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Perguntar como as coisas estdo indo e se elas
podem ser melhoradas é um elemento constante e
imprescindivel da busca da justica.

(Amartya Sen, 2011)






RESUMO

O funcionamento do Poder Publico implica uma atividade financeira, de
carater instrumental, cuja finalidade é arrecadar recursos para devolvé-
los a sociedade por meio da prestacdo de servicos publicos. Dentre os
principios e valores constitucionais consagrados pelo Estado brasileiro,
encontram-se a justica financeira e o direito fundamental a boa
administragdo e governanca publica, que devem nortear toda a atuacéo
estatal, desde a elaboracdo até a execucdo orgcamentaria. Essa vinculacao
impde a eficiéncia e eficacia do agir do Estado por meio de suas
politicas publicas de tributacdo e de gasto. Os Tribunais de Contas, por
sua vez, como 6rgdos titulares da fungdo de controle da administragdo
publica, colocam-se na posicdo de promotores ou garantidores do
cumprimento desses compromissos constitucionais, devendo cobrar esse
engajamento e a adocdo de uma boa governanga publica por parte de
seus jurisdicionados. Essa postura demanda por parte daqueles 6rgdos
um novo paradigma de controle, mais eficiente, eficaz, racional e
abrangente, que se traduz na ideia de bom controle publico, algado
também a condicéo de direito fundamental na sociedade contemporanea.
A partir da construcdo dessa nova concepcao de controle, e ap6s tracar
um diagnéstico do déficit de legitimidade de que padecem as Cortes de
Contas brasileiras, 0 que se sugere no presente trabalho sdo alguns
progndsticos no sentido do redimensionamento material e procedimental
dessas instituicbes, visando combater as anomalias da atuagdo estatal
causadoras de injusticas, notadamente a ineficiéncia, a ineficacia e a
corrupcdo, de forma que as Cortes de Contas se convertam em
verdadeiros Tribunais da Boa Governancga Publica.

Palavras-chave: Justica financeira. Boa administracdo e governanca
publica. Funcdo de controle. Tribunais de Contas. Bom controle publico.
Tribunais da Boa Governanca Publica.






ABSTRACT

The operation of the Government involves a financial activity, that has
an instrumental character and whose purpose is to raise funds to return
them to society through the provision of public services. Among the
constitutional principles and values enshrined by the Brazilian State,
are the financial justice and the fundamental right to good public
administration and governance, which should guide all the actions of
the State, from the preparation to the budget execution. This link
requires the efficiency and effectiveness of State acting through its
public policies of taxation and expenditure. The Courts of Accounts, in
turn, as organs holders of the control function over the public
administration, are placed in the position of promoters or guarantors of
the compliance with these constitutional commitments and must demand
this engagement and the adoption of good public governance from those
who are under their jurisdiction. This attitude demands from those
organs a new paradigm of control, more efficient, effective, rational and
comprehensive, which means the idea of good public control, also
elevated to a fundamental right condition in contemporary society.
From the construction of this new conception of control, and after
tracing a diagnosis of legitimacy deficit suffered by Brazilian Courts of
Accounts, which is suggested in this essay are some measures towards
the material and procedural resizing of these institutions, in order to
combat anomalies of State action that cause injustice, especially
inefficiency, ineffectiveness and corruption, so that the Courts of
Accounts turn themselves into true Courts of Good Public Governance.

Keywords: Financial justice. Good public administration and
governance. Control function. Courts of Accounts. Good public control.
Courts of Good Public Governance.
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1 INTRODUCAO

Na obra Os Maias, classico da literatura portuguesa de Eca de
Queiroz, em determinada passagem, é possivel encontrar um dialogo
revelador do déficit de legitimidade dos Tribunais de Contas e da fungdo
de controle:

— Duas horas e um quarto! exclamou Taveira, que
olhara o relégio. E eu aqui, empregado publico,
tendo deveres para com o Estado, logo as dez
horas da manha.

— Que diabo se faz no tribunal de contas? —
perguntou Carlos. Joga-se? Cavaquea-se?

— Faz-se um bocado de tudo, para matar tempo...
Até contas! (ECA DE QUEIROZ, 1888, p. 168-
169)

O romance, que se passa em Portugal, mais precisamente em
Lisboa, no final do século XIX, é dotado de forte critica social,
caracteristica marcante no realismo-naturalismo queirosiano.!

Muito embora distante no tempo e no espago, 0 que se verifica é
gue a visdo negativa que a sociedade tem dos Tribunais de Contas ainda
persiste nos dias de hoje e possui raizes em questbes historicas,
politicas, sociais e culturais, podendo ser considerada fruto também de
nossa heranca colonial.

A assertiva de que até contas se faz nesses tribunais deve ter,
atualmente, outra acepcdo. E ndo apenas no que diz respeito a conotacdo
pejorativa com que ela foi utilizada no contexto reproduzido acima.

Com efeito, a CRFB/88 conferiu aos Tribunais de Contas um
mandato bastante amplo de controle das contas publicas. Ela reline em
um mesmo 0Orgdo, entre outras, as competéncias do julgamento de
contas e da fiscalizagdo contébil, financeira, orgamentaria, operacional e
patrimonial da administracdo publica brasileira, o que confere ao tipo de
controle a ser exercido uma abrangéncia muito maior do que a
elaboracdo de contas aritméticas.

! Para Ferreira (2009, p. 110-111), Eca de Queiroz ndo se manteve apenas no
movimento Realista-Naturalista, uma vez que o escritor portugués sempre
procurou acompanhar as grandes mudangas culturais da Europa do seu tempo.
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No entanto, ndo obstante a amplitude dessa missdo, ainda se
convive com uma imagem enviesada do controle como é ou como deve
ser exercido por essas instituigdes.

E sob esse prisma questionador que se propde, no presente
trabalho, uma releitura do controle pablico, de modo a diagnosticar
alguns obstaculos que ainda hoje assolam a legitimidade institucional
dos Tribunais de Contas e apresentar algumas contribuicdes e alguns
prognoésticos com o intuito de superar essas barreiras.

A hipotese central, confirmada ao final da pesquisa, estabelece o
bom controle puablico como elemento central na busca pela boa
governanga na administracdo publica brasileira, a qual, por sua vez, é
consectaria do principio da justiga financeira e do direito fundamental a
boa administracdo que devem nortear o Estado Constitucional e
Democratico de Direito.

Assim, o problema que move esta investigagdo questiona o
préprio papel das instituicGes de controle no arquétipo do Estado e pde
em evidéncia a racionalidade que deve pautar o seu dimensionamento,
visando, com isso, perquirir redefinigdes necessarias na atuagdo das
Cortes de Contas, tanto no campo material como no processual, para a
materializacdo de uma nova concepgdo de bom controle publico e para a
viabilizacdo dos objetivos que lhes incumbem, quais sejam, o de
contribuir para a boa governanca publica e para a concretizagdo dos
principios constitucionalmente valorados.

A perspectiva teorica ultrapassa as discussdes levadas a efeito no
ambito do chamado institucionalismo transcendental dominante, ndo se
preocupando em debater um modelo ideal ou perfeito de instituicdo de
controle, mas que, focando propriamente em realizagbes sociais
concretas e pontuais, seja capaz de contribuir para a minimizacdo das
injusticas perpetradas pela atuacdo deficiente da administracdo publica
brasileira, que é o escopo natural do controle levado a efeito por aquelas
instituicoes.

No entanto, qual a racionalidade que deve pautar essa mudanca
na maneira de atuar por parte dos Tribunais de Contas?

E sob o enfoque do paradigma pés-moderno, que impde a
transdisciplinaridade do conhecimento e a necessidade de dialogo entre
as diversas racionalidades existentes na sociedade hipercomplexa
contemporénea (dentre elas a juridica, a politica, a econbmica, a
administrativa, a contébil, a tecnoldgica, etc.) para a solugdo do
problema do conflito entre esses discursos, que se pretende construir um
paradigma afeto as Cortes de Contas, sem que isso represente, no
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entanto, uma alteracdo significativa no modelo constitucional tal como
positivado.

E a partir desses referenciais tedricos, portanto, que se pretende
discutir um redimensionamento substantivo e adjetivo de uma jurisdi¢éo
de contas, como instituicdo de controle, mais consentanea com o que a
sociedade dela espera, principalmente no que diz respeito a prevencao e
ao combate a ineficiéncia, ineficacia e corrupcéo, tdo presentes no setor
publico brasileiro.

E, ao contrario do que sugere a resposta ao questionamento feito
no classico portugués, essa missao constitucional do controle publico
ndo mais se limita a meras conferéncias aritméticas de cumprimento de
limites constitucionais e legais, de quantitativos monetarios de gastos
como era no passado. Ela deve ser orientada para verificacdo dos atos
administrativos quanto a sua legalidade, legitimidade e economicidade,
bem como sua obediéncia aos principios constitucionais vinculantes,
notadamente os da eficiéncia e eficécia.

Para tanto, 0 método de abordagem utilizado na pesquisa é o
indutivo, enquanto que o de procedimento é o monogréfico. A técnica
de pesquisa aplicada é a documentacdo indireta, isto é, a pesquisa
documental e bibliografica. Quanto a andlise e a interpretacdo dos
resultados, a pesquisa tem carater qualitativo, na tentativa de oferecer
uma apreciacdo global sobre as conclusGes que a investigagdo
possibilitou.?

A justificativa do tema reside nos frequentes (e crescentes)
guestionamentos feitos pela sociedade acerca da real efetividade da
atuacédo dos érgdos de controle, principalmente em virtude da percepcédo
gue se tem da magnitude daqueles fenébmenos que comprometem a
concretizagdo da justica pelo Poder Pablico.

Essas indagacfes sobre o que fazem as instituicGes de controle
apontam para a necessidade de se repensar a prépria concepcdo de
controle, colocando, no centro do debate, ndo apenas o conteldo
material da fiscalizacdo e da jurisdicdo de contas, mas também a
maneira como ela deve proceder e operar.

A exposicdo encontra-se estruturada em cinco capitulos: a
presente introdugdo é o primeiro, seguida de trés capitulos centrais, nos
guais sera desenvolvida a exposi¢do da pesquisa e, por fim, no quinto e

2 Sobre metodologia de pesquisa no Direito, vide Mezzaroba e Monteiro (2007).
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Gltimo, a conclusdo, onde serdo corroborados os objetivos e a hipétese
desta dissertagdo.

No segundo capitulo, serdo abordados os trés pilares
fundamentais que devem subsidiar uma nova definicdo nos parametros
de valoracdo do controle publico, quais sejam a justica financeira, a boa
administragdo e a boa governancga, que, por sua vez, norteiam a atuagédo
do Estado Demaocratico e Constitucional de Direito.

A partir de duas ideias distintas de justica, inspirada no Direito
indiano, uma focada em arranjos institucionais (niti) e outra (nyaya), em
realizag®es sociais, defende-se a necessidade de os Tribunais de Contas
assumirem esse Ultimo conceito e atuarem no sentido da remocdo de
injusticas ou de suas causas na atividade do Estado Financeiro, em
especial a ineficiéncia, ineficacia e corrup¢do na administracdo publica,
causadoras de tantas mazelas sociais.

Sob essa perspectiva, sustenta-se a necessidade de se repensar a
atuacdo das Cortes de Contas de modo a suprirem o déficit cronico de
legitimidade de que padecem essas instituicbes, lembrando que as
modificagbes no seu modus operandi devem levar em conta a nogéo
trazida pela expressdo altera pars audiatur, que preconiza a necessidade
de oitiva dos diversos discursos e das muitas racionalidades envolvidas
antes da tomada de decisdo pelo direito, mormente em uma sociedade
hipercomplexa como a contemporanea e em um campo interdisciplinar
como é o da atuacgdo daquelas instituices.

E trabalhada, também, a nogdo de controle como funcdo do
Estado, com base em uma anélise critica da evolugdo historica da
consagrada, porém superada, teoria da separacdo tripartite de Poderes,
concluindo pela necessidade de reconhecimento de outras fungdes como
Poder autbnomo e soberano estatal, em especial, daquela que controla a
administracdo publica, a fim de legitimar e fortalecer essa atividade,
conferindo-lhe maior efetividade.

Partindo de exemplos concretos de Estados que ja promoveram
uma ruptura com aquela teoria classica de divisdo de funcgdes, inclusive
com o reconhecimento da atividade de controle como Poder, langa-se
mao do transconstitucionalismo, que, por meio de conversagdes
constitucionais, mostra-se um instrumento Util para solucdo de
problemas que surgem em diversas ordens juridicas e que transcendem
as fronteiras de um Pais para atingir a concepcéo que se tem de Estado
como uma realidade mundial concreta, como é o caso do desenho da
geometria de Poder estatal.

O terceiro capitulo adentra propriamente no sistema de controle
da Administragdo Publica, distinguindo os modelos de sistemas
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existentes no direito comparado e no ordenamento juridico brasileiro,
para analisar especificamente o sistema de controle externo exercido
pelos Tribunais de Contas, um dos 0rgdos responsaveis pela
accountability horizontal do Estado, por meio da sua jurisdigdo
financeira ou de contas.

Examina-se, ainda, a atrofia do Poder de Controle no Brasil e 0
déficit de legitimidade das Cortes de Contas, relacionando-os com o
processo de escolha de seus membros, com o desequilibrio na
composic¢do técnica e politica do 6rgdo e com a ineficiéncia e ineficacia
do controle tradicionalmente exercido.

No quarto capitulo, estabelece-se 0 bom controle publico como
uma nova categoria de direito fundamental, resultante da aplicagdo dos
valores constitucionais enunciados no primeiro capitulo. E sob o influxo
desses valores que se busca identificar uma atuagdo das Cortes de
Contas consentanea com a de um 06rgao garantidor daquelas diretrizes,
ou seja, como um auténtico Tribunal da Boa Governanca.

E a partir da perspectiva do bom controle publico e da boa
administragdo publica, bem como do paradigma que resulta da relagéo
simbidtica entre essas duas concepcles, que se busca um
redimensionamento material e procedimental na esfera de atuacdo das
Cortes de Contas ou dos Tribunais da Boa Governanca.

Nessa senda, sdo abordadas, de maneira critica e ndo dogmatica,
sem a pretensdo de esgotar o tema, algumas demandas pontuais, porém
centrais, do bom controle publico, selecionadas a partir do diagnéstico
tracado acerca de alguns dos principais obstaculos a efetividade do
controle tradicional.

Dessa forma, sdo debatidas as seguintes necessidades, por parte
do bom controle publico: fomento de boas praticas na administracéo
publica; foco nas politicas publicas; avaliacdo da gestdo regulatdria
estatal; participacdo na elaboracdo orcamentaria; adocdo de um viés
qualitativo na andlise das contas publicas; concretizacdo da boa receita
publica; um reforco organico na prevencdo e no combate a corrupgao;
abordagem interinstitucional e aproximacdo intrainstitucional;
prerrogativa de obtengéo de informagdes junto a terceiros, bem como de
dados protegidos pelo sigilo bancério; interface entre a accountability
horizontal e a accountabilitty vertical eleitoral; e, por fim, reforma
processual na jurisdi¢do de contas.

E, finalmente, no quinto e Ultimo capitulo, sdo trazidas as
corroboracGes dos objetivos e da hipdtese da pesquisa, procurando
recuperar as ideias centrais dos capitulos antecedentes por meio de uma
reconstrucdo sintética dos aspectos mais relevantes a eles relacionados.
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2 JUSTICA FINANCEIRA, BOA ADMINI§TRA(}AO E _
GOVERNANCA PUBLICA: SUA RELACAO COM A FUNCAO
DE CONTROLE

O principio da justica financeira pode ser extraido de diversos
outros principios dispersos na Constituicdo Federal (CRFB/88), devendo
ser interpretado como um dos muitos compromissos constitucionais do
Estado brasileiro. Esse principio informa todo o ordenamento juridico
nacional, preconiza uma justa distribuicdo da riqueza produzida pelo
Pais e deve nortear toda a atuacdo estatal.

O funcionamento do Estado implica, necessariamente, a
existéncia de uma atividade financeira, que consiste na obtencéo, na
gestdo e, finalmente, na aplicacdo de recursos. E o fendmeno financeiro
gue permite a execugdo das atividades relacionadas aos muitos fins
visados pelo Estado, tais como a manutencdo da ordem interna, defesa
nacional, distribuicdo da justica, elaboragdo das leis, construgdo de
estradas, fiscalizacdo das atividades dos particulares, prestacdo de
servigos publicos, entre outras. (BASTOS, 2001, p. 3-5)

Por ndo se esgotar em si mesma, & possivel afirmar que a
atividade financeira do Estado tem um carater instrumental, ja que ha
uma relagdo de meio e fim, na medida em que é por intermédio dela que
0 Poder Publico pode cumprir todas as demais atividades necessarias
para a satisfacdo da necessidade coletiva da sociedade. (BASTOS, 2001,
p. 9)

Tendo em vista que essa atividade publica de angariar meios
financeiros esta intimamente atrelada aos proprios fins do Estado, o
papel que as finangas publicas devem cumprir dentro dessa organizagéo
politica é condicionado pela prépria concepg¢do que se tenha dela.
(BASTOS, 2001, p. 11)

Mas qualquer que seja essa concepcao, é possivel afirmar que, no
gue tange as contas publicas, o Estado age na sociedade por meio da
tributacdo e do gasto, vazando renda do fluxo circular do produto
nacional quando arrecada tributos e injetando-a de volta quando devolve
aqueles recursos anteriormente arrecadados, através dos servigos
prestados (renda real) e do gasto publico (renda nominal, que
corresponde a contrapartida monetaria da renda real)®.

% O conceito de produto ou renda nominal corresponde a sua medida em termos
monetarios, enquanto que o conceito de produto ou renda real refere-se a sua
mensuragdo em termos fisicos. Assim, a sua medida nominal pode variar tanto



22

Dessa forma, é importante que, de um lado, esse vazamento de
renda se dé do modo menos traumatico possivel para a sociedade,
enquanto que, de outro, o retorno desses recursos ocorra da maneira
mais benéfica para a coletividade.

Para isso, tanto a elaboracdo quanto a execucdo orcamentaria
estatal devem ser pautadas pelo principio da justica financeira, o qual
deve nortear todo esse processo, que vai desde a previsdo da
arrecadacéo da receita até a realizacdo da despesa publica.

Além disso, é importante ter em mente que esse principio guarda
estreita relagdo com o direito fundamental a boa administragcdo e
governanga publicas, que impde a eficiéncia e a eficcia da atuacdo
estatal, levada a efeito por meio de suas politicas publicas, tanto de
tributagdo quanto do gasto, de forma que a deficiéncia na universalidade
e na qualidade dessa atuacdo constitui violagdo aquelas diretrizes,
caracterizando, assim, uma injustica que deve ser combatida.
(FERREIRA JUNIOR; OLIVO, 2014, p. 218)

E a vinculagdo da atividade estatal ao principio da justica
financeira coloca os Tribunais de Contas, como Orgdos titulares da
funcdo de controle da administracdo publica, na posicdo de promotores
ou garantidores desses principios constitucionais cuja concretizacéo
depende também de um controle eficiente, eficaz e racional por aquelas
instituicGes, harménico com as diretrizes veiculadas por essa nocéo de
justica e pela ideia de boa administracdo publica. (FERREIRA JUNIOR;
OLIVO, 2014, p. 218)

Os Tribunais de Contas, guardides constitucionais das contas
publicas, assumem papel central na promocdo de uma justica financeira
material, e ndo apenas formal. Como decorréncia disso, devem
incentivar a adocdo de uma boa governanga publica por parte de seus
jurisdicionados, combatendo as anomalias da atuagdo estatal, tanto no

em fungdo da quantidade como em virtude do preco dos bens ou servigos
produzidos, enquanto que a mensuragdo real so varia em funcéo da modificagao
na quantidade efetivamente produzida (SAMUELSON, 1973). Dessa forma, €
possivel tragar um paralelo com o gasto publico, analisado sob o aspecto de sua
expressao monetaria, com a nog¢ao de produto ou renda nominal, enquanto que a
sua analise qualitativa pode ser relacionada a ideia de produto ou renda real, ou
seja, daquilo que efetivamente é entregue para a sociedade ndo apenas quanto
ao seu quantum fisico, mas, sim, quanto a qualidade daquilo que fisicamente lhe
é fornecido.
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que diz respeito a tributagdo quanto no que concerne ao gasto publico,
geradoras de iniquidades. (FERREIRA JUNIOR; OLIVO, 2014, p. 203)

2.1 A JUSTICA FINANCEIRA COMO PRINCIPIO NORTEADOR
DO ESTADO CONSTITUCIONAL

O estudo da justica financeira ou orcamentaria abrange, de
maneira simultdnea, 0s aspectos da receita e da despesa publica,
transcendendo, por isso, a ideia de justica tributaria, que, por sua vez, se
encontra vinculada a vertente da receita publica. Ele expressa, portanto,
duas facetas de uma mesma nocéo: a justica das receitas e dos gastos
publicos. (TORRES, 2000, p. 197)

Torres (2000 p. 198) recorda que a ideia de justica financeira
sempre esteve presente, ocupando lugar de destaque na histéria do
pensamento juridico, mesmo quando diluida na concepgdo de justica
politica ou social. No entanto:

Com o advento do liberalismo houve um certo
esquecimento da idéia de justiga, inclusive da
financeira. A grande preocupacdo transferiu-se
para a problemética da liberdade e dos direitos
fundamentais. A idéia de justica, quando
examinada, confundia-se com a de igualdade e
recebia sempre a interpretacdo formalista. Como
observou Klaus Vogel, houve o desinteresse pelo
fundamento das finangas publicas. A vitoria dos
positivismos de diversos matizes — cientificista,
socioldgico, normativista, etc. — consolidou a
orientacdo e afastou a preocupagdo com o0s
fundamentos das financgas publicas, que passou a
ser estudada principalmente sob o ponto de vista
do utilitarismo.

De uns trinta anos para cé, todavia, modificou-se
inteiramente o enfoque, reacendendo-se o0
interesse pela idéia de justica, com especial
considerag&o da justica fiscal. [...] Naquela mesma
época (1972), por muito mais que mera
coincidéncia, foi publicado o livro fundamental de
John Rawls sobre a Teoria da Justica. Deu-se a
“virada kantiana”, isto ¢é, a retomada de alguns
pontos da reflexdo do filésofo Kdnigsberg, como
o relacionamento entre direito e moral e a idéia de
contrato social. Alguns livros importantissimos



24

foram escritos sobre a justiga, principalmente os
de O. Hoffe, M. Walzer, Hayek, Nozick, Larenz,
Perelman e B. Ackerman, todos com reflexos
sobre a probleméatica das finangas publicas.
Muitos outros trabalhos apareceram no campo das
justicas especiais: na justica tributaria os livros
fundamentais de Klaus Tipke; na justica
econbmica, o de Macpherson. Surgiram
igualmente livros que negam a possibilidade de
uma Teoria da Justica, como os de J. Habermas e
de Luhmann. No Brasil o tratamento da matéria
ainda é incipiente, mas ndo se pode esquecer o
trabalho de Ubiratan Borges de Macedo sobre a
Justica Social. Em toda essa imensa producédo
bibliogréfica, insista-se, aparece como um dos
aspectos mais importantes o financeiro ou
orcamentério, ainda que sem as referéncias
técnicas. (TORRES, 2000, p. 198-199, grifo no
original)

Ao expressar sua convicg¢do intuitiva na primazia da justica,

Rawls elabora as seguintes proposicoes:

Justica é a primeira virtude das instituicdes
sociais, como a verdade o é dos sistemas de
pensamento. Embora elegante e econdmica, uma
teoria deve ser rejeitada ou revisada se ndo é
verdadeira; da mesma forma leis e instituicdes,
por mais eficientes e bem organizadas que sejam,
devem ser reformadas ou abolidas se sdo injustas.
Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada
na justica que nem mesmo o0 bem-estar da
sociedade como um todo pode ignorar. Por essa
razdo, a justica nega que a perda da liberdade de
alguns se justifique por um bem maior partilhado
por outros. Nao permite que os sacrificios
impostos a uns poucos tenham menos valor que o
total maior das vantagens desfrutadas por muitos.
Portanto numa sociedade justa as liberdades da
cidadania igual sdo consideradas inviolaveis; os
direitos assegurados pela justica ndo estdo sujeitos
a negociacao politica ou ao calculo dos interesses
sociais. A Unica coisa que nos permite aceitar uma
teoria erronea é a falta de uma teoria melhor; de
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forma anéloga, uma injustica é toleravel somente
quando é necessaria para evitar uma injustica
ainda maior. Sendo virtudes primeiras das
atividades humanas, a verdade e a justica sdo
indisponiveis. (RAWLS, 1997, p. 3-4)

Justica € o conceito mais fundamental do Direito e, por essa
razdo, também o mais abstrato. Por ter um conteudo valorativo de alto
grau de indeterminacdo, ele carrega consigo o risco de uma constante
tentacdo para os adeptos de retdricas pomposas e de formas vazias de
expressdo. Mas o fato é que a ideia de direito justo pressupbe a
existéncia de principios (regras, critérios, padrdes), que sdo
especialmente necessarios quando direitos e deveres, 0Onus e
reivindicagcbes devem ser distribuidos entre os integrantes de uma
determinada coletividade. Uma distribuicdo sem principios € uma
reparticdo arbitraria e essa assertiva é valida tanto no campo da filosofia
moral como no da filosofia do direito. (TIPKE; YAMASHITA, 2002, p.
19)

O principio permite o tratamento igualitario e imparcial de todos
aqueles por ele abrangidos, criando, assim, uma medida uniforme para o
exame de casos semelhantes. A orientacdo por principios, por tratar de
generalidade e consequéncia, retira do legislador o dificil, sendo
impossivel, encargo de prever e regular todas as situacdes possiveis,
contribuindo, dessa maneira, para evitar lacunas normativas. Principios
fundamentais e subprincipios (ou principios derivados) compdem um
sistema, uma hierarquia. (TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 20)

Dworkin (2007, p. 36) denomina de principio “um padrdo que
deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situagdo
econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma
exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade”.

Ocorre que a existéncia de principios ndo é, por si s6, garantia de
uma justica material, mas apenas de uma justica formal. Para que exista
uma justica material é imperativo que o principio ou o critério seja justo,
de modo que a violagdo a principios justos a determinada matéria
necessite de uma justificativa especial por outro principio de igual valor
ou maior. A violagdo injustificada de um principio justo gera um
privilégio ou uma discriminagdo. (TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 20)

As constituicbes dos Estados Democraticos de Direito néo
admitem uma dissociagao entre o direito positivo e a ética e partem da
premissa de que € possivel se distinguir o que é justo do que é injusto. A
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Constituicdo alemd, por exemplo, embora ndo contenha qualquer
declaracdo expressa em prol da justica, estatui a igualdade perante a lei
como direito fundamental. O “tratamento isonémico como corolario da
justica pressupde, porém, um critério adequado de comparagdo, um
tertium comparationis orientado na justiga”. O principio da isonomia,
portanto, € um produto da justica e isto somente é possivel em virtude
de haver um critério adequado de comparagdo. (TIPKE; YAMASHITA,
2002, p. 21)

Ao abordar a justica distributiva, Rawls (1997, p. 303) assevera
que o seu principal problema é a escolha de um sistema social e que “os
principios da justica se aplicam & estrutura bésica e regulam o modo
como suas mais importantes instituicbes se organizam formando um
unico sistema”. O sistema social deve ser estruturado de modo que a
distribuicdo resultante seja sempre justa. Para tanto, é necessario
posicionar o processo econdémico e social em um contexto de
instituicbes politicas e juridicas adequadas. A ideia de justica como
equidade é usar a no¢do de justica procedimental pura para lidar com as
contingéncias de situacGes particulares.

Em uma sociedade, embora haja uma identidade de interesses, no
sentido da obtencdo de vantagens mituas, ha também um conflito entre
seus membros sobre como os beneficios sdo distribuidos. Para escolher
entre as véarias formas de ordenagdo social que determinam essa diviséo
de vantagens, € necessario um conjunto de preceitos, que sdo 0s
principios da justica social. Eles estabelecem uma maneira de conferir
direitos e deveres nas instituigdes basicas da sociedade, definindo uma
distribuicdo adequada do bbnus e do 6nus do produto social. (RAWLS,
1997, p. 4-5)

A partir dessas ideias iniciais, é possivel afirmar que a nogéo de
justica financeira relne as ideias de justica social e fiscal, encontra seu
alicerce no principio da isonomia e atribui ao valor justica uma
dimensdo financeira. O seu conteldo semantico obriga o Estado
Constitucional* a perseguir a equidade na gestdo financeira publica,

4 Carbonell (2003, p. 9-10) recorda que o constitucionalismo contemporaneo
definiu seus tragos caracteristicos nos Gltimos cinquenta anos, sobretudo a partir
do pds-guerra, sem que tivesse permanecido, desde entdo, como um modelo
estatico, seguindo sua evolugdo em muitos sentidos. As modificagdes operadas
sobre o paradigma do Estado Constitucional sdo de tal magnitude que,
hodiernamente, deve-se falar do Estado Neoconstitucional. E talvez ndo se deva
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vista sob a dtica integrada das duas frentes do agir fiscal do Poder
Pablico, quais sejam, a arrecadagfo e o gasto.> (FERREIRA JUNIOR;
OLIVO, 2014, p. 204)

A formula juridica do neoconstitucionalismo, como modelo de
organizacdo juridico-politica representativo de um aprimoramento do
Estado Constitucional de Direito, reclama uma depurada teoria da
argumentac&o capaz de garantir a racionalidade e de suscitar o consenso
em torno da tomada de decisdes judiciais. A busca por um equilibrio,
nunca totalmente estavel, entre o legalismo e o judicialismo, requer uma
racionalidade ndo apenas para essas decisdes judiciais, mas também
para as escolhas legislativas, muitas vezes esquecida. O
neoconstitucionalismo estimula uma profunda revisdo do positivismo
tedrico (e, para alguns, também do metodoldgico) e requer uma nova
teoria das fontes distanciada do legalismo, uma nova teoria da norma
gue dé entrada ao problema dos principios e uma teoria robusta da
interpretacdo nem puramente mecanicista nem puramente discricionaria,
onde 0s riscos que comporta a interpretacdo constitucional possam ser
evitados por um esquema plausivel de argumentacdo juridica.
(SANCHIS, 2003, p. 158-159)

O principio da justica financeira é encontrado de modo mais
explicito na Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), notadamente
nos seguintes artigos:

Artigo 81.° - Incumbéncias prioritérias do Estado
Incumbe prioritariamente ao Estado no &mbito
econdmico e social:

[.]

nem falar de um neoconstitucionalismo, mas, sim, de Vérios
neoconstitucionalismos.

5 Torres (2000, p. 10-20) traca uma evolucdo histérica do que veio a se
transformar no Estado Democratico e Social de Direito (no qual opera o Estado
Orgamentario), a partir do Estado Fiscal Minimalista ou Estado Orgamentario
Liberal, passando pelo Estado do Bem-Estar Social. Ribeiro e Xavier (2008, p.
4), por sua vez, falam em Estado Financeiro, que surgiu com o ocaso do
feudalismo e com a formacdo dos Estados-Nac¢des e que vem se desenvolvendo
até os dias de hoje. E apontam os seus diferentes contornos, conforme os ideais
politicos, econdmicos e sociais de cada momento histérico, subdivindo-0s nas
seguintes fases: Estado Patrimonial, Estado de Policia, Estado Fiscal e Estado
Social.
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b) Promover a justica social, assegurar a
igualdade de oportunidades e operar as
necessarias correcgbes das desigualdades na
distribuicdo da riqueza e do rendimento,
nomeadamente através da politica fiscal;

[.-]

Artigo 103.° - Sistema fiscal

1. O sistema fiscal visa a satisfacdo das
necessidades financeiras do Estado e outras
entidades publicas e uma reparticdo justa dos
rendimentos e da riqueza.

[..] (PORTUGAL, 1976, grifo meu)

Ao comentar o referido principio e o tratamento a ele dado pela
CRP, Costa afirma que:

A Constituicdo da Republica compromete o
Estado com o objetivo de construcdo de uma
sociedade justa, por via da promocgdo da justica
distributiva e retributiva.

Do discurso juridico-constitucional resulta uma
concecdo sistémica de justica, inerente a
dignidade da pessoa humana, e fortemente ligada
ao paradigma da liberdade igual.

A Constituicdo da Republica comega por afirmar,
no seu art. 1.°, 0 seu compromisso desta com 0s
valores da liberdade, da justica e da solidariedade.
A justica, enquanto valor, informa todo o
ordenamento juridico. A ela ndo escapa o direito
financeiro publico. O preceituado no art. 81.°, al.
b), e nos artigos 103.° n.° 1, e 104.° da CRP,
acolhem uma certa ideia de justica, social e fiscal,
que podemos fundir numa ideia de justica
financeira. Esta traduz-se, pois, numa importante
dimenséo da justica distributiva.

Na verdade, a problematica da justica distributiva
deve ser abordada numa perspetiva integrada de
arrecadacdo de receita / realizagdo de despesa
publica.

E neste sentido que se pode afirmar que impostos
e despesas publicas sdo duas faces da mesma
moeda.

A arquitetura de um sistema fiscal pouco nos diz
acerca da efetiva realizagdo da justica
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distributiva. Esta depende da afetacdo dos
recursos publicos, ou seja, depende de quem vai
beneficiar de tais recursos e em que medida.

[.-]

Assim, afigura-se-nos que, quando abordamos a
problemética da justica distributiva, o recurso a
ideia de justica financeira é preferivel as ideias,
parcelares, de justica fiscal e de justica social.

Os preceitos da Constituicdo fiscal e da
Constituicdo social tém como denominador
comum um ndcleo constituido pelos valores da
igualdade, da democracia e da solidariedade, a par
com o valor da liberdade, postulando aquele uma
justa reparticdo dos rendimentos e da riqueza, e
estando o Estado comprometido com a sua
promogdo. (COSTA, 2012, p. 274-275, grifo no
original)

E conclui o autor no sentido de que a CRP, em seu art. 266, ao
estabelecer a vinculacdo da administragdo publica “ao principio da
justica, sujeita-a, naturalmente, ao dever de promoc¢do da justica
financeira”. (COSTA, 2012, p. 274-275)

No Brasil, o principio da justica financeira pode ser retirado de
diversas passagens do texto constitucional. Ele se encontra implicito nos
valores que constituem os fundamentos da Republica, tais como a
cidadania e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il e 11, da CRFB/88),
bem como nos seus objetivos de construgdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria; de erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo; de
reducdo das desigualdades sociais e regionais e da promocao do bem de
todos (art. 3° I, Il e IV, da CRFB/88). Ele pode ser depreendido
também do reconhecimento, contido no preAmbulo da CRFB/88, da
igualdade e da prépria justica como um dos valores supremos de uma
sociedade fraterna e pluralista. (FERREIRA JUNIOR; OLIVO, 2014, p.
204-205)

O principio da justi¢a financeira, a partir da ética da arrecadacéo
estatal, encontra sua expressdo maxima no principio da capacidade
contributiva (art. 145, § 1° da CRFB/88), que é uma reafirmacdo do
principio da isonomia tributria (art. 150, Il, da CRFB/88), o qual, por
sua vez, projeta no campo fiscal o consagrado principio da igualdade de
todos perante a lei (art. 5° |, da CRFB/88). (FERREIRA JUNIOR;
OLIVO, 2014, p. 205)
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Uma breve referéncia aos valores relacionados ao principio da
justica financeira pode ser encontrada, ainda, quando, ao tratar da
elaboracdo do orgamento publico, a CRFB/88 determina que as pecas
orcamentarias, fiscal e de investimentos, compatibilizadas com o plano
plurianual, terdo entre suas funcGes a de reduzir desigualdades inter-
regionais, segundo critério populacional (art. 165, § 7°, da CRFB/88).
(FERREIRA JUNIOR; OLIVO, 2014, p. 205)

No que diz respeito ao gasto publico, o principio da justica
financeira pode ser encontrado, ainda que implicitamente, nos
dispositivos constitucionais que tratam das diversas areas de atuacdo do
Estado, quando garante a todos o direito aos servi¢os publicos de salde,
previdéncia e assisténcia social, educacdo e cultura, seguranga, entre
outros. Mas ndo basta a mera prestagdo desses servicos por parte do
Poder Publico para que se dé como cumprida, em toda sua dimensédo, a
previsdo constitucional. E preciso que esses servigos sejam prestados
com qualidade, de maneira eficiente e eficaz.® Em outras palavras, ndo
basta uma garantia meramente formal. E importante uma garantia
material desses direitos aos cidaddos. (FERREIRA JUNIOR; OLIVO,
2014, p. 205)

O principio da justica financeira atua na protecdo da coletividade
e deve corresponder a um critério de decisdo orgamentaria, incluindo os
principios da justica tributdria, da programacdo orcamentaria, da boa
despesa publica, entre outros, materializando-se pela eficiente satisfacdo
das necessidades financeiras do Estado, por meio da justa reparticdo dos
recursos e pela persecucdo do interesse publico, com vistas & boa
satisfacdo das necessidades de um determinado grupo. (MAGALHAES,
2011, p. 40)

Ao tratar da legitimidade da Administracdo Publica, em
“conformidade com a tdbua axiolégica da Constituicdo e seus objetivos
nada abstratos de justica e desenvolvimento sustentavel”, Freitas (2012,
p. 18-19) sustenta que ela pressupde a observacao cabal das obrigacoes
sintetizadas no direito fundamental a boa administracdo e, ainda, a:

® Sobre o Estado Constitucional de Direito, sua vinculagido com a concretizagio
dos direitos fundamentais e as consequéncias dessa relacdo de obrigatoriedade
de implementagdo de politicas publicas necessarias para a promogao e
concretizagdo desses direitos, vide Baratieri (2014, p. 17-179), que ainda analisa
0 papel do Estado brasileiro e dos servi¢os publicos previstos na CRFB/88 nesse
processo.
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[...] geracdo de ambiente institucional seguro para
0s parceiros produtivos, com aguda redugdo dos
entraves oriundos do burocratismo, da corrupcéo e
da quebra reiterada de confianca. Pressupde, sem
tardar, a continua sinergia entre as politicas
sociais e 0 estabelecimento pactuado de metas e
resultados monitoraveis em horizonte ampliado.
Pressupd@e, enfim, o enraizamento, em alta escala,
dos principios da boa governanga, com inovagao
de escopo, acompanhada de translucidez, controle
participativo e, apesar de riscos tecnocraticos, do
rigoroso escrutinio retrospectivo e prospectivo das
politicas publicas. (FREITAS, 2012, p. 19, grifo
no original)

Uma atuacdo estatal deficiente seguramente causa injustica.
Dentre as disfungdes estatais causadoras de injusticas sociais, podem ser
apontadas a ineficiéncia e a ineficicia nas diversas areas de atuacdo do
Poder Puablico, além da tdo ou mais grave das causas de desigualdade, a
corrupcdo (aqui também incluida sua variante relacionada a arrecadacéo
de tributos, que é a evasdo ou a sonegagdo fiscal), que assola a
sociedade brasileira, seja no setor publico, seja no privado.

Nesse contexto, o papel da funcdo de controle, em especial o dos
Tribunais de Contas, ganha relevo ainda maior, considerando a
crescente demanda da sociedade por melhores servigos publicos,
evidenciada, inclusive, pelos recentes levantes populares que se
insurgiram por todo o Pais. Na verdade, o cenario em que se encontra
ndao é exclusividade do Estado brasileiro, embora seja, no caso
especifico, agravado por razbes historicas, sociais, econdémicas e
culturais.

Os componentes da crise de identidade do Estado brasileiro séo
apenas alguns dos muitos que formam um quadro maior, que retrata o
conflito por que passa o Estado Moderno como um todo, fragilizado e
impotente diante de uma presséo global e heterarquica exercida por uma
ordem mundial multipla e plural, como é a que exsurge e recrudesce a
partir da sociedade contemporanea.

E a impoténcia do Leviatd frente s demandas de uma sociedade
hipercomplexa e mundializada, como a contemporénea, na qual cada
vez mais prevalece a tecnicidade e a economia. E essa disfungdo afeta
de maneira negativa a sua relagdo com Témis, vista como um objetivo
concreto de justica a ser atingido pelo Estado, e ndo mais como um
simbolo abstrato. A partir dessa metafora, Neves (2006) sustenta a
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importancia de uma relagéo solida, horizontal e proficua entre esses dois
simbolos, na constru¢do de um Estado Democrético de Direito capaz de
responder as profundas questdes com as quais se defronta atualmente.
Portanto, as diretrizes emanadas pela justica financeira
determinam eficiéncia e eficacia na gestdo publica, bem como no seu
controle, a fim de que o Estado brasileiro consiga fazer frente aos
crescentes desafios que a sociedade contemporanea lhe impde.

2.2 NITI E NYAYA, DUAS CONCEPCOES DE JUSTICA

Inspirado em dois termos do sanscrito classico, niti e nyaya, Sen
(2011, p. 50) sustenta duas visdes distintas de justica. Uma focada em
arranjos institucionais ideais e a outra, em realizagdes concretas. Muito
embora ambas tragam consigo o significado de justiga, a palavra niti
tem como utilizagdo mais corrente “a adequacdo de um arranjo
institucional e a corre¢do de um comportamento”, enquanto que nyaya
reporta a uma no¢do mais ampla de justica realizada, contrastando com
a primeira ideia.

A partir dessa visdo, Sen (2011, p. 50) defende que “os papéis das
instituicdes, regras e organizacGes, importantes como sdo, tém de ser
avaliados da perspectiva mais ampla e inclusiva de nyaya, que esta
inevitavelmente ligada ao mundo que de fato emerge, e ndo apenas as
institui¢des ou regras que por acaso temos”. Ou seja, ndo apenas a partir
de uma visdo de justica ideal, representada pela ideia de niti.

E ilustra da seguinte maneira:

Considerando uma aplicagdo especifica, 0s
antigos teoricos do direito indiano falavam de
forma  depreciativa do que chamavam
matsyanyaya, “a justiga do mundo dos peixes”, na
qual um peixe grande pode livremente devorar um
peixe pequeno. Somos alertados de que evitar a
matsyanyaya deve ser uma parte essencial da
justica, e é crucial nos assegurarmos de que nédo
serd permitido a “justica dos peixes” invadir o
mundo dos seres humanos. O reconhecimento
central aqui é que a realizacdo da justica no
sentido de nyaya ndo é apenas uma questdo de
julgar as instituicdes e regras, mas de julgar as
proprias sociedades. Ndo importa quéo corretas as
organizagdes estabelecidas possam ser, se um
peixe grande ainda puder devorar um pequeno
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sempre que queira, entdo isso é necessariamente
uma evidente violagdo da justica humana como
nyaya. (SEN, 2011, p. 50-51, grifo no original)

A essas nogOes 0 autor acrescenta a ideia de uma argumentacdo
racional sobre justica, abordagem essa a que denomina de
institucionalismo transcendental,” que foca na identificacdo das
instituicbes ideais, tendo duas caracteristicas distintas. (SEN, 2011, p.
36)

A primeira reside em centrar suas atencOes na justica perfeita, ao
invés de focar nas comparaces relativas de justica e injustica. Dessa
forma, termina-se por buscar a identificagdo da natureza do “justo”,
guando se deveria identificar algum critério que ajudasse a concluir que
uma alternativa é “menos injusta” que outra. (SEN, 2011, p. 36)

A segunda caracteristica € a concentragdo primaria em arranjos
perfeitos ou ideais, tanto de comportamento como de institui¢cbes, sem
focar diretamente no mundo real, quando é sabido que a natureza da
sociedade que resulta de “determinado conjunto de institui¢des depende
necessariamente também de caracteristicas ndo institucionais, tais como
0s comportamentos reais das pessoas e suas interagdes sociais”. (SEN,
2011, p. 36)

E conclui o filésofo indiano no sentido de que claramente “existe
um contraste radical entre uma concepcao de justica focada em arranjos
e uma concepcdo focada em realizacOes: esta necessita, por exemplo,
concentrar-se no comportamento real das pessoas, em vez de supor que
todas sigam o comportamento ideal”.® (SEN, 2011, p. 37)

A preocupacdo com o estabelecimento de instituicdes justas ndo é
capaz de garantir a justica. Pelo contrario, representa um obstaculo a
remocdo das injustigas, por concentrar-se nas utopias conceituais da
justica perfeita. Por outro lado, a comparagdo focada em realizacdes

" Tal abordagem foi iniciada por Thomas Hobbes no século XVII, sendo
posteriormente seguida por importantes pensadores, cada um ao seu modo,
como John Locke, Jean-Jaques Rousseau, Immanuel Kant e John Rawls. (SEN,
2011, p. 36-37)

8 Variadas versGes desse pensamento voltado para as realizagGes sociais podem
ser encontradas nas obras de Adam Smith, Marqués de Condorcet, Jeremy
Bentham, Mary Wollstonecraft, Karl Marx e John Stuart Mill, dentre outros
pensadores. (SEN, 2011, p. 37)
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permite uma andlise racional das assimetrias produtoras de injustica na
vida das pessoas e na sociedade.

