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RESUMO

No Brasil, os Tribunais de Contas receberam na Constituicdo de 1988 diversas atribui¢fes que
fortaleceram seu papel, passando a fiscalizar, opinar, recomendar e determinar revisdo e
anulacdo de atos administrativos, sob a 6tica contabil, financeira, orcamentéria, operacional e
patrimonial das contas publicas. Contudo, conforme serd apresentado, em que pese a
finalidade do poder de controlar seja proteger o interesse publico, pragmaticamente, nao raras
sdo as situacGes em que a andlise realizada pelos Tribunais de Contas vai ao encontro das
necessidades e interesses da populacdo afetada, trazendo modificagcdes repentinas e sem
avaliacdo quanto as providéncias imediatas a serem adotadas para diminuir os impactos
negativos a sociedade. Além disso, muitas séo as situacGes em que atos administrativos séo
declarados ilegais, mesmo baseados em pareceres juridicos emitidos por advogados publicos,
por conterem entendimento juridico diverso daquele adotado pelos Tribunais de Contas, seja
por diferenca de interpretacdo, seja por mudanca de entendimento jurisprudencial. Episodios
dessa natureza inegavelmente causam inseguranca juridica e instabilidade econdmica no pais,
e contrariam o cumprimento do principio da eficiéncia, previsto no art. 37, caput, da Lei
Maior de 1988, que deve permear todos os atos publicos, inclusive os de controle. Dai a
necessidade, objeto deste trabalho, de se analisar a conveniéncia de instituicdo de mecanismos
que limitem, ou ao menos, balizem o exercicio do poder de controle sobre a Administracao
Publica, sob a otica do controle externo exercido pelos Tribunais de Contas. Como se
pretende demonstrar, a perquiricdo do principio da eficiéncia administrativa, diante dos
limites impostos pelo principio da legalidade, é o grande desafio dos 6rgdos de controle, que
devem encontrar o equilibrio necessario ao alcance do verdadeiro interesse publico. No bojo
das dificuldades do cotidiano da Administracdo Publica, surge a Lei n° 13.655/2018, sobre a
qual se tece breve andlise, quanto ao seu objetivo de positivar as balizas e limites ao poder de
controlar, sob intencdo de melhorar a qualidade dos atos de controle e resguardar a seguranca
juridica dos atos e decisGes administrativas, evitando que o controle ndo se torne um fim em

Si mesmo.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Orgdos de Controle. Controle externo. Principio da
eficiéncia. Principio da Legalidade. Lei n°® 13.655/2018.



ABSTRACT

The study purposes to analyze the need to establish mechanisms which limit or, at least,
banalize the exercise of control power over the Public Administration, from the perspective of
external control exercised by the Audit Courts. In Brazil, the Audit Courts received in the
Constitution of 1988 several attributions, which strengthened their role, overseeing, thinking,
recommending and determining review and annulment of administrative acts, under the
accounting, financial, budgetary, operational and patrimonial view of the public accounts.
However, as it will be presented, although the purpose of the power of control is to protect the
public interest, pragmatically, not infrequently are the situations which the analysis realized
by the Audit Courts converges to the affected population interests and needs, bringing sudden
modifications and without evaluation regarding the immediate measures to be taken in order
to reduce the negative impacts to the society. In addition, there are many situations in which
administrative acts are declared illegal, even based in legal opinions issued by public lawyer,
because they contain a different legal understanding from that adopted by the Audit Courts,
either by difference of comprehension or by change of jurisprudential understanding.
Episodes of this nature undeniably cause the country legal uncertainty and economic
instability and are against the compliance of the principle of efficiency, provided for in art.
37, caput, of the Major Law of 1988, which must permeate all public acts, including those of
control. Hence the need, for the purpose of this study, to analyze the advisability of the
establishment of mechanisms that limit, or at least, mark out the exercise of control over the
Public Administration, from the perspective of external control exercised by the Audit Courts.
As is to be demonstrated, the examination of the principle of administrative efficiency, in the
face of the limits imposed by the principle of legality, is the great challenge of the organs of
control, which must find the needed balance to reach the true public interest. In the core of the
daily life difficulties of the Public Administration, the Law N° 13655/2018 arises, which
contains a brief analysis of its objective of positivizing the mark outs and limits to the power
control, with the intention of improving the quality of acts of control and safeguarding the
legal certainty of administrative acts and decisions, avoiding that control does not become

innocuous.

Keywords: Public Administration. Control Organs. External control. Principle of efficiency.
Principle of Legality. Law No. 13,655/ 2018.
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1 INTRODUCAO

O processo de poder imprescinde de controle afinal, por ébvio que ainda na
sociedade hodierna, assim como era desde os primdrdios da humanidade, ndo é plausivel de
se esperar que oS que detém o poder de gerir a res publica se autolimitem e informem,

voluntariamente, a sociedade os nimeros e formas de gastos do dinheiro publico.

A necessidade de prestar contas, ou melhor, o direito dos cidaddos de obté-las
de forma transparente, é legitima e est4 prevista na Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo, que dispde em seu art. 15: ““ A sociedade tem o direito de pedir conta a todo agente
plblico de sua administracio. ” (ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE DA
FRANCA, 1789)

Para tanto, conforme entendimento de Anastasia (2015) é fundamental que o
Estado tenha condicdes de impedir abusos e mais que isso, conciliar interesses para que a boa

gestédo esteja acompanhada do desenvolvimento social e econdmico.

Controlar os atos da administracdo publica, em primeiro plano, € medida que
tem a finalidade precipua de garantir a gestdo dos gastos publicos de acordo com a lei e em
consonancia com o interesse publico, bem maior a ser tutelado por toda a méaquina

administrativa estatal.

O controle de atos administrativos, em sua esséncia, deve primar, portanto, em
zelar pela moralidade, legalidade e eficiéncia (bem como efetividade e eficicia) da
administracdo publica de modo que o uso do erério ndo seja desvirtuado para aquilo que nédo
atende ao interesse ou & necessidade da sociedade.

Nas Gltimas décadas o poder de controlar se fortaleceu expressivamente, e 0s
Orgdos que exercem algum tipo de controle sobre os atos da administragcdo publica passaram
cada vez mais a atuar na contencdo dos excessos praticados pelos gestores e servidores

publicos, sob a alegada busca da protecdo do patriménio publico material e imaterial.
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Contudo, de outro angulo nota-se, também, que atrelado ao fortalecimento do
poder de controlar a Administracdo Publica, inevitavelmente, estdo as decisdes proferidas
pelos 6rgdos de controle, como os Tribunais de Contas (objeto de analise neste trabalho) que
afetam diametralmente e pragmaticamente a gestdo publica como um todo. A partir de uma
decisdo proferida pelo Tribunal de Contas em determinado caso concreto, sdo geradas
consequéncias em cadeia que envolvem desde a responsabilizacdo do gestor publico, até a
suspensdo de um servico publico essencial, ou extincdo de um contrato de grande valor, que

pode levar ao encerramento de milhares de postos de trabalho em uma regiéo.

Percebe-se, portanto, no que tange a gestdo publica no Brasil, que um
importante elemento de moralizacdo e busca pela efetividade do Estado, qual seja, o controle

externo, pode por muitas vezes, afastar-se da “justa medida” de sua atuagéo.

Os Tribunais de Contas estdo mais capacitados para intervir, podendo assim
agir de modo a realmente contribuir para a melhoria da qualidade das decisdes
administrativas. Porém, ndo se deve olvidar do equilibrio entre a perquiri¢cdo da legalidade e
eficiéncia, considerando-se a realidade pragmatica do aparato estatal brasileiro, que possui
suas limitacdes de atuacdo, levando os gestores publicos a, diuturnamente, fazerem escolhas

nas quais, por incontaveis vezes, ndo existe a opcao ideal, mas apenas a menos pior.

Lado outro, a atuacdo estatal, na maioria das situacGes, € amparada na
interpretacdo legislativa realizada pelos advogados publicos que, por estarem inseridos no
contexto cotidiano da gestdo publica, tecem pareceres pautados na intepretacdo que, a seu ver,

melhor coaduna com a aplicacdo sistematica do direito a realidade.

Segundo Marques Neto e Moreira (2015) “[...] de ha muito tempo, o direito
publico deixou de ser mera subsung@o do fato a lei.” As relagdes estatais sdo complexas, pois
contemplam aspectos sociais, econdmicos, politicos que devem harmonizar-se com a
amplitude da atuacdo do Estado, o que, inevitavelmente, gera margem para as distintas

interpretacdes da lei.

Nesse contexto, fundamental se torna refletir a respeito da possibilidade de se

obter maior seguranca juridica quanto a atuagdo do poder de controle sobre a Administracdo
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Publica, a fim de que os ganhos obtidos com o fortalecimento dos 6rgdos de controle ndo

sejam minorados por consequéncias indesejadas.

E natural e esperado, que as interpretacdes sobre normas administrativas
mudem ao passar do tempo, afinal, muda também a realidade a ser considerada, os
mecanismos de atuacao do Estado, as pessoas, as circunstancias, “[...]por isso que é imperioso
compreender o Direito sob o ponto de vista que cogite o futuro e da plurissubjetividade dos
efeitos das decisbes.” (MARQUES NETO; MOREIRA, 2015)

O Direito, por natureza, ndo é ciéncia exata, por isso, ndo € estatico. Mas por
outro lado, ndo pode trazer a sociedade inconstancia de modo a causar inseguranca quanto a
prépria atuacdo do poder publico e das decisbes tomadas considerando um determinado

contexto.

Destarte, em contraponto a atual forma de exercicio de poder pelos 6rgaos de
controle no Brasil, apos estudo realizado por grupo de juristas da Sociedade Brasileira de
Direito Publico e do curso de Direito da Fundacdo Getulio Vargas (FGV) em S&o Paulo, foi
elaborada proposta que visou acrescentar dispositivos a Lei de Introducdo as Normas de
Direito Brasileiro (Decreto-Lei n°® 4.657/42). Essa proposta teve como objetivo, melhorar a
qualidade das decisdes publicas, seja do ambito da gestdo publica, seja do ambito dos 6rgaos

de controle, bem como do Poder Judiciario.

Nesta seara, por entender que a referida proposta poderia trazer ao
ordenamento juridico patrio instrumentos que pudessem balizar as decisdes no sentido a
aperfeicoar a gestdo publica, mas com seguranca juridica, o Projeto de Lei recebido no
Senado Federal sob o n® 349/2015, e ap6s o regular tramite pelo Congresso Nacional, foi
promulgado como lei em 25 de abril de 2018, sob o n® 13.655/2018.

A referida lei ao que parece, em exegese ainda incipiente tendo em vista seu
pouco tempo de vigéncia, visa resgatar de forma sistematizada, a unicidade da finalidade
maior dos orgdos publicos, qual seja, atuar com o0 objetivo maximo de servir ao povo de
forma satisfatoria. Assim, em pesem as mais distintas formas e &mbitos de atuacdo de cada

6rgédo publico, todos devem corroborar para que a melhoria da atuacdo Estatal seja ndo sé
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percebida quando da andlise dos atos administrativos sob a 6tica da legalidade, mas também
sob a percepc¢éo da sociedade, que espera e deve obter servicos eficientes, eficazes e efetivos.

Desde o momento em que foi apresentada a proposta originaria a Lei n°
13.655/2018, acalorados debates vém sendo travados, principalmente no que tange a
ampliacdo das responsabilidades dos 6rgéos de controle e do Poder Judiciario, quanto as
decises por eles proferidas. Um dos principais objetivos da recente lei € trazer as autoridades
julgadoras o dever de considerar o contexto em que cada ato administrativo vergastado foi

praticado, bem como as consequéncias da sua suspensao ou extingéo repentina.

Assim, propde-se neste trabalho analisar a seguinte pergunta: “Devem existir
balizas e limites ao poder de controlar dos Tribunais de Contas?”. Nessa seara, pretende-Se
avaliar se mecanismos como a lei supracitada, dentre outros, devem ser utilizados como
balizadores das decisGes dos 6rgdos de controle, a fim de que a moralizacdo e legalidade da
atuacdo do Poder Publico seja alcancada, contudo, sem se afastar da realidade pragmatica dos
entes publicos e seus atores, de modo a se obter a “justa medida” desse poder de controlar
para que ndo se torne um fim em si mesmo, desencontrado da verdadeira busca do interesse

publico.

Quanto a metodologia, foi realizada pesquisa qualitativa, com o propdsito
explicativo, pelo qual se pretende tecer analise quanto a finalidade dos 6rgaos de controle, sua
atuacdo hodierna e os efeitos praticos das medidas por eles impostas a administracdo publica,

gestores, servidores e parceiros privados.

Por meio da abordagem qualitativa, pretende-se, no primeiro momento,
analisar os conceitos do controle e suas formas, com o intuito de aclarar em qué consiste o
poder de controlar, trazendo a visdo dos doutrinadores classicos do Direito Administrativo,
como Odete Medauar, Jessé Torres Pereira Junior e Marcal Justen Filho, bem como a visédo

contemporanea de Evandro Martins Guerra e José dos Santos Carvalho Filho.

Em segundo momento sera dissertado o histérico a respeito da criacdo das
cortes de contas no mundo e no Brasil, analisando-se a sua inser¢do constitucional, as
finalidades previstas na Lei Magna brasileira e a conformidade de sua atuagéo,

hodiernamente, a fim de sedimentar o papel desses 6rgaos de controle.
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Em seguida sera analisada a real protecdo do interesse publico pelos Tribunais
de Contas, de modo a se refletir a respeito da busca pela eficiéncia, eficacia e efetividade
também na execucao dos atos de controle, principalmente no que tange as suas consequéncias
pragmaticas, momento no qual andlise se baseara em diversos autores, estudiosos do Direito

Administrativo sob uma visdo mais pragmatica do funcionamento e dos deveres do Estado.

Por fim, com o intuito fomentar futuras discussdes a respeito das formas de
trazer conformidade ao poder de controle, sera realizada anélise da Lei n° 13.655/2018, que,
em que pesem as diversas manifestacGes contrérias a sua aplicacdo por parte de membros do
Poder Judiciario, dos Tribunais de Contas e Ministério Publico, esta em vigor e devera ser
aplicada, pelo menos até que haja decisdo judicial em contrario. Nesse contexto, serdo

avaliadas as visoes favoraveis e contrarias a lei, em breve analise sobre a finalidade e alcance.
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2 NOCOES DE CONTROLE

2.1 Conceito

O conceito de controle é de grande amplitude e, indubitavelmente a vida social
é por ela propria um processo continuo de interacdo e controle, sendo esse um instrumento
necessario da ideia de ordem e organizacdo (PONDE, 1998). A jurista Medauar (2015) em
sua obra “O controle da Administracdo Publica” discorre sobre o conceito de controle
promovendo resgate historico a partir da etimologia da palavra, e para melhor entendimento,
traz a doutrina italiana de Gérard Begeron e Gianinni Vanni e a percepcdo de Roberta
Lombardi.

De acordo com a etimologia da palavra exposta por Begeron e Vianni (1965;
1925 apud MEDAUAR, 2015), a palavra controle teve origem com o sufixo role, originario
do “latim fiscal medieval”, ao qual sdo atribuidos 3 (trés) significados: i) pe¢a de pergaminho
sobre a qual eram escritos 0s atos e titulos; ii) registro oficial onde se escreviam 0s nomes e

iii) na marinha, o réle é um registro do estado civil da equipagem.

Assim, o contre-role surgiu como “ [...] registro que efetua confronto com o
registro original e serve para verificar os dados” (MEDAUAR, 2015). Considerando a mesma
origem etimolodgica, Lombardi (2003 apud MEDAUAR, 2015) define controle como “[...] o
significado essencial de um fendémeno ldgico de reexame ou revisdo de uma atividade de

outrem.”

Segundo Bergeron (1965. apud MEDAUAR, 2015) ainda, controle consiste em
estabelecer a conformidade de uma coisa em relacdo a outra coisa. Dai a necessidade de um
réle ideal, a fim de se ter um modelo de comparacdo. Portanto, ha controle quando existe
relacdo de confrontacdo entre a coisa objeto do controle e a coisa ideal (réle), que serve de

escala de valor para apreciagéo.

Os autores italianos também apontam a dupla acepcéao de controle, sob a nogédo
inglesa, classificada como “forte” que corresponde a dominio, autoridade e poder de dire¢&o,

e a nogdo francesa, classificada como “fraca”, que corresponde a vigilancia, verificacdo e

inspecdo (BERGERON, 1965; VIANNI, 1925. apud MEDAUAR, 2015).
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A luz da ciéncia da administracdo, sob uma Gtica pragmatica, Fayol (1990),
define controle a partir da sua finalidade:

O controle consiste em verificar se tudo ocorre em conformidade com o
plano adotado, as instru¢fes emitidas e 0s principios estabelecidos. Tem por
objetivo apontar as falhas e os erros para retifica-los e evitar sua
reincidéncia. Aplica-se a tudo, coisas, pessoas, atos.” (FAYOL,1990, p. 54)

Na linguagem juridica, a palavra controle ora é tomada em sentido amplo, ora
em sentido restrito, como “ [...] reexame de uma atividade programada, em correlacdo com
um processo de correcdo dos seus eventuais desvios [...]”, segundo Pondé (1998). Para esse
autor, a rigor, a principal caracteristica do controle deve estar menos no reexame dos atos, em
que pese ser importante para evitar que desvios passem despercebidos, porém, mais na sua
prevencdo ou correcdo. Afinal, a caracteristica de reexame do controle como um fim em si
mesmo, ndo € o que o define, mas sim o processo de conhecimento da situacao,

contextualizada, por meio do qual se identifiqguem as irregularidades a ocorrer, ou ocorridas.

Nota-se que definicGes de controle apresentadas trazem a nocdo em sentido
amplo, e possuem em comum as ideias de verificacdo, fiscalizacdo e conformidade. Mas o
controle pode ser visto ainda como uma forma de poder, uma vez que exercido em relacdo a
conduta de outras pessoas, setores, 6rgdos, ou entes federados (no caso da Administracao

Publica, objeto deste trabalho).

Nessa seara, K.Mannhein (1953 apud PONDE, 1998) que assim o define:

desde o principio, a sensacdo humana do poder tem sido associada ao
controle da conduta de outras pessoas. Por isso toda discussdo relativa ao
poder se associa a um debate sobre seu controle. Nosso poder é avaliado
pelo grau e extensdo de nosso controle sobre 0s outros homens e por sua vez,
é controlado na medida em que 0s outros homens reagem sobre nossa
vontade de nos controlar.(MANNHEIN, 1993, p. 70, apud PONDE, 1998, p
131).

Diante de tantas definicdes de controle, este trabalho se pautard na ideia
precipua de verificacdo e conformidade, perpassando pelas facetas de dominio, autoridade e
poder, a fim de que aplicados a realidade da Administracdo Pablica. O intuito é avaliar se a

finalidade do controle que deve exercido sobre os atos administrativos vem sendo alcangada,
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OU Se sdo necessarios instrumentos que balizem esse lado “forte” do controle, pelo bem do

alcance do interesse puablico.

Assim, volvendo ao cerne desse trabalho, passa-se a analisar a aplicacdo da

nocdo de controle a Administracdo Pablica.

2.2 Controle da Administracéo Publica

Sob a otica do Direito Publico, tomando-se a linguagem juridica, a palavra
controle é insuficiente para abarcar todas as espécies, constituindo-se assim, um “sistema de
controles” que possui a fungdo verificadora da correspondéncia da atividade realizada pela

Administracdo Pablica as normas que a disciplinam (MEDAUAR, 2015).

Todo aquele que administra tem o dever juridico de prestar contas e responder
por seus atos, assim como todos os cidadaos tém direito de pedir contas a todo agente publico
sobre sua administracdo (ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE DA FRANCA, 1789).

Na Administracdo Publica essa maxima tem ainda mais valor, visto que o
dinheiro arrecadado pelo poder publico, com base no seu poder de império, lhe confere
apenas a caracteristica como seu fiel depositario e administrador, sendo que o verdadeiro
proprietario ¢ o povo (SARTIRO, 1995). Assim, os agentes e servidores puablicos devem
exercer suas competéncias de forma delimitada pela lei, ndo lhes cabendo agir com
liberalidade absoluta, e devem se sujeitar aos controles a fim de que seus atos visem sempre a

obtencdo do bem comum, por meio da protecdo do interesse publico.

Nessa seara, Torres Junior (1989) discorre sobre o tema:

Qualquer que seja o regime politico ou sistema juridico de um pais, as
necessidades as quais responde em substancia. Trata-se assegurar a
legalidade, a eficacia e a pertinéncia das ac6es dos 6rgaos administrativos do
Estado e de manter o equilibrio entre a realizacdo do interesse publico e o
respeito aos direitos individuais. O controle de sua Administracdo Publica
sdo semelhantes e suas finalidades ndo variam. (TORRES JUNIOR, 1989, p.
28)
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Para tanto, é salutar dizer que o poder-dever de controle de toda atividade
administrativa € exercido por todos os Poderes da Republica — Executivo, Legislativo e
Judiciario - entre si e internamente em cada um deles, no obrigatério exercicio do
autocontrole (BRESSER PEREIRA, 2005).

Com a finalidade de se evitar a preponderancia de um poder sobre o outro, 0
sistema constitucionalista moderno engendrou o sistema de freios e contrapesos, por meio do
qual o texto constitucional delega a cada um dos Poderes do Estado competéncias que, pela

sua finalidade, impedem o exercicio arbitrario do poder.

Tal medida que harmoniza os Poderes Estatais foi adotada pelo Estado
Brasileiro, viabilizando a ado¢do de mecanismos de controle do Estado, tanto em ambito do
préprio aparelho estatal, como também pela participacdo da sociedade, por meio do controle
social.

Segundo Guerra (2011), controle da Administracdo Publica é:

a possibilidade de verificacdo, inspecdo exame, pela propria Administragéo,
por outros Poderes ou por qualquer cidaddo, da efetiva corre¢do na conduta
gerencial de um Poder, 6rgdo ou autoridade, no escopo de garantir atuacdo
conforme aos modelos desejados e anteriormente planejados, gerando uma
afericdo sistematica. (GUERRA, 2011, p. 90)

Quanto a essencialidade e indispensabilidade do controle, como elemento
intrinseco a Administracdo Publica, Di Pietro (2015) afirma que “ [...] o controle constitui
poder-dever dos 6rgdos a que a lei atribui essa funcdo, precisamente pela sua finalidade
corretiva; ele ndo pode ser renunciado nem retardado, sob pena de responsabilidade de quem

se omitiu”.

Consigna ainda Guerra (2011) que “[...] trata—se, na verdade, de poder-dever,
ja que uma vez determinado em lei, ndo podera ser renunciado ou postergado, sob pena de

responsabilizacdo por omissao do agente infrator. ”

Nessa seara, importante ressaltar que como parametro precipuo da atividade de
controle exercido sobre a Administracdo Publica, tém-se os principios norteadores previstos

no art. 37, da Constituicdo da Republica, de 1988, que devem ser estritamente observados
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tanto pelos controladores, quanto a finalidade e limites do poder de controlar, quanto como
pelos controlados, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficacia.

A Carta Magna brasileira elegeu a prestacdo de contas dos agentes publicos,
que cuidam da res publica como principio sensivel, ou seja, cuja viola¢do enseja até mesmo
intervencdo federal ou estadual, conforme seus artigos 34, VII, “d” e 35, I, (ZYMLER,
2015). Na verdade, a indispensabilidade do controle deve servir para estimular os agentes a
desenvolverem métodos de atuacdo cada vez mais eficientes para a melhor prestacdo de
servicos a sociedade.

Voltado para o controle dos gastos publicos, Sartiro (1995) traz a
principiologia do controle, em seu artigo “Prestacdo de contas — instrumento de transparéncia
da Administragdo”, quais sejam: universalidade; totalidade; legalidade; imparcialidade;

autonomia e independéncia.

Consoante o principio da universalidade, todos os gestores publicos, desde o
Presidente da Republica, até os proprios controladores, Ministros dos Tribunais de Contas,
membros do Ministério Publico, membros do Poder Judiciario e do Legislativo, estdo sujeitos
ao controle, caso arrecadem, guardem ou administrem dinheiros, bens e valores publicos. Tal
maxima universal vale também para os demais servidores publicos, independentemente da sua

posicdo hierarquica, escala funcional ou 6érgdo em que atuam.

De acordo com o principio da totalidade, o controle deve ser exercido sobre
todo o patriménio publico, representado por dinheiros, bens e valores, conforme previsao do

art. 71, 11, da Constituicio da Republical.

L Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal
de Contas da Unido, ao qual compete:

(...)

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores pablicos
da administragdo direta e indireta, incluidas as fundacdes 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;

(...) (BRASIL, 1988)
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O principio da legalidade, como é cedico, delimita que o controle seja realizado
com estreita observancia dos ditames legais previstos no ordenamento juridico patrio. Sartiro
(1995) destaca ainda que “[...Jo principio da legalidade impde ao controle que se sujeite as

normas juridicas e ndo o extrapole, sob pena de invalidar-se sua ac¢do controladora.”

A fim de resguardar a boa atuacdo do controle dos atos administrativos,
imprescindivel é a sua submissao ao principio da imparcialidade que, segundo Sartiro (1995),
delimita as medidas de controle isentas de qualquer carater politico. Em que pese os agentes
do controle terem liberdade de expressam suas ideologias e posicionamentos, como todo
cidaddo, é defeso que suas ideias pessoais interfiram na sua atuacao funcional.

A efetividade da atuacdo dos 6rgdos de controle, ndo pode ser alcancada sem a
plena vigéncia do principio da autonomia, seja em relacdo a sua existéncia, como no que
tange as suas atividades. A autonomia desse poder de controle é vista na atuagdo, por
exemplo, dos Tribunais de Contas que, como se explanard no capitulo seguinte, possuem
competéncia para realizar, por iniciativa propria, inspecoes e auditorias de natureza contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial nas unidades administrativas de todos os

poderes da Republica, em todas as suas esferas (SARTIRO, 1995).

Por fim, o principio da independéncia, que esta atrelado ao principio da
autonomia, obriga o controle a manter independéncia em relacdo a todo e qualquer agente
publico, seja ele agente politico ou servidor, em todas as escalas hierarquicas. A
materializacdo desse principio pode ser auferida na Constituicdo da Republica, de 1988, ao
prever ao Tribunal de Contas os mesmos direitos e vantagens atribuidos aos membros do
Poder Judiciario. Ou seja, aguele ndo se sujeita a esse, sendo independentes e autbnomos entre

Si.

Verifica-se, que os principios citados, tanto os norteadores da Administracao
Publica, quanto os intrinsecos ao poder de controle, devem servir servem de parametro para o

exercicio do controle a fim de que seja mais eficiente e efetivo.

Passa-se agora a avaliacdo da tipologia do controle, consoante a sua aplicacdo

no Direito brasileiro, com o intuito de classifica-lo em suas varias vertentes.
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2.3 Tipologia do Controle

O controle da administracdo publica pode ser classificado como género, a partir
do qual se verificam as varias espécies de acordo com o 6rgao que exerce, a localiza¢do do
controlador, a0 momento do exercicio do controle, a sua extensdo, dentre muitas outras que

ainda ndo foram adotadas de forma unissona pela doutrina brasileira.

Destarte, elegeu-se a classificagdo apresentada por José dos Santos Carvalho
Filho, pela sua clareza didatica e por abarcar elementos de classificaces de autores classicos

do Direito Administrativo, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Hely Lopes Meirelles.

2.3.1 Quanto a natureza do Controlador

Em relacdo a natureza do controlador, Carvalho Filho (2015) entende ser uma
das mais importantes, por levar em conta setores fundamentais do Estado, quais sejam: o

administrativo, o legislativo e o judicial.

O controle administrativo se ampara na premissa de autotutela e direito de
revisdo dos proprios atos pela Administracdo Publica. Ou seja, “[...] 0 poder de fiscalizar e de
rever ocorre dentro da mesma estrutura de poder [...]” (CARVALHO FILHO, 2015). E uma
forma de controle interno, uma vez que controlador e controlado pertencem a mesma

organizacao.

Essa prerrogativa de autotutela estd também consignada nas sumulas 346 e 473

do Supremo Tribunal Federal?.

O controle legislativo é aquele executado pelo Poder Legislativo sobre aos atos
da Administracdo Publica sob dois aspectos, o controle politico e o controle financeiro.

2 Sumula 346 — STF. A Administracdo Publica pode declarar a nulidade dos seus prdprios atos.
(BRASIL, 1963).
Stmula 473 — STF. A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que 0s
tornam ilegais, porque déles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial.
(BRASIL, 1969).
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O controle politico se caracteriza pela atuacdo direta dos membros do Poder
Legislativo ao analisarem decisdes administrativas sob o aspecto “ [...] inclusive da

discricionariedade, ou seja, da oportunidade e conveniéncia diante do interesse publico” (DI

PIETRO, 2015).

Segundo Germana de Oliveira Moraes (2004), a discricionariedade do
Administrador Publico, quando objeto do controle, deve ser considerado de forma ampla e

profunda, nos seguintes termos:

a discricionariedade é , para, a luz dos parametros tracados pelos principios
constitucionais da Administracdo Publica e pelos principios gerais de Direito
e dos critérios extrajuridicos de conveniéncia e de oportunidade: 1°)
complementar, mediante valora¢des e aditamento, 0s pressupostos de fato
necessarios a edicdo do ato administrativo; 2°) decidir se e quando ele deve
ser praticado; 3°) escolher o contelido do ato administrativo dentre mais de
uma opg¢do igualmente pré-fixada pelo Direito; 4°) colmatar o contetido do
ato, mediante a configuracdo de uma conduta ndo pré-fixada, porém aceita
pelo Direito.

Citem-se como exemplo das hipoteses de controle politico: i) a apuracdo de
irregularidades pelas ComissGes Parlamentares de Inquérito, as quais tém poderes de
investigacdo proprios das autoridades judiciais (art. 58, §3°,CR/88); ii) a prerrogativa do
Congresso Nacional de convocar Ministro de Estado, ou quaisquer titulares de &rgaos
diretamente subordinados & Presidéncia da Republica, para prestar, pessoalmente
informacdes, sob pena de imputacdo de crime de responsabilidade em caso auséncia néo
justificada (art. 50, §2°, CR/88).

Outrossim, o Poder Legislativo exerce o controle financeiro, que pode ser
entendido como “controle externo em sentido estrito” realizado pelos Tribunais de Contas
como entidade auxiliar do Poder Legislativo, conforme as competéncias estabelecidas nos
artigos 70 a 75 da Constituicdo da Republica de 1988 (GUERRA, 2011).

As éareas sujeitas ao controle financeiro sdo: contabil, financeiro (em sentido
estrito), orcamentério, operacional e patrimonial, que deverdo ser analisadas sob 0s seguintes
aspectos: quanto a natureza do controle; quanto a legalidade; quanto a legitimidade; quanto a

economicidade; quanto a aplicacdo das subvencdes e quanto a renuncia de receitas.
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Segundo Di Pietro (2015), as atribui¢cdes do controle externo foram bastante
ampliadas pela Constituicdo Federal de 1988, compreendendo também: a fiscalizacéo
financeira; a funcdo de consulta; funcdo de prestar informagdes ao Congresso Nacional; a
funcéo de julgamento (no que concerne as contas publicas); funcdes sancionatdrias, corretivas
e de ouvidoria. Saliente-se que essa forma de controle serd analisada de forma minuciosa no

capitulo a seguir.

Ainda quanto a natureza do controlador, tem-se o controle judicial, que ndo
sera analisado com profundidade neste trabalho, mas que é, indubitavelmente, tema de grande
relevancia quanto se cuida de controle da Administracéo Publica.

O controle judicial é exercido sobre as trés esferas de poder Executivo,
Legislativo e do prdprio Judiciario, em carater de exclusividade e unicidade, consubstanciado
no sistema de monopolio da jurisdi¢do (art. 5°, XXXV, da CR/88), pelo qual “ [...] somente o
Poder Judiciario apreciara com forca de coisa julgada, a lesdo ou ameaca de direito [...]”
(GUERRA, 2011).

O controle judicial age no exame dos atos praticados pela Administracéo
Publica quanto ao aspecto da moralidade e legalidade e, em tese, deve respeitar a esfera
subjetiva de cada ato analisado, ou seja, 0 mérito administrativo. Contudo, € cedico que o
liame entre o limite e 0 excesso da interferéncia do controle judicial é matéria de longa e
profunda discussdo, sobre a qual ndo se estendera este trabalho, visto que o foco almejado é o
controle financeiro exercido pelos Tribunais de Contas.

2.3.2 Quanto a extensdo do controle

O controle dos atos administrativos pode ser interno ou externo, caso seja
realizado por 6rgdo integrante ou ndo da prépria estrutura em que se insere o 6rgao

controlado.

O controle interno dos atos administrativos € aquele decorrente do poder-dever

da Administragcdo Publica em rever seus proprios atos, conforme explanado quanto da anélise
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do controle administrativo, que segundo Zymler (2015), € uma espécie do género controle

interno.

Esse poder-dever tem validade e aplicacdo para todos os 6rgéaos e entidades do
Poder Publico, em relagdo a todos os atos, visto que o controle de legalidade é intrinseco a
Administragdo Publica.

Assim, afirme-se que a Administracdo Publica, “ [...] dentre o instrumental que
dispde para proceder ao controle interno de sua atuagao, encontra-se a anulagdo dos seus atos
contrérios a legalidade e a revogacdo daqueles cuja analise do mérito tenha indicado a
conveniéncia em suprimi-lo. ” (ZYMLER, 2015)

Outrossim, a Administracdo Publica pode se valer de outros mecanismos de
controle como a fiscalizagdo hierdrquica, os recursos administrativos, correi¢fes, dentre
outros. Na estrutura interna estatal, os 6rgaos de corregedoria e correicdo realizam a funcéo de
controle interno, que por muitas vezes resultam na instauracdo de processos administrativos,

pautados na legislacéo local atinente ao tema.

Quanto ao controle interno, vale ainda dizer, conforme entendimento de
Carvalho Filho (2015), sua a natureza juridica € a de principio fundamental da Administracao
Publica, uma vez que o Decreto-Lei n°® 200/1967 trouxe cinco principios fundamentais aos

quais deve estar atrelada. Observe-se:

Art. 6° As atividades da Administracdo Federal obedecerdo aos seguintes
principios fundamentais:

| — Planejamento.

Il — Coordenacdo.

111 — Descentralizacéo.

IV — Delegacdo de Competéncia.

V — Controéle. (BRASIL, 1967) (grifo nosso)

Depreende-se de tal previsdo, que o referido diploma legal pretendeu dar ao
controle o carater indispensavel a execucdo das atividades administrativas do Estado,
destacando-se ainda o disposto no caput do art. 13, do mesmo texto: “Art. 13 O contrdle das
atividades da Administracdo Federal devera exercer-se em todos 0s niveis e em todos 0s

orgéos, compreendendo, particularmente: [...]” (BRASIL, 1967).
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Conforme entendimento de Lombardi (2003 apud MEDAUAR, 2015) estudos
mais recentes, apontam ainda o controle interno como atividade administrativa de composi¢éo
operativa de interesses, cujo papel ndo é de eliminar, suspender e sancionar a acao
administrativa, mas de ajuda-la e guia-la no seu curso, no verdadeiro exercicio de funcao

colaborativa.

Lado outro, quanto ao controle externo, afirme-se que “[...] consiste na
submissdo da atividade administrativa a fiscalizacdo exercitada por 6érgdos externos a
estrutura do Poder que os praticou [...]” (JUSTEN FILHO, 2013). Assim, d& bem a medida da
harmonia que deve reinar entre os Poderes (art. 2°, da CR/88), por envolver aspectos que

atenuam a independéncia entre eles.

Para Justen Filho (2013) assim se define o controle externo:

O controle externo é o dever-poder atribuido constitucionalmente e instituido
por lei como competéncia especifica de certos Poderes e 6érgaos, tendo por
objeto identificar e prevenir defeitos ou aperfeicoar a atividade
administrativa, promovendo as medidas necessarias para tanto. (JUSTEN
FILHO, 2013, p. 1195)

J& em sentido strito sensu, controle externo € aquele exercido pelo Poder
Legislativo (controle politico), pelo Tribunal de Contas (controle financeiro) sobre todos os

poderes, bem como pelo Poder Judiciario (controle jurisdicional) sobre os demais poderes.

Em relag&o ao controle financeiro, insta destacar a previséo constitucional, em
seus artigos 70 a 75, na secdo que dispbe sobre a fiscalizacdo contabil, financeira e
orcamentaria, nos quais restam previstos a obrigatoriedade da prestacdo de contas tanto por
meio do controle interno, quanto externo. Observe-se previsdo contida no art. 70, da
Constituicdo da Republica, de 1988:

Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentéria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta,
quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes
e renuncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.
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Paragrafo Unico. Prestard contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome
desta, assuma obrigacdes de natureza pecunidria. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998) (BRASIL, 1988)

Conforme doutrina de Zymler (2015) em relacdo ao controle financeiro e
orcamentario da Administracdo Publica, ele se revela como corolario do regime democratico
de governo, pois, em tese, € no Congresso Nacional que a democracia representativa aflora
como fonte real de poder, e é essa representatividade de interesses de diversos que justifica a

legitimidade do controle parlamentar.

Em relacdo especificamente ao controle externo financeiro, a Carta Magna de
1988 consagrou-o em referéncia aquele realizado pelo Poder Legislativo, sob auxilio do
Tribunal de Contas da Unido, conforme art. 71, caput, in verbis: “Art. 71. O controle externo,

a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniéo,

[.]".

No que concerne as competéncias do Tribunal de Contas, serdo estudadas em

capitulo apartado.

2.3.3 Quanto a natureza do controle

No que tangente a natureza do controle, ou seja, quanto ao conteddo que
reveste o ato de controle, classificam-se em controle de legalidade e controle de mérito.

No controle de legalidade, a avaliacdo do ato administrativo € realizada tendo
como pardmetro a norma juridica vigente e eficaz (CARVALHO FILHO, 2015). Ao se
verificar a incompatibilidade do ato ativo ou omissivo da administracdo em relacdo a norma

incidente sobre o0 caso, a conduta deve ser revista.

O controle de legalidade pode ser realizado tanto na extensao interna, quanto
externa. Nessa seara, Carvalho Filho (2015) traz como exemplo de controle de legalidade
exercido em &mbito externo, as avaliagdes do Poder Judiciario quanto aos atos administrativos

questionados em sede de mandado de seguranga (art. 5° LXIX, CR/88), bem como a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art12
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apreciacao pelos Tribunais de Contas dos atos de admissdo de pessoal (art. 71, 111, CR/88). J&
em ambito interno, tomem-se como exemplo a legitimidade de um érgdo de correi¢do que
avalia legalidade de determinada conduta de um agente publico, podendo invalida-la se em

desconformidade com as normas juridicas vigentes e aplicaveis a situacdo analisada.

Como resultado dessa analise, podem ocorrer a confirmacdo do ato, que
resultard na sua homologacdo, aprovacao, visto, dentre outras denominagdes; como pode
gerar a sua invalidacdo. Nesses casos, 0 ato sera anulado, o que podera ocorrer tanto em esfera

administrativa, como judicial.

O controle de mérito é aquele se consuma “ [..] pela verificacdo da
conveniéncia e da oportunidade da conduta administrativa [...]” (CARVALHO FILHO, 2015).
As avaliagOes dessa natureza devem se concentrar em considerar os aspectos da conduta
administrativa que é mais conveniente, oportuno e adequado para que a Administracao

Publica alcance seus fins, em determinado contexto.

O controle de mérito, em tese, € de competéncia privativa da Administracdo
Publica e ndo cabe ao Poder Judiciario adentrar em avaliagdes dessa natureza. Afinal, a
valoracdo administrativa do ato s6 pode ser feita dentro da discricionariedade dos 6rgaos
administrativos, algo de dificil mensuracdo para o Poder Judiciario. Na visdo de Carvalho

Filho (2015), cabe a esse poder apenas o controle de legalidade.

O resultado do controle de mérito se configura pelos atos de confirmacédo de
conduta, nas situacdes nas quais ndo é necessaria sua revisao. Caso seja necessario rever, ou
eliminar a os resultados da conduta avaliada, ela acaba sendo revogada, a fim de que seja

desfeita, levando-se em conta, porém, critérios de cunho exclusivamente administrativos.

2.3.4 Quanto ao dmbito da administragcdo

Quanto ao &mbito da administragdo, José dos Santos Carvalho Filho (2015)

classifica o controle por subordinagéo ou por vinculagao.
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Por subordinacgdo é aquele exercido dentro da mesma Administracdo, mas por
patamares distintos de hierarquia, pautado na relacdo de subordinacdo entre os drgdos
permitindo que o 6rgdo de graduacédo superior, fiscalize, oriente e reveja os atos daqueles de

menor nivel hierarquico.

Quanto ao controle por vinculagdo é aquele exercido por uma pessoa sobre atos
de pessoa diversa (controle externo lato sensu) ao qual se esta vinculada. Note-se a titulo
exemplificativo, a vinculagdo dos bancos publicos ao Banco Central do Brasil, no que tange

ao respeito de certas condutas atreladas as resolu¢des normativas dessa entidade.

2.3.5 Quanto a oportunidade

No que se refere a0 momento de exercicio do controle, afirme-se que pode ser:

prévio, concomitante ou posterior.

O controle prévio é exercido anteriormente da consumacdo da conduta, tem a
finalidade de prevenir a pratica de ato irregular, ilegal ou ndo conveniente com o interesse
publico (GUERRA, 2011). Ocorre quando o ato a ser praticado depende de autorizacdo

prévia.

O controle concomitante é processado no decurso do ato administrativo,
juntamente com sua realizacdo. Esse tipo de controle acompanha a conduta administrativa
pari passu, E possibilita a verificacdo da sua regularidade de plano. Pela forma de realizacéo
desse controle, ele pode ter aspectos tanto preventivos, quanto repressivos, a depender do
momento e da conduta analisada, e na maioria das situacdes viabiliza a corre¢do do ato
imediatamente. Tome-se como exemplo a fiscalizacdo realizada pelo Tribunal de Contas
sobre a execucdo orcamentaria por parte do Poder Executivo, que é realizada por comissao

competente para tanto, rotineiramente.

O controle posterior tem como finalidade a revisdo dos atos praticados, a fim
de confirma-los, caso estejam regulares e conformes, ou corrigi-los se apuradas
inconformidades sanaveis, ou desfazé-los, se for o caso, por meio da revogacao ou declaragdo

de nulidade (GUERRA, 2011). Como exemplo cite-se a analise e emissdo de parecer pelo



29

Tribunal de Contas em relacdo as contas prestadas, anualmente pelo chefe do Poder

Executivo.

2.3.6 Quanto a iniciativa

Em relacdo ao ponto de origem do ato de controlar, pode ser classificado como

de oficio ou provocado.

Conforme definicdo de Joseé dos Santos Carvalho Filho (2015) O controle de
oficio é realizado pela Administracdo Publica no exercicio regular de suas funcbes, sem a
necessidade de ser deflagrado um processo de controle. Representa a execucao de atos de
autotutela da Administracdo, como por exemplo, um 6rgdo que corrige ato de Orgao
subordinado, por ato interno e por iniciativa propria.

O controle provocado é deflagrado por terceiro e pleiteia a revisdo do ato
administrativo, trazendo as razdes que subsidiam o pedido revisional. O controle provocado
ocorre em recursos administrativos, quando alguém depara ato ilegal ou inconveniente da

Administracdo e solicita a sua revisdo por autoridade superior.

2.3.7 Outra espécie de controle — controle social

Como formas de controle € salutar citar ainda o controle social, que é realizado

pelos préprios cidaddos, também denominado controle popular.

A Constituicdo Federal de 1988, prevé em diversos dispositivos formas e
instrumentos de participacdo da sociedade no acompanhamento de a¢fes governamentais e
atividades administrativas do Estado. Dentre as previsdes, destaguem-se: o mandado de
seguranca coletivo (art. 5, LXX, CR/88); o plebiscito, referendo e a iniciativa popular para
apresentacdo de projeto de lei (art. 14, CR/88); denuncia ao Tribunal de Contas (art. 74 §2°,
CR/88); gestdo democratica do ensino publico (art.206, VI, CR/88).

A Lei de Acesso a Informacgdo, n® 12.527/2011 trouxe nova perspectiva ao

controle social ao implementar, pragmaticamente, o principio da transparéncia, sobre a gestao



30

e, principalmente, sobre as contas publicas. Com maior acesso as informac6es, menos dificil
se torna a exigéncia quanto ao cumprimento do planejamento orgamentério, financeiro e
social, no que concerne a observancia das politicas publicas pleiteadas pela sociedade e

aprovadas legalmente.

A Controladoria Geral da Unido assim define controle social, em sua cartilha
sobre 0 assunto, “Controle Social — Orienta¢fes aos cidaddos para participacdo na gestdo

publica e exercicio do controle social”:

Controle Social pode ser entendido como a participacdo do cidaddo na
gestdo publica, na fiscalizagdo, no monitoramento e no controle das a¢des da
Administragdo Publica. Trata-se de importante mecanismo de prevencgdo da
corrupcéo e de fortalecimento da cidadania. (CGU, 2012, p.16)

Ademais, o controle social pressupde corresponsabilidade do povo com a res
publica, por meio da participacdo popular na formulagéo conjunta de objetivos e metas, e por

outro lado, o acompanhamento do cumprimento daquilo que foi aprovado.

Dessa feita, a ideia de controle social amplia-se juntamente as demais
instituicdes de controle, como Tribunais de Contas e Ministério Publico, que passam, cada
vez mais, a contar com a colaboracdo do povo quanto a fiscalizacdo da gestdo publica,
oferecendo representacdo e denuncias a fim de que sejam apuradas e punidas as

irregularidades.

Afinal, o Tribunal de Contas possui organizacdo estrutural apta a fornecer os
mecanismos necessarios a realizacdo do controle social pelo povo. A transparéncia dos atos
administrativos, dos gastos publicos e das prestacdes de contas garantida pelos érgdos de
controle, devem, pelo menos em tese, garantir o acompanhamento da gestdo dos recursos
publicos pela populacdo de modo a aumentar a fiscalizacdo e cobranga quanto a execucao das

politicas publicas planejadas e as executadas, fortalecendo também o exercicio da democracia.

Entretanto, ndo é despiciendo dizer que essa forma de controle envolve
investimento em politicas publicas educacionais de modo a formar uma cultura fiscal,
voltados a educacdo basica, a fim de possibilitar o surgimento de uma sociedade participativa

e qualificada para tanto (GUERRA, 2011). E cedico que programas dessa natureza ainda raros
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no Brasil, contudo, é inegavel que o interesse da populacdo pelo acompanhamento e
fiscalizacdo dos atos publicos vem aumentando, se tornando cada vez mais dificil que as

irregularidades ndo sejam descobertas.
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3 DO CONTROLE EXERCIDO PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS

O controle da Administracdo Publica é tema antigo, nascido juntamente com a
necessidade de instituicdo de mecanismos capazes de limitar as a¢des de governo, a fim de
que os recursos publicos sejam aplicados de acordo com as necessidades do povo e garantindo
a defesa dos interesses difusos dos cidaddos (GUERRA, 2011).

E cedico que o Estado, no cumprimento de suas atividades organicas e
funcionais, voltadas para a promocéo do bem-estar social da populacdo, arrecada, administra e
aplica os recursos auferidos. Nesta seara, € imprescindivel que o faca prestando contas a
sociedade. Portanto, além do controle exercido pelos Poderes entre si (sistema de freios e
contrapesos) importante que o exercicio de controle, notadamente, o atinente aos gastos
publicos, seja realizado por organismo externo a estrutura interna da Administracdo
(MEDAUAR, 2015).

Assim, em tese, por ser o Poder Legislativo o representante do povo, dentre as
esferas de poder seria a dotada de legitimidade para exercer o controle financeiro da
Administracdo Publica. Contudo, ndo é despiciendo afirmar que tal atividade, que é de alta
complexidade, requer que seja desempenhada por corpo técnico competente e autdbnomo,
apropriado ao exercicio da importante missdo de controle (GUERRA, 2011). Dessa feita,
foram instituidos os Tribunais, ou Cortes de Contas, em varios paises do mundo e também no
Brasil, cujas competéncias e formas de atuacdo ainda ndo sdo de entendimento doutrinario

uniforme.

3.1 Breve historico do surgimento dos Tribunais de Contas no mundo

O surgimento dos primeiros 6rgdos controladores de contas, ou seja, as Cortes
ou Tribunais de Contas possuem registros da época medieval dos Estados Modernos
(GUERRA, 2011). Segundo Maranhdo (1992) a origem dos Tribunais de Contas remonta a
Franca de Napoledo Bonaparte, que aprovou em 1805, a edi¢do do Estatuto do Tribunal de
Contas francés, marco da modernizacdo da democracia representativa e parlamentar na

Europa.
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Em Portugal, também ha registros de instituicdes de natureza fiscalizatdria das
contas publicas que remonta ao ano de 1761, denominado “Erario Erégio”, que, contudo, era
integrante da mesma estrutura de poder fiscalizada (GUERRA, 2011). A desvinculacdo desse
Orgdo portugués so veio a ocorrer em 1849, com a criagcdo do Tribunal de Contas, que marcou

0 nascimento do controle externo e independente em Portugal (SOUZA, 2003).

A Bélgica, um dos paises pioneiros e tradicionais na instituicdo de mecanismos
de controle externo das contas publicas, regulamentou a atuacdo do seu Tribunal de Contas

por meio da edigéo de lei organica em 1846.

A ltalia, também nacdo pioneira, se pautou no modelo francés, mas so instituiu

organismo proprio e independente a partir de 1862.

Em quase todos os paises do mundo, foi adotado um dos trés modelos
classicos: o francés, o italiano e o belga, tendo sofrido variacbes em cada uma das nagdes,
sendo estabelecidos momentos de controle diferentes, bem como a extensdo de competéncias
distintas (MARANHAO, 1992).

A Franca adotou o sistema de controle a posteriori, mas hoje evoluido para um
controle da qualidade da gestdo, com amplos poderes de investigacdo (MEDAUAR, 2015).
Segundo Chapus (2001, apud MEDAUAR, 2015) “ [...] os relatorios onde a Corte de Contas
aponta o resultado de suas averiguacdes e suas propostas de reforma sdo publicados,
repercutindo na imprensa e chegando a ser éxito de livraria.” 1sso demonstra que o trabalho
exercido pela Corte de Contas francesa é de acesso e de interesse da populacdo e, ao que

parece, vem alcancando a sua finalidade precipua de prestacdo de contas a sociedade.

A ltdlia optou pelo exame prévio dos atos de despesa, seguidos de veto
absoluto que impediam a execucdo do ato vetado de maneira irreversivel (MARANHAO,
1992). Contudo, ap06s significativas mudancas, poucos sdo 0s atos que se sujeitam,
atualmente, a esse molde de controle. O controle prévio na Italia hoje, se limita a um rol

restrito de itens e apenas quanto a sua legalidade (MEDAUAR, 2015).

A Lei italiana n.° 20/1994 instituiu modalidades de controle a posteriori

contabil, de gestéo e eficiéncia sobre orcamento e sobre o patriménio de toda a Administragdo
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Publica. Segundo Medauar (2015), tal controle propicia a “ [...] observacdo do contexto
administrativo e financeiro publico, visando a verificar ndo tanto a legalidade formal, quanto a
regularidade da gestdo publica, entendida como correspondéncia dos resultados aos objetivos
fixados, na esteira dos parametros da eficacia, eficiéncia e economicidade.” (MEDAUAR,

2015)

Ja o sistema belga, o mais adotado como parametro pelos demais paises, se
pauta no controle prévio e registro sob protesto. Assim, esse modelo possibilita punir os
responsaveis, contudo, sem emperrar a administragdo publica, e “ [...] sem sacrificar o
controle e 0 Tesouro [....]” (MARANHAO, 1992)

Nessa senda, mister analisar o surgimento dos Tribunais de Contas no Brasil,
considerando o contexto mundial e as peculiaridades da nossa patria, a fim de tecer histérico
que possa remontar a realidade vivida hodiernamente pela Administracdo Pablica brasileira.

3.1.1 Historico dos Tribunais de Contas no Brasil

Segundo Guerra (2011), as primeiras tentativas de criacdo de um Tribunal de
Contas no Brasil datam de 1826, ainda na época do Império, tendo como responsaveis 0s

Senadores Visconde de Barbacena e José In&cio Borges, mas sem qualquer éxito.

No ano de 1890, ja no regime republicano, o Ministro da Fazenda Rui Barbosa,
por meio da edi¢do do Decreto n® 966-A/90, de 07 de novembro de 1890, criou o Tribunal de
Contas da Unido, a fim de implementar mecanismos de apuracao das receitas e despesas, bem
como verificar sua legalidade. Conforme preceitua Medauar (2015), a doutrina do Direito
Administrativo reproduz com frequéncia as justificativas do referido Ministro da Fazenda na

época, quanto a criacdo desse Orgao:

E o sistema de contabilidade orcamentéria defeituoso no seu mecanismo e
fraco na sua execucdo. O Governo Provisorio reconheceu urgéncia inevitavel
de reorganiza-lo; e acredita haver lancado os fundamentos para essa reforma
radical com a criagdo de um Tribunal de Contas, corpo de magistratura
intermedidria & administracdo e a legislatura, que, colocado em posicéo
autdbnoma, com atribuicdo de revisdo e julgamento, cercado de garantias
contra quaisquer ameacas, possa exercer as suas fungdes vitais ao organismo
constitucional. (BARBOSA, 1890 apud MEDAUAR, 2015, p.136)
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Em relacdo a instituicdo do Tribunal de Contas como 6rgdo da Administragdo
Publica, constante na organizacdo do Estado, afirme-se que a Constituicdo de 1891, no seu
art. 89, assim o previu: “E instituido um Tribunal de Contas para liquidar as contas da receita

e despesa e verificar a sua legalidade, antes de prestadas ao Congresso.” (BRASIL, 1891)

Na verdade, a Constituicdo de 1891 apenas deu presenca constitucional ao
Tribunal de Contas, “ [...] reconhecendo a sua necessidade e inscrevendo-o no seu texto [...]”
(ALMEIDA, 1963 apud MEDAUAR, 2015). Afinal, ndo incluiu esse 6érgdo em nenhum dos

capitulos afetos a organizacao e funcionamento dos poderes.

Em que pese a observagdo acima, insta destacar que a partir de tal insercdo
constitucional, iniciou-se, outrossim, a instituicdo dos Tribunais de Contas estaduais. Citem-
se como exemplo o Tribunal de Contas do Estado do Piaui, em 1891; o Tribunal de Contas do
Estado da Bahia, em 1915 e o Tribunal de Contas de S&o Paulo, em 1921.

Em 1934, na Constituicdo da Republica ora promulgada, o Tribunal de Contas
foi inserido no capitulo “Dos 6rgdos de cooperagdo nas entidades governamentais”, no qual
também foi inserido o Ministério Publico, ou seja, fora da tradicional separacdo dos poderes
(MEDAUAR, 2015). Na Constituicdo de 1937, o Tribunal de Contas foi incluido na parte

afeta ao Poder Judiciario.

Na Constituicdo de 1946, aproximando-se do formato ora vigente, o Tribunal
de Contas foi mencionado no capitulo destinado ao Poder Legislativo e na se¢do referente ao
Orcamento. Nessa Carta Constitucional, ao serem atribuidas as competéncias da Corte de
Contas brasileira, foram usadas as expressdes: “julgar as contas e julgar a legalidade dos

contratos e das aposentadorias, reformas e pensoes.” (BRASIL, 1946)

A Constituicdo de 1967 manteve a previsdo do Tribunal de Contas afeto ao
Poder Legislativo, mencionando a competéncia do Congresso Nacional quanto ao exercicio
do controle externo, com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido. Segundo Justen Filho
(2015) essa Carta Magna trouxe ao Tribunal de Contas apenas a competéncia para exercer o

controle de legalidade das contas publicas.
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A Constituicdo de 1988, por sua vez, representou verdadeira mudanga de
tratamento das Cortes de Contas no Brasil. A Carta Magna reconheceu largamente a
importancia dessas Entidades, ao prever algumas caracteristicas peculiares segundo Medauar
(2015), dentre elas: i) sdo orgédos hibridos, com funcdes de carater técnico e jurisdicional; ii)
gozam de autonomia administrativa e funcional; iii) possuem linha hierarquica propria e
independente, apartada dos Poderes; iv) seus membros possuem garantias constitucionais no

mesmo molde daquelas dedicadas aos do Poder Judiciario.

Segundo a Constituicdo de 1988, os Tribunais de Contas encontram-se
dispostos no Titulo 1V, “Da organiza¢do dos Poderes”, Capitulo I, “Do Poder Legislativo”,
Se¢do IX “Da Fiscalizagdo Contabil, Financeira ¢ Org¢amentaria”, € suas competéncias e

atribuices estdo previstas nos artigos 70 a 75.

Muito embora seja notavel o avanco quanto as previsdes constitucionais dos
poderes a serem exercidos pelos Tribunais de Contas, sua disposicdo no texto da Lei Maior de
1988 é ponto de discussdo doutrinaria no que concerne a sua natureza, sendo entendida por
parte da doutrina como membros do Poder Legislativo, e por outra parte, como 6rgdo

autdbnomo a todos os poderes.

Nesse diapasdo, importante, tecer analise quanto a natureza juridica dos

Tribunais de Contas, no ordenamento juridico brasileiro.

3.2 Da natureza juridica dos Tribunais de Contas

E cedico que a Constituicdo de 1988 atribuiu aos Tribunais de Contas
verdadeiro “destaque constitucional”, classificando-os como instituicdes de carater sui
generis, “ [...] posto de permeio entre os poderes politicos” (GUERRA, 2011), sem

subordinar-se a nenhum deles.

Contudo, ndo se pode ignorar a expressividade da redacdo constitucional, em
seu art. 71, caput, ao apresentar o Tribunal de Contas da Unido como mecanismo de execucao
do controle externo da Administracdo Publica, observe-se: “Art. 71. O controle externo, a

cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniéo,
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ao qual compete: [...]”. Vale frisar que tal previsdo, embora seja expressa quanto a Unido, é
extensivel aos demais entes federados e suas respectivas Cortes de Contas.

A jurista Medauar (2015) afirma que muito se confunde o papel auxiliar do
Tribunal de Contas em relacdo ao Poder Legislativo, com a ideia de subordinacgdo. Ela afirma
que a Lei Maior de 1988 em nenhum dispositivo utiliza a expressdo ‘6rgdo auxiliar’, mas
“dispde que o controle externo do Congresso Nacional sera exercido com o auxilio do
Tribunal de Contas [...]” (MEDAUAR, 2015). Assevera a autora, portanto, que a funcao das
Cortes de Contas é exercer o controle financeiro e orcamentario da Administracdo em apoio
ao poder responsavel em ultima instancia por essa fiscalizagdo, mas contando com estrutura

independente e desvinculada da estrutura de quaisquer dos trés poderes.

Conforme entendimento de Guerra, (2011), a insercdo das previsoes
constitucionais atinentes aos Tribunais de Contas no capitulo referente ao Poder Legislativo
foi verdadeira incorrecdo, uma vez que se trata de 6rgaos autbnomos. Afirma ainda que teria

sido melhor a sua inser¢do em capitulo apartado, como ocorre com o Ministério Publico.

Nessa seara, entende Fernandes (2002) que o Tribunal de Contas “ndo ¢é 6rgao
auxiliar, porque julga as contas dos agentes dos trés poderes”, contando com corpo técnico

para tanto.

Segundo Conti (1998), hd quem considere os Tribunais de Contas como meros
0rgdos auxiliares do Poder Legislativo, € quem considere um “quarto poder”, em comparagdo

a teoria da triparticdo dos poderes, de Montesquieu.

A tese de que o Tribunal de Contas é auxiliar do Poder Legislativo é refutada
por Conti (1998), ao defini-lo como 6rgdo colegiado, composto de membros que gozam das
mesmas garantias atribuidas a magistratura, ou seja, com liberdade de atuacdo e “ [...] livres
de quaisquer pressdes que possam interferir na correcdo de suas decisoes [...]”. Segundo esse
autor, ndo faria sentido a Constituicdo da Republica prever tais garantias aos Tribunais de
Contas e subordina-los ao Poder Legislativo como mero auxiliar, sujeito as determinagdes por

ele impostas.
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Em relacdo ao entendimento dos Tribunais de Contas como “quarto poder”, é
salutar destacar que a “[...] Constituicdo prevé a triparticdo de poderes cada um exercendo
uma funcéo propria e imprescindivel a existéncia do Estado Democrético de Direito, que séo
0 Executivo, o Legislativo e o Judiciario [...]” (CONTI, 1998). Portanto, dentro das previsoes
constitucionais vigentes, segundo esse autor, ndo haveria margem para a classificacdo do
controle externo exercido pelos Tribunais de Contas como um outro poder, além daqueles

expressamente previstos na Lei Maior de 1988.

Nessa esteira, Guerra (2011) afirma que “ [...] ha tempos que a triparticdo
elaborada por Montesquieu ndo resolve as novas questdes que se apresentam, clamando as
mudancgas sociais por novos avangos teoricos. ”  Assim, entende o autor que o
desenvolvimento dos érgdos autbnomos de controle, no ultimo século, representa a evolugédo

do Estado no “transcorrer das mutagdes politico-sociais”.

Para Moreira Neto (2005) o Estado também se transformou para melhor, como
Estado Democratico de Direito, assim, ndo € menos certo que suas estruturas, em distintos
graus de evolucdo sirvam como mecanismos protetivos ou clausulas protetoras dos direitos
fundamentais, uma vez que todas visam garantir a efetividade dos principios constitucionais

no pais.

Portanto, os Tribunais de Contas, a partir da Constituicdo de 1988, alcancaram
destaque quanto a busca do alcance efetivo da aplicacdo dos principios da legalidade,
moralidade e economicidade (GUERRA, 2011), e dessa forma, passam a exercer um papel de
Orgdo da sociedade no Estado e com a finalidade de contribuir para o seu regular

funcionamento.

Nesse sentido séo as palavras de Moreira Neto (2005):

Os 6rgdos de contas alcangaram indubitavelmente sua maturidade e maxima
persisténcia, deixando de ser apenas 6rgdos do Estado, para serem também
orgdos da sociedade no Estado, pois a ela servem ndo apenas indiretamente,
no exercicio de suas funcdes de controle externo, em auxilio da totalidade
dos entes e dos 6rgdos conformadores do aparelho do Estado, como
diretamente a sociedade, por sua acrescida e nobre funcdo de canal do
controle social, que os situa como 6rgdos de vanguarda dos Estados
policréticos e democraticos que adentram o século XIl. (MOREIRA NETO,
2005, p. 85/86)
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Por fim, segundo Guerra (2011), vale dizer que, em sintese, quanto a natureza
dos Tribunais de Contas, que sdo Orgdos constitucionais autbnomos, tendo a Constituicao
tracado seu perfil por inteiro, ndo reservando espaco para a lei, cuja funcdo precipua é
proteger os valores constitucionais fundamentais situando-se com independéncia na estrutura

do Estado, ndo compondo, organicamente, os Poderes convencionais.

3.3 Do exercicio das atividades de controle pelos Tribunais de Contas

3.3.1 Das matérias a serem controladas

E cedico que as previsdes constitucionais quanto a atuagio dos Tribunais de
Contas sdo assentadas no controle financeiro que devem exercer sobre a utilizacdo dos
recursos publicos. Assim, conforme mencionado neste trabalho, o art. 70, caput, da
Constituicdo de 1988, traz as matérias sujeitas a fiscalizacdo bem como os aspectos de
controle a serem considerados pelas Cortes de Contas. O pardgrafo Gnico do mesmo

dispositivo traz ainda os sujeitos que se submetem a essa atividade de controle. Observe-se:

Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentéria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta,
quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvencdes
e renuncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome
desta, assuma obrigagdes de natureza pecunidria. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998) (BRASIL, 1988)

Nessa seara, afirme-se que quanto a atividade controlada, a fiscalizacdo sera
exercida pelos Tribunais de Contas sob a Gtica contabil, financeira, orcamentaria, operacional
e patrimonial. Na visdo de Torres (2008), a intencdo da Lei Maior de 1988 com a redacao

apresentada, foi “nao deixar sem controle qualquer tipo de atividade financeira do Estado.”

Segundo Di Pietro (2015), esse tipo de fiscalizacdo a ser exercido pelos
Tribunais de Contas permite a verificacdo da contabilidade, receitas e despesas, execucdo do

orcamento, dos resultados e dos acréscimos e diminui¢des patrimoniais.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art12
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art12
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J& para Medauar (2015) a conceituagdo precisa das matérias de atuacdo
supracitadas é dificil para a doutrina especializada. Contudo, é possivel ao menos o seu
delineamento bésico, a fim de auxiliar na construcdo do raciocinio quanto a delimitacdo do

poder de atuacédo dos Tribunais de Contas.

No que se trata da fiscalizagdo contébil, Semer (2003 apud MEDAUAR, 2015)
afirma que se efetiva pela analise dos livros, documentos e escrituras contabeis dos 6rgaos
publicos, bem como demonstrativos de receitas e despesas. A respeito do tema, € valido

destacar a Lei n° 4.320/64, que dispde sobre contabilidade publica.

Em relacdo a fiscalizacdo financeira, Torres (2008) entende que tem como
objetivo o controle da arrecadacdo das receitas e execucdo das despesas, com base na

comprovacéo das operacoes.

Ja a fiscalizacdo orcamentaria, para esse mesmo autor, consiste na execucao do

orcamento, sob o controle de conformidade ao previsto na lei orcamentaria anual.

A fiscalizagdo operacional, segundo Oliveira (2011 apud MEDAUAR, 2015) “

[...] diz respeito a obediéncia aos meios legais de liberacdo de verbas ou sua arrecadagdo.”

Em relacdo a fiscalizacdo patrimonial, cumpre afirmar que os Tribunais de
Contas exercem controle sobre todos o0s bens que integram o patriménio publico, 0 modo de
sua utilizacdo, uso por particulares, instrumentos juridicos atinentes a sua alienacdo em geral,
dentre outras atividades acerca da matéria (MEDAUAR, 2015).

Lado outro, quanto as pessoas sujeitas ao controle, e aqui se fala em sentido
amplo, ou seja, interno e externo, ndo é despiciendo frisar a previsdo do paragrafo Unico do
art. 70 que constitui como sujeitos ao controle todos aqueles que pelos quais passem dinheiro,
bens ou valores publicos, sejam de natureza publica ou privada. Ou seja, aquele que toca o

dinheiro publico, devera prestar contas de seu uso, recebimento, guarda ou gestao.
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3.3.2 Dos aspectos do controle

A Constituicdo de 1988 trouxe também no art. 70, caput, os aspectos sob os
quais deve ser exercido o controle financeiro dos recursos publicos, quais sejam: legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo de subvences e renuncia de receitas.

O controle de legalidade consiste na verificacdo da conformidade do ato,
medida ou atuacdo administrativa em relacdo as suas normas embasadoras (MEDAUAR,
2015). Repise-se ainda que a legalidade foi relacionada como principio constitucional que
norteia a Administracdo Publica, conforme art. 37, caput, devendo ser observada em todos os
atos administrativos, inclusive nos atos de controle. Afinal, “ [...] na atividade de administrar,
a vontade pessoal do administrador ndo tem maior valia e nem pode prevalecer sobre a
vontade da lei.” (CARVALHO FILHO, 2015). Assim, para o exercicio do controle financeiro,

imprescindivel o exame de legalidade dos atos da Administracao.

Quanto ao controle de legitimidade, segundo Carvalho Filho (2015), foi uma
inovacdo constitucional da Carta Magna de 1988, pois ao ser mencionado ap6s o controle da
legalidade, “parece ter admitido um controle externo de mérito”. Afinal, se o controle de
legalidade cinge-se no confronto formal entre o ato e a lei, o de legitimidade tem por
finalidade avaliar se em sua substancia, o ato se ajusta a lei, mas vai além, verifica a “corregio
do ato segundo os principios fundamentais e as circunstancias concretas existentes na época
da prética do ato [...]” (JUSTEN FILHO, 2013).

Ainda segundo Justen Filho (2013) a legitimidade abrange alguns aspectos do
exercicio de discricionariedade, mesmo que ndo adentre no mérito (em sentido estrito) da

escolha do agente estatal.

Ja para Torres (2008) o controle da legitimidade das contas publicas engloba
também a ideia de seguranga juridica, devendo ser observados o cumprimento das politicas
fiscal, financeira e econdmica, objeto de planejamento e aprovacdo pelo Poder Legislativo,

ndo devendo os gastos publicos fugirem a tal programacéo, em regra.

No atinente ao controle de economicidade, Lombardi (2003 apud MEDAUAR,
2015), define como a proporcionalidade entre recursos utilizados e resultados obtidos,
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sugerindo ainda que eficacia e economicidade sdo especifica¢bes da eficiéncia, que deve ser
buscada considerando-se os limites de disponibilidade de meios e a obten¢cdo do méximo
resultado dos atos administrativos. Isso significa que ndo basta ser legal e legitimo, o ato
administrativo deve ser ponderado quanto ao seu custo-beneficio, ou seja, se a opgdo é a
melhor a ser tomada considerando-se o gasto a ser dispendido, as circunstancias e o resultado
a ser obtido.

Quanto a aplicacdo de subvencdes, importante destacar a finalizacdo do destino
das verbas, se foi corretamente cumprido conforme previsdo legal e ainda, se foi utilizado de
“forma econdmica, criteriosa ¢ nao perdularia” (CARVALHO FILHO, 2015). Segundo
Medauar (2015) ndo seria a aplicacdo de subvengdes um aspecto de controle pelos Tribunais
de Contas, mas uma das atividades realizadas pela Administracdo Publica passiveis de
controle. Contudo, vale trazé-la nesse contexto como questdo merecedora de atengao, visto a

peculiaridade de transferéncia de recursos publicos para entes pabicos e privados.

Quanto ao aspecto das renlncias de receitas, vale dizer que também se amolda
mais a classificacdo de ato administrativo, do que aspecto de controle (MEDAUAR, 2015).
Entretanto, pelo seu carater e natureza excepcionalissimos, a renuncia de receitas deve ser
estritamente controlada visto que s6 pode ser realizada mediante justificativa quanto ao

objetivo de alcance mais amplo do interesse publico.

Ademais, importante dizer que segundo previsdo contida no art. 14°, da Lei de
Responsabilidade Fiscal — Lei Complementar n°® 101/2000 — a renuncia de receita deve ser
realizada somente: i) mediante demonstracdo de que a medida ndo afetard as metas de
resultados fiscais, previstas na lei de diretrizes orcamentarias, ou ii) estar acompanhada de

medidas de compensacéo, a fim de que ndo se deixe de obter a mesma receita por outros

 Art. 14. A concessdo ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual decorra
rentncia de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto orgamentério-financeiro no
exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes

orcamentérias e a pelo menos uma das seguintes condigdes: (Vide Medida Provisoria n°
2.159, de 2001) (Vide Lei n°®10.276, de 2001)

| - demonstracdo pelo proponente de que a renlncia foi considerada na estimativa de receita da lei
orcamentéria, na forma do art. 12, e de que ndo afetard as metas de resultados fiscais previstas no
anexo proprio da lei de diretrizes orcamentarias;

Il - estar acompanhada de medidas de compensacdo, no periodo mencionado no caput, por meio do
aumento de receita, proveniente da elevacao de aliquotas, ampliacdo da base de calculo, majoracéo ou
criagéo de tributo ou contribuicéo. (BRASIL, 2000)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2159-70.htm#art9%C2%A73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2159-70.htm#art9%C2%A73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LEIS_2001/L10276.htm#art1%C2%A77
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meios, como por exemplo, promovendo o aumento de base de célculo de tributos, majoracéo

ou criagéo de tributo ou contribuicéo.

3.3.3 Das atribuicGes dos Tribunais de Contas e a sua classificagdo quanto a finalidade

A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe em seu artigo 71, as atribuicdes
dos Tribunais de Contas, em relacdo as quais cumpre dizer que foram significativamente

ampliadas por esta Carta Magna, em comparacao as anteriores.

As atribuicbes previstas no referido dispositivo muito embora se refiram ao
Tribunal de Contas da Unido, devem ser seguidas em rol taxativo pelos Tribunais de Contas
dos demais entes federados (Estados e Municipios), pelo principio da simetria constitucional.
Nesse sentido, se manifestou o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n® 461- BA, por ter a Constituicdo do Estado da Bahia
previsto atribuicdes além das constantes no art. 71, da Constituicdo de 1988 (CARVALHO
FILHO, 2015). Assim, o STF entendeu pela inconstitucionalidade das previsoes
extraordinarias a Carta Magna de 1988.

Ndo se fard neste trabalho uma analise pormenorizada de cada uma das
atribuicBes do Tribunal de Contas, tendo em vista que o seu foco é explorar questdo acerca
dos parametros de atuacdo do controle externo. Contudo, importante cita-las e classifica-las

de acordo com a sua finalidade.

Nesse sentido, cite-se previsdo do art. 71, da Constituicdo da Republica de
1988:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica,
mediante parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a contar
de seu recebimento;

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta,
incluidas as fundagBes 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;
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Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de
pessoal, a qualquer titulo, na administracdo direta e indireta, incluidas as
fundacbes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as
nomeacOes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das
concessBes de aposentadorias, reformas e pensoes, ressalvadas as melhorias
posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato concessorio;

IV - realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, de Comissdo técnica ou de inquérito, inspecdes e auditorias de
natureza contébil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, nas
unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicirio, e
demais entidades referidas no inciso Il;

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo
capital social a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do
tratado constitutivo;

VI - 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;

VIl - prestar as informacBes solicitadas pelo Congresso Nacional, por
qualquer de suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissdes, sobre a
fiscalizacdo contébil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial e
sobre resultados de auditorias e inspecdes realizadas;

VIl - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou
irregularidade de contas, as san¢des previstas em lei, que estabelecera, entre
outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erério;

IX - assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execucdo do ato impugnado, comunicando a
decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal,;

XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos
apurados.

§ 1° No caso de contrato, 0 ato de sustacdo sera adotado diretamente pelo
Congresso Nacional, que solicitard, de imediato, ao Poder Executivo as
medidas cabiveis.

8 2° Se 0 Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa
dias, ndo efetivar as medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal
decidira a respeito.

§ 3° As decisBes do Tribunal de que resulte imputacdo de débito ou multa
terdo eficacia de titulo executivo.

§ 4° O Tribunal encaminhard ao Congresso Nacional, trimestral e
anualmente, relatério de suas atividades. (BRASIL, 1988)
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Conforme entendimento de Di Pietro (2015), sdo sete as categorias de
classificacdo das atribuicdes do Tribunal de Contas da Unido, as quais serdo tratadas em
carater extensivo as demais Cortes de Contas brasileiras: a) fiscalizacdo financeira; b) de
consulta; c¢) de informacdo; d) sancionatorias; €) corretivas; f) de ouvidoria e de Q)

julgamento.

A atuacdo com a (a) finalidade de fiscalizacdo financeira pelos Tribunais de
Contas € verificada quando se faz a recusa e o registro de atos de admissdo de pessoal, bem
como as concessdes de aposentadoria, reforma ou penséo (art. 71, 11I, CR/88), bem como as
inspecOes e auditoria (art. 71, IV, CR/88) e as aplicagOes de recursos repassados pela Unido
aos demais entes federados (art. 71, VI, CR/88).

No que tange as inspecdes e auditorias, importante destacar que a competéncia
do Tribunal de Contas da Unido é apenas acerca dos 6rgdos e entidades da administracao
direta e indireta em ambito federal. Aos demais Tribunais de Contas, cumpre exercer a mesma

funcdo, cada um em seu ambito de atuacéo.

A atuacdo com finalidade de (b) consulta, é observada quando os Tribunais de
Contas emitem parecer prévio sobre as contas prestadas anualmente pelo Chefe do Poder
Executivo, (art. 71, I, CR/88). Segundo Carvalho Filho (2015), a competéncia dos Tribunais
de Contas nesse caso, é tdo somente apreciar as contas, ou seja, opinar, e nao as julgar, uma

vez que cabera ao Poder Legislativo fazé-lo, ap6s o encaminhamento do referido parecer.

A atuacdo dos Tribunais de Contas com a finalidade de (c) informacdo, €
verificada no cumprimento da funcdo de prestar ao Poder Legislativo as informag6es acerca
das matérias por ele controladas, ou seja, fiscalizacdo contabil, orcamentéria, operacional e
patrimonial, bem como a respeito do resultado de auditorias e inspecdes realizadas (art.71,
VII, CR/88).

Verifica-se a atuagdo dos Tribunais de Contas com finalidade (d) sancionatoria,
quando aplica aos responsaveis, nos casos de ilegalidade de realizacdo de despesas ou
irregularidade de contas, as sancOes legalmente previstas, que resultardo na cominacdo de

multa proporcional ao dano provocado ao erario (art. 71, VIII, CR/88).
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A atuacdo dos Tribunais de Contas com a finalidade (e) corretiva é
cristalinamente auferida quando fixa prazo para que determinado 6rgdo ou entidade adote as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, em casos em que for verificada
ilegalidade (art. 78, IX, CR/88). Da mesma forma, classifica-se como corretiva, a funcdo das
Cortes de Contas de sustarem ato a execucdo de ato impugnado, quando ndo atendido pedido
de retificacdo, sendo comunicada a decisdo ao Poder Legislativo (art. 71, X, CR/88).

A atuacdo com a finalidade de (f) ouvidoria, pelos Tribunais de Contas é
verificada nas situaces nas quais recebem denuncias de irregularidades ou ilegalidades, cuja
origem é o proprio controle interno do 6rgdo, ou qualquer cidaddo, partido politico,
associacdo ou sindicato. Essas situacfes embora ndo previstas no rol de funcbes do Tribunal
de Contas da Unido, consoante art. 71, da Constituicdo de 1988, encontram amparo

constitucional no art.74, §2°, da mesma Carta Maior.

Em relacdo a atuacdo com a finalidade de (f) julgamento pelos Tribunais de
Contas, pode-se atribuir a fun¢do de “julgar” as contas dos administradores e demais
responsaveis por gerir os dinheiros, bens e valores publicos, bem como as contas daqueles que
derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que se resulte prejuizo ao erério (art.
71, 11, CR/88). Em relacdo a essa finalidade, cumpre frisar que embora a Constituicdo da
Republica tenha utilizado o verbo “julgar”, na verdade, ndo cabe as Cortes de Contas
exercerem qualquer funcdo jurisdicional. O “Tribunal apenas examina as contas,
tecnicamente, e ndo aprecia a responsabilidade do agente publico, que é de competéncia
exclusiva do Poder Judiciario. ” (DI PIETRO, 2015)

Ainda segundo Di Pietro (2015), o “julgamento” das contas realizado pelos
Tribunais de Contas é apenas de carater preliminar ao julgamento do 6rgdo competente para
tanto, qual seja, o Poder Judiciario, quando encontradas irregularidades.

Na visdo de Carvalho Filho (2015) o sentido do termo “julgar”, constante no
art. 71, Il, da Carta Magna de 1988, é apenas de apreciar, examinar, analisar as contas.
Ademais, entende o autor que “ [...] esse exame se sujeita, como qualquer ato administrativo,
a controle do Poder Judiciario em caso de contaminado de vicio de legalidade, e ndo tem a
definitividade que qualifica os atos jurisdicionais. ” Portanto, as decisdes proferidas pelos

Tribunais de Contas sdo de natureza eminentemente administrativa.
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Para Medauar (2015), embora entenda ndo caber a atribuicdo da funcgéo
jurisdicional aos Tribunais de Contas, afirma que quando do “julgamento” das contas, essas
Entidades verificam a ocorréncia de fatos justificadores, ou da sua auténtica conformacéo, o
que provoca a analise sob o a&mbito da legalidade, 0 que acaba se aproximando de uma
apreciacao de mérito das contas.

Feitas as consideracOes tedricas e conceituais sobre o controle dos atos
administrativos, notadamente o controle externo realizado pelos Tribunais de Contas, mister
trazer a atuacdo desses 6rgdos a realidade pragmaética da atuacdo Estatal como um todo, no
gue toca ao alcance da protecdo do interesse publico, em consonancia com as demandas
sociais sistematicas no Estado P6s-Moderno, no qual, o mero controle formal se apresenta

insuficiente para a contribuicdo de uma Administragdo Publica eficiente, eficaz e efetiva®.

4 Os conceitos de eficacia, eficiéncia e efetividade serdo trazidos no capitulo 4°, deste trabalho..
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4 OS TRIBUNAIS DE CONTAS E A PROTECAO DO INTERESSE PUBLICO

Bem estabelecidas as bases formais e legais de atuacdo do poder-dever de
controle, considerando-se seu histérico de surgimento e desenvolvimento, mister tecer, a

partir de entdo, reflexdo a respeito do alcance do interesse publico por meio do controle.

Analisando-se os primordios do surgimento do controle, foi possivel auferir
que a nocdo de controlar na Administracdo Publica sempre esteve ligada & prestacdo de
contas. Nessa seara, 0s Tribunais de Contas foram criados por diversos paises com essa

finalidade primordial, e no Brasil ndo foi diferente.

Volvendo ainda a tipologia do controle, exposta nesse trabalho e objeto de
ampla andlise pela doutrina do Direito Administrativo, verifica-se quanto a atuacdo dos
Tribunais de Contas que, no Brasil, sua atividade precipua € classificada como controle
financeiro, sendo os aspectos de avalia¢do das contas (lato sensu, entende-se aqui como gasto

publico), os elementos variaveis.

Contudo, é preciso considerar que tal atuacdo elementar e sob a Otica
estritamente legal se configura, ha bastante tempo, insuficiente quanto ao verdadeiro papel a
ser desempenhado pelos Tribunais de Contas como 6rgdos essenciais no delineamento da

formacgao da “boa gestdo publica”.

Nessa seara, imprescindivel se torna a analise do contexto da atuacdo estatal,
na qual se inserem os Tribunais de Contas assim como todos os 6rgdos da administracdo
publica. O Estado, como um todo, deve perceber as mudancas da sociedade e se adaptar, em
cada uma das suas funcbes e servicos em prol do povo, a fim de alcancar o verdadeiro

interesse publico.

Portanto, nesse capitulo, serd analisado o atual papel do Estado, sob a
concepcao pés-moderna de Chevallier (2009), tecendo-se breve introdugdo sobre o novo
formato de demanda da sociedade por uma gestdo pubica mais eficiente, eficaz e efetiva. Ato
continuo, sera demonstrada a imprescindibilidade de todo o aparato Estatal, incluindo-se 0s

Tribunais de Contas, objeto deste trabalho, amoldar-se a busca da boa gestdo publica, atenta
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as formas de consolidagdo das necessidades e interesses gerais, procurando equilibra-los com

os interesses individuais.

4.1 Papel do Estado Pds-Moderno na protecédo do interesse publico

N&o é despiciendo afirmar, que o Direito Publico em geral, se ocupa
essencialmente da garantia da protecdo do interesse publico (MELLO, 2014). Contudo, a
verdadeira definicdo dessa expressdo distancia-se, € muito, da simples contraposicdo ao

interesse individual.

Segundo Mello (2014), “acentua-se um falso antagonismo entre o interesse das
partes e o interesse do todo, propiciando-se a erronea suposicdo de que se trata de um
interesse [...] autbnomo, desvinculado dos interesses de cada uma das partes que compdem o

todo.”

Na verdade, o interesse publico consiste no interesse do todo, mas sem
discordar do interesse de cada um dos membros da sociedade. Do contrario, jamais seria
possivel o alcance do interesse geral. Nessa seara, Mello (2014) complementa que, por 6bvio
que ainda que exista um interesse publico contraposto a “um dado interesse individual”, é
evidente que ndo pode existir um interesse publico que se choque com os interesses de cada

um dos membros da sociedade.

Assim, o referido autor define interesse publico como “ [...] o interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade ¢ pelo simples fato de o serem”
(MELLO, 2014).

Nesse diapasdo, salutar refletir a forma e qualidade da protecdo do interesse
publico por parte do aparato Estatal. A legitimacdo da atuacdo da Administracdo Publica
pautada no interesse publico ndo pode mais ser apenas por imposicdo legal, de forma
antecipada a qualquer ato publico. Cada vez mais a legitimidade da atuacao estatal precisa ser

conquistada.
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Segundo Chevallier (2009) a legitimidade estatal “ [...] depende da
demonstracdo permanentemente reiterada da conveniéncia das operagfes engajadas e da

qualidade dos métodos de gestdo utilizados. ”

O Estado “po6s-moderno” ¢ tratado por esse autor sob a otica da mudanga das
suas relacbes com o coletivo, tendo em vista a crise de eficiéncia e eficacia do Estado,

advindas de uma configuracdo estatal que se tornou obsoleta.

Para Chevallier (2009) o Estado da pds-modernidade deixa a configuracdo de
governabilidade representada por uma pirdmide, na qual o poder estatal imperava em posi¢do
privilegiada sob a bandeira da protecdo do interesse publico, para tomar o formato de rede.
Afinal, a demanda da sociedade®, se configura por meio de “[...]diversas entidades com
capacidade de acdo autbnoma, ligadas umas as outras horizontalmente, sem relagdes verticais
de subordinacdo” (RESENDE, 2009).

As constantes mutag¢fes do Estado contemporaneo dificultam a conciliacdo de
ordem com o intenso dinamismo social. Assim, o Estado precisa, constantemente, convencer
a sociedade que é capaz de conciliar interesses, atender as necessidades da sociedade com a
prestacdo eficaz e efetiva dos servigos publicos, e ainda comprovar a eficiéncia da gestdo
guando da prestacao de contas (CARVALHO, 2016).

Sem adentrar na seara dos modelos da administracdo publica, uma vez que tal
assunto demandaria um capitulo a parte, é evidente que as mudancas pelas quais passa a
sociedade requerem ser acompanhadas pelas ciéncias do direito e da administracdo puablica,
gue devem se amoldar para atender os interesses gerais, € mais do que nunca, sob a Gtica da
eficiéncia e da eficacia, visto que os interesses jA ndo mais se dissociam da busca por

resultados.

A sociedade atual exige e acompanha agOes mais concretas dos seus
representantes e, paulatinamente, vem tomando conhecimento dos mecanismos que possui

para exercer o controle social. Tais mudancgas vém gerando até mesmo a modificagédo do tipo

5 A demanda da sociedade aqui se traduz como 0s interesses pessoais que formam o interesse
classificado por Chevallier (2009) como interesse geral, que seria 0 mesmo que o interesse publico
definido por Mello (2014)
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de democracia exercida no Brasil, que aos poucos, vai deixando o mero carater formal, e

ganhando o caréter participativo.

Pode-se dizer que o postulado da legitimidade por principio que se beneficiava
a gestdo publica, revestida pela marca do interesse geral, sucedeu a conviccdo de que o
“[...]Estado ¢ obrigado a prestar contas das suas condutas e gestos, de se submeter ao
julgamento critico do publico; perdendo o privilégio da infalibilidade, ele € demandado a

fornecer a demonstragao tangivel da eficacia das a¢des conduzidas” (CHEVALLIER, 2009).

Assim, a transparéncia, eficiéncia e eficacia da gestdo publica passa a ser
valorizada a partir dos gestores que melhor justifiguem seus atos com base nos resultados
alcancados e demonstrados (CARVALHO, 2016).

Para tanto, ndo pode o Estado prescindir da utilizacdo de todos 0s seus
instrumentos e tecnologias de forma eficiente, a fim de que os gestores possam conhecer
melhor a realidade e considerando as bases legais e normativas, para que tomem as mais

acertadas decisdes e ajam com mais eficacia (DALLARI, 2011).

Vale destacar que se usa aqui como sujeito, o Estado e ndo o Administrador
Publico, ou gestor, porque tal demanda da sociedade tem como destinatario o Estado e sua
unicidade, em relacdo a todo e qualquer 6rgdo que componha a estrutura publica, que seja

mantido com o dinheiro publico e tenha o dever de prestar servi¢os ao povo.

Nessa seara 0 papel do Tribunal de Contas se mostra essencial a fim de trazer a
completude necessaria a atuacdo Estatal, sob a Otica de ofertar a0 povo muito mais que
fiscalizacdo quanto a regularidade das contas publicas, mas também quanto ao fomento da

boa gestdo publica de maneira preventiva e, concomitantemente instrutiva.

Diante um contexto de modernidade da atuagdo estatal, no qual a eficiéncia e
eficacia e efetividade sdo constantemente cobradas do gestor, e também dos servidores
publicos, inclusive pelo pelos 6rgdos de controle (como também pelo Poder Judiciario), é
valido pensar na atuacdo dos préprios Tribunais de Contas de maneira mais efetiva,

contribuindo para o alcance do interesse publico, por meio da melhoria da gestdo publica.
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4.1.1 Da eficécia, eficiéncia e efetividade na Administracdo Publica

A busca pela eficiéncia na Administracdo Publica sempre foi o objetivo das
teorias da administracdo, desde a teoria burocratica de Max Weber, passando pela New Public
Management (NPM) até a mais recente New Public Governance (NPG).®

Segundo Carvalho (2016) enquanto que na teoria burocratica, a eficiéncia é
buscada por via do racionalismo, preocupando-se com 0s meios a serem percorridos, no NPM
essa eficiéncia é explorada por meio da performance, preocupando-se com o fim, ou seja, com
os resultados. Ja para 0 NPG, a eficiéncia pode ser alcancada pela melhoria dos processos de
negocio e trabalho flexivel, colaboracdo entre servigos publicos, processos de contratacdo

mais inteligentes, com uso de tecnologia, finangas estaveis e sustentaveis.

A eficiéncia tem sua vinculacdo precipua com conceitos de economia, e vem
sendo abarcada pelo Direito sob o prisma a analise econdmica do Direito Publico, tendo em
vista a propria necessidade de os operadores do direito se adequarem a realidade econémica e
social, que demanda que as analises juridicas sejam mais que justificacdes formais abstratas
(KLEIN, 2011 apud CARVALHO, 2016).

Outrossim, os conceitos de eficacia e efetividade também vem ganhando
espaco junto ao principio da eficiéncia, sendo considerados por alguns doutrinadores como
institutos interligados, sendo desejavel que tais qualificacbes caminhem simultaneamente
(CAMARGO; GUIMARAES, 2013).

Nessa seara, Chiavenato (1994) afirma que toda organizacdo deve ser analisada

sob a luz da eficacia e da eficiéncia concomitantemente:

Eficacia € uma medida normativa do alcance dos resultados, enquanto
eficiéncia é uma medida normativa da utilizagdo dos recursos nesse
processo. (...) A eficiéncia é uma relacdo entre custos e beneficios. Assim, a
eficiéncia esta voltada para a melhor maneira pela qual as coisas devem ser

® O modelo New Public Governance se diferencia do New Public Management “tendo em vista que
aquele encontra grande parte de suas raizes na gestdo em rede (network), envolvendo
simultaneamente a ideia de estado plural, ganhando énfase a ideia de accountability, sendo esta a
nivel interorganizacional e interpessoal” (OSBORNE, 2010, p. 9 apud CABRAL, 2013: 2646 apud
CARVALHO, 2016).
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feitas ou executadas (métodos), a fim de que os recursos sejam aplicados da
forma mais racional possivel. (CHIAVENATO, 1994, p. 70)

Chiavenato (1994) ainda complementa que a eficiéncia se da a medida que o
administrador se preocupa em fazer corretamente as coisas, sendo que, quando ele utiliza os
instrumentos que lhe sdo fornecidos com o proposito de averiguar resultados, ele esta

perquirindo a eficacia.

Quanto a efetividade na area publica, segundo Castro (2006), tem como
finalidade aferir em que medida os resultados de uma acdo trazem beneficio a populagéo.
Define o autor que ela é mais abrangente que a eficacia, uma vez que essa indica se 0 objetivo
foi atingido, sendo que a efetividade mostra se determinado objetivo trouxe melhorias para a

populacdo visada.

Segundo Torres (2004), os conceitos de eficiéncia e efetividade, no que tange a
administragdo publica no Brasil, se relacionam a Reforma Gerencial, inaugurada no ano de
1995, com o objetivo do contribuir para um aparelho de Estado forte e eficiente. Assim, a
eficiéncia, que existia doutrinariamente sob a oOtica do Direito Administrativo, foi elevada ao

grau de principio constitucional por meio da Emenda Constitucional n® 19/1998.

Nessa seara, a eficiéncia como principio previsto no art. 37, da Constituicao de
1988, impbs a Administracdo Publica a identificacdo e a busca por qualidades e atributos de
uma boa gestdo dos interesses publicos (RODRIGUES, 2012).

Afirme-se que principio da eficiéncia obriga a Administracéo Direta e Indireta
e seus agentes a pratica do bem comum, por meio do exercicio de suas funcbes de maneira
imparcial, transparente, participativa, almejando qualidade e adotando os critérios necessarios

para a melhor utilizacdo dos recursos publicos.

O jurista Mello (2014) entende o principio da eficiéncia como algo mais

amplo, uma forma de abranger como um todo, o conceito da boa administragdo. Observe-se:

Trata-se, evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, é
juridicamente téo fluido e t&o dificil o controle ao lume do Direito, que mais
parece um simples adorno agregado ao artigo 37 ou o extravasamento de
uma aspiracdo dos que buliram no texto. (...) Finalmente, este principio é
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uma faceta de um principio mais amplo ja superiormente tratado ha muito
tempo no Direito italiano: o principio da boa administragdo. Este ultimo
significa, como resulta das licdes de Guido Falzone, em desenvolver a
atividade administrativa “do modo mais congruente, mais oportuno e
adequado aos fins a serem alcangados, gracas a escolha dos meios e da
ocasido de utilizd-los, concebiveis como os mais idéneos para tanto.”
MELLO, 2014, p. 126).

E salutar dizer ainda que, apesar do art. 37, da Constituicio de 1988, prever
expressamente o principio da eficiéncia, ndo trazendo previsdo quanto a eficécia e efetividade,
entende-se que nao se pode admitir que um Estado que busca ser eficiente, ndo deva perquirir
a eficécia e a efetividade. Afinal, todas as acfes do Estado devem ser realizadas no sentido de
que os objetivos desejados sejam alcangados, fazendo-se o melhor uso dos melhores meios
possiveis, atendendo as necessidades da populagdo (CASTRO, 2006).

Para Di Pietro (2015), o legislador, ao anunciar o principio da eficiéncia
expressamente na Carta de 1988, englobou os conceitos de eficécia e efetividade, sob a I6gica
da busca do melhor resultado na protecao do interesse publico.

Nessa esteira, € importante ainda dizer que o principio da eficiéncia aplicado a
Administracdo Publica tem dois aspectos distintos, um que diz respeito ao modo de atuacao
do agente publico (a melhor possivel na busca dos melhores resultados); e o segundo quanto
ao modo de organizar e estruturar a Administracdo Pablica, mas também com o objetivo de
alcancar os melhores resultados na prestacdo do servico publico (CAMARGO;
GUIMARAES, 2009), o que se aproximaria do conceito da “boa administracio ptiblica”
trazida por Mello (2014).

Mister tecer reflexdo quanto a esses dois aspectos da eficiéncia, pois, quando se
pensa nesse principio atrelado a Administracdo Publica, a atuacdo do agente publico é a
primeira vinculagdo que se faz. A cobranca sobre 0s gestores para que sempre tenham (ou
busquem) desempenhos pautados no principio da eficiéncia, é notoria, principalmente quando

do exercicio do controle sobre seus atos.

Os Tribunais de Contas exigem que 0s gestores demonstrem,
comprovadamente, que seus atos tenham sido realizados sob a melhor escolha considerando o

custo beneficio dos recursos disponiveis, cabendo a eles, por muitas vezes, produzirem prova
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negativa, quanto a inviabilidade das demais alternativas em determinado momento, em

situacdes especificas da realidade enfrentadas por eles no seu cotidiano.

Contudo, quando se trata do principio da eficiéncia sob aspecto amplo, ha de se
considerar a obrigacdo que tem o Estado, como um todo, de buscar a eficiéncia em cada ato,
inclusive nos atos de controle. Pensando em cada 6rgdo da Administracdo Pablica com a
finalidade precipua de servir ao povo, € imprescindivel que cada um, no alcance da sua

funcdo, observe o principio da eficiéncia.

Afinal, em que pese o art. 37, da Constituicdo de 1988, ser expresso quanto a
obrigatoriedade da “Administracdo Ptblica” observar os principios nele ora elencados, ndo se
deve olvidar que na verdade, a Administracdo Publica é muito além dos agentes publicos que

exercem fungdes administrativas.

Segundo Justen Filho (2013) a Administragao Publica “compde-se das pessoas
que exercitam a atividade administrativa e dos 6rgaos publicos que formam e exteriorizam a
vontade delas”, assim pode-se concluir que consiste em todo aparato de pessoas e estruturas

que funcionam para servir ao povo e é mantido com o dinheiro publico.

Dessa feita, ndo é despiciendo afirmar que todos os 6rgdos da estrutura estatal
devem observar os principios descritos no art. 37 da Constituicdo da Republica, notadamente,
o principio da eficiéncia. E mais! Ndo h& qualquer razoabilidade limitar a aplicacdo dos
principios que sdo intrinsecos a gestdo publica apenas aos Poder Executivo e seus 6rgdos
administrativos, por 6bvio que devem abarcar todos os Orgdos publicos e servidores’,

independentemente da funcdo que exercam.

Nessa seara, volvendo tal reflexdo aos 6rgédos de controle, se passara a analisar
a observancia do principio da eficiéncia, e por consequéncia, da efetividade e da eficéacia,
pelos Tribunais de Contas no Brasil, a fim de refletir sobre a atuacdo qualitativa desses 6rgdos

na protecdo do interesse publico.

" Importante salientar que aqui sdo considerados “servidores publicos” como género dos que servem
ao povo. Portanto, se incluem Ministros, auditores, juizes, promotores, todas as pessoas que compdem
o corpo funcional do Estado.
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4.2 Da atuacdo qualitativa do controle externo

Importante adentrar em esfera que diz respeito especificamente ao trabalho
exercido pelos 6rgdos de controle externo em relacdo a qualidade da sua atuacdo na busca da

evolucdo da gestdo publica.

E cedico que os Tribunais de Contas exercem seu poder de controlar pautados
precipuamente e, principalmente, no principio da legalidade, tendo esse como seu parametro
maximo para a averiguacdo da conformidade dos atos publicos praticados pelos sujeitos por

eles controlados.

Em grande parte das decisbes e pareceres emitidos pelos 6rgaos de controle,
ndo raro se verifica uma preocupacdo excessiva com o estrito cumprimento da lei, mas é
evidente que a analise a respeito das circunstancias e razdes sob as quais determinado ato
administrativo foi praticado, é também conduta que deve ser fortalecida na atuacdo dos

Tribunais de Contas.

Afinal, as decisbes, recomendacBes e punicGes aplicadas por esses Orgaos
geram efeitos praticos que impactam ndo sé no funcionamento da maquina administrativa
sujeita ao seu controle, mas também a populacdo que pode ter direitos e interesses suprimidos

indiretamente com base em um unico ato proferido pelos Tribunais de Contas.

Tendo em vista a sua capacidade de atuacdo, € salutar que sejam aproveitados
0s recursos que lhes sdo disponibilizados por meio do dinheiro publico, de modo que possam
trabalhar pela real melhoria da gestdo da res publica. Porém, € ténue a linha que demarca a
legitimidade e competéncia dos atos praticados pelos 6rgdos de controle e a sua possivel
ingeréncia sobre os atos administrativos que estdo sujeitos a discricionariedade dos gestores.
Por isso, ha quem defenda a impossibilidade de avaliagdo do mérito administrativo por esses

Orgaos.

Contudo, pode-se afirmar que, a analise dos atos administrativos sem um olhar
cuidadoso ao contexto enfrentado pelo gestor quando da tomada de deciséo, ou quais 0S
possiveis resultados a serem gerados com uma decisdo do proprio érgao de controle, podera

ser verdadeiramente prejudicial ao interesse publico.
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Portanto, a fim de que seja possivel que os Tribunais de Contas, ao exercerem
0 poder de controle pratiguem e busquem a eficiéncia, efetividade e eficacia nos atos
administrativos, imprescindivel se torna ponderar a co-aplicacdo dos principios da legalidade
e eficiéncia, muitas vezes entendidos como conflitantes, seja pela 6tica do controle, seja pelas
situacBes cotidianas vividas pelo gestor publico.

4.2.1 Da co-existéncia dos principios da legalidade e eficiéncia no controle dos atos
administrativos

N&o existem duvidas quanto a essencialidade do principio da legalidade no
exercicio dos atos administrativos, no ambito da Administracdo Publica, com base no qual os

agentes publicos s6 podem agir de acordo com previsdes legais (CARVALHO, 2016).

E com base nesse entendimento que se vé, habitualmente, a supervalorizacéo
de questdes afetas a legalidade por parte dos 6rgdos de controle e, de resisténcia por parte dos
gestores, que enxergam, em muitas situacdes, a lei como engessamento dos atos que visam 0

atendimento do interesse publico.

Conforme entendimento de Oliveira (2018a) os 6rgaos de controle, motivados
por um quadro agudo de ma conduta, piorado por uma atuagdo preventiva do controle interno
ndo muito eficiente, acabara por desenvolver um trabalho abertamente mais repressivo e

voltado, preferencialmente a punicdo do mau gestor.

Por consequéncia, isso tem provocado uma perniciosa paralizacdo da
Administragdo Publica, quando na “[...] verdade deveria apresentar propostas de
aperfeicoamento do ambiente normativo e procedimental que valorizassem a autonomia
decisoria do gestor publico. ” (OLIVEIRA, 2018a)

Portanto, importante ponderar que apesar da importancia de se observar o
principio da legalidade nos atos publicos, ndo se pode olvidar que seu status constitucional
ndo € superior, nem inferior, aos demais principios previstos na Carta de 1988, que pautam a

Administracdo Publica. Assim, essencial que seja utilizado em conjunto com os demais,
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visando um melhor atendimento do interesse publico e do bem-estar social (CARVALHO,
2016).

Conforme tratado neste trabalho, sob a 6tica da Administracdo Publica (como
ciéncia), é obsoleto o entendimento engessado e pautado na estrita legalidade, sem a
ponderacdo de diversos fatores na busca do equilibrio entre os principios a serem aplicados

em cada caso.

Outrossim, valido destacar que a eficiéncia ndo visa mitigar o principio da
legalidade, sua insercdo constitucional teve a finalidade de se estabelecer uma nova légica
para este principio, a fim de priorizar também resultados praticos positivos para 0 servico
publico, no satisfatério atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros
(MEIRELLES, 1999).

E importante que se evite um ambiente de sobrevalorizacdo de normas e regras,
prejudicando a producdo de resultados e interesse dos cidaddos (FIGUEIREDO, 2009 apud
CARVALHO, 2016), mas também nao se deve usar a busca da eficiéncia como “carta

branca” aos gestores, para realizarem os atos sem observancia da lei (SANTOS, 2012).

O paradoxo que se cria em relacdo ao tema, se fundamenta na correta aplicacao
do principio da eficiéncia no ambito do direito, sem macular a seara discricionaria dos atos
publicos, uma vez que a eficiéncia, inevitavelmente alarga a zona de legalidade dos atos,

podendo ser contréria a interpretacdo desejada pelo legislador originario da norma.

Nessa seara segundo entendimento de Justen Filho (2013), os érgdos de
controle devem realizar analise do mérito administrativo, mas quanto a sua adequacéo
objetiva, tomando em vista 0 cenério e as circunstancias perante as quais se encontrava 0
titular da competéncia administrativa. Porém, sem realizar juizo retrospectivo, a fim de

imputar invalido o ato, com base em eventos faticos posteriores.

Destaca 0 eminente jurista, que a avaliacdo dos Orgdos de controle deve
considerar a finalidade da lei e dos entendimentos jurisprudenciais predominantes na época
em que o ato administrativo avaliado foi praticado, de modo a ndo provocar inseguranga

juridica quanto aos atos e negdcios juridicos celebrados.



59

Lado outro, quanto a avaliacdo da conformidade legal do ato administrativo
sujeito ao controle externo, conforme Aragdo (2005), lei deve sempre ser observada, mas
voltada para a valorizacdo dos seus elementos finalisticos. De nada vale implementar a lei

sem perquirir a sua finalidade, que em tese, € sempre a protecdo do interesse publico.

Ainda com segundo Aragédo (2005), o ato administrativo somente sera valido
qguando, em consonancia a lei, atender o principio da eficiéncia, ou, se na impossibilidade de
se definir a eficiéncia, se ele for pelo menos razoavelmente eficiente ao atingir os objetivos

fixados no ordenamento juridico.

O mundo ideal seria aquele no qual os agentes publicos sempre cumprissem as
exigéncias legais, visto que finalidade da lei é garantir a seguranca juridica e trazer
parametros na busca da ordem e da paz social. Contudo, a realidade enfrentada pela
Administracdo Publica é eivada de casos de dificil ponderacdo, havendo situacdes nas quais

construir uma alternativa que atenda integralmente ambos principios, ndo é possivel.

Em casos excepcionais, diante de uma realidade tecnicamente demonstrada, a
modulacdo do principio da legalidade em busca da eficiéncia no atendimento do interesse

publico, pode ser considerada pelos 6rgdos de controle.

Essa é a avaliacdo de mérito que se espera que seja realizada pelos Tribunais de
Contas, por meio da ponderacdo dos principios envolvidos em cada caso concreto, a fim de
que se apure se o interesse publico foi alcancado em determinada situacdo. Nesse caminho,
espera-se alcancar uma melhor eficiéncia dos proprios atos de controle, de modo que o poder
de controlar contribua para a efetiva melhoria da gestdo publica e ndo acabe se tornando um

fim em si mesmo. E o0 que se passara a analisar no proximo topico.

4.3. Poder de controlar, um fim em si mesmo?

N&o é despiciendo afirmar a importancia dos 6rgéos de controle na protecdo da
regular utilizagdo dos recursos publicos, como se demonstrou inicialmente neste trabalho.

Contudo, com a mutacao e evolucao da sociedade e do Estado, o poder de controlar deve cada
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vez mais ser aproveitado como importante elemento contributivo na melhoria da gestdo

publica, na busca do alcance da eficiéncia, eficécia e efetividade.

Considerando-se grande potencial de atuacdo dos Tribunais de Contas, sob a
ampla perspectiva do poder de controlar, segundo o ex-Ministro do Tribunal de Contas da
Unido, Victor do Amaral Freire (1982 apud MEDAUAR, 2014) ha, evidentemente, a
necessidade de substituir a preocupagdo do “tostdo pelo controle do milhdao”. Ou secja, €
preciso que os Tribunais de Contas se voltem mais para as questdes “macro” acerca da
Administracdo Publica, principalmente no sentido de tornar mais eficiente e eficaz o proprio

controle.

Nessa seara de ampla atuacdo dos Tribunais de Contas, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (2004) afirma que as cortes de contas sairam de um status de “orgdos de
controle contébil a 6rgdos de vanguarda de controle econdmico-financeiro nos Estados
policraticos e democraticos.” Os Tribunais de Contas na preservacdo do interesse publico,
podem garantir também as bases da democracia, visto que possuem a capacidade de viabilizar

a transparéncia e o melhor e mais efetivo atendimento das necessidades da populagéo.

Lado outro, diante da importdncia atribuida aos Orgdos de controle, das
competéncias delegadas e da infraestrutura e recursos a eles disponibilizados, é esperado que
sua atuacdo gere expectativa quanto a efetividade da melhoria da gestdo publica. Para tanto, é
imprescindivel que os Tribunais de Contas evoluam junto com a sociedade e o Estado, a fim
de viabilizarem mudancas de mentalidade, de atitudes, comportamentos e crencas a respeito
da Administracdo Publica. Do contrario, podem acabar retroalimentando um sistema de mera
regulamentacdo da atividade publica, realcando a formalidade em detrimento da eficacia
(GORDILLHO, 1981 apud MEDAUAR, 2014).

Assim, como demonstrado no tdpico anterior, é importante que as analises
operacionais dos Tribunais de Contas brasileiros coadunem com a nova cultura de controle
em favor da sociedade, tornando-se mais ageis e eficientes na sua funcdo controladora,

buscando avaliar a economicidade, eficécia, eficiéncia e efetividade dos atos publicos.

Entretanto, ndo raro se vé analises realizadas pelos 6rgdos de controle,

fundamentadas em interpretacfes exacerbadamente literais das normas, que acabam por gerar
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decisbes que levam exatamente ao resultado contra o qual deveriam atuar: a ineficiéncia, por

se distanciarem da protecdo do interesse publico (COELHO, 2013).

Nessa seara, € comum que 0s gestores e servidores publicos diante de um
conflito, ou de uma decisdo, ndo se sintam seguros em agir pautados no principio da
eficiéncia, e ponderando os limites de preponderancia do principio da legalidade. Afinal,
mesmo sabendo que determinada decisdo podera afasta-los do real alcance do interesse
publico, os gestores, principalmente, preferem toma-la com base na letra da lei e no
entendimento dos 6rgdos de controle, pois sabem que agir contrariamente, podera Ihes trazer
sancOes de ordem pessoal.

E mais, ainda que os servidores e gestores assumam o risco de agir pautados no
contexto em que vivem, sabendo que agiram acertadamente quanto a protecdo do bem-estar
social, da economia local, ou seja, do interesse publico em geral, em muitas das vezes, quando
da sujeicdo do ato a andlise pelos 6rgdos de controle, esse contexto ndo é considerado, como
se 0s impactos oriundos do ato, ou da sua revogacdo ndo fossem importantes diante do

descumprimento do texto literal da lei (e muitas vezes ndo da sua esséncia).

Segundo Oliveira (2018b), ndo ha duvidas que nas ultimas décadas, o controle
atuou positivamente no processo de internalizacdo de valores de moralizacdo, democratizacao
e profissionalismo na Administracdo Publica. Contudo, ndo é sua vocacdo constitucional
impedir a atuacao discricionaria do gestor. Assim, entende o autor que o “hiperativismo do
controle” e a paralisia da gestdo, precisam ser adequadamente mediados pelo Direito, “a partir
de melhores bases normativas e novos e civilizados modelos de inter-relacionamento entre
controle e gestdo.” (OLIVEIRA, 2018b)

N&o se pode olvidar que o fortalecimento dos 6rgdos de controle ndo deve
provocar um impasse de dificil resolucdo, principalmente das acdes limitrofes na
Administracdo Publica, porque, por 6bvio, de cada decisdo proferida, decorrem efeitos
adversos. Uma revogacdo de contrato tem potencial para comprometer toda uma cadeia de
prestacdo de servigos publicos, fomentando ainda mais a inseguranca juridica, desmantelando

politicas publicas e criando 6nus desproporcionais para 0s agentes publicos (PALMA, 2017).
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Ap0s 20 (vinte) anos da insercdo constitucional do principio da eficiéncia, dos
novos modelos de gestdo publica adotados em todo o mundo, voltados para resultados
econdmicos e sociais, ndo cabe mais que nenhum 6rgdo fique alheio a essa realidade, nem

mesmo 0s 0rgaos de controle.

A avaliagdo “caso a caso” de forma sistematica, em que se busque encontrar a
aplicacdo da finalidade da lei (e muitas vezes ndo a sua estrita redacdo), a conjugacdo de
valores, opcdes e impactos econdmicos e sociais de cada ato publico avaliado, é trabalho
muito mais complexo, penoso e de enorme responsabilidade. Esse tipo de avaliagédo tem o
condéo de pensar na melhor Administracdo Pablica e no melhor alcance do viés do interesse

publico protegido em cada situacao.

De acordo com posicionamento proferido por alguns auditores do Tribunal de
Contas durante o evento “Dialogo Publico — Discussdo do PL n° 7884/17%”, a avaliacio
contextualizada dos atos administrativos quando do exercicio do controle, € 0 mesmo que lhes
transferir o dever do gestor publico de ponderar a melhor medida e agir adequadamente a lei,
aos principios e ao interesse publico. Segundo essa categoria de servidores publicos, tal
fungéo néo caberia aos Tribunais de Contas.

Contudo, na verdade, segundo Justen Filho (2018), ao proferir sua palestra no
mesmo evento suprarreferido, essa forma de atuacdo pelos Tribunais de Contas a0 mesmo
tempo que divide a responsabilidade quanto as consequéncias de cada decisdo e ato
administrativo entre o controlador e o gestor, certamente, multiplica 0 nimero de mentes

pensando em prol da eficiéncia da maquina administrativa, corretamente gerida.

Assim, 0 que se propde aos 6rgaos de controle é uma atuacdo de forma
construtiva quanto a avaliacdo dos atos administrativos, de maneira ponderada, equilibrada,
visando o aprimoramento da gestdo publica para que o Estado sirva melhor a sociedade, por

meio do dinheiro que ela prépria lhe provém.

Importante afirmar que muitas vezes, as irregularidades apuradas nos

procedimentos de fiscalizagdo tém origem na desinformacdo dos gestores, e ndo em

& Evento promovido pelo Tribunal de Contas da Unido em 23/04/2018, a fim de discutir o Projeto de
Lei n°® 7448/17, que altera a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro.
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verdadeiras tentativas de lesar os cofres publicos ou obter proveito proprio. Principalmente
quando se tratam de municipios localizados em regides pobres, afastadas das grandes cidades,
nas quais o acesso a informacao, a profissionais com conhecimento e capacidade de orientar

0s atos publicos ainda é muito precaria (COELHO, 2010).

E por isso que em cenarios como esses, que sio a regra diante dos 5.570 (cinco
mil, quinhentos e setenta) municipios existentes no Brasil (IBGE, 2017), nos quais as
administracdes sdo falhas, a reiterada adocdo de medidas repressivas por parte dos Tribunais
de Contas mais fazem em semear o temor de acdo dos agentes publicos, do que auxiliam o
desenvolvimento de solucgdes efetivas e eficazes para atender as necessidades da populacéo

local.

Segundo Coelho (2010), o controle externo ndo pode ser visto como fungéo
punitiva, mas principalmente preventiva, corretiva e pedagdgica. Para tanto, devem o0s
Tribunais de Contas buscarem aproximar-se de seus jurisdicionados, a fim de promover,
periodicamente eventos educativos para difundir os conhecimentos mais importantes sob a

Gtica do controle para a realizacdo da boa e regular gestdo dos recursos publicos.

Portanto, para que o poder de controlar ndo se torne um fim em si mesmo, €
exatamente esse tipo de trabalho que se espera dos Tribunais de Contas, diante da
obrigatoriedade de se apresentar a sociedade parametros de conduta dos gestores e agentes
publicos que atendam efetivamente as suas necessidades. Afinal, do contrario, a sua atuacdo
corre o risco de tornar-se superficial quanto a contribuicdo para a melhoria da gestdo publica,

deixando, consequentemente, em segundo plano a eficiéncia de sua atuacao.

Contudo, é cedico que, apesar da gradativa mudanca ndo s6 da forma de
atuacdo, mas do pensamento e das linhas de entendimento empregadas pelos membros dos

orgaos de controle, ainda se estd muito longe do ideal.

Por anos vém-se debatendo formas de melhorar o controle externo no Brasil,
mas adocao de postura unissona € algo que s6 pode ser exigido por meio de instrumentos que

tragam, minimamente, regras positivadas a respeito do que se espera dos Tribunais de Contas.
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Assim, nesse contexto quanto a necessidade de acOes a fim de mudar a forma
de atuacdo e trazer mais qualidade as decisdes administrativas, judiciais e de controle, foi
elaborado por um grupo de juristas do Direito Administrativo, o projeto de lei no Senado
Federal n® 349/2015, e na Camara dos Deputados sob o n°® 7448/17, que resultou na Lei n°
13.655/2018.

Essa lei inseriu 10 (dez) artigos na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-Lei n°® 4657/1942), a fim de solucionar a defasagem historica entre a
legislacdo brasileira e a arquitetura do direito publico contemporaneo, que segundo Alberto e
Mendes (2018) tem “[...] causado arbitrio, instabilidade juridica, descontrole de critérios e
cacofonia entre instancias administrativas, judiciarias e de controle. ” (ALBERTO; MENDES.
2018)

A Lei n° 13.655/2018 surge como um marco no direito pablico brasileiro e traz
polémicas previsGes quanto aos parametros e limites também do poder de controlar, podendo
ser um importante instrumento fomentador melhoria da qualidade da gestdo puablica. E o que

se passa a analisar.

4.3.1. Dos limites e parametros do poder de controlar — Lei n°® 13.655/2018

Né&o é despiciendo reiterar a dinamicidade do direito publico hodiernamente,
dindmico, plurissubjetivo e diacronico (MARQUES NETO; MOREIRA, 2015), o que
fortalece, por necessidade, a seguranca juridica e a eficiéncia. Assim, imperiosa se faz a
compreensdo do Direito sob o ponto de vista que cogite o futuro e as multiplas possibilidades
de efeitos das decisdes.

Lado outro, ndo se pode olvidar que é natural que a interpretacdo sobre as
normas administrativas mude com o tempo, ou que haja divergéncia entre os 0Orgaos.
Entretanto esses pontos devem auxiliar na melhoria da gestdo publica, concomitantemente ao

atendimento do interesse publico, e ndo prejudicar ambos.

E comum que os atos administrativos praticados por um mesmo 6rgdo ou

instituicdo conflitem entre si, ou sejam objeto de questionamento pelos 6rgédos de controle e
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pelo Poder Judiciario. Ademais, ndo raras sao as situa¢fes nas quais um determinado ato foi
realizado com base em parecer juridico fundamentado no entendimento jurisprudencial e
doutrinario da época e, anos depois, é rechacado por decisdo de controle, por ter atual

entendimento diferente.

Por 6bvio que o Direito ndo pode e ndo é estatico, mas, outrossim, ndo pode ser
tdo mutante que permita a revisdo de ato administrativo e, muitas vezes a anulacdo com
imputacédo de responsabilidades ao agente publico, sem avaliacdo de contexto da época de sua
edicdo (MARQUES NETO; MOREIRA, 2015).

Diante de todo o tema exposto neste trabalho, notadamente, a busca necessaria
pela eficiéncia (contemplando eficacia e efetividade) inclusive pelos Tribunais de Contas na
realizacdo das suas atividades de controle, mister tecer breve analise da Lei n® 13.655/2018,
publicada em 25 de abril de 2018, que inseriu na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro — Decreto-Lei n° 4.657/42, regras delineadoras, principalmente, quanto a forma de

decidir dos Tribunais de Contas e do Poder Judiciario.

A Lei n® 13.655/2018 é fruto de analises e discussdes sobre a seguranca
juridica e estabilidade dos atos administrativos sujeitos ao controle externo e controle
jurisdicional e, por meio de seu projeto de lei originario junto ao Senado Federal, n°
349/2015, e de n° 7884/17 na Camara dos Deputados, se apresentou como mecanismo de
busca pela positivacdo da melhoria qualitativa das decisdes administrativas, judiciais e de

controle.

Segundo Marcello Lobo (2018) a justificativa do projeto de lei partiu da
constatacdo de que a producdo da ampla legislacdo que tem como objetivo regular a atuagao
dos oOrgdos do Estado, bem como viabilizar o controle externo e interno dos atos

administrativos acabou resultando em retrocessos a seguranca juridica.

Em que pese quando da tramitagéo, o Projeto de Lei no Senado n° 349/2015 ter
sido alvo de criticas pelos membros do Poder Judiciario, dos 6rgdos de controle e do
Ministério Publico, que o entenderam como enfraquecimento de sua atuacdo no combate a
corrupcao, ele acabou sendo aprovado por ambas as casas do Congresso Nacional, apds varias

alteracdes na sua redacdo originaria. Quando da sua sancdo pela Presidéncia da Republica,
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como Lei n° 13.655/2018, houve Vvérios vetos de partes dos artigos e apenas 0 veto de um

Unico artigo na integralidade.

Os 10 (dez) artigos inseridos na Lei de Introducdo as Normas do Direito

Brasileiro — LINDB trouxeram 0s seguintes pardmetros no sentido de garantir maior

estabilidade institucional e pragmatismo na tomada de decisdes ou interpretacdo de normas,

seja pelas autoridades administrativas, judiciais ou 6rgdos de controle, 0s quais se apresentam
em linhas gerais (LOBO, 2018):

a)

b)

d)

9)

fundamentacdo das decisbes de forma contextualizada, e considerando suas
consequéncias praticas, sendo vedada a fundamentacdo em valores juridicos
abstratos (art.20);

proporcionalidade nas medidas a serem adotadas quanto a anulacdo de atos
administrativos e negdcios juridicos; avaliacdo do contexto fatico e juridico que 0s
atos analisados foram tomados, indicando, quando cabivel, as condi¢cdes para a
regularizacdo de modo a resguardar o interesse geral , e consideracdo de tal
realidade também na aplicacdo das sancdes (art. 21);

consideracdo das dificuldades enfrentadas pelo gestor publico quando da
realizacdo do ato administrativo, bem como das politicas publicas a seu cargo, na
época, sem prejuizo dos direitos dos administrados, inclusive quanto as sancfes a
serem aplicadas (art.22)

previsibilidade de regime de transicdo quando da mudanca da interpretagdo do
direito que impacte ato administrativo realizado, de modo a proteger o interesse
publico e ndo lhe causar mais danos que beneficios pelas medidas de controle
determinadas (art.23);

vedacdo de nulidade de ato administrativo com base em posterior mudanca de
orientacdo geral (principio do tempus regi actum) (art.24);

possibilidade de celebracdo de compromisso com os interessados a fim de eliminar
irregularidade ou incerteza juridica na aplicacdo do Direito Publico, mas pautada
na observancia da legislacdo atinente, bem como apds a oitiva do 6rgéo juridico
(art.26);

possibilidade de imposicdo de compensacao por beneficios indevidos ou prejuizos
anormais ou injustos resultantes do processo (administrativo ou judicial) ou da

conduta dos envolvidos (art.27);
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h) imputacdo de responsabilidade pessoal ao agente publico que tomar decisdes ou
opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro, ou seja, isentando 0s casos em
que for configurada culpa (art.28);

i) possibilidade de realizacdo de consulta pablica, de modo a viabilizar a
manifestacdo dos interessados, quando da edi¢cdo de atos normativos, 0 que
aumenta a participacdo popular, possibilitando a melhoria das decises
administrativas no alcance do interesse publico (art.29);

j) obrigatoriedade de que a atuacdo de todas as autoridades publicas se voltem para o
aumento da seguranca juridica na aplicacdo das normas, a fim de evitar-se assim,
as mudancas constantes de entendimento e interpretacdo dos regramentos legais e

normativos (art. 30);

Diante das balizas suprarreferidas, é importante dizer que, por hora, s6 é
possivel tecer avaliacdo teodrica sobre os parametros trazidos pela Lei n® 13.655/2018, visto
seu pouquissimo tempo de vigéncia. E de conhecimento geral que as posi¢des contrarias & sua
vigéncia sdo diversas, e lideradas pelos principais érgdos publicos ligados aos mais diversos
tipos de controle, como o Tribunal de Contas da Unido, Procuradoria-Geral da Republica,
associacfes como AJUFE — Associacdo dos Juizes Federais do Brasil, ANTC — Associacao
Nacional dos Auditores de Controle Externo dos Tribunais de Contas do Brasil, AMB —

Associacdo dos Magistrados Brasileiros, dentre outras.

A Procuradoria-Geral da RepuUblica enviou a Presidéncia da Republica,
previamente a sancao da lei em voga, parecer técnico rechacando cada artigo do projeto de lei,
ressaltando sua preocupacéo de transferir ao julgador os 6nus e responsabilidades precipuos a
atividade da gestdo publica. Salientou ainda que via tal legislagio como risco de
“[...]Jconversdo dos 6rgédos de controle e judiciais em 6rgdos de consultoria juridica da propria
administragdo” (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2018).

Segundo ainda o Procurador do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas
da Unido, Oliveira (2018) a Lei n° 13.655/2018 veio trazer solucdes pretenciosas e simplistas
a problemas complexos que exigem abordagem analitica cuidadosa, o que possibilitara a
protecdo da ilegalidade “de atos e contratos celebrados pela Administragdo Publica ao arrepio
da Constituigdo Federal e das leis do pais” (OLIVEIRA, 2018).
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Em sua palestra proferida no evento “Dialogo Publico — Discussdo do PL
n°7884/17%, reduzida ao artigo “Por uma administragdo publica eficiente com respeito a lei”
o0 procurador afirmou que ainda que se considere a necessidade de uma Administracéo Publica
mais eficiente e que traga mais seguranca e estabilidade também para a economia do pais, a
limitacdo a invalidacdo e correcdo dos atos e contratos ilegais € também péssima para a
economia (OLIVEIRA, 2018).

Ele entende que tal medida favorece a corrupcdo, a ilegalidade, e aumento dos
custos de uma administracdo ja muito cara e ineficiente. Afirma ainda que, tanto os Tribunais
de Contas, quanto o Poder Judiciério, ja fundamentam extensivamente suas decisfes, e que 0S
orgdos de controle sé interferem pragmaticamente na Administracdo Publica quando

extremamente necessario.

Aduz ainda, como outros palestrantes do mesmo evento promovido pelo
Tribunal de Contas da Unido, que a Lei n° 13.655/2018 surgiu do pleito dos grandes
investidores e empresarios junto aos juristas administrativistas mais renomados de Séo Paulo,
a fim de trazer parametros de seguranca juridica as altas contratacdes realizadas por suas
empresas com a Administracdo Publica. Assim, ndo teria a referida lei qualquer carater
contributivo a boa gestdo publica, mas sim ao interesse privado desses seus Supostos

patrocinadores.

Contudo, ainda que se considerasse essa afirmacao como real, a positivacao de
pleitos e necessidades que afetam diretamente a Administracdo Publica como um todo, foi
retirada da realidade vivida cotidianamente, considerando pragmaticamente as fragilidades
técnicas e estruturais de cada célula do Estado, gerida por um gestor publico diferente e
temporéario que, até que se prove o contrario, ndo age com a intencdo de lesar os cofres
publicos. Todavia, na maioria das vezes, por desconhecimento, despreparo e falta de equipe

qualificada, ndo consegue agir de forma que impeca a acdo dos que tém essa intencéo.

Diante das irregularidades, que de fato acontecem, e ndo sao raras, verifica-se
que os oOrgdos de controle precisam cada vez de mais poder de controlar para mitigar as

condutas irregulares, tomando medidas de carater mais punitivo do que educativo e

® Evento promovido pelo Tribunal de Contas da Unido em 23/04/2018, a fim de discutir o Projeto de
Lei n°® 7448/17, que altera a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro.
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construtivo. N&o seria isso um indicativo de que estaria a eficiéncia do controle,

comprometida?

E necesséario se repensar o método da punicdo, como principal opcdo no
combate as condutas que lesam o patrimbnio e o interesse publico. Medidas de carater
instrutivo e educativo devem ser analisadas, alternativamente, a fim de possibilitar aqueles

que pretendem agir corretamente, muitas das vezes ndo possuem uma nova chance de acertar.

Assim, com a instrucdo e respaldo de quem tem poder, competéncia,
qualificacdo técnica e capilaridade institucional para tanto, certamente a atuacdo dos gestores
publicos pode ser melhor qualitativamente, e “boa administragdo publica”, pode ter mais

eficiéncia, eficacia e efetividade, sob a Gtica da real protecdo do interesse publico.

Lado outro, embora sejam validos e reais 0s receios e descontentamentos
manifestados pelas instituicbes contrarias a Lei n° 13.655/2018, € necessario considerar a

Administracdo Publica pragmatica, na sua maioria com varias fragilidades e escassez.

Quando se tratam de grandes municipios, Estados, érgdos sediados em grandes
cidades que possuem aparato técnico e pessoal suficiente para se pautarem na melhor deciséo
eficiente, com fundamentacéo legal, o exercicio do controle é muito mais facil. Quem detém
de mais conhecimento, serd mais cobrado quanto a responsabilidade de agir corretamente.
Isso € indubitavel, mas ndo é esse publico minoritario diante da realidade do Brasil, que essa

lei mais impacta.

Os pequenos municipios, que sdo a maioria no pais, contam com gestores em
sua maioria cristalinamente despreparados do ponto de vista do conhecimento legal e
principiolégico minimo para exercerem importantes funcGes e cargos na Administragdo
Publica local. Afinal, a eleicdo dos gestores ndo € legalmente vinculada ao seu conhecimento
sobre Administragdo Publica, e muito embora seja exigivel que todos conhecam as leis, na
pratica o desconhecimento existe e ndo deve apenas ser punido, mas sim solucionado por

meio da devida instrucéo e cobranca da mudanca de conduta.

E cedico que a corrupgdo arraigada cultural e historicamente no Brasil, mas

ndo é novidade que a eliminacdo de uma conduta negativa se faca pela punicdo somente, é



70

pouco eficaz. Embora seja essencial, a pratica punitiva deve ser a Gltima medida, uma vez que

é a que traz menos resultados a longo prazo.

Pensar que a legislacdo ora analisada veio somente para proteger a ilegalidade,
é extrair muito pouco de algo que representa muito. Como aponta Sundfeld (2018) a Lei n°
13.655/2018 prevé procedimentos e obrigacdes que vinculam as autoridades publicas em trés
blocos normativos, que refletem trés deveres constitucionais da administracdo publica: i)
reforca o dever de motivacdo das decisdes; ii) protege a estabilidade dos direitos subjetivos e
fortalece a seguranca juridica das relacdes entre o poder publico e os cidaddos; iii) oferece

mecanismos de participacdo popular nas decisdes publicas.

E claro, e nem seria pretenséo deste trabalho afirmar que a Lei n° 13.655/2018,
é irreparavel em sua totalidade, mas é possivel considerar que possui mais pontos positivos,
que negativos. A obrigatoriedade de decisfes tomadas analisando-se contexto fatico, juridico,
social e econébmico; a avaliacdo de medidas de transi¢cdo que ndo impecam, mas viabilizem a
correcdo de atos ilegais; a razoabilidade e proporcionalidade na aplicacdo de sancdes; a
participagdo popular na regulamentacdo de atos, e a estabilidade e seguranga juridica das
decisdes tomadas e a tomar, sdo parametros contributivos para um fim maior, que é o alcance

do real interesse publico.

Ainda que a Lei n° 13.655/2018 seja incipiente e distante do ideal quanto ao
alcance das melhorias necessarias a Administracdo Publica, para que se mantenha a
governanca e integridade no setor publico, é necessario que seja ““ [...] renovado arsenal
normativo e interpretativo do direito publico, calcado em elevados padrbes de seguranca
juridica e eficiéncia administrativa, ndo somente aplicaveis ao gestor publico, mas também

aos orgaos de controle em geral e ao Judiciario. ” (OLIVEIRA, 2018b)

Assim, a divisao de responsabilidades das decisdes, trazendo para o bojo da tdo
almejada “boa gestdo publica” os orgdos de controle (aqui em lato sensu) é, na verdade,
demandar a eficiéncia dessas células estatais no cumprimento de um dever que € de todos os
servidores publicos: pensar e agir efetivamente para a melhoria do funcionamento e da

conducdo da maquina administrativa.
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E cedico que o caminho da mudanca ndo ocorre sem enfrentamentos, mas
todos devemos desejar a funcionalidade e estabilidade do sistema administrativo, a ser
alcancada em ambiente de coprotagonismo civilizado e debates propositivos entre todos os
orgdos da Administracdo Pdblica, uma vez que todos sdo impactados pela renovacdo do
Direito Administrativo que estd em curso, mitigando o antagonismo entre controle e gestdo
(OLIVEIRA, 2018).

Em que pese isso signifique renovar e repensar o papel e a forma de agir dos
6rgdos de controle, um fato é inegével: a aplicacdo das balizas da Lei n° 13.655/2018
prejudicial ndo serd quanto & melhoria da qualidade das decisdes publicas, sejam elas de

natureza administrativa, de controle ou judiciais.

Assim, mister concluir que, inserir “novos” atores no poder-dever de gerir e
zelar pela res publica, a fim de que possam pensar a Administracdo Publica conhecendo-a por
dentro, além de ser medida desafiadora e de enorme responsabilidade, € um caminho ja sem

volta, pois seu cumprimento esta sendo tracado e cobrado pela atual sociedade.
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5 CONCLUSAO

O Estado p6s-moderno é caracterizado pela mudanca das relac6es entre Estado
e o coletivo, tendo em vista a crise de eficiéncia e eficacia do Estado, advindas de uma
configuracdo que se tornou obsoleta.

Assim, gradativamente, o Estado vem adotando uma configuracdo de
governabilidade em rede, por meio da qual as demandas da sociedade devem ser atendidas
pela interligacdo horizontal das diversas entidades e 6rgdos publicos. Ato continuo se torna
inevitavel a conciliacdo de interesses, a fim de atender as necessidades da sociedade com a
prestacdo eficaz e efetiva dos servigos publicos, e ainda comprovar a eficiéncia da gestdo

quando da prestacao de contas.

A sociedade atual exige e acompanha acGes mais concretas dos seus
representantes e, paulatinamente, vem tomando conhecimento dos mecanismos que possui
para exercer o controle social. Tais mudancas vém gerando até mesmo a modificacdo do tipo
de democracia exercida no Brasil, que aos poucos, vai deixando o mero carater formal, e

ganhando o carater participativo.

Assim, a transparéncia, eficiéncia e eficacia da gestdo publica passa a ser
valorizada, visto que os interesses ja ndo mais se dissociam da busca por resultados. Para
tanto, deve o Estado fazer uso de todos os seus instrumentos de forma eficiente, a fim de que
0s gestores, com base no conhecimento da lei e associado a realidade por eles enfrentada,
possam tomar as decisfes mais eficazes.

10

Nessa seara, o papel do Tribunal de Contas se mostra essencial a fim de trazer
a completude necessaria a atuacdo Estatal, sob a ética de ofertar a0 povo muito mais que
fiscalizacdo quanto a regularidade das contas publicas, mas também quanto ao fomento da

boa gestdo publica de maneira preventiva e, concomitantemente instrutiva.

E cedico que cumpre aos Tribunais de Contas emissdo de pareceres e decisdes

com base na legislacdo pétria, contudo, a andlise a respeito das circunstancias e razfes sob as

10
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quais determinado ato administrativo foi praticado, é também conduta que deve ser fortalecida

na atuacdo desses 6rgaos.

Afinal, as decisGes, recomendacdes e punicdes aplicadas por esses 0Orgaos
geram efeitos praticos que impactam ndo sé no funcionamento da maquina administrativa
sujeita ao seu controle, mas também a populacdo que pode ter direitos e interesses suprimidos

indiretamente com base em um unico ato proferido pelos Tribunais de Contas.

Né&o é despiciendo dizer que, diante do contexto real enfrentado pela maioria
dos gestores publicos, considerando-se os 5.570 (cinco mil, quinhentos e setenta) municipios
brasileiros, imprescindivel se torna a ponderacdo diaria de valores, principios, interesses e

possibilidades da atuacdo do Poder Publico.

E inegavel que ¢ ténue a linha que demarca a legitimidade e competéncia dos
atos praticados pelos 6rgdos de controle e a sua possivel ingeréncia sobre os atos
administrativos que estdo sujeitos a discricionariedade dos gestores. Por isso, necessaria a
busca do equilibrio entre a perquiricio do cumprimento da lei e o alcance do interesse
pablico, de forma efetiva, eficaz e eficiente. Tal tarefa consiste em, a0 mesmo tempo evitar
um ambiente de sobrevalorizagdo de normas e regras, que podem acabar colidindo com o

interesse publico, e combater o descumprimento da lei sob o aval da busca da eficiéncia.

O cenério ideal a se almejar quando se trata do controle da Administracdo
Publica com seguranca juridica, € a0 menos uma postura unissona, coerente e previsivel de
acordo com entendimentos proferidos pelos préprios 6rgdos controladores. Contudo, o que se
aufere, pragmaticamente, sdo interpretacdes e entendimentos distintos adotados em casos

similares, que mesmo que pautados em pareceres juridicos fundamentados.

Nessa seara, a fim de positivar tal necessidade de mudanca e ao mesmo tempo,
trazer carater cogente a nova forma de execucdo do poder de controlar, a Lei n® 13.655/2018
surge como uma medida inicial, mas importante, no caminho da estabilidade, seguranca e

transparéncia da Administragdo Publica.

A Lei n° 13.655/2018 traz regras delineadoras, principalmente, quanto a forma

de decidir dos Tribunais de Contas e do Poder Judiciario. Esse texto normativo representa um
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marco para o Direito Publico, pois, fomenta a renovagdo do arcabougo normativo e aplica
forca cogente ao dever conjunto dos Orgdos publicos de pensar e agir para a constante

melhoria da administracdo publica.

Assim, por forca legal, estdo as Cortes de Contas, bem como o Poder
Judiciério, vinculados ao dever de motivacdo das decisGes, observancia da estabilidade dos
direitos subjetivos e garantia da seguranca juridica das relagdes entre o poder publico e os
cidaddaos. Ao mesmo tempo, a nova legislacdo amplia o espaco e 0s mecanismos de

participagdo popular no controle dos atos publicos.

Ademais, inevitavelmente, a Lei n° 13.655/2018 impde aos 6rgaos de controle,
a divisdo de responsabilidades, antes exclusivas dos gestores publicos quanto aos efeitos das
decisdes por eles tomadas, 0 que se traduz na sua necessaria atuacdo eficiente, eficaz e
efetiva. A obrigacdo de atentar-se para as consequéncias advindas de um ato decisoério, que

também é de natureza puablica, € medida essencial para se atender ao interesse do povo.

Embora a Lei n® 13.655/2018 tenha sido muito criticada pelos 6rgdos de
controle e instituicOes afetas, sob a alegacdo da existéncia de interesse privado por parte das
grandes empresas contratantes com o Poder Publico quanto a sua edicdo e sancéo, € cristalino
gue os maiores impactados serdo os gestores publicos de pequenos 6rgdos e entes federados,

que sdo a maioria no pais.

Afinal, as inegaveis fragilidades técnicas e estruturais existentes nos milhares
de Municipios brasileiros sdo diariamente o maior obstaculo a ser vencido por agueles
gestores, que muitas vezes sem o real amparo juridico e sem dotar o minimo conhecimento da
lei, visto que ndo se cuida de requisito de elegibilidade, precisam tomar decisdes “menos

piores” diante da sua realidade.

Assim, trazer os “novos” atores para o cendrio real da Administracéo Publica,
possibilitando que tanto controladores quanto controlados atuem visando o mesmo fim, qual

seja, a protecdo do interesse publico, é a maior proposta da Lei n°® 13.655/2018.

Portanto, considerando-se a mutacdo evolutiva da sociedade “pds-moderna”, o

poder de controle, de caracteristica punitiva das Cortes de Contas, devera se transformar em
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um poder mais instrutivo e educativo, fomentando e participando na melhoria da qualidade da

gestdo publica, evitando-se assim, que o controle se torne um fim em si mesmo.

Por Gbvio, a transformacédo proposta a atuacdo do poder de controlar e para a
propria conducdo da Administracdo Publica, ndo ocorrerd sem enfrentamentos, debates e
conflitos de interesses, mas o importante é que, conjuntamente, controladores e controlados
reflitam e ajam a fim de acabar com o antagonismo entre controle e gestdo, e se voltem a

perquiricdo do interesse geral.

Assim, a reflexdo ora inaugurada é apenas 0 comego de um processo de
reavaliacdo ndo s6é do poder de controlar, mas de toda Administracdo Publica que,
inegavelmente, deve ser constantemente aprimorada para servir a uma sociedade que vem
fortalecendo sua participacdo na atuacao estatal, e que demandard, cada vez mais, ndo menos

que resultados legalmente eficientes, eficazes e efetivos.
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