela Assembleia Legislativa e trés pelo chefe do Poder Executivo estadual, cabendo a este indicar um dentre
auditores e outro dentre membros do Ministério Publico, e um terceiro a sua livre escolha.

“Os Tribunais de Contas estaduais deverdo ter quatro Conselheiros eleitos pela Assembleia Legislativa e trés
outros nomeados pelo Chefe do Poder Executivo do Estado-Membro. Dentre os trés Conselheiros nomeados pelo
Chefe do Poder Executivo estadual, apenas um serd de livre nomeagdo do Governador do Estado. Os outros dois
deverdo ser nomeados pelo Chefe do Poder Executivo local, necessariamente, dentre ocupantes de cargos de
Auditor do Tribunal de Contas (um) e de membro do Ministério Publico junto a Corte de Contas local (um).
Stmula 653/STF. Uma das nomeacBes para os Tribunais de Contas estaduais, de competéncia privativa do
Governador do Estado, acha-se constitucionalmente vinculada a membro do Ministério Publico especial, com
atuac@o perante as proprias Cortes de Contas.” (ADI 2.884, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 20/05/05). No mesmo
sentido: ADI 397, Rel. Min. Eros Grau, Informativo 395.
“E firme o entendimento de que a estrutura dos Tribunais de Contas dos Estados-Membros deve ser compativel
com a Constituicdo do Brasil, sendo necessario, para tanto, que, dos sete Conselheiros, quatro sétimos sejam
indicados pela Assembleia Legislativa e trés sétimos pelo Chefe do Poder Executivo. Precedentes. Ha
igualmente jurisprudéncia consolidada no que tange a clientela a qual estdo vinculadas as nomeacgdes do
Governador. Apenas um provimento serd de livre escolha; as duas vagas restantes deverdo ser preenchidas,
necessariamente, uma por ocupante de cargo de Auditor do Tribunal de Contas e a outra por membro do
Ministério Publico junto aquele érgdo”. (ADI 3.361-MC, Rel. Min. Eros Grau, DJ 22/04/05).
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improvavel que muitas das empresas ou grupos empresariais que financiaram suas prévias
campanhas eleitorais sejam eventualmente objeto de fiscalizacdo pelo TCU, o que pde em
xeque a impessoalidade para analise dos referidos processos pelos membros da Corte
(CABRAL, 2014).

Nesse sentido, grande parte da doutrina, a exemplo de Odete Medauar, propde uma
melhoria na indicacdo dos Ministros do Tribunal, a fim de prezar pela autonomia e
independéncia de seus membros, sendo a escolha realizada por meio de concurso publico
dentre portadores de diploma de curso superior, nas areas de direito, administracdo, economia
ou ciéncias contabeis (MEDAUAR, 2004).

Além dos Conselheiros e Auditores substitutos de Conselheiros, o Ministério Publico
junto aos Tribunais de Contas € previsto pelo art. 130 da Constituicdo Federal de 1988, e
assim se pronunciou o Supremo Tribunal Federal sobre o assunto na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n. 789-DF:

O Ministério Publico que atua perante o TCU qualifica-se como 6rgdo de extracéo
constitucional, eis que a sua existéncia juridica resulta de expressa previsao
normativa constante da Carta Politica [...] O Ministério Publico junto ao TCU néo
dispde de fisionomia institucional propria e, ndo obstante as expresivas garantias de
ordem subjetiva concedidas aos seus Procuradores pela propria constituicdo (art.
130), encontra-se consolidado na “intimidade estrutural” dessa Corte de Contas, que
se acha investida da prerrogativa de fazer instaurar o processo legislativo
concernente a sua organizacdo, a sua estrutura interna, a definicdo do seu quadro de
pessoal e a criagdo dos cargos respectivos (Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
789-DF. Relator: Ministro Celso de Mello. DJ, 19-12-94)

Outro integrante da estrutura dos Tribunais de Contas é o Auditor de Controle
Externo, que atua na area finalistica dos Tribunais, desenvolvendo atividades de fiscalizacao e
analise e instrucdo de processos de controle externo (ATRICON, 2017).

Relativamente pouco conhecida, € uma carreira na qual os profissionais sao
selecionados em concursos publicos que exigem formacdo multidisciplinar e dominio de
disciplinas juridicas, contabeis, econémicas, de administracdo publica, entre outras
(ATRICON, 2017).

Ressalta-se que é através do auditor de controle externo que se tem a matéria-prima
de todas as decisbes dos Tribunais de Contas, pois é funcdo dessa carreira a realizacdo de
auditorias e inspec¢0es, levantamentos, acompanhamento, monitoramentos, exame de recursos,
anélise de denuncias e a conversdo de dados e informagdes em conhecimento (ATRICON,
2017).

Verifica-se que os Auditores substitutos de Conselheiros ndo realizam atuagéo direta

na area finalistica dos Tribunais, quais sejam de fiscalizac&o e anélise e instrucdo de processos
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como os Auditores de Controle Externo, dependendo as decisfes dos Tribunais de Contas
diretamente da atuacao destes ultimos.

4.3.1 Atribuicdes dos tribunais de contas

As atribuigdes do Tribunal de Contas da Uni&o estdo estabelecidas na Constitui¢do
Federal, que, por simetria, se aplicam, no que couber, aos Tribunais de Contas dos estados e
do Distrito Federal, bem como aos Tribunais de Contas dos municipios (art. 75, caput).

A doutrina majoritaria costuma escrutinar os artigos 70 a 75 da referida Constituicdo e
associa-los a cada uma das funces exercidas.

Emprestando o escrutineo de J. R. Caldas Furtado (2014), analisa-se brevemente cada
uma delas de acordo com o artigo de referéncia, apontando-se as devidas ressalvas na
classificacdo apresentada, que, apesar de ser a que melhor explica as func¢des dos Tribunais de
Contas, discorda-se de alguns apontamentos.

I) Funcédo opinativa, que se concretiza quando aprecia as contas prestadas anualmente
pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio que devera ser elaborado em 60
(sessenta) dias a contar de seu recebimento (art. 71, 1)%.

I1) Funcdo jurisdicional, que se materializa quando julga as contas dos administradores
e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da Administracdo Direta e
Indireta, incluidas as fundacbes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico
federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo ao erario publico (art. 71, 11).

Nesse ponto, faz-se a ressalva de que, no presente trabalho, como ja apontado
anteriormente, tem-se o entendimento de que o Tribunal de Contas ndo exerce funcdo
jurisdicional, portanto, em relacdo a funcdo de julgar contas, prefere-se a classificacdo dada
por Bnejamin Zymler e Guilherme Henrique de La Rocque Almeida (2008) ao denominarem
referida fungao de “judicante”.

Vale acrescentar ainda, apesar de ja explanado o assunto no presente, a posicao
peculiar com a qual apesar de ndo se compartilhar, reconhece-se a relevancia, de Evandro

Martins Guerra (2012) quando explica que a jurisdi¢do traduz uma funcéo estatal e o seu

%0 Contas que serdo julgadas pelo Congresso Nacional conforme Art. 49. E da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional: IX - julgar anualmente as contas prestadas pelo Presidente da RepuUblica e apreciar os
relatérios sobre a execugdo dos planos de governo (grifo nosso).
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exercicio apresenta-se difuso entre os 6rgdos e poderes do Estado. De fato, quando, em
colegiado, a Corte de Contas efetua o julgamento das contas dos administradores publicos de
toda a Administracdo direta e indireta do Estado, estd executando tarefa que lhe é peculiar, de
origem constitucional, sendo sua decisédo definitiva.

O autor ainda defende que o Tribunal de Contas esta, no plano axiolégico, a servigo da
verificacdo e do controle da regularidade das contas e da legalidade das despesas. E 0 6rgéo
estatal especializado no julgamento das contas publicas (GUERRA, 2012). Destarte, o Poder
Judiciario possui a forca de rever as decisdes do Tribunal de Contas no plano meramente
formal, observando-se o devido processo legal, como também os direitos e as garantias
individuais. Sem embargo, 0 mérito da decisdo, proprio da Corte de Contas, envolvendo sua
funcdo precipua, isto é, o controle contabil, orcamentario, financeiro, operacional e
patrimonial, dizendo se as contas séo regulares ou irregulares, ndo podera ser apreciado pelo
Judiciério, tendo em vista o carater de exclusividade disposto ao 6rgéo constitucional sobre a
matéria.

Assim o autor sintetiza que, em face do ordenamento juridico vigente, o Tribunal de
Contas, 6rgdo especializado no julgamento de contas, e 0 Senado Federal, no julgamento do
Presidente da Republica e demais autoridades, por crime de responsabilidade, consoante 0s
artigos 71, 11, e 52, I, da Constituicdo da Republica de 1988, exercem funcdo jurisdicional
especial, constituindo, pois, excecdes a regra do monopolio da jurisdi¢do. Esses sdo 0s 6rgaos,
dentro da sistematica constitucional brasileira, que, apartados da organizacdo do Poder
Judiciario, tém competéncia para decidir em carater definitivo (GUERRA, 2012).

Tal posicionamento parece ser o da maioria dos autores, que classificam a funcao
julgadora estabelecida no inciso em comento como fungé&o jurisdicional.

I11) Funcdo fiscalizadora, que se manifesta nas seguintes atribuicdes:

A) Apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a
qualquer titulo, na Administracdo Direta e Indireta, incluidas as fundacGes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as nomeacbes para cargo de provimento em
comissdo, bem como a das concessoes de aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas as

melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato concessério (art. 71, 11)%".

% A simula vinculante 3 determina que: "Nos processos perante o Tribunal de Contas da Uni&o asseguram-se
0 contraditério e a ampla defesa quando da decisdo puder resultar anulacdo ou revogacdo de ato
administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciacdo da legalidade do ato de concesséo inicial
de aposentadoria, reforma e penséo."
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B) Realizar, por iniciativa prépria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de
Comissdo técnica ou de inquérito, inspecdes e auditorias de natureza contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades publicas (art. 71, 1V).

C) Fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a
Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo (art. 71, V).

Tal comando define que a jurisdicdo da Corte abrange os responsaveis pelas contas
nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a Unido participe, por exemplo, a
Hidrelétrica Itaipu Binacional.

O prévio entendimento corrente do referido comando constitucional era de que o
Tribunal s6 poderia exercer sua funcao fiscalizadora se houvesse previsao, nesse sentido, no
tratado constitutivo da empresa supranacional, isso em razdo de constar na parte final do
comando “nos termos do tratado constitutivo”.

Dessa forma, o TCU havia reconhecido que ndo poderia exercer a¢do sobre a Itaipu
Binacional, em vista da falta da previsao referida. Por esse motivo, o TCU ndo fiscalizava as
contas nacionais da empresa.

Todavia tal entendimento foi superado na prolacdo dos Acorddos 88/2015-TCU-
Plenario e 1.014/2015-TCU-Plenério, pois ao reavaliar a matéria, 0 TCU manifestou o
entendimento de que a competéncia constitucional a ele atribuida para fiscalizar as contas
nacionais de empresas supranacionais de cujo capital social a Unido participe, de forma direta
ou indireta, tem eficacia imediata e independe de eventual omissdo do tratado constitutivo das
empresas quanto a respectiva forma de controle externo.

D) Fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante
convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a estado, ao Distrito Federal ou a
municipio (art. 71, VI).

IV) Funcéo informativa, que se consubstancia nas seguintes atribuigdes:

A) Prestar as informacoes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas
Casas, ou por qualquer das respectivas Comissdes, sobre a fiscalizagdo contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspecGes
realizadas (art. 71, VII).

B) Dar pronunciamento conclusivo a Comissao de Orgamento no prazo de 30 (trinta)
dias, quando ndo prestados os esclarecimentos — ou considerados estes insuficientes -, pela

autoridade governamental responsavel, no prazo de 5 (cinco) dias, quanto aos indicios de
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realizacdo de despesas ndo autorizadas, ainda que sob a forma de investimentos néo
programados ou de subsidios ndo aprovados (art. 72, caput, e §1°).

V) Funcéo sancionadora, que possibilita ao Tribunal aplicar aos responsaveis, em caso
de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sances previstas em lei, que
estabelecerd, entre outras cominagfes, multa proporcional ao dano causado ao erario (art. 71,
V).

Nessa classificacdo, vale acrescentar que entre as competéncias do TCU encontra-se a
possibilidade de adotar medidas cautelares (art. 1°, XVII, RITCU), enquadradas como
urgentes e de tramitacdo preferencial (art. 159, RITCU) (SCHOENMAKER, 2011).

Os artigos 273 a 277 do Titulo VIII, do RITCU, denominado “Medidas Cautelares”,
ndo as definiram como sangdes, estas elencadas nos artigos 266 a 272. Nesse sentido, o artigo
274, do RITCU, ao versar sobre a medida cautelar de indisponibilidade de bens, distingue-a
explicitamente da san¢do prevista no artigo 270 (inabilitacdo de responsavel para cargo em
comisséo), ratificando o entendimento pela diversidade legal de suas naturezas.

No entanto, alguns autores, como Marcia Semer (2000), posicionam-se no sentido de
enquadrar as medidas cautelares como san¢ao ou como de carater sancionador.

Citado poder de cautela, na esfera de atuacdo dos Tribunais de Contas, teve como
marco o acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Mandado de
Seguranca n°® 24.510. Referida acdo constitucional versava sobre o procedimento licitatorio
aberto pela CODESP — Companhia Docas do Estado de Séo Paulo, na modalidade tomada de
precos, para a contratacdo de servicos advocaticios em Brasilia, sendo que havendo
impugnacdo administrativa de um dos licitantes na fase de habilitagdo, ante a auséncia de
resposta a seus reclamos, determinou o TCU, ao ser provocado, a imediata suspensao do
certame até que fosse apreciado o mérito da referida impugnacéo.

Contra a decisdo cautelar da Corte de Contas, interpds-se mandamus para apreciacao
pela Suprema Corte Federal. Na argumentacdo da Ministra Relatora Ellen Gracie constou que
se as Cortes de Contas tém legitimidade para determinar que 0s 0rgdos ou entidades da
Administracdo interessada adotem as medidas necessarias ao exato cumprimento da lei, com
maior propriedade, possuem legitimidade para expedicdo de medidas cautelares, como a ora
impugnada, a fim de prevenir a ocorréncia de lesdo ao erario ou a direito alheio, bem como
garantir a efetividade de suas decisoes.

Ja no voto do Ministro Celso de Mello, que inclusive é o voto referencial desse
julgado, entendeu-se que isso significa que a atribuicdo de poderes explicitos ao Tribunal de

Contas, tais como enunciados no art. 71 da Lei Fundamental da Republica, supde que se lhe
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reconheca, ainda que por implicitude, a titularidade de meios destinados as suas deliberagdes
finais, permitindo, assim, que se neutralizem situacdes de lesividade, atual ou iminente, ao
erario publico.

Mencione-se ainda a sintese trazida a baila pelo Ministro Sepulveda Pertence, a época
Presidente da Corte Suprema, na qual se afirmou que nenhum poder decisério constitucional é
dado tornar-se ineficaz e, por isso, tem-se como implicito, na norma que outorga o poder de
decidir, o poder cautelar necessario a garantir a eficacia da eventual deciséo futura.

Em citada decisdo, somente o Ministro Carlos Ayres Britto entendeu que as
competéncias do TCU previstas na Constituicdo seriam numerus clausus, ndo estando a
medida cautelar tratada na lide sob apreciacéo ali incluida.

Assim sendo, conclui-se que a teoria dos poderes implicitos tem servido como suporte
a concessdo de um poder cautelar aos Tribunais de Contas, sendo certo que, extrapolando tal
entendimento conferido pelo Supremo Tribunal Federal, é possivel asseverar que o poder de
cautela encontra-se assegurado de forma ampla aos demais 6rgdos administrativos, que no
cumprimento de suas competéncias expressas possuem, em regra, a atribuicdo de uma
competéncia preventiva implicita, afinal, seria descabido pressupor que, para exercer as
atribuicdes conferidas legislativamente, careceriam os 6rgdos dos meios necessarios para
efetiva-las.

Voltando ao foco do poder sancionatério dos Tribunais de Contas, tem-se como
exemplos a suspensdo de atos, o afastamento temporario de responsavel, a indisponibilidade e
o arresto de bens (SCHOENMAKER, 2011).

VI) Funcdo corretiva, que faculta ao Tribunal assinar prazo para que o 6rgdo ou
entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada
ilegalidade, podendo sustar, se ndo atendido, a execucdo do ato impugnado, comunicando a
decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal (art. 71, IX e X)%.

VII) Funcdo de ouvidoria, que permite aos responsaveis pelo controle interno,
qualquer cidaddo, partido politico, associacdo ou sindicato, na forma da lei, denunciar

irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido (art. 74, 881° e 2°).

%2 Estabelece a Constituido Federal: “Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

§ 1° No caso de contrato, 0 ato de sustacdo sera adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que solicitarg, de
imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis.” Mas caso nao o faga no periodo necessario o proprio
Tribunal de Contas pode decidir sobre a questao (grifo nosso).
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VIII) Fungdo consultiva, que prevista na Lei n° 8.443/92 (Lei Organica do TCU),
obriga o Tribunal a decidir sobre consulta que lhe seja formulada por autoridade competente a
respeito de duvida suscitada na aplicacao de dispositivos legais e regulamentares concernentes
a matéria de sua competéncia, na forma estabelecida no Regimento Interno (art. 1°, XVII).

IX) Funcdo normativa ou regulamentar, que contempla a obrigacdo de efetuar o
calculo das quotas referentes aos fundos de participacdo (CF, art. 161, paragrafo Unico) e
possibilita ao TCU elaborar seu regimento interno, dispondo sobre seu funcionamento (CF,
art. 73, caput, c/c art. 96, | a), bem como, no ambito de sua competéncia e jurisdi¢do, expedir
atos e instrugcbes normativas sobre matéria de suas atribui¢ces e sobre a organizagdo dos
processos que lhe devam ser submetidos, obrigando ao seu cumprimento, sob pena de
responsabilidade (Lei n® 8.443/92, art. 3°).

Ao desempenhar quaisquer dessas funcdes, o Tribunal de Contas representara ao
Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados (CF, art. 71, XI) (FURTADO,
2014).

4.4 TIPOS DE CONTROLE EXERCIDO PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS

Os Tribunais de Contas exercem suas acOes de varias formas, aperfeicoando os
mecanismos pelos quais desempenham suas atividades de acordo com as proprias
necessidades do Estado (CITADINI, 1995).

Como ja abordado neste capitulo, em relacdo aos momentos de realizacdo do controle,
podemos dividi-lo essencialmente em trés formas basicas: controle prévio, controle

concomitante e controle posterior.

4.4.1 Controle prévio, concomitante e posterior: particularidades e importancia

O exame prévio dos atos da Administragdo constitui modalidade de verificacdo das
mais antigas dos 6rgdos de controle externo. Esse tipo de controle consiste em submeter ao
Tribunal de Contas o ato do administrador antes de sua completa formacéo.

N&o € raro ler que o controle prévio é o ideal, por ser capaz de evitar o acontecimento
de irregularidades e de minimizar eventuais danos. Entretanto, tais assertivas devem ser vistas
com reservas (ZYMLER; ALMEIDA, 2008).

O controle prévio excessivo pode emperrar os atos da Administracdo, entdo o que se

percebe é que os Tribunais de Contas procuram manter a forma de verificacdo prévia restrita
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apenas a alguns atos de maior relevancia, liberando a Administracdo para agir
independentemente nos demais casos.

O que se sugere também, para reduzir um possivel emperramento da maquina publica,
¢ a adicdo do sistema prévio com prazo para manifestacdo do orgdo de controle,
considerando-se aprovado o ato do administrador, se ndo houver decisdo tempestiva. Seria
uma forma de decurso de prazo e que asseguraria a necessaria rapidez com que os atos do
Estado devem ser praticados (CITADINI, 1995).

Como exemplo do controle prévio, cita-se 0o exame realizado pelos Tribunais de
Contas®™ nos editais dos procedimentos licitatorios, visando & verificacdo dos principios e
regras elencados na Constituicdo e na Lei de Licitacfes, bem como a anélise dos editais de
concursos publicos (GUERRA, 2012).

Janaina Shoenmaker (2011) faz a ressalva de que, suavizado sob alguns aspectos nesse
contexto, o controle prévio ha de ser exercido preponderantemente pelo controle interno e nao
pelos Tribunais de Contas, que atuardo de forma mais seletiva, por amostragem, baseados na
identificacdo de areas de risco.

Ja o controle concomitante constitui forma de verificacdo pela qual o 6rgdo de
controle executa sua agao verificadora a partir do ato da Administracdo, enquanto o gestor
publico ainda esta implementando sua decisdo, diferentemente do método prévio, que
imobiliza a Administracdo até a deciséo do 6rg&o controlador®.

Nesse momento do controle, efetuam-se auditorias e inspe¢des durante a vigéncia e
execucdo de contratos, permitindo que a decisdo do Tribunal se dé a tempo de efetuar
revisdes, reparos, bem como sanar os vicios contidos nos atos sob exame. Para as institui¢des
de controle, a possibilidade de fiscalizar antes de o ato da Administracdo consumar-se
constitui-se em importante instrumento de acdo, de modo a tornar &gil e de grande utilidade
para a Administracdo sua conduta de fiscalizac&o.

O sistema de controle a posteriori caracteriza-se pela apreciacdo dos atos da
Administracdo apds sua consumacdo, de forma que a Administragdo nao tem qualquer

obrigagdo de aguardar, prévia ou contemporaneamente, do Orgdo de controle, que suas

8 A resolucéo 54/2016 do TCE/MS trouxe a figura do controle prévio dos editais com o prazo de 5 dias para a
Corte se manifestar (sitio eletrdnico do TCE/MS, disponivel em www.tce.mg.gov.br).

® A criagdo de um setor especializado em auditoria concomitante no TCE/MS no ano de 2016 tem realizado
inspecdes deste tipo na area de educacédo (sitio eletrdnico do TCE/MS, disponivel em www.tce.mg.gov.br). O
TCE/MG realiza controle concomitante sobre a execugdo orcamentaria do Governo de Minas Gerais,
acompanhando diariamente, mediante comissdo especialmente criada para esse fim, todos os atos inerentes as
receitas e despesas do Estado (GUERRA, 2012, p. 115).
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decisdes sejam apreciadas, sendo a manifestacdo do Tribunal sempre posterior & sua execucao
(CITADINI, 1995).

Numerosas, também, sdo as criticas que recebe esse sistema, uma vez que a utilidade
da verificacdo do 6rgédo de controle é quase nula. O ato ilegal, danoso ao Erario, viciado por
irregularidades, nenhuma consequéncia poderd ter para a Administracdo (ou pouca
consequéncia tera), tendo em vista que sua constatacdo se dard em momento em que ja ndo
sera mais possivel evitar ou reparar 0 erro ou sustar a execuc¢do do ato irregular e da despesa
decorrente (CITADINI, 1995).

Ainda que se estabeleca um sistema punitivo rigoroso para as irregularidades dos
administradores, o que seria um fator de intimidacéo ao agente publico, é certo que ao Estado
convém muito mais um orgao que faz corrigir, retificar, alterar, sustar, do que um apenas
voltado a punir. Por outro lado, reconhece-se que o dano ao erario ja estaria perpetuado e
pouco poderia a Administracdo fazer para reaver o dinheiro gasto de forma irregular,
certamente isso ocorreria de modo episédico e apds longo processo judicial (CITADINI,
1995).

Esse momento do controle possui o propoésito de rever o ato para confirméa-lo, se legal
e regular, corrigi-lo, no caso de eventuais defeitos apurados, ou desfazé-lo, por via da
revogacéo ou declaragédo de nulidade (GUERRA, 2012).

S80 poucos 0s paises que, atualmente, tém esse sistema como o Unico modo para a
apreciacdo dos atos dos administradores, tratando-se quase sempre de paises pouco
democraticos ou com deficiente organizacgdo de suas instituicdes (CITADINI, 1995).

Percebe-se que no controle prévio tem-se o beneficio de supostamente impedir o ato
irregular (supostamente, pois depende da qualidade do préprio controle), mas tem-se o custo
do engessamento da administracdo. Ja no modelo posterior, permite-se uma maior agilidade
da administracdo, mas o risco de atos irregulares cresce. E, por ultimo, o modelo
concomitante é inviavel de ser praticado em absolutamente todos os atos administrativos.

Nota-se que a questdo é complexa e o modelo preferivel parece ser apontado por uma
andlise de custo-beneficio entre essas variaveis até estabelecer-se um sistema misto dos trés
tipos.

A adocéo dos sistemas de controle prévio, posterior ou concomitante, por um orgao de
controle de contas determina o nivel de modernizagdo em que essa instituicdo se encontra.
N&o h4 pais que ndo tenha um 6rgdo de controle externo da Administragdo, no entanto, em

muitos deles ndo se encontra funcionando de forma eficaz, ndo atingindo uma boa qualidade
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de verificagdo. A adocdo de sistemas de fiscalizagdo modernos passa a ser um fator
importante para avaliar a situacdo de cada instituicdo no mundo (CITADINI, 1995).

4.4.2 Controle de legalidade, legitimidade e economicidade

No caput do artigo 71 da Constituicdo Federal, tem-se a afirmacdo de que o controle
externo, correspondente a fiscalizacdo contébil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial dos entes publicos, serda empreendido no tocante a legalidade, legitimidade e
economicidade.

O permanente alargamento dos servigos e da acdo do Estado na economia acabou
trazendo aos Tribunais de Contas a necessidade de buscar formas de controle dos atos da
Administracdo que ultrapassem o mero controle formal dos atos do governante.

Envolvendo-se cada vez mais em atividades complexas no mundo dos negécios e fora
dele, em atitivdades referentes a politicas publicas, por exemplo, o Estado levou os Tribunais
a objetivarem novas formas de controle da execucdo das leis orcamentarias, procurando
apreciar nao apenas a legalidade do ato da Administracdo, mas também o seu resultado
econdmico (CITADINI, 1995).

Primeiramente tratando-se de controle de legalidade, tem-se que ele prioriza a
apreciacédo da regular execucéo das leis por parte do governante, e, vale dizer, continua sendo
um importante mecanismo para zelar pela boa gestdo dos recursos publicos.

Embora ndo seja atualmente a Unica forma de controle, a verificacdo da legalidade é a
base de toda boa gestdo das leis orcamentarias. Afinal, cumprir rigorosamente as leis votadas
no Parlamento, seguir a risca as disposi¢fes do orcamento, sem violacao ou irregular gestao, é
a primeira obrigacdo do administrador publico. Verificar se os atos administrativos
obedeceram estritamente as leis é a primeira responsabilidade dos érgdos encarregados do
controle administrativo (CITADINI, 1995).

A fiscalizacao da legalidade “dos atos de indole or¢amentaria e financeira € papel do
Legislativo e dos Tribunais de Contas, e envolve o exame da adequacgdo financeira ao
orcamento e as leis, além da andlise formal das contas, seus aspectos da certeza, exatiddo e
corregdo de numeros e calculos” (SCHOENMAKER, 2011, p. 88). Ademais, abrange a
analise de constitucionalidade das leis e dos atos administrativos, no sentido de preservar a
ordem juridica determinada constitucionalmente, tal como previsto na Sumula n°® 347 do

Supremo Tribunal Federal.
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Por outro lado, como bem aponta Manoel Gongalves Ferreira Filho (1992), quando a
Constituigdo distingue legitimidade de legalidade é exatamente para sublinhar que aquela
concerne a substancia do ato, de tal sorte que a legitimidade ndo observa somente as formas
prescritas ou ndo defesas pela lei, mas também, em sua substancia, ajusta-se a esta, assim
como aos principios da boa administracao.

Assim sendo os Tribunais de Contas em razdo da previséo constitucional de realizar
suas acdes empreendendo a legitimidade, torna-se Orgdo guardido da boa administracdo
publica.

Noutra vertente, Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (1993) defende que a legitimidade,
enquanto espécie de projecdo de um conceito exterior que deve emergir de todos os atos
administrativos, define-se pela interpretacdo de trés valores fundamentais — ou de atributos,
como preferem alguns — que revestem os atos e que sdo a moralidade, legalidade e finalidade.

Nesse sentido, José Cretella Janior (1992) considera no Direito Administrativo a
legitimidade como sendo o aspecto que revela se o ato editado o foi com observancia as
normas ou aos principios juridicos vigentes.

A fiscalizacdo da legitimidade enseja também o controle de gestdo, a andlise de
resultados e a apreciacdo da justica e do custo-beneficio, ou seja, verificar se o cidaddo
realmente obtém a contrapartida do seu sacrificio econdmico (SCHOENMAKER, 2011).

Fiscaliza-se o atendimento das necessidades publicas. Verifica-se 0 cumprimento do
bem publico pretendido, inclusive com controle de mérito dos atos, entendido este como
controle da legalidade e economicidade das decisdes politicas, e ndo a analise dos objetivos
das decisdes politicas (SCHOENMAKER, 2011).

Assim, o controle da legitimidade n&o significa apenas a verificacdo da relacdo de
adequacdo entre o ato administrativo praticado e a capacidade do agente de fazé-lo, mas
também a correta verificacdo da relacdo de adequacdo entre o ato administrativo praticado e
os valores e necessidades fundamentais da coletividade (SCHOENMAKER, 2011).

Pode-se inclusive dizer que se admite o controle da legitimidade quanto ao aspecto de
mérito do ato objeto de fiscalizacdo, pois, assim, pode ndo ser legitimo por afrontar principios
juridicos outros, como o da moralidade administrativa, tornando-se ilegitimo ou passivel de
impugnacéo por ocasido da fiscalizacdo (SCHOENMAKER, 2011).

Entdo outra forma de controle dos atos da Administracdo € o chamado controle de
mérito, que visa a apreciar se 0 ato da Administracdo Publica atingiu seu objetivo

adequadamente e com 0 menor custo para a Administragéo.
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Por sua vez, Marcal Justen Filho (2012) esposa entendimento contrario aos controles
do mérito, da conveniéncia ou da discricionariedade, por auséncia de expressa previsao
constitucional nesse sentido.

Para o autor, o controle-fiscalizacdo envolve a verificacdo da regularidade do exercicio
da competéncia, inclusive discricionéria, atribuida pela lei, mas o 6rgdo controlador nao é
investido na titularidade da competéncia cujo exercicio esté sujeito a sua fiscalizacdo. Nao é
possivel o orgao fiscalizador substituir-se ao titular da competéncia para realizar avaliacdes e
estimativas no tocante a oportunidade, a consisténcia ou a finalidade de providéncias de
natureza discricionaria (JUSTEN FILHO, 2012).

Entdo a fiscalizacdo podera examinar os requisitos externos de regularidade da atuacéo
discricionéria, o que significa verificar se todos os requisitos legais procedimentais foram
respeitados e se a autoridade administrativa atuou visando a realizacdo dos direitos
fundamentais, com observéancia dos valores democraticos (JUSTEN FILHO, 2012).

Apesar de o0 autor ndo admitir que o juizo de conveniéncia e oportunidade inerente a
atividade administrativa seja revisado pelo 6rgdo de fiscalizacdo - o que ele entende decorrer
do controle de mérito -, admite que caberia o exame do desvio de finalidade, abuso de poder,
ou ainda, de deciséo inadequada, desproporcional (JUSTEN FILHO, 2012).

No entanto, parece claro que esta forma de verificagdo, que procura analisar o ato
administrativo vinculando-o com o sucesso de seu objetivo, bem como analisando se 0s meios
utilizados pela Administracdo foram os mais adequados, traz grande realce as auditorias no
julgamento dos atos administrativos (CITADINI, 1995).

A fiscalizacdo da economicidade pelos Tribunais de Contas consiste no controle da
eficiéncia®® da Administracdo Publica, resultante da analise da utilizacdo da capacidade de
potencializar a receita frente as despesas e da capacidade de reduzir o custeio para adapta-lo a
arrecadacdo (SCHOENMAKER, 2011).

Tal controle exige analise abrangente e pode envolver processo de prestacdo de contas

ou auditoria®, sugestdes e orientacdes®’ acerca da eficiéncia ou ineficiéncia dos atos

% Em uma das perspectivas trabalhadas no primeiro capitulo, nas quais é focada.

% Sintetiza-se alguns instrumentos fiscalizatérios dos Tribunais de Contas: A) Levantamento — utilizado para
conhecer a organizagdo e o funcionamento dos 6rgdos e entidades da administracdo direta, indireta e fundacional
dos Poderes da Unido, bem como para avaliar a viabilidade da realizag8o de fiscaliza¢Bes. B) Acompanhamento
— utilizado para examinar, ao longo de um periodo predeterminado, a legalidade e a legitimidade dos atos de
gestdo dos responsaveis sujeitos a sua jurisdicdo, quanto ao aspecto contabil, financeiro, orcamentario e
patrimonial. C) Monitoramento — instrumento de fiscalizacdo utilizado pelo Tribunal para verificar o
cumprimento de suas deliberagdes e os resultados delas advindos. D) Auditoria — instrumento de fiscalizacdo
utilizado pelo Tribunal para examinar a legalidade e a legitimidade dos atos de gestdo dos responsaveis, bem
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controlados como resultado de auditorias operacionais®® ou de gestido, num processo de
colaboracdo das Cortes de Contas no aprimoramento da Administracdo (SCHOENMAKER,
2011).

Nas palavras de Lucia Valle Figueiredo (2008, p. 344) “economicidade ¢ a relagao
entre custos e beneficios”. Ou seja, ¢ a relacdo entre os custos relativos aos objetivos que se
pretende alcancar, significa realizar o objetivo utilizando o menor custo possivel.

Além disso, deve-se frisar que aos Tribunais de Contas ndo cabe exercer suas
atividades de controle na perspectiva unicamente dos enfoques resultantes do caput do artigo
70 da Constituicdo Federal, deve-se ter claro que ao cumprirem suas fungdes de controle da
atividade estatal, deverdo realizar voltados para a preservacao dos principios constitucionais
que norteiam a Administracdo Publica de maneira geral (DECOMAIN, 2006).

E, ofendido qualquer desses principios por atividade sujeita ao controle dos Tribunais
de Contas, deve o drgdo proferir decisdo que responsabilize o agente nos limites que lhe
cabem (DECOMAIN, 2006).

como para avaliar o desempenho dos 6rgdos e entidades da Administracdo Publica Federal e, também, para
subsidiar a apreciacdo dos atos sujeitos a registro. E) Inspecdo — utilizado pelo Tribunal para suprir omissdes e
lacunas de informagdes, esclarecer dividas ou apurar denincias ou representaces quanto a legalidade, a
legitimidade e & economicidade de fatos da administracdo e de atos administrativos praticados por qualquer
responsavel sujeito a sua jurisdicdo (ALBUQUERQUE E MEDEIRQOS, 2011). Acerca de inspe¢des, GUERRA
(2012, p. 170) acrescenta que podem ser chamadas ordinarias ou extraordinarias, de acordo com o ato
administrativo que as origina e fundamenta. Ordinarias sdo aquelas regulares, periddicas, costumeiras, que visam
ao acompanhamento dos atos de despesa, verificando a legalidade, a legitimidade e a economicidade, assim
como a conformidade com os planos e metas de governo. Extraordindrias sdo as excepcionais, especiais,
singulares, que s6 ocorrem em dadas circunstancias imprevistas, sendo determinadas para apuragdo e verificagéo
do caso concreto, seja por iniciativa do proprio Tribunal no cumprimento de sua missdo institucional, ou por
provocacgdo de terceiros por meio de denlncia ou representacdo, sempre que houver indicios de atos de gestao
irregulares ou prejudiciais ao erério.

®7 As inspecdes e auditorias evidenciam, além da fiscalizacdo em si, o efetivo papel pedagégico destinado as
Cortes de Contas, instruindo acerca da melhor forma de execucdo dos orcamentos e lancamento dos dados
inerentes, levando a uma melhor compreensao dos procedimentos adotados (GUERRA, 2012, p. 171).

% Trata-se da fiscalizacdo cabivel quando se deseja avaliar a eficiéncia dos 6rgdos governamentais. Segundo o
Manop (BRASIL, 2010): “Ao contrario das auditorias de regularidade, que adotam padrdes relativamente fixos,
as auditorias operacionais, devido a variedade e complexidade das questBes tratadas, possuem maior
flexibilidade na escolha de temas, objetos de auditoria, métodos de trabalho e forma de comunicar as conclusGes
de auditoria. Empregam ampla selecdo de métodos de avaliacdo e investigacdo de diferentes areas do
conhecimento, em especial das ciéncias sociais”. A auditoria operacional ¢ composta por oito fases. O inicio se
da com a selegdo de temas a serem abordados. Escolhido um tema, no planejamento é elaborado o projeto de
auditoria, que tem por finalidade detalhar os objetivos do trabalho, as questdes a serem investigadas, os
procedimentos a serem desenvolvidos e os resultados esperados com a realizagdo da auditoria. Na execucéo é
feita a coleta e andlise das informacgGes que subsidiardo o relatorio destinado a comunicar os achados e as
conclus@es da auditoria. Por fim, depois que o relatério foi apreciado pelo Tribunal, decorrido determinado prazo
para que o gestor implemente as recomendacOes e determinac@es, é feito o monitoramento, que tem como
objetivo acompanhar as providéncias adotadas pelo auditado, além de aferir o beneficio decorrente de sua
implementacdo. Segundo o Manual de Auditoria Operacional do TCU (BRASIL, 2010), “pela sua natureza, as
auditorias operacionais sdo mais abertas a julgamentos e interpretacGes e seus relatdrios, consequentemente, sdo
mais analiticos e argumentativos”.
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O respeito aos principios que regem a Administracdo Publica sdo condicionantes da
efetiva existéncia de um Estado Democratico de Direito, qualquer desvio malferindo-os deve
ser objeto de providéncia por parte dos Tribunais de Contas, nos limites das atribuicdes que

Ihes foram conferidas pelo texto constitucional em vigor (DECOMAIN, 2006).
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5. REFORMA NOS TRIBUNAIS DE CONTAS: UMA REVISAO A
PARTIR DA IDEIA DE INSTRUMENTO PARA A
CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A BOA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Na medida em que a sociedade anseia pela boa governanca publica, com a prestacdo
de servicos publicos eficientes, cresce a discussdo sobre a atuacdo dos Tribunais de Contas no
Brasil.

Inexoravelmente, tais anseios perpassam pelo controle externo realizado pelas Cortes
de Contas que, por meio de suas atividades fiscalizatorias, podem contribuir para a satisfacdo
dos direitos sociais e para a detec¢do dos casos de corrupcdo e desvios, constituindo-se em
meios de garantias administrativas (RAMIRES; ROCHA NETO, 2015).

Analisando-se a efetividade do controle externo realizado pelos Tribunais de Contas, é
possivel afirmar que se traduz a finalidade implicita da propria atividade de controle estatal:
contribuir, zelando pela regular aplicacdo dos recursos publicos, para a concretizacdo dos
direitos e garantias fundamentais e dos objetivos de nossa Republica, elencados no art. 3° da
Constituicdo Federal (COELHO, 2010).

Conclui-se, portanto, que toda acdo de controle externo da Administracdo Publica
realizada pelos Tribunais de Contas, com o objetivo de fiscalizar a realizacdo das despesas
publicas, a aplicacdo correta do dinheiro publico e a lidima instrumentalizagdo dos conectivos
legais, é imprescindivel para atingir os objetivos fundamentais estampados no texto
constitucional.

A efetividade do controle depende de um conjunto de a¢Bes coordenadas que visam, a
um sO tempo, a consolidar a fiscalizacdo como atividade essencial, garantidora da correta
aplicacdo dos recursos publicos, possibilitar a otimizacdo da gestdo do patrimonio publico e
buscar maior aproximacdo com a sociedade (COELHO, 2010).

A aplicacdo de multas, com proporcionalidade e razoabilidade, e o resgate de valores
investidos em contratos fraudulentos tém a natureza de, quando necessaria e suficientemente
adequada, reprovar e prevenir a corrup¢do no pais, de maneira a criar possibilidades de
reinvestimento das disponibilidades em direitos basicos do cidaddo, como: seguranca,
educacdo, moradia, alimentacdo, saneamento basico, salde, entre outros.

Assim, racionalizar os procedimentos de fiscalizagdo, monitorar o cumprimento das
decisbes e recomendacdes, investir no marketing institucional e priorizar as auditorias de

desempenho s@o bons exemplos dessas praticas que, certamente, contribuirdo para conferir
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maior credibilidade ao controle externo exercido pelas Cortes de Contas brasileiras e torna-lo,
de fato, efetivo (COELHO, 2010).

Sem embargo do papel de destaque conferido aos Tribunais de Contas brasileiros pelo
texto constitucional vigente (vide capitulo 4), é possivel e desejavel que haja um
aprimoramento na atuacéo e conformacao das Cortes de Contas, de modo que, exercendo seus
misteres, sirva de fundamental instrumento para o cumprimento do principio da boa
administracdo publica, o que tem por fim o bem-estar dos administrados.

Consciente de que as possibilidades de certas melhorias institucionais dependem de
uma série de fatores extrajuridicos (vontade politica, interesses de grupos econémicos ou
mesmo 0 cenario socioecondmico em vigor) e que possiveis aprimoramentos podem ser
percebidos sob as mais diferentes éticas, nesta dissertacdo, serdo abordadas algumas das
principais mudancas, capazes de engrandecer a atuacdo da Corte de Contas, mantendo-a

afinada ao principio da boa administrag&o.

5.1 O TRIBUNAL DE CONTAS COMO FISCALIZADOR DE BOAS POLITICAS
PUBLICAS

O desejo avido do administrador, o seu maior desafio, € assegurar-se de que esta sendo
alcancada a otimizacdo dos recursos disponiveis. Essa € a mola mestra da Administracéo,
tanto publica quanto privada.

Busca-se sempre, como escopo permanente, a homeostasia entre receita e despesa, 0
equilibrio das contas publicas mediante planejamento e estabelecimento de prioridades
(GUERRA, 2012).

Na execucdo desse mister, quer dizer, a afericdo da racionalidade na aplicacdo dos
recursos, é que atua o controle. Certo é que o governo ndo pode deixar de cumprir sua missao
primeira: arrecadar e gastar, de acordo com as necessidades dos administrados.

A ideia de uma certa reserva do possivel tem sido entendida como contrapeso a
eficacia dos direitos fundamentais sociais. Deve-se ter a compreensdo de que essa reserva é
composta, basicamente, pela competéncia do legislador em determinar a alocacdo dos
recursos através das leis orcamentarias, assim como pela efetiva disponibilidade (arrecadacgéo)
dos recursos ali previstos.

O principio da separagdo e harmonia dos Poderes reforga o dever do Poder Executivo

de realizar as escolhas do legislador orcamentario. Uma vez determinada pelo legislador a
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realizacdo de um determinado programa social, a regra geral deve ser a da vinculagdo da
Administracéo a essa vontade expressa (GRADVOHL, 2009).

N&o se quer dizer com isso que é vedada qualquer discricionariedade por parte do
Poder Executivo na execucdo do orcamento. Esta deve existir, até porque, em diversas
situacdes, ¢ a Administracdo Publica que apresenta maiores condi¢fes de escolher a maneira
mais eficaz de realizar determinada tarefa, possuindo uma maior legitimidade institucional
para tanto. Contudo, a discricionariedade somente pode se dar nas situacdes em que a Lei
Orcamentaria assim o permitir (GRADVOHL, 2009).

N&o cabe ao Tribunal de Contas tomar o lugar do administrador, comprometendo o
implemento de programas de governo ou mesmo realizando modificagdes proprias da
Administracdo (BARRETO, 2012).

Cabe-lhe, tdo somente, verificar a observancia dos principios regentes da atividade
estatal, sem se intrometer na esfera de liberdade legitimamente exercida pelo agente publico.
No entanto, a analise da economicidade torna indiscutivel que a Corte de Contas devera
realizar o controle do aspecto material dos atos de execucdo orcamentaria (GARCIA, 2006).

Arrematando-se a questdo, em alguns setores ha vinculagdo a percentuais minimos de
aplicacdo, previstos na Constituicdo (educacdo, salde e pesquisa), ndo podendo gastar menos
do que a exigéncia constitucional. Nesses casos, resta fundamental a criteriosa gestdo dos
escassos recursos disponiveis, devendo a gastanca ser procedida com economia e eficiéncia,
gerando ac0es eficazes e alcangando resultados inicialmente previstos (GUERRA, 2012).

A Constituicdo da Republica de 1988, quando faz mencdo a legitimidade e a
economicidade como critérios informadores do controle externo, evoca imediatamente
intervencbes dos Tribunais de Contas em matérias sensiveis no campo das escolhas
orcamentarias e da alocacéo de recursos para implementacdo de politicas pablicas.

Nesse Vviés, a correlacdo entre a boa financa publica e a boa politica é inevitavel a
medida que o controle do aspecto da legitimidade significa a abertura para a politica — a
politica fiscal, financeira e econdmica — e 0 aspecto politico do controle se estende ao
Tribunal de Contas, devendo distinguir entre o controle dos objetivos das decisfes politicas,
vedado as Cortes, e o controle das contas dos Orgdos politicos ou das premissas
constitucionais (legalidade e economicidade) das decisdes politicas, plenamente compativel
com a nova estrutura democrética do pais (WILLEMAN, 2017).

Nesse cenario, ndo podem as Cortes de Contas controlar as decisbes do gestor no
sentido dos objetivos tragados em sua gestdo, mas podem e devem realizar o controle da

realizacéo dessas decisfes nos aspectos que lhe foram constitucionalmente permitidos.
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5.2 ACAO DOS TRIBUNAIS DE CONTAS EM CONTRAPONTO COM O PODER
JUDICIARIO

A interferéncia dos Tribunais de Contas nas politicas pablicas, se comparada ao Poder
Judiciério, supera as questdes em que 0s 6rgdos deste poder costumam esbarrar.

Explica-se: enfrentam-se objec6es em relacdo a possibilidade de um érgdo — o Poder
Judiciario - destituido de representatividade popular interferir diretamente nas escolhas
realizadas no &mbito dos Poderes Executivo e Legislativo.

H& sempre um grande entrave quando o Judiciario é chamado a se manifestar e intervir
em relacdo a revisdes de escolhas politicas, principalmente or¢camentarias, superando questdes
relativas ao principio da separacéo dos poderes, bem como ao principio democratico enquanto
expressédo da soberania popular.

Por outro lado, também aponta-se usualmente a incapacidade operacional do Poder
Judiciario para avaliacdo de politicas publicas, destacando-se a falta de conhecimentos
especificos necessarios para a realizacdo de um exame quando do gerenciamento dos recursos
publicos (WILLEMAN, 2017).

Critica-se, entdo, que membros irresponsaveis politicamente perante a populacdo e
sem conhecimentos especificos na area orcamentaria possam interferir em escolhas realizadas
por autoridades eleitas que definem os gastos a serem priorizados diante da escassez de
recursos.

Esses problemas, em certa medida, ndo sdo enfrentados pelos Tribunais de Contas,
pois, primeiramente, sdo 6rgdos constitucionais dotados de autoridade para o exercicio da
fiscalizacdo financeira do Estado, ndo havendo espaco para questionamentos no controle da
implementacdo de politicas publicas por eles, ja que é missdo constitucional confiada a tais
instituicdes, nem cogita-se falar em incapacidade para analise de area or¢camentaria.

Como bem apontado por Marianna Willeman (2017, p. 286), a questdo relativa aos
Tribunais de Contas ndo reside tanto em teorizar a respeito da possibilidade ou ndo de
controle, mas sim em “buscar ferramentas e parametros que, conciliados aos imperativos
democraticos, possam efetivamente favorecer a concretizacgéo dos direitos fundamentais”.

O exercicio da fiscalizacdo financeira do Estado ja pressupde que tais 0rgdos sejam
tecnicamente preparados e que tenham a sua disposicdo o aparato e as informacdes
necessarias para uma visdo global e abrangente das financgas publicas e, mais propriamente, do

gerenciamento de recursos limitados.
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Noutro norte, também pode ser combatida a critica que aponta a auséncia de
legitimidade democréatica, uma vez que, embora os membros dos Tribunais de Contas, a
semelhanca dos magistrados, ndo sejam eleitos, as Cortes de Contas ostentam viés menos
problematico, pois, primeiramente, a Constituicdo da RepuUblica consagra expressamente o
controle de legitimidade, mas também porque h& o carater coadjuvante de algumas de suas
deliberagdes, cuja decisdo meritoria € compartilnada com o Poder Legislativo, como acontece
em matéria de contratos publicos (WILLEMAN, 2017).

Outrossim, vislumbra-se um menor potencial invasivo das decisdes dos Tribunais de
Contas no controle das politicas publicas, j& que, diferentemente da atuacdo Judicial, ndo lhes
cabe solucionar conflitos de interesses, adotar decis6es envolvendo bens da vida em litigio ou
dar a Gltima palavra quanto a efetivacdo de um direito subjetivo (WILLEMAN, 2017).

Os Tribunais de Contas, em verdade, acompanham a acdo do gestor, tendo antes da
funcdo sancionadora ou definitiva uma agdo preventiva e pedagdgica direcionada ao gestor e
sua equipe.

Essa acdo preventiva e pedagdgica, de orientacdo, que os Tribunais de Contas prestam,
por exemplo, ao promover cursos presenciais e de ensino a distancia tratando sobre Lei de
Responsabilidade Fiscal, contratos e licitacdes, convénios, prestacdo de contas, além de
seminarios e debates com a Administracdo Publica, apesar de pouco chamarem a atencéo,
possuem uma grande importancia na acéo do controle (AGUIAR, 2011).

Muitas vezes as irregularidades apuradas nos procedimentos de fiscalizacdo tém
origem na desinformacdo dos gestores e ndo necessariamente em tentativas deliberadas de
lesar os cofres publicos, sobretudo em municipios situados em regiGes mais pobres e distantes
dos grandes centros urbanos, onde, ndo raro, ainda persistem sérias dificuldades de acesso a
informacao e a instrucdo (COELHO, 2010).

Além disso, ao realizar controle sobre a politica publica, os Tribunais de Contas
dirigem-se prioritariamente ao préprio gestor publico, seja monitorando sua atividade, seja
recomendando que reavalie suas escolhas mediante ponderacdes e apresentacdo de solugdes
que podem servir de base para que a propria Administracdo Publica reconsidere suas opgdes e
promova adaptacgdes nas politicas implementadas (WILLEMAN, 2017).

Além dos Tribunais de Contas acompanharem o0s passos das politicas publicas,
diferentemente dos orgdos do Poder Judiciario, uma vez que a este a provocacdo ja chega
quando o ato esta findado e j& gerou consequéncias, acentua-se, em especial, a funcéo
colaborativa da intervencéo dos Tribunais de Contas, pois se trata de area em que o controle

ndo se volta a deteccdo de irregularidades e aplicacdo de san¢Ges como ja dito, mas prioriza o
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diagndstico célere e tempestivo de equivocos e inconsisténcias, acompanhado de sugestdes de
aprimoramento e possiveis solugdes.

Assim sendo, a visdo do Tribunal de Contas favorece a melhoria das escolhas
orcamentarias e das op¢Oes do gestor Publico, tendo em vista que o controle de politicas

pablicas ostenta natureza operacional e examina a producéo de resultados:

Essa interlocucdo pode ser instrumentalizada por meio do emprego de modernas
técnicas dialdgicas, as quais, uma vez incorporadas a cultura do controle externo,
podem ampliar as contribui¢des que os Tribunais de Contas tém a oferecer em prol
da tutela dos direitos fundamentais, fornecendo uma melhor resposta a sociedade
frente as limitagdes financeiras (WILLEMAN, 2017, p. 311).

Nesse contexto, observa-se também o carater eventualmente provisorio das decisdes
das Cortes de Contas, eis que sujeitas a contestagoes.

Registra-se que referida provisoriedade, ao contrario do que se possa imaginar,
permite melhores resultados na implementacdo de politicas pablicas, porque vém derivados
de interac@es e debates em que cada esfera de decisdo participa de acordo com sua capacidade
institucional (WILLEMAN, 2017), tornando-se ao final uma decisdo definitiva dotada de
maior especialidade e ap06s apurada anélise de todos os aspectos envolvidos.

Dessa forma, a postura geral das Cortes de Contas deve ser de respeito as decisdes
discricionérias e as solucdes de mérito adotadas pela Administracdo Publica, aplicando-se o
principio geral de autocontencdo (self-restrain) em relacdo a alocacdo de recursos publicos,
enfatizando-se a funcdo pedagdgica e colaborativa que deve ser cada vez mais desenvolvida
para permitir uma maior interacdo com as instancias administrativas.

Salienta-se a necessidade de respeito a discricionariedade do gestor para diminuir 0s
riscos geralmente associados ao controle externo do ponto de vista do Executivo, como inibir
0 empreendedorismo, a inovacao e a experimentacdo da Administracdo Publica em razdo do
temor ao erro e consequente acdo dos 6rgaos de controle.

Os Tribunais de Contas, assim, devem se comportar, dentro de seus limites de atuacéo,
pois os impasses gerados pela superposicao de 6rgdos de controle e o culto ao controle podem
ter reflexos negativos a medida que acabam por desencorajar o gestor a pensar em solugdes
criativas para os problemas que enfrenta, acabando por caminhar na contraméo da boa
administracao:

O modelo de controle externo assentado em bases formalistas, burocraticas e
repressivas encontra-se ultrapassado e ndo contribui para a concretizacdo do direito
fundamental a boa administracdo publica. Sua remodelagem passa pela importancia
das denominadas auditorias operacionais, em relagdo as quais deve ser conferido o
papel de ferramenta precipua para o exercicio da fiscalizagdo financeira. As
auditorias operacionais voltam-se para a identificacdo de fatores e circunstancias que
interferem negativamente no desempenho da administragdo publica e, por seu
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intermédio, podem ser formuladas propostas de aperfeigoamento visando a melhorar
seu impacto na sociedade (WILLEMAN, 2017, p. 325).

O que se sustenta € que uma melhoria na atuacdo das Cortes de Contas envolve uma
conduta néo ativista por parte desses Tribunais, que devem atuar somente dentro dos limites
de suas competéncias constitucionais e legais, ndo interferindo na margem de
discricionariedade atribuida legitimamente ao gestor publico.

No entanto, o descompasso entre as escolhas politicas na etapa do planejamento
orcamentario e sua execucdo pela Administracdo Publica j& autoriza um controle mais rigido e
presente a cargo dos Tribunais de Contas, bem como no caso da ilegitimidade da escolha
administrativa ser objetivamente aferivel a luz dos dados extraidos das contas de governo e
dos resultados de inspecfes e auditorias, quando serd possivel a Corte de Contas atuar
inibindo, ainda que temporariamente, a agdo administrativa.

Reside nesse ponto a atividade sancionadora dos Tribunais de Contas, que ha que ser
realizada nos casos devidos. Os nimeros mostram que ou ha uma acgéo vigorosa daqueles que
cuidam do controle ou, entdo, a sociedade padece com a falta de recursos em setores
essenciais dos quais reclama. Cita-se que em 2010, o Tribunal de Contas da Unido
proporcionou uma economia de R$32 bilhdes de reais ao Estado Brasileiro (AGUIAR, 2011),
guantia significativa que demonstra a necessidade de uma atuacgéo presente dos Tribunais.

O ex-Ministro do Tribunal de Contas da Unido, Ubiratan Aguiar, ilustrou a questdo em
palestra do evento realizado pela ATRICON, posteriormente publicada nos respectivos Anais:

Nos fizemos uma estimativa de sobreprecos, 0s nossos técnicos, 0S NnOss0s
Auditores, de aproximadamente R$ 300 milhGes no contrato. Nessa hora o Tribunal
faz uma coisa que, as vezes se volta contra ele, mas é dever nosso, é o amplo direito
de defesa consagrado pela Constitui¢do, abrimos prazo, como abrimos para as partes
se pronunciarem, para que haja o contraditério, para que falem, contestem aqueles
levantamentos preliminares e foram comprovando. Até que chegou num patamar
que ndo havia mais como contestar. De aproximadamente R$300 milhdes,
justificaram R$180 milhdes, mas ficaram R$120 milhdes que ndo havia mais como
justificar. Qual foi a solugdo? Assinar um aditivo ao contrato que ja havia sido
celebrado, reduzindo em R$120 milhdes o valor da obra a ser executada. E com esse
intuito que nos trabalhamos, o intuito de ajudar o Estado Brasileiro. R$120 milhdes
que o governo vai dispor para outros programas, para outras acfes, que ndo podem
sair da forma escandalosa que, as vezes, acontece pela voracidade daqueles que
querem avangar nos recursos publicos (AGUIAR, 2011, p. 50).

Observa-se que a atuacdo efetiva dos Tribunais de Contas, dentro dos limites
permitidos no ordenamento juridico, traz uma economia aos cofres publicos de quantias que
poderdo vir a ser investidas em concretizagfes de direitos fundamentais e alcance da

verdadeira boa administragéo.
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5.3 CONTROLE INTERNO E SOCIAL COMO PARCEIROS QUE LEGITIMAM O
CONTROLE EXTERNO NO CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS

Ponto de fundamentalidade inconteste para um aprimoramento dos Tribunais de
Contas se refere a participacdo da propria sociedade, o que legitima ainda mais a atuacdo das
Cortes de Contas nas politicas publicas, uma vez que o cidadao € seu beneficiario direto.

Para que o controle externo produza efeitos concretos, tanto na fiscalizacdo quanto na
mensuracdo da efetividade da gestdo, faz-se necessaria a criacdo de mecanismos e canais
eficientes de comunicacdo e dialogo com o cidaddo (VUOLO, 2011).

Salienta-se que, de um lado, ndo podem os cidaddos fiscalizarem individualmente a
gestdo e, de outro, tampouco podem as instituicdes de controle garantir sozinhas a efetividade
dos resultados da gestéo publica (VUOLO, 2011).

Destarte, torna-se imperiosa a conjuncdo de esforgos, de estreitamento das relagdes
entre os Tribunais de Contas e a sociedade em torno de objetivos qualificadores dos
resultados das politicas publicas.

No Estado democratico brasileiro, a Administracdo Publica estd fundada tanto no
principio da publicidade (art. 37, CF/88) quanto no principio republicano (art. 1°, CF/88). Ou
seja, 0 administrador da coisa publica no Brasil deve responder por seus atos e omissdes
perante o Legislativo, o Judiciario e o Executivo, mas sobretudo perante o proprio povo,
verdadeiro titular da res publica (VUOLO, 2011).

Dessa forma, defende-se uma discussdao permanente com a sociedade para uma
participacdo efetiva do controle social na acdo das Cortes de Contas. Pode-se afirmar que
atualmente a Ouvidoria do Tribunal de Contas da Unido, a titulo de exemplo, recebe um
namero expressivo de dendncias, de dados, de informac6es que subsidiam o desenvolvimento
de um trabalho efetivo de fiscalizacdo, pois como bem explanou o ex-Ministro Ubiratan
Aguiar, a fiscalizacdo sem o controle social ficaria deficitéria:

Ndo ha de se querer imaginar que, com cerca de 1.200 Auditores em campo,
realizando inspecéo, diligéncias, Auditorias, nds possamos cobrir 0s quase 12.000
6rgdos que compreendem a nossa clientela, seria impossivel. Entdo, é de
fundamental importancia essa participacdo da sociedade, essa tomada de consciéncia
do povo brasileiro, de que governo ndo é apenas 0 governante. Governo somos todos
nds, que pagamos impostos, que queremos ver a sua aplicacdo, que queremos
resultado, que desejamos obter a maximizacdo dos resultados dos programas e dos
projetos que sdo desenvolvidos (AGUIAR, 2011, p. 48).

Nesse sentido, a interagdo com a sociedade civil deve liderar a pauta de reformulacgdes
internas ao funcionamento de tais institui¢des, para intensificar o potencial da cidadania como

protagonista do ciclo de controle da gestdo dos recursos publicos, tendo-se assim um processo
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de retroalimentagdo positiva entre Tribunais de Contas e cidadania, base da vocagéo
democrética da accountability das financas publicas em prol do direito fundamental a boa
administracdo (WILLEMAN, 2017).

Ressalta-se que a Administracdo Publica passa por um processo de modernizacéo,
saindo de um modelo burocratico para um modelo gerencial de administrar, em que é
imprescindivel uma gestéo responsavel, norteada por principios, buscando o equilibrio entre o
desenvolvimento econdémico e o atendimento das necessidades da populacdo baseados em
controle dos gastos publicos (OLIVEIRA, 2011).

Nessa esteira, outro grande parceiro do controle externo no controle das politicas
publicas é, sem davidas, o controle interno. Diferentemente do controle externo, o controle
interno assume uma feicdo mais voltada para a gestdo, por ter a possibilidade de exercer um
controle concomitante - durante a realizacdo do ato - , proporcionado pela proximidade com
0s 0rgdos executores dos atos sob controle (OLIVEIRA, 2011).

Salienta-se que a implementacdo do controle interno no ambito municipal é
fundamental para que exista a salvaguarda dos ativos, a fidedignidade dos registros,
demonstracgdes, informacdes e relatdrios contabeis e 0 conhecimento efetivo de sua realidade
para um melhor planejamento das acdes governamentais (OLIVEIRA, 2011).

Também ¢é essencial que a decisdo sobre a quem cabera a funcdo de controlador
interno do Municipio seja pautada em questBes técnicas e ndo politicas, é dizer, que seja
observada a qualificacdo técnico-profissional, incluindo seu comprometimento com o0s
objetivos da Administracdo Publica. S6 assim podera haver independéncia necessaria para o
adequado exercicio da funcdo, tornando o controlador, ao mesmo tempo, um parceiro do
gestor e um auxiliar do controle externo (OLIVEIRA, 2011).

Mencione-se que o controle interno possui (deve possuir) o mais amplo conhecimento
a respeito das politicas publicas implementadas em determinada gestdo, ja que se trata de um
6rgdo interno do ente estatal instituidor da prépria politica publica em comento.

Dessa sorte, tendo o controle externo capacidade constitucionalmente reconhecida e a
parceria do controle interno, que auxilia diretamente o proprio gestor e detém toda a
documentacao necessaria, com o controle social, que é o atingido diretamente pelas politicas
publicas, restam demonstradas ndo so a possibilidade de controle das politicas publicas pelos

Tribunais de Contas, como a sua real necessidade para uma boa administragdo publica.
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5.4 MAIOR AUTONOMIA E INDEPENDENCIA POLITICA POR MEIO DA
EMENDA DO QUARTO PODER: PODER CONTROLADOR

Tratando-se da importancia do controle no ordenamento juridico, toma-se como
exemplo um problema que assola o pais: a corrupgao. Pode-se afirmar que, antes de um crime
de corrupcdo, possivelmente existiram atos administrativos irregulares que ndo foram
controlados pelo controle interno, externo ou social (NAVARRO, 2011).

Nesse contexto, se 0s processos administrativos que julgam a administracdo do
dinheiro publico fossem efetivos, entdo haveria menos casos de crimes de corrupgdo a serem
apurados pelas autoridades competentes. Ou seja, de imediato, observa-se a necessidade de
uma efetiva fiscalizacao e controle dos atos administrativos.

Né&o por outra razdo, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Brasil vivencia
um movimento de amplia¢&o do controle da Administracéo Publica.

Por um lado, instituicGes foram criadas com a Unica e exclusiva finalidade de verificar
a lisura nos gastos orcamentarios e checar a legalidade no exercicio das competéncias
publicas (MARQUES NETO; PALMA, 2017).

Exemplo disso € a Controladoria Geral da Unido (CGU). Muito embora a origem da
CGU se relacione diretamente com a tentativa de elevar a credibilidade do Poder Publico, pois
0 controle interno praticado por um o6rgdo autbnomo simbolizaria uma gestdo menos
permissiva, fato € que a instituicdo surgiu em atendimento a ideia de um maior controle
estatal (MARQUES NETO; PALMA, 2017).

Por outro lado, instituicdes ja consolidadas no panorama politico brasileiro foram
reconfiguradas praticamente por completo para efetivar com maior forca o ideal de controle,
por exemplo, o Ministério Publico, que, além de se emancipar frente ao proprio Executivo, foi
paulatinamente estruturado em termos de carreira, orcamento de quadros e organizacao
administrativa (MARQUES NETO; PALMA, 2017).

Sem ruptura com o0 acima exposto, sabe-se que a Constituicdo Federal apresenta como
clausula pétrea (artigo 60, 84°, inciso Ill) a separacdo dos poderes, mas salienta-se que tal
dispositivo ndo proibe a instituicdo de outras formas de garantia dos direitos fundamentais
(CASTARDO, 2007).

Alias, frisa-se que a imprescindibilidade, em uma ordem republicana democrética, é de
que exista uma separagdo entre os Poderes, de modo que um ndo invada as competéncias do
outro. No entanto, ndo se apura necessariamente a exigéncia de uma triparticdo dos poderes

ou funcoes.
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H4, inclusive, um forte debate no cenério atual defendendo que, com a insuficiéncia
em resolver os problemas que se apresentam sob a ideia inicial da separacdo dos poderes
apresentada pela Constituicdo Federal, os Tribunais de Contas caracterizam-se como um
quarto poder na defesa da boa aplicacdo do dinheiro pablico e na satisfacdo dos direitos
fundamentais que dele necessitam.

Como explanado em capitulo anterior neste trabalho, existem os que entendam que 0s
Tribunais de Contas ja seriam um quarto Poder, ja tendo sido abordado também que néo é a
posicdo aqui defendida, pois a Constituicdo € clara ao estabelecer uma triparticdo, ndo se
entendendo cabivel qualquer outra interpretacdo no ordenamento atualmente.

Filia-se, neste trabalho, aos que defendem uma proposta de alteragcdo da Constituicéo
Federal, para que se incluam os Tribunais de Contas como um quarto poder, o0 chamado poder
controlador.

Salienta-se que este 6rgao, a desempenhar um papel de poder controlador, necessita de
autonomia, independéncia, bem como ser livre de ingeréncia politica para que bem exerca a
funcéo de controlar (CASTARDO, 2007).

E relevante assinalar que a CF/88 instituiu duas estruturas organicas, que embora no
figurem formalmente como Poderes estatais, detém caracteristicas juridicas inerentes a
condicdo de Poder: o Tribunal de Contas e o Ministério Publico.

Ambos sdo titulares de competéncias proprias insuprimiveis e foram instituidos com
autonomia em face dos demais poderes. As atribuicdes do Ministério Publico e do Tribunal de
Contas ndo podem ser exercitadas sendo por eles proprios. Mais ainda, ambas as instituicdes
tém estrutura organizacional propria e autbnoma e seus exercentes sao dotados de garantias
destinadas a assegurar seu funcionamento independente e o controle sobre os outros poderes.
Todos os elementos que caracterizam a existéncia de um “poder” estdo presentes na disciplina
constitucional do Ministério Publico e do Tribunal de Contas (JUSTEN FILHO, 2012).

Deixando a analise em relacdo ao Parquet e limitando-se ao foco do presente trabalho,
que € o Tribunal de Contas, sob o prisma juridico, deve-se reconhecer a necessidade da
alteracdo constitucional para que se constitua a existéncia formal desse quarto Poder.

A redagdo do art. 2° da CF/88 ndo é obsticulo a essa conclusdo. A interpretacao
juridica permite superar o aparente conflito. A afirmativa da existéncia de trés poderes nao
significa negar a decisdo constitucional de assegurar ao Tribunal de Contas o regime juridico
préprio de um Poder (JUSTEN FILHO, 2012).

Inclusive Ricardo Marcondes Martins empreende critica a falta de associagdo da teoria

de Montesquieu ao direito positivo, pois afirma tratar-se de uma teoria filoséfica, com intuitos
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politicos, que ndo descreve um direito positivo e, assim, ndo é cientifica, ndo consistindo na
analise de uma realidade (MARTINS, 2008).

Nesse sentido, seria absolutamente inapropriado tomar as descricdes dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, efetuadas por Montesquieu, como corretas descri¢cdes do
direito positivo vigente, sendo “obvio que muitas das enunciacbes de Montesquieu s&o
totalmente impertinentes ao direito positivo brasileiro” (MARTINS, 2008, p. 41-42).

Percebe-se que ao se utilizar a mesma denominacao proposta pelo filésofo francés, o
ordenamento juridico brasileiro adota um critério material de separacdo de funcgdes: funcédo
legislativa, funcdo administrativa e fungdo jurisdicional.

Celso Antonio Bandeira de Mello explana que essa trilogia ndo reflete uma verdade,
uma esséncia, algo inexoravel proveniente da natureza das coisas. E pura e simplesmente uma
construcdo politica invulgarmente notavel e muito bem-sucedida, pois recebeu amplissima
consagracao juridica (MELLO, 2007).

Concernente a essa divisdo de fung@es, discorda Oswaldo Aranha Bandeira de Mello
da trilogia, ja que para ele entre as fungdes fundamentais do Estado-poder a classificacdo seria
dupla: administrativa e jurisdicional.

Para o autor acima a acéo legislativa e a executiva correspondem a duas expressoes
distintas de uma mesma faculdade do Estado-poder — qual seja: “de realizacdo ou integragédo
da ordem social” (MELLO, 2010, p. 50).

Explica Oswaldo Aranha Bandeira de Mello que engloba preocupacéo similar, de criar
novas utilidades sociais e melhorar as existentes, através de normas juridicas que as dispoem,
ou atos juridicos que as concretizam, e atos materiais complementares. Consideram, na
verdade, “os fins utilitarios do Estado-poder, de geréncia de seus negocios, mediante
programa de acdo e sua efetivacdo; e, por isso, se pode denominar, dita funcdo de
administrativa” (MELLO, 2008, p. 50).

E possivel (e, mesmo, desejavel) que a estrutura do Estado seja futuramente acrescida
de outros 6rgédos dotados de autonomia, para o exercicio de fungdes estatais que muitas vezes
nem existiam a época do surgimento da concepgdo da separacdo de poderes, mas que,
desenvolvendo-se posteriormente, acabaram sendo acumuladas por um dos poderes
tradicionais (JUSTEN FILHO, 2012).

De fato, os Tribunais de Contas sdo um instrumento necessario para a satisfacdo do
retorno dos tributos, pois ao Poder Legislativo também compete fiscalizar as financas

publicas, entretanto a sua atividade tipica € a de editar normas gerais e abstratas
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(CASTARDO, 2007), o que demonstra que transformar as Cortes de Contas em quarto Poder
ndo atingiria o nucleo da funcdo daquele, o que é vedado pela Constituicdo Federal.

Com efeito, essa vedacdo, sim, é imutavel, pois entende-se que o claro propdsito
ideologico da separacdo dos poderes é impedir a concentracdo de poderes e preservar a
liberdade dos homens contra abusos e tiranias dos governantes (MELLO, 2007).

Nessa trilha, o 6rgdo de controle deve funcionar fora do controle dos trés poderes
tradicionais, autorizado a tomar decisfes autbnomas sem cumprir determinacfes de cargos
eletivos e sem a revisdo deles; ter autonomia para praticar seus atos sem ingeréncia de
partidos politicos; suas decisdes devem ser técnicas, construidas por especialistas sem as
consideracdes politicas (CASTARDO, 2007).

Ademais, salienta o autor:

Conclui-se, portanto, que a Emenda Constitucional instituindo o Tribunal de Contas
como um “quarto Poder”, apresenta-se como meio eficaz ao combate a ma aplicacéo
do dinheiro, melhor cuidado do patriménio publico, alcancando qualquer pessoa que
utilize, arrecade, guarde, administre patriménio, dinheiro, bens e valores publicos e
mais comumente aqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade
de que resulte dano ao erdrio puablico, com autonomia e independéncia
(CASTARDO, 2007, p. 148).

O que se almeja é a satisfacdo dos direitos fundamentais, sendo que 0s recursos
publicos s@o habeis para tanto, afinal os direitos tém custos. Portanto, a fiscalizacdo é o meio
para a realizacdo dessa boa aplicacdo do dinheiro publico e da autonomia e da independéncia
do 6rgdo controlador, transformando-o em um poder autbnomo e blindado, na medida do

possivel, das interferéncias politicas, mostra-se um mecanismo importante nessa busca.

5.5 MELHORIA NAS AUDITORIAS

Outro ponto que merece ser explorado se refere aos meios de atuagdo dos Tribunais de
Contas, as auditorias, que merecem destaque por carecerem de melhoras para o alcance dos
objetivos das Cortes de Contas na busca da concretizacdo do direito fundamental a boa
administracdo publica.

As auditorias vém sendo desenvolvidas sobremaneira, afastando-se somente de seu
cunho punitivo para assentar-se na recente no¢do de prestacdo de um servigo indispensavel a
sociedade e, mais diretamente, a propria Administracdo, por meio da identificacdo de erros e
dificuldades nos sistemas de controle, propiciando a ado¢do de medidas imediatas voltadas a

sua melhoria e aperfeicoamento (GUERRA, 2012).
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O foco atual das auditorias realizadas pelas Cortes de Contas supera, portanto, o
aspecto de instrumento exclusivo de punigdo, passando a propiciar realmente o

aperfeicoamento dos servicos publicos que ao final serdo prestados.

5.5.1 Auditorias concomitantes

Analisando-se os meios de atuacdo dos Tribunais de Contas, observa-se que existe a
oportunidade de exarar determinacdes simultdneas ao desenrolar do processo licitatorio, no
caso do controle concomitante, visando a aprimorar um processo que esta se desenvolvendo.
Nesse momento, ha uma atuacdo preventiva, 0 que torna sua acdo muito mais eficaz
(ZYMLER, 2012).

Além do que, em hipoteses excepcionais, podem as Cortes de Contas adotar medidas
urgentes e imprescindiveis visando a evitar a consumacdo de atos ilegais ou contrarios ao

interesse publico:

Finalmente, deve-se ressaltar que foi comprovada a principal vantagem do
acompanhamento concomitante da execucdo dos contratos, qual seja, a possibilidade
de serem prontamente adotadas as medidas porventura necessérias. Nesse sentido,
cumpre registrar a realizacéo de auditorias em decorréncia de propostas formuladas
por equipes técnicas que detectaram a existéncia de falhas nessa execugdo e adocdo
de medidas cautelares (ZYMLER, 2012, p. 224).

Por outro lado, o controle concomitante, apesar de oferecer inegaveis vantagens, pode
dar margem a ocorréncia de um grave problema para a gestdo publica eficaz, qual seja, a
procrastinacdo do encerramento de um processo que deve ser 0 mais célere possivel devido
aos relevantes interesses politicos, sociais e econdmicos envolvidos (ZYMLER, 2012).

Dessa forma, o controle concomitante, se ndo for muito bem elaborado e &gil, pode
provocar prejuizos consideraveis aos agentes econémicos, aos usuarios dos servicos publicos
e ao erario.

Durante a execucdo contratual, controlada por meio de auditorias e inspe¢des, além do
exame de documentos e relatérios, os Tribunais de Contas avaliam o cumprimento de
clausulas contratuais, a qualidade do servico prestado e a efetiva realizacdo dos investimentos
previstos, bem como, especificamente em relagdo a qualidade do servico, sdo avaliadas a
regularidade, a continuidade, a eficiéncia, a seguranca e a atualidade na sua prestacéo
(ZYMLER, 2012).

Vislumbra-se que um controle concomitante realizado de forma &gil e completa seria o
ideal, porém o controle posterior, apesar de apresentar desvantagens e menor eficacia, é

adotado tendo em vista a impossibilidade fisica de serem realizadas auditorias permanentes
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direcionadas para o acompanhamento de todos os passos da execugdo de todos os contratos
publicos realizados.

Dessa forma, como ja antes explanado, as outras formas de controle devem caminhar
juntamente com a realizacdo do controle concomitante, apesar de inegavel que este ultimo
consiga, quando for o caso, de maneira muito mais eficaz, corrigir um ato equivocado do
gestor a tempo.

Nesses termos, € imprescindivel que haja um desenvolvimento do controle
concomitante, seja com uma melhoria de planejamento pelas Cortes de Contas, seja com uma
realizacdo conjunta de auditorias concomitantes e outros instrumentos de controle, para que

cada vez mais consiga atingir um maior nimero de aces.

5.5.2 Auditorias de resultado: auditoria operacional

Entre os aspectos analisados no controle, seja em qualquer dos momentos possiveis,
verifica-se que alem das fiscalizacGes voltadas para a analise da legalidade e da regularidade
dos aspectos juridicos formais, compete aos Tribunais de Contas o exame dos resultados
alcancados pela Administracdo no exercicio de sua missao institucional.

Esse tipo de auditoria pode ser chamada de auditoria operacional®

e é definida por
Fernando Moutinho Ramalho Bittencourt (2000) como sendo a modalidade que tem por
finalidade analisar a acdo da organizacdo ou a atividade auditada quanto aos aspectos da
eficiéncia, eficcia e economicidade.

Essas auditorias podem ser entendidas como um processo de avaliagdo do desempenho
real, em confronto com o esperado, 0 que leva, inevitavelmente, a apresentacdo de
recomendacdes destinadas a melhorar e aumentar o éxito da Administracéo.

Torna-se evidente que o controle da arrecadacao e dos gastos publicos ndo se satisfaz
apenas pelo prisma da legalidade. Forgoso é, portanto, o devido entrelacamento dos modelos
preexistentes de controle com a avaliacdo da gestdo dos recursos publicos, tanto em relagdo a

eficiéncia e economicidade, como em relacdo a eficacia das operacOes, atividades e

%9 |naldo da Paixao Santos Aradjo (2001) relaciona as seguintes terminologias mais utilizadas para caracterizar a
Auditoria Operacional: auditoria abrangente; auditoria administrativa; auditoria de operag¢des; auditoria de amplo
escopo; auditoria de avaliacdo e revisdo; auditoria de conformidade; auditoria de custo-beneficio; auditoria de
economia e eficiéncia; auditoria de eficcia ou de resultados; auditoria de efetividade; auditoria de gestdo;
auditoria de otimizacdo de recursos; auditoria de performance; auditoria de performance; auditoria de
funcionamento; auditoria gerencial.
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programas governamentais, o que tem por supedaneo o desenvolvimento dos sistemas de
auditoria (GUERRA, 2012).

Frisa-se isso, pois a fiscalizacdo da legalidade sO sera relevante e eficaz se tiver
integrada a avaliacdo do desempenho da Administracdo Publica e dos responsaveis pela
gestdo dos recursos publicos, ndo bastando, portanto, honestidade e boas intengdes para
validar atos administrativos (ZYMLER; ALMEIDA, 2008).

Nesse sentido, o artigo 71, IV, da Constituicdo Federal expressamente conferiu ao
Tribunal competéncia para realizar auditoria de natureza operacional, cujo objeto, como ja
explicado, inclui a verificagdo da conformidade dos resultados obtidos pelo 6rgdo ou pela
entidade auditada com os respectivos objetivos institucionais fixados em lei, quanto aos
aspectos da economicidade, eficiéncia e eficacia (ZYMLER; ALMEIDA, 2008).

Citado entendimento ganhou ainda mais forca com o advento da Emenda

Constitucional n°® 19/1998, que consagrou o principio da eficiéncia em decorréncia do qual:

[...] a atividade administrativa deve ser exercida com presteza, perfeicdo e
rendimento funcional. E o mais moderno principio da funcdo administrativa, que ja
ndo se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados
positivos para o servigo publico e satisfatorio atendimento das necessidades da
comunidade e de seus membros (MEIRELLES, 2005, p. 90).

Cumpre colacionar a observacdo de Marcelo Harger no sentido de que o principio sob
comento restringiu a amplitude da competéncia discricionaria desses gestores. Afinal, agora,
eles ndo podem mais optar livremente entre as varias op¢des permitidas pela lei, mas devem
obrigatoriamente sopesar qual € a solu¢do mais adequada aos interesses publicos, no sentido
de ser a solugédo mais eficiente (HARGER, 1999).

Para aperfeicoar a busca desses objetivos, revela-se absolutamente necessario o
intercdmbio técnico entre os diversos profissionais e entidades associativas ligadas ao
controle, como garantia de uniformizacdo dos procedimentos, de troca e multiplicacdo dos
conhecimentos inerentes.

Nessa esteira, importa salientar as experiéncias implementadas no Brasil pela
Associacdo dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil (ATRICON), que, mediante
convénios firmados junto ao Ministério do Trabalho e Emprego e utilizando-se de recursos do
Fundo de Amparo ao Trabalhador, procedeu treinamento da maioria dos servidores dos
diversos Tribunais de Contas brasileiros, promovendo um evidente aperfeicoamento nas
técnicas de controle (GUERRA, 2012).

Sem embargo, demais organismos internacionais como a Organizagéo Internacional de

Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI), vém contribuindo constantemente para a
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promogdo e o aperfeicoamento do controle, sobretudo com a organizagdo de eventos
internacionais, em que sao discutidos os problemas e propostas de solugdes para a melhoria
das técnicas de fiscalizacdo (GUERRA, 2012).

A realizacdo de Auditoria Operacional € uma das metas consideradas prioritarias no
Tribunal de Contas da Uni&o, principalmente no que se refere aos aspectos de economicidade
e menor custo, com qualidade, eficiéncia, bom uso dos recursos e de aprimoramento das
praticas (TONET, 2011).

O grande ganho da auditoria focada em desempenho e resultado é o carater qualitativo
gerado na comunidade de verificar se as suas necessidades foram realmente satisfeitas.

Helena Correa Tonet (2011), abordando sobre as auditorias operacionais, relata que na
area de educacdo, por exemplo, a verificacdo ndo reside em relacdo a construcdo de escola e,
sim, em verificar a efetividade, se aquela comunidade de mil pessoas foi realmente
alfabetizada, pois, é pratica corriqueira a construgdo de escolas sem contratacéo e formacdo de
professores ou outras deficiéncias que impedem a alfabetizacéo:

O ciclo das auditorias operacionais. Primeiro: O processo publico. Sele¢do da area
objeto da auditoria. Segundo: Planejamento. Nds gastamos, nesta modalidade de
auditoria um tempo, planejando com a participa¢do, inclusive, dos gestores daquele
programa ou 0rgdo, aquele que esta sendo objeto da auditoria. Trés: Execugéo.
Quatro: Analise de dados e informagfes. Comentério do gestor. Apreciagdo pelo
Pleno. Divulgacéo dos resultados. Monitoramento (TONET, 2011, p. 171).

Salienta-se que 0 monitoramento é fundamental, pois € 0 momento em que é pactuado
um Plano de Ac¢do com o gestor e, nesse caso, nao € algo imposto, como ocorre nas auditorias
de legalidade, ouvindo-se do gestor o que é possivel fazer para implementar aquela
recomendacdo do Tribunal de Contas e, com base nisso, define-se 0 prazo para cumprimento
das medidas acordadas (TONET, 2011).

Entre as finalidades almejadas na atuag@o das Corte de Contas, apura-se 0 incremento
da eficiéncia e observancia de todos os demais principios regentes da Administracdo Publica,
0 aumento da transparéncia e da confiabilidade, a preservacdo do legitimo interesse publico e
com esse foco os Tribunais de Contas desempenham um papel normatizador e pedagdgico
(ZYMLER, 2012).

O autor acima ainda acrescenta:

Outra constatacdo relevante diz respeito ao interesse que as fiscalizacbes do TCU
despertaram no Congresso Nacional. Observou-se que o Parlamento tanto solicita a
realizacdo de auditorias quanto pleiteia informacGes sobre fiscalizacGes realizadas
pela Corte de Contas por iniciativa prépria. Assim sendo, comprovou-se que 0
Tribunal efetivamente exercita sua competéncia institucional de auxiliar o
Congresso em matéria de controle externo (ZYMLER, 2012, p. 224).
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Enfrentam-se, na Administragdo Publica, discussdes em areas complexas, como
escolas e universidades, hospitais, cooperacdo técnica nacional, licitagdes, tecnologia da
informacao, folha de pagamento, obras; em cada uma dessas areas, percebe-se que 0 governo
tem aprendido, muitas vezes, gracas a atuacdo do 6rgédo de controle externo (AGUIAR, 2011).

E nesse leque de areas complexas que surge a necessidade de um equilibrio entre as
auditorias de conformidade e as auditorias operacionais, porque precisa-se de ambas, mas
com senso de proporc¢do adequado a cada setor.

Outro ponto importante € o estabelecimento de prioridades. A amostragem e a
seletividade sdo fundamentais nas auditorias, ndo sendo viével intentar ser exaustivo, pois cai-
se em um absoluto descolamento da realidade do Pais. Esse processo de hierarquizacao de
prioridades envolve sofisticada experiéncia de gestdo, ndo s6 experiéncia técnica.

Como ressalta Francisco Viana (2011), ndo necessariamente quer-se dizer que ha que
se desenvolver um novo sistema de auditoria, mas sim um novo modo de importar os dados
necessarios de maneira eficiente, rever os processos de auditoria inclusive em relago a prova
documental.

A possibilidade de consulta on-line, por meio de um convénio, por exemplo, de todas
as notas fiscais que viriam a ser emitidas por um determinado fornecedor, podendo-se resgatar
caso seja necessario todas essas notas para ver o comportamento de fornecimento dessa
empresa sem ter que ir até a referida (VIANA, 2011) ou mesmo requisitar quaisquer
documentos, ja agiliza o processo de fiscalizacdo ao passo que da seguranca a fidedignidade
da documentacao.

Outro exemplo ja ocorrido em relacdo ao TCU é em relacdo as obras publicas, pois, a
fim de sistematizar e padronizar as informagdes acerca da fiscalizacdo de obras publicas
prestadas ao Congresso Nacional, a partir de 1998, o TCU desenvolveu um sistema
informatizado conhecido como FISCOBRAS'™.

O objeto principal desse sistema seria fornecer ao Congresso Nacional informagdes
recentes sobre a execucdo fisico-financeira das obras constantes dos orcamentos fiscal, da
seguridade social e de investimentos estatais, inclusive em meio magnético. Essas
informagdes visam a subsidiar a apreciagdo pelo Poder Legislativo da proposta orcamentaria
do Executivo do exercicio seguinte, criando condi¢fes para uma avaliacdo mais criteriosa da
alocacdo dos recursos publicos em obras (PORTARIA-TCU n° 112, de 15 de abril de 2004).

% Todas as fiscalizacOes das obras publicas contam com a participacdo das Secretarias de Controle Externo do
Tribunal (SECEXs). A partir de 2001 foi instalada a Secretaria de Fiscalizagdo de Obras e Patriménio da Unido
(SECOB), que ficou responsavel pela coordenagdo da sistematica de fiscalizagdo e apoio técnico as SECEXs.
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Dentro desse contexto de auditorias voltadas ao papel concretizador de direitos
fundamentais das Cortes de Contas, vale mencionar ainda outro avanco do Tribunal de Contas
da Unido na busca de uma boa administracdo publica: o controle das violacdes ao meio
ambiente™.

Percebendo a necessidade de atengdo com as questdes ambientais, o0 TCU, no ano de
1996, incluiu em sua agenda de controle externo a chamada auditoria ambiental, que procurou
desenvolver trabalhos de auditorias em entidades e 6rgdos publicos sob a 6tica do impacto
ambiental que suas atividades possam ter.

Nesse sentido, em 1996, foram assinados acordos de cooperagdo com o Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Renovaveis — IBAMA e a Universidade Livre
do Meio Ambiente — UNILIVRE, com vistas a capacitacdo de pessoal e a realizacdo de
trabalhos conjuntos (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, 1996).

Nota-se, entdo, que em se tratando da eficécia do controle externo, a atuacdo do TCU,
no seu viés ordindrio, tem-se mantido, de certa maneira, positiva, ja que ha uma convergéncia
de instrumentos afinados para um efetivo controle externo pelo Tribunal.

A tendéncia tem sido a busca pela qualificacdo dos mecanismos de controle que detém
a Corte, ampliando o entrosamento com a sociedade civil, bem como se valendo das
ferramentas tecnologicas oferecidas pela modernidade (CABRAL, 2014).

As acgdes de controle precisam ser pontuais, qualitativas, ndo somente quantitativas.
Considerando-se que 0s recursos materiais e humanos a disposicdo da fiscalizacdo sdo
extremamente limitados em relacdo ao universo de atos administrativos a ela sujeitos, impGe-
se, como solugcdo Obvia, que as inspecdes e auditorias sejam direcionadas de acordo com
critérios de materialidade, risco e relevancia (COELHO, 2010).

Nesse quadro, torna-se evidente que dentre as melhorias possiveis nas acbes dos
Tribunais de Contas encontram-se o desenvolvimento e a melhoria tanto tecnoldgica quanto
de estratégias das auditorias concomitantes e das auditorias operacionais, principalmente

destas Gltimas que ainda sequer foram iniciadas em todos os Tribunais de Contas pelo pais.

™ «Nao 6 possivel atestar a legalidade e legitimidade do uso de recursos e empreendimentos publicos, se a
destinacdo destes resultar em um dano ambiental. Visto que 0 meio ambiente é considerado como patriménio
publico, é obrigatdria a analise dos atos trazidos aos Tribunais de Contas sob critérios de direito ambiental”
(BARROS FILHO, 2009, p. 85-95).
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5.6 ESCOLHA DOS MEMBROS

Os Tribunais de Contas no Brasil sdo compostos por corpos especiais, integrados por
ministros (ou conselheiros, no caso dos estados e municipios), procuradores e auditores, que
participam do processo de deliberacdo da instituicdo, da conducdo dos processos e da
producdo de decisoes.

A instrucdo dos processos esta a cargo do corpo técnico, dos auditores de controle
externo, composto por especialistas das varias areas de conhecimento (SPECK, 2002).

Um dos fatores centrais para garantir que os Tribunais de Contas possam cumprir seu
papel de forma independente e qualificada é a forma de recrutamento dos integrantes e as
garantias vinculadas aos cargos (SPECK, 2002).

Quando se fala em fortalecimento do controle realizado pelos Tribunais de Contas,
logo remete-se ao tema do recrutamento dos membros e acredita-se que expressivo
aprimoramento pode ser obtido mediante avanco jurisprudencial que perfilhe escrutinio mais
rigido a respeito dos requisitos constitucionais exigidos para o provimento daqueles cargos
(WILLEMAN, 2017).

Ao se escrutinar os requisitos previstos no artigo 73 da Constituicdo Federal,
vislumbra-se que, além do fato de exigir nacionalidade e idade, impde-se idoneidade moral e
reputacao ilibada, fato este que, apesar de carecer de critérios objetivos, ja deve excluir
aqueles servidores ou agente politicos que se encontram envolvidos em situacBes de
improbidade administrativa ou similares.

Prosseguindo nesse escrutinio, quando o mesmo artigo prevé notérios conhecimentos
juridicos, contabeis, econdmicos e financeiros ou de Administracdo, esta protegendo o perfil
institucional das Cortes, pois tornam-se imprescindiveis conhecimentos nas respectivas areas
para a tomada de decisdes da Instituicdo; e, por Ultimo, a exigéncia do tempo de experiéncia
também reflete na qualidade das decisbes que serdo tomadas com base em longo contato
concreto com as areas que serdo analisadas.

Como aprimoramento dessa selecdo dos membros dos Tribunais de Contas,
primeiramente se dirige a aposta a contribuicdo do Poder Judiciario em relagdo a aplicacao
dos requisitos constitucionais, visto que citada contribuicdo decorre da auséncia de
perspectiva quanto a iniciativas legislativas que busquem refletir, com profundidade, sobre o
modelo de composicao das Cortes de Contas.

No que tange as proposi¢Oes legislativas versando sobre o tema, acabam elas

recorrendo sempre a formula do concurso publico como alternativa mais adequada para evitar
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a excessiva politizacdo dos 6rgdos de controle externo, sem, contudo, amadurecer a reflexdo
em torno do seu perfil institucional (WILLEMAN, 2017).

Salienta-se que, ja nos trabalhos da Assembleia Constituinte, um dos pontos altos nos
trabalhos concernia ao Tribunal de Contas da Unido e referiu-se especificamente a escolha e
garantia da vitaliciedade de seus membros.

Relembra-se que o constituinte Jessé Freire, em debate aberto, manifestou-se no
sentido de alterar os critérios de escolha dos Ministros do TCU, sugerindo que ela recaisse
sobre cidaddos maiores de 35 anos, com notorio saber juridico, de finangas ou econémico,
mas que fossem aprovados em concurso publico de provas e titulos, justificando que essa

exigéncia giraria em torno da garantia da autonomia e independéncia dos Ministros:

Acho fundamental que os membros do Tribunal Federal de Contas tenham a
independéncia e autonomia necesséria, através de concurso publico e de critérios
objetivos — e ndo subjetivos, para que esses senhores tenham condices, entdo, de,
com autoridade, com vigilancia, com total independéncia, exercer suas fun¢bes. Nao
quero dizer absolutamente que atualmente isso ndo exista; acredito que sim, mas
apenas, com toda a certeza, € através do concurso publico que conseguiremos uma
maior nitidez da atuacdo do Tribunal de Contas e de seus membros. (ASSEMBLEIA
NACIONAL CONSTITUINTE. Comissdo do Sistema Tributario, Orcamento e
Financas. Subcomissdo de Orcamento e Fiscalizagdo Financeira. Ata da 9% Reunido
Ordinaria (14/05/87). Brasilia: Centro Grafico do Senado Federal, 1987-1988, p. 65-
66).

Frisa-se que o perfil institucional das Cortes de Contas deve contar com julgadores
capacitados, tanto tecnicamente quanto politicamente, ainda que ndo se tratem de todos os
seus membros. Alids, nem deve se tratar, precisando sempre ocorrer uma pluralidade no perfil
dos julgadores, pois lida-se com questdes que necessitam de experiéncia de gestdo tanto
quanto de experiéncia técnica.

Causa certo incébmodo o critério de escolha dos membros da Corte, pois a forte
vinculacdo das escolhas, atreladas a critérios de cunho mais politico do que técnico, tem
servido muitas vezes como um local para apadrinhamentos e agradecimentos politicos
(CABRAL, 2017).

Essa vinculagdo politica infelizmente ocorre apesar do esforgo constitucional em
despolitizar o Orgdo, trazendo garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e
vantagens semelhantes as do Superior Tribunal de Justica, além de estabelecer que as decisdes
sdo colegiadas nos Tribunais de Contas brasileiros, em mais uma tentativa para desvincular o
Tribunal de critérios politicos e evitar que eventuais vinculos ou afinidades politicas dos
ministros/conselheiros tenham influéncia sobre a fiscaliza¢do das contas (SPECK, 2002).

N&o se obriga que se pense em concurso publico para todas as posi¢cbes como a

solugdo mais adequada. A gestdo de uma instituicdo do porte e da relevancia dos Tribunais de
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Contas necessitam de uma pluralidade em sua composicdo que ndo reproduza simplesmente
conhecimentos puramente técnicos, entretanto “o desenho institucional conferido & escolha
dos Ministros, alinhado a forma como vem sendo aplicado, tem tornado muitas vezes de
duvidosa legitimidade, salvo excecdes, a formacao do corpo deliberativo” (CABRAL, 2017,
p. 173).

A partir dessa analise, reflete-se sobre a possibilidade de mesclar-se a composic¢ao dos
membros julgadores entre concursados, que deveriam ser maioria, e indicados, tal como
ocorre em relacdo a composicdo dos Tribunais de Justica com a existéncia do chamado
"quinto constitucional”, pois, atualmente, utilizando-se como exemplo os Tribunais de Contas
dos Estados, dos sete conselheiros, existe somente uma vaga decorrente de Auditores dos
Tribunais de Contas ou Procuradores do Ministério Publico de Contas que representa
indicacao de concursados.

Neste trabalho, a reflexdo seria no sentido de, além dessa vaga especifica, ainda
abrirem concursos para preencher outras trés vagas especificas para Conselheiros, restando
trés para indicacdes politicas do governador e assembleia legislativa, o que aumentaria a
pluralidade nas decisdes e diminuiria os conluios de partidos politicos que podem vir a se
formar dentro das Cortes de Contas.

Outra reflexdo reside no fato de os Auditores do Corpo Especial, também chamados de
substitutos de Conselheiros ou Ministros, que sdo em sua totalidade concursados,
participarem mais ativamente das decisdes, havendo uma reformulacdo das suas fungdes de
maneira que as decisbes ndo se encontrem concentradas somente na mdo de indicados
politicos.

Nesse sentido, relembra-se que, no inicio da elaboracdo do texto constitucional, os
Tribunais de Contas seriam formados com 3 vagas destinadas aos auditores substitutos de
Conselheiros/Ministros, sendo reduzido para a atual uma vaga destinada a esses cargos
(RAMIRES; ROCHA NETO, 2015).

Sabrina Nunes locken (2014) também critica 0 ingresso majoritario de pessoas
desvinculadas as carreiras técnicas nos cargos de conselheiros/ministros. Afirma que a aludida
desproporcionalidade compromete o requisito da confiabilidade quanto ao julgamento

imparcial.
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Nessa seara, as criticas ao atual modelo de controle ndo permaneceram apenas na seara
doutrinria. Os congressistas tém proposto diversas emendas constitucionais’® ao longo dos
anos no intuito de modificar, aprimorar ou extinguir as Cortes de Contas. Os autores da PEC
n® 329/2013", por exemplo, informam na justificativa que “25% dos membros dos Tribunais
de Contas estaduais ndo possuem a formacdo adequada para exercer a fungdo”. Sem contar
que “o problema mais grave, porém, é o estreito vinculo mantido e cultivado entre muitos dos
membros nomeados para essas Cortes e as forcas politicas responsaveis pelas suas
nomeagoes” (BRASIL. Camara dos Deputados. Justificativa da Proposta de Emenda a
Constitui¢do n° 329/2013).

Para Marianna Willeman (2017), ainda no campo dos avangos que podem ser
produzidos a partir de revisfes jurisprudenciais, destacam-se as incertezas atinentes a posicao
institucional do Ministério Pdblico de Contas — posicdo esta fortemente marcada por
contradicbes e paradoxos — e a deficiéncia na capacidade de enforcement das decisdes
adotadas pelos Tribunais de Contas.

Para a autora, em ambos o0s casos citados, ha sérias distor¢bes geradas pela
compreensdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal nos assuntos, razdo por que, uma vez
mais, reforga-se a importancia de os temas serem revisitados pela jurisdi¢do constitucional.

Nesse ponto, ao contrario do que ocorre no ponto relativo ao recrutamento dos

membros — em que ao self-restraint judicial somam-se as praticas patrimonialistas do

72 “PEC 442/1996 Critérios de nomeagdo dos ministros. PEC 556/1997 Critérios de nomeagdo dos ministros.
PEC 19/1999 Extin¢do dos tribunais e conselho de contas dos municipios. PEC 39/1999 Transferéncia das
atribuicGes dos tribunais e conselho de contas dos municipios para os tribunais de contas dos estados. PEC
50/1999 Critérios de nomeagdo dos ministros. PEC 123/1999 Critérios de nomeagdo dos ministros. PEC 11/2000
Nomeacdo de auditor para ministro. PEC 25/2000 Faculdade de nomear membros das cortes de contas estaduais
e municipais mediante concurso publico. PEC 192/2000 Extin¢do dos tribunais de contas municipais e das
cidades do Rio de Janeiro e de S&o Paulo. PEC 193/2000 Extin¢do dos tribunais de contas da Unido, dos estados
e dos municipios. Criacdo da Auditoria-Geral da Unido. PEC 293/2000 Mandato dos conselheiros. PEC
329/2001 Extingao dos tribunais de contas da Unido, dos estados e dos municipios. Criacdo da Comissdo Mista
Permanente no Congresso Nacional” (ROCHA, 2002, p. 39-41).

3 A PEC n° 329/2013 propbe que os Tribunais de Contas dos Estados continuem a ser integrados por sete
conselheiros, mas com a forma de escolha alterada, na seguinte ordem: I. 1 (um) eleito pela classe dentre os
Auditores de Controle Externo do Tribunal que tenham sido nomeados em decorréncia de concurso publico ha
pelo menos 10 anos; Il. 1 (um) eleito pela classe dentre 0s membros vitalicios do Ministério Publico de Contas;
I11. 1 (um) eleito, alternadamente, pelos conselhos profissionais das ciéncias previstas no art. 73, 8 1°, Ill, para
mandato de quatro anos; IV. 4 (quatro) eleitos pela classe dentre os Auditores Substitutos de Conselheiro
vitalicios. Ao restringir a escolha de quatro conselheiros aos Auditores Substitutos de Conselheiro, uma dentre os
Auditores de Controle Externo e uma destinada aos membros do Ministério Publico de Contas, 0s congressistas
buscam restringir a liberdade das Assembleias Legislativas e do Governador. Ao mesmo tempo, privilegiam as
carreiras cujo ingresso ocorre por meio do concurso publico. J& 0 membro proveniente dos conselhos de classe
destina-se a fazer as vezes de representantes da sociedade, com mandatos de quatro anos (RAMIRES; ROCHA
NETO, 2015).
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ambiente politico -, a inibicdo para a maior efetividade da accountability decorre diretamente
da interpretacdo constitucional (WILLEMAN, 2017).

A intencdo € gue o recrutamento dos membros seja 0 mais plural possivel para que as
decisbes combinem aspectos técnicos e politicos tanto quanto necessario para que sejam
tomadas decisGes acertadas em relacdo a Administracdo Publica e permita que toda a estrutura
e fungdo do Tribunal de Contas sirva para concretizar o direito fundamental & boa

administracao publica.

5.7 CONSELHO NACIONAL DOS TRIBUNAIS DE CONTAS

Rubens Naves (2014), ao escrever o artigo “Quem controla o controlador”, expds a
sua preocupacdo com o 6rgao da Administracdo Publica fiscalizador.

De fato, tramita no Congresso Nacional a criagdo do Conselho Nacional dos Tribunais
de Contas, espelhada no exemplo do Poder Judiciario e Ministério Publico que séo
fiscalizados por Conselhos semelhantes.

Atualmente, ha trés propostas de Emenda Constitucional (PEC): a de niumero 28/2007,
de iniciativa do Deputado Vital do Régo Filho; a 146/2007™, de iniciativa do Deputado

™ Em relago as competéncias do CNTC, propde: PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO Ne 146, DE
2007. D& nova redagdo ao art. 75 da Constituicdo Federal e cria o Conselho Nacional dos Tribunais de Contas.
Art. 1° A Constituic8o Federal passa a vigorar acrescida do seguinte art. 75-A: Art. 75 - A. O Conselho Nacional
dos Tribunais de Contas compde-se de treze membros com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco
anos de idade, com mandato de dois anos, admitida uma reconducgdo, sendo: | - dois Ministros do Tribunal de
Contas da Unido, indicados pelo respectivo tribunal; 1l - dois Conselheiros de Tribunais de Contas dos Estados e
do Distrito Federal, de Tribunais ou Conselhos de Contas dos Municipios, indicados pelo Tribunal de Contas da
Unido; 103 Il - dois membros do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas da Unido, indicados pelo
Procurador-Geral do respectivo Ministério Pablico; IV - um membro do Ministério Publico junto a Tribunais de
Contas dos Estados e do Distrito Federal, de Tribunais ou Conselhos de Contas dos Municipios, indicado pelo
Procurador-Geral do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas da Unido; V - dois advogados, indicados
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VI - dois contadores, indicados pelo Conselho
Federal de Contabilidade; VII - dois cidaddos, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada, indicados um pela
Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal. 4° Compete ao Conselho o controle da atuagdo
administrativa e financeira do Tribunal de Contas da Uniéo, dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito
Federal e dos Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios e do cumprimento dos deveres funcionais de seus
membros, cabendo-lhe, além de outras atribuicbes que lhe forem conferidas em lei complementar: |- zelar pelo
cumprimento das normas constitucionais e legais atinentes a atividade de controle e fiscalizacdo da
Administracdo Publica, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar
providéncias; Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacéo, a legalidade dos
atos administrativos praticados por membros ou érgéos dos Tribunais de Contas, podendo desconstitui-los, revé-
los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da
competéncia do Poder Judiciario; Il - receber e conhecer das reclamagdes contra membros ou 6rgdos do
Tribunal de Contas da Unido, dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal e dos Tribunais e
Conselhos de Contas dos Municipios, inclusive contra seus servigos auxiliares e Ministério Publico, sem
prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos tribunais e das atribui¢des do Poder Judiciario, podendo
avocar processos disciplinares em curso e aplicar sangdes administrativas, assegurada ampla defesa; V -
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Jackson Barreto, e a de n° 30/2007, do Senado Federal. Todas estdo em tramitagdo no
Congresso Nacional (MOTA; NONATO, 2012).

Essas trés propostas’> contemplam as atribuicdes bésicas do Conselho de controlar a
atuacdo administrativa e financeira das Cortes de Contas, de controlar os deveres funcionais
dos membros da Corte de Contas e de representar ao Ministério Publico (MOTA; NONATO,
2012).

Caso seja aprovada a criacdo, 0 CNTC visara ao resgate da “confianga € a
credibilidade das Cortes de Contas” tdo ultrajadas pelos comportamentos inadequados e
antiéticos de seus representantes e envoltas pela cooptacdo da vontade politica, em total
descrédito dos seus ideais. A nova instituicdo ter4 como encargo exercer o controle sobre a
atuacdo do Tribunal de Contas da Unido (TCU), dos estados, dos municipios e do Distrito
Federal (REGO FILHO, 2011, p. 4).

Ao se falar nessa criacdo, surge um debate a respeito de que seria apenas mais um
"cabide de emprego" com diversos membros, diretores e funcionarios com salarios
exorbitantes e uma estrutura onerosa (SOUTO, 2011).

Houve entdo preocupacdo, nas referidas PECs, por parte do Congresso, de enxugar o
respectivo Conselho, criando a menor estrutura possivel, mas que garantisse
representatividade necesséria, algo que ndo acabe por se tornar maior que 0S proprios
Tribunais de Contas (SOUTO, 2011), porém que seja capaz de cumprir a funcdo para a qual
foi criado.

Ao se compararem os aspectos do Poder Judiciario, Ministério Pablico e Tribunais de

Contas, observa-se que conceitualmente cabe ao Ministério Publico a defesa da ordem

representar ao Ministério Pablico, no caso de crime contra a administracdo publica ou de abuso de autoridade; §
5° O Ministro do Tribunal de Contas da Unido néo eleito para a Presidéncia do Conselho exercera a fungéo de
Ministro-Corregedor, competindo-lhe, além das atribuicdes que Ihe forem conferidas em lei complementar, as
seguintes: | - receber as reclamacgdes e dendncias, de qualquer interessado, relativas aos membros de Tribunais
de Contas, Ministério Publico a eles vinculados e seus servigos auxiliares; Il - exercer fungBes executivas do
Conselho, de inspeg¢do e de correigdo geral; § 6° Junto ao Conselho oficiardo o Procurador-Geral da Republica e
o Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.” Art. 2° Esta Emenda Constitucional
entra em vigor na data de sua publicacdo (MOTA; NONATO, 2012, p.103-104).

> As PECs em tramitacdo no Congresso Nacional estdo em processo de analise e alteragdes ja ha algum tempo
(em torno de seis anos!). Por exemplo, a PEC 28/2007 propGe, em seu texto substitutivo, a composic¢do do
CNTC com nove membros, a elaboragdo de uma lei organica nacional que “estabeleca 0 padrdo minimo de
organizacdo e funcionamento dos 34 Tribunais de Contas do Brasil, que fixara os critérios nacionais para
indicagdo de ministros e conselheiros”, além de propor concurso publico para membros do MPC — Ministério
Plblico de Contas e “servidores ocupantes de cargo efetivo” e criacdo de rito processual por normas gerais da
Unido. Por sua vez a PEC 30/2007, no Senado Federal, estabelece de forma mais agigantada e prolixa a
composicdo do CNTC a partir de 17 membros, assim: formado por Ministros, Conselheiros, servidores indicados
por entidades de classe, cidaddos indicados pela Camara e Senado e profissionais indicados por 5 (cinco)
Conselhos de Fiscalizagdo Profissional, como os Conselhos Federais da Ordem dos Advogados, de
Contabilidade, de Administracdo, de Economia e de Engenharia (MOTA, NONATO, 2012, p. 102-103).
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juridica, do estado democrético e dos interesses sociais e individuais. Por sua vez, o Poder
Judiciario age em seu papel judicial de composi¢do dos conflitos de interesse, em observancia
as normas constitucionais. J& os Tribunais de Contas exercem o controle externo, a cargo do
Congresso Nacional ou das Assembleias, nos parametros estabelecidos na Constituicdo
Federal.

Assim, enquanto o Ministério Publico tem a faculdade de iniciar as a¢des, ndo tem o
poder judicante; o Poder Judiciario, por sua vez, s6 pode agir por provocacdo, porém nele
encontra-se o poder judicante.

Similarmente ao Ministério Publico, os Tribunais de Contas podem iniciar as a¢oes,
sendo esta a grande contribuicdo vinda da Constituicdo de 1988. Similarmente ao Poder
Judiciario, os Tribunais de Contas tém o poder judicante’® nos atos da sua competéncia.

Portanto, um Conselho Nacional das Cortes de Contas enfrentaria um enorme desafio,
porque como demonstrado, as atribuigdes dos Tribunais de Contas sdo demasiadamente
amplas, com caracteristicas que se assemelham tanto as do Ministério Publico quanto as do
Poder Judiciario (SOUTO, 2011).

Também em similaridade com o Poder Judicidrio e o Ministério Publico, ha
necessidade de padronizacdo de procedimentos e celeridade nos julgamentos dos Tribunais de
Contas, além de o foco principal ser a eficacia na fiscalizacdo de recursos publicos, no retorno
da carga tributaria suportada pela sociedade.

Nessa trilha, entende-se que se Ministério Publico e Poder Judiciario possuem seus
Conselhos e as atribuicdes dos Tribunais de Contas parecem ser tdo ou mais complexas
quanto as destes 6rgaos, demonstra-se a necessidade da criagdo de um Conselho de Contas.

Ademais, tratando-se de prazos, 0s processos requerem agilidade e eficiéncia, sendo o
que se espera de orgdos de controle que inclusive fiscalizam tais caracteristicas no gestor.
Certamente € 0 que deveria ser cobrado quando da implantacdo do Conselho em questdo,
através de estatisticas sobre atos realizados pelos Tribunais de Contas do pais, por unidades da
federacdo, com o estabelecimento de metas para 0s processos e medidas amplas de
transparéncia dos atos administrativos (SOUTO, 2011).

Também fiscaliza-se melhor a postura do servidor que analisa 0s processos, que deve
ser no sentido de servir ao povo e ndo ao superior imediato. A postura do servidor deve ser de

maxima transparéncia, publicidade dos papéis dos processos administrativos, acesso irrestrito

®Em relacdo ao poder judicante, j& se explanou a posicdo deste trabalho de que os Tribunais de Contas possuem
um poder judicante diferenciado, ndo como o que compete ao Poder Judiciério, tendo em vista que suas decisGes
podem ser revistas pelo Poder Judiciario em determinadas hip6teses, ndo constituindo coisa julgada.
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do cidad@o aos processos de controle externo e consciéncia de que o agente publico é um
braco do povo, verdadeiro soberano da Republica Federativa do Brasil (NAVARRO, 2011).

Outro fato relevante para que haja uma fiscalizacdo dos Tribunais de Contas € em
relacdo ao corpo técnico, pois para garantir a qualidade do trabalho de instrucdo dos
processos, o corpo técnico deve ser selecionado segundo critérios de qualificagdo profissional.

Vale ressaltar que, em virtude da propria natureza das andlises realizadas pelo corpo
técnico, faz-se necessaria a requisicdo de especialistas da propria Administracdo e até mesmo
a contratacdo de profissionais de fora da instituicio para determinados trabalhos
especializados. Esse quadro, que se traduz em comissionados e terceirizados, € autorizado
pela propria Constituigdo e compativel com a missdo institucional dos Tribunais de Contas.

No entanto, os Conselhos de Contas impediriam que ocorressem desvirtuamentos,
apadrinhamentos, trocas de favores politicos, nepotismos ou ainda que o numero desses
profissionais extrapolassem o razoavel e acabassem ocorrendo desvios de fungbes ou
irregularidades ao usurpar-se competéncias de outros profissionais.

Ademais, o Conselho de Contas fiscalizaria a realizacdo de concursos publicos para
que o quadro de efetivos estivesse de acordo com as recomendacdes constitucionais e legais.

Cabivel ressaltar que, em que pese os avan¢os dos Tribunais, ha inimeros quesitos que
ainda sdo probleméticos na sua atuacdo ordinaria, a exemplo das falhas insistentes nas
fiscalizagBes, que por vezes teimam em se manter vinculadas estritamente a critérios
legalistas, esquecendo a ampliacdo constitucional trazida com a afericdo da economicidade e
eficiéncia (CABRAL, 2014).

Evidentemente essas fragilidades repercutem nos critérios de julgamento. Ainda sdo
poucos 0s julgados que evocam a preocupacdo com parametros de eficiéncia ou custo-
beneficio. Ndo ha ainda preocupacdo com a repercussao econémica das decisdes, ou seja, seu
impacto no nivel de atividade de um determinado municipio e as externalidades que poderédo
advir do decisum. O “confortavel” manto do estrito legalismo, do positivismo exacerbado,
impede um critério de julgamento mais condizente com a realidade social, com os impactos
econdmicos e com o principio da eficiéncia (NOBREGA, 2008).

Se ndo bastasse, ha um problema de inconsisténcia temporal. Muitas vezes ha um
enorme lapso entre a realizacdo da despesa e a acdo da auditoria, fazendo com que a
informacdo revelada seja pouco Gtil, aumentando o custo relativo do controle (NOBREGA,
2008).
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Ademais, nota-se ainda a necessidade de uma atuagdo mais transparente do Tribunal,
fornecendo ao publico em geral informagbes atualizadas, bem como resgatando dados
coletados em anos passados (CABRAL, 2014).

E necessario, no ambito das Cortes de Contas brasileiras, promover um amplo
processo de desburocratizagdo e simplificagdo, com vistas a baratear e racionalizar a acdo do
controle. Uma possivel “Lei Organica dos Tribunais de Contas” ou uma determinagdo vinda
de um Conselho Nacional de Contas decerto poderia ajudar bastante (NOBREGA, 2008).

No mesmo sentido, um Conselho Nacional dos Tribunais de Contas seria um
instrumento para uniformizacio de rotinas, transparéncia e accountability (NOBREGA,
2008).

Vislumbra-se que o Conselho Nacional dos Tribunais de Contas possibilitard a
uniformizacdo das decisdes e avaliacbes de todo o sistema, avancando no sentido da
transparéncia. Filho, autor da PEC 28/2007 (acrescenta o artigo 73-A a Carta Maior, que cria
0 CNTC), assim define sua criacdo: “um grande avango no Brasil, pois serd possivel
uniformizar as decisdes dos tribunais e fazer avaliacbes de todo o sistema, agilizando o
sistema de controle de contas no Pais e avancando no sentido da transparéncia” (HARADA,
2011, p. 98).

Aborda-se a necessidade de um Conselho Nacional dos Tribunais de Contas também
ao se considerarem conhecidas patologias do quadro politico brasileiro que eventualmente
permeiam os corredores dos Tribunais de Contas. E o caso das atuais escolhas dos membros
da Corte por critérios exclusivamente politicos e interesses particulares, escandalos de
corrupcao, omissOes fiscalizatérias (CABRAL, 2014), falta de transparéncia no tramite dos
processos e sistemas utilizados, dentre outros.

Em sua pesquisa, Flavio Garcia Cabral aponta as caracteristicas negativas do Tribunal

de Contas da Unido que acabam sendo mantidas ao longo de 20 anos:

Por derradeiro, em apertada sintese pode-se elencar os principais, mas ndo Unicos,
pontos conclusivos obtidos por meio da presente pesquisa; a) a questdo da
transparéncia ainda se mostra tormentosa no TCU, tendo em vista que a Corte se
esquece do passado, dificultando o acesso dos administrados a documentos e
informagdes pertinentes aos primeiros anos pdés 1988. Ademais, o0s proprios
documentos deste periodo sdo pobres em dados, demonstrando que a sistematizagao,
a clareza e a informagdo ndo constavam inicialmente entre as metas a serem
alcancadas pelo Tribunal; b) o exercicio da competéncia prevista no artigo 71, inciso
I, da CF/88 tem sido mal utilizado, figurando como a grande mécula do Tribunal
nestes quase 20 anos da Constituicdo brasileira de 1988; c) os atuais critérios
constitucionais de sele¢cdo dos membros da Corte ndo conferem confianca para um
legitimo exercicio de suas fungBes em moldes republicanos, sendo que a intervencéo
politica na sua escolha também persiste no desempenho das competéncias do
Tribunal, em especial, como verificado, na apreciagdo anual das contas
governamentais; d) o TCU tem primado pela sua atuacdo cotidiana, buscando
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melhorias nos instrumentos de controle j& existentes, tendo como principal
mecanismo, mas nao solitdrio nem auténomo, as fiscalizacOes; €) em uma visdo
geral, 0 TCU de 1989 muito se assemelha ao de 2010, nos termos da compreensao ja
expedida neste trabalho, havendo uma constancia, tanto em seu aspecto positivo,
como no negativo, da forma pela qual a instituicdo tem desempenhado determinadas
atribuicbes (CABRAL, 2014, p. 286)

A criacdo de um CNTC possibilitard uma resposta aos anseios da sociedade quanto a
melhor governanga do setor publico (SINDILEGIS, 2011), maior qualificacdo dos gestores
publicos responsaveis pela arrecadacédo e aplicacdo dos recursos publicos originados do seio
social e melhor controle e utilizagcdo dos artefatos técnicos a disposicao das Cortes de Contas
do Brasil, a fim de se otimizar a qualidade da gestdo nacional e corrigir intmeras méculas

existentes hoje no comportamento institucional desses Tribunais.

58 OUTROS ASPECTOS: GESTAO~ DE PESSOAS, PARCERIAS,
TRANSPARENCIA E MODERNIZACAO

Inimeros sdo os aspectos a serem melhorados e reformados no ambito das Cortes de
Contas, mas procurou-se, neste trabalho, estabelecer alguns pontos dignos de nota que ja
possibilitariam garantir que esses 6rgdos sejam instrumentos para a concretizacdo da boa
administracdo publica. Acrescentam-se ainda alguns derradeiros quesitos.

Trata-se de condicdo sine qua non o fortalecimento da instituicdo Tribunal de Contas,
mediante a divulgacdo de seus trabalhos e a capacitagdo constante de seu corpo técnico,
elevando o nivel de seus servicos, capaz, assim, de ser amplamente reconhecido e levar a
consequente e necessaria participacdo popular (GUERRA, 2012).

No XXV Congresso Nacional dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil,
realizado em Belo Horizonte, abordou-se a questdo da politica de gestdo de pessoas no
controle externo, pois sdo as pessoas que viabilizam os resultados das organizacgdes e para isso
elas precisam querer ser efetivas e saber quando e como agir para alcancar esse objetivo.

Helena Correa Tonet, em palestra proferida no citado evento, salientou que se nédo
existir um corpo de pessoas comprometidas, de nada adiantam dispositivos legais que digam
que as organizagdes devem apresentar exceléncia naquilo que fazem (TONET, 2011).

Sem duvida, a busca da efetividade passa necessariamente pelo desenvolvimento das
competéncias técnicas dos servidores, sobretudo no que tange a assimilacdo dos
procedimentos de revisdo governamental orientados para resultados, como as auditorias de
desempenho (COELHO, 2010).

Nesse viés, deve-se trabalhar a politica de gestdo de pessoas, que seria 0 elemento

mais importante do tripé das estratégias de organizacdo, quais sejam: processos de trabalho,
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tecnologia e pessoas. Frisa-se que as pessoas possuem o0 conhecimento para melhor usar a
tecnologia e para otimizar os processos de trabalho (TONET, 2011). Para que isso ocorra,
precisam estar preparadas para o que fazem, alinhadas com os objetivos da organizacéo e
dispostas e motivadas para entregarem o seu saber.

A literatura comprova que existe, nas pessoas, muito conhecimento que elas nédo
entregam para as organizagdes e s6 o fazem quando querem, entdo, para que existam pessoas
alinhadas com o que os Tribunais de Contas precisam, deve-se ter politicas que facilitem esse
processo e estimulem as pessoas a entregarem o seu saber para a instituicdo (TONET 2011).

Os Tribunais de Contas encomendaram pesquisa a Fundagdo Instituto de
Administracdo (FIA-USP) no inicio de 2000 , o que indicou que 0s recursos humanos dessas
Cortes eram uma das cinco dimensfes de obstaculos que os Tribunais enfrentavam, o que
apontava um baixo envolvimento de comprometimento dos técnicos com aquilo que fazem
(TONET, 2011).

Sabe-se que é mais simples ver um investimento em setores de tecnologia da
informacdo ou em processos de trabalho do que em pessoas. Assim, a pratica demonstra que
se torna preferivel, muitas vezes, investir nessas areas e deixar de investir em politicas
adequadas para a gestdo de pessoas.

Em relacdo a capacitacdo, ha grande volume de cursos de treinamento oferecidos pelo
TCU aos seus servidores, ministrando em média 2,5 treinamentos por ano para cada servidor,
investindo também em cursos de especializacdo, mestrado e doutorado (RIBEIRO, 2002).
Porém, o autor critica que ndo ha um foco organizacional e estratégico claro no oferecimento
desses cursos, o que seria fundamental para um melhor desenvolvimento do servico ali
exercido.

O aspecto de pessoal do Tribunal de Contas se mostra pertinente, tendo em vista que,
logicamente, um maior nimero de servidores qualificados €, em tese, capaz de promover um
maior nimero de atividades concernentes aos objetivos da Corte (CABRAL, 2014).

A selecdo e as condigdes de trabalho do corpo técnico sdo igualmente importantes para
garantir uma boa atuacdo dos Tribunais de Contas. Um elemento-chave para garantir um
trabalho de qualidade é o suprimento do corpo técnico com recursos humanos e materiais
suficientes para cumprir as tarefas impostas a instituicdo (SPECK, 2002).

Por outro lado, alguns procedimentos de fiscalizacdo, por sua abrangéncia ou
especificidade, exigem a realizacdo de planejamentos minudentes, para 0s quais 0 corpo

técnico das Cortes de Contas pode ndo se encontrar suficientemente capacitado (COELHO,
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2010), e frisa-se que por serem atividades esporadicas, ndo compensaria sua capacitacdo ou
mesmo seu deslocamento das atividades normais para estas.

Em tais situacbes, o orgdo de fiscalizacdo, ao sopesar entre a relevancia da acdo de
controle, seu grau de complexidade, o tempo disponivel para efetiva-la e 0s custos
envolvidos, pode eventualmente recorrer a especialistas e consultores externos, para auxilia-lo
no trabalho de planejamento (COELHO, 2010).

Igualmente, os acordos de cooperacdo técnica com 6rgdos e entidades publicas e
privadas caracterizam importante instrumento de intercambio de conhecimentos, ndo apenas
em relacdo a atividade-fim dos Tribunais de Contas, mas também ao dominio de suas
atividades-meio, sobretudo, neste Gltimo caso, na &rea de tecnologia da informacdo
(COELHO, 2010).

A despeito disso, ndo se pode desmerecer a modernizacdo e as inovagoes tecnoldgicas
para que se aprimore a propria gestdo de pessoal. A titulo de exemplo, tem-se a evolucéo do
TCE/MT, que iniciou no ano 2000 um processo de modernizagéo, tendo iniciado elaborando
plano estratégico com a definicdo de sua identidade organizacional para, nos anos seguintes
(2002-2003), tracar objetivos e metas com acles voltadas para o aprimoramento do
procedimento de auditoria, reviséo geral das rotinas de trabalho e informatizagéo do Programa
de Modernizagao (VUOLO, 2011).

Tracando um resumo do que ocorreu no citado Tribunal, j& nos anos de 2004 e 2005, o
foco da modernizacdo passou a ser a reestruturacdo organizacional, com énfase na redefinicdo
das competéncias institucionais de cada unidade de trabalho e no realinhamento do plano
estratégico, com aprimoramento da identidade institucional e redefinicdo dos objetivos e
metas (VUOLDO, 2011).

No biénio de 2006-2008, iniciou-se a execu¢do do novo plano com estratégias e metas
baseadas no seguinte tripé: controle externo, que é funcdo do Tribunal; controle interno,
prética obrigatdria desde a CF/88 para 0s gestores publicos; e controle social, exercido pela
sociedade (VUOLDO, 2011).

Ressalta-se que em 2008 foi realizada a primeira audiéncia publica sobre os resultados
das politicas publicas do TCE/MT, na qual foram apresentadas informacdes relevantes e de
interesse da sociedade civil organizada e, no primeiro semestre de 2009, junto com a
Assembleia Legislativa, ocorreu audiéncia publica para debater o relatério de obras
inacabadas da Secretaria de Educacéo e de Infraestrutura (VUOLO, 2001).

Ja em relacdo aos avangos com o controle social, ampliou-se o programa Consciéncia

Cidada, que visita os municipios do interior do Estado e promove dialogo e debate,
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esclarecendo dividas acerca das acbes e da missdo constitucional do Tribunal de Contas.
Além de serem apresentadas as fungfes do 6rgdo de controle externo, as consequéncias do
julgamento das contas publicas sob sua competéncia, as informacGes do Portal do Cidadao
(receita, despesa, politicas publicas, obras em execucdo, limites da LRF), a Ouvidoria, o
Portal Transparéncia, além dos canais disponiveis para o cidaddo estabeleceram um contato
direto com a Corte de Contas para darem maior visibilidade aos atos e resultados do controle
externo (VUOLO, 2011).

Verificou-se, do exemplo de modernizacao utilizado, que o numero de dendncias e de
acesso ao Portal do Cidaddo, no més subsequente a realizagdo do evento Consciéncia Cidada,
aumentou significativamente e, ainda na linha de efetividade, o gibi do TCE/MT revelou-se
uma ferramenta de elevado interesse pedagdgico, sendo a peca institucional de maior destaque
e interesse (VUOLO, 2011).

Apesar de as parcerias institucionais do TCE/MT terem se mostrado incapazes de
proporcionar um controle de forma integrada e harmonica entre os 6rgdos de controle e o
cruzamento de informac6es eletr6nicas ainda engatinhando, as audiéncias publicas revelaram-
se um instrumento importante no estabelecimento de agdes estratégicas e de melhoria da
gestdo das politicas publicas, sendo uma oportunidade importante para o aperfeicoamento da
participacdo da sociedade (VUOLO, 2011).

Ao contrario da experiéncia pouco animadora do TCE/MT com o controle integrado,
tem-se o exemplo satisfatorio do TCE/PE, em especial por meio da “Operagdo Suiga”,
trabalhada adiante, sem prejuizo da existéncia de diversas outras a¢des do TCE-PE que tem
demonstrado a participacdo de outros 6rgdos de controle, confirmando a necessidade de uma
atuacdo conjunta e integrada.

O sistema de combate a corrup¢éo realizado pelo Tribunal de Contas do Estado de
Pernambuco consiste numa acdo integrada entre os diversos 6rgdos de controle da moralidade
na Administragdo Publica (BARRETO, 2012).

O trabalho integrado desses 6rgédos tem favorecido experiéncias pioneiras no combate
a corrupgdo, como foi 0 caso da chamada “Operacdo Suica”. Nessa acdo de fiscalizagéo e
controle da Administracdo Publica, foram descobertas pelo Tribunal de Contas de
Pernambuco 29 empresas com sede na cidade de Garanhuns e com atua¢do em 36 municipios
pernambucanos, cinco baianos e em trés do estado de Alagoas. Em parceria com o MPE, foi
decretada a prisdo de 10 acusados, o desvio de dinheiro publico foi reprimido e as contas dos

respectivos municipios foram rejeitadas pelo Tribunal de Contas (BARRETO, 2012).
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Com a andlise do material probatério e a agdo conjunta dos diversos atores sociais
envolvidos, Tribunal de Contas, Ministério Publico Estadual, Secretaria da Fazenda do
Estado, Policia Militar, meios de comunicacdo e sobretudo o cidaddo, que, mesmo
anonimamente, forneceu informacdes fundamentais, foi possivel reprimir o desvio de dinheiro
publico e estimular a utilizacdo de um sistema de combate a corrupgdo (BARRETO, 2012).

Percebe-se que os Tribunais de Contas se modernizaram muito pela informatizacao
dos seus procedimentos, pela implantagdo de auditorias de acompanhamento e de modernos
meios para se fazer o controle preventivo, como a exigéncia aos seus jurisdicionados para
disponibilizarem, em tempo real, por exemplo, todos o0s atos referentes a execucdo
orcamentaria das Unidades Gestoras (LORETO, 2011).

O caminho, contudo, ainda é longo, inclusive ndo sendo ainda possivel realizar o que
determina toda a legislacdo no campo de informatizacdo e modernizacéo.

[lustra-se isso com a Lei Complementar n® 131/09, que veio reforgar a transparéncia
da gestdo fiscal, acrescentando dispositivos a LRF a fim de determinar a disponibilizagdo em
tempo real de informacdes detalhadas sobre a execucdo orcamentaria e financeira dos entes da
Federacdo’’. De igual maneira, a Lei n°® 12.527/11 regulamenta o direito constitucional de
acesso as informacgBes publicas por qualquer pessoa sem a necessidade de se
justificar®(VIEIRA, 2016).

Considerando o indice Nacional de Transparéncia apresentado pelo Ministério Pablico
Federal (2016), constata-se que a maioria dos entes da Federacdo e, em especial, 0s pequenos
municipios ndo vém cumprindo satisfatoriamente as exigéncias da Lei da Transparéncia
(VIEIRA, 2016).

Diante disso, conclui-se que os sistemas adotados pela Administracdo devem ser
objeto de constante aprimoramento pelo setor publico e privado, bem como auditados pelos
Orgdos de controle governamentais para a verificacdo dos requisitos legais voltados para a

promocao da transparéncia das contas publicas (VIEIRA, 2016).

" Ha uma série de informacdes que obrigatoriamente devem ser divulgadas em tempo real, quais sejam, todos
0s atos praticados pelas unidades gestoras no decorrer da execugdo da despesa, com a disponibilizacdo minima
dos dados referentes ao nimero do correspondente processo administrativo, ao bem fornecido ou ao servigo
prestado, a pessoa fisica ou juridica beneficiaria do pagamento e, quando for o caso, ao procedimento licitatdrio
realizado (VIEIRA, 2016).

"8 De acordo com o Manual da Lei de Acesso a Informac&o para Estados e Municipios, 0 acesso as informacGes
publicas possibilita uma participacdo ativa da sociedade no controle das a¢cdes governamentais, 0 que acarreta
varios beneficios, tais como a prevencao da corrupgao, o respeito aos direitos fundamentais, o fortalecimento da
democracia, a melhoria da gestdo publica e a melhoria do processo decisorio (VIEIRA, 2016).
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A publicidade funciona como um incentivo ao controle social ou democrético, ao
aproximar o cidaddo do processo de fiscalizagdo, estimulando-o a acompanhar a gestédo dos
recursos publicos e a denunciar irregularidades (COELHO, 2010).

Os Tribunais de Contas podem e devem atuar como instrumentos de cidadania,
exercendo um controle externo agil e de qualidade e, a0 mesmo tempo, disponibilizando ao
cidadao informacdes e ferramentas Uteis ao exercicio do controle social, como estimulo & sua
efetiva participacdo junto a administracdo publica, em parceria com o controle externo
(RODRIGUES NETO, 2010).

Para serem reconhecidos como instrumentos de cidadania, os Tribunais de Contas
devem facilitar ao cidaddo o acesso a informacdo, criar canais de comunicagado e orientacéo e,
sobretudo, fortalecer o seu controle externo, assegurando respostas rapidas e efetivas aos
anseios da populacdo (RODRIGUES NETO, 2010).
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6. CONCLUSAO

Apobs a longa pesquisa bibliografica, vislumbram-se que as conclusfes obtidas se
revestem de um significado importante, em vista da escassez de estudos sob a perspectiva da
instrumentalizacdo das Cortes de Contas na objetivacdo dos direitos fundamentais, em
especial do direito fundamental a boa Administragdo Publica.

Assim, na primeira parte, o trabalho se prop6s a analisar o contetdo da boa
administracdo publica e sua concepcdo no Direito brasileiro. Partiu-se inicialmente do resgate
histérico da Administracdo Pdblica, que primordialmente era ex parte principis e, apds as
transformacdes vindas das revolugdes liberais, passou-se para uma perspectiva ex parte
populi.

Dessa premissa, de uma Administracdo Publica da perspectiva do povo, com a ideia de
servico publico e da transformacéo do poder em instrumento para essa realizacdo, instaura-se
o0 Estado de Direito, pautado essencialmente pela legalidade (rule of law).

Nesse viés, partindo-se da legalidade, optou-se por esmiucar 0s principios encartados
no artigo 37 da Constituicdo Federal bem como os principios voltados ao interesse publico:
supremacia do interesse publico sobre o privado e indisponibilidade do interesse publico, com
0 intuito de aponta-los como reguladores das atividades do Estado, demonstrando que, com a
presenca desses principios, o ordenamento juridico brasileiro possui uma abordagem que pode
ser considerada mais completa que as constituicdes europeias, bercos do direito a boa
administracdo publica.

Ademais, entre os motivos pelos quais a Administracdo Publica precisa ter os
principios como reguladores e limitadores de suas atividades, encontra-se a protecdo aos
direitos fundamentais. Justamente por essa razdo, trabalhou-se o conceito formal e material
dessa espécie de direitos, também fazendo conexdo com o contetdo juridico de uma boa
administragdo puablica, ilustrando-se como esta Ultima esta presente nos direitos fundamentais,
tanto partindo-se de uma analise formal quanto material.

Compreendido em uma perspectiva formal, entende-se o direito fundamental a boa
administracdo como uma série coordenada de principios e outros direitos fundamentais
encartados na Constituicdo Federal, ainda que ndo se tenha, de maneira expressa em algum
artigo do texto constitucional, a afirmacdo deste direito, como ocorre nas constitui¢coes

europeias ou mesmo na Carta de Nice.
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H4, pois, no Direito brasileiro esta série coordenada de principios e direitos aplicados
a Administracdo Puablica, todos positivados no texto constitucional, os quais constituem o
direito a boa administracéo publica.

Por outro lado, analisando-se por uma perspectiva material dos direitos fundamentais,
em especial no que concerne ao respeito a dignidade da pessoa humana, pode-se afirmar que
alcancando uma boa administracdo publica, garante-se essa dignidade que € o nucleo dos
direitos fundamentais sob essa perspectiva. Sem a Administracdo Publica gerindo bem os
recursos disponiveis, atendendo devidamente aos direitos prestacionais, dos quais necessitam
o administrado, resta inalcancavel a dignidade da pessoa humana.

Percebe-se, nesse contexto, a necessidade de coordenagdo adequada de todos o0s
direitos e principios para que se atinja o interesse publico e, dessa forma, seja também
atendida a necessidade do administrado e ocorra o respeito a dignidade da pessoa humana na
sua méxima potencialidade.

Apresentados os principais pontos do direito fundamental a boa administracéo publica,
nota-se o mister de vigilancia, orientacdo e correcdo das acdes administrativas para que sejam
atendidos esses direitos e principios abordados, ou seja, apura-se a necessidade de um
fortalecido sistema de controle para que haja a boa administracio almejada. E com foco nesse
sistema de controle que se traduzem as consideracdes do terceiro capitulo.

Observa-se da pesquisa realizada que, para se ter uma exceléncia do controle, deve-se
focar tanto na conduta do gestor publico de agir em conformidade com as normas atinentes,
guanto nos resultados positivos por ele obtidos na concretizacdo das politicas publicas, além
da ética dos gastos publicos racionais.

Entra-se, entdo, na ideia da administracdo gerencial, a qual ndo foca mais somente 0s
meios, mas entende que o controle precisa envolver todos esses aspectos, seja dos gastos de
forma racional, seja da melhor escolha dos meios, seja no atingimento dos resultados.

A concepcdo de controle passa, portanto, a ser um instrumento de legitimacdo da
Democracia e do proprio Estado Constitucional, tanto do ponto de vista formal quanto
substancial.

Sob a perspectiva formal, ha a ideia de procedimento e resta natural que se controle a
Administracdo desde a forma de eleicdo dos representantes na Democracia e dos limites
procedimentais em geral encartados na Constituicdo Federal, até outros aspectos atinentes ao
Estado Constitucional.

Do ponto de vista substancial, o controle da atuagcdo da Administragdo mostra limites

ainda mais claros, que séo os principios e direitos fundamentais previstos na Constituigéo.
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Dessa maneira, somente em uma Democracia substancial e em um Estado Constitucional
concretizado é possivel atingir o direito a boa administragdo publica, sendo certo que isto se
da por meio do controle e da vigilancia das acdes do Estado dentro dos limites e das
orientacdes que esses direitos e principios estabelecem.

No que se refere ao controle, tem-se a existéncia no ordenamento de diversos tipos,
espécies e meios de exercé-lo, além da possibilidade de serem desempenhados por todos 0s
Poderes republicanos, bem como pelo Ministério Publico e Tribunais de Contas.

Finalmente, ocupou-se, no quarto capitulo desta dissertacéo, de tratar sobre o controle
externo, mais especificamente da parte deste tipo de controle que ocorre a cargo dos Tribunais
de Contas, tanto no ambito da Unido quanto dos estados e municipios, apontando-se suas
diferenciac6es quando ndo forem acbes decorrentes da simetria constitucional.

Optou-se por este corte epistemologico, pois, de toda a pesquisa realizada em relacdo
aos direitos fundamentais e a boa administragcdo publica, vislumbrou-se que os Tribunais de
Contas sdo Orgdos garantidores desses direitos, uma vez que fiscalizam a movimentacéao
financeira e patrimonial do Estado, ensejando limites ao poder, bem como estabelecendo
exigéncias constitucionalmente adequadas na forma de gestao publica.

Ao especificar, no decorrer do capitulo, as competéncias constitucionais e legais dos
Tribunais de Contas no Brasil, explicitas e implicitas, analisou-se, ao mesmo tempo, a
importancia de sua tarefa de fiscalizagio das funcdes e poderes do Estado. E das Cortes de
Contas, a titulo de exemplo, a funcdo de garantir que o gestor aplique corretamente 0s
recursos advindos dos tributos cobrados do cidad&o.

Quando se examina a natureza das decisdes que as Cortes de Contas proferem no
estrito cumprimento de suas atribui¢bes constitucionais, bem como a ampliagdo cada vez
maior de suas competéncias e o seu amplo campo de atuacdo, enxerga-se nos Tribunais um
instrumento que, se fortalecido, pode ser garantidor de uma boa administracéo publica.

Sdo os Tribunais de Contas os responsaveis pela fiscalizacdo das acbes e dos
planejamentos do gestor, sendo um 0Orgdo, portanto, que, por meio do seu papel pedagdgico,
pode auxiliar melhores contratacfes, melhores escolhas nas prioridades e no planejamento das
politicas publicas. Servem, logo, para auxiliar e instruir o gestor e sua equipe a manter um
organizado controle interno e permitir a participacdo popular, melhorando as chances de
atingir os reais interesses e necessidades dos cidad&os.

Por outro lado, as Cortes de Contas atuam lado a lado do gestor no controle

concomitante e nas auditorias operacionais, estabelecendo metas e tracando objetivos
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palpaveis a realidade governamental, implementando uma espécie de ajuste de conduta a ser
fiscalizado.

Concluiu-se que toda acdo de controle externo da Administragdo Publica realizada
pelos Tribunais de Contas, com o objetivo de fiscalizar a realizacdo das despesas publicas, a
aplicacdo correta do dinheiro publico e a lidima instrumentalizacdo dos conectivos legais, é
imprescindivel para atingir os objetivos fundamentais.

A aplicacdo de multas pelos Tribunais de Contas, com proporcionalidade e
razoabilidade, e o resgate de valores investidos em contratos fraudulentos, por exemplo, tém a
natureza de, quando necessario e suficientemente adequado, reprovar e prevenir a corrupgao
no pais, de maneira a criar possibilidades de reinvestimento das disponibilidades em direitos
basicos do cidaddo, como: seguranca, educacdo, moradia, alimentacdo, saneamento basico,
salde, entre outros.

Por ultimo, as Cortes possuem meios de exigir o bom desempenho do gestor, a correta
aplicacdo do dinheiro puablico, o respeito as legislacdes atinentes as contratagdes publicas, ou
seja, as Cortes de Contas possuem um amplo rol de funcdes que visam ao objetivo de atingir a
boa administracao publica.

No entanto, no decorrer desta analise, vislumbrou-se possivel apontar inumeras falhas
e lacunas, no exercicio desse mister, que impedem os Tribunais de Contas de serem
verdadeiro instrumento para a concretizacdo do direito fundamental a boa Administracdo
Pablica. E com foco nessas melhorias e aperfeicoamentos que foi escrito o quinto e Gltimo
capitulo.

Assim sendo, racionalizar os procedimentos de fiscalizagdo, monitorar o cumprimento
das decisOes e recomendacdes, investir em tecnologia e informacéo, e priorizar as auditorias
de desempenho mostraram-se como bons exemplos que, certamente, contribuirdo para
conferir maior credibilidade ao controle externo exercido pelas Cortes de Contas brasileiras e
torné-lo, de fato, efetivo.

Uma atuagéo transparente e multidisciplinar é referencial mais condizente com o que a
sociedade espera de instituicbes com um controle efetivo que combata a ineficiéncia, a
ineficacia e a corrupgdo no setor publico. E um controle que mantém, com o 6rgéo
controlado, um processo de boas praticas, promovendo a boa governanca, preocupando-se
com a legitimidade, economicidade e com a concretude dos principios constitucionais, sendo
repressor de mas condutas, mas que permita a estimulagdo da criatividade e a inovagdo da

Administracdo, sem gerar no gestor o engessamento para a escolha das melhores decisdes.
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Um controle externo efetivo realizado pelos Tribunais de Contas demanda a realizagéo
de um controle de juridicidade, é dizer, um controle de legalidade no sentido amplo, com
subordinacdo ao Direito, e ndo apenas subordinacdo a lei em sentido formal, de maneira a
considerar todo o ordenamento juridico com foco constante na dignidade da pessoa humana.

Sabe-se que os direitos tém custos e sdo os Tribunais de Contas que zelam pela
méaxima otimizagdo da aplicacdo dos recursos or¢camentarios. Dessa sorte, se 0 gestor publico
estd aplicando os percentuais minimos em saude e educacgdo, por exemplo, mas a realidade
fatica ndo é satisfatoria, algo nao esta correto: os recursos ndo estdo bem aplicados, as
politicas publicas ndo estdo em conformidade com as necessidades das prioridades ou 0s
percentuais estabelecidos ndo séo suficientes. A busca por essa incorrecéo e sua solugéo pode
ser realizada através das auditorias operacionais, dos termos de ajustamento de gestdo, da
sintonia entre controle externo, interno e popular e, ainda de uma atuacdo pautada na
transparéncia.

Para a efetiva realizagdo das missGes constitucionais, os Tribunais de Contas
necessitam ser uma instituicdo fortalecida, com garantias institucionais, autonomia, amplas
condicdes de atuacdo, membros e servidores com independéncia em suas atividades
cotidianas e decisfes, bem como contar com meios tecnoldgicos eficientes e estratégias de
trabalho planejadas com focos em prioridades bem estabelecidas.

Nessa linha de raciocinio, vislumbrou-se ainda ser recomendaveis algumas alteraces
constitucionais no que se refere a escolha dos membros, melhor localizacdo dos Tribunais de
Contas no texto constitucional para defini-los como um verdadeiro Poder republicano, ja que
possui todas as caracteristicas necessarias, e a existéncia de um 6rgao que controle o 6rgédo
controlador, para que ndo ocorram desvios em sua misséo constitucional.

A compreensdo dos Tribunais de Contas como um instrumento a boa administracdo
publica destina-se a foca-los na concretizacdo dos direitos e garantias que foram abordados
nesta dissertacdo e na preservacdo dos principios constitucionais, com atuacdo
preferencialmente preventiva, objetivando a sustentabilidade e a democracia real, ou seja,
com uma efetiva participacdo popular e garantidora de direitos fundamentais.

Sabe-se que é um longo caminho a ser trilhado e muitas dificuldades a serem
encontradas, mas “perguntar como as coisas estdo indo e se elas podem ser melhoradas ¢ um

elemento constante e imprescindivel da busca da justica” (SEN, 2011, p. 117).
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