Ao invés de tratar as instituicdes como manifestacdes de justica
em si, 0 que veicula uma ideia institucionalmente fundamentalista, &
necessario pensar um modelo de instituigdo que promova a justica.
(SEN, 2011, p. 112)

A partir desses parametros, deve-se perquirir quais modificacdes
na forma de atuacdo, tanto material como processual, das Cortes de
Contas, que, longe das discussdes levadas a efeito no &mbito do
institucionalismo transcendental dominante, ndo se preocupe em
discutir um modelo ideal ou perfeito de instituicdo, mas que, focando
em realizacBes sociais, identifique e procure remover as injusticas
encontradas no exercicio do controle externo da administracdo publica
e, com isso, consiga fazer com que ela promova a justica financeira,
dando concretude ao direito fundamental & boa administragao.

O que se sustenta no presente texto é uma concepcao de Tribunal
que, para muito além do exercicio do controle tradicional das contas
publicas, atue como fomentador da boa governanca na administragdo
publica brasileira, combatendo, além das proprias mazelas do controle,
as injusticas financeiras perpetradas pelo Poder Publico nas duas frentes
em que atua, ou seja, tanto na arrecadacdo publica quanto no gasto.

E o comprometimento da atuacdo do Poder Publico com o
principio da justica financeira posiciona as Cortes de Contas, 6rgdos
responsaveis pelo controle externo técnico da administracdo publica,
como promotores desse principio constitucional, cuja concretiza¢do
depende também de um controle eficiente e eficaz por parte delas, ou
seja, de um bom controle publico.

Enfim, é preciso pensar a instituicdo Tribunal de Contas como
uma forma efetiva de realizar conquistas sociais desejaveis, aceitaveis
ou excelentes. No entanto, qual a racionalidade que deve pautar essa
mudanc¢a na maneira de atuar por parte dos Tribunais de Contas para
gue se atinjam esses objetivos?

2.3 A INTERDISCIPLINARIDADE NA ATUACAO DOS
TRIBUNAIS DE CONTAS E A COLISAO DOS DISCURSOS
ENVOLVIDOS

O campo de atuagdo dos Tribunais de Contas demanda a
utilizacdo de conhecimentos relacionados a diversas areas, tais como a
juridica, econbmica, contabil, administrativa, de engenharia,
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matematica, estatistica, 0 que, por sua vez, gera a necessidade de
articula-los e organiza-los.

Para isso, é necessaria uma reforma paradigmatica (e néo
programatica) do pensamento, a fim de se enfrentar o problema do
abismo  existente entre o0os saberes desunidos, divididos,
compartimentados, de um lado, e realidades ou problemas cada vez mais
multidisciplinares, transversais, multidimensionais, transnacionais,
globais e complexos, de outro. (MORIN, 2000, p. 35-36)

E necessaria, portanto, uma nova forma de atuagio das Cortes de
Contas, de utilizacdo dos conhecimentos de que dispem por meio de
seu corpo técnico, de exercicio de sua atribuicdo de controle e de
enfrentamento dos desafios que se revelam, com vistas ao atendimento
das necessidades da sociedade contemporanea.

Depois de Posner (1987) ter diagnosticado o declinio e a morte
do direito como disciplina autbnoma, a racionalidade econdmica parece
ter a pretensdo de representar a nova universalidade juridica, em um
movimento que pretende substituir o enfraquecido conceito de justica
pelo ideal da eficiéncia econdmica do direito, de forma que o Unico deus
remanescente a quem o direito deveria reverenciar chama-se rational
choice, cuja filosofia, por sua vez, elabora os principios racionais de
uma nova ordem que reclama sua validade também frente ao direito.
“Esse novo monoteismo fala com o pathos do direito natural em nome
da natureza e da razdo. As leis internas do mercado e das organizacfes
representam a natureza da sociedade moderna, e o direito deve refleti-
las”. (TEUBNER, 2002, p. 93)

Essa pretensdo triunfante do direito e economia, como paradigma
gue elimina antigas orientagfes politico-morais do direito e que nédo
tolera a coexisténcia de quaisquer outros paradigmas ao seu lado,
encontra sua razdo de ser em sua historica vitéria nas sociedades
modernas pela institucionalizacdo da racionalidade econémica no
mundo. A forga dessa corrente reside no argumento de que a sociedade
moderna é baseada na economia e o direito moderno deve oferecer
estruturas legais adequadas as demandas do mercado. (TEUBNER,
2002, p. 93-94)

Ocorre que, paradoxalmente, é nesse argumento que também se
encontra a grande fraqueza do movimento direito e economia, ja que “a
racionalidade econémica ndo é a Unica a possuir o privilégio da
institucionalizacdo da sociedade como um todo”. A mudanca de
paradigma que de fato houve, ndo foi no sentido da substituicdo de um
monoteismo (politica-moral) por outro (econbmico), mas, sim, da
transformacdo de um monoteismo para um politeismo ou, ainda, do
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monoteismo de uma racionalidade moderna para um politeismo de
muitos discursos. E essa “moderna pluralidade dos deuses ndo ¢ uma
questdo de crenca individual, mas uma dura realidade social imposta
inexoravelmente ao direito”. (TEUBNER, 2002, p. 94-95)

Em outras palavras, atualmente, o direito atende a varias
peculiaridades dos muitos deuses existentes numa sociedade
multicéntrica ou policontextual, como é a contemporanea, as quais
reclamam aceitacdo universal por parte dos diversos subsistemas que
formam o tecido social. Tal fenémeno representa uma mudanca de
paradigma da pds-modernidade, que migrou ndo de um monoteismo
discursivo para outro, mas, sim, de um monoteismo para um politeismo
do discurso.

Essa abordagem encontra ressondncia com o “paradigma pos-
moderno, caracterizado pela auséncia de metanarrativas, pela
policontextualidade e pelo esbatimento das fronteiras entre saberes, que
tem associada a pluridisciplinaridade ou mesmo a transdisciplinaridade
do conhecimento”. (COSTA, 2012, p. 22)

Na perspectiva autopoética dos sistemas de Niklas Luhmann, a
Constituicdo corresponde ao acoplamento estrutural entre politica e
direito®, ou seja, é o espaco onde ocorre a filtragem das influéncias
reciprocas entre os dois sistemas. Embora normativamente fechado, o
sistema juridico é cognitivamente aberto e ¢ a Constituigdo que, “como
uma forma de dois lados, inclui e exclui, limita e facilita” a
interpenetracdo desses sistemas autorreferenciais. (NEVES, 2006, p. 97-
99)

Para Luhmann, ao excluir certos “ruidos” intersistémicos, a
Constituigdo também inclui e fortalece outros. Se para a politica provoca
irritacGes, perturbagdes e surpresas juridicas, para o direito é
provocadora de irritagbes, perturbacdes e surpresas politicas,
possibilitando uma solucdo juridica para o problema de autorreferéncia
do sistema politico, a0 mesmo tempo em que permite o inverso, ou seja,
uma solucdo politica para a questdo da autorreferéncia do sistema
juridico. (NEVES, 2006, p. 98)

Ocorre que essa nocdo de acoplamento estrutural traz consigo
uma relacdo de bilateralidade entre dois sistemas autbnomos. No

% Neves (2006, p. 97) destaca que “o conceito de acoplamento estrutural ocupa
um lugar central na teoria biologica dos sistemas autopoiéticos” de Humberto
Maturana e Francisco Varela, “a qual Luhmann explicitamente recorre na
aplicacdo dele aos sistemas sociais”.
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entanto, como visto, atualmente, o direito responde a diversas
racionalidades, que se confrontam entre si, cada uma delas com
pretensdo de universalidade. (NEVES, 2009, p. 24)

Dai a necessidade, para além dos acoplamentos estruturais, de
uma racionalidade transversal, possivel pela construgdo de pontes de
transicdo que permitam um didlogo entre as diversas esferas de
comunicacdo. (NEVES, 2009, p. 50-51)

E essa sociedade mundial contemporanea forma uma espécie de
conexdo unitaria de uma multiplicidade de esferas de comunicagdo que
se relacionam de maneira concorrente e complementar, a que Luhman
denomina de unitas multiplex. (NEVES, 2009, p. 26)

E isso nos remete a uma pluralidade de codigos-diferenca que
orientam a comunicacdo nos diversos campos sociais. Neves, baseando-
se em Luhmann, ilustra isso, prescrevendo que:

A diferenca “ter/ndo ter” prevalece no sistema
econdmico, o codigo “poder/ndo poder” tem o
primado no politico e a distingdo “licito/ilicito”
predomina no juridico. Na ciéncia, arte, educacao,
religidjo e no amor, tém o primado,
respectivamente, os codigos “verdadeiro/falso”,
“belo/feio (“afinado Versus desafinado
esteticamente”), “aprovagao/reprovagao”
(enquanto cddigo-limite da diferenga gradual
“aprender/ndo aprender”, expressa nas notas e
predicados), “transcedente/imanente” e o codigo
amoroso (“prazer/amor” ou “amor/desamor’), que
serve de base a formacdo da familia nuclear
moderna. (NEVES, 2009, p. 24)

A andlise fundamental desse novo politeismo deve ser encontrada
ndo nos tedricos contemporaneos, mas, sim, em Max Weber, que
enxergava a modernidade como a era do politeismo absoluto.
“Processos historicos paralelos de racionalizagdo de diferentes esferas
de valores levaram a conflitos insollveis entre os muitos deuses da
modernidade, entre forcas ideoldgicas despersonalizadas que nédo
podiam ser resolvidas ou removidas por alusio & Razdo Unica”.
(TEUBNER, 2002, p. 98)

Weber articulava a colisdo de discursos apenas de maneira vaga e
metaforica como a luta dos deuses, ou seja, como um conflito das
esferas ideais de valores, enquanto que Teubner (2002, p. 98) redefine o
problema, “do ponto de vista socioldgico, como um fendmeno real da
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sociedade e analisado mais precisamente por linguistas como uma
colisdo de diferentes gramaticas”, asseverando que:

A discussdo contemporanea elabora mais
detalhadamente as gramaticas dos jogos de
linguagem, analisa com mais exatiddo as praticas
sociais em suas raizes e admite a
incomensurabilidade dos discursos e a falta de
qualquer meta-discurso. Hoje, na concluséo
proviséria do debate, encontramos a distingdo
entre litige e différend dos discursos, de Frangois
Lyotard, a pluralidade de sistemas auto-referentes
fechados, de Niklas Luhmann, e as propostas
normativas sobre como resolver os conflitos entre
os discursos, de Jirgen Habermas. A partir dessas
perspectivas, os conflitos aos quais o direito estd
sujeito ndo resultam do conflito entre valores
ideais, mas do conflito entre as praticas sociais
reais, com sua légica prdépria e com um enorme
potencial para causar dano a si mesmas. O direito
ndo é chamado para julgar o eterno conflito entre
0 sagrado, 0 bem, o utilitario, o verdadeiro, o justo
e 0 belo. O direito estd exposto a conflitos
potencialmente  destrutivos  entre  discursos
conduzidos de maneira concreta em sociedade,
entre concatenagOes auto-reprodutivas de énoncés
que séo condicionados por uma gramatica interna
e por codigos bindrios e programas que
reproduzem sua légica interna hermeticamente
fechada.

[]

A conflituosidade entre os deuses parece ter
aumentado drasticamente. J& ndo h& mais uma
disputa entre diferentes sistemas de valores; na
visdo contemporénea do conflito entre discursos,
os deuses em guerra assumiram proporgoes quase
autodestrutivas. Segundo Lyotard, os discursos
séo tdo hermeticamente fechados que negam um
ao outro o direito de serem ouvidos e s praticam
a violéncia, a ofensa, a injustica um para com o
outro. De acordo com Luhmann e Habermas, 0s
sistemas sociais desenvolveram uma dindmica
interna tdo poderosa e incontrolavel que ndo
apenas sobrecarregam os individuos e causam
danos a ecologia, como também tém efeitos
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desintegradores uns sobre os outros. De fato, a
luta entre as novas forgas ideoldgicas produz uma
sociedade injuriosa, quando ndo atormentada.
(TEUBNER, 2002, p. 99-100, grifo no original)

Para Teubner (2002, p. 108), Habermas'® tratou de maneira
exaustiva da colisdo dos diversos discursos sociais autbnomos diante do
férum do direito, o chamado forum internum, indagando como esses
discursos, dotados de l6gicas proprias, ingressam no direito e quais
argumentos o direito se utiliza para decidir entre eles, aderindo a um
modelo processual. O problema dos conflitos internos surge para o
direito quando essas formas discursivas autbnomas sao traduzidas numa
linguagem juridica, que, por sua vez, corresponde a uma forma
discursiva autdbnoma definida pelo critério de coeréncia juridica.

Teubner (2002, p. 109-111) critica essa visdo, sustentando que
Habermas, ao mesmo tempo, superestima e subestima o papel do direito
na composicdo desses conflitos. Superestima a racionalidade
comunicativa que realmente se cria no direito pelo procedimento
juridico e subestima a dinamica juridica, que faz muito mais do que
apenas filtrar argumentos. Para Teubner, ao transformar todos os
discursos em critérios juridicos, Habermas termina por escravizar as
racionalidades externas, comprometendo o livre jogo de discursos:

Frangois Lyotard, para definir essa escravidéo,
introduziu a distincdo de litige e différend. Por
causa de sua gramatica interna diversa, 0s
discursos séo isolados uns dos outros de modo tal
que, no caso de um conflito entre eles, nenhum
litige é possivel, isto é, ndo h4 um procedimento
justo no qual ambas as partes possam apresentar
autenticamente sua palavra e no qual seja possivel
pronunciar qualquer juizo justo. No entanto, se 0s
discrusos podem se encontrar apesar de seu
fechamento hermético, é também verdade que isso
ocorre somente por meio do différend, isto é, num
confronto no qual um discurso violenta a estrutura

10 Sobre os fundamentos de legitimidade do Estado Constitucional a partir das
andlises de Weber a respeito da racionalidade juridica e do fendbmeno da
desformalizacdo do direito e das criticas de Harbemas a esses apontamentos,
vide Cademartori (2004, p. 5-20).
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do outro, cometendo, assim, injustica.
(TEUBNER, 2002, p. 111)

Para Teubner (2002, p. 108-125), as colisdes entre as diferentes
racionalidades devem ser solucionadas tanto no forum internum, ou seja,
dentro do préprio sistema juridico, como no forum externum, isto €, fora
do &mbito do direito.

As diversas racionalidades exteriores ao universo juridico
terminam sendo restringidas pelo sistema juridico em atendimento as
suas finalidades e, por essa razdo, devem passar por um processo de
reentrada no plano do direito, de forma a permitir que diferentes e
incomparaveis racionalidades surjam como elementos comparaveis
entre si dentro do discurso juridico. (TEUBNER, 2002, p. 108-125)

Esse processo de reentrada possibilita a solu¢do do problema de
consisténcia interna juridica, ndo sendo capaz, por outro lado, de
resolver a questdo da consisténcia externa, ou seja, de sua aceitago ou
validade no ambiente exterior. O discurso juridico deve ser sensivel as
consequéncias inerentes que o direito provoca nos varios subsistemas
sociais, de modo a avaliar o seu impacto no ambiente social.
(TEUBNER, 2002, p. 108-125)

Para tanto, ap6s a reentrada dos conceitos extrajuridicos no
mundo do direito, mister realizar uma operagéo inversa de reentrada do
resultado do discurso juridico interpretado pelos discursos extrajuridicos
e, a partir dai, avaliar qual a aceitacdo daquele por este. Em outras
palavras, é preciso verificar se 0 novo produto do discurso juridico sera
tolerado pelo outro discurso e quais os efeitos que causard no sistema
social em questdo. (TEUBNER, 2002, p. 108-125)

E a partir dessa nogdo que deve ser compreendida a expressio
altera pars audiatur, pela qual se preconiza a ideia de que é necesséria a
oitiva do outro discurso envolvido na colisdo antes da tomada de deciséo
pelo direito. (TEUBNER, 2002, p. 117)

A racionalidade que imp8Ge uma atuacdo efetiva do controle
externo, no que diz respeito ao combate & ineficiéncia, a ineficécia e a
corrupcdo na Administracdo Pablica, determina que a racionalidade que
limita a atuacdo dos Tribunais de Contas seja processada nessas
operacdes de reentradas a que se refere Teubner e, a partir dai, que se
verifique, ainda que no campo teérico, qual seria o impacto social que
uma modificacdo na maneira de atuar por parte dos Tribunais de Contas
causaria na realidade social vivenciada.

N&o se pode pensar ou repensar um modelo pratico e tedrico
dessas instituicbes, com o intuito de propiciar conquistas sociais
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desejaveis, levando apenas em consideragcdo 0 universo juridico ou o
politico. E preciso que, nesse processo, sejam mantidos diélogos
permanentes com as diversas racionalidades e discursos envolvidos,
notadamente as relacionadas ao campo de atuacdo das Cortes de Contas,
por meio dos sucessivos e reciprocos procedimentos de reentradas
referidos anteriormente.

Séo esses referenciais tedricos que vdo embasar a discussdo de
uma nova realidade material e processual da jurisdicdo de contas, mais
consentanea com 0 que a sociedade espera dos Tribunais de Contas,
como instituicGes de controle, principalmente no que diz respeito a
prevencdo e ao combate & ineficiéncia, & ineficicia e & corrupcdo no
setor publico.

Assim, para além da missdo de zelar pelas contas publicas, como
tradicionalmente é concebida essa tarefa, € necessario que, por meio do
Bom Controle Publico, as Cortes de Contas se convertam em
verdadeiros Tribunais da Boa Governanca Publica.

Em outras palavras, as Cortes de Contas devem se converter em
instituicbes comprometidas com os principios da justica financeira e da
boa administracdo e governanca publica, por meio do bom controle, e,
assim, exigirem e promoverem junto aos seus jurisdicionados esse
mesmo engajamento.

A concepgdo desse novo modelo de boa governanga conclama a
mobilizacdo do Poder Pubico para a utilizacdo de novos instrumentos de
gestdo, ou seja, para a praxis de um novo direito administrativol.
Ocorre que uma nova praxis de gestdo demanda, também, uma nova
praxis de controle.

Para tanto, mister ndo apenas mudancas materiais no modus
operandi dos Tribunais de Contas, mas também uma nova leitura do
aparato instrumental dessas instituicbes, com uma imprescindivel
revisdo e reforma de sua estrutura processual, que apresenta diversos
pontos de ineficiéncia e ineficacia. E por meio de uma estrutura
processual agil e moderna que se conseguira dar rendimento material
satisfatorio a jurisdicdo de contas.

2.4 O DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO E A
BOA GOVERNANCA PUBLICA

11 Sobre o novo Direito Administrativo e a necessidade de mudanca de
paradigmas, vide, ainda, Freitas (2012).
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O direito fundamental a boa administracdo e a boa governanca
guarda estreita e direta relagdo com o principio da justica financeira,
bem como com outros esparsos no texto constitucional, como o da
eficiéncia, da eficécia,'®> da moralidade, da legitimidade'* e da
economicidade®4,

Inspirado no art. 41 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, proclamada solenemente em Nice pelo Parlamento, pelo
Conselho da Unido e pela Comissdo Europeias, em 7 de Dezembro de
2000%, Freitas interpreta o direito fundamental a boa administragéo
€omo 0:

12 pPara Carvalho Filho (2012, p. 31), “a eficiéncia ndo se confunde com a
eficacia nem com a efetividade. A eficiéncia transmite sentido relacionado ao
modo pelo qual se processa 0 desempenho da atividade administrativa; a ideia
diz respeito, portanto, a conduta dos agentes. Por outro lado, eficicia tem
relacdo com os meios e instrumentos empregados pelos agentes no exercicio dos
seus misteres na administragdo; o sentido aqui € tipicamente instrumental.
Finalmente, a efetividade é voltada para os resultados obtidos com as acgGes
administrativas; sobreleva nesse aspecto a positividade dos objetivos”. Freitas
(2014, p. 23) alerta que se engana quem cré que, a0 consagrar o principio da
eficiéncia em seu art. 37, a CRFB/88 excluiu o da eficicia, pois ele foi
mencionado expressamente no art. 74. Inspirado em Peter Drucker, sustenta que
ele “consiste justamente em incrementar a gestdo publica, de maneira que a
administracdo escolha fazer o que constitucionalmente deve fazer [...], em lugar
de apenas fazer bem ou eficientemente aquilo que, ndo raro, se encontra mal
concebido ou contaminado”. E, evocando ligdo de Vergottini (2004, p. 544),
define eficiéncia como o “melhor emprego dos recursos disponiveis”.

13 O exame da legitimidade importa em confrontar a gestdo da coisa publica
com o sacrificio econdmico sofrido pelo cidaddo. Para Willeman (2008, p. 283-
284), “o aspecto da legitimidade guarda intima relagdo com o fato de que as
finangas publicas devem ser geridas consoante 0s objetivos politicamente
aceitos pela Nagdo. Sem duvida alguma, o controle exercido sob o angulo da
legitimidade reveste-se de extraordinario cunho democrético, invocando a ideia
de consenso para a ordem financeira”.

14 De acordo com Willeman (2008, p. 284), “a ideia de economicidade esta
intimamente relacionada a operacionalizagdo com o menor custo possivel”. Em
outras palavras, para se aferir a economicidade é necessario se investigar se ndo
ha para um determinado gasto uma solucdo alternativa mais barata e igualmente
eficaz.

15 A Carta de Nice foi posteriormente incorporada como Parte 1l do Tratado
firmado em Roma pelos vinte e cinco Chefes de Estado e de Governo da Unido
Europeia em 29 de outubro de 2004, por meio do qual se estabeleceu a



43

[...] direito fundamental a administracdo publica
eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de
seus deveres, com transparéncia, sustentabilidade,
motivagdo proporcional, imparcialidade e respeito
a moralidade, a participacdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e
comissivas. A tal direito corresponde o dever de
observar, nas relagcBes administrativas, a cogéncia
da totalidade dos principios constitucionais e
correspondentes prioridades.

Observado de maneira atenta, o direito
fundamental & boa administracéo é lidimo plexo
de direitos, regras e principios, encartados numa
sintese, ou seja, 0 somatdrio de direitos subjetivos
publicos. No conceito proposto, abrigam-se, entre
outros, os seguintes direitos:

(@ o  direito & administragdo publica
transparente, que supde evitar a opacidade (salvo
nos casos em que o0 sigilo se apresentar
justificavel, e ainda assim ndo definitivamente),
com especial destaque para o direito a
informagdes inteligiveis, inclusive sobre a
execucdo orgamentdria e sobre o processo de
tomada das decisdes administrativas que afetarem
direitos;

(b) o direito a administracdo publica sustentavel,
que implica fazer preponderar, inclusive no
campo regulatorio, o principio constitucional da
sustentabilidade, que determina a preponderancia
dos beneficios sociais, ambientais e econdmicos
sobre os custos diretos e indiretos (externalidades
negativas), de molde a assegurar o bem-estar
multidimensional das geragbes presentes sem
impedir que as geragfes futuras alcancem o
proprio bem-estar multidimensional;

(c) o direito a administragdo publica dialdgica,
com amplas garantias de contraditério e ampla
defesa — é dizer, respeitadora do devido processo,

Constituicdo Europeia. No Tratado Constitucional, o direito fundamental a boa
administracdo encontra-se numerado como art. 11-101.
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com duracéo razodvel e motivacdo explicita, clara
e congruente;

(d) o direito a administragdo puablica imparcial e
desenviesada, isto é, aquela que, evitando os
desvios cognitivos, ndo pratica nem estimula
discriminacdo negativa de qualquer natureza e, ao
mesmo tempo, promove discriminagcfes inversas
ou positivas (redutoras das desigualdades
iniquas);

(e) o direito & administragdo publica proba, que
veda condutas éticas ndo universaliziveis, sem
implicar moralismo ou confusédo entre o legal e o
moral, uma vez tais esferas se vinculam, mas séo
distintas;

(f) o direito & administracéo publica respeitadora
da legalidade temperada, ou seja, que nao se
rende a “absolutizacdo” irrefletida das regras;

(9) o direito & administracdo publica preventiva,
precavida e eficaz (ndo apenas economicamente
eficiente), eis que comprometida com resultados
compativeis com os indicadores de qualidade de
vida, em horizonte de longa duragdo. (FREITAS,
2014, p. 21-22, grifo no original)

Para Freitas, esses direitos ndo excluem outros, ja que se referem
a um padrdo minimo, e necessitam ser tutelados em conjunto para que a
discricionariedade ndo atue contra o direito fundamental a boa
administragdo. Portanto, “as escolhas administrativas serdo legitimas se
— e somente se — forem sistematicamente eficazes, sustentaveis,
motivadas, proporcionais, transparentes, imparciais e ativadoras da
participacdo social, da moralidade e da plena responsabilidade”.
(FREITAS, 2014, p. 23)

No mesmo sentido, Mallén (2004, p. 104) conclui que o direito a
uma boa administracdo tem repercussdo mais ou menos intensa ou
difusa nas Constitui¢cGes dos Estados Membros da Unido Europeia e que
as referéncias a ele sdo extraidas, em regra, dos principios
constitucionais relacionados com a administracdo publica, que, por sua
vez, encontram-se dispersos ao longo dos respectivos textos
constitucionais de maneira mais ou menos sistematica.

Tal direito configura em si mesmo uma espécie de direito-
garantia ou instrumental, que possibilita a defesa de outros direitos. N&o
se trata de um direito criado, mas, sim, de novo cunho, a partir de uma
formulagdo autdbnoma em um catalogo que dota de unidade diversos
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direitos reconhecidos de modo esparso na ordem comunitaria.
(MALLEN, 2004, p. 42)

E importante distinguir as ideias de governanga e de
governabilidade. O primeiro conceito estd relacionado a capacidade
financeira e administrativa, em sentido amplo, de um governo realizar
suas politicas publicas, enquanto que o segundo esta ligado a capacidade
politica de governar, ou seja, a governabilidade “seria resultante da
relacdo de legitimidade do Estado e do seu governo com a sociedade”.
(MATIAS-PEREIRA, 2009, p. 68)

A governabilidade refere-se, portanto, as préprias condicdes
substantivas e materiais de exercicio do poder e de legitimidade do
Estado e do seu governo decorrentes de sua postura frente a sociedade.
E a autoridade politica do Estado, ou seja, “a capacidade que este tem
para agregar os mdaltiplos interesses dispersos pela sociedade e
apresentar-lhes um objetivo comum para o curto, médio e longo prazo”.
(MATIAS-PEREIRA, 2009, p. 69)

Governanga, por seu turno, é a capacidade que um governo tem
para elaborar e executar suas politicas publicas, nelas incluida a gestdo
das financas publicas, visando o atendimento das demandas dos
cidad&os. E um processo complexo de tomada de decisdo que antecipa e
transcende o governo. (MATIAS-PEREIRA, 2009, p. 69)

No setor publico, a governanga engloba “essencialmente os
mecanismos de lideranca, estratégia, e controle postos em pratica para
avaliar, direcionar e monitorar a atuacdo da gestdo, com vistas a
conducao das politicas publicas e & prestacdo de servicos de interesse da
sociedade”. (TCU, 2013b, p. 14)

Segundo o Chartered Institute of Public Finance and
Accountancy - CIPFA e a International Federation of Accountants -
IFAC (2013), a compreensdo do que vem a ser uma boa governancga no
setor publico passa pelas seguintes diretrizes:

a) garantir a entrega de beneficios econdmicos,
sociais e ambientais para os cidadaos;

b) garantir que a organizacdo seja, e pareca,
responsavel para com os cidadaos;

c) ter clareza acerca de quais sdo os produtos e
servicos efetivamente prestados para cidaddos e
usuarios, e manter o foco nesse proposito;

d) ser transparente, mantendo a sociedade
informada acerca das decisGes tomadas e dos
riscos envolvidos;
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e) possuir e utilizar informagdes de qualidade e
mecanismos robustos de apoio as tomadas de
deciséo;

f) dialogar com e prestar contas & sociedade;

g) garantir a qualidade e a efetividade dos servicos
prestados aos cidadaos;

h) promover o desenvolvimento continuo da
lideranga e dos colaboradores;

i) definir claramente  processos, papéis,
responsabilidades e limites de poder e de
autoridade;

J) institucionalizar estruturas adequadas de
governanga;

k) selecionar a lideranca tendo por base aspectos
como conhecimento, habilidades e atitudes
(competéncias individuais);

1) avaliar o desempenho e a conformidade da
organizagdo e da lideranca, mantendo um
balanceamento adequado entre eles;

m) garantir a existéncia de um sistema efetivo de
gestdo de riscos;

n) utilizar-se de controles internos para manter os
riscos em niveis adequados e aceitaveis;

0) controlar as finangas de forma atenta, robusta e
responsavel; e

p) prover aos cidaddos dados e informacGes de
qualidade (confiaveis, tempestivas, relevantes e
compreensiveis). (TCU, 2013, p. 8)

Para Valle (2011, p. 43), a “ideia de governanga como atributo
desejavel a administragdo publica” remonta ao inicio dos anos 90,
quando o Banco Mundial o conceituou como “a maneira pela qual o
poder é exercido na administracdo dos recursos sociais e econdmicos de
um pais, visando ao desenvolvimento”. (WORLD BANK, 1992, p. 1)

No entanto, a autora atribui um sentido mais abrangente a ideia
de governanca, no sentido de que ela deve ser pensada como processo,
sem, no entanto, circunscrevé-la aos aspectos gerenciais e
administrativos stricto sensu das rotinas dos 6rgdos publicos. Ela
engloba o modus operandi das politicas governamentais, que, por sua
vez, abarcam “desde a formatagéo do processo politico-decisorio, até os
mecanismos democraticos de avaliagdo, sempre tendo em conta a
articulacdo e cooperagdo entre parceiros sociais e politicos que possam
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concorrer para a superagdo das insuficiéncias do modelo estatal”.
(VALLE, 2011, p. 42)

Valle (2011, p. 142-153) elenca, entdo, condigbes para o0
exercicio da governanga. Sao elas: 1) colaboracdo da administracdo com
a organizacdo da cidadania; 2) administracdo que dialoga; 3) a
importancia do elemento técnico na construcdo da decisdo
administrativa; e 4) construcdo da confianga, por meio da governanca e
accountability.

E destaca, ainda, os seguintes elementos nucleares do conceito de
governanga:

1. o reconhecimento da importancia seja das
regras formais (constituicdo, leis, regulamentos),
quanto daquelas informais (cddigos de ética,
costumes); 2. a abertura ao concurso de estruturas
que extrapolam as relagdes de mercado; admitindo
que ndo sb as redes de cooperagdo, mas também
as hierarquias (como aquelas proprias a
burocracia) possam concorrer como facilitadores,
nas circunstancias apropriadas; 3. aplicagcdo néo
s0 da logica de meios e resultados, inputs e
outputs, assumindo que as caracteristicas dos
principais  processos de interagdo  social
(transparéncia, integridade, inclusdo) possam se
apresentar como valor por si mesmas; e 4. 0
reconhecimento de que o processo de escolha
publica € inerentemente politico, voltado a
mediagdo de distintos segmentos que pretendem
exercer poder e fazer prevalecer seus interesses
sobre os demais — portanto, ndo se trata de disputa
a ser ponderada exclusivamente no ambito do
managerialismo ou de elites profissionais.

Como se vé, sem abdicar da importancia do
concurso da técnica, a ideia de governancga atrai a
no¢do de pluralismo, a valorizagdo da interacéo
social e o carater politico das escolhas publicas,
como elementos indissociaveis de um modo de
desenvolver a administragdo publica, trazendo a
reflexdo os meios institucionais e relacionais
nesse modo de gerir a coisa publica. (VALLE,
2011, p. 42-43)
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Acerca do contexto histérico que provocou a incorporacao desses
novos conceitos pelo direito administrativo, Moreira Neto recorda que:

[..] tanto uma boa administragdo quanto a
governanga em condigdes de realiza-la SO
passaram a interessar aos juristas depois de uma
impressionante revolucdo conceitual no segundo
pos-guerra, levando o Direito Administrativo a
superar 0 Ambito do Estado nacional, no qual se
originou, para, sem deixar de ser sua importante
pilastra, tornar-se europeu e global, transcendendo
os ordenamentos exclusivamente dependentes da
autoridade legiferante dos Estados como
expressao de suas soberanias, para se tornar um
Direito cada vez mais consensual, negociado,
democratizado, mundializado e independente de
politicas nacionais. (MOREIRA NETO, 2011b, p.
13)

E conclui no sentido de que a interdisciplinaridade torna-se
imprescindivel ndo apenas ao progresso do direito administrativo, mas
também ao direito em geral, diante da necessidade de contestacdo de
uma metodologia isolacionista de estudo, de carater tipicamente
escolastico, dogmatico e formalista, de uma ciéncia pretensamente pura
e ideologicamente neutra, decorrente do positivismo exclusivista, que
terminou redundando no atraso do direito em relacdo aos demais ramos
do conhecimento humano. (MOREIRA NETO, 2011b, p. 14-15)

Em outras palavras, essa necessaria multidisciplinaridade faz com
gue a racionalidade juridica deva manter um didlogo permanente e
harmonico com a racionalidade administrativa que, por sua vez,
corresponde a um discurso extrajuridico:

Um direito fundamental a boa administracéo
identificado com a governanca emprestara da
racionalidade gerencial algo dos vetores do
eficientismo voltado a préxis, mas ndo abdicara de
sua pretensdo normativa, como articulador das ja
referidas “regras do jogo”, que se aplicard ao
processo de construgdo da decisdo coletiva
desejado pela governanca. A palavra de ordem
passa a ser integracdo das racionalidades, para
superar as limitagdes do conhecimento juridico.
(VALLE, 2011, p. 118)
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Mas ndo apenas com a racionalidade administrativa, e sim como
todos os demais discursos extrajuridicos envolvidos, o que pode e deve
ser feito por meio das pontes de transicdo referidas anteriormente.

2.5 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A FUNGAO DE
CONTROLE

Um dos pilares do surgimento e desenvolvimento do Estado é a
separacdo de poderes ou a distribuicdo de funcgdes, que,
gradativamente, se converteu em um verdadeiro dogma politico e
juridico universal do constitucionalismo e dos Estados Democraticos de
Direito como um mecanismo de limitagdo do poder estatal frente ao
individuo, por meio de sua divisao entre diversos agentes publicos.

Mas, mais do que isso, a divisdo de fungdes atende também a
uma necessidade de maior eficiéncia e eficacia da atuacdo do Estado,
gue sdo inerentes a nocao de especializacdo de tarefas.

Ocorre que a triplice divisdo funcional, ndo obstante a sua
inegavel importancia histérica na construcéo da ideia que temos hoje de
Estado Democratico de Direito, ndo se revela mais suficiente para a
conformagdo e realizacdo de um Estado que necessita atuar numa
sociedade cada vez mais global e complexa como € a contemporanea.

Urge, portanto, uma revisdo da teoria tripartite, com o intuito de
aprimorar o Estado, a fim de que este consiga fazer frente aos desafios
que surgem diante de si. E 6bvio que a problemética trazida por uma
nova abordagem da teoria classica da separacdo tripartite de poderes é
apenas uma dentre as tantas questdes que se coloca a frente do Estado
neste novo cenario. De qualquer forma, embora seja uma questéo,
talvez, menor, o seu enfrentamento ndo deve ser negligenciado ou
postergado, como tem sido ao longo do tempo.

Como parte desse problema, encontra-se a questao recorrente do
posicionamento dos Tribunais de Contas, como 6rgdo de controle, na
arquitetura tradicional dos poderes estatais, ou seja, de como se da a
insercdo constitucional dessas instituicdes dentro do arquétipo atual do
Estado brasileiro.

Uma corrente, embora minoritaria, defende que as Cortes de
Contas pertencem a estrutura do Poder Legislativo, chegando a reservar



50

aquelas institui¢des o papel de mero auxiliar do Parlamento no exercicio
do controle externo da administragéo publica.'®

Ocorre que essa abordagem parte da premissa equivocada de que
as fungdes ou os poderes do Estado sdo apenas trés, o que, por sua vez, €
fruto de um conservadorismo juridico histérico que receia a superacao
da teoria classica da diviséo tripartite de Poder.

A partir desse equivoco, enxerga-se a necessidade de situar os
Tribunais de Contas em um dos trés poderes dogmaticamente
consagrados e positivados no nosso ordenamento juridico, restando o
seu posicionamento na estrutura do Poder Legislativo, ja que ndo
pertencente ao Executivo nem ao Judiciério, bem como pelo fato de a
referéncia constitucional as Cortes de Contas se dar no capitulo
reservado aquele Poder.

A partir de uma anélise critica do tratamento histérico
equivocado dado pelas Constituicbes Federais brasileiras a funcéo de
controle, é possivel especular como essa abordagem distorcida
contribuiu, e até hoje contribui, para o déficit de legitimidade de que
padecem os Tribunais de Contas no Brasil, como 6rgdos titulares do
controle técnico externo da Administracdo Publica brasileira.

Dai a necessidade do expresso reconhecimento constitucional
dessa fungdo de controle como um auténtico Poder, ao lado dos trés
tradicionalmente consagrados historicamente, como, alias, ja vem sendo
feito em alguns paises, consoante sera abordado na secdo 2.5.2.

2.5.1 Evolucdo histdrica e a necessaria superacao da teoria classica
da separacao tripartite de poderes

Muito embora o poder politico (fendmeno sociocultural)
soberano do Estado seja uno, indivisivel e indelegavel (SILVA, J. A.,
2011, p. 106-108), pode-se afirmar que ele se divide em varias funcgdes.

16 Nesse sentido, vide Temer (1999, p. 134), para quem o “Tribunal de Contas é
parte componente do Poder Legislativo, na qualidade de 6rgdo auxiliar, e 0s
atos que pratica sdo de natureza administrativa”; Moraes (2007, p. 1.249) que
sustenta que as Cortes de Contas sdo 6rgdos administrativos e auxiliares do
legislativo, mas sem subordinacdo, que praticam “atos de natureza
administrativa, concernentes, basicamente, a fiscalizagdo”; e Carvalho Filho
(2012, p. 994) que defende que o Tribunal de Contas da Unido “é o o6rgao
integrante do Congresso Nacional que tem a funcdo constitucional de auxilia-lo
no controle financeiro externo da Administragdo Publica”.
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Convencionou-se denominar de separacdo de poderes a doutrina que
preconiza a separacao dessas funcdes em 6rgaos distintos, porém:

Cumpre, em primeiro lugar, ndo confundir
distincdo de fungdes do poder com divisdo ou
separacdo de poderes, embora entre ambas haja
uma conexao necessaria. A distingdo de funces
constitui especializacdo de tarefas governamentais
a vista de sua natureza, sem considerar os 6rgdos
que as exercem; quer dizer que existe sempre
distincdo de fungbes, quer haja o6rgdos
especializados para cumprir cada uma delas, quer
estejam concentradas num o6rgdo apenas. A
divisdo de poderes consiste em confiar cada uma
das  fungbes governamentais  (legislativa,
executiva e jurisdicional) a drgédos diferentes, que
tomam os nomes das respectivas fung¢fes, menos o
Judiciario (6rgdo ou poder Legislativo, 6rgdo ou
poder Executivo e 6rgdo ou poder Judiciario). Se
as fungdes forem exercidas por um 6rgdo apenas,
tem-se concentragdo de poderes. (SILVA, J. A,
2011, p. 108, grifo no original)

O Estado, por ser uma estrutura social, ndo possui vontade
préopria, manifestando-se por seus 6rgdos, que podem ser divididos em
supremos ou constitucionais, a quem incumbe o exercicio do poder
politico, ou dependentes, também denominados de administrativos, que
se encontram em um plano hierarquicamente inferior aqueles, mas que,
em conjunto, formam a Administracdo Pablica. (SILVA, J. A., 2011, p.
107)

A nocdo da separagdo de fungBes do Estado remonta a
antiguidade,” quando Aristdteles, na obra A Politica, distinguia a
atuacdo estatal em trés tipos de atividades principais, quais sejam a
deliberacdo, 0 mando e a justica, que cabiam, respectivamente, a
assembleia geral dos cidaddos, que deliberava e sancionava as leis, aos
magistrados, que tinham o poder de obrigar e de executar as leis, e aos

17 Sobre a contribuicdo humanista nas fundagGes e no desenvolvimento do
pensamento politico, vide Mezzaroba (2007, p. 15-301), que traz o0s
pensamentos dos filosofos mais representativos da humanidade, procurando
posicionar suas obras no contexto histérico em diferentes épocas.



52

tribunais, responsaveis pela resolucdo de conflitos. (SOLIS, 2008, p.
176-177)

No entanto, o pensador grego limitou-se a diferenciar as formas
de atuar dos 6Orgdos do Estado, ndo tendo, em momento algum,
pretendido uma distribuicdo dessas funcbes entre pessoas distintas, ja
gue admitia que um mesmo cidaddo tomasse parte da assembleia geral,
fosse magistrado e ainda integrasse o tribunal. (SOLIS, 2008, p. 177)

Posteriormente, em 1324, na obra Defensor Pacis, Marsilio de
Padua estabelece uma distingdo entre o poder legislativo, que seria
detido pelo povo (e aqui ja podemos verificar uma no¢do embrionaria de
soberania popular), e o0 executivo, que caberia ao imperador.
(DALLARI, 2007, p. 218)

Em O Principe, de Maquiavel, podemos perceber que, na Franca
do século X VI, ja havia trés poderes distintos constituidos: o legislativo,
exercido pelo Parlamento, o executivo, pelo rei, e um judiciario
independente. (DALLARI, 2007, p. 218)

Mas foi Locke, dois anos depois da Revolucdo Gloriosa ocorrida
em 1688, na obra O segundo Tratado do Governo Civil, quem esbogou
uma teoria de separacdo de poderes na Inglaterra, fruto de disputas
seculares travadas na Inglaterra entre o Parlamento e o Rei, apontando
guatro funcBes estatais na Inglaterra: a legislativa, atribuida ao
Parlamento; a executiva, encarregada de executar as leis; a federativa,
responsavel pelas relagdes com paises estrangeiros, dentre as quais fazer
a guerra, celebrar a paz e realizar aliangas; e a de “fazer o bem publico
sem se subordinar a regras”. Estas trés tltimas fungdes eram exercidas
pelo rei. (SOLIS, 2008, p. 177-178)

Percebe-se que, na teoria desenvolvida por Locke, ndo se verifica
a existéncia de um poder judiciario autbnomo, bem como que o
exercicio das funcBes por ele identificadas limitava-se a apenas duas
figuras, o que leva a conclusdo de que a segregacdo sugerida pelo
filosofo inglés limitava-se a uma teoria de distingdo de fungdes. (SOLIS,
2008, p. 177-178)

Mas devemos a Montesquieu, com a edicdo de O Espirito das
Leis, o aprimoramento da arquitetura do Estado que terminou por
consagrar a teoria classica da divisdo tripartite de funcdes e que se
tornou principio fundamental de organizacdo politica, convertendo-se
em verdadeiro dogma do Estado Moderno.

Tal foi a importancia e a influéncia de suas ideias, que o principio
da separacdo de poderes foi positivado nas Constituices das ex-
colonias inglesas na América e, posteriormente, consagrado na
Constituicdo dos Estados Unidos em 1787. (SILVA, J. A., 2011, p. 109)
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Tornou-se um dogma constitucional com a Revolugdo Francesa,
tendo a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, aprovada na
Franga em 1789, mais precisamente o seu art. 16, proclamado que
“toute Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée, ni
la séparation des Pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution”
(FRANGA, 1789), significando dizer que toda sociedade na qual a
garantia dos direitos ndo esta assegurada, nem a separacdo dos poderes
determinada, ndo tem Constituicéo.

Pode-se afirmar que a separacdo de poderes surgiu como uma
necessidade de garantia individual contra eventuais abusos inerentes a
um Poder concentrado, ndo havendo, naquele momento, uma
preocupacdo em assegurar ao Estado a eficiéncia de sua atuacéo, o que
ndo seria possivel com atribuicBes tdo restritas como as que lhe foram
dadas. (DALLARI, 2007, p. 219-220)

E essa preocupacdo com a protecdo da liberdade refletiu-se
imediatamente em todo movimento constitucionalista, conforme lembra
Dallari:

Para demonstrar que estava bem consciente dessa
exigéncia e que ela ndo fora ignorada ao se
elaborar a Constituicdo norte-americana, escreveu
Madison, num dos artigos de “O Federalista”: “A
acumulacdo de todos os poderes, legislativos,
executivos e judiciais, nas mesmas maos, sejam
estas de um, de poucos ou de muitos, hereditéarias,
autonomeadas ou eletivas, pode-se dizer com
exatiddo que constitui a propria definicdo da
tirania”. (DALLARI, 2007, p. 220)

E importante destacar que a separagio de poderes no Estado
contemporéneo ndo é absoluta, rigida, eis que todos eles exercem
funcgdes proprias ou tipicas, mas também atipicas, ou seja, inerentes aos
outros poderes.

Além disso, exercem controles reciprocos de suas atividades
finalisticas e que consiste no sistema de freios e contrapesos (checks and
balances). Dai a importancia de uma relagcdo harménica, de cooperagédo
constitucional e de lealdade institucional entre os Poderes. E 0
mecanismo de interferéncias organicas desenhado pelos textos
constitucionais, a partir do qual a separacdo de poderes é atenuada,
sendo-lhe assegurada a sua flexibilidade.

Cabe ainda destacar que o mecanismo de interferéncias
reciprocas encontra um limite, consistente no fato de que nenhum poder
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pode invadir o &mbito nuclear dos demais (SOLIS, 2008, p. 194), o que
implica dizer que em hipdtese alguma pode haver restricdes de um
poder sobre outro de forma a afetar as caracteristicas essenciais de sua
esfera funcional prdpria. A ingeréncia de um poder ndo pode se dar de
maneira a privar o outro de sua operatividade basica, impedindo-o de
adotar decisdes vitais e tipicas a ele inerentes. (SOLOZABAL, 2001)

A atenuagdo da separacdo de fungdes tem outra faceta, que
corresponde a necessidade de uma atuacdo coordenada por parte dos
poderes estatais, a fim de atingir os fins maiores a que se propde o
Estado. A idealizacdo e a concretizagdo de suas politicas publicas
dependem de uma articulac&o entre as funcGes estatais.

De forma que, superada aquela etapa garantista, a separacdo de
funcgdes, nos dias de hoje, deve ser vista também como uma imposicéo
diante da necessidade de uma atuacdo estatal eficiente e eficaz, que tem
como pressuposto a especializacdo de tarefas.

Curiosamente, Dallari (2007, p. 216) consegue enxergar na obra
mencionada de Aristoteles haver, ja naquela época, alguma preocupagdo
com a eficiéncia, quando o discipulo de Platdo afirmava que seria
impossivel um Gnico homem prever tudo o que nem a lei conseguia
especificar.

Ocorre que 0 engessamento da teoria tripartite classica a que
testemunhamos ao longo do tempo ndo mais se justifica atualmente. Na
verdade, talvez nunca tenha se justificado. A esse respeito, Ackerman
(2014, p. 15) especula que, “aparentemente, o pensamento trinitario era
tdo irresistivel no século XVIII, que Montesquieu ndo tolerou quatro
categorias em seu esquema conceitual”.

E preciso reconhecer o aparecimento, inerente a complexidade
contemporénea, de novas instituicbes que ndo se enquadram nas
tradicionais legislativas, executivas e judiciais, e adotar “um modelo
muito mais amplo, capaz de suscitar comparagdes sistematicas em uma
escala mundial, e reflexdes normativas informadas a partir das continuas
licdes da experiéncia”. (ACKERMAN, 2014, p. 14)

O momento histérico em que foi concebida a separacdo de
poderes aspirava a limitacdo do Poder do Estado e a reducdo ao minimo
de sua atuacdo. No entanto, a evolucdo da sociedade atingiu
profundamente o Estado, gerando novas exigéncias e a ampliacdo da
esfera de acdo estatal, intensificando e transcendendo sua participacéo
nas areas tradicionais. As proprias exigéncias de garantia de liberdade e
de atuacdo democratica exigem maior presenca e dinamismo do Estado,
0 que se revela incompativel com a tradicional separagdo de poderes.
(DALLARI, 2007, p. 222-223)
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E esse pensamento ndo € recente. JA no século XIX, Barreto
criticava essa postura:

Nossa lei fundamental pagou o seu tributo ao
antigo vezo das tricotomias [...] Vem de longe, de
muito longe, 0 gosto das tricotomias ou divisdes
tripartitas  (sic) em  matéria  cientifica,
principalmente juridica. Com relagdo ao direito,
sobretudo, parece que a musa da verdade ndo
pode ditar os seus ordculos sendo em cima de
tripode. Dir-se-ia que 0 que ndo se divide em trés
ndo é compreensivel. (BARRETO, 1978, p. 74)

Da mesma forma, Artur Orlando, para quem:

H& funcBes que ndo sdo legislativas,
administrativas ou judiciarias, € nem por isso
deixam de ser funcgBes politicas garantidas pela
Constituicéo.

O eleitorado ndo € um poder eminentemente
politico, o voto ndo € a mais genuina expressdo da
soberania nacional? Entretanto, o poder eleitoral,
para ser considerado como tal, ndo precisa ser
encaixado a martelo na tricotomia do art. 15 da
Constituicéo.

[-]

A diviséo tripartida da soberania nacional, ainda
repetida de Constituicdo em Constituicdo, sem
gue os constitucionalistas tenham percebido que
novos 6rgédos surgiram, em desempenho de novas
funcdes. (apud VALLADAO, 1973, p. 29-30)

Nesse sentido, Campos, F. (1942, p. 346) também j& alertava que
“a distribuicdo de fungdes entre os poderes ndo obedece a uma lei
natural e eterna. E operacio que obedece a influéncias de ordem
contingente ¢ historica”.

Para Fazzalari, as trés principais funcbes, identificadas de
maneira sumaria, ndo esgotam as funcdes do Estado moderno, como o
atual:

Se a triparticdo de poderes do Estado em
“legislagdo”, “administragdo” e “jurisdi¢do”
constituem, antes de tudo, uma doutrina politica
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voltada a tragar a separacéo dos poderes, doutrina
essa que assinalou uma fundamental conquista
histérica: ela ndo visava a escavar, nem escavou
concretamente, vales insuperdveis, no sentido de
inibir o insurgir-se de novas e diversas fungdes
estatais. O Estado contemporaneo arrogou e
arroga para si, cada dia mais, novos poderes e
deveres. O problema é que a tentativa de
enquadrar forcosamente todas as funcbes do
Estado no esquema de uma das trés funces
estatais  estabelecidas, revelou, enfim, sua
fisionomia autbnoma (sempre no sentido que a
disciplina positiva de uma nova fung¢do ndo
responde bem a pressdo do enquadramento e
obriga ao reconhecimento de sua distingdo.
(FAZZALARI, 2006, p. 30-31)

Essa também ¢ a visdo de Ackerman, para quem é necessario que

se avance para além das reflexdes de Montesquieu sobre a segregacéo

dos poderes:

Nenhum outro campo de pesquisa académica é tdo
intensamente dominado por um dnico pensador,
quicd um pensador do século XVIII. Apesar de
sua grandeza, Montesquieu ndo tinha nenhuma
nocdo sobre partidos politicos, politica
democratica, desenhos constitucionais modernos,
técnicas burocraticas contemporaneas e as
ambicOes especificas do moderno Estado
regulatdrio. E, mesmo assim, nds o seguimos sem
maiores reflexdes, assumindo ser possivel captar
adequadamente toda a complexidade
contemporanea por meio de uma separagdo
tripartite de poderes em legislativo, judiciario e
executivo — sendo o direito administrativo
comparado inserido, de alguma forma, dentro do
Gltimo ramo da trindade.

[-]

Quase trés séculos depois, ja passa da hora de
repensar a santissima trindade de Montesquieu.
Apesar de seu status candnico, ela nos mantém
cegos para 0 surgimento, em nivel mundial, de
novas formas institucionais que ndo podem ser
categorizadas como legislativas, judiciarias ou
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executivas. Embora a tradicional formula tripartite
falhe ao capturar os modos caracteristicos de
operacdo de tais formas, essas unidades novas e
funcionalmente independentes estdo
desempenhando um papel cada vez mais relevante
em governos modernos. Uma “nova separacdo de
poderes” estd emergindo no século XXI. A
compreensdo de suas caracteristicas distintivas
requer o desenvolvimento de um modelo
conceitual que contenha cinco ou seis categorias
— ou talvez mais. E, assim, nds devemos dar um
carinhoso adeus a Montesquieu, para entdo criar
novas bases para 0 direito administrativo
comparado, que deem conta dos desafios dos
governos modernos. (ACKERMAN, 2014, p. 14-
15)

E dentre essas instituicGes que se legitimam a figurar como um
poder independente, que deve, necessariamente, ter esse espago
constitucional assim expresso na Carta Magna, encontram-se aquelas
que exercem a fungdo de controle externo administrativo dos atos
estatais, como séo os Tribunais de Contas.

Ao abordar a crise da unidade dos Estados e do controle
governamental dos aparelhos puablicos, Cassese (2010, p. 34)
compreende que a instituicdo dos poderes independentes desafia 0s
principios mais reverenciados dos ordenamentos modernos, dentre 0s
quais o da unidade organizacional ou de acGes dos poderes publicos.
Para o autor:

Com as autoridades independentes sdo
estabelecidos novos procedimentos de criacdo do
direito e, portanto, diversificados os produtores de
normas. Além disso, reafirma-se o principio de
gue nem todos 0s 6rgdos publicos se reportam a
uma pessoa juridica e que a entidade subjetiva
Estado, no direito interno, exprime apenas parte
da organizacdo publica. (CASSESE, 2010, p. 34-
35)

Para o autor, “no ordenamento juridico, além do aparelho
personificado, movem-se numerosos 6rgdos e conjuntos de 6rgaos que
ndo estdo em terra de ninguém, mas que constituem a Repulblica como
organizagdo global da Comunidade nacional”. (CASSESE, 2010, p. 35)
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E dentre esses organismos, 0 autor relaciona os Tribunais de
Contas, aproveitando para questionar, ainda, o principio da triparticdo
dos poderes:

De fato, as autoridades independentes dispdem
tanto de poderes normativos como administrativos
e jurisdicionais. Por outro lado, quem acredita na
distribuicdo dos poderes entre aparelhos — como
0s criticos norte-americanos das agéncias na
progressive era, que se recusavam a reconhecer a
existéncia de um quarto poder — chega a fécil
conclusdo de que as autoridades independentes
fazem parte do aparelho executivo, integram a
administracdo publica. Dessa forma, comete-se o
erro de atribuir as autoridades a um dos trés
poderes, aceitando o dogma de que tudo o que ndo
é jurisdicdo e legislacdo é administracdo. Um
equivoco que se encontra refletido na propria
expressdo, de origem francesa, “autoridades
administrativas  independentes”.  (CASSESE,
2010, p. 35, grifo no original)

E arremata no sentido de que as autoridades independentes ndo
sdo poderes administrativos e se inserem entre 0s poderes estatais em
nivel constitucional. (CASSESE, 2010, p. 36)

Moreira Neto entende que, com o adensamento das relacbes
transestatais, o problema da juridicizacdo dos contrapoderes transcendeu
as alternativas oferecidas pelo desenho constitucional do Estado
Moderno, que até recentemente limitava-se a apenas duas categorias de
fungdes publicas: as governativas, de legislar e de executar, que sao
preponderantemente majoritarias, e as judicativas, que tém natureza
contramajoritarias. E observa que, no quadro de ambas, “a solugdo para
0s excessos dos contrapoderes em geral ndo passava da adogdo de
tipicas medidas repressivas”. (MOREIRA NETO, 20114, p. 64)

E conclui Moreira Neto (2011a, p. 64) ser esta a razdo pela qual é
patente nos Estados Pds-Modernos a necessidade de institui¢cdo de novas
fungdes publicas, em acréscimos aquelas duas existentes, que se
destinem a execucdo de novas e distintas funcBes, visando o
atendimento das demandas sociais, tais como a emergéncia
contemporanea dos contrapoderes. Para o autor:
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Incluem-se neste rol um conjunto de especificas
fungdes de intermediacdo e de controle a serem
cometidas a institui¢des constitucionalizadas, com
vistas a atuarem como expressdes da democracia
substantiva, apartidarias e independentes, de
legitimos interesses da cidadania; aptas, portanto,
a canalizar e filtrar os contrapoderes, em qualquer
manifestacdo e nivel e onde quer que despontem,
de modo que possam ser direta ou indiretamente
exercidas no precipuo, ainda que ndo exclusivo
interesse da sociedade.

[.]

Importantes exemplos atuais dessas institui¢oes
hibridas podem ser apontados nas cortes
administrativas técnicas de controle, como o séo
os tribunais de contas em geral, e alguns 6rgdos
especificos de controle externo no exercicio de
fungdes contramajoritarias; nos Ombudsmen, de
tradicional criacdo escandinava; nas varias
modalidades de advocacias independentes,
privadas e publicas, como, no Brasil, 0 sdo as
Fungdes Essenciais a Justica; e, ainda, nas
Assembleias de Cidaddos, uma solugdo que, no
Brasil, ja recebeu expresso apoio de Fabio Konder
Comparato, em 2004, em artigo pela imprensa.
Observe-se que todas essas modalidades, assim
como assemelhadas, que venham a ser criadas na
mesma linha, se reforcam e se completam
mutuamente, conformando uma trama de funcdes
contramajoritérias voltadas, em comum, & tutela
da legitimidade.

[-]
Realmente, como exposto, essas alternativas
institucionais se implementam

constitucionalmente  pela criacdo e pelo
desenvolvimento de novas fungdes independentes
canalizadoras da expressdo da sociedade, que,
por serem hibridas, ou seja, instituidas no préprio
Estado, se articulam de varios modos com as
tradicionais  trés  fungbes  constitucionais
independentes do Estado, produzindo uma rica
pluralizacdo funcional e legitimatdria, suficiente
para abrir auténticas vias de expressdo
democratica e civilizada dos interesses legitimos
da sociedade, postas como alternativas aos
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insuficientes  instrumentos da representacdo
politico-partidaria. (MOREIRA NETO, 2011a, p.
64-69, grifo no original)

O desempenho dessas fungfes independentes tem que ser feito
por agentes do Estado, cujas competéncias constitucionais se distinguem
dos demais por estarem prioritariamente afetas a interesses diretos e
imediatos da sociedade, muito embora possam cuidar também dos
interesses do préprio Estado em seus desdobramentos politico-
administrativos sempre gue estes forem legitimamente compativeis com
aqueles. Assim como é o Judiciario, essas funcfes constituem-se como
outro complexo orgéanico constitucional de fungBes estatais neutrais.
(MOREIRA NETO, 2011a, p. 70)

Para Justen Filho (2012, p. 92), se por um lado é evidente a
auséncia de obstaculo a consagracdo de outros poderes além dos trés,
por outro é desejavel que, futuramente, a estrutura do Estado seja
“acrescida de outros 6rgdos dotados de autonomia, para o exercicio de
fungdes estatais que [...] nem existiam a época do surgimento da
concepgdo da separagdo de poderes”, mas que, posteriormente, com o
seu desenvolvimento, terminaram “sendo acumuladas por um dos
poderes tradicionais”.

Neves (2006, p. 186-187) também propde uma releitura da
separacao de poderes interpretando-a como principio de pluralidade e
circularidade de procedimentos do Estado Democratico de Direito, que
“nfo se legitima a partir de uma tUnica instancia procedimental, mas,
sim, com base em uma diversidade complexa de procedimentos”. Para o
autor, o Estado “legitima-se problematicamente através da conexao
circular e conflituosa entre procedimentos eleitoral, legislativo-
parlamentar, jurisdicional e politico-administrativo”, cada qual com um
maior ou menor grau de complexidade determinada ou indeterminada a
ser enfrentada, ndo havendo hierarquia entre esses procedimentos.

Também a partir desse novo enfoque proposto por Neves chega-
se a conclusdo sobre a necessidade de uma nova estruturacdo de poder
do Estado, sendo possivel, ainda, acrescentar mais um procedimento a
lista por ele formulada, que é o do controle do Estado sobre seus
préprios atos administrativos.

Os procedimentos relacionados a jurisdicdo de contas publicas,
construidos historicamente como resultado da evolugéo dessa atividade
ao longo do tempo, com peculiaridades e memorias institucionais
préprias, justificam a legitimacdo do controle externo como funcdo com
status de poder soberano e autbnomo, que possui um ndcleo intangivel
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em relacdo a interferéncias dos demais poderes. E esse movimento ja
vem sendo observado nas cartas magnas de alguns paises.

2.5.2 O transconstitucionalismo entre ordens juridicas para
tratamento de problemas constitucionais e a funcéo de controle
como poder de Estado

Para Neves (2009, p. 120-121), o tratamento de problemas
relacionados aos direitos fundamentais ou com a organizagdo do poder e
de como combinar a limitacdo e o controle do poder com sua eficiéncia
organizacional deixou de ser matéria exclusiva de direito constitucional
do Estado, passando a ser enfrentado legitimamente por outras ordens
juridicas, exigindo solugdes baseadas no entrelacamento entre elas, o
gue, por sua vez, demanda aprendizado reciproco. Para o autor:

Afirmada essa emergéncia dos problemas
constitucionais perante ordens juridicas as mais
diversas, reaparecendo a cada momento em forma
de hidra, ndo ha mais uma Constituigdo-Hércules
que possa soluciona-los®®. A fragmentagdo dos
problemas constitucionais permaneceria
desestruturada se cada ordem juridica pretendesse
enfrentd-los isoladamente a cada caso. Impd-se,
pois, um “didlogo” ou uma ‘“conversagdo”
transconstitucional. E  evidente que ©
transconstitucionalismo ndo é capaz de levar a
uma unidade constitucional do sistema juridico
mundial. Mas ele parece que tem sido a Unica
forma eficaz de dar e estruturar respostas
adequadas aos problemas constitucionais que
emergem fragmentariamente no contexto da
sociedade mundial hodierna. (NEVES, 2009, p.
121-122)

O que se verifica, portanto, é a necessidade de uma relagéo
transversal permanente entre ordens juridicas que se deparam com
problemas constitucionais comuns, para a qual Neves (2009, p. 21)
responde com o conceito de transconstitucionalismo, que, por sua vez,

18 Sobre a metafora entre Hidra e Hércules (e também lolau) e sua relagdo entre
regras e principios, vide Neves (2014).
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aponta para a solucéo de problemas juridicos que perpassam os diversos
tipos de ordens juridicas, por meio de racionalidades transversais ou
pontes de transi¢éo entre esses sistemas juridicos.

Nesse contexto, ndo ha como desprezar o fato de que a funcéo de
controle como Poder de Estado ja& é uma realidade juridica no
constitucionalismo de alguns paises.

Um exemplo é a Constituicio da Africa do Sul de 1996,
promulgada no periodo pds-apartheid vivido pelo pais, quando a
sociedade sul-africana ansiava por novos principios e diretrizes
constitucionais que viabilizassem uma cultura democratica.*®

A Constituicdo sul-africana dedica um capitulo especifico para
cada um dos trés poderes classicos, tratando do Parlamento no capitulo
4, do Executivo no 5 e das Cortes e da Administracdo da Justica no 8, e,
ao lado deles, traz na organicidade do Estado a figura das InstituicGes de
Estado de Apoio a Democracia Constitucional?®, que sédo disciplinadas
no capitulo seguinte, 0 9. (AFRICA DO SUL, 1996)

De acordo com o texto constitucional (art. 181), essas instituicdes
fortalecem a democracia, sdo independentes, submetem-se apenas a
Constituicdo e a lei e devem ser imparciais e exercer seus poderes e suas
fungdes sem temor, favorecimento ou preconceito. Os demais érgdos do
Estado, por medidas legislativas ou outras, devem auxiliar e proteger
essas instituicdes para Ihes assegurar independéncia, imparcialidade,
dignidade e efetividade. Nenhuma pessoa ou 6rgdo do Estado pode
interferir no funcionamento dessas entidades, que prestam contas a
Assembleia Nacional (um dos 6rgdos do Parlamento), devendo lhe

19 Sobre o constitucionalismo transformador e o caso sul-africano, vide
Paumgartten (2012, p. 147-161), que analisa o neoconstitucionalismo
(entendido como a evolugédo do constitucionalismo desde seu surgimento até os
tempos atuais) e sua repercussdo transformadora em uma sociedade recém-
democratizada, como a sul-africana, principalmente quanto ao impacto no
reconhecimento dos direitos civis e politicos e na efetividade dos direitos
socioecondmicos.

2 Sobre o papel e os desafios enfrentados por essas instituicdes na
concretizacdo de direitos socioecondmicos, vide Kamga e Heleba (2012, p. 87-
111), que, a partir do contexto sul-africano, sustentam a importancia
instrumental dos direitos para o crescimento econdmico e do crescimento
econdmico para os direitos, concluindo que o constitucionalismo fracassou na
Africa do Sul ao tentar transformar esse desenvolvimento em direitos para 0s
mais necessitados e avaliando os obstaculos enfrentados, nesse processo, por
aquelas entidades democraticas.
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reportar suas atividades e o desempenho de suas func¢bes pelo menos
uma vez por ano. (AFRICA DO SUL, 1996)

E dentre essas instituigdes encontra-se a funcdo de controle, na
figura do Auditor-Geral, ao lado de outras entidades, como, por
exemplo, o Defensor Publico e a Comissdo Eleitoral. O Auditor-Geral
deve auditar e relatar as contas, demonstragdes financeiras e a gestdo da
administrag&o publica da Africa do Sul. (AFRICA DO SUL, 1996)

A Constituicdo da India também dedica um espaco de destaque
para a funcdo de controle (capitulo V) ao lado dos trés poderes
tradicionalmente consagrados, reservando capitulo especifico a cada
uma dessas fungdes na parte que trata da estrutura organica da Unido.
(INDIA, 1949)

O controle plblico na india é personificado no cargo de
Controlador e Auditor-Geral (arts. 148 a 151) que tem poderes e
obrigacbes para 0 exercicio da fiscalizacdo das contas das
administracdes publicas federais e estaduais indianas. Seus relatorios
sdo apresentados aos chefes dos Poderes Executivos correspondentes
que, por sua vez, deverdo apresenta-los aos respectivos Legislativos. O
Controlador e Auditor-Geral é indicado pelo Presidente da Republica
para o exercicio de mandato?* somente podendo ser removido pelos

2L Arora e Goyal (2005, p. 532-533) destacam que uma das contribuicdes do
direito britanico na india foram o rigor e a uniformidade das contas de governo
e da auditoria independente delas e que ja em 1753 foi criado o Departamento
de Contabilidade e Auditoria na india. O cargo de Controlador e Auditor-Geral,
por sua vez, apareceu pela primeira vez em 1857, como resultado de uma
grande reforma organizacional promovida entdo. O Ato de 1919 tornou o cargo
independente do Governo da india e, posteriormente, sua posicao foi ainda mais
fortalecida pelo Ato de 1935 que Ihe garantiu status de juiz de Corte Federal, no
que diz respeito & protecdo de suas atividades. A Constituicio da india de 1949
alterou a denominacdo do cargo para Controlador e Auditor-Geral, sendo que 0
termo controlador por ela utilizado tem a acepg¢éo de autoridade para suspender,
regulamentar, fiscalizar o erario pablico e todas as despesas do Governo. O
diferente significado atual da palavra ndo carrega muito sentido ao cargo, haja
vista que sua principal funcdo é a auditoria de contas. Quanto as garantias para a
independéncia e o livre exercicio do cargo, os autores apontam as seguintes:
mandato fixo de 6 anos (ou até completar 65 anos de idade); remocdo antes
desse periodo somente por mau comportamento ou por incompeténcia
comprovados e por meio de um ato complexo, que conta com a participagdo do
Presidente e de cada uma das casas do Parlamento, que, por sua vez, necessita
de maioria de dois ter¢os dos presentes para aprovar essa destituicdo; seu salario
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mesmos modos e razfes que o0s juizes da Suprema Corte indiana.
(INDIA, 1949)

Uma das caracteristicas positivas do sistema de governo da India
€ que a independéncia do Controlador e Auditor-Geral tem sido
raramente questionada e os seus relatorios e recomendacdes tém
recebido o devido respeito. (ARORA; GOYAL, 2005, p. 533)

Mas esse fendmeno de reconhecimento da fungdo de controle
como poder de Estado pode ser encontrado de maneira mais evidente
nas constituicbes de alguns paises da América Latina. Com efeito, nas
Gltimas décadas, vem se construindo na América Andina um cenério
politico e juridico decorrente de “processos sociais em movimentos
continuos, marcados por resisténcias, rupturas, deslocamentos e
transformaces paradigmaticas”. (WOLKMER, 2013, p. 9)

Esses “ciclos de mudangas gerais (econdmicas, politicas,
culturais e juridicas) nas relacbes humanas, na sociedade, nas
instituicdes formais vigentes e nas instancias decisorias do poder” tém
sido determinados pelo impacto gerado pela “globalizacdo e pela crise
cultural da modernidade liberal-capitalista” ¢ vem “provocando
dindmicas construtivas legitimadas por novos sujeitos participativos e
modelos  renovadores de  arranjos  politico-constitucionais”.
(WOLKMER, 2013, p. 9)

De acordo com Wolkmer:

Tais evolugdes democréticas e transformadoras,
engendradas em espagos geopoliticos periféricos,
convulsionados por desafios de convivéncia e de
contradicbes, como o0s da América Latina,
contribuem para reconhecer e compartilhar a
identidade de culturas politico-juridicas, capazes
de produzir os horizontes da descolonizacao,
pluralidade e interculturalidade. (WOLKMER,
2013, p. 9)

E a partir desse cenario de rupturas sociais e institucionais, que
ganharam forga em paises latino-americanos como resultado de revoltas,
protestos e manifestacdes populares, como o Caraca¢o (1989), na
Venezuela, como as Guerras da Agua (2000) e do Gés (2003), na

e suas condicBes de servico ndo podem ser prejudicados apds o inicio do
mandato; vedacdo de escolha, ap6s sua saida, para outro cargo no governo
federal ou estadual.
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Bolivia, e como no Equador (2005), que surgiram as novas constituicdes
produzidas nesses paises. (WOLKMER, 2013, p. 9)

Integram esse novo constitucionalismo latino-americano?? as
Cartas da Colémbia, de ano de 1991; da Venezuela, de 1999; do
Equador, de 2008; e do Estado Plurinacional da Bolivia, de 2009, com
maior representatividade das trés dltimas, quanto ao aspecto
revolucionario.

Como tragos comuns, sendo a todas, mas pelo menos a maior
parte delas, podem ser relacionados os seguintes: a alta carga inovadora,
com viés descolonizador, pluralista e intercultural; o reconhecimento de
elementos extraidos da cosmologia Andina e da cosmovisdo dos povos
indigenas; o rompimento com o paradigma antropocéntrico, a partir do
reconhecimento da natureza (tanto dos animais como de La Madre
Tierra ou Pachamama) como sujeito de direito, em um auténtico giro

22 Qliveira e Streck (2012, p. 121-151), ao trazerem reflexdes sobre a
possibilidade de construcdo de uma teoria geral sobre esta nova vaga
constitucional que veio a ser denominada de novo constitucionalismo latino-
americano, relatam a surpresa com que esse movimento foi recebido pela
comunidade juridica brasileira, sempre acostumada a ter parcas e burlescas
informagdes acerca daquela regido pela grande midia do nosso pais. Aliado a
isso, 0 establishment brasileiro tem abordado com desdém qualquer avango
observado nos nossos Vvizinhos latino-americanos, analisando aquelas
transformacdes a partir de uma perspectiva depreciativa, oposicionista,
retratando de maneira caricata e jocosa 0s atores e movimentos politicos e
projetando a nova esquerda sul-americana como anacrbnica ou démodé.
Configura-se, por meio dessa postura, uma indesejavel e prejudicial confusdo
entre governos e constitucionalidade, ou seja, entre politica e direito, tratando de
maneira indivisa instancias diferentes e que, embora se comuniquem, guardam
autonomia. Assim, confunde-se a Carta venezuelana com o governo de Hugo
Chaves ou com a sua figura. No entanto, é possivel ser partidario de Rafael
Correia, sem ser entusiasta da Lei Fundamental equatoriana. Ou ainda, ser
opositor de Evo Morales e adepto da Constitui¢do boliviana. Para os autores, o
mesmo vale para o Brasil, onde ndo se deve confundir a Constitui¢do brasileira
de 1988 e suas alteracdes posteriores com as figuras de Fernando Collor, Itamar
Franco, Fernando Henrique Cardoso, Lula e suas governangas. Sobre o
constitucionalismo  de  transicio ou de transformacdo e o
transconstitucionalismo, vide ainda Valle (2012, p. 277-306), para quem a
construgdo da ideia de singularidade do constitucionalismo latino-americano
ndo deve resultar em um isolamento cognitivo que abdique das licGes
(duramente) aprendidas por outros paises também envolvidos em mudangas,
ainda que ndo na América Latina.
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biocéntrico ou ecocéntrico, o que inclui a sua legitimidade postulatdria;
0 resgate de uma identidade propria de Nuestra América.

No entanto, um aspecto que interessa mais diretamente ao
presente trabalho é a ruptura com o arquétipo classico da triparticdo de
poder, inserindo constitucionalmente a funcéo de controle na geometria
desse novo modelo de Estado.

A Constituicdo Politica da Colémbia de 1991, por exemplo, em
seu art. 113, muito embora elenque apenas os trés poderes tradicionais
como ramos do Poder Publico, destaca que, aléem dos 6rgdos que o
integram, existem outros, autdbnomos e independentes, para 0
cumprimento de outras fun¢bes do Estado. E ressalta que, ndo obstante
os diferentes 6rgdos estatais tenham funcGes distintas, devem colaborar
entre si de maneira harmonica para a realizacdo de suas finalidades.
(COLOMBIA, 1991)

Ela reserva aos organismos de controle, um titulo especifico (no
caso, 0 X), assim como fez para os trés poderes classicos, relacionando
como seus integrantes: o Ministério Publico®, que também acumula a
fungdo de defensoria publica, a quem cabe a guarda e promocdo dos
direitos humanos, a protecdo do interesse publico e a vigilancia da
conduta daqueles que desempenham fungées publicas; e a Controladoria
Geral da Republica, uma entidade de carater técnico, com autonomia
administrativa e orgamentaria, responsavel pela vigilancia da gestdo
fiscal e pelo controle de resultado da administracdo publica, e que nao
terd fungdes administrativas além daquelas inerentes & sua propria
organizagio (artigos 117 a 119 e 267). (COLOMBIA, 1991)

N&o se pode deixar de destacar aqui a concepg¢do abrangente de
fiscalizagdo da gestdo publica, para além da legalidade, consistente em
um controle financeiro, de gestdo e de resultados, fundado na eficiéncia,
na economia, na equidade e na valoracdo dos custos ambientais,
conforme preceitua o artigo 267 do texto constitucional colombiano.

Mas é na Constituicdo da Republica Bolivariana da Venezuela de
1999 que se observa um avango mais acentuado com a expressa
previsdo de cinco poderes soberanos (art. 5°), quais sejam, o Poder
Cidad&o e o Eleitoral, além dos tradicionais, sendo reservado a cada um
deles um capitulo especifico. (VENEZUELA, 1999)

28 Compete a Procuradoria Geral da Nagéo (La Fiscalia General da La Nacion),
um orgdo do Poder Judiciario, e ndo ao Ministério Publico colombiano a
investigacdo de delitos e a acdo penal (art. 250).
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O Poder Cidaddo tem os seguintes érgdos®*; Defensoria do Povo,
Ministério Publico e Controladoria Geral da Republica?>. E um poder
independente e seus 6rgdos gozam de autonomia funcional, financeira e
administrativa, sendo a ele atribuido, no orgcamento geral do Estado,
uma partida variavel anual.

Os 6rgdos que integram o Poder Cidaddo tém a seu cargo,
prevenir, investigar e punir 0s atos que atentem contra a ética publica e a
moral administrativa; zelar pela boa gestdo e pela legalidade no uso do
patriménio publico, pelo cumprimento e pela aplicacdo do principio da
legalidade em toda a atividade administrativa do Estado, e, igualmente,
promover a educagdo como processo criador da cidadania, assim como a
solidariedade, a liberdade, a democracia, a responsabilidade social e o
trabalho, conforme artigo 274 da Constituicdo venezuelana.

O Poder Cidaddo encontra inspiracdo no Poder Moral, proposto
por Simon Bolivar, o Libertador, quando submeteu seu Projeto de
Constituicdo ao Congresso Constituinte de Angostura, instalado em 17
de fevereiro de 1819. O Poder Moral foi concebido pelo Libertador
como a instituicdo que seria responsavel pela consciéncia nacional.

A Carta Constitucional do Equador de 2008 utiliza estrutura
semelhante a da Venezuela, identificando as mesmas cinco fungdes, mas
designando de Transparéncia e Controle Social aguela a quem compete:
promover e impulsionar o controle das entidades e 6rgdos do setor
publico, bem como das pessoas (fisicas ou juridicas) do setor privado
gue desenvolvam atividades de interesses publicos, para que os realizem
com responsabilidade, transparéncia e equidade; fomentar e incentivar a
participacdo cidada; proteger o exercicio e cumprimento dos direitos; e
prevenir e combater a corrupgdo. (EQUADOR, 2008)

24 Na verdade, pelo texto constitucional, o Poder Cidaddo é exercido pelo
Conselho Moral Republicano, o qual, por sua vez, é composto pelos titulares
dos trés orgdos que integram aquele (art. 273).

% Sobre 0 modelo de controle adotado pela Venezuela, que culminou em 1938
com o atual, exercido pela Controladoria Geral da Republica, Ramirez (1989)
relembra sua trajetéria a partir da origem do Governo Real das indias
Espanholas, destacando que, ndo obstante o desenvolvimento verificado nas
colbnias inglesas no século XVI, apesar de serem mais recentes, a Espanha
implantou na América, desde o inicio, as instituicbes mais avancadas e as
praticas mais modernas das Leis de Castilha. Entre as InstituicGes Coloniais
encontravam-se os Tribunais de Contas, criados por Felipe Il e que tinham
como finalidade a boa administracdo e o controle fiscal, dentre os quais podem
ser mencionados o de Lima, de Santa Fé e do México.
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Esta Funcédo de Transparéncia e Controle Social, de acordo com o
art. 204 do texto constitucional equatoriano, é composta pelo Conselho
de Participagdo Cidada e Controle Social, pela Defensoria do Povo, pela
Controladoria Geral do Estado e pelas superintendéncias. Todas essas
entidades possuem autonomia administrativa, financeira, orcamentaria e
organizacional. (EQUADOR, 2008)

A Constituicdo do Estado Plurinacional da Bolivia de 2009, por
sua vez, reserva oito titulos?® ao tratar da estrutura e organizagdo
funcional estatal. (BOLIVIA, 2009)

A Funcéo de Controle é tratada no de numero V, cabendo a
Controladoria Geral do Estado, um o6rgdo técnico, o controle da
utilizacdo dos recursos e da consecugdo dos objetivos das instituicdes do
Estado e das entidades privadas que utilizem dinheiro publico, de acordo
com o artigo 211 da Constituicio boliviana. (BOLIVIA, 2009)

E importante destacar que o fendmeno politico e juridico que
culminou com essas inovagdes constitucionais, algando o controle ao
status de um poder, ndo implica, necessariamente, o fortalecimento, no
campo fatico, dessa funcdo. De qualquer forma, essa inovagdo é um
movimento de ruptura que ndo pode ser desprezado pela comunidade
juridica internacional.

Até mesmo porque, com a maior integracdo observada na
sociedade mundial contemporénea, questdes como a organizacdo e
limitacdo do poder estatal, bem como do seu controle interno ou
externo, revelam-se incapazes de serem tratadas internamente por uma
Unica ordem juridica estatal, ja que problemas como esses sdo, cada vez
mais, relevantes e comuns a outras ordens juridicas, as quais, por sua
vez, sdo instadas a apresentar respostas para eles. (NEVES, 2009, p. 21)

Dai a necessidade de um didlogo transconstitucional com essas
novas ordens juridicas, a fim de permitir um tratamento para a questdo
da insercdo constitucional da funcéo de controle mais consentaneo com
a realidade social hodierna.

% Titulos da segunda parte da Constituicdo boliviana, que trata da estrutura e
organizacio funcional do Estado: | — Orgdo Legislativo; I1- Orgdo Executivo;
Il — Orgdo Judicial e Tribunal Constitucional Plurinacional; IV — Orgdo
Eleitoral; V — Fungdes de Controle, de Defesa da Sociedade e de Defesa do
Estado; VI — Participagdo e Controle Social; VII — Forcas Armadas e Policia
Boliviana; e VIII — Relagbes Internacionais, Fronteiras, Integracdo e
Reivindicacdo Maritima. (BOLIVIA, 2009)
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E importante destacar que, quando nos referimos a funcio de
controle, ndo estamos vislumbrando apenas o controle da legalidade dos
atos da Administracdo Publica, mas, sim, um controle mais abrangente,
gue envolva também aspectos relacionados a legitimidade,
economicidade, eficiéncia, eficacia e efetividade, atuando, inclusive, no
controle das agdes do governo e na avaliacdo das politicas publicas. Em
outras palavras, é um controle que se preocupa também com o mérito da
gestdo publica.

Essa acepcdo mais ampla de controle reforca a necessidade do
seu fortalecimento como funcdo e reconhecimento como Poder
autbnomo e soberano de Estado.
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3 O CONTROLE DA ADMINISTRAGAO PUBLICA NO BRASIL
E NO MUNDO

A atividade de controle é intrinseca a de administracdo. Nao ha
administracdo sem controle. E na administracdo publica ndo é diferente,
sujeitando-se ela a uma multiplicidade de controles, que tém por
objetivo impedir que se desvie dos seus objetivos. Esses controles
abrangem tanto aspectos de conveniéncia e oportunidade como de
legalidade e legitimidade.

A percepcdo de uma necessidade de controle dos atos estatais e
de uma funcdo especifica para executar tal mister vem de longe.
Aristoteles ja mostrava essa preocupacdo, ao tratar da distribui¢do das
funcdes de governo, quando previa a existéncia de uma corte de contas?’
e afirmava que:

Considerando, porém, que muitas, para ndo dizer
todas, dessas fun¢des movimentam grandes somas
de dinheiro, existe a necessidade de que um outro
6rgdo cuide da prestacdo de contas e da auditoria
deles, ndo tendo nenhuma outra funglo além
dessa. Estes funcionarios sdo conhecidos como
examinadores, auditores, contadores,
controladores. (ARISTOTELES, 2007, p. 231)

De um dos textos da obra O Federalista, o de nimero 51,
podemos extrair o seguinte excerto:

Se o0s homens fossem anjos, ndo haveria
necessidade de governo; e se anjos governassem
os homens, ndo haveria necessidade de meio
algum externo ou interno para regular a marcha do
governo: mas, quando o governo é feito por
homens e administrado por homens, o primeiro

27 Aristételes (2007, p. 177) aponta oito espécies de tribunais existentes na parte
judiciaria do governo: 1) tribunal de contas; 2) que julga os danos causados a
Cidade; 3) que julga as ofensas a constituicdo; 4) para decidir disputas entre os
magistrados e os cidaddos comuns quanto a penas; 5) para decidir quanto a
questdes relativas a contratos entre particulares; 6) os que julgam os homicidios
[...]; 7) tribunais para estrangeiros, nos casos entre eles e os cidadaos; e 8)
tribunais para pequenas causas.
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problema é pér o governo em estado de poder
dirigir o procedimento dos governados e o
segundo obriga-lo a cumprir as suas obrigagdes. A
dependéncia em que o governo se acha do povo é
certamente o seu primeiro regulador; mas a
insuficiéncia desse meio estd demonstrada pela
experiéncia. (HAMILTON; MADISON; JAY,
2003, p. 318)

Ao abordar a génese e evolucgdo histdrica do controle das financas
pulblicas,?® Ferraz (1999, p. 111-112) remete sua origem embrionaria aos
tempos do Codigo Indiano de Manu, século Xl a.C., que previa
expressamente, no Livro relativo ao Direito Publico, disposi¢des (zlotas,
versiculos) sobre a administracdo financeira e instrumentos de
fiscalizacdo, e aponta a existéncia na China antiga de um drgéao
fiscalizador de toda a atividade estatal, incluida a do rei. Mas sustenta
que foi entre os gregos (logistas) e 0s romanos (questores) que a
atividade fiscalizadora do Estado foi institucionalizada, o que serviu de
experiéncia para as geragdes seguintes.

Para Silva, J. A. (2011, p. 750-751), a funcdo de fiscalizacdo
surgiu com o constitucionalismo e o Estado de Direito implantado com a
Revolugdo Francesa e sempre constituiu atividade elementar dos
Poderes Legislativos. Como cabe a esses 6rgaos a criagdo das leis, seria
lI6gico que a eles também fosse atribuida a fiscalizacdo de seu
cumprimento pelo Executivo. Além disso, quando se trata de controle
externo da administracdo financeira e orgamentaria, reserva-se ao
Parlamento o poder financeiro como uma das conquistas seculares,
inclusive pela qual se afirmara sua autonomia, e, por essa razdo, a este
deveria pertencer.

Ocorre que essa Vvisdo ndo mais se coaduna com a sociedade
contemporanea e com a complexidade das novas demandas do Estado,
da administracdo publica e do controle. Em primeiro lugar, porque o
controle ndo é exclusividade do Poder Legislativo, como representante
da sociedade. A par do controle indireto da sociedade por meio do seu

28 Sobre o assunto, vide Lopes (1947) que faz uma anélise da evolugdo historica
da fiscalizagdo no mundo, desde a antiguidade oriental, passando pela
antiguidade classica e pelo periodo medieval, até chegar aos tempos modernos e
a era contemporanea, € no Brasil, onde foca seus estudos na figura dos
Tribunais de Contas.
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Parlamento, existe também o controle exercido diretamente, chamado de
controle social.

O cidadao, em virtude do acesso a informacao propiciada por um
processo gradativo de transparéncia da administracdo publica, ndo mais
depende dos seus representantes para o exercicio desse controle. Ao
cidaddo cabe também o controle da administracdo publica, o qual, por
sua vez, pode-se afirmar que, embora leigo e ndo institucional, ndo
deixa de ter um carater ao mesmo tempo técnico e politico.

Ao Parlamento deve caber o controle politico institucional da
administracdo financeira e orcamentaria. Os Tribunais de Contas, por
sua vez, sdo titulares do controle institucional técnico sobre a
administragdo publica, prescindindo do Poder Legislativo para exercé-
lo.

Ao analisar os recentes levantes populares que desafiaram a
ordem publica em varios paises, Moreira Neto (2011a, p. 47) enxerga,
como um desafio a teoria constitucional atual, a necessidade de que 0s
ordenamentos juridicos sejam dotados de meios democraticos capazes
de assegurar aos cidaddos canais abertos (institucionais, permanentes,
dialdgicos, eficientes e eficazes), a fim de que Ihes permitam levar aos
orgdos decisorios do Estado suas reivindicacdes e que deles possam ter
respostas efetivas.

A introducdo de novas vias de participacdo da cidadania, em seu
interesse e proveito, representa um notavel aperfeicoamento da
democracia substantiva e a novidade mais marcante da diversificacdo de
instrumentos sociais, que se prestam as fungdes de filtragem,
fiscalizacdo, zeladoria, controle, promoc¢édo e defesa dos interesses da
sociedade. Sobretudo pelo acréscimo de legitimidade que esses novos
caminhos “trazem & sempre desejada interacdo sociedade-Estado,
complementando, na poés-modernidade, as solugdes politicas
insuficientes, como observado por Ulrich Beck, pela via da
representacao e das instituicbes parlamentares”. (MOREIRA NETO,
2011a, p. 67-68, grifo no original)

Para Moreira Neto:

As reivindicagBes da sociedade ganham, com o
acréscimo dessa legitimagédo além dos tradicionais
meios de expressdo politico-partidarios, mais
préprios para as generalizagdes legislativas do que
para ministrar solugdes pontuais aos conflitos,
novos e diversificados caminhos institucionais,
juridicamente  abertos e fundamentalmente
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neutrais, assim entendidos por atuarem fora dos
canais politico-partidarios.

[.-]

Portanto, o notavel aperfeicoamento de que aqui
se da conta, trazido pelos novos instrumentos
democraticos para a expressdo da cidadania, ndo
se sobrepde, sendo que se acresce aos existentes,
de modo a poderem atuar paralela e
independentemente dos tradicionais canais
partidarios e eleitorais, que, como exposto, se
ressentem das limitagGes inerentes as instituicdes
representativas, forjadas para satisfazer as
demandas da modernidade, para que possam
prover, com individualizagdo, presteza e
qualidade, as diversificadissimas presta¢des para o
atendimento dos cada vez mais exigentes valores,
necessidades, interesses e aspiracbes das
sociedades da pds-modernidade. (MOREIRA
NETO, 20114, p. 67-69, grifo no original)

A institucionalizagdo desse novo conjunto de funcdes
constitucionais, que sdo politico-partidariamente neutras, ¢ fruto de
significativas modificagdes juspoliticas na teoria dos interesses publicos
gue terminaram por definir mais claramente a até entdo imprecisa
distincdo entre interesses publicos originais ou primarios, ou seja,
aqueles afetos a sociedade e aos seus cidaddos, e os derivados ou
secundarios, aqueles relacionados ao Estado. (MOREIRA NETO,
2011a, p. 70)

O sistema tradicional de produgdo legislativa por meio dos
aparelhos parlamentares de Estado, responsaveis pela “produgdo do
direito-legalidade, historicamente s6 funcionaram plenamente a
contento enquanto ndo haviam sido claramente diferenciadas as
categorias especificas de interesses publicos, até entdo consideradas em
bloco sob a designacéo de interesses gerais”. Em virtude do principio da
representacdo politica, a definicdo desses interesses gerais é tarefa
exclusiva dos 6rgdos investidos no mandato de manifestar a vontade
geral presumida da sociedade, que toma suas decisdes por meio de seus
grupos majoritarios. (MOREIRA NETO, 2011a, p. 71, grifo no original)

Com o desenvolvimento das sociedades e com 0 consequente
aumento de sua complexidade, esses interesses foram de “tal modo se
multiplicando, fragmentando, setorializando e especializando que o
sistema legislativo de tipo parlamentar, ndo tendo como acompanhar
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essa evolugdo — o0 que demandaria diversificar-se também para a
producdo das leis —, mergulhou em crise de legitimidade”.?
(MOREIRA NETO, 20114, p. 71, grifo no original)

E por ndo mais poder, por meio da funcdo legislativa, definir e
atender satisfatoriamente a complexa gama de demandas que formariam,
em tese, interesses de fato gerais, foi inevitavel que o classico processo
legislativo passasse e negligenciar a precipua tarefa de tutelar os
interesses publicos primarios (os da sociedade) e de zelar pelos
interesses publicos secundarios (os do Estado) para se dedicar cada vez
mais ao jogo do poder politico-partidario, de interesses publicos
terciarios (os dos partidos politicos) que, frequentemente, se misturam
aos interesses dos proprios representantes e se distanciam das reais
necessidades do povo. Além disso, as casas parlamentares foram
também perdendo as condicOes, em termos de tempo e, 0 mais grave, de
técnica, de exercerem a sua ndo menos importante fun¢do de controle
que histdrica e tradicionalmente sempre desempenharam. (MOREIRA
NETO, 20113, p. 71-72)

Condicbes de tempo, porque o crescimento da pletora legislativa
se da “além da possibilidade de um adequado seguimento fiscalizatorio
sobre 0 governo e sua administracdo através dos institutos usuais das
comissdes parlamentares de inquérito, de convocacdo de autoridades e
dos demais instrumentos tradicionais”. E de técnica, porque a
diversidade e a especialidade dos interesses originais e dos temas a

2 Bobbio aponta, pelo menos, trés razGes para a crise da participagdo popular
nos Estados democraticos reais, quando comparada & democracia de inspiragéo
rousseauista: a) na melhor das hipoteses, a participagdo culmina na formacéo da
vontade da maioria parlamentar e o parlamento ndo é mais o centro do poder
real, mas apenas uma camara de ressonancia de decisdes tomadas em outro
forum; b) ainda que o parlamento “fosse 0 6rgdo do poder real, a participagdo
popular limita-se a legitimar, a intervalos mais ou menos longos, uma classe
politica restrita que tende a prépria autoconservagao, e que é cada vez menos
representativa”; ¢) no ambito de uma “eleicdo una tantum sem
responsabilidades politicas diretas”, a participacdo ¢ distorcida, ou manipulada,
pela propaganda” de poderosas organizagdes publicas ou privadas. E conclui no
sentido de que a participagdo democratica deveria ser eficiente, direta e livre, 0
que ndo ocorre nem mesmo nas democracias mais evoluidas. “Da soma desses
trés déficits de participacdo popular nasce a razao mais grave de crise, ou seja, a
apatia politica, o fendmeno, tantas vezes observado e lamentado, da
despolitizacdo das massas nos Estados dominados pelos grandes aparelhos
partidarios”. (BOBBIO, 2004, p. 64)
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serem analisados “escapam aos conhecimentos generalistas, que
normalmente sdo esperados dos representantes politicos e que, por isso
mesmo, tendem a considerar limitadamente tais tipos de problemas,
avaliando-os meramente sob o0s aspectos politico-partidarios”. Carece-
Ihes o dominio de critérios de outra natureza, tais como 0s técnicos e 0s
juridicos, que sdo cada vez mais essenciais para uma verdadeira
legitimacdo democratica de suas decisdes. (MOREIRA NETO, 2011a,
p. 72)

Flores e Cavalcanti (2006, p. 64) diagnosticam o fardo da
legitimidade da representacdo e apontam para a democracia além dos
parlamentos. Para os autores, da crise do regime democratico e da
inaplicabilidade da democracia direta, nasce a necessidade de
aproximagdo entre representantes e representados. E amparados no
pensamento de Anthony Giddens, propdem uma leitura de democracia
em termos da temporalidade cultural na qual todos sdo agentes e
protagonistas, denominada de democracia dial6gica:

O conceito de democracia dialdgica de Giddens
permite que se pense numa ordem democréatica
mais ampla, que ndo estd centrada no Estado,
mas sobre ele incide de maneira significativa, e
que esta situada num contexto de globalizacéo e
de difusdo da reflexidade social, aqui entendida,
grosso modo, como a expansdo da capacidade
de individuos ou grupos de fazerem escolhas no
movimento continuo da vida cotidiana. Assim
apresentada, a “democracia dialogica” teria no
cosmopolitismo cultural o suporte mais
democratico da globalizacdo econémica e
financeira. (FLORES; CAVALCANTI, 2006,
p. 69)

Por funcdo de controle, deve-se entender aquela exercida pela
Administracdo Publica sobre seus proprios atos. Esse controle pode ser
classificado em interno e externo. O interno é aquele exercido pelo
préprio Poder sobre seus atos, enquanto que o externo é exercido por
outro 6rgdo da Administracdo Publica e que goze de autonomia e
independéncia.

De modo que o controle externo como fendmeno juridico
institucional é uma realidade no mundo, sendo adotado por muitos
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paises algum modelo de controle governamental independente sobre
suas contas publicas.

No Brasil, o controle da administracdo publica tem assento
constitucional e é tratado, principalmente, nos arts. 70 a 75 da CRFB/88,
na Secdo XIV, que trata da fiscalizacdo contabil, financeira e
orcamentaria, posicionada dentro do capitulo I, que, por sua vez, aborda
0 Poder Legislativo.

O art. 70 trata da fiscalizacdo da administracdo publica, que sera
levada a efeito tanto pelo controle externo como pelo sistema de
controle interno de cada um dos Poderes:

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

Paréagrafo Unico. Prestard contas qualquer pessoa
fisica ou juridica, pablica 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
obrigac@es de natureza pecuniaria.

O art. 71, por sua vez, prevé que o controle externo, a cargo do
Congresso Nacional, sera realizado 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 fundages 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 pablico;
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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
fundagBes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico, excetuadas as nomeagOes para cargo de
provimento em comissdo, bem como a das
concessdes 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, inspe¢des e auditorias de
natureza contabil, financeira, orcamentéria,
operacional e patrimonial, nas unidades
administrativas  dos  Poderes  Legislativo,
Executivo e Judiciario, e demais entidades
referidas no inciso II;

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 informacgdes solicitadas pelo
Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas,
ou por qualquer das respectivas Comissdes, sobre
a fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentéria,
operacional e patrimonial e sobre resultados de
auditorias e inspecdes realizadas;

VIIl - aplicar aos responsaveis, em caso de
ilegalidade de despesa ou irregularidade de
contas, as sancgOes previstas em lei, que
estabelecera, entre outras cominagfes, multa
proporcional ao dano causado ao erario;

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;

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

-]
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O art. 73 trata da composicdo do TCU, dos requisitos, da forma
de provimento e das garantias, prerrogativas, impedimentos,
vencimentos e vantagens do cargo de Ministro, prevendo, ainda, que o
Orgdo terd quadro proprio de pessoal e jurisdicdo em todo o territério
nacional, exercendo, no que couber, as atribuigdes previstas no art. 96,
que, por sua vez, aborda a autonomia organico-administrativa dos
Tribunais do Judiciario. O paragrafo 4° do art. 73 prevé, ainda, a figura
do auditor substituto de ministro.

Ja o art. 74 discorre sobre o sistema de controle interno que sera
mantido de forma integrada por cada um dos trés poderes, com a
finalidade de:

| - avaliar o cumprimento das metas previstas no
plano plurianual, a execucdo dos programas de
governo e dos orcamentos da Unido;

Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados,
qguanto a eficdcia e eficiéncia, da gestdo
orcamentéria, financeira e patrimonial nos érgéos
e entidades da administracdo federal, bem como
da aplicacéo de recursos publicos por entidades de
direito privado;

Il - exercer o controle das operagdes de crédito,
avais e garantias, bem como dos direitos e haveres
da Unido;

IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua
miss&o institucional.

8§ 1° - Os responsaveis pelo controle interno, ao
tomarem conhecimento de qualquer irregularidade
ou ilegalidade, dela dardo ciéncia ao Tribunal de
Contas da Unido, sob pena de responsabilidade
solidaria.

§ 2° - Qualquer cidaddo, partido politico,
associacdo ou sindicato é parte legitima para, na
forma da lei, denunciar irregularidades ou
ilegalidades perante o Tribunal de Contas da
Unido.

E, por fim, o art. 75 dispde que as normas acima sdo aplicaveis,
no que couber, a organizagdo, composicao e fiscalizacdo dos Tribunais
de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e
Conselhos de Contas dos Municipios, prevendo, ainda, em seu paragrafo
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Unico que as Constituicdes estaduais dispordo sobre os Tribunais de
Contas respectivos, que serdo integrados por sete Conselheiros.

Além disso, ha menc¢do ao controle também na parte em que a
CRFB/88 se refere aos municipios, mais especificamente no art. 31, a
seguir transcrito:

Art. 31. A fiscalizacdo do Municipio ser4 exercida
pelo Poder Legislativo Municipal, mediante
controle externo, e pelos sistemas de controle
interno do Poder Executivo Municipal, na forma
da lei.

8 1° - O controle externo da Cémara Municipal
serd exercido com o auxilio dos Tribunais de
Contas dos Estados ou do Municipio ou dos
Conselhos ou Tribunais de Contas dos
Municipios, onde houver.

§ 2° - O parecer prévio, emitido pelo orgéo
competente sobre as contas que o Prefeito deve
anualmente prestar, s6 deixara de prevalecer por
decisdo de dois ter¢os dos membros da Camara
Municipal.

§ 3° - As contas dos Municipios ficardo, durante
sessenta dias, anualmente, a disposicdo de
qualquer contribuinte, para exame e apreciacgéo, o
qual poderd questionar-lhes a legitimidade, nos
termos da lei.

§ 4° - E vedada a criagdo de Tribunais, Conselhos
ou 6rgdos de Contas Municipais.

E importante destacar que, por forga do principio da simetria, os
preceitos da Constituicdo Federal, acima reproduzidos, sdo de
observancia obrigatéria pelos Estados e Municipios®®, que devem

% Embora tenha proibido a criacdo de Tribunais e Conselhos de Contas no
ambito municipal, a CRFB/88 permitiu a manutengdo dos dois Unicos entdo
existentes, Rio de Janeiro e Sdo Paulo. O STF interpretando a vedacao prevista
no art. 31, § 4° concluiu que “a Constituicdo da Republica impede que os
Municipios criem os seus proprios Tribunais, Conselhos ou érgdos de contas
municipais (CF, art. 31, § 4°), mas permite que os Estados-membros, mediante
autdnoma deliberagdo, instituam 6rgdo estadual denominado Conselho ou
Tribunal de Contas dos Municipios (RTJ 135/457, Rel. Min. Octavio Gallotti —
ADI 445/DF, Rel. Min. Néri da Silveira), incumbido de auxiliar as Camaras
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reproduzi-los (e assim o fazem) nos textos de suas Constituicdes
Estaduais e Leis Organicas Municipais.3!

3.1 ACCOUNTABILITY E CONTROLE: CONCEITO E TIPOLOGIA

Como toda obrigagdo, o dever de prestar contas, previsto na
CRFB/88 (seja pelo art. 70, paragrafo Unico, seja pelo art. 84, XXIV),
por parte de todo aquele que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos e, em especial, por parte
do chefe do Poder Executivo, tem como contrapartida um direito que
pertence a alguém.

O art. 15 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
prevé que a sociedade tem o direito de pedir contas a todo o agente

Municipais no exercicio de seu poder de controle externo (CF, art. 31, § 1°).
Esses Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios — embora qualificados
como érgéos estaduais (CF, art. 31, § 1°) — atuam, onde tenham sido instituidos,
como 6rgdos auxiliares e de cooperacdo técnica das Camaras de Vereadores. A
prestacdo de contas desses Tribunais de Contas dos Municipios, que sdo érgéos
estaduais (CF, art. 31, 8 1°), h4 de se fazer, por isso mesmo, perante o Tribunal
de Contas do préprio Estado, e ndo perante a Assembleia Legislativa do Estado-
membro. Prevaléncia, na espécie, da competéncia genérica do Tribunal de
Contas do Estado (CF, art. 71, II, ¢/c o art. 75)”. (ADIN n. 687, STF, 1995)

81 Existem, atualmente, 34 Tribunais de Contas no Brasil, distribuidos da
seguinte maneira: 1 deles responséavel pelo controle da administragcdo publica
federal, no caso, o TCU; 22 que tém como competéncia o controle das contas de
cada um dos Estados da Federagdo e ainda dos Municipios desses Estados
(exceto os municipios dos Estados do Rio de Janeiro e Sdo Paulo, conforme
explicado na nota acima); 4 Tribunais de Contas estaduais que analisam tdo
somente as contas estaduais, ja que em cada um destes Estados (Bahia, Ceara,
Goias e Pard) ha também um 6rgdo na estrutura estadual (Tribunal de Contas
dos Municipios) que fiscaliza apenas contas municipais. Ha ainda o Tribunal de
Contas do Distrito Federal, cuja situacdo peculiar de ser uma entidade da
Federagdo que equivale a um Estado, mas ndo pode ser subdividida em
Municipios, leva o seu 6rgdo de controle a examinar matérias comuns aos
Estados e aos Municipios, que, no caso, sdo todas de competéncia do Distrito
Federal. E, por fim, ha ainda, conforme visto na nota anterior, dois Municipios
(Rio de Janeiro e Sdo Paulo) que tém Tribunais de Contas em suas estruturas
organicas municipais, de modo que, nos Estados dessas capitais, os Tribunais de
Contas estaduais examinam as contas do Estado e de todos os outros
Municipios, exceto de suas proprias capitais.
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publico pela sua administragdo (la Société a le droit de demander
compte a tout Agent public de son administration) (FRANCA, 1789), o
que implica dizer que as prestagdes de contas decorrentes da gestdo de
recursos, além de constituirem o cumprimento de um dever por parte do
gestor, representam direito inexoravel da sociedade hodierna.
(FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2013, p. 277)

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 26 de
agosto de 1789, teve forte inspiracdo no jusnaturalismo e pos fim ao
Ancien Régime, proclamando principios como os da liberdade,
igualdade, propriedade e legalidade, além de ter veiculado garantias
individuais liberais que se encontram presentes nas declaragdes
contemporaneas. Do seu teor extrai-se que os direitos do Homem
correspondem as liberdades, ou seja, em poderes de agir ou ndo agir
independentemente da intervencdo do Estado, enquanto que os direitos
do Cidadéao sdo os poderes, que consistem nos meios de participacdo do
Homem no exercicio do Poder Politico. (CUNHA JR., 2012, p. 601-
603)

Nesse contexto, é dentre os direitos do Cidaddo que as prestacoes
de contas publicas se inserem e, embora a Carta Magna as direcione de
maneira imediata ao Poder Legislativo ou ao Tribunal de Contas, de
acordo com a previsdo dos arts. 49, IX e 71, 1 e Il, o fato é que a
sociedade é a destinatéria final, a verdadeira detentora do direito reflexo
ao dever de prestar contas. Em outras palavras, isso implica a
participacdo da sociedade na gestdo das coisas publicas, o que leva a
conclusdo de que a atencdo que os 6rgdos de controle externo dedicam a
andlise das contas publicas deve estar sintonizada com o que a sociedade
espera do Estado e do gestor publico que atua como agente do poder
estatal. (FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2013, p. 254)

A utilizacdo da nocdo de accountability tem sido recorrente no
estudo ndo apenas do direito, mas também da ciéncia politica, da
administragdo (publica e privada) e da economia.

E na literatura inglesa e no universo politico administrativo
anglo-saxdo que o termo accountability tem sua origem, e a sua
conceituagdo é, ainda hoje, objeto de controvérsias. As dificuldades que
envolvem a adequada apreensdo do seu significado residem, em boa
parte, justamente na prépria origem estrangeira da palavra.

Matias-Pereira (2009, p. 70) define accountability “como o
conjunto de mecanismos e procedimentos que induzem os dirigentes
governamentais a prestar contas dos resultados de suas agdes a
sociedade”, garantindo, dessa forma, maior nivel de transparéncia e de
exposicdo das politicas publicas. E conclui no sentido de que, quanto
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maior a possibilidade de discernimento dos cidaddos acerca da atuagédo
dos governantes e de san¢do, caso estes ndo estejam agindo de acordo
com os interesses daqueles, mais accountable é um governo.

Conforme leciona Campos, A. M. (1990, p. 47), “o grau de
accountability de uma determinada burocracia é explicado pelas
dimensfes do macroambiente da administracdo publica; a textura
politica e institucional da sociedade; os valores e 0s costumes
tradicionais partilhados na cultura; a historia”.

O’Donnel (2007) estabeleceu uma distingdo entre accountability
vertical e accountability horizontal. A primeira estd relacionada a
fiscalizagdo exercida pela sociedade, por meio dos seus cidaddos, que
procura estatuir formas de controle ascendente sobre 0s governantes e 0s
burocratas. Sua principal faceta é o processo eleitoral (accountability
eleitoral), mas conta ainda com outros instrumentos, tais como o
plebiscito e consulta publica (mecanismos de democracia direta), e as
acOes de organizacdes da sociedade e da midia que visam expor
transgressfes cometidas por agentes publicos no exercicio do poder
(accountability wvertical ndo eleitoral ou accountability social). A
segunda ocorre por meio dos mecanismos institucionalizados de
controle e fiscalizacdo mdtua e pode ser definida como:

[...] a realizagdo empreendida por uma instituicdo
estatal com o propdsito explicito de prevenir,
cancelar, reparar, efou punir acbes (ou,
eventualmente, inacbGes) de outra instituicdo
estatal (ou funcionério individual) que presumem
ilegais, tanto baseados em atos de suposta
transgressdo como de corrupgdo. Este conceito de
accountability horizontal delimita um tipo
especifico de interagdo entre instituigdes estatais,
mais estreito que o vasto conjunto de intercAmbios
entre elas. Em todos os casos de accountability
horizontal, uma instituigdo estatal, diretamente, ou
através da mobilizagdo de outra institui¢do estatal
(frequentemente um tribunal), se dirige a outra
instituicdo estatal, com base em argumentos
legais, a respeito de acBes (ou inagOes)
presumidamente ilegais por parte desta.
(O’DONNEL, 2007, p. 114)

A partir dessas ideias, € possivel afirmar que o conceito de
accountability evolui no sentido da dupla nocdo de answerability
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(responsividade), envolvendo informacdo e justificativa, e de
enforcement (responsabilizacdo com possibilidade de sancdo). A
accountability é, portanto, um dos elementos centrais da boa governanca
publica.

O substantivo masculino controle tem sua origem na palavra
francesa contrble e encontra algumas definicBes no dicionario como
“ato, efeito ou poder de controlar”; “fiscalizagdo exercida sobre as
atividades de pessoas, 6rgaos, departamentos ou produtos, etc., para que
tais atividades, ou produtos, ndo se desviem das normas
preestabelecidas”. (FERREIRA, A. B. de H., 2010)

Controle, em matéria de administracdo publica, pode ser
conceituado como a “vigilancia, orientagdo e corre¢do que um Poder,
orgdo ou autoridade exerce sobre a conduta funcional de outro”.
(MEIRELLES, 2006, p. 663)

Di Pietro (2012, p. 791-792) define controle da administracéo
publica como o poder sobre ela exercido de fiscalizacdo e de correcdo
pelos 6rgdos dos Poderes estatais, com o objetivo de garantir sua
atuacdo em conformidade com os principios juridicos a que ela esta
submetida. Muito embora seja atribuicdo estatal, a autora destaca a
possibilidade de participacdo do administrado por meio da provocagdo
do procedimento de controle, tanto na defesa de seus interesses
individuais como na protecao dos interesses coletivos.

Para Albuquerque e Cunha (2009, p. 21), controle é uma das
fungdes administrativas e deve-se partir do principio de que, para existir
controle, tem que haver um padrdo de comportamento para que seja
possivel a comparacdo do que foi realizado com o que era esperado.
Dessa forma, antes de controlar, deve-se verificar qual a regra aplicavel
ao caso analisado, para, posteriormente, aferir se 0 que foi feito esta ou
ndo de acordo com o que era estabelecido. Em suma, apenas depois de
se fixar o padrdo a ser seguido é que se pode avaliar o desempenho
daquilo que foi realizado.

E concluem no sentido de que, para se atingir a exceléncia no
controle, devem ser observados trés aspectos:

a) verificar se a conduta realizada pelo agente
esta em conformidade com as normas
atinentes; b) desta verificacdo, deve-se
atribuir um juizo, ou seja, checar se houve
conformidade (positivo) ou desconformidade
com a norma (negativo); c) adotar ou propor
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uma medida de corregdo.
(ALBUQUERQUE; CUNHA, 2009, p. 21)

Robbins e Decenzo (2004, p. 281), por sua vez, destacam que um
sistema de controle eficaz assegura que as atividades de uma
organizagcdo sejam completadas de modo que conduzam aos seus
objetivos. Em outras palavras, a eficacia do controle é determinada pelo
guanto ele contribui para o alcance daqueles fins.

O art. 1° da Declaragdo de Lima sobre as linhas béasicas da
fiscalizagdo publica, aprovada no IX Congresso da Intosai —
International Organization of Supreme Audit Institutions®?, realizado em
outubro de 1977, na capital do Peru, ao tratar da finalidade do controle,
dispde o0 que segue:

La institucién del control es inmanente a la
economia financiera publica. El control no
representa una finalidad en si mismo, sino una
parte imprescindible de un mecanismo regulador
que debe sefialar, oportunamente, las desviaciones
normativas Yy las infracciones de los principios de
legalidad, rentabilidad, utilidad y racionalidad de
las operaciones financieras, de tal modo que
puedan adoptarse las medidas correctivas
convenientes en cada caso, determinarse la
responsabilidad del 6rgano culpable, exigirse la
indemnizacion correspondiente o adoptarse las
determinaciones que impidan o, por lo menos,

%2 A Intosai (Organizagdo Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores)
€ um organismo ndo governamental, autbnomo, independente e apolitico com
status consultivo junto ao Conselho Econémico e Social das Nagdes Unidas
(ECOSOC) e que se dedica a transferéncia e ao aumento de conhecimentos para
aprimorar a nivel mundial o controle publico externo e, portanto, fortalecer a
posicdo, a competéncia e o prestigio das diferentes Entidades Fiscalizadoras
Superiores em seus respectivos paises. Fundada em 1953, atualmente conta com
192 membros de pleno direito e 5 associados. De acordo com o lema da
organizagdo “experientia mutua omnibus prodest”, o intercdmbio de
experiéncias entre os membros da Intosai e as consequentes descobertas e
perspectivas constituem uma garantia para que a auditoria governamental
avance continuamente em busca de novas metas.
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dificulten, la repeticion de tales infracciones en el
futuro.®® (INTOSAI, P. S. C., 1977, p. 5)

Acerca dos modelos de controle no mundo, Ferraz aponta dois, 0
dos Tribunais de Contas e o das Auditorias Gerais (ou Controladorias
Gerais), cujas inspiragcBes tém origem, respectivamente, no modelo
francés e no inglés, lembrando que:

No periodo medieval, na Inglaterra e na Franca
foram criados dois drgdos de controle das
finangas, respectivamente, o Exchequer e as
Chambres de Comptes. O primeiro, na ldade
Moderna, cedeu espaco ao Comptroller General
of the Receipt and Issue of his Majesty’s, 0S
segundos, considerados instituicbes do Ancien
Régime, foram extinto por ocasido da Revolugéo
Francesa. Entretanto, serviriam, mais tarde, de
inspiracéo para a instalacdo, em 1807, da Cour de
Comptes, pelas mdos de Napoledo Bonaparte.
(FERRAZ, 1999, p. 112)

A criacdo dessas entidades de controle se espalharia por todo o
mundo, algumas sob a influéncia do modelo francés, outras do inglés.
De forma que se convencionou denominar de Entidades Fiscalizadoras
Superiores — (EFS) aquelas institui¢des publicas (independentemente de
sua denominacdo, modalidade de constituicdo ou forma de organizagéo)
gue, de acordo com o ordenamento juridico a que estdo subordinadas,
exercem de maneira independente, com ou sem competéncias
jurisdicionais, a maxima funcéo de controle financeiro de um Estado ou
de uma organizacao supranacional.

Muito embora ndo haja um padrdo de estruturacdo, Gualazzi
(1992, p. 34-35) sistematiza 0os modelos de controle externo existentes

% Traducdo livre: “A instituicio do controle & inerente a administracio
financeira publica. O controle ndo representa uma finalidade em si mesmo,
sendo uma parte imprescindivel de um mecanismo regulador que deve
identificar, oportunamente, os desvios normativos e as infrages aos principios
de legalidade, rentabilidade, utilidade e racionalidade das operagdes financeiras,
de tal modo que se possam adotar as medidas corretivas convenientes em cada
caso, determinar a responsabilidade do agente culpado, exigir a indenizagdo
correspondente ou adotar as determinagdes que impecam ou, pelo menos,
dificultem a repetigdo de tais infra¢des no futuro”.
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no mundo®*, a partir dos seguintes critérios: a) grau de independéncia do
orgdo de controle em relagdo ao poder politico (Parlamento ou
Governo); b) composi¢do estrutural do 6rgdo; c) a amplitude das
competéncias; e d) a titularidade eventual de fungdes jurisdicionais.
Com isso, elenca os seguintes grandes grupos:

1.9) anglo-sax6nico — difundido na Gré-Bretanha,
nos Estados Unidos da América, na Republica da
Irlanda, em Israel e em outros Estados angl6fonos
da Africa e da Asia — é formado por um 6rgéo
monocratico  (controlador  geral,  revisor),
designado pelo Parlamento e perante este
responsével, coadjuvado em suas fungdes por um
oficio revisional (hierarquicamente subordinado
ao controlador geral);

2.9) latino — adotado na Italia, Franga, Espanha,
Bélgica, Roménia e por vérios Estados da Africa
francofona — constitui-se de um 6rgdo colegial, a
que se atribuem funcdes de controle (geralmente
limitadas a legitimidade) e fungdes jurisdicionais,
cabendo impulsdo processual a um Procurador-
Geral;

3.%9) germénico — tipico da Republica Federal da
Alemanha e Austria — com estrutura colegiada,
articula-se em oficios, com pessoal revestido de
garantias de independéncia judiciaria; porém,
exerce somente atribuicdes de controle, a que se
acrescentam algumas de natureza consultiva, em
relacdo ao Parlamento e ao Governo;

4.%) escandinavo — difundido nos paises ndrdicos
da Europa — suas competéncias sdo repartidas
institucionalmente entre uma série de érgaos,
entre 0s quais o0s revisores parlamentares
(nomeados em cada nova legislatura, em nimero
aproximado de cinco, com funcBes de controle
sobre a execugdo do orgamento e sobre cada
problema levantado pelo Parlamento, em tal
assunto) e o oficio de revisdo (especificamente

3 Sobre as caracteristicas e particularidades das EFS em alguns paises vide
Aguiar, Albuquerque e Medeiros (2011, p. 169-181) e acerca de algumas
entidades regionais de controle publico externo na Europa e na Russia vide
Eurorai (2007).
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competente para verificar a eficacia da atividade
administrativa e para sugerir as providéncias mais
oportunas  que  se manifestem como
imprescindiveis); na Suécia, a atividade de
controle sobre as finangas é parcialmente confiada
ao Ombudsman; na Dinamarca, opera um 0rgdo
colegial de coordenacdo e coligagcdo entre o0s
revisores parlamentares e o oficio de revisdo, para
lograr-se rapidez e eficacia maximas no controle;

5.9) latino-americano — difundido em toda a
América Latina — as funcbes de controle séo
exercidas por dois drgaos distintos, Controladoria
Geral e Tribunais de Contas; em alguns Estados,
como Chile, Colémbia e Venezuela, falta o
Tribunal de Contas, ao passo que, no Brasil,
inexiste a Controladoria Geral, motivo por que 0s
Tribunais de Contas do Brasil justificadamente
assumem extrema relevancia, no controle
legislativo ou parlamentar;

6.9) socialista - proprio dos ordenamentos
juridicos unipartidarios e centralizadores — nos
Estados em que é adotado, observa-se a presenca
de um oficio de controle, inserido na
Administracdo Plblica, cuja atividade limita-se a
funcionar como simples apoio as competéncias
financeiras do drgdo legislativo. (GUALAZZI,
1992, p. 35-36, grifo no original)

Um conjunto de fatores historicos, culturais, politicos e sociais
contribuiram para a formacdo desses trés grandes modelos de controle.
Em resumo, é possivel afirmar que, de modo geral, as EFS assumem ou
a forma de tribunais de contas, que atuam de maneira colegiada, ou de
controladorias-gerais, também denominadas auditorias-gerais, que
decidem  monocraticamente. Algumas EFS exercem funcgdo
jurisdicional, julgando as contas dos administradores publicos, outras
néo.

Esses 6rgdos, por tradicdo, costumam estar vinculados ao Poder
Legislativo, sendo, no entanto, possivel encontrar paises em que se
encontram ligados ao poder executivo ou até mesmo ao judiciario, ou
seja, situados, em regra, em algum ponto dentro da l6gica de
estruturacdo de poder tributaria da teoria tripartite de segregacdo de
funcdes.
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Mais recentemente, verifica-se um movimento no sentido de que
esses Orgaos ndo estejam vinculados a nenhum dos trés poderes
classicos, mas, sim, situados dentro da estrutura de um poder autbnomo
de controle. E o que se observa nas constituicdes veiculadas nos paises
abordados na secédo 2.5.2.

O controle pode ser classificado de diversas formas, dependendo
do critério que se utilize. Assim, ele pode ser dividido a partir de quem o
exerce, do momento em que é exercido, do modo como é desencadeado
e do seu objeto.

Podemos classificar o controle de acordo com a seguinte
tipologia: 1) quanto ao objeto controlado, em controle de legalidade, de
mérito e de gestdo; 2) quanto a0 momento em que é realizado, em
prévio, concomitante e subsequente ou a posteriori; 3) quanto a maneira
em que € iniciado, em controle de oficio ou por provocacéo; e 4) quanto
a quem o exerce, em controle social, exercido pelos cidadaos, e
institucional, feito por drgdos publicos, que pode ser subdividido em
interno e externo.

Quanto a quem o exerce, 0 controle pode ser segregado em
institucional ou social e em interno e externo. O primeiro é aquele feito
por instituicdes juridicamente constituidas para tanto e pode ser
subdivido em interno, se exercido por drgdo especifico situado dentro da
estrutura da prépria instituicdo ou poder controlado, e externo, se feito
por quem ndo pertenca a essa estrutura.

No Brasil, essa tipologia encontra-se positivada no nosso
ordenamento juridico, podendo ser encontrada na CRFB/88, mais
especificamente em seus artigos 31, 70, 71 e 74, acima transcritos, que
preveem expressamente o controle interno e externo.

Vale destacar que o exercicio do controle interno pelo préprio
Poder coaduna-se, inclusive, com a ideia de que todos os poderes
exercem funcdes tipicas e atipicas, ou seja, inerentes a outros poderes.
Isto €, a funcdo de controle, sendo uma funcéo atipica dos trés poderes
tradicionais, ela pode ser considerada como tipica a algum outro poder,
no caso, o Poder de Controle.

Mas o0 que interessa mais diretamente ao escopo pretendido pelo
presente trabalho é o controle externo sobre a atividade administrativa
publica, que, no caso brasileiro, é exercido pelo Congresso Nacional e
pelo Tribunal de Contas, e ndo o controle exercido sobre as funcdes
tipicas de cada poder, que fica a cargo do mecanismo dos freios e
contrapesos (checks and balances).

No Brasil, o controle externo da administracdo publica pode ser
separado em: a) controle parlamentar, que consiste em um controle
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politico (administrativo, financeiro e orgamentario) realizado pelo Poder
Legislativo; b) controle técnico-multidisciplinar (que se utiliza das
ciéncias juridicas, econbmicas, contabeis, administrativas, de
engenharia, etc.), feito pelos Tribunais de Contas; c¢) controle judicial,
exercido pelo Poder Judiciario, com a participacdo do Ministério
Publico, decorrente do principio constitucional da inafastabilidade do
controle jurisdicional (artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal); e d)
controle social, levado a efeito pela sociedade, diretamente pelos seus
cidaddos ou por meio de entidades civis organizadas.

O controle social, por sua vez, é aquele exercido diretamente pela
sociedade, por meio dos seus cidaddos. Portanto, por ser feito por quem
estd fora do organismo controlado, pode ser classificado também como
uma modalidade de controle externo.

Na CRFB/88, a referéncia ao controle social pode ser encontrada,
ainda que implicitamente, no art. 74, § 2° quando prevé a legitimidade
de qualquer cidaddo perante as Cortes de Contas para denunciar
irregularidades, bem como no art. 31, § 3° que prevé que as contas
municipais ficardo a disposicdo de qualquer contribuinte para exame e
apreciacdo, o qual podera questionar a sua legitimidade.®

E de modo explicito, hd referéncia expressa a esse tipo de
controle no art. 216-A, § 1° X, que trata do Sistema Nacional de
Cultura, prevendo-o0 como um de seus principios regentes.

E oportuno mencionar que o controle social ganhou posicio de
destaque nas cartas magnas editadas no bojo do movimento do novo
constitucionalismo latino-americano, anteriormente referido, conforme
lembra Melo:

O novo modelo de Estado que se perfilha [...] é
definido de “Estado Plurinacional” ou “Estado
pluralista multiétnico” — promove a recuperagao e

% E possivel, ainda, encontrar mengéo ao controle social no art. 37, § 3°, que
prevé a disciplina por lei das formas de participagdo do usuario na
administracdo publica direta e indireta, regulando especialmente: 1) as
reclamacdes relativas a prestacdo dos servicos publicos em geral, asseguradas a
manutengdo de servigos de atendimento ao usuario e a avaliacdo periddica,
externa e interna, da qualidade dos servicos; 11) 0 acesso dos usuarios a registros
administrativos e a informag6es sobre atos de governo, observado o disposto no
art. 5%, X e XXXIII; e IlI) a disciplina da representagdo contra o exercicio
negligente ou abusivo de cargo, emprego ou fungdo na administragdo publica.
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uma releitura da categoria soberania popular, no
sentido de “refundar o Estado”, promovendo a
participacdo direta dos cidaddos e da sociedade
civil organizada na elaboragdo e aprovagdo da
constituicdo, bem como, no controle e na gestdo
da administracdo. A tal fim, as constituicbes
estabelecem institui¢des paralelas de controle,
fundadas na participagdo popular: o ‘poder
ciudadano’ na Venezuela, o ‘control social’ na
Bolivia, e o ‘quinto poder’ no Equador. A
subjetividade historico-politica do ‘povo’, qual
conjunto heterogéneo de cidaddos, é enfatizada:
como comunidade aberta de agentes constituintes,
os cidadédos decidem os delineamentos efetivos do
pacto social, ‘contratam’ e consentem o modo de
governo do Estado, no Estado. (MELO, 2013, p.
76)

Quanto a0 momento em que é exercido, o controle pode ser
dividido em: a) prévio, preventivo ou a priori, quando é feito antes da
conduta administrativa e como condi¢cdo para que o ato produza efeitos
juridicos; b) concomitante ou pari passu, quando é efetuado no
momento em que o ato administrativo estd sendo praticado; e c)
posterior ou a posteriori, quando é feito apds a conduta administrativa.
Esta é a forma mais comumente utilizada de controle, haja vista que ndo
h& como fiscalizar todos os atos administrativos antes de sua ocorréncia
ou ainda durante.

A respeito dessa classificagdo quanto a0 momento, oportuno
transcrever o art. 2° da Declaragdo de Lima, que trata do controle prévio
e do posterior:

1) Si el control se lleva a cabo antes de la
realizacion de las operaciones financieras o
administrativas, se trata de un control previo; de
lo contrario, de un control posterior.

2) Un control previo eficaz resulta imprescindible
para una sana economia financiera publica. Puede
ser ejercido por una Entidad Fiscalizadora
Superior, pero también por otras instituciones de
control.

3) El control previo ejercido por una Entidad
Fiscalizadora Superior, implica la ventaja de
poder impedir un perjuicio antes de producirse
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éste, pero la desventaja de comportar un trabajo
excesivo y de que la responsabilidad basada en el
derecho publico no esté claramente definida. El
control posterior ejercido por una Entidad
Fiscalizadora Superior, reclama la responsabilidad
del o6rgano culpable, puede llevar a la
indemnizacion del perjuicio producido y es
apropiado para impedir, en el futuro, la repeticion
de infracciones.

4) La situacion legal, las circunstancias y
necesidades de cada pais determinan si una
Entidad Fiscalizadora Superior ejerce un control
previo. El control posterior es una funcion
inalienable de cada Entidad Fiscalizadora
Superior, independientemente de un control
previo ejercido.® (INTOSAI, P. S. C., 1977, p. 5-
6)

Quanto ao objeto, o controle pode ser classificado em: de
legalidade, de legitimidade, de economicidade e de mérito.

Com efeito, a0 mesmo tempo em que determinam diretrizes para
a administracdo puUblica brasileira, os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, insculpidos no art.
37 da CRFB/88, também servem de parametro a atividade de controle
publico.

Para Meirelles, o controle de mérito é todo aquele que tem por
objetivo a:

% Tradugdo livre: “1) Se o controle é levado a cabo antes da realizacio das
operacOes financeiras ou administrativas, se trata de um controle prévio; do
contrario, de um controle posterior. 2) Um controle prévio eficaz resulta
imprescindivel para uma administracdo financeira publica sadia. Pode ser
exercido por uma Entidade Fiscalizadora Superior, mas também por outras
instituicbes de controle. 3) O controle prévio exercido por uma Entidade
Fiscalizadora Superior implica a vantagem de poder impedir um prejuizo antes
de sua ocorréncia, mas a desvantagem de comportar um trabalho excessivo e de
que a responsabilidade baseada no direito publico ndo esteja claramente
definida. O controle posterior exercido por uma Entidade Fiscalizadora Superior
reclama a responsabilizacdo de alguém, pode levar ao ressarcimento do prejuizo
causado e evita a repeticao de infragdes no futuro”.
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comprovacdo da eficiéncia, do resultado, da
conveniéncia ou oportunidade do ato controlado.
Dai porque esse controle compete normalmente a
Administracdo, e, em casos excepcionais,
expressos na Constituicdo, ao Legislativo (CF, art.
49, IX e X), mas nunca ao Judiciario.
(MEIRELLES, 20086, p. 667)

No entanto, a respeito do controle de mérito, Freitas (2014, p. 50-
51) ressalva que 0 mérito (atinente ao campo dos juizos de conveniéncia
ou de oportunidade) “pode até ndo ser diretamente controlavel (para a
maioria), mas o0 demérito e 0s enviesamentos sdo passiveis de escrutinio
a risca”. Isso porque a autoridade jamais desfruta, legitimamente, de
ampla liberdade para escolher ou deixar de escolher, mesmo que sua
atuacdo tenha menor subordinacéo a legalidade estrita do que na edicdo
de um ato vinculado. O administrador “tera de escolher, em dado
contexto, entre as prioridades, nunca contra as prioridades”.

Quanto ao controle de resultados, que também denomina de
controle global ou controle pela prova dos fatos, Gualazzi (1992, p. 55)
destaca a relevancia que ele vem assumindo na administragdo publica.
Para o autor:

Com efeito, o controle de resultados significa um
alargamento e aprofundamento do controle de
mérito, no tocante a avaliagdo critica da atividade
administrativa. O controle de resultados
ultrapassa o controle de mérito: o de mérito
conecta-se apenas aos primeiros momentos de
execucdo da atividade administrativa (assim
permanecendo a nivel hipotético, quanto aos
resultados finais), ao passo que o de resultados
abrange a totalidade dos frutos finais e definitivos
da execugdo administrativa, ja caracterizada e
encerrada. Em termos l6gico-formais de extensdo,
pois, o controle de legitimidade apresenta
extensdo minima, o de mérito extensdo média e o
de resultados extensdo maxima. (GUALAZZI,
1992, p. 55)

E enuncia, de modo sintético, como elementos essenciais do
controle de resultados a eficiéncia, a eficacia e a incidéncia. Para
Gualazzi (1992, p. 55-56), a eficiéncia consiste na adogao de critérios de
valoracdo da atividade administrativa a partir de aspectos como a
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economicidade, oportunidade, legitimidade, ética, racionalidade e
celeridade, harmonizados ad usum reipublicae, visando evitar a
dispersdo de recursos, bem como viabilizar o conceito de bom governo.

Ja o controle da eficacia consistiria em um passo adiante em
relacdo ao da eficiéncia, haja vista que, se para este importa a
concretizagdo dos objetivos estabelecidos, para aquele o que interessa é
a adequada utilizacdo daqueles objetivos, para obtencdo do grau
méaximo de incidéncia. (GUALAZZI, 1992, p. 55-56)

Por fim, o terceiro elemento do controle seria justamente a
incidéncia, que se destina a mensurar o nivel de proficiéncia ou grau de
efetividade no que diz respeito & utilizacdo dos objetivos, verificado
pelo controle de eficacia. Em outras palavras, tem por finalidade
“indicar a extensdo, o quantum, de efeito positivo que a atuacdo do
programa ou plano administrativo produziu, a médio ou longo prazo.
Com certeza, o controle de incidéncia, a médio ou longo prazo, é de
dificilima realizagdo”. (GUALAZZI, 1992, p. 55-56)

Sem fazer distingcdo entre as duas modalidades, para Meirelles,
controle de legalidade ou legitimidade:

E o que objetiva verificar unicamente a
conformagdo do ato ou do procedimento
administrativo com as normas legais que o regem.
Mas por legalidade ou legitimidade deve-se
entender ndo s6 o atendimento de normas
legisladas como, também, dos preceitos da
Administracdo pertinentes ao ato controlado.
Assim, para fins deste controle, consideram-se
normas legais desde as  disposigdes
constitucionais aplicaveis até as instrucGes
normativas do 6rgdo emissor do ato ou os editais
compativeis com as leis e regulamentos
superiores. (MEIRELLES, 2006, p. 666-667)

O art. 4° da Declaragdo de Lima, ao abordar o controle formal e o
controle de resultados, dispde que:

1) La tarea tradicional de las Entidades
Fiscalizadoras Superiores es el control de la
legalidad y regularidad de las operaciones.

2) A este tipo de control, que sigue manteniendo
su importancia y transcendencia, se una un control
orientado hacia la rentabilidad, utilidad,
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economicidad y eficiencia de las operaciones
estatales, que no sélo abarca a cada operacion sino
a la actividad total de la administracion,
incluyendo su organizacion y los sistemas
administrativos.

3) Los objetivos de control a que tienen que
aspirar las Entidades Fiscalizadoras Superiores,
legalidad, regularidad, rentabilidad, utilidad vy
racionalidad de las Operaciones, tienen
basicamente la misma importancia; no obstante, la
Entidad Fiscalizadora Superior tiene la facultad de
determinar, en cada caso concreto, a cual de estos
aspectos debe darse prioridad.®” (INTOSAI, P. S.
C., 1977, p. 6)

Quanto a0 modo como o controle é exercido, pode ser
classificado em consensual, também denominado de soft power, que,
pela competéncia pedagdgico-orientadora, se utiliza da persuasdo, da
atracdo, da orientacdo e do convencimento, ou em imperativo, também
conhecida por hard power, que langa mdo da coercdo, intimidacéo e
punicao.

No Brasil, além dos Tribunais de Contas, existem outros 6rgaos
de controle ou de accountability horizontal como o Judiciario, o
Ministério Publico, o Conselho Nacional de Justica - CNJ®, Conselho
Nacional do Ministério Publico - CNMP e as agéncias reguladoras®.

8 Tradugdo livre: “l1) A tarefa tradicional das Entidades Fiscalizadoras
Superiores é o controle da legalidade e regularidade das operacfes. 2) A este
tipo de controle, que segue mantendo sua importancia e transcendéncia, se une
um controle orientado para a rentabilidade, utilidade, economicidade e
eficiéncia das operacOes estatais, que ndo apenas abrange cada operacgéo, mas a
atividade total da administracdo, incluindo sua organizagcdo e o0s sistemas
administrativos. 3) Os objetivos de controle a que tém que aspirar as Entidades
Fiscalizadoras Superiores, legalidade, regularidade, rentabilidade, utilidade e
racionalidade das operacdes, tém basicamente a mesma importancia; ndo
obstante, a Entidade Fiscalizadora Superior tem a faculdade de determinar, em
cada caso concreto, a qual desses aspectos deve dar-se prioridade”.

% Sobre 0 CNJ, Justen Filho (2012, p. 92) afirma que, embora haja uma aluséo a
um controle externo ao Poder Judiciario, aquele 6rgdo nao faz parte de nenhum
outro Poder, sendo que a maior parte dos seus integrantes provém dos quadros
do Judiciario e “que ainda ndo existe a determinacdo mais exata da natureza
juridica e do regime aplicavel ao CNJ”. Porém, com a evolugdo da disciplina
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3.2 OS TRIBUNAIS DE CONTAS NO BRASIL

No Brasil, a figura de Tribunal de Contas surgiu a partir do
Decreto n. 966-A, de 7 de novembro de 1890 (BRASIL, 1890), editado
a partir de iniciativa de Rui Barbosa (1999, p. 254-257), na época titular
da pasta da Fazenda, que assim justificou a reforma, como uma das
“pedras fundamentais” para a “edificagdo republicana”:

[...] e a medida que vem propor-vos é a criagdo de
um Tribunal de Contas, corpo de magistratura
intermediaria & administragdo e a legislatura, que,
colocado em posigdo autbnoma, com attribuicdes
de revisdo e julgamento, cercado de garantias —
contra quaisquer ameagas, possa exercer as suas
fungdes vitais no organismo constitucional, sem
risco de converter-se em instituicdo de ornato
aparatoso e indtil.

[...] N&o basta julgar a administragéo, denunciar o
excesso cometido, colher a exorbitancia, ou a
prevaricagdo, para as punir. Circunscrita a estes
limites, essa funcéo tutelar dos dinheiros publicos
sera muitas vezes inutil, por omissa, tardia, ou
impotente. Convém levantar, entre o poder que
autoriza periodicamente a despesa e o poder que
guotidianamente a executa, um mediador
independente, auxiliar de um e de outro, que,

juridica, é possivel que se chegue ao entendimento de que se trata de um Poder
auténomo. Essas conclusfes do autor podem ser aplicadas também ao CNMP.
Ja para Meirelles (2006, p. 698) a atividade exercida por esses conselhos ndo se
trata de um controle externo, ja que sdo exercidos no ambito das préprias
instituicdes controladas, embora por 6rgdos publicos de natureza nacional.

% Sobre o controle que os Tribunais de Contas devem exercer sobre as agéncias
reguladoras, as quais possuem a atribuicdo de regular e de fiscalizar os servigos
publicos delegados, vide Zymler (2012, p. 194-204), para quem, além do
controle administrativo sobre essas entidades, devem as Cortes de Contas
efetuar auditorias operacionais no sentido de verificar se as suas finalidades
estdo sendo atingidas. Realizam, portanto, uma fiscalizacdo de segundo grau
nesse sentido, verificando, inclusive, a execu¢do dos contratos de concessao.
Mas alerta que as Cortes de Contas ndo devem substituir as agéncias, mas téo
somente zelar pela tempestiva e efetiva atuagdo desses entes reguladores, a fim
de assegurar a adequada prestagdo de servigos publicos a sociedade.
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comunicando com a legislatura, e intervindo na
administracdo, seja, ndo s6 o vigia, como a méao
forte da primeira sobre a segunda, obstando a
perpetracdo das infracBes orcamentarias por um
veto oportuno aos atos do executivo, que direta ou
indireta, préxima ou remotamente discrepem da
linha rigorosa das leis de finangas. [sic]
(BARBOSA, 1999, p. 254-257)

Mas o préprio Rui Barbosa chama atencdo para o fato de que
quarenta e cinco anos antes, pelas mdos do entdo Ministro da Fazenda
do Império Manuel Alves Branco, um arrojado projeto de Corte de
Contas entrava na ordem dos estudos parlamentares, demonstrando,
ainda, nenhuma surpresa com o fato de a ideia ter dormido, na mesa da
Céamara, o “bom sono de que raramente acordavam as ideias uteis,
especialmente as que podiam criar incdmodos a liberdade da
politicagem eleitoral”, entregue que foi, pela monarquia, “ao p6 protetor
dos arquivos parlamentares”. (BARBOSA, 1999, p. 254-256)

Mas a presenga do novo 6rgdo no texto constitucional se d4 com
a Carta de 1891, que, em seu artigo 89, previu um tribunal responsavel
pela liquidacdo das contas de receita e despesa e pela verificagdo de sua
legalidade, antes de serem prestadas ao Congresso Nacional (BRASIL,
1891). O referido dispositivo situava-se no titulo reservado as
disposi¢cbes gerais, ndo tendo o Constituinte posicionado
sistematicamente no texto constitucional a Corte de Contas dentro de
guaisquer dos trés poderes existentes, talvez inspirado nos ideais de Rui
Barbosa, que, como se depreende da manifestacdo reproduzida acima,
enxergava a necessidade de situar a nova magistratura em posicdo
equidistante entre o legislativo e o executivo.

A Constituicdo de 1934, reafirmando sua autonomia, classificou o
Tribunal de Contas, a exemplo do que fez com o Ministério Publico,
como “6rgdo de cooperagdo das atividades governamentais” (artigos 99
a 102, situados na Secéo Il do Capitulo VI). (BRASIL, 1934)

A Constituicdo Polaca de 1937 reservou um titulo proprio ao
Tribunal de Contas, situado logo ap6s o Poder Judiciério (artigo 114),
mantendo sua posicao autdnoma“®. (BRASIL, 1937)

40 Jacoby Fernandes (2012, p. 170-171), acompanhando Marques de Oliveira,
entende que a Constituicdo de 1937 teria localizado o Tribunal de Contas no
Poder Judiciario, tratado, por sua vez, nos artigos 90 a 113. No entanto, essa
posicao parece ndo se sustentar, ja que a Corte de Contas ndo consta do rol de
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Mas é a partir da Constituicdo de 1946 que essa localizacdo
autébnoma do Tribunal de Contas passa a ser tratada neste e nos textos
constitucionais seguintes sempre dentro dos capitulos reservados ao
Poder Legislativo. (BRASIL, 1946)

Tal tratamento equivocado pode ser interpretado como resultado
de um distanciamento da memodria institucional que inspirou a criacdo
das Cortes de Contas, fruto, ao que parece, da necessidade de
enquadramento dessas instituicdes no modelo tripartite de divisdo de
poderes do Estado, bem como de um déficit de legitimidade que, desde
suas origens, acompanha os Tribunais de Contas.

A Constituicdo brasileira de 1988 limitou-se a consagrar
expressamente o principio da separagdo dos 6rgdos de poder, baseando-
se na teoria tripartite, ndo tendo levado a efeito nenhum tratamento
sistemético das funcbes de Estado, havendo uma articulacdo dispersa
nas normas constitucionais e uma orientacdo funcional correspondente a
cada um desses 6rgdos. Somente com base em uma andlise sistematica é
possivel chegar a uma conclusdo acerca das funcGes que de fato
exercem cada um dos Orgdos previstos na Carta Magna e que ndo se
restringem a apenas trés, eis que ha a funcdo administrativa, a
governativa ou politica, a judicial, a legislativa, a de controle, entre
outras. (TAVARES, 1999, p. 71)

Justen Filho assinala que a CRFB/88:

Instituiu outras duas estruturas organicas, com
caracteristicas juridicas inerentes a condigdo de
Poder. O Tribunal de Contas e o Ministério
Publico séo titulares de competéncias proprias
insuprimiveis e foram instituidos com autonomia
em face dos demais poderes. E irrelevante que a
Constituicdo tenha mantido o Ministério Pablico
como integrante do Poder Executivo e o Tribunal
de Contas como o6rgdo auxiliar do Legislativo.
Ambos sdo dotados de fungbes proprias,
inconfundiveis e privativas. As atribuicbes do
Ministério Publico e do Tribunal de Contas ndo
podem ser exercitadas sendo por eles proprios.
Mais ainda, ambas as instituicbes tém estrutura

orgdos integrantes daquele poder, elencados no artigo 90 daquele texto
normativo, além de ser abordada ap6s a Justica Militar, posicionada
sistematicamente como ltimo componente do Judiciario.
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organizacional propria e autbnoma, e seus
exercentes sdo dotados de garantias destinadas a
assegurar seu funcionamento independente e o
controle sobre os outros poderes. Enfim, sdo
estruturas organizacionais autbnomas a que
correspondem funcdes inconfundiveis. Tudo o que
caracteriza a existéncia de um “poder” estd
presente na disciplina constitucional do Ministério
Publico e do Tribunal de Contas. S6 ndo tém a
denominacéo formal de Poder. (JUSTEN FILHO,
2012, p. 92)

Para Justen Filho (2012, p. 92), do ponto de vista juridico, deve-
se, portanto, reconhecer a existéncia de cinco poderes no Estado
brasileiro. E a assertiva de que o Executivo, o Legislativo e o Judiciario
sdo Poderes da Unido, contida no art. 2° da CRFB/88, ndo pode servir de
impedimento para que se negue a opc¢do do constituinte originario de
assegurar ao Tribunal de Contas e ao Ministério Publico o regime
juridico préprio de um Poder.

Para Tavares:

Ha& funcdes de Estado e ha funcbes dos diversos
6rgdos e agentes dele, mas que ndo se confundem,
pois uma coisa sdo as func¢bes do Estado e outra
bastante diversa sdo as funcbes que deve
desempenhar determinado 6rgdo de Estado. As
funcdes do Estado, que interessam mais de perto
aqui, pode-se dizer, sdo aquelas atreladas aos
orgdos da soberania nacional. Os “orgdos de
soberania” sdo os Orgdos caracterizados por
receberem diretamente da norma Constitucional, o
seu status, a sua conformacdo, competéncia,
composicdo, numa palavra, sua definicdo. S&do
estes 0s 6rgdos que podem conceber-se como
titulares legitimamente exercentes de funcdes
estatais. E € na Constituicdo que se encontra o
grau de interdependéncia e colaboracdo entre os
diferentes 6rgéos existentes. (TAVARES, 1999, p.
29)

Essa € a conclusdo de Mello, que entende que:

[...] como o Texto Maior desdenhou designa-lo
como Poder, ¢ indtil ou improficuo perguntarmo-
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nos se seria ou ndo um Poder. Basta-nos uma
conclusdo, a meu ver irrefutavel: o Tribunal de
Contas, em nosso sistema, é um conjunto organico
perfeitamente autbnomo. (MELLO, 1984, p. 136-
137)

E também o entendimento de Britto (2005, p. 63), para quem 0
Tribunal de Contas ndo é 6rgdo do Poder Legislativo e que quando a
CRFB/88 diz que o Congresso Nacional exercera o controle externo
“com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido” esta a falar em auxilio
do mesmo modo como fala do Ministério Publico perante o Poder
Judiciario. H& nesses casos, segundo o ministro aposentado do STF,
uma s6 funcdo com dois diferentes érgdos: a funcdo jurisdicional, com a
obrigatdria participagdo do Poder Judiciario e Ministério Publico, e a
funcéo controle externo, com a necessaria intervencéo do Parlamento e
do Tribunal de Contas.

A atuacdo dos Tribunais de Contas se da a latere do Parlamento,
ou seja, ao lado, e ndo dentro, dele, inclusive exercendo atividades que
“nascem e morrem do lado de fora das Casas Legislativas”, sem
qualquer participacdo destas dltimas. (BRITTO, 2005, p. 63-65)

Na mesma linha é o posicionamento de Maranhdo (1990, p. 102),
para quem a expressao “orgao auxiliar” deve ser compreendida como de
cooperacdo funcional, na importante competéncia fiscalizadora do Poder
Legislativo.

O Tribunal de Contas é um érgdo independente em relacdo aos
trés Poderes, mas que os auxilia no desempenho de suas atividades de
governo ou em suas especificas atribuicBes constitucionais, sem
subordinacdo hierdrquica ou administrativa a quaisquer deles. A
expressdo “Orgdo auxiliar do Poder Legislativo” deve ser interpretada
como de cooperacdo funcional, na importante missao fiscalizadora desse
Poder. (MARANHAO, 1990, p. 101-102)

Portanto, o Tribunal de Contas se situa entre os Poderes, e ndo em
algum deles. A Constituicdo italiana, talvez por essa razdo, tenha
qualificado-o como 6rgdo auxiliar da Republica, e ndo de algum dos
seus Poderes. Da mesma forma, a Constituicdo brasileira de 1934, que o
definiu como 6rgdo de cooperacdo nas atividades governamentais.
(MARANHAO, 1990, p. 102)

Pois é essa fungdo de controle externo que néo foi sistematizada
adequadamente pelo Constituinte de 1988, inserindo as disposi¢cdes
relativas a ela dentro do capitulo (I, do Titulo IV, da Organizagdo dos
Poderes) destinado ao Poder Legislativo, e ndo prevendo expressamente
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0 Poder de Controle como um elemento organico do Estado, deixando,
com isso, de destinar a ele um capitulo especifico dentro do mencionado
titulo.

Pode parecer que se trata apenas de um problema de
sistematizacdo. Mas essa questdo ndo pode ser classificada como um
pormenor. Até mesmo porque, muito da confusdo e da ma compreensao
que se faz acerca dos Tribunais de Contas decorre do posicionamento
equivocado na nossa Constituicdo de 1988, a qual deixou passar uma
oportunidade histérica de quebrar os grilhdes da classica triparticdo de
poderes.

Mas os constituintes ndo pecaram apenas na sistematizacao.
Falharam na prépria redacdo dos dispositivos constitucionais que tratam
do assunto, em especial, 0 caput dos artigos 70 e 71.

No primeiro, os Tribunais de Contas sdo solenemente ignorados,
guando se afirma que o controle externo sera exercido pelo Congresso
Nacional. No segundo, ao prever que o controle externo, a cargo do
Parlamento, serd exercido com auxilio do Tribunal de Contas. Isso
porque, mais adiante, os proprios incisos do artigo 71 terminam por
contrariar tanto a omissdo quanto a ideia de auxiliar trazidas pelos
dispositivos mencionados, ao prever atribuicdes as Cortes de Contas que
ndo contam com participagdo alguma do Parlamento.*

Na verdade, o que deveria constar de maneira mais explicita no
texto da Constituicdo é que o controle externo é exercido pelo
Congresso Nacional e pelos Tribunais de Contas. Ao primeiro compete
o controle politico, enquanto que ao segundo cabe o controle técnico
(ndo apenas juridico, mas também administrativo, econdmico, contabil e
operacional), evidenciando a segregacao apontada anteriormente.

Até mesmo porque entender o titular da funclo de controle
apenas como o Parlamento implica reduzir essa atividade apenas ao
aspecto politico do seu objeto, quando ela engloba também o enfoque
técnico, o qual cabe as Cortes de Contas.

O Parlamento como titular absoluto do controle encontra raizes
historicas no fato de que os seus membros sdo representantes do povo, a
guem, em Ultima andlise, devem ser prestadas contas dos recursos
publicos empregados. No entanto, tal enfoque ndo se justifica mais nos
dias de hoje, tornando-se anacrénica a atribuicdo da titularidade
exclusiva do controle nas méos dos parlamentares, ndo apenas em face

4l Essas impropriedades sdo repetidas na redacdo do artigo 31, caput, e § 1°,
anteriormente transcrito.
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da perda de condicdes técnicas e de tempo das casas parlamentares
anteriormente referidas, mas também pelo fato de a transparéncia e o
controle social ganharem cada vez mais forca na sociedade atual.*?

Ao Poder Legislativo continua cabendo o controle politico, pelo
fato de ser este o legitimo representante da vontade popular. Mas ao
lado desse controle, existem ainda o controle técnico, exercido pelos
Tribunais de Contas®, e o controle social, dos atos da administragdo
publica, os quais ndo podem ser relegados a um plano inferior ou de
subalternidade.

A importancia da localizacéo sistematica do 6rgdo e, ainda, 0 seu
reconhecimento expresso como um poder soberano e independente é
fundamental para o livre exercicio de uma atividade fim, principalmente
se for levado em consideracdo que essa tarefa de controle é realizada
sobre todos os demais poderes.

E essa necessidade se faz mais premente quando se tem em mente
a evolucdo do tipo de controle da administracdo publica, que nao é
apenas de legalidade, mas, sim, de conformagdo com outros principios,
tdo ou mais importantes, como os da moralidade, da probidade, da
eficiéncia e da eficécia.

A mudanca do Estado da primazia da lei para a primazia dos
principios impde o adequado posicionamento dos Tribunais de Contas
como uma funcdo soberana de controle, a fim de resguardar a sua
competéncia.

Mas mais importante do que a questdo do posicionamento
constitucional é, sem ddvida, a atribuicdo de competéncia, bem como
assegurar as garantias de autonomia para o livre exercicio de suas
atribuicdes. E isso foi feito pela CRFB/88, a despeito de ter pecado na
insercdo constitucional dessas instituicdes dentro da parte reservada ao
Poder Legislativo.

“2 A edigdo da Lei de Acesso a Informagdo Pulblica, n. 12.527, de 18 de
novembro de 2011 (BRASIL, 2011), deu uma contribuicdo significativa para a
deflagracdo de um verdadeiro choque de transparéncia no setor publico e os
beneficios propiciados por esse salto de accountability vertical j& comecam a
ser colhidos pela sociedade.

43 E também pelo Judiciario, com o auxilio do Ministério Pablico, que fiscaliza
a administragdo publica por meio de uma relagdo accountability horizontal,
baseada no parametro legal (accountability legal). (ROBL FILHO, 2013, p. 50)
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3.2.1 As competéncias constitucionais e a fungdo dos Tribunais de
Contas

Para Britto (2005, p. 67), fungdo e competéncia sdo conceitos
distintos. Enquanto que a funcdo é apenas uma, no caso a de controle
externo, tudo o mais se traduz em competéncias, que sdo mdltiplas.
Primeiramente, vem a funcédo, que é a propria justificativa imediata de
um 6rgéo. E a sua atividade fim, tipica, e, portanto, o que 0 movimenta.
Depois, vém as competéncias que sao poderes instrumentais para aquela
funcdo. S80 mecanismos para se atingir uma determinada finalidade.
Nao obstante esse posicionamento, é importante registrar que diversos
doutrinadores tratam essas competéncias como fung¢des dos Tribunais de
Contas.*

Dessa forma, as competéncias dos Tribunais de Contas brasileiros
podem ser extraidas da CRFB/1988, mais especificamente no seu artigo
71 e na parte final do artigo 73, a saber: judicante, fiscalizadora,
opinativa, consultiva, normativa, informativa, sancionadora, corretiva,
auto-organizativa, entre outras.

Importante destacar, ainda, o teor da Simula n. 347 do STF, que
tem a seguinte dic¢do: “O Tribunal de Contas, no exercicio de suas
atribui¢cdes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do
poder publico”. (STF, 1963)

3.3 A JURISDICAO FINANCEIRA OU DE CONTAS

O tema da natureza juridica das decisbes proferidas pelos
Tribunais de Contas é recorrente nos estudos que envolvem essas
instituicdes, tendo sido no passado alvo de intensos e acalorados debates
entre renomados juristas. Atualmente, a maior parte da doutrina
posiciona-se no sentido de que esses Orgdos ndo exercem atividade
jurisdicional e tdo somente administrativa.

Para esses, diferentemente do que ocorre, por exemplo, na
Franca, que adota 0 modelo de dupla jurisdicdo,* onde as Cortes de

4 Nesse sentido, vide Gualazzi (1992, p. 199), para quem os Tribunais de
Contas tém as fungBes consultivas, verificadoras, inspetivas, fiscalizatorias,
coercitivas, reformatdrias, suspensivas e declaratérias, e locken (2014b, p. 81-
124), que, ao abordar o controle das Cortes de Contas sobre as politicas
publicas, identifica as funcbes de provocagdo, de comprometimento e
sancionadora.

4% Willeman (2005, p. 5247) lembra que nesse sistema de dualidade de
jurisdigdo, os 6rgdos do denominado contencioso administrativo apreciam
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Contas integram o Poder Judiciario como uma Justica Administrativa
especifica, independente e autdbnoma em relacdo a Justica Comum, seja
a civil, seja a criminal, no Brasil vigora o principio do monopélio
jurisdicional do Judiciario, por forca do art. 5°, XXXV, da CRFB/88,
que dispde que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito”.

Meirelles (2006, p. 679-683) classifica como errbnea e afasta a
ideia de que decisdo jurisdicional ou ato de jurisdicdo € privativo do
Judiciério, ja que todos os 6rgaos e Poderes tém e exercem jurisdicao,
nos limites de sua competéncia institucional, quando aplicam o Direito,
decidindo controvérsia sujeita a sua apreciacdo. E distingue como
espécies do género jurisdicao a judicial e a administrativa. A primeira,
privativa do Judiciario, que faz coisa julgada em sentido formal e
material, abrangendo controvérsias no a&mbito judiciario ou
administrativo. E a segunda, inerente a administracdo publica como um
todo e que faz coisa julgada apenas na seara administrativa sem o
mesmo alcance da coisa julgada judicial, faltando-lhe o que os
publicistas norte-americanos denominam the final enforcing power.

A esse respeito, vale transcrever a opinido de Bastos:

A utilizacdo da expressdo “julgamento das contas”
ja levou no passado a que alguém sustentasse que
os Tribunais de Contas exercem auténtica
atividade jurisdicional. Até seria desejavel que
efetivamente assim o fosse. Cremos que um dos

matérias que interessam a Administracdo Publica e suas decisGes tém carater
definitivo, como a mesma forca de coisa julgada de que séo dotadas as decisdes
proferidas pelos 6rgdos da Justica Comum. E, analisando a evolugdo do Sistema
Administrativo Brasileiro, recorda, ainda, que a Constituicdo de 1934 previu
expressamente a instalacdo de um contencioso administrativo no Pais, o que ndo
chegou a prosperar em virtude da superveniéncia da Constitui¢do de 1937, que
nao vislumbrava tal modelo. Posteriormente, a Reforma do Judiciario veiculada
pela EC n. 7/77 (em seus arts. 111, 203 e 204) & Constituicdo de 1967
pretendeu, novamente sem sucesso, instalar um modelo de contencioso
administrativo com o objetivo primordial de aliviar as instancias inferiores do
Judiciario, com competéncia para julgar questdes trabalhistas referentes a
servidores federais, fiscais, previdenciarias e de acidentes de trabalho. No
entanto, como em seu art. 153, § 4°, havia garantia de acesso ao Judiciério, resta
evidente que as decisdes desses contenciosos administrativos ndo estariam
totalmente afastadas da apreciacéo judicial.
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pontos em que andou mal a Constituicdo de 1988
foi exatamente este: o de ndo atribuir o carater de
um auténtico tribunal com forga jurisdicional aos
orgdos incumbidos do controle de contas.

A ndo jurisdicionalidade das suas decisfes fica
manifesta quando se leva em conta que n&o cabe a
eles julgar as pessoas. Bastam somente as contas.
Ora, esta é uma decisdo técnica. As contas podem
ser tidas por regulares ou irregulares, mas, para
que haja atividade jurisdicional é necessario que
estejam presentes as partes. SO pessoas Sdo
julgadas; conseqlientemente a atividade do
Tribunal de Contas é de natureza técnica
facilitadora da deliberagdo final do Legislativo.
(BASTOS, 2001, p. 91)

Ocorre que, como sera visto, ndo sdo apenas as contas que Sao
julgadas. Quando se julga as contas, julga-se a atividade das pessoas,
agentes publicos ou ndo. Ou seja, as pessoas sdo parte interessadas nos
processos de contas que produzem efeitos juridicos em suas esferas
pessoais, sejam elas patrimoniais ou extrapatrimonais (no campo moral,
na imagem publica, por exemplo).

Para Vieira, o principio do monopélio da funcéo jurisdicional ao
Poder Judiciario consagrado pela Constituicdo brasileira de 1988
comporta excecdes e uma delas*® se refere justamente as decisdes das
Cortes de Contas de que resulte imputacdo de débito ou multa em razdo
do julgamento das contas de gestdo dos administradores e demais
responsaveis. (VIEIRA, 1990, p. 103-105)

A disposi¢do constitucional de que “a lei ndo poderd excluir da
apreciacao do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual” nao
¢ obstadculo a esse entendimento, porque, no caso, a reducdo de
competéncia do Judiciario tem origem na propria Constituicdo, e ndo na
lei. (LEAL, 1960, p. 231)

Se 0 exercicio da jurisdicdo pressupde um 6rgdo que produz a
coisa julgada material e tenha poder coercitivo, pode se afirmar que
essas caracteristicas estdo presentes nas decisdes das Cortes de Contas,

4 Qutra excecdo apontada por Vieira (1990, p. 103-104) é a do juizo
parlamentar relacionado ao processo de impeachment, cujas consequéncias, ndo
obstante possam implicar prejuizo a direito individual, ndo séo suscetiveis de
revisao pelo Judiciario ou por qualquer outro Poder.
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haja vista que a CFRB/88 prevé que esses 6rgdos julgam contas,
definindo sua autonomia sem submissdo ao Poder Judiciario, que nédo
pode reformar a decisdo prolatada, mas apenas anula-la pela existéncia
de algum vicio formal.

Sustentando esse raciocinio, Fagundes, ao analisar os dispositivos
da Constituicdo de 1967 que tratavam das Cortes de Contas utilizando o
mesmo termo “julgar” adotado pela CRFB/88, manifestou-se da
seguinte forma:

[...] o artigo 71 § 42, lhe comete o julgamento da
regularidade das contas dos administradores e
demais responsaveis por bens ou dinheiros
publicos, o que implica em investi-lo no parcial
exercicio da funcdo judicante. Ndo bem pelo
emprego da palavra julgamento, mas sim pelo
sentido definitivo da manifestagdo da corte, pois
se a regularidade das contas pudesse dar lugar a
nova apreciagdo (pelo Poder Judiciario), o seu
pronunciamento resultaria em mero e indtil
formalismo. Sob esse aspecto restrito (o criminal
fica a Justica da Unido) a Corte de Contas decide
conclusivamente. Os 6rgdos do Poder Judiciario
carecem de jurisdicdo para examind- lo.
(FAGUNDES, 1967, p. 142, grifo no original)

Esse também é o posicionamento de Miranda (1963, p. 95), para
quem “a funcdo de julgar as contas estd clarissima no texto
constitucional. Nao havemos de interpretar que o Tribunal de Contas
julgue e outro juiz as rejulgue depois. Tratar-se-ia de absurdo bis in
idem ™47

47 Para Willeman (2005, p. 5247), a doutrina de Miranda e de Fagundes
encontra-se desatualizada: “modernamente, na medida em que a Carta Politica
[de 1988] proclama que ‘a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga de lesdo a direito’, a tese antes referida torna-se superada”.
Ocorre que essa previsdo ndo é inovagdo da CRFB/88, constando da Carta
Magna de 1967 (art. 150, § 4°) (BRASIL, 1967), que assim dispunha: “a lei ndo
poderd excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito
individual”. O mesmo pode ser dito em relagdo a Constituicdo de 1946
(BRASIL, 1946), que continha a mesma redacdo da sua sucessora (art. 141, §
4°). O que implica dizer que as ligbes dos dois juristas ainda hoje sdo validas.
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Ao abordar o julgamento das contas de gestdo, locken (2014a, p.
201-202) enxerga natureza judicante nessa competéncia, permitindo a
imposicdo de sancdes aos responsaveis. Para a autora, “a jurisdi¢do de
contas, portanto, pressupde um conjunto de espagos de decisdes que
envolvem interpretacdo de leis, inducdo probatéria e juizo de valor
préprio da esfera de contas publicas, cuja competéncia é reservada aos
Tribunais de Contas”.

Seja com o carater de definitividade ou ndo de suas decisdes, 0
fato é que no Brasil a jurisdicdo de contas é uma realidade histdrica
formada ao longo do tempo com registros institucionais e singularidades
préprias. Mas qual seria, portanto, a abrangéncia dessa jurisdicdo de
contas e quem estaria sujeito a ela?

Durante muito tempo havia o entendimento de que s6 estariam
sujeitos & jurisdicdo de contas os agentes publicos. Ou seja, aqueles que
efetivamente exercem o munus publico. Dai também a necessidade de
aplicacdo da responsabilidade objetiva nos processos de contas.

A esse respeito, Cluny recorda que em Portugal, ha até bem
pouco tempo:

[...] a responsabilidade financeira (de concepgdo
essencialmente  civilistica)  assumia  ainda
contornos de pura responsabilidade objectiva.
Objectiva em dois sentidos.

Por ndo se fundar na culpa do contavel
relativamente aos factos que Ihe estavam na
origem e por ndo ter a ver com o dano concreto,
como o0 prejuizo efectivamente sofrido pelo
Estado, mas apenas com uma obrigagdo que
aquele assumia de reposi¢cdo do montante exacto
dos valores em falta aquando da prestagdo de
contas.

[-]

Era, pois, na especial relacdo que se estabelecia
entre o contavel [ou exactor ou ordenador da
fazenda, ou seja, aquele que estava sujeito a
prestacdo e ao julgamento das contas] e o Estado,
na obrigacdo daquele de prestar contas perante o
Tribunal de Contas, que se fundava o conceito
originario da responsabilidade financeira.

A responsabilidade do contavel so se constituia
na sua esfera juridica por causa e no ambito do
julgamento da conta pelo Tribunal de Contas.
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Nestes termos, devido & sua especifica funcdo de
julgar a conta, era ao Tribunal de Contas e ndo a
qualquer outro tribunal de outras jurisdicdes, que
competia julgar e efectivar a responsabilidade do
contavel por alcance: a responsabilidade
financeira.

[.-]

Todavia, porque dai poderia resultar uma
intromissdo  nas competéncias de outras
jurisdicBes, jA ndo podia apreciar a sua culpa
pessoal nos factos que determinaram o alcance, e,
assim, apreciar outras infragbes (financeiras) de
indole culposa que tivessem sido detectadas no
decurso daquele julgamento.

Hoje, entre nos, este modelo ndo se mostra ja tdo
nitido e definido. (CLUNY, 2011, p. 32-35, grifo
meu)

No Brasil, o fundamento normativo para a responsabilizacdo
financeira sob a perspectiva do controle externo da Administracdo
Publica é a CRFB/88. Tanto é assim que a competéncia para aplicar
sancdes aos responsaveis por recursos publicos foi outorgada aos
Tribunais de Contas por meio da Lei Maior, conforme os artigos 70 e
seguintes, prevendo a imputacdo de débito e multa proporcional ao
dano.

A Constituic3do Federal, no entanto, ndo diz que a
responsabilidade é exclusiva do ordenador. A jurisdicdo de contas
alcanca qualquer pessoa que administre recursos publicos, nos termos
do art. 70, paragrafo Unico, da CRFB/88.

Com efeito, ndo se pode afastar completamente a aplicacdo da
teoria geral da responsabilidade juridica também nos processos que
tramitam nas Cortes de Contas. Apesar de sua jurisdi¢do ser bastante
particular, em termos de responsabilizacdo, a atuacdo dos Tribunais de
Contas assume caracteristicas ora tipicas da responsabilidade civil, ora
tipicas da responsabilidade penal.

Na préatica, o processo na Corte de Contas se aproxima da
primeira (a responsabilidade civil) quando trata de reparar um prejuizo
causado ao erario e se aproxima da segunda (a responsabilidade penal)
nas hipoteses de aplicacdo de san¢bes. (BARBOSA NETTO et al., 2008,
p. 14)

De qualquer forma, para a definicdo da responsabilidade, ndo se
pode partir de uma Unica premissa — a de que o ordenador de despesa
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primario, simplesmente por assumir tal condicdo, serd quem deve
responder por todo e qualquer tipo de irregularidade praticada na
unidade sob sua gestéo.

Para que seja configurada a responsabilidade de um agente no
ambito do Tribunal de Contas, é indispensavel, seguindo a regra da
teoria geral da responsabilidade, que estejam presentes 0s seguintes
requisitos:; a) pratica de ato ilicito na gestdo de recursos publicos por
agente sob a jurisdicdo do Tribunal, b) dolo ou culpa, j& que a
responsabilidade dos administradores é subjetiva; e ¢) nexo de
causalidade entre a acdo/omissdo do agente e o resultado observado.
(BARBOSA NETTO et al., 2008, p. 14-15)

Além disso, na definicdo de responsabilidade por parte dos
Tribunais de Contas, é necessario que a conduta de cada agente publico
seja avaliada de modo particular, considerando os deveres que lhe
competiam e as circunstancias em que atuou. E isso € necessario até
mesmo para fins de dosimetria das penalidades a serem aplicadas pelas
Cortes de Contas, sob pena de violagdo de principios juridicos basilares,
notadamente o da proporcionalidade, o da culpabilidade, o da
pessoalidade e o da individualizacdo da sancéo.*®

Com efeito, a adocdo de fundamentos da teoria geral da
responsabilidade civil na esfera dos Tribunais de Contas implica,
necessariamente, o abandono, em determinados casos, da aplicagdo pura
e simples da regra geral de responsabilizacdo do ordenador primario.
Trata-se de uma mudanca de paradigma que vem sendo sedimentada na

4 Sobre os referidos principios e sobre a vinculagdo de sua incidéncia e
aplicacdo no Direito Administrativo Sancionador brasileiro vide Osério que
ressalta haver um espago de intersecdo entre as medidas de responsabilidade da
gestdo e o direito administrativo sancionador, sem haver, contudo, uma
completa identificacdo das duas esferas. Na conceituagdo de Osorio, a sangdo
administrativa consiste “em um mal ou castigo, porque tem efeitos aflitivos,
com alcance geral e potencialmente pro futuro, imposto pela Administracdo
Publica, materialmente considerada, pelo Judiciario ou por corporagdes de
direito pablico, a um administrado, jurisdicionado, agente publico, pessoa fisica
ou juridica, sujeitos ou ndo a especiais relagdes de sujei¢cdo com o Estado, como
consequéncia de uma conduta ilegal, tipificada em norma proibitiva, com uma
finalidade repressora ou disciplinar, no ambito de aplicagdo formal e material do
Direito Administrativo. A finalidade repressora, ou punitiva, ja inclui a
disciplinar, mas ndo custa deixar clara essa inclusdo, para ndo haver dividas”.

(OSORIO, 2011, p. 100)
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jurisdicdo de contas, inclusive na evolucdo da jurisprudéncia do
Tribunal de Contas da Unido - TCU.

Em diversos precedentes daquela Corte, a responsabilizacdo
perante o Tribunal de Contas vem sendo delimitada com base na
doutrina das responsabilidades civil e penal, e ndo mais com base numa
presuncédo absoluta, que ndo encontra amparo legal nem constitucional.

Nessa linha, oportuno registrar que, j& em 1998, aquela Corte
havia firmado o entendimento de que falhas operacionais, por exemplo,
ndo poderiam ser atribuidas automaticamente a esfera de competéncia
do ordenador primario — naquele caso, o governador. (TCU, 1998)

Noutros julgados sobre fiscalizacdo de convénios, foram
proferidas decisdes afastando a responsabilidade do Chefe do Poder
Executivo, mesmo na condicdo de signatario e celebrante do
instrumento. Isso porgue se constatou que as irregularidades se deram na
esfera da execucdo, a qual estava a cargo de outros agentes.*®

Vale dizer, em inmeras situagdes, 0 TCU exerceu o controle sem
deixar de levar em consideracdo os deveres do ordenador de despesas e
as circunstancias em que ele e os demais agentes publicos situados em
outros niveis administrativos atuaram.

Sobre o tema da responsabilizacdo no ambito dos Tribunais de
Contas, interessante transcrever manifestacéo de Zymler:

Aponta-se, a propésito, a sensivel evolugdo do
TCU em direcdo ao aprimoramento da atividade
de deliberar sobre a regularidade ou ndo da gestdo
publica. Pode-se dizer que j& se encontra
sedimentada, no ambito do Tribunal, a percep¢édo
de que a mera identificacdo de irregularidade néo
é requisito suficiente para a apenagdo do
responsavel.

Ha vaérias etapas a serem superadas para que se
possa concluir pela necessidade de apenagdo do
gestor. Esquadrinho, em seguida, tal rotina de
investigacdo da conduta dos agentes publicos,
quais sejam: existéncia da irregularidade, autoria
do ato examinado, culpa do agente e grau de
culpa do agente. (ZYMLER, 2012, p. 208, grifo
meu)

49 Nesse sentido, vide TCU — Acérddo n. 177/1998 — 12 Camara; (TCU, 2013a);
Decisdo n. 369/1993 — 22 Camara; Decisdo n. 552/1992 — Plenario.
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Essa estrutura evidencia a incidéncia do principio da
descentralizacdo administrativa, que é uma necessidade no campo
organizacional, incluindo o publico.® Isso porque a descentralizagdo
consiste em importante fator para atingir a eficiéncia, que, segundo o
art. 37, caput, da CRFB/88, é um dos principios que devem nortear a
Administracdo Publica.

A eficiéncia é atingida mais facilmente quando a autoridade e a
responsabilidade ndo estdo concentradas somente nas maos de um
gestor, mas quando sdo investidas a niveis hierarquicos mais baixos da
organizagdo, visto que sdo os mais proximos dos objetivos a serem
atendidos. (CHIAVENATO, 2003, p. 155-164)

Nesse contexto, importante destacar que uma das principais
atribui¢des das Cortes de Contas é justamente a de zelar pela eficiéncia
da Administracdo Publica, considerando que auxilia na fiscalizagdo
contabil, financeira e orcamentaria dos entes publicos sob o aspecto da
legalidade, legitimidade e economicidade (art. 70, caput, da CRFB/88).

Sendo assim, no momento de responsabilizar os agentes publicos,
o Tribunal de Contas ndo pode ignorar que, na pratica, as administracdes
publicas adotam procedimentos descentralizados para viabilizar a
execucdo das atividades, pois nem todas elas estdo ao alcance do
dirigente e ordenador primario da despesa.

A responsabilizacdo de agentes publicos diversos do ordenador
primario implica, ademais, o fortalecimento da cadeia burocrética e o
comprometimento de todos os agentes pulblicos para 0 estrito
cumprimento da lei e de suas competéncias funcionais,
independentemente do nivel hierarquico em que se encontrem.

Vale anotar que, em muitas situa¢fes, o Tribunal de Contas tem
como praxe apontar a responsabilidade de forma automatica ao
ordenador primario, tdo somente pelo fato de assumir tal condicdo. Ao
agir dessa forma, o Tribunal acaba partindo de uma presuncdo
equivocada de que o ordenador primario é onipresente em todos os
niveis da administracdo e, ainda, onisciente de todos os fatos ocorridos,
inclusive os irregulares que venham a ser praticados por seus
subordinados.

% A sua manifestagdo se da na desconcentragdo das competéncias, por meio da
divisdo administrativa burocratica entre secretarias, 6rgdos de assessoramento,
departamentos e divisoes.
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Agindo assim, destaco ainda que a Corte de Contas, ao invés de
zelar pela eficiéncia, termina contribuindo justamente para o inverso —
para a ineficiéncia, indo de encontro, portanto, a sua competéncia
constitucional.

E a aplicacdo da responsabilidade financeira objetiva ao longo do
tempo certamente contribuiu para a cultura da ineficiéncia e ineficacia
ainda remanescente no servigo publico, sendo, por esse motivo, uma das
causas do déficit de legitimidade de que padecem as Cortes de Contas.

A responsabilizacdo subjetiva dos agentes publicos tem
implicacdo direta na forma de atuar por parte das Cortes de Contas. A
abordagem objetiva gerava uma postura cémoda por parte dessas
instituicOes, haja vista que ndo havia a necessidade de se aprofundar na
apuracdo das irregularidades com as quais se defrontava na atividade
cotidiana de fiscalizagdo das contas publicas.

Com a sedimentagdo da teoria da responsabilidade subjetiva, os
Tribunais de Contas sdo obrigados a sair de uma zona de conforto, ja
gue necessitam penetrar na investigacdo dos fatos e aprimorar a analise
juridica deles.

Sobre a abrangéncia da jurisdicdo de contas, o TCU se
manifestou no sentido de que os arts. 70 e 71, Il, da CRFB/88
encontram-se fortemente interligados. Enquanto que o primeiro rege o
principio constitucional da prestacdo de contas, estabelecendo aqueles
gue devem presta-las, o segundo estabelece a jurisdicdo dos Tribunais
de Contas sobre o assunto. Da andlise dos limites subjetivos definidos
por esses dispositivos, verifica-se que o dever de prestar contas e,
portanto, a jurisdicdo do Tribunal de Contas sobre 0s responsaveis
abrangem tanto os agentes publicos quanto os privados. Para tanto, basta
gue a pessoa esteja na condi¢do de responséavel pela administracdo de
dinheiros, bens e valores publicos, a qual é atribuida a todos aqueles que
arrecadem, guardem, gerenciem ou administrem ativos. (TCU, 2013)

Por sua vez, a segunda parte do art. 71, Il, da CRFB/88 confere
ao Tribunal de Contas a competéncia para julgar as contas daqueles que
derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte
prejuizo ao erério publico. Nessa situacdo, 0 que se exige para ocorrer a
necessidade de apresentacdo das contas é um evento especifico, no caso,
a existéncia de eventual dano ao patriménio publico. Trata-se, portanto,
de contas especiais, e ndo de contas ordinérias. Igualmente ndao ha aqui
qualquer delimitagdo subjetiva do alcance da norma, de forma que
estaria sujeito a obrigacdo de prestar contas todo aquele cuja conduta
cause prejuizo ao erario. Nao se verifica nesse dispositivo constitucional
qualquer distingdo entre agentes publicos e particulares nem a condicédo
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de que os particulares estejam exercendo algum encargo publico ou que
tenham atuado em solidariedade com o agente publico. (TCU, 2013)

Seria até possivel interpretar que essa mencionada segunda parte
do inciso Il abrange tdo somente aqueles tratados na primeira parte do
mesmo dispositivo, os responsaveis por bens pablicos. No entanto, essa
exegese levaria a conclusdo de que a segunda parte seria uma regra
inatil, uma redundancia, haja vista que 0s agentes publicos ou
particulares que exercem munus publico, independentemente de terem
ou ndo cometido algum prejuizo, ja seriam alcancados pelo dever de
prestar contas, estando, portanto, sob a jurisdigdo do Tribunal de Contas.
Por essas razdes, tal interpretacdo deve ser refutada. (TCU, 2013)

Outra interpretagdo possivel seria no sentido de que a norma
apenas se refere aos agentes pablicos ndo responsaveis diretamente por
bens publicos. Em outras palavras, aqueles ndo incluidos na relagdo de
responsaveis pelas contas ordinarias. Por ndo estarem abarcados na
primeira parte do art. 71, Il, da CRFB/88, poderia se supor que a
segunda parte desse dispositivo se refira a eles. (TCU, 2013)

No entanto, interpretar dessa maneira implica impor uma
restricdo ndo prevista nem autorizada ao conteldo da norma
constitucional. Isso porque se a parte final do dispositivo em tela prevé
gue compete ao Tribunal de Contas o julgamento das contas daqueles
gue derem causa a prejuizo ao erario publico, ndo se verifica razédo
juridica para delimitar o sentido da expressdo “daqueles” apenas aos
agentes publicos. De modo que a parte final do art. 71, 1, da CRFB/88
alcanga os particulares, os quais, caso deem causa a perda ao patriménio
publico, deverdo prestar contas e estardo, portanto, sujeitos a jurisdi¢do
do Tribunal de Contas. (TCU, 2013)

Além disso, a dicc¢do do art. 71, Il, da CRFB/88 ndo autoriza a
conclusdo de que a condenacdo em débito daquele particular que der
causa a prejuizo ao erdrio publico somente possa ocorrer se houver
responsabilizacdo solidaria com o agente publico. Isso porque o
dispositivo abriu margem para dois campos distintos de atuacdo na
competéncia do Tribunal de Contas para julgamento das contas: a dos
agentes que exercem munus publico e de qualquer pessoa que dé causa a
um dano ao erario publico. (TCU, 2013)

Quando estabeleceu a jurisdigdo do Tribunal de Contas sobre
aqueles que derem causa a dano ao erério publico, a Constituicdo nédo
exigiu a participacdo de agentes publicos nos atos juridicos praticados
por esses sujeitos e que tenham provocado o prejuizo. Essa interpretacdo
seria possivel se a norma, por exemplo, tivesse o seguinte texto: “julgar
as contas daqueles que, em conjunto com os administradores e demais
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responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracdo
direta e indireta, derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade
de que resulte prejuizo ao erario publico”. Assim, o agente particular
gue tenha dado causa a um dano ao erario esta sujeito a jurisdicdo de
contas, independentemente de ter atuado em conjunto com algum agente
publico. (TCU, 2013)

Isso ndo significa dizer que a Corte de Contas tenha,
necessariamente, que atuar em toda e qualquer situacdo em que um
particular tenha causado perdas ao patrimdnio publico. Deve-se levar
em consideracdo que ha limites para a atuacdo dos 6rgdos de controle,
ndo sendo, portanto, razoavel inferir que sempre que ocorra dano ao
erério, o Tribunal de Contas deva necessariamente atuar. Na mesma
linha, ndo deveria haver a obrigacdo de o Tribunal apreciar as contas de
todos aqueles gestores da coisa publica. (TCU, 2013)

Por essa razdo, e com base nos principios da proporcionalidade e
razoabilidade (podendo ser acrescentados o0s da economicidade,
eficiéncia e eficacia), é legitima a opcdo pelas Cortes de Contas em
centrar sua atuacdo de controle apenas nas situacdes mais relevantes e
significativas, otimizando, com isso, a protecdo ao erario publico. Nesse
sentido, os Tribunais de Contas, no exercicio do seu poder regulamentar,
costumam estabelecer que somente lhes sejam submetidos processos de
tomadas de contas especiais com potenciais danos acima de determinado
valor. Ou ainda, que alguns gestores publicos ndo precisem prestar
contas ordinariamente ao Tribunal, sem, no entanto, afasta-los de sua
jurisdicdo. (TCU, 2013)

Assim, ha situacdes em que a natureza ou a magnitude das
operagdes ndo justifica nem recomenda a atuagdo das Cortes de Contas,
podendo essas instituicbes langarem médo de determinacdes para que
seus jurisdicionados atuem no sentido de buscar o ressarcimento ao
erario dos prejuizos havidos.

E esses balizamentos da atuacdo das Cortes de Contas nado
guardam qualquer relacdo com o fato de o causador do dano ser agente
publico ou nao, ou, ainda, se deve haver conluio do particular com o
agente publico para que aquele se submeta a jurisdicdo do Tribunal de
Contas.

Nesse contexto, vale a transcricdo do Enunciado n. 187 da
SUmula de Jurisprudéncia do TCU, que preconiza o que segue:

Sem prejuizo da adogdo, pelas autoridades ou
pelos érgdos competentes, nas instancias proprias
e distintas, das medidas administrativas, civis e
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penais cabiveis, dispensa-se, a juizo do Tribunal
de Contas, a tomada de contas especial, quando
houver dano ou prejuizo financeiro ou
patrimonial, causado por pessoa estranha ao
servigo publico e sem conluio com servidor da
Administracdo Direta ou Indireta e de Fundagdo
instituida ou mantida pelo Poder Publico, e, ainda,
de qualquer outra entidade que gerencie recursos
publicos, independentemente de sua natureza
juridica ou do nivel quantitativo de participacéo
no capital social. (TCU, 2008, p. 110, grifo meu)

Em resumo, cabe aos Tribunais de Contas, de acordo com 0s
principios constitucionais pertinentes e com os parametros legais que
regem a matéria, delimitar as situagdes em que os particulares que
causem dano ao eréario publico estardo sujeitos a sua jurisdicao.

3.4 A ATROFIA DO PODER DE CONTROLE NO BRASIL E O
DEFICIT DE LEGITIMIDADE DE QUE PADECEM OS TRIBUNAIS
DE CONTAS

Né&o é novidade que os Tribunais de Contas, drgaos responsaveis
constitucionalmente pelo controle externo da Administragdo Publica
brasileira, sofrem de um déficit de legitimidade quanto & sua atuagdo. E
esse diagnostico ndo é de hoje, como visto na passagem literaria
transcrita acima da obra classica de Eca de Queiroz®*.

Um dos muitos sintomas desse déficit é a auséncia de qualquer
referéncia aos Tribunais de Contas no texto da Lei n. 12.846/2013, que

51 A respeito das interseccGes possiveis entre a teoria literaria e a juridica, Olivo
(2010, p. 9-10) ensina que os estudos interligando essas duas areas ndo sdo
recentes, lembrando a obra de Irving Browne intitulada Law and Lawyers in
Literature, datada de 1883. A vertente do Direito e Literatura estuda as
maneiras como o universo juridico é representado no mundo literario, mas ndo
se limita a procurar representacgdes juridicas nos textos de literatura, mas, acima
de tudo, “utiliza-se das multiplas perspectivas que a literatura é capaz de
oferecer, para fazer desse material uma possibilidade de multiplicar as
possibilidades de se pensar, interpretar criticar e debater o Direito”. E conclui o
autor no sentido de “que hd um amplo campo ainda por explorar, na medida em
que se reconhece que tanto o estudo da literatura pode ampliar nossa
compreensdo do fendmeno juridico quanto o estudo do Direito pode contribuir
para a melhor contextualizacdo da narrativa literaria”. (OLIVO, 2010, p. 23)



116

dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela préatica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira, mais conhecida como Lei Anticorrupcdo. (BRASIL, 2013)

No referido diploma legal, varios atores institucionais sao
mencionados, inclusive, com previsdao de atribuicbes visando a
prevencdo e ao enfrentamento da corrupcdo no setor publico, tais como
a Controladoria-Geral da Unido, Advocacias Publicas, Ministério
Publico e Poder Judicidrio. No entanto, as Cortes de Contas foram
solene e sintomaticamente ignoradas.

No mesmo sentido, a existéncia de Propostas de Emendas a
Constitui¢do - PEC visando a extingdo dos Tribunais de Contas, com a
sua transformacdo em Auditorias Gerais subordinadas a outro Poder, no
caso, ao Legislativo.>

A criacdo do CNJ e do CNMP séo explicadas pelo cronico déficit
de accountability horizontal®® e, em boa medida, a omissdo dos
Tribunais de Contas no mister constitucional de controle externo das
administracdes publicas desses poderes contribuiu para a criacdo desses
6rgdos.

52 Como exemplo, pode ser mencionada a PEC n. 90/2007 (SENADO, 2007),
que foi recentemente arquivada ao final da 542 Legislatura, nos termos do art.
332 do Regimento Interno e do Ato da Mesa n. 2, de 2014.

5 Sobre o déficit de accountability judicial sofrido pelo Judiciario e que
motivou a criacdo do CNJ vide Robl Filho (2013, p. 213-258), onde o autor
aponta também um proprio déficit no exercicio, por aquele Poder, da
accountability horizontal sobre os demais agentes publicos. A accountability
judicial é definida pelo autor como uma forma especifica de accountability a
qual se submete o Poder Judiciario e que é exercida por meio de instrumentos
de modelos de accountability na sociedade e no Estado. O autor subdivide a
accountability judicial em: decisional, que consiste na possibilidade de se
requerer informagdes e justificagdes dos magistrados por suas decisdes judiciais
e de se aplicar eventuais sangdes por essas decisdes; comportamental, que se
trata da possibilidade de se receber informagbes e justificacbes sobre o
comportamento e a conduta dos magistrados (honestidade, integridade,
produtividade, entre outros), sendo também autorizada eventual san¢do em
decorréncia de desvios relacionados a esses aspectos; e institucional, que se
refere as informagdes e justificagbes sobre acfes institucionais néo
jurisdicionais (administracdo, orcamento, relagcbes com outros poderes), bem
como as sancdes pela realizacdo de processos institucionais inadequados.
(ROBL FILHO, 2013, p. 31-32).
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E a superposicdo de competéncias entre as Cortes de Contas e 0s
dois conselhos reforca a ideia de déficit de legitimidade da atuacdo
daquelas instituicGes no controle dos demais poderes do Estado, no
caso, do Judiciario e do Ministério Pdblico.

Com efeito, os arts. 103-B e 130-A da CRFB/88 dispdem que
compete aqueles dois conselhos o controle da atua¢do administrativa e
financeira do Poder Judiciario e do Ministério Publico, respectivamente,
cabendo-lhes, entre outros encargos, zelar pela observancia do seu art.
37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacao, a legalidade dos atos
administrativos praticados por seus membros ou 0rgdos, podendo
desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da
competéncia do Tribunal de Contas.

Outro signo dessa atuacdo deficiente dos Conselhos de Contas é a
prépria omissdo do constituinte derivado quanto a criacdo de um 6rgédo
de controle similar a0 CNJ e ao CNMP com jurisdigdo sobre o0s
Tribunais de Contas, algo como um Conselho Nacional dos Tribunais de
Contas — CNTC. Nao ha sentido em criar algum érgdo de accountability
horizontal para monitorar os Tribunais de Contas, quando se cogita e se
discute extinguir essas instituicdes.

No mesmo sentido, 0 engessamento constitucional do nimero de
membros (9 Ministros no TCU e 7 Conselheiros nos Tribunais de
Contas do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios) sem qualquer
ampliacdo desde a promulgacdo da CRFB/88, mesmo com o
consideravel crescimento e alargamento do objeto de escopo do controle
das contas publicas, que é a administracdo publica brasileira, e do modo
de atuacdo desse controle, aspectos que ganham relevo se este for
enxergado a partir de uma nova perspectiva de bom controle publico,
conforme seré abordado na se¢éo 4.

A legitimidade plena da acdo do Poder Publico pode ser
compreendida por meio da distingdo que se faz entre as legitimidades:
originaria, corrente e finalistica ou teleoldgica. (MOREIRA NETO,
2005, p. 90)

A legitimidade origindria é aquela que provém de um titulo
detido pelo agente publico, que no Estado Democrético de Direito é
justificado pelo consenso, o qual, por sua vez, é manifestado pela
“capacidade técnica comprovada, como se pratica para a escolha dos
magistrados e dos agentes publicos em geral, ou, como é mais difundida
para a composi¢cdo dos Parlamentos e para as chefias de Estado e de
governo, pelo pleito eleitoral”. (MOREIRA NETO, 2005, p. 91)
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Ocorre que a legitimidade originaria exaure-se no momento da
investidura do detentor do poder politico, ja que, logo em seguida, o0 seu
desempenho e as decisBes por ele tomadas no exercicio do cargo publico
passam a ser confrontados com as expectativas dos governados. Muito
embora haja uma ampla margem de discricionariedade, na qual o agente
poderda mover-se com certa tranquilidade, o fato é que bastara que ele
frustre algumas daquelas expectativas para perder a legitimacédo
corrente, a qual é aferivel a todo instante, enquanto durar a detencdo do
poder. (MOREIRA NETO, 2005, p. 91)

Por fim, tem-se por atingida a legitimacao finalistica, quando se
constata que o que deveria ter sido realizado, a partir do que foi
proposto pelo agente publico, foi, de fato, almejado. Ou seja, esta
afericdo esta relacionada a eficacia ou ao resultado obtido pela aplicacdo
da parcela do poder estatal a cargo do agente e nem tanto ao seu
desempenho ou a sua eficiéncia, os quais estdo relacionados a
legitimidade corrente, conforme visto anteriormente. Isso porque é
sempre possivel “que o agente politico, embora haja sido eficiente na
conducdo de politicas publicas especificas, intercorrentemente
legitimadas, podera vir a produzir resultados que, em seu todo, virdo a
ser rechagados pelos governados”. (MOREIRA NETO, 2005, p. 92)

E conclui o ilustre administrativista, no sentido de que:

Legitimam-se plenamente, portanto, em teoria,
agentes e decisfes, quando coincidem as escolhas
democréticas subjetivas e as objetivas — dos
agentes politicos e das politicas a serem
perseguidas — e, na prética, quando satisfazem
com plenitude a aplicacdo dos multiplos controles
de juridicidade a disposi¢do da sociedade.
(MOREIRA NETO, 2005, p. 92)

O que se verifica, a partir desses conceitos, é que os Tribunais de
Contas padecem de um déficit de legitimidade plena, caracterizada pela
insuficiéncia na afericdo qualificatoria das trés formas de legitimacdo
abordadas. A originaria, a partir do momento em que se assiste a uma
série de anomalias na nomeacdo de seus membros Ministros ou
Conselheiros; a corrente, quando se verifica a frustracdo das
expectativas da sociedade, quanto ao desempenho das Cortes de Contas;
e, por fim, a finalistica, pela percepcdo negativa que os cidadaos tém,
guanto aos resultados gerados pela atuacdo dessas instituicdes de
Controle Externo.
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E esse déficit de legitimidade tem como consequéncia, de um
lado, a atrofia do sistema de controle externo e, de outro lado, como
contrapartida, a hipertrofia de outros sistemas como o0 cada vez mais
agigantado judiciario® e o Ministério Publico.

O fato é que, no Brasil, a fungdo de controle nunca foi vista, de
maneira majoritaria pela sociedade, como um Poder autbnomo,
independente, que se encontra no mesmo patamar dos demais poderes
estatais. Os Tribunais de Contas ndo se enxergam como poder e também
ndo sdo assim enxergados pelos demais poderes estatais nem pela
comunidade (inclusive a juridica).

E isso se reflete em uma atuacdo timida, muito aquém daquela
que lhe foi atribuida pela Constituicdo Federal, ndo obstante o desdéem
com que a Carta Magna tratou essas instituicbes como titulares de um
poder de controle técnico. E, ao que tudo indica, isso tem reflexo
também no desrespeito aos requisitos  constitucionais que
lamentavelmente se assiste com frequéncia nos processos de escolha dos
membros das Cortes de Contas.

Os Tribunais de Contas devem, portanto, questionar-se acerca da
efetividade de sua atuacdo e como ela pode ser atingida, como modificar
sua atuacao na busca da remocdo de injusticas latentes e da promocéo de
uma justica realizada, evitando, com isso, 0 risco de converterem-se “em
instituicdo de ornato aparatoso e inutil”. (BARBOSA, 1999, p. 254)

34.1 O processo de escolha dos membros dos Tribunais de
Contas e o desequilibrio na composic¢ao do 6rgao

% Sobre a expansdo da autoridade do Judiciario, em especial do STF, em
detrimento dos demais poderes, vide Vieira (2008), que cunhou a expressou
supremocracia para descrever o fendmeno da mudanca de equilibrio do sistema
de separacdo de poderes no Brasil, onde o Judiciario vem cada vez mais
legislando e administrando. Discordando desse diagndstico, Sundfeld e
Domingos (2014, p. 18-23), apds analisarem recentes decisbes da Suprema
Corte brasileira, sustentam que é exagero falar em supremocracia, ja que o STF
ndo apenas reconhece a legitimidade da administrocracia (ou seja, da
Administracdo Publica como protagonista na constru¢do de novas férmulas
juridicas, na formatacdo de politicas publicas, enfim, na criacdo do novo direito
publico brasileiro), como esta disposto a defendé-la em seus julgados. Por fim,
0s autores reconhecem a importancia do ativismo retérico do STF como a
verdadeira contribuicdo no atendimento as demandas sobre politicas publicas e
direitos sociais.
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A forca, imparcialidade, profissionalismo e independéncia de
uma corte, € uma questdo de engenharia constitucional, e esta
intimamente ligada a forma pela qual os seus membros julgadores sdo
indicados e aos termos para os quais eles servem. (ACKERMAN, 2000,
p. 667)

A preocupagdo com 0s critérios para nomeagdo dos membros € a
sua relacdo direta com a eficacia da atuagdo do Tribunal de Contas é
antiga e remonta a sua criacdo, tendo sido manifestada por Rui Barbosa
na exposi¢do de motivos do Decreto n. 966-A, de 7 de novembro de
1890, nos seguintes termos:

[...] contanto que a escolha do pessoal inaugurador
ndo sofra a invasdo do nepotismo; que ela fique
absolutamente entregue a responsabilidade de um
ministro consciencioso, inflexivel, imbuido no
sentimento da importancia desta criacdo; que aos
seus primeiros passos presida a dire¢do de chefes
escolhidos com a maior severidade, capazes de
impor-se ao pais pelo valor nacional dos seus
nomes e de fundar a primeira tradicdo do Tribunal
sobre arestos de inexpugnavel solidez.
(BARBOSA, 1999, p. 262)

Parece claro que a baixa efetividade dos Tribunais de Contas no
Brasil guarda relagdo direta com as nomeacdes de seus membros, que ao
longo do tempo, ndo raras vezes, ndo observaram o antigo, porém atual,
alerta feito pela “Aguia de Haia” e nem sempre respeitaram os requisitos
constitucionais previstos na CRFB/88. N&do que se resuma a isso, mas,
ao que parece, esta questdo estd na raiz da disfuncéo crénica que atinge
as Cortes de Contas.

Esta foi também a conclusdo de Medauar, ao especular as razdes
pelas quais os Tribunais de Contas ndo apresentam resultados
satisfatérios a sociedade:

Aos habituais reclamos referentes a pouca eficacia
da atuagdo dos Tribunais de Contas para impedir o
mau uso do recursos publicos, o que responder?
Pregar a aboli¢do da entidade? Transforma-la em
6rgdo singular, como nos Estados Unidos e
Inglaterra? Como propiciar aprimoramento na sua
atuacdo para melhor preservagdo dos recursos
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publicos e para que a funcdo de controle
realmente se realize?

Um primeiro ponto estaria no modo de escolha de
seus integrantes. Nos termos da Constituicdo de
1969 os Ministros ou Conselheiros dos Tribunais
de Contas eram nomeados pelo Chefe do
Executivo, depois de aprovacdo do Legislativo,
dentre brasileiros de idoneidade moral e notdrios
conhecimentos juridicos, econémicos, financeiros
ou de administracdo publica. No periodo de
vigéncia desse texto assistiu-se a indicagdo de
nomes para as Cortes de Contas, quase sempre
aprovadas pelo Legislativo, e muitas vezes como
prémios a fidelidade politica, como prémio de fim
de carreira politica ou até mesmo para silenciar
adversario politico; os requisitos apontados para a
indicacdo nem sempre se verificam na realidade.
No projeto da Constituicdo de 1988, aprovado em
primeiro turno, previa-se exercicio de mandato de
seis anos, nao renovavel, para os integrantes das
Cortes de Contas, disposicdo esta que ndo
prevaleceu no texto definitivo que manteve a
vitaliciedade; a Constituicdo de 1988 alterou, no
entanto, alguns aspectos da escolha: idade minima
de trinta e cinco anos e méaxima de sessenta e
cinco; mais de dez anos de exercicio de fungéo ou
efetiva  atividade profissional que exija
conhecimentos juridicos, contabeis, econémicos e
financeiros ou de administracdo puablica; um terco
dos integrantes tem escolha efetuada pelo
Presidente da RepuUblica, com aprovagdo do
Senado, sendo dois alternadamente dentre
auditores e membros do Ministério Publico junto
ao Tribunal, indicados em lista triplice pelo
Tribunal, segundo critérios de antiguidade e
merecimento; como se percebe, restringiu-se a
escolha do Chefe do Executivo em nimero (s6 um
terco) e amplitude das pessoas que poderiam ser
escolhidas (dois sdo indicados em lista triplice
elaborada pelo prdprio Tribunal), dentre
determinadas categorias funcionais; dois tercos
dos integrantes sdo escolhidos pelo Congresso
Nacional (art. 73, paragrafos 1° e 2°).

A escolha da maioria dos componentes pelo Poder
Legislativo guarda l6gica, pois o controle externo
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cabe a esse poder. No entanto oferece risco de
repeticdo de préaticas de escolha de politicos pouco
interessados na funcgdo de controle. (MEDAUAR,
1990, p. 125-126)

Com efeito, uma parcela da deficiéncia nos processos de
nomeacdo dos membros das Cortes de Contas reside na visdo
equivocada de que a funcdo de controle é uma exclusividade do
Parlamento ou de que aquelas instituicdes sdo uma extensdo ou meros
auxiliares do Poder Legislativo. Com isso, o Legislativo enxerga a
escolha dos titulares das vagas reservadas ao Parlamento como
destinada necessariamente a Parlamentares, 0s quais nem sempre
observam com rigor o0s requisitos constitucionais acima.

Percebe-se que o modelo de provimento idealizado pela
Constituinte de 1988 é, no campo teorico, plenamente satisfatorio, no
gue diz respeito ao atendimento da legitimidade originaria, ja que os
requisitos por ele exigidos seriam mais do que suficientes para um
exercicio do mister complexo que é o de controlar a administracdo
publica. Afinal, em certo sentido, quem controla também administra, o
que justifica a multidisciplinaridade de conhecimentos exigidos para o
cargo de magistrado-controlador da gestdo publica brasileira.

A CRFB/88 prevé, como requisito para o cargo de Conselheiro,
notérios conhecimentos nas &reas relacionadas diretamente com o
escopo de atuagdo multidisciplinar ou transdisciplinar dos Tribunais de
Contas. Além disso, prevé a ndo apenas salutar, como também
imprescindivel, reputacdo ilibada que se espera de quem detém o
elevado munus de fiscalizar as contas publicas. E exige, ainda, as
experiéncias prévias, sejam de natureza profissional, caracterizada pelo
efetivo exercicio por periodo superior a dez anos de atividades que
exijam os conhecimentos multidisciplinares referidos anteriormente,
sejam de natureza pessoal, consubstanciada na exigéncia de idade
minima de trinta e cinco anos.

Ocorre que, ndo raras vezes, ndo se verifica no campo fatico a
concretizagdo dos pressupostos normativos dirigidos a escolha dos
membros dos Tribunais de Contas. Em outras palavras, nem sempre se
confirma a presunc¢do de “que cada um aja com justica e cumpra sua
parte para manter instituicdes justas” (RAWLS, 1997, p. 9). De forma
gue se tem assistido com frequéncia a nomeacdes de membros dos
Tribunais de Contas completamente afastadas das regras constitucionais
que as regem.
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Uma das razfes para essas anomalias reside também no déficit de
accountability horizontal e vertical, na medida em que os 6rgdos de
controle institucional (em sentido amplo e ai incluidos o Poder
Judiciario e o préprio Tribunal de Contas) e a opinido publica nao se
revelaram capazes de obstar todas essas indicacBes. No entanto, ja se
nota no cenario brasileiro uma mudanga favoravel de postura quanto a
essas situacdes.>

A ldgica apontada por Medauar do predominio da escolha de
parlamentares para as vagas de membros das Cortes de Contas parte do
equivoco de que o exercicio do controle externo no Brasil €
exclusividade do Parlamento ou, ainda, de uma visdo também distorcida
de que os Tribunais de Contas sdo 6rgdos do Poder Legislativo, quando
na verdade, eles sdo 6rgdos autbnomos, com competéncias proprias, e
gue exercem, ao lado das Casas Legislativas e de maneira independente,
a funcéo de controle, como visto anteriormente.%

% Como exemplo, vale lembrar o caso do Senador Gim Argello (PTB-DF) que
estava sendo cotado para o cargo de Ministro do TCU e, no entanto, sua
indicagdo terminou restando frustrada depois de repercussdo negativa do seu
nome em setores da sociedade civil organizada e na imprensa, bem como depois
de o proprio TCU ter sinalizado publicamente que avaliaria todos os requisitos
constitucionais exigiveis do indicado, condicionando a posse dele ao seu efetivo
preenchimento (TCU, 2014). No mesmo sentido s&o as notas publicas da
ATRICON, sustentando o “dever constitucional de os Orgdos Plenarios dos
Tribunais de Contas negarem posse aqueles indicados que, comprovadamente,
ndo atendam aos requisitos constitucionais” (ATRICON, 2014b), bem como
conclamando os envolvidos (Poderes Executivo e Legislativo) no processo de
escolha a zelarem pelo modelo constitucional das Cortes de Contas, além de
alertarem para a importéncia da criagdo do CNTC “que, entre outras atribuigdes,
funcionara como anteparo vigilante nos processos de escolha de membros para
os Tribunais de Contas”. (ATRICON, 2014a). Esses episodios retratam uma
clara guinada na postura da sociedade quanto as indica¢cdes de membros das
Cortes de Contas brasileiras.

% Nio se pretende aqui vetar a escolha de parlamentares para os cargos de
membros das Cortes de Contas ou qualifica-la, a priori, como prejudicial ao
funcionamento dessas instituicGes, mas, sim, sustentar a imperiosidade de que,
no campo fatico, essas indicagdes observem todos os requisitos constitucionais
a fim de assegurar a capacitacdo técnica interdisciplinar; a experiéncia
profissional (nesse ponto, a experiéncia no Parlamento pode proporcionar uma
contribuigdo positiva na atuagao daqueles érgaos de controle); a independéncia
politico-partidaria; a reputacdo ilibada; entre outros. Em outras palavras, é
imprescindivel que essas indicagdes ndo sejam frutos de barganhas politicas,
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De fato, com as inovagdes trazidas pela Constituigdo Cidadd, o
perfil de indicacBes melhorou consideravelmente, ndo obstante ainda
tenha havido no periodo posterior a Carta Magna em vigor, nomeacdes
de membros das Cortes de Contas incompativeis com 0s requisitos
previstos constitucionalmente. Algumas delas foram e continuam com
frequéncia sendo obstadas pelo Poder Judiciario, mediante provocagédo,
0 que ja denota um avango. Porém, nem todas, por uma série de razdes
gue fogem ao escopo do presente trabalho, foram impedidas de serem
efetivadas.

O processo de indicacdo de conselheiros dos Tribunais de Contas
(nas vagas de livre escolha do Parlamento ou do Chefe do Poder
Executivo), da maneira como vem sendo historicamente conduzido no
Brasil, termina pondo em xeque a delimitacdo entre jurisdicao e politica,
comprometendo a crenca que o cidaddo deveria ter no funcionamento da
jurisdicdo administrativa das contas publicas.

Ao contrdrio da legitimacdo democratica das fungbes de governo,
gue reside na representacdo e no consenso, as funcbes de garantia
(jurisdicdo constitucional, civil, trabalhista, penal e administrativa)
legitimam-se, em primeiro lugar, pela natureza tendencialmente
cognitiva de seus pressupostos, decorrente da submissdo de seu
exercicio ao principio da legalidade, e, em segundo lugar, pelo papel de
contrapoder, assumido pelo julgador em relacdo aos poderes politicos
majoritarios, na garantia dos direitos dos cidaddos. (FERRAJOLI, 2010,
p. 151-153)

E alerta Ferrajoli, quanto ao primeiro fundamento, que:

Exatamente por residir na garantia da afericdo
imparcial da verdade, a legitimidade do juizo néo
pode depender do consenso da maioria. Nenhuma
maioria, nem mesmo a unanimidade dos
consensos ou dos dissensos, pode tornar
verdadeiro o que é falso ou falso o que é
verdadeiro. Consensos ou dissensos nada
acrescentam a falsidade ou a verdade de uma
motivacdo. Por isso, o carater eletivo dos
magistrados — presente por exemplo na

visando a acomodacdo de interesses partidarios, e que os escolhidos ndo tragam
para dentro das institui¢des de controle a mesma logica de deliberagdo que se
encontra no Parlamento, eis que as fungdes institucionais desses 6rgdos sdo
distintas.
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experiéncia constitucional americana — esta em
contradicio com a fonte de legitimacdo da
jurisdicdo, assim como a elegibilidade — ou pior
ainda, a dependéncia do ministério publico do
executivo — estd em contradigdo com a fonte de
legitimac&o da jurisdigéo.

Diga-se a mesma coisa da proposta, repetidamente
apresentada na Itdlia [...], de introduzir a
elegibilidade dos juizes magistrados. Disto
resultaria a maxima politizacdo da jurisdicéo:
teriamos juizes de direito, de centro e de esquerda,
em contraste com a logica do estado de direito.
(FERRAJOLLI, 2010, p. 154-155)

A critica acima cabe perfeitamente ao processo de escolha dos
membros das Cortes de Contas, por ela ser uma funcdo de garantia, seja
por se constituir em uma funcédo de controle, seja por ser uma fungéo de
jurisdicdo, ainda que administrativa de contas publicas.

A partir do momento em que o carater politico passa a ser o
determinante na escolha dos juizes de contas publicas, a legitimidade da
jurisdicdlo e do controle das contas publicas fica severamente
comprometida, deixando vulneravel o exercicio substantivo do controle
externo sobre a administracdo publica®’.

5" A guestdo da independéncia do colegiado das Cortes de Contas em relacéo ao
mundo politico partidario foi um dos aspectos abordados pelo Instituto Ethos
(2012, p. 7- 68) que tracou um diagndstico dos sistemas de integridade nas
unidades da Federacdo quanto a acdo politica e ao planejamento de diversos
segmentos da sociedade e do governo que trabalham no sentido de elevar o
padrdo ético da gestdo publica brasileira. O estudo foi realizado pelo Centro de
Estudos de Opinido Publica da Universidade Estadual de Campinas -
CESOP/Unicamp e utilizou metodologia da Organizacdo Ndo Governamental
(ONG) Transparéncia Internacional para andlise dos sistemas de prevengdo e
combate a corrup¢do comparando certos mecanismos considerados relevantes
nessa seara. No que concerne aos Tribunais de Contas, o estudo destaca que
essas entidades “ocupam papel central no controle das contas porque nenhuma
outra instituicdo se dedica exclusivamente a zelar pela boa aplicacdo dos
recursos publicos, em todo o seu ciclo, desde a arrecadagdo até a efetiva
aplica¢do”. E sustenta que “um dos preceitos que conferem independéncia aos
TCs ¢ a indicagdo dos integrantes de seus 6rgaos decisorios” (ETHOS, 2012, p.
31). A partir da premissa de que aqueles Tribunais que de fato cumpriram o
preceito constitucional de preenchimento das chamadas vagas técnicas
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E essa distorgdo é agravada pelo desequilibrio na composicao das
vagas pela origem, sendo apenas duas (em um universo de nove, no que
diz respeito ao Tribunal de Contas da Unido, e de sete conselheiros, no
gue tange as demais Cortes de Contas) reservadas a titulares de cargos
de provimento por concurso publico de provas e titulos, no caso uma ao
de Auditor Substituto de Ministro ou de Conselheiro® (que tem, dentre
suas atribuicdes precipuas, substituir os membros titulares em seus
impedimentos, licencas e afastamentos e exercer as demais atribuicdes
da judicatura de contas publicas) e outra ao de Procurador de Contas,
membro de um Parquet especial que atua junto as Casas de Contas®.

(reservada aos auditores substitutos de conselheiro e aos procuradores de
contas) lograram melhorar seu desempenho médio ou compensar outras
tendéncias em sentido inverso, a pesquisa desenvolveu uma metodologia para
calcular, a partir de critérios faticos de indicacdo dos conselheiros em atividade,
um indicador de independéncia politica e de risco de corrupcdo para cada um
dos Tribunais de Contas estaduais brasileiros e do Distrito Federal. A base para
o calculo séo as condices institucionais e ndo os comportamentos individuais.
% Sobre a evolucdo do papel dos Auditores Substitutos de Ministro ou de
Conselheiro (também denominados de Ministros ou Conselheiros Substitutos)
dos Tribunais de Contas do Brasil, vide Canha (2014, p. 19-49).

% O art. 130 da CRFB/88 faz referéncia aos membros do Ministério PUblico
junto aos Tribunais de Contas, prevendo que se aplicam a eles as mesmas
disposicdes do Ministério Publico pertinentes a direitos, vedacOes e forma de
investidura aplicéveis ao Ministério Plblico. Para o STF, o Ministério Publico
especial junto aos Tribunais de Contas ndo dispde das garantias institucionais
pertinentes ao Ministério Publico comum, “notadamente daquelas prerrogativas
que concernem a autonomia administrativa e financeira dessa institui¢do, ao
processo de escolha, nomeacdo e destituicdo de seu titular e ao poder de
iniciativa dos projetos de lei relativos a sua organizagdo”. No entendimento da
Suprema Corte brasileira, “a clausula de garantia inscrita no art. 130 da
Constituicdo — que ndo outorgou, ao MP especial, as mesmas prerrogativas e
atributos de autonomia conferidos a0 MP comum — ndo se reveste de contetido
organico-institucional. Acha-se vocacionada, no ambito de sua destinacdo
tutelar, a proteger, unicamente, os membros do MP especial no relevante
desempenho de suas func¢des perante os tribunais de contas. Esse preceito da Lei
Fundamental da RepuUblica — que se projeta em uma dimensdo de carater
estritamente subjetivo e pessoal — submete os integrantes do MP especial junto
aos tribunais de contas ao mesmo estatuto juridico que rege, em tema de
direitos, vedagdes e forma de investidura no cargo, os membros do MP comum.
O MP especial junto aos tribunal de contas estaduais ndo dispde de fisionomia
institucional propria e, ndo obstante as expressivas garantias de ordem subjetiva
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De forma que a questdo da composigdo do colegiado ndo pode ser
omitida nem negligenciada e deve ser levada em consideragdo como
elemento complementar, por exemplo, aos esforcos de aprimorar a
expertise técnica dos Tribunais de Contas, do seu corpo funcional, de
agilizar os procedimentos, inclusive com reformas processuais, de
intensificar a utilizacdo de recursos de informatica. Sendo possivel
concluir que “para atuar com isencdo e eficiéncia, os TCs precisam de
distancia do mundo politico, deixando os debates sobre as
consequéncias e as interpretacfes dos resultados das auditorias para o
governo, o Legislativo, os partidos politicos e a midia”. (ETHOS, 2012,

No entanto, ndo se pode atribuir a baixa efetividade da atuacdo
das Cortes de Contas tdo somente a deficiéncia nos processos de
indicacdo dos seus membros. Além dela, hd um componente associado a
cultura do burocratismo e do formalismo excessivos e irracionais e que
se reflete ndo apenas na gestdo, mas também no controle administrativo,
e que contribui para a ineficiéncia e ineficacia de ambos, bem como vai
de encontro ao principio da boa administracdo e da boa governanca
publica.

3.4.2 A ineficiéncia e ineficacia do controle tradicional

A efetivacdo do direito fundamental a boa administracdo implica
0 abandono de uma cultura arraigada no Brasil de administracéo publica
burocratica autorreferente, voltada para 0s seus prdprios processos e
para suas proprias necessidades e perspectivas, e, consequentemente, a
adogdo de praticas de gestdo publica direcionadas & obtencdo de
resultados e focadas no destinatario final dos servicos, através da
disseminacdo e sedimentacdo de conceitos de boa governanca.

E tal diagnostico ndo se aplica somente a gestdo, mas também ao
controle. E preciso superar a concepcdo formalista de controle
administrativo-financeiro e estabelecer um novo paradigma, condizente

concedidas aos seus procuradores pela propria CR (art. 130), encontra-se
consolidado na ‘intimidade estrutural’ dessas Cortes de Contas (RTJ 176/540-
541), que se acham investidas — até mesmo em funcdo do poder de autogoverno
que lhes confere a Carta Politica (CF, art. 75) — da prerrogativa de fazer
instaurar, quanto ao MP especial, o processo legislativo concernente a sua
organizagdo”. (STF, 2004)
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com essa boa governanca pablica. Em outras palavras, é preciso que as
Cortes de Contas assumam o bom controle das contas publicas.

O mau controle, ao invés de ser um inimigo das mazelas da
administracdo publica, termina se tornando um aliado delas e um
incentivo a ineficiéncia, ineficicia e corrup¢do. Nesse sentido, foi o
diagndstico do argentino Gordillo, ao analisar o controle da
Administracdo Publica na América Latina:

Consideramos, com base na experiéncia de nossos
paises, que estes controles sdo inaptos para
produzir mudangas de mentalidade, de atitudes, de
comportamentos e crengas; ao contrario, podem
estar retroalimentando o sistema coadjuvando a
crescente regulamentacdo da atividade publica,
realcando a formalidade em detrimento da
eficacia. (GORDILLO, 1981, p. 79)

De fato, essa cultura arraigada da administracdo publica
tradicional, focada no excesso de burocracia inGtil e em procedimentos,
ao invés de resultado, alimenta um circulo vicioso entre a gestdo e o
controle administrativos ineficientes e ineficazes, que precisa ser
rompido.

Sobre o assunto, Lima (2014) reconhece que “os métodos
tradicionais de controle da administracdo publica estdo mortos, mas
insepultos. Calcados na tradigdo formalista e numa visdo estrita da
legalidade, tais métodos tornaram-se tdo obsoletos como as missas em
latim, mas sem a beleza dos cantos gregorianos”. Essa abordagem nao
atende as aspiracGes da sociedade que reivindica do Estado qualidade na
prestacdo dos servicos, cuidado na aplicagdo dos recursos e seriedade no
trato da coisa publica. Os cidaddos demandam melhores resultados nas
politicas publicas e o controle formalista é incapaz de entrega-los.

O mesmo pode ser dito no que concerne a prevengdo e ao
enfrentamento da corrupcdo e dos desvios de recursos na administracéo
publica:

Enquanto as fraudes ocorrem em transferéncias
bancarias milionarias em paraisos fiscais
processadas em poucos cliques nos teclados de
laptops ou smartphones, o controle formalista
ainda se concentra em carimbos e rubricas. Como
numa piracema as avessas, sua rede sé alcanca
girinos e bagrinhos, deixando livres os peixes
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grandes e gordos, cevados no assalto ao erario. A
exemplo dos mortos de Antares na obra de Erico
Verissimo, o cadaver do controle formalista
perambula ali e acola, em decomposicéo
nauseabunda, defunto sem sepultura a assombrar
0s viventes.

A bem da verdade, sua certiddo de Obito foi
lavrada pela Constituicdo de 1988 que estipulou
que o controle externo da gestao publica, exercido
pelo Legislativo e pelos Tribunais de Contas,
observaria, além da legalidade, também a
legitimidade e a economicidade dos atos e
contratos governamentais. E mais: a Carta Magna
previu que a fiscalizagdo ndo seria mais restrita a
aspectos orcamentarios e contabeis, mas também
financeiros, patrimoniais e operacionais. O
constituinte de 1988 anteviu o futuro e langou as
bases de um controle voltado para a efetividade
da gestao publica [...]

Mas entdo, o que explica a permanéncia do
controle formalista, em descompasso com a Lei
Maior que ja& completou um quarto de século?
Ora, o arraigado conservadorismo que permeia 0s
circulos de poder tdo magistralmente descritos por
Raymundo Faoro em Os Donos do Poder. Trata-
se da obstinada resisténcia daqueles que por
décadas se habituaram a fazer dos cargos publicos
atalhos para o enriquecimento pessoal e de seus
clds, e também o inconformismo dos recém-
chegados a postos de comando e que ndo admitem
o saneamento da vida publica “logo agora que
chegou a sua vez”. Todos se coligam como
insurgentes do Velho Regime, intransigentes no
propdsito de fazer letra morta do modelo
constitucional de controle externo.

Dissimulados, ndo assumem o que de fato
pretendem: a perpetuacdo do controle formalista,
tdo conveniente, por sua ineficacia, para o0s
larapios do tesouro.

[..]

E hora de sepultar o controle que néo funciona e
assegurar aos brasileiros controles mais técnicos e
inteligentes, pautados na efetividade e que
contribuam para a melhoria da gestdo publica.
(LIMA, 2014, grifo meu)
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Para Campos, A. M. (1990, p. 42-46), a fragilidade do controle
gue os Tribunais de Contas tém exercido sobre a burocracia vem somar-
se a fragilidade da malha institucional da sociedade, o que contribui para
gue a administracdo publica permanega imune a accountability. E
identifica uma correspondéncia entre os tragos do contexto politico e
cultural da administragdo publica brasileira e as caracteristicas dessa
burocracia.

Da parte contextual, a autora destaca a debilidade das institui¢bes
e 0s baixos niveis de organizacdo da sociedade, de expectativa quanto a
atuacdo do governo e de participacdo popular (0 povo como objeto da
politica publica). Na parte da burocracia, aponta como tragos mais
significativos a imunidade a controles externos; a falta de transparéncia;
0 baixo nivel de preocupacdo com o desempenho; a marcada orientagéo
para meios e procedimentos; e a tendéncia exagerada para regras e
normas e o desrespeito pelo seu cumprimento (formalismo). (CAMPQOS,
A. M., 1990, p. 42)

Assim, aponta trés principais deficiéncias dos controles
burocraticos no Brasil. Em primeiro lugar, os controles sdo altamente
formalistas e absolutamente ineficientes no que diz respeito a
accountability. Em segundo, mostram-se fortemente focados nos meios
e desinteressados pelos fins, pelos resultados ou pelas consequéncias
dos programas publicos. Em terceiro, ndo levam em consideragdo as
peculiaridades dos diferentes 6rgdos publicos e de suas missfes e 0 que
isso representa em termos de diferentes processos de controle e de
avaliagcdo, preocupando-se indevidamente com a uniformizacéo.
(CAMPOS, A. M., 1990, p. 46-47)

Campos, A. M. (1990, p. 48) vaticina, ainda, a necessidade de
ampliacdo dos controles burocraticos em dois sentidos. Primeiro, por
meio de uma redefinicdo conceitual de controle e avaliacdo, visando
incluir outras dimensdes de desempenho como eficacia, efetividade,
justica social e politica, e segundo, pela expansdo do ndmero de
controladores e da sua representatividade, reforcando, assim, a propria
legitimidade do controle.

Para Freitas (2014, p. 14), “o excesso de controle equivale ao ndo
controle”, o que gera a supressdo da inovacdo e da maleabilidade,
requisitos de uma gestdo eficiente e eficaz. Para tanto, é preciso
combater “o controle pesado, burocratizante, oneroso, labirintico e
violador da interdependéncia dos Poderes”. E arremata langando mao da
metafora de que “de nada serve o simplismo de amarrar Ulisses ao
mastro para impedi-lo de sucumbir ao canto das sereias”.
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O’Donnel aponta, dentre as sugestbes para a efetivacdo da
accountability horizontal nas democracias politicas, algumas
relacionadas ao fortalecimento das Cortes de Contas. Para ele:

[...] ndo seria menos importante que as agéncias
que desempenham um papel essencialmente
preventivo, tais como os Tribunais de Contas
(General Accounting Offices ou Controladorias),
fossem altamente profissionalizadas, dotadas de
recursos tanto suficientes quanto independentes
dos caprichos do Executivo, e 0 mais isoladas que
seja possivel do governo. Por sua vez, isso ndo
impede que a corrupgdo penetre nessas agéncias,
ou que o Executivo as coopte, ou que, na
alternativa de ser o Congresso a determinar a
autoridade e o orcamento dessas agéncias, este se
revele tdo desejoso quanto o Executivo de
elimina-las ou neutraliza-las. (O’ DONNEL, 1998,
p. 49)

O diagnéstico de Conti também vai nessa linha, que adverte:

O sistema de fiscalizagdo financeira e
orcamentéria, atento a Constituicdo Federal, que
em seu artigo 70 preconiza a fiscalizacdo da
legitimidade e economicidade do dinheiro
publico, e no artigo 37, caput, erige a eficiéncia a
condi¢do de principio que rege a administragcdo
publica, j& estd hd muito tempo desenvolvendo
técnicas voltadas a uma fiscalizagdo da qualidade
do gasto publico. Infelizmente ainda ndo
acolhidas pelos sistemas de fiscalizacdo de todos
os entes da federacdo, essas técnicas certamente
serdo implementadas num futuro proximo, que se
espera breve.

[]

Aperfeicoar a qualidade do gasto publico é fazer
mais com menos, ou seja, produzir mais
beneficios publicos com menos recursos, 0 que
exige, entre outras medidas além das ja
mencionadas, a modernizacdo da gestdo, aumento
da participacéo popular nas decisdes sobre o gasto
publico, maior transparéncia e controle. S&o
inimeras as providéncias a serem tomadas nesse
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sentido, que exigem ndo somente uma nova
legislacdo, adaptada aos novos tempos e técnicas,
mas também, e principalmente, uma mudanca de
cultura na administragdo plblica. No mais das
vezes preocupada com aspectos formais da
despesa publica, a burocracia acaba perdendo o
foco naquilo que realmente importa, que é atender
a necessidade publica, transformando-se numa
verdadeira “burrocracia”, de todos conhecida e
odiada. (CONTI, 2013)

Em suma, sdo essas mazelas do controle tradicional,
alimentadoras de um circulo vicioso com a administracdo publica, que
contribuem sobremaneira para o déficit de legitimidade dos Tribunais de
Contas.
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4 0 BOM CONTROLE PUBLICO: NOVOS PARADIGMAS DE
ATUACAO DOS TRIBUNAIS DA BOA GOVERNANCA

Para além da missdo constitucional de guardides das contas
publicas, os Tribunais de Contas devem assumir a tarefa, também
constitucional, de promotores da boa governanca no setor publico. E
isso somente é possivel por meio da materializagdo da nocdo do bom
controle publico.

Para tanto, é imprescindivel trabalhar o problema da colisdo dos
discursos envolvidos, eis que a reflexdo acerca de um novo modelo de
atuacdo dos Tribunais de Contas ndo pode se limitar apenas a
racionalidade juridica ou politica, devendo contemplar as diversas
racionalidades envolvidas, mormente no contexto do politeismo
contemporaneo.

Repensar esse novo paradigma implica uma ruptura com dogmas
jus-politicos, com estruturas normativas positivadas e com juizos
formados ou preconcebidos acerca das instituicbes de controle. Mas o
sucesso dessa abordagem e da formatacdo desse novo modelo depende
da oitiva dos diversos discursos afetos ao raio de acdo das Cortes de
Contas, por meio da aplicacdo, ainda que no plano teérico, do conceito
altera pars audiatur.

Em outras palavras, isso demanda que as diversas racionalidades
envolvidas e seus respectivos discursos sejam trazidos do universo
extrajuridico para serem processados pelo férum interno do direito e
que, posteriormente, haja a devolucdo do resultado desse processamento
para o férum externo, promovendo a sua reentrada no mundo
extrajuridico, a fim de verificar a aceitacdo daquele novo conceito nesse
meio e, com isso, se ele serd tolerado pelo sistema social.

Além disso, ndo se pode perder de vista a ideia de justica focada
em realizacOes concretas e na remocao de injusticas parciais, ao invés de
lancar mdo de um modelo que trabalhe arranjos institucionais ideais e
uma concepcdo de justica perfeita.

As sugestbes propostas para a modela¢do de um novo paradigma
de controle e de instituicio que 0 exerga procuraram seguir essas
diretrizes, sendo resultado de uma analise e processamento, no campo
tedrico, de alteragcdes pontuais e objetivas na forma de atuar por parte
dos Tribunais de Contas, que ndo apenas seriam toleradas pela
sociedade, como seriam bem vindas, seja em virtude dos efeitos
positivos que causariam na boa governanca publica, com o0s
consequentes reflexos no bem estar da coletividade, seja porque
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produziriam resultados concretos na prevencdo e no combate a
ineficiéncia, ineficicia e corrupcao.

Nesse contexto, o direito fundamental a boa administracdo e
governanga publica como resultante, dentre outros, do principio da
justica financeira, postula a adocdo de novas ferramentas de gestdo
publica, o que, por outro lado, demanda uma evolugdo no controle. De
nada adianta uma boa administracdo publica, com um mau controle.

Ao sustentar a necessidade de vinculacdo entre a
discricionariedade e as prioridades constitucionais de larga escala,
Freitas (2014, p. 14) propGe uma releitura de antigos institutos, no
sentido de se buscar, pelo controle, um aprofundamento na
sindicabilidade das decisfes administrativas.

E perfilha um “escrutinio inteligente, tempestivo, sinérgico e
incisivo, afastados os temores exagerados no atinente ao protagonismo
moderado de controles retrospectivos e prospectivos”, por meio de um
controle lato sensu que ndo se furte “a enfrentar a discricionariedade
fora ou além dos limites”. O exercicio da discricdo deve dar-se por meio
de uma justificacdo consistente (intertemporalmente) e coerente
(valorativamente) das escolhas administrativas, e ndo através da mera
alegacdo da conveniéncia ou oportunidade. (FREITAS, 2014, p. 13-14)

Essa forma de controle é o que Ferreira Junior e Olivo
denominam de bom controle publico, para quem:

[...] uma nova praxis administrativa conclama
uma nova praxis de controle, que pode ser
sintetizada na expressdo bom controle publico,
signo de um controle racional, abrangente,
substancial, eficiente, eficaz, focado em
resultados, avesso a formalismos inGteis e ao
burocratismo paralisante, que ndo se limite a
legalidade, mas investigue a legitimidade da
gestdo por meio, inclusive, da sindicabilidade da
discricionariedade administrativa. (2014, p. 211,
grifo no original)

E se o direito fundamental & boa administracdo foi algado a
condi¢do de principio cogente do Estado Constitucional, forcoso afirmar
que existe também, até como consectario l6gico deste, um direito
fundamental ao bom controle publico, que igualmente pode ser
interpretado como uma norma implicita e de eficacia imediata em nosso
sistema juridico.
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Diante das no¢des apresentadas, o bom controle publico sobre a
administragdo pode ser conceituado como o controle preocupado com a
legalidade, mas também com a legitimidade, economicidade e com a
concretude dos principios constitucionais; retrospectivo e prospectivo;
reativo e proativo; vigoroso sem ser excessivo; repressor de mas
condutas e promotor de boas; que atue sobre os comportamentos
omissivos e comissivos; salutar, dial6gico, inteligente e racional;
contextual e global, mas sem perder de vista as partes que formam o
todo; imparcial, proporcional, substancial e profundo; que considere a
seletividade e materialidade em suas anélises; eficiente, eficaz e efetivo;
focado em sustentabilidade e em resultados; avesso a formalismos
desnecessarios, mas sem desprezar a importancia dos meios; que
enfrente o demérito das escolhas por meio da sindicabilidade profunda
da discricionariedade administrativa.

Um controle rigoroso, porém maleavel; que estimule a
criatividade e a inovagdo, sem gerar no administrador o temor na
escolha das melhores decisfes; que ndo concentre as consequéncias de
sua acdo apenas na figura do gestor, mas que a distribua por toda a
cadeia de responsabilidades da administracdo, gerando o
comprometimento de todos; cuja visdo ndo se limite ao curto prazo,
contemplando o médio e o longo termo em suas avaliagdes; preocupado
com a transparéncia e a participacdo social; que contemple a integracéo,
a coordenacdo e o compartilhamento da agdo com outras instituicoes;
moderno, atento e adepto as novas tecnologias; que consiga ser, ao
mesmo tempo, causa e consequéncia da boa administracdo e governanca
publica, servindo de alimentador de praticas sadias na administracdo
publica e também sendo por elas nutrido.

Enfim, é a antitese do controle ineficiente e ineficaz abordado
anteriormente, ou seja, do mau controle, e que, por essa razdo, produz
justamente os efeitos contrarios aos gerados por este. E um controle que
mantém uma relacdo de simbiose com o controlado, que alimenta um
circulo virtuoso de boas préaticas na administracdo, promovendo, dessa
maneira, a boa governanca publica.®°

8 E esse processo virtuoso ndo se limita apenas a circunscrigio da
administracdo publica. Ele se reflete também na propria sociedade. Nesse
sentido, vide levantamento feito por Torgler (2004a) sobre como o desempenho
das Cortes de Contas na Suica afetam a tax morale (moral fiscal), que, por sua
vez, pode ser definida como uma boa vontade intrinseca do contribuinte para
pagar impostos, como o grau de aceitagdo moral da carga fiscal de um pais. A
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As elevadas demandas e expectativas que recaem atualmente
sobre os Tribunais de Contas fazem com que essas instituicdes tenham
que atuar com integridade e com os mais elevados padrdes profissionais,
0 que significa dizer que devem gerir suas prdprias operagdes e
atividades, de modo a igualar ou superar os padrfes que esperam que as
entidades publicas por elas fiscalizadas alcancem. Esses o6rgdos de
controle devem cumprir sua missdo constitucional com a maior
efetividade possivel em um ambiente caracterizado por constantes
mudancas e desafios (INTOSAI, C. B. C., 2007, p. 5), o que faz com
gue esses entes devam estar permanentemente atentos a realidade que os
cerca e que desenvolvam competéncias que lhes permitam responder de
maneira eficaz aos novos desafios que se colocam diante deles.

Moreira Neto (2008, p. 29) aponta quatro paradigmas do direito
administrativo pés-moderno cuja adogdo “imprime a atividade
administrativa publica elevados niveis de eticidade e praticidade” e
relega “ao passado a velha gestdo burocratica”:

[.] sem que o resultado da atividade
administrativa seja alcancado, o que vem a ser a
efetiva entrega do servico ou do bem pela
Administracdo Publica ao cidaddo, o ciclo de
eticidade e de praticidade nédo esta fechado.

A legitimidade, como se expord adiante, tem uma
dimensdo finalistica, além da sua importante
expressdo originaria, ligada & investidura dos
agentes. Do mesmo modo, a eficiéncia tampouco
se esgota com a satisfacdo, por parte dos gestores

partir da analise multivaridvel de uma ampla gama de fatores potenciais, 0
estudo sugere que uma maior competéncia da Corte de Contas tem um efeito
positivo significante na moral fiscal, de forma que nos cantBes suicos onde
essas instituicdes ndo sdo meros “cavaleiros sem espadas” ou “tigres sem
dentes”, elas contribuem para aumentar a tax morale e, consequentemente, a
motivacdo intrinseca dos cidaddos para pagar tributos. Outro exemplo é trazido
por Carvalho (2008, p. 1-16) que, por meio de simula¢Ges na anlise de sistemas
complexos aplicadas a determinados municipios, conclui pela importancia do
papel indireto exercido pelo Tribunal de Contas na atracdo de investimentos
privados para entidades publicas. Para o autor, “essa constata¢do se d4 quando o
Tribunal de Contas expande suas fungdes de instituicdo fiscalizadora para uma
instituicdo de accountability de desempenho, com énfase na capacitacdo de
funcionarios municipais e na busca de resultados para a gestdo publica”.
(CARVALHO, 2008, p. 1, grifo meu)
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publicos, dos mais adequados e sofisticados
procedimentos possiveis na atividade
administrativa, com alocagao sébria e prudente de
meios publicos e entrega dos resultados.

E preciso, sobretudo, que o préprio resultado da
gestdo administrativa atenda as legitimas
pretensdes e necessidades dos administrados e o
faca eficientemente, vale dizer, a legitimidade
deve estar também nos fins e ndo apenas nos
procedimentos, e os resultados também s6 podem
ser considerados suficientemente satisfatorios se
atenderem  eficientemente  as  finalidades
constitucionalmente cometidas ao Estado.

Como se pode observar, legitimidade e eficiéncia
ndo sdo apenas requisitos internos da acdo
administrativa, mas devem ser também aferidas
em funcgdo da satisfacdo dos anseios, expectativas
e necessidades dos administrados,
constitucionalmente assegurados, pois esta é a
principal razéo de ser das Constituigdes: o servigo
das pessoas. (MOREIRA NETO, 2008, p. 30)

Com isso, 0 autor arremata no sentido de que o paradigma
contempordneo de maior relevancia reside no resultado (MOREIRA
NETO, 2008, p. 29). Esse novo modelo de boa administracdo demanda,
portanto, a mobilizagdo do Poder Publico para a utilizacdo de novas
ferramentas de gestdo e para a praxis de um novo direito
administrativo.5!

Na mesma linha de que o controle deve transcender ao que
normalmente é realizado, Batista Junior (2012, p. 353) ensina que o
exame estrito da legalidade vem se revelando insuficiente para as novas
exigéncias do modelo de Estado consagrado constitucionalmente,
destacando que os mecanismos de controle vém se dilatando de modo a
compreender uma sindicancia da eficiéncia e da eficacia da gestao.

Esse também é o entendimento de Arruda Janior e Gongalves
(2002, p. 93-330) que sustentam um minimo ético, correspondente a
uma nova abordagem hermenéutico-fundamentativa dos direitos basicos
insculpidos na Carta Constitucional, por meio da qual se verifica um
compromisso de eficacia na relacdo entre direito e ética, sendo os

61 Sobre o novo direito administrativo e a necessidade de mudanca de
paradigmas, vide, ainda, Freitas (2012).
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operadores juridicos convocados a assumir posturas teéricas e préaticas
comprometidas e engajadas com a eliminacgdo das injustigas sociais.

Para Freitas (2014, p. 14), “ndo se realiza em nenhuma provincia
do Direito Administrativo a subsuncdo automatica da regra ao caso.
Indispensavel desfazer a quimera do dedutivismo formal. Absurdo
esgrimir com qualquer vinculagdo escrava”, devendo o agente publico
refutar ordens manifestamente improbas e contrarias as diretrizes
axioldgicas do ordenamento, o que demanda liberdade para a emissao de
juizos de valor. “E imperativo assimilar a sindicabilidade das decistes
administrativas, nesse patamar mais elevado, pois o fundamentado
balanceamento de valores revela-se inarredavel e onipresente”.

E esses diagndsticos ndo se aplicam apenas a gestdo, mas também
ao controle. E necesséario superar a concepgdo formalista de controle
administrativo-financeiro e estabelecer um novo paradigma, condizente
com essa boa administracéo e governanca publicas.

Em suma, é preciso que as Cortes de Contas sejam instituicbes
tributarias do bom controle da gestdo e das contas publicas, haja vista
gue no arquétipo de poder do Estado, o dérgdo constitucional que €
naturalmente vocacionado para esse mister ndo é outro sendo o Tribunal
de Contas, principalmente a partir de sua visdo como Poder
independente e autbnomo e como um auténtico Tribunal da Boa
Governanca Publica.

4.1 O REDIMENSIONAMENTO MATERIAL NECESSARIO SOB A
PERSPECTIVA DO BOM CONTROLE PUBLICO

4.1.1 Fomento de boas préaticas na administracéo publica

Para Canotilho, as Cortes de Contas s3o “fiscais da
responsabilidade garantistica do Estado” e:

[...] a légica do Estado garantidor aponta para a
imputacdo da responsabilidade dos resultados ao
mesmo sujeito. O Tribunal de Contas ndo podera
deixar de estar envolvido no julgamento desta
responsabilidade pelos resultados na sua dimensdo
economico-financeira publica. [...] A
atractividade do Estado garantidor reside na
combinagdo de duas racionalidades (muitas vezes
consideradas incompativeis): racionalidade do
sector privado da economia e racionalidade do
sector publico.
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[...] justifica-se também que a “responsabilidade
garantidora” do Estado robustega a capacidade de
direccdo do Estado quer quanto aos resultados da
prestacdo de servigos quer quanto a mobilizacdo
de valores publicos econémico-financeiros. No
plano da organizacdo da administracdo do Estado-
garantidor isto implica, desde logo, que se trate de
uma boa administracdo (Cfr. Art. 41 da Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia) quanto
as formas de actuacdo, ao procedimento de
escolha e qualificacdo dos parceiros privados,
guanto a observancia dos preceitos protectores de
terceiros (concorrentes privados, utentes), quanto
a disponibilidade de instrumentos de informagéo e
de controlo (tutela, fiscalizacdo, publicidade,
informacdo), quanto aos mecanismos de avaliacdo
de capacidade dos operadores privados, quanto a
consideragéo de alternativas e de opgdes efectivas
por parte do Estado [...]

A “boa administragdo” do Estado garantidor
aponta também para o melhor cumprimento das
tarefas publicas em termos de rentabilidade,
efectividade e eficiéncia dos servigos. Ndo é este
0 lugar adequado — e para tal faltar-nos ia mesmo
competéncia — para discutir e analisar 0s novos
instrumentos de “management” da administragdo
e finangas publicas no contexto do Estado
garantidor. Esses modernos instrumentos —
orientagdo de output, orcamentacdo global,
orcamento de resultados, controlo de execucdo —
estdo na base da propria evolugdo dos controlos
por parte dos Tribunais de  Contas.
(CANOTILHO, 2008, p. 23-25, grifo no original)

E esse poder de fiscalizagcdo dos Conselhos de Contas deve ser
exercido em suas duas vertentes: na modalidade branda que, pela
competéncia pedagogico-orientadora, se utiliza da persuaséo, da atracdo,
da orientacdo e do convencimento; e na versdo dura, que langca mao da
coercdo, intimidacdo e punicéo.

Quanto ao primeiro, também denominado de soft power, 0s
Tribunais de Contas devem se utilizar de mecanismos de controle
consensual da administracdo publica, como, por exemplo, a celebracédo
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de Termos de Ajustamento de Gestdo - TAG® ou Termos de
Compromisso de Gestdo - TCG, rompendo com a logica da vertente
exclusivamente repressiva, sancionatdria, da atividade de controle e
possibilitando 0 aumento da eficiéncia e da eficacia da atuacdo do Poder
Plblico.®®

Em outras palavras, “o direito tem de abandonar o simples
modelo da ameaca aos sujeitos (des)obedientes com sancles e
reformular suas normas para enquadra-las conforme as exigéncias
especificas nos dominios econémico, politico e cientifico-tecnologico”,
sob pena de perder sua eficacia (TEUBNER, 2002, p. 95), e adotar um
enfoque mais complexo, estimulador de novas condutas e mudangas de
comportamento social.

Nesse cenario, as Cortes de Contas devem adotar controles que
promovam e incentivem boas préticas de administragdo puablica por
parte de seus jurisdicionados. E uma nova feicdo do controle preventivo
que é realizado atualmente, mas que deve contar com um perfil mais
proativo por parte dos Tribunais de Contas, no sentido de estimular os
administradores publicos ao seu engajamento com instrumentos e
praticas de modernizacdo e melhoria da gestdo publica. Enfim, essas
instituicdes devem assumir um controle indutivo ou promotor da boa
administragdo publica.

No que diz respeito ao segundo modo de exercer o controle por
meio do hard power, ou seja, do tradicional controle reativo, protetivo-
repressivo, de cunho sancionatério, muito utilizado pelos Tribunais de
Contas, ele ndo deve ser abandonado, mas, ao lado dele, é preciso

62 Sobre o tema, vide Ferraz (2010, p. 205-214) que, a partir de uma leitura
contextual e de acordo com o ordenamento juridico nacional, enxerga no ato de
alerta, previsto no art. 59, § 1° da Lei de Responsabilidade Fiscal, abrangéncia
e potencial de celebracdo dos TAG pelos Tribunais de Contas com a
administra¢do ptblica. Para o autor, o TAG “afina-se com a moderna tendéncia
da Administracdo Plblica e do Direito Administrativo, menos autoritarios e
mais convencionais, imbuidos do espirito de ser a consensualidade alternativa
preferivel & imperatividade, sempre que possivel, ou em outros termos, sempre
que ndo seja necessario aplicar o poder coercitivo”. (FERRAZ, 2010, p. 209)

8 Alguns Tribunais de Contas estaduais ja possuem o instrumento do TAG
positivado em suas respectivas leis organicas, como séo 0s casos de Amazonas,
Goias, Mato Grosso, Rio Grande do Norte e Sergipe. Sobre aspectos gerais
desse mecanismo, como cabimento, legitimidade para propositura, competéncia
para aprovacao, possibilidade de imposicdo de obrigagdes e limites para sua
veiculagéo, vide Costa, A. F. (2014, p. 19-33)
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buscar cada vez mais a adocdo do controle indutor de boas praticas de
governanca publica, com uma atuagcdo mais proativa dessas instituicdes.
Nesse sentido, pertinente transcrever as ligcdes de Bobbio:

[...] a inovacdo mais importante no sistema de
controle juridico ndo é tanto o acréscimo dos
comandos ou normas positivas, mas a introducéo,
cada vez mais difundida, de estimulos & execucéo
ou a superexecugdo de comandos (e também de
proibicdes), isto é, de sancBes positivas, ou, de
modo geral, 0 uso cada vez mais amplo das
técnicas de encorajamento.

Por sua escassa importancia pratica, o tema das
sangdes positivas sempre foi negligenciado pelos
juristas. [...] Com efeito, o papel do direito na
sociedade é comumente considerado do ponto de
vista da sua fungdo predominante, que sempre foi
aquela, mais passiva que ativa, de proteger
determinados interesses mediante a repressao dos
atos desviantes. Ndo ha divida de que a técnica
das san¢Bes negativas € a mais adequada para
desenvolver esta fungdo, a qual €, ao mesmo
tempo, protetora em relacdo aos atos conformes e
repressiva em relagdo aos atos desviantes.
Contudo, a partir do momento em que [..] o
direito ndo mais se limita a tutelar atos conformes
as proprias normas, mas tende a estimular atos
inovadores — e, portanto, a sua fungdo ndo é mais
apenas protetora, mas também promocional —,
surge, paralelamente ao emprego quase exclusivo
das sangBes negativas, as quais constituem a
técnica especifica da repressdo, um emprego, ndo
importa se ainda limitado, de sancGes positivas,
que ddo vida a uma técnica de estimulo e
propulsdo a atos considerados socialmente Uteis,
em lugar da repressdo de atos considerados
socialmente nocivos. (BOBBIO, 2007, p. 23-24)

E preciso um engajamento efetivo com a func¢do promocional do
ordenamento juridico, e ndo apenas com a protetivo-repressiva, que
estimule condutas socialmente desejaveis. (BOBBIO, 2007, p. 14-15)



142

Cabe, portanto, a esse novo direito administrativo, como
instituicdo e por meio dos agentes® e érgéos (inclusive os de controle)
que lhe conferem unidade institucional, a aplicacdo das sangfes
administrativas negativas e, acima de tudo, positivas, com o intuito de
promover ou garantir o principio da justica financeira e o direito
fundamental a boa administragdo, a boa governanca e,
consequentemente, ao bom controle publico.

Ao tratar das novas bases de controle, Silva S. situa os Tribunais
de Contas como agéncias de accountability na construcdo de uma
governanca publica democratica, sustentando que essas instituicdes
deveriam:

[...] arcar com as responsabilidades de uma
atuacdo de forma e conteGdo inovadores e
enfrentar os desafios voltados a fortalecer a
confiangca publica no governo e a integragdo da
populagéo ao processo de formulagéo das politicas
governamentais como um todo, ndo SO
melhorando a qualidade de suas proprias
politicas de controle, mas também agindo de
maneira a possibilitar maior supervisdo pelo
publico sobre as acfes de governo. (SILVA, S.,
2012, p. 120, grifo meu)

E arremata o autor, no sentido de que um Estado voltado a
efetividade na producdo de bens e servicos a sociedade necessita de
controles que correspondam a esse objetivo e que sejam capazes de
avalia-lo quanto as correcdes e distorgdes da atuacdo estatal, destacando,
para tanto, a importdncia da funcdo avaliativa e da aplicacdo de
indicadores de desempenho para o exercicio desse novo tipo de controle,

6 Sobre a importancia do compromisso precipuo dos agentes plblicos com a
boa governanca, vide Freitas (2014, p. 133-144), que sugere, como medidas
nesse sentido, a valorizagcdo das Carreiras de Estado, essenciais ao seu
funcionamento, e o fortalecimento do seu vinculo institucional, de sua
autonomia e de sua independéncia técnica. Ferreira Janior (2014, p. 360-378),
por sua vez, destaca a importancia das Escolas de Governo e da metodologia
problematizadora na formagdo (ou transformagdo) profissional critica do
servidor publico, condicdo sine qua non para que o Estado venha dar concretude
ao direito fundamental a uma boa administra¢éo puablica.



143

a que denomina de controle ou auditoria integral ou substancial de
gestdo. (SILVA, S., 2012, p. 120-122)

Importante passo no sentido da assimilagdo dessa nova forma de
controle foi a aprovacéo, pela Assembleia Geral da ONU, da Resolucédo
A/69/228, em 19 de dezembro de 2014, acompanhando a Resolucdo
A/66/209, 22 de dezembro de 2011, com o tdpico “promovendo e
fomentando a eficiéncia, accountability, efetividade e transparéncia na
administragdo publica pelo fortalecimento das EFS”. (ONU, 2014)

Além de reconhecer que as EFS somente podem desempenhar
suas atribuicGes de maneira objetiva e eficaz se forem independentes da
entidade auditada e se estiverem protegidas de qualquer influéncia
externa, a comunidade internacional dos Estados reconhece também o
importante papel dessas entidades na promogdo da eficiéncia,
accountability, efetividade e transparéncia da administracdo publica, o
gue, por sua vez, contribui para a consecu¢do dos objetivos e das
prioridades de desenvolvimento nacional e internacional.%® (ONU, 2014)

4.1.2 Politicas publicas em foco

As ideias trazidas pelo neoconstitucionalismo, no sentido de que
os direitos fundamentais sdo deveres constitucionais do Estado de
observancia obrigatoria, impdem a racionalizacdo das atividades de
governo, dentre as quais as relacionadas as politicas publicas, e tém duas
implicacBes: a primeira é que a formulacdo de politicas publicas deve
ser compreendida, “sob o aspecto juridico como uma garantia da
efetivacdo dos direitos subjetivos dos administrados através de acédo
politico-administrativa processualizada do Estado”; a segunda é a
obrigagdo constitucional do Estado de atingir eficientemente os
resultados necessarios para a satisfagdo dos seus compromissos
publicos. (MOREIRA NETO, 2008, p. 130)

Nesse contexto, ndo é permitido aos governos a omissdo, a
tergiversacdo ou a falha no desempenho de seus encargos
procedimentais de planejamento e de execucdo das politicas piblicas
relacionadas a esses objetivos. A racionalizacdo das atividades de

6 Além disso, a Resolugdo recomenda que seus Estados membros apliquem os
principios enunciados nas Declaragbes de Lima (INTOSAI, P. S. C., 1977) e do
México (INTOSAI, P. S. C., 2007) sobre fiscalizagdo publica, de modo
compativel com suas estruturas institucionais nacionais e que intensifiquem sua
cooperagdo com a Intosai.
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governo deve ser entendida ndo mais como uma politica de governo,
mas como a satisfacdo de um imperativo constitucional. Essa é uma das
caracteristicas da passagem da democracia de representacdo para a
democracia de eficiéncia®. (MOREIRA NETO, 2008, p. 130-131)

No Estado Constitucional, traduzido como o Estado das escolhas
administrativas legitimas e sustentaveis, “faz-se cogente, sem desidia,
enfrentar todo e qualquer ‘demérito’ na implementacdo das politicas
publicas, concebidas aqui como programas de Estado, mais do que de
governo”. (FREITAS, 2014, p. 13)

Freitas (2014, p. 32) reconceitua politicas publicas como aqueles
“programas que o Poder Publico, nas relagdes administrativas, deve
enunciar e implementar de acordo com prioridades constitucionais
cogentes, sob pena de omissdo especifica lesiva”. Para o autor, elas
devem ser assimiladas como:

[...] auténticos programas de Estado (mais do que
de governo), que intentam, por meio de
articulacdo eficiente e eficaz dos atores
governamentais e sociais, cumprir as prioridades
vinculantes da Carta, de ordem a assegurar, com
hierarquizagdes fundamentais, a efetividade do
plexo de direitos fundamentais das geracOes
presentes e futuras. (FREITAS, 2014, p. 32)

E os Tribunais de Contas tém papel fundamental na concretizacéo
desses ideais, a partir do momento em que, como 6rgaos tributarios do
bom controle publico, devem atuar de maneira a promover junto aos
seus jurisdicionados e deles cobrar a racionalizagdo das acles
administrativas de execucdo das politicas publicas, efetivadoras dos
direitos fundamentais previstos constitucionalmente.

Mas é importante destacar que nesse controle os Tribunais de
Contas ndo devem desprezar a ideia da reserva do possivel,®” que

% Sobre esse fendmeno e sua relagdo com as autoridades administrativas
independentes (como sdo denominadas as agéncias reguladoras na Italia) vide
Giraudi e Righettini (2001).

7 A construcéo tedrica da reserva do possivel remonta ao inicio dos anos de
1970, quando a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia constitucional alemas
passaram a traduzir a ideia “de que os direitos sociais a prestacdes materiais
dependem da real disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado,
disponibilidade esta que estaria localizada no campo discricionario das decisdes
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condiciona a efetividade dos direitos sociais a prestagcfes materiais a
reserva das capacidades financeiras e orcamentarias do Estado, haja
vista que esses direitos fundamentais dependem de prestacGes
financiadas pelo erario (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 29). No
entanto, deve-se “nutrir reservas a reserva do possivel, ou seja, ndo sera
esta invocavel para deixar de adotar, em tempo Util, as providéncias
ligadas a prioridades constitucionais vinculantes”. (FREITAS, 2014, p.
93)

Emblematica modificacdo observa-se na Franca, pais onde a
tradicdo do controle externo sempre privilegiou o exame da legalidade,
tendo a Cour des comptes passado a auxiliar o Parlamento no controle
das agBes governamentais e a assistir o Legislativo e o Executivo na
avaliacéo das politicas publicas,®® o que denota uma preocupacgdo quanto
ao mérito da gestdo (COSTA, 2012, p. 50), conforme pode se
depreender da redacdo do art. 47-2 do texto constitucional francés,
introduzido pelo art. 22 da loi constitutionnelle n. 2008-724, de 23 de
julho de 2008, que tratou da modernizacdo das instituigdes da Quinta
Republica Francesa, abaixo transcrita:

La Cour des comptes assiste le Parlement dans le
contréle de I'action du Gouvernement. Elle assiste
le Parlement et le Gouvernement dans le contréle
de Il'exécution des lois de finances® et de
I'application des lois de financement de la

governamentais e parlamentares, sintetizadas no orcamento publico”.
(SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 29)

% Sobre a operacionalizacio dessa novel assisténcia, que consiste basicamente
em relatérios de avaliagdo de politicas publicas solicitada pelos dois poderes ao
Tribunal de Contas, e das necessidades naturais de aprimoramento vide Lambert
(2010, p. 52-54).

% Oportuno destacar a manifestacdo do Conselho Constitucional francés, ao
analisar a constitucionalidade da LOLF, no que diz respeito a assisténcia
prestada pelos Tribunais de Contas ao Parlamento e ao Governo no controle da
execucdo das leis de financgas publicas (previsdo ja constante da redacgdo anterior
do art. 47 da Constituicdo francesa), no sentido de que cabe as autoridades
competentes da jurisdicdo financeira assegurar que o equilibrio desejado pelo
constituinte ndo seja comprometido em detrimento de um desses dois poderes
(FRANCA, 2001). Esse entendimento do Conselho Constitucional francés
reforca a ideia, tdo cara as Cortes de Contas, de independéncia e de
equidistancia do Parlamento e do Governo. (LAMBERT, 2010, p. 53)
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sécurité sociale ainsi que dans I'évaluation des
politiques publiques. Par ses rapports publics,
elle contribue a I'information des citoyens.

Les comptes des administrations publiques sont
réguliers et sincéres. Ils donnent une image fidéle
du résultat de leur gestion, de leur patrimoine et
de leur situation financiére.” (FRANCA, 2008)

Prat e Janvier (2010, p. 97) analisam a evolugdo da jurisdigdo
bicentenaria de contas francesa, lembrando que inicialmente suas
atribuicdes se limitavam a uma auditoria de conformidade contabil,
porém essa instituicdo viu suas fungdes serem consideravelmente
alargadas nos decorrer dos Gltimos cinquenta anos. Dispondo de amplos
recursos de instrugdo, de procedimentos colegiados e de contraditorios
gue asseguram a qualidade de sua produgdo, a Corte de Contas francesa
desenvolveu uma expertise reconhecida na analise de politicas publicas
e na formulacdo de recomendaces visando a melhoria de sua eficiéncia
e sua eficacia.

Na Franca, apesar de antiga, foi apenas durante as duas ultimas
décadas que se tornou mais densa a relagcdo entre o Parlamento e o
Tribunal de Contas, traduzindo, de fato, uma alianga objetiva entre essas
duas institui¢bes, que assim se reforcam mutuamente. O Parlamento
ganha com a qualidade do trabalho do Tribunal para intensificar de
maneira apropriada o seu controle sobre a acdo governamental. A Corte
de Contas, independente e reativa, ganha em respeitabilidade e se
destaca como um auxiliar privilegiado do Parlamento na reconquista de
sua autoridade perante o Executivo. (JAN, 2013, p. 107-116)

Dosiere (2010, p. 44) lembra que a avaliacdo de politicas publicas
constitui uma abordagem habitual em muitas democracias e exemplifica
os trabalhos feitos em conjunto pelas EFS e comissdes parlamentares
competentes no Reino Unido (National Audit Office - NAO e Public
Accounts Committee - PAC) e nos Estados Unidos (Government
Accountability Office - GAO e Congressional Budget Office - CBO),

7 Tradugdo livre: “A Corte de Contas assiste 0 Parlamento no controle da agdo
do Governo. Ela assiste o Parlamento e o Governo no controle da execucdo das
leis de finangas e da aplicagdo das leis de financiamento da seguridade social,
assim como na avaliagdo de politicas publicas. Por seus relatorios publicos, ela
contribui para a informacdo dos cidaddos. As contas das administracdes
publicas sdo regulares e fidedignas. Elas ddo uma imagem fiel do resultado da
sua gestdo, do seu patrimdnio e da sua situagdo financeira”.
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paises que tém longa tradicdo de avaliacdo de politicas publicas
nacionais ou federais.

locken (2014b, p. 121), partindo da compreensdo de politica
publica “como uma complexidade de elementos e diversidade de atores,
necessarios para impulsionar o agir do Estado, mediante uma estrutura
de sentido direcionada a consecucdo efetiva dos direitos fundamentais”,
posiciona os Tribunais de Contas como um dos sujeitos ativos do
crescente fendbmeno de judicializacdo da politica, na condicdo de 6rgao
“responsavel pela verificagdo da eficiéncia distributiva e alocativa dos
recursos publicos”.

E, com base nas competéncias técnicas e politicas dessas
instituicOes, aponta trés formas e momentos de atuagdo das Cortes de
Contas no processo de formulacdo e implantacdo das politicas publicas.
Primeiramente, na fase inicial do processo de definicdo da politica
publica, ou seja, a etapa da problematizacéo, quando, pela provocagao,
0s Tribunais de Contas induzem que um determinado problema seja
incluido na agenda politica do Poder Publico, seja por meio de alertas
seja por determinacOes feitas aos Orgdos estatais envolvidos. No
segundo momento, quando, por meio do comprometimento, exigem do
Poder Publico um compromisso quanto a regularidade da execucédo e
implementacao da politica plblica, muitas vezes cobrando da propria
Administracdo um plano de acdo no qual sdo identificadas as atividades,
0S prazos e 0s responsaveis pelas condutas necessarias para tanto. E por
fim, por meio da sancdo, quando os Conselhos de Contas aplicam
multas ou imputam débitos aos gestores publicos e demais responsaveis
diante da constatagdo de desvios de implementagdo que comprometam o
atendimento das diretrizes constitucionais, sem desprezar, no entanto, a
complexidade dos elementos que compdem uma determinada politica
publica. (IOCKEN, 2014b, p. 122-123)

Uma maneira de efetivar esse controle é trazer a avaliacdo das
politicas publicas para a analise das contas feitas pelos Tribunais, seja
guando do exame das contas de governo, seja por ocasido da verificacao
das contas de gestdo, consoante sera abordado na sec¢do 4.1.5.

4.1.3 Avaliacdo da gestao regulatéria do Estado

A sucessdo de graves falhas do mercado mundial robustece a
ideia de que cumpre ao Estado a materializagdo das prioridades
constitucionais vinculantes, ao invés de ficar refém da visdo de curto
prazo, das fraudes e das manipulagGes de mercado. O objetivo principal
desse Estado regulador (em sua acepcdo abrangente, ndo limitada,
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portanto, a figura das agéncias de regulacdo) é garantir, com autonomia,
cientificidade e planejamento rigoroso, “a precaugdo, a prevengdo e a
correcdo tempestiva de mercado e de governo, e, na raiz, enfrentar os
desvios comportamentais lato sensu”. (FREITAS, 2014, p. 145)

De forma que outro campo de atuacdo em que o bom controle
publico pode e deve avancar é na avaliacdo da atuacdo do Estado
legislador e regulador, trazendo para a pauta do bom controle publico o
préprio processo de producdo dos atos normativos estatais. E isso ja
vem sendo feito em alguns paises, onde, nos ltimos anos, diversas EFS
auditaram a politica regulatéria dos seus respectivos Estados.

A elaboracdo criteriosa de regras legais e infralegais pode
contribuir para a eficiéncia na utilizagdo dos recursos publicos,
competitividade e bem-estar social. Por outro lado, falhas de regulacéo
podem ter efeitos desastrosos e a crise financeira mundial de 2008 ¢
apenas um dos muitos exemplos disso, ja que foi resultado de
regulamentacdo e execucdo deficientes. (PAKARINEN; KOTIRANTA,
2015, p. 14)

Essa auditoria gera um incentivo no sentido de que os agentes
publicos avaliem melhor o impacto, que consultem relevantes partes
interessantes e desenvolvam a gestdo da regulagdo. A producgdo
legislativa em si é uma funcdo que envolve significantes gastos publicos
e, dependendo do escopo do alcance das leis, pode haver uma
guantidade expressiva de agentes governamentais envolvidos nos
trabalhos preparatérios, de forma que a avaliacdo do processo legislativo
pode ser também justificada pelo seu significado econémico direto.
(PAKARINEN; KOTIRANTA, 2015, p. 14)

Além disso, membros do Parlamento e cidaddos esperam que as
EFS avaliem os processos de producdo normativa e esse chamado ou
desejo daqueles clientes destas entidades de controle é o argumento final
para a necessidade dessa auditoria. Em alguns paises, inclusive, as EFS
podem ser a Unica autoridade publica em condigdes de avaliar de
maneira independente o0s processos de elaboracdo de leis e atos
infralegais. (PAKARINEN; KOTIRANTA, 2015, p. 15)

Para tanto, podem ser identificadas as seguintes etapas desse
processo ciclico de produgdo normativa: definicdo do problema;
preparacdo béasica, com avaliacdo de impacto e consulta; discussdo
parlamentar dos propositos governamentais e votacdo; entrada em
vigéncia do ato legal; e avaliacdo posterior da politica legal.
(PAKARINEN; KOTIRANTA, 2015, p. 15)

E a partir desse cenério, 0s seguintes questionamentos podem ser
suscitados e considerados pelas EFS ao longo de cada uma dessas
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etapas: se alternativas ndo legais foram consideradas como solucdo do
problema; se o énus administrativo para as empresas foi minimizado; se
os trabalhos preparatérios foram baseados em evidéncias; se 0s impactos
significativos foram avaliados; se as relevantes partes interessadas
(stakeholders) foram consultadas; se os cidadaos também foram ouvidos
durante o processo; se o Parlamento foi informado a respeito dos
impactos e custos envolvidos; se a politica foi implementada de maneira
eficiente e eficaz em termos de econdmicos e sociais; e se 0 governo fez
uma avaliacdo posterior suficiente. (PAKARINEN; KOTIRANTA,
2015, p. 15)

Para além do exemplo acima, h& uma série de critérios
geralmente aceitos para avaliacdo da qualidade do processo legislativo,
que deve ser analitico, aberto, transparente e participativo. Esses
critérios normativos tém sido articulados em diversas diretrizes
governamentais, sendo a mais influente a recomendacéo da Organizacdo
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico - OCDE (2012, p. 3-
31) que fortemente enfatiza a importancia de uma politica explicita de
conjunto de governo para a qualidade regulamentar, com instituigcdes e
mecanismos para implementar e supervisionar essa politica.

Nos Gltimos anos, diversas EFS auditaram a politica regulatéria
em seus paises. Uma pesquisa recente sobre pratica de avaliacdo de
politicas regulatérias feita pela OCDE concluiu que em 20 dos seus 34
paises membros, as EFS tém mandato para auditar ferramentas ou
programas de gerenciamento regulatdrio, e em 13 desses paises as EFS
ja executaram essas auditorias.”* Além disso, em 9 daqueles 20 paises
em que as EFS tém poderes para tanto, essas instituicbes empreenderam
auditoria do desempenho de suas autoridades de regulacdo e de
fiscalizagdo. (OCDE, 2014, p. 72)

Essa comparacdo indica que a auditoria do processo normativo é
um tema transnacional quanto ao desempenho da auditoria no setor
publico e que, apesar disso, muitas EFS podem nao ter conhecimento de
gue as mesmas questdes de auditoria podem também ter sido feitas em

™ Como exemplo, pode ser mencionado o trabalho de auditoria realizado pelo
Tribunal de Contas Europeu, que analisou se as avaliagdes de impacto
embasaram 0 processo decisorio nas instituicdes da Unido Europeia
(EUROPEAN COURT OF AUDITORS, 2010). Para outros exemplos, vide
Pakarinen e Kotiranta (2015, p. 17), que relacionam diversos relatérios de
auditorias elaborados pelas EFS do Reino Unido, Finlandia, Holanda, Noruega,
Suécia e Suica, e OCDE (2014, p. 68-72).



150

algum local por outras EFS, ja que esse campo de auditoria ndo tem sido
amplamente discutido na comunidade internacional de fiscaliza¢do
governamental. As auditorias de processo regulatério podem se
beneficiar a partir do reconhecimento de que 0s mesmos tdpicos
também foram avaliados em outros paises. Compreendendo o contexto
de um processo regulatério pode ajudar um auditor a construir questdes
de auditoria e critérios de qualidade. (PAKARINEN; KOTIRANTA,
2015, p. 15-16)

Quando um processo de elaboracdo normativa é auditado,
documentos oficiais preparatorios sdo, na maioria dos casos, fontes
essenciais de andlise. Os métodos empiricos costumam incluir
entrevistas com agentes de governo, com partes afetadas pela regulacéo
e com outros especialistas, andlise comparativa entre os dados
guantitativos reunidos sobre os impactos gerados por uma regulacéo e
aqueles estimados, bem como com as metas inicialmente estabelecidas
para aquela normatizacdo. (PAKARINEN; KOTIRANTA, 2015, p. 16)

Portanto, o foco do bom controle publico sobre esse tema deve
ser a aderéncia as premissas nucleares da boa governanca por parte da
atividade regulatéria estatal, a quem compete, direta ou indiretamente:

(@) fazer com que os agentes de mercado e de
governo cooperem para o desenvolvimento
sustentavel, via exercicio legal e legitimo,
prevenido e precavido, normativo e concreto,
do ampliado e inteligente “poder de politica
administrativa” sobre os setores economicos
sensiveis e 0s servigos publicos, de maneira
a, com esse intuito, condicionar, limitar ou
restringir o exercicio dos direitos de
propriedade e liberdade;

(b) exigir qualidade dos bens e servicos em
conformidade com a coexisténcia harmonica
dos direitos fundamentais das geragdes
presentes e futuras. (FREITAS, 2014, p. 149)

De forma que essas intervenc6es do Estado legislador e regulador
devem estar dirigidas “a justica intergeracional, a consolidagdo de
instituicbes inclusivas e a promogdo do desenvolvimento duradouro,
com primazia para a qualidade de vida e dindmico equilibrio ecologico”.
Essa regulacdo ndo deve ser complacente nem reativa, devendo ser
emancipatoria, redistributiva e dialdgica. Ela ndo deve ser paternalista
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libertaria’, mas “tampouco intrusiva demais, como deseja o
paternalismo opressivo”. (FREITAS, 2014, p. 149-150)

A respeito da arquitetura regulatoria estatal, Freitas (2014, p. 166)
aposta numa reforma institucional que a redefina e que consagre, com
flexibilidade, a atividade de regulacdo do Estado Constitucional,
acrescentando no redesenho das suas relagfes juridicas a figura do
autdbnomo regulador, com fungdes retrospectivas e prospectivas de
coimplementacdo das politicas publicas.

Nesse contexto, os Tribunais da Boa Governanga podem assumir
um papel importante, preenchendo esse vacuo existente na atividade
regulatéria estatal. Portanto, a dimensdo material da concepgdo do bom
controle publico deve alcancar as diversas etapas de elaboracdo de
regras legais e infralegais, de modo a contribuir para a qualidade do
desempenho da funcéo legiferante e regulatéria do Poder Publico.

4.1.4 Participacao na elaboracéo orcamentaria

O processo legislativo orgamentario brasileiro foi concebido na
CRFB/88 a partir de uma visdo sistémica do orcamento como
instrumento vital de planejamento e implementacdo das politicas
publicas, definidas democraticamente em um cenario de demandas
crescentes e de recursos escassos.

A importancia do orcamento é tdo grande, que Torres (2000, p. 1)
fala na existéncia de um Estado Orcamentario que surge com o proprio
Estado de Direito e é instituido pela Constituicdo Orcamentéria, que, por
sua vez, € uma das subconstituicdes da Constituicdo Financeira, ao lado
da Constituicdo Tributéria e da Monetaria. Essas constitui¢des ou
subconstitui¢cdes “compdem o quadro maior da Constituicdo do Estado
de Direito, em equilibrio e harmonia com outros subsistemas,
especialmente a Constituicdo Econdmica e a Politica”.

Com o intuito de permitir o controle e afericdo do orgamento
publico pelas Cortes de Contas, é necessario que ele esteja
consubstanciado em programas, ou seja, concebido a partir da
perspectiva do orgcamento-programa.

Com efeito, ao se referir as novas competéncias assumidas pelo
controle externo, em especial a de controle de gestdo, consistente no
exercicio da valoragdo e critica sobre 0s programas governamentais de

2 Sobre a nogéo de paternalismo libertario vide Sustein e Thaler (2008, p. 4-6).
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gastos publicos elaborados, Vives (2001, p. 160) destaca a transferéncia
para o Executivo do encargo probatério de demonstrar a legitimidade de
seus programas publicos. Assim, um programa é legitimo aos olhos dos
6rgdos de controle externo quando consegue os resultados pelos quais
foram inicialmente concebidos.

A nova concepcdo constitucional das leis orgamentéarias e a
necessidade cada vez mais premente de elaborar orgamentos por
programas e metas por parte do Executivo (6rgdo encarregado da
iniciativa legislativa sobre a matéria) tém como consequéncia a
habilitacdo para que os oOrgdos de controle externo possam,
efetivamente, avaliar se aqueles programas ou metas foram alcancados.
(VIVES, 2001, p. 160)

A Franca é um exemplo de modelo paradigmatico de reformas
introduzidas na seara da administracdo financeira publica. Com efeito, a
Loi Organique relative aux Lois de Finances (Lei Orgénica Relativa a
Leis de Financas - LOLF), editada em 2001, trouxe novos rumos para a
atuacdo financeira estatal, sendo, por isso, considerada uma
oportunidade e um desafio tanto para a administragdo publica como para
o Tribunal de Contas daquele pais. (COSTA, 2012, p. 316-317)

O referido diploma legal deu énfase a performance, reflexo da
substituicdo da cultura de orcamento voltado para 0s meios por uma
abordagem orgamentaria baseada em metas e resultados. As regras
introduzidas relacionadas a elaboracdo orcamentaria representam uma
ferramenta de responsabilizacdo dos administradores publicos pelos
resultados e também sinalizam para a implementacdo de um controle
financeiro focado nessa avaliacdo. (COSTA, 2012, p. 317)

Apesar de certas iniciativas interessantes (em particular a missao
de avaliacdo e de controle da comissdo de financas do Parlamento
francés), a cultura de avaliacdo é ainda incipiente. A sua inscricdo na
Constituicdo e a precisdo de que a participacdo do Tribunal de Contas
ndo serd mais limitada apenas as demandas da comissdo de financas,
mas ampliada ao conjunto de comissGes como a novel comissdo de
avaliacdo e controle, devem dar a esta dimensdo moderna de controle
um novo impulso. (DOSIERE, 2010, p. 44-45)

Lambert (2010, p. 47) critica o controle orcamentério
tradicionalmente feito pelo Parlamento francés, sendo considerado
inexistente por alguns. Se em outras &reas, tais como as comissdes
parlamentares de inquérito, o seu trabalho é reconhecido, em matéria
orcamentaria sua acdo € timida, deixando a exclusividade dessa tarefa
essencial para o Tribunal de Contas.
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No entanto, nota, a partir das Gltimas modificacGes legislativas na
Franga, principalmente com o advento da LOLF, um renascimento,
ainda que fragil, da gestdo orcamentaria pelo Parlamento. E enxerga um
modelo francés de controle orcamentario, consistente em uma nova
cooperacdo com a Corte de Contas, baseada na relagdo de independéncia
do trabalho dos magistrados financeiros, o que a distingue dos exemplos
americanos e britanicos; e no surgimento dos parlamentares-
controladores, que realizam por conta propria o controle orcamentario
com o apoio de equipes técnicas para aprovacdo da lei. (LAMBERT,
2010, p. 47-48)

No Brasil, uma deficiéncia no processo orcamentério reside na
auséncia de uma articulagdo entre os apontamentos e as recomendagdes
dos pareceres prévios gerados pelas Cortes de Contas nos processos de
prestacdo de contas de governo e o processo de elaboracdo
orcamentdria, apesar da relevancia das informagdes técnicas constantes
naquelas pecas. E essa articulagdo ganha ainda maior importancia a
partir da concepgdo das contas de governo sob a perspectiva da
incorporacdo de um viés qualitativo no exame feito pelas Cortes de
Contas, conforme sustentado na secdo “4.1.5 - O imperativo enfoque
qualitativo na analise das contas publicas”.

Mas esse problema ndo é exclusividade brasileira. Costa (2012, p.
504-505) lembra que uma das criticas recorrentes dirigidas ao
Parlamento portugués, quanto a integracdo entre o controle politico e o
controle financeiro, é a pouca importancia que aquela instituigdo confere
as contas de governo daquele pais e, consequentemente, ao parecer do
Tribunal de Contas.

Nesse ponto, a LOLF francesa, ciente da alteracdo da
compreensdo do papel exercido pelo Parlamento no processo
orcamentario, também introduziu importantes avangos ao prever uma
articulacdo entre a analise e aprovacdo das contas de governo em um
determinado ano e a discussdo e aprovacdo do orgamento para 0 ano
seguinte.

Embora ndo haja tal previsdo legal, os Tribunais de Contas
podem e devem fazer com que o grau de assimilacdo, na elaboracéo do
orcamento, de seus apontamentos por ele feitos por ocasido da emisséo
do parecer prévio seja mensurado para fins de avaliacdo e de sujeicdo ao
seu poder de controle.

Para tanto, os Tribunais de Contas devem adentrar na avaliagdo
do contelido do orcamento ndo apenas na fase da sua execucgdo, mas
também na fase de elaboragdo orgamentaria. Em outras palavras, nao
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devem limitar sua acdo de controle apenas ao acompanhamento e a
avaliacdo dessa execucéo.

E necessario lancar uma especial atencio também para a fase da
elaboracdo das propostas orcamentarias por parte dos 6rgdos setoriais
responsaveis em cada um dos Poderes e entidades da administracdo
publica, avaliando e cobrando o engajamento das escolhas com o0s
compromissos da justica financeira e da boa administracdo e governanga
publica.

Devem trazer para o foco do seu exame o conteldo das propostas
orcamentarias, a indicacdo dos objetivos, das metas e dos resultados a
serem alcangados, indicadores que serdo ou deveriam ser utilizados
nessas avaliagdes e defini¢des, enfim projetar um olhar especial e mais
detido no processo de elaboracdo do orcamento-programa, bem como no
grau de assimilacdo nessa etapa dos apontamentos do Tribunal de
Contas por ocasido da emissdo do parecer prévio das contas de governo
ou até mesmo de suas auditorias operacionais.

Com efeito, o ciclo orcamentario anual abrange as etapas de
elaboracdo e envio do projeto de lei pelo Poder Executivo; apreciacdo e
votacdo, pelo Legislativo; e sancdo e publicacdo da lei orcamentéria,
pelo Executivo.

A primeira etapa desse ciclo é denominada de elaboragdo e é
guando sdo feitos estudos preliminares, sdo definidas as prioridades,
fixados os objetivos e as metas previstas, os recursos financeiros
necessarios a implantagdo das politicas publicas, contidas no orgamento
sob a forma de programas. Esse processo deve estar de acordo com a
LDO e o PPA.

E nessa fase que os 6rgdos setoriais, as unidades orcamentarias e
administrativas, além dos Poderes Legislativo e Judiciario, do
Ministério Publico e do Tribunal de Contas apresentam suas propostas
orcamentarias para 0 Poder Executivo, que as consolida em um Gnico
orcamento e o remete para apreciacdo por parte do Legislativo, sob a
forma de projeto de lei.

Assim, faz-se necessario que os Tribunais de Contas desloquem o
eixo do controle de forma a abranger também essa etapa inicial de
elaboracdo das propostas orcamentarias, verificando sua consonancia
com os principios e as diretrizes constitucionais, além de sua adequacédo
ao que dispdem o PPA, a LDO e a prépria LRF, cobrando de cada 6rgdo
envolvido o comprometimento com a execucdo das politicas publicas
impostas constitucionalmente, bem como com o0s apontamentos
realizados por eles no exercicio de sua atividade de controle.
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Isso ndo implica dizer que os Tribunais de Contas irdo desprezar
0 controle da execu¢do orcamentaria, mas que também vao antecipar o
foco do acompanhamento para 0 momento da preparagdo do orgamento,
gue é de vital importancia para as etapas seguintes, até culminar com o
produto final que é o texto aprovado de cada uma das pecas
orcamentarias.

Enfim, faz-se necesséaria ndo apenas uma relacdo mais proxima
dos Tribunais de Contas com o Parlamento, mas também uma atuacéo
junto aos demais Poderes e 6rgdos que participam da elaboracdo das
propostas or¢amentarias.

Se aos Tribunais de Contas ndo cabe um controle sobre o produto
final a ser produzido pelo Parlamento, que se traduz na LOA e na
vontade soberana do Poder Legislativo, a eles é dado, além do controle
sobre a etapa da execucdo, uma atuagdo proficua na fase de elaboracéo
dos inputs que irdo gerar o projeto de lei orcamentéria, contribuindo,
assim, para o aprimoramento e a melhoria do ciclo orcamentério.

4.1.5 O imperativo enfoque qualitativo na andlise das contas
publicas

Com o advento da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), Lei
Complementar n. 101/2000, foram introduzidos, no ordenamento
juridico brasileiro, diversos dispositivos direcionados a responsabilidade
na gestdo fiscal, o que possibilitou um maior rigor no controle das
contas publicas, por meio da previsao de metas, de limites de gastos e de
endividamento, de imposicdo de obrigacGes de transparéncia e de
equilibrio nas contas puablicas, uma vez que até entdo imperava um
regime de verdadeira frouxiddo na gestdo fiscal como um todo.
(FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2013, p. 254)

Essa inovacdo legal representou, de fato, um grande avanco no
que diz respeito a um comprometimento com a gestdo da coisa publica.
Na época, as Cortes de Contas foram convocadas a atuar em diversas
oportunidades, fato que também proporcionou um salto no controle
exercido por essas instituicfes, especialmente no que diz respeito as
contas de governo, para quais sdo remetidas muitas das verificagdes
determinadas pela LRF. (FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2013, p.
254)

No entanto, apesar de se ter verificado, de uma maneira geral, um
maior equilibrio nas finangas publicas, ndo se verificou uma melhoria,
na mesma medida, na qualidade dos servigos publicos prestados pelo
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Estado, interpretado como a materializagdo das a¢des de governo por
meio da definicdo e da execugdo de suas politicas publicas.

Ocorre que as demandas por parte da sociedade de eficiéncia,
eficacia e efetividade da atuacdo estatal e os deveres que se impdem a
partir do que se retira dos principios constitucionais vinculantes e das
nog¢des de justica financeira e boa administracdo publica, anunciam que
0 Estado deve estar comprometido com o cidaddo e com a qualidade dos
servigos a ele prestados. Consequentemente, os Tribunais de Contas
devem atuar de maneira a maximizar esses comandos. (FERREIRA
JUNIOR; CARDOSO, 2013, p. 268)

Esse déficit qualitativo na atuacdo estatal obriga os Tribunais de
Contas a promoverem uma modificacdo no patamar da analise realizada
nas contas publicas, de modo a incorporar elementos que permitam uma
afericdo qualitativa do gasto publico, rompendo, assim, com o enfoque
meramente quantitativo, tradicionalmente feito por essas instituicGes de
controle.

Em outras palavras, a qualidade dos servigos publicos prestados
pelo Estado deve constituir objeto de analise pelos Tribunais de Contas
guando da apreciacdo das contas publicas, em especial a das contas de
governo, que ndo devem se limitar “a verificagdo do cumprimento de
limites e metas, sob pena de desperdicio de sua potencial finalidade de
bem informar a sociedade acerca da gestdo dos recursos publicos”.
(FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2013, p. 255)

Primeiramente, cabe, no entanto, distinguir dois regimes juridicos
de contas que sdo objeto de analise por parte das Cortes de Contas no
exercicio de suas competéncias constitucionais, que nao se confundem:
o0 das contas de governo e o das contas de gestdo. (FURTADO, 2007, p.
356-365)

A prestacdo de contas de governo decorre do art. 71, I,
combinado com o art. 49, IX, da CRFB/88 e é o instrumento pelo qual o
Presidente da Republica, os Governadores dos Estados e do Distrito
Federal e os Prefeitos Municipais apresentam, anualmente, os resultados
da atuacdo governamental do exercicio a que se referem.

Essas contas demonstram o cumprimento do orcamento, dos
planos de governo, dos programas governamentais e revelam os niveis
de endividamento, o atendimento dos limites de gastos minimo e
méaximo estabelecidos para salde, educacdo e pessoal e o julgamento
delas, que é eminentemente politico, ocorre a partir de ato composto,
fruto da atuacdo de dois 6rgdos: o Tribunal de Contas, que se manifesta
por meio de um parecer prévio, recomendando a aprovagao ou a rejei¢éo
das contas prestadas, e o Parlamento, que é responsavel pela edi¢do do
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ato principal, ou seja, pelo julgamento propriamente dito das contas de
governo, concordando com a recomendacdo feita pela Corte de Contas
ou dela divergindo.

O escopo principal da andlise das contas de governo é a avaliacao
de desempenho do Chefe do Poder Executivo no que diz respeito aos
resultados obtidos, ganhando relevo nesse julgamento o exame da
eficacia, da eficiéncia e da efetividade das acbes governamentais.

Por outro lado, as contas de gestdo derivam da previsdo do art.
71, Il, da CRFB/88 e demonstram os atos de administra¢do dos recursos
publicos praticados pelos gestores e demais responsaveis pelos 6rgaos e
entidades da Administragdo direta e indireta, incluidas as fundagdes
publicas, de todos os poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Podem ser anuais ou nao, prestadas ou tomadas, no sentido
de que podem ser apresentadas pelo responsavel ou constituidas em
procedimentos levados a cabo pela prépria Administracdo ou pelo
Tribunal de Contas.

Nesse caso, a competéncia para julgamento é exclusiva dos
Tribunais de Contas e, diferentemente do que ocorre nas contas de
governo, 0 exame direciona-se aos atos administrativos que compdem a
gestdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, no
gue tange a legalidade, legitimidade e economicidade, bem como os
relativos as aplicagdes de subvencges sociais e rentncia de receitas.

No que se refere as contas de governo, por forca dos dispositivos
constitucionais e legais pertinentes, as Cortes de Contas recebem,
anualmente, balangos contabeis acompanhados de relatérios dos 6rgédos
de controle interno relativos ao exercicio anterior e sobre eles, ap6s uma
livre apreciacdo geral das informagdes apresentadas, juntamente com
demais elementos de que dispem, emitem uma manifestacdo
fundamentada, chamada de parecer prévio.

Parecer porque consiste em uma manifestacdo opinativa que tem
por finalidade iluminar ou aconselhar o 6rgéo da administracdo que dele
se utiliza (MELLO, 2012, p. 444-445), no caso, o Parlamento. Prévio
porque traduz a ideia de anterioridade em rela¢do ao julgamento a ser
feito pelo Poder Legislativo. (FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2013,
p. 258)

O parecer prévio ocupa posicdo de importancia singular na
apreciacdo das contas de governo por parte do Parlamento, sendo
indispenséavel para que este Poder julgue as contas do chefe do Poder
Executivo. Vale destacar que, no ambito municipal, em virtude do
disposto no art. 31, § 2°, da CRFB/88, o parecer emitido pelos TCE ou
Tribunais de Contas dos Municipios - TCM sobre as contas do prefeito
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somente deixara de prevalecer por decisdo qualificada de dois tercos dos
membros da Camara Municipal.

No que tange ao conteldo, propriamente dito, o Parecer Prévio
pde em foco ndo os atos administrativos de maneira isolada, mas, sim, a
conduta do administrador no exercicio das funcdes politicas de
planejamento, organizacdo, direcdo e controle das politicas publicas
idealizadas pelo Parlamento no Plano Plurianual - PPA, Lei de
Diretrizes Orcamentarias - LDO e Lei Orcamentéria Anual - LOA.
Aqui, segundo o autor, “perdem importancia as formalidades legais em
favor do exame da eficacia, eficiéncia e efetividade das acOes
governamentais. Importa a avaliacdo do desempenho do Chefe do
Executivo, que se reflete no resultado da gestdo orgcamentaria, financeira
e patrimonial”. (FURTADO, 2007, p. 358)

Uma incursdo pelo regimento interno e pela lei organica do TCU
e do TCE de Santa Catarina,”® respectivamente, permite identificar que
do conteldo do parecer prévio tém destaque: (a) informacdes acerca da
observancia as normas constitucionais, legais e regulamentares na
execucdo dos orcamentos e demais operagdes realizadas com recursos
publicos, em especial quanto ao que estabelece a lei orgcamentaria anual;
(b) cumprimento dos programas previstos na lei orcamentaria anual
guanto a legitimidade, eficiéncia e economicidade, bem como o
atingimento de metas e a consonancia destes com o plano plurianual e
com a lei de diretrizes orcamentarias; (c) reflexos da administracdo
financeira e orcamentaria no desenvolvimento econdmico e social; e (d)
cumprimento dos limites e parametros estabelecidos pela LRF.
(FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2013, p. 258)

Do conceito e do conteldo expostos conclui-se que o parecer
prévio constitui elemento técnico imprescindivel & apreciagdo das contas
de governo, sendo indispensavel para o julgamento definitivo pelas
casas legislativas e mesmo que seja ndo vinculante, apresenta peso
fundamental no julgamento politico a ser feito pelo Parlamento. Nesse
cenario, é possivel afirmar ainda que, por constituir requisito ao
julgamento das contas de governo, tem a finalidade de subsidiar o Poder
Legislativo no exercicio de sua missdo constitucional voltada ao
controle externo politico do Poder Executivo.

E indiscutivel, porém, que sob a perspectiva constitucional do
Estado Democratico de Direito, essa essencialidade da atuacdo dos

® Conforme Regimento Interno do TCU, art. 228 (TCU, 2011), e Lei Organica
do TCE de Santa Catarina, art. 48. (SANTA CATARINA, 2000)
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Tribunais de Contas ndo deve residir na seara do controle formal,
alcancando a exceléncia na gestdo das receitas e despesas publicas,
caracterizada pela conjugacdo dos critérios da eficacia, eficiéncia,
economicidade, efetividade e legalidade. (MOTTA, 2005, p.11-13)

Ocorre que, tradicionalmente, os Tribunais de Contas, seja no
ambito federal, estadual ou municipal, quando da emissdo dos pareceres
prévios sobre as contas de governo, desempenham sua atribuicdo sem
dedicar atengdo aos resultados obtidos pela gestdo das contas publicas,
ou a dedicam sem que isso produza reflexos em suas conclusdes.
(FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2013, p. 259)

Ou seja, regra geral, os Tribunais de Contas, ap6s a analise das
informacbes que lhes sdo remetidas nas prestagbes de contas de
governo, emitem parecer prévio concluindo pela aprovacdo ou rejei¢éo
das contas a partir de uma analise focada exclusivamente sobre aspectos
quantitativos dos dados examinados. (FERREIRA JUNIOR;
CARDOSO, 2013, p. 259)

E, dessa forma, terminam costumeiramente incorrendo na
“evidente e equivocada busca pela quantidade, em desconsideracdo ao
que é mais importante: a qualidade”, criticada por Conti (2013), ao tratar
da necessidade de melhorias na responsabilidade orcamentaria e no
gasto publico.

De fato, quando o assunto é o juizo de valor adotado pelos
Tribunais de Contas nessas analises, 0 que se verifica é que grassam
imprecisdo e incerteza.’ Corroborando essa assertiva, um levantamento
feito por Ferreira Junior e Cardoso (2013, p. 259) junto a Tribunais de
Contas de 14 (quatorze) unidades da Federacdo demonstra que muito
pouco existe acerca da fixacdo de pardmetros para emissdo de parecer
prévio pela aprovacéo ou rejeicéo das contas de governo.”

™ Nesse sentido, vide Pontes e Pederiva (2004, p. 11) que concluem que “o
juizo de valor configurado no julgamento das contas demanda a prévia fixacao
de parametros norteadores dessa apreciacdo. Entretanto, também sobre os
critérios para a aprovagdo ou a rejeicdo das Contas do Governo e as
consequéncias préaticas que cada decisdo deve produzir no Governo, bem como
sobre as circunstancias que ensejariam a responsabilizagdo integral ou parcial
do Presidente da Republica, grassam imprecisdo e incerteza. Nesse sentido,
tanto a Constituicdo quanto a legislacdo vigente, somente de forma vaga e
indireta, fazem referéncia ao tema”.

> Dentre os poucos atos localizados citam-se a Decisdo Normativa n. TC
006/2008, do TCE de Santa Catarina (SANTA CATARINA, 2006) e a
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No entanto, ha consenso no sentido de que os motivos que levam
a opinido pela rejeicdo das contas costumam estar relacionados aos
minimos constitucionais e legais de gastos, como os aplicados na
educacdo e na salde, ao comprometimento com folha de pessoal, ao
endividamento total, ao transporte de restos a pagar sem cobertura no
final do mandato e ao pagamento insuficiente de precatorios.
(MATEUS; RAMOS; SARQUIS, 2012, p. 551)

De fato, a afericdo quanto ao aspecto quantitativo das contas
publicas é fundamental. Os demonstrativos contabeis apresentados
devem ser conferidos, os nimeros devem ser auditados e os célculos
matematicos acerca do cumprimento de limites e da observacdo de
percentuais e metas previstas necessitam ser realizados. Mas essa
andlise ndo basta. Esse tipo de verificacdo se revela insuficiente, uma
vez que, em consonancia com a no¢do enunciada anteriormente, “td0 ou
mais importante quanto apurar montantes gastos, € verificar a qualidade
dos mesmos, ou seja, inferir de que forma sdo utilizadas as receitas
arrecadadas pelo Poder Publico”. (FERREIRA JUNIOR; CARDOSO,
2013, p. 259)

Sob a perspectiva do Estado gerencial’®, que se caracteriza pelo
foco direcionado ao cidaddo e a busca pela boa administracdo e
eficiéncia na gestao publica, esta ideia ganha corpo na medida em que a
atividade do controle alcanga aspectos que nao se limitam ao exame do
cumprimento da legalidade, avancando na verificacdo da legitimidade,
economicidade, eficiéncia, eficacia e efetividade. (FERREIRA
JUNIOR; CARDOSO, 2013, p. 260)

Dessa forma, quando os Tribunais de Contas apuram o0 montante
aplicado nas despesas com salde e educagdo, cujos percentuais minimos
encontram-se  estabelecidos na CRFB/88 e sdo frequentemente
averiguados nas contas de governo, cabe indagar se aquelas instituicdes
podem limitar suas analises ao calculo dos valores despendidos,
omitindo-se quanto a avaliagdo da qualidade desses dispéndios.

Resolugdo n. 414/1992 do TCE do Rio Grande do Sul (RIO GRANDE DO
SUL, 1992).

® O paradigma gerencial de Estado contrap@e-se ao antigo modelo patrimonial,
no qual o detentor do poder gerenciava a coisa publica como se fosse sua, assim
como ao posterior padrdo burocratico, que, apesar do mérito de cristalizar a
separagdo entre o publico e o privado, consagrou o poder de império do Estado
e sua atuacgdo discricionaria, excluindo o administrado do processo de tomada
de decisbes. (WILLEMAN, 2008, p. 279)
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Sobre essa questdo, Cavallari (2011, p. 211), amparado na
doutrina brasileira e estrangeira, em especial na alemd, qualifica os
Tribunais de Contas como 6rgdos essenciais a concretizacdo de direitos
fundamentais, destacando, assim, que, se o cidaddo tem direito a
educacdo e a salde e ha previsdo de verba orcamentaria para esses fins,
0 modo de se concretizar a previsdo orgamentaria é pela boa realizagéo
da despesa. E complementa da seguinte forma:

Quem fiscaliza isso? Quem contribui para
maximizar isso? O 6rgdo de controle. Ele é um
6rgdo que protege os direitos fundamentais, que
ajuda a concretizar as leis fundamentais? Sim. O
qgue diz a hermenéutica hoje? Que sempre que
tratarmos de direitos fundamentais, concretizagdo
dos direitos fundamentais, temos que buscar uma
interpretacdo que maximize isso. (CAVALLARI,
2011, p. 220)

O mesmo raciocinio desenvolveu Motta (2005, p. 11-12),
concluindo que o conceito de contas publicas evoluiu, ndo se tratando
mais de alfarrbios recheados de numeros e de tabelas a serem
conferidos, tendo, atualmente, por orientacio o paradigma do
“accountability, que, em seus varios matizes, inclui a prestacdo de
contas da gestdo publica a sociedade, vinculada a responsabilizacdo dos
administradores, em caso de violagdo do dever publico”. E a partir dessa
nova visdo, sustenta 0 ministro emérito do TCU que os Tribunais de
Contas podem e devem, em Ultima instancia, contribuir para a garantia
dos direitos fundamentais:

Com efeito, a conjungdo entre as agBes de
controle — sob 0 novo prisma do accountability —
e 0 estreitamento das relagdes entre as Cortes de
Contas e a Sociedade, além de democratizar a
fiscalizagdo dos gastos publicos, tendem a
aumentar a efetividade das politicas sociais e dos
servicos prestados pelo Estado. Trata-se, em
outras palavras, de um estimulo ao controle social,
contribuindo-se para o fortalecimento da
cidadania e, por conseguinte, ao amadurecimento
do regime democratico. (MOTTA, 2005, p. 12)
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Assim, para ser plena, a atividade de controle deve langar um
olhar especial sobre a qualidade do gasto publico, ja que “o desempenho
do Estado ndo pode ser medido apenas considerando-se a quantidade
dos dispéndios, visto que o problema, jA de longa data, parece estar
menos em sua magnitude e mais na falta de controle da qualidade dos
mesmos”. (FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2013, p. 261)

Nesse sentido, Arretche lembra que 0s recursos que sdo gastos
pelos governos ndo pertencem a ele, ja que os retiram da sociedade por
meio dos tributos, para, posteriormente, devolvé-los sob a forma de
bem-estar e sequranca. Em razéo disso:

[...] a sociedade tem o direito de controlar o
destino e o resultado da aplicagdo dos recursos
arrecadados pelo Estado.

Mais importante do que a legitimidade deste
direito tem sido o manifesto interesse de varios
segmentos da sociedade brasileira em seu
exercicio, como temos tido oportunidade de
presenciar cotidianamente. Este interesse se aplica
a muitas areas de politicas publicas, mas é
particularmente justificado nas areas de salde e
educacdo. Sua importancia ndo se justifica apenas
pela relevancia estratégica destas politicas para o
bem-estar da populagéo e o futuro do nosso pais.
A avaliacdo dos resultados destas politicas é um
direito do cidaddo, porque sdo parciais as
avaliagbes que afirmam que o Brasil tem dado
baixa prioridade & educagdo e a saude. Na
verdade, desde a Constituicdo de 1946, passando
pela Lei Calmon e, finalmente na Constitui¢éo de
1988, a sociedade brasileira tem destinado
vultosos recursos para educacdo e ensino. Esta
estratégia foi repetida para a area da saude a partir
de 2000, com a vinculagdo de gastos para saude,
mas ja antes disto a criacdo da Contribuicdo
Proviséria sobre Movimentagdes Financeira
(CPMF) havia pretendido garantir receitas
vinculadas para a area da salde. Em ambos o0s
casos, nada mais legitimo que a garantia de
recursos corresponda a cobranca de resultados
guanto a efetividade deste gasto. (ARRETCHE,
2009, p. 45-46)
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Nessa esteira, Furtado (2007, p. 358) destaca ser de grande
relevancia a utilizacdo de auditorias operacionais como instrumento de
mensuracdo da legitimidade da atuacdo do agente politico. Essas
auditorias sdo uma moderna ferramenta de controle da eficécia,
eficiéncia e efetividade das politicas publicas, por meio da apreciacdo
dos programas, projetos, atividades, sistemas governamentais, 6rgdos e
entidades publicas e tém a finalidade de mensurar o desempenho das
acOes de governo e informar a sociedade sobre a real utilizacdo dos
recursos publicos.”” Segundo o autor, na auditoria operacional:

[...] as atences estdo voltadas para a mensuragao
da qualidade do gasto publico, para a efetividade
das politicas publicas e a funcionalidade dos
orgdos publicos. Enfim, se avalia o desempenho
da Administracdo Publica ao responder as
demandas sociais e ao problema da escassez de
recursos, mediante o controle de resultados.
Também  denominada de auditorias de
desempenho, contrapde-se a auditoria de
legalidade. (FURTADO, 2007, p. 358)

No entanto, os Tribunais de Contas ndo devem limitar esse tipo
de analise ao ambito das auditorias operacionais, tendo em vista que este
tipo de exame ndo deve ser estranho as suas demais atribuigBes, em
especial aquela produzida quando da apreciacdo das contas de governo.
(FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2013, p. 262)

A importancia impar que os pareceres prévios tém no julgamento
dessas contas imp0Oe especial atengdo para com a sua efetiva utilidade,
revelando-se necessaria a ampliacdo da fiscalizacdo para além da
apuracdo dos montantes correspondentes aos percentuais, metas e
limites exigidos. (FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2013, p. 262)

E uma das formas de se fazer isso é promover a integracdo entre
os instrumentos das auditorias operacionais e as prestacdes de contas de
governo e de gestdo, possibilitando um diélogo de informacdes entre
esses processos, de forma que as Cortes de Contas assumam um papel
protagonista na promocdo e na cobranca de uma gestdo publica de

" Sobre as préticas de auditorias operacionais e sobre a gestdo publica, levadas
a efeito pelas EFS de alguns paises destinadas a controlar a efetividade das
politicas governamentais, e a dicotomia desempenho versus legalidade, vide
Pollitt et al. (2008).
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qualidade voltada para resultados, perseguindo, de maneira integrada
esses objetivos.

Seguindo esse pensamento, o TCE/SC externou preocupacao
guando da apreciagdo das contas prestadas pelo Governador do Estado
relativas ao exercicio de 2011. Na ocasido, foi realcada a necessidade de
implantacdo de um controle de eficiéncia e eficacia dos gastos publicos
através da adocdo de controle de qualidade mediante a utilizacdo de
indicadores, que ao lado das auditorias operacionais, apresentam-se
como uma via possivel e disponivel:

Historicamente, o Tribunal de Contas vem
analisando 0s ndmeros correspondentes as
despesas  com MDE [Manutencdo e
Desenvolvimento do Ensino] apenas sob o
enfoque quantitativo, o que, no entanto, ndo é
suficiente para que se evidencie a boa aplicagéo
dos recursos publicos. Com efeito, tdo ou mais
importante quanto apurar o montante dos valores
gastos com ensino, é verificar como se realizam
esses dispéndios.

Neste sentido, a proposta é modificar o patamar
da analise, ampliando a fiscalizacdo para além da
apuracdo do montante correspondente  ao
percentual minimo exigido e saltar para o controle
da eficiéncia e eficicia dos gastos, através do
controle de qualidade, utilizando-se, para isso, de
indicadores, sejam 0s ja existentes, sejam aqueles
especialmente desenvolvidos para o Estado,
considerando as suas peculiaridades. (SANTA
CATARINA, 2012, p. 398-399)

E oportuno mencionar que tramitam no Congresso Nacional
projetos de lei, cujos objetivos guardam relagdo com a promocgdo da
qualidade do gasto publico, orientando toda a gestdo, do planejamento
ao controle, para a obtencdo dos melhores resultados. Essas propostas
vém sendo chamadas de projetos de “Lei de Qualidade Fiscal” e de “Lei
de Responsabilidade Or¢amentaria” e apresentam diversos dispositivos
gue visam a implementacdo de medidas voltadas a um choque de gestéo,
de transparéncia e de controle, inclusive com medidas anticorrupcao.

Enquanto que na LRF as regras veiculadas tiveram um carater
mais proibitivo, do tipo “ndo fazer”, por estarem relacionadas a excessos
de gastos e de dividas, nesses projetos os comandos sdo do tipo “o que €
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como fazer”, em virtude de objetivarem agregar maior racionalidade no
uso dos recursos publicos. (FERREIRA JUNIOR; CARDOS, 2013, p.
263)

Dentre as medidas que se pretende veicular por meio dos
mencionados projetos, convém destacar as seguintes:

a) monitoramento de programas concomitantemente a sua
execucdo fisica e financeira, por meio da adogdo de diversas
providéncias, dirigidas inclusive a avaliacdo de seu desempenho e
impedimento de dispersdo e desperdicio de recursos publicos;

b) avaliacdo da eficacia e efetividade das politicas publicas;

¢) adogdo de modelo de gestdo por competéncia, voltado para o
alcance da eficiéncia e da qualidade da gestao publica;

d) preservacao do patriménio publico; e

e) controle social da qualidade dos bens e servicos oferecidos ou
prestados pelo Poder Publico.

Em que pese a importdncia e 0 avango que representam a
aprovacgdo de um diploma legal visando a implementacdo de controles e
de medidas que promovam a qualidade da gestdo publica, cabe registrar
gue essa inovacdo legislativa ndo se afigura como requisito ou condicéo
para que os Tribunais de Contas modifiqguem o patamar de analise de
suas contas, seja elas de governo, seja de gestdo, na medida em que a
necessidade dessa postura decorre da forca normativa da propria
Constituicgéo.

Nessa senda, a introducdo da analise qualitativa das contas
mediante o exame de resultados tem por fundamento direto a
Constituicdo Federal, decorrendo do seu poder normativo essa mudanca
de procedimento por parte das Cortes de Contas, a exemplo do que ja se
verifica em alguns Estados brasileiros’®, ainda que de maneira
embrionaria e sem o alcance aqui defendido.

® Como exemplos, cabe registrar que: (a) o TCE da Paraiba firmou convénio
com a Universidade Federal daquele Estado destinado a criagdo de indicadores
para avaliar a qualidade do ensino basico ministrado nas escolas publicas
estaduais e municipais; (b) o TCE do Parana desenvolveu o projeto denominado
Plano Anual de Fiscalizagdo Social - PAF SOCIAL, cujo escopo direciona-se a
aplicagdo dos conceitos de auditoria social através do PAF SOCIAL; (c) o TCE
do Mato Grosso, por sua vez, foi pioneiro na implantagdo da avaliacdo de
resultados de politicas publicas de educacdo e salde através da adocdo de
indicadores. (FERREIRA JUNIOR, CARDOSO; 2013, p. 264-265)
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Do exposto, é de se concluir que ao parecer prévio emitido sobre
as contas de governo ndo é permitido afastar-se dos mandamentos
constitucionais, em especial, mas ndo exclusivamente, citam-se 0s
comandos previstos nos arts. 1°, 3°, 5°, 6°, 37, 70, 144, 196, 205 e 206 da
CRFB, devendo, ainda, haver a observancia de principios que apesar de
ndo terem previsdo explicita, exsurgem da interpretacdo sistematica do
texto constitucional™. Ao se considerar que a Administracdo Pulblica
deve obediéncia as normas constitucionais e que a fiscalizagdo incumbe
analisar, ao lado da legalidade, também aspectos relacionados a
legitimidade, economicidade, eficiéncia, eficdcia e efetividade, a
implantagdo da aferi¢do qualitativa das contas de governo é medida que
se impde como necesséria aos Tribunais de Contas. (FERREIRA
JUNIOR; CARDOSO, 2013, p. 265)

A fim de viabilizar esse viés qualitativo na analise das contas, 0s
Tribunais de Contas podem lancar m&o de indicadores, ja existentes ou a
serem construidos de acordo com a necessidade e 0 escopo do que se
pretende avaliar, utilizando a analise histérica e comparativa de sua
evolucdo. Pode ainda fazer uso de informagBes e elementos coletados
por meio das auditorias operacionais. A esse respeito, oportuno o alerta
de Arretche no sentido de que:

[...] tém sido pouco reconhecidos pelos analistas
de politicas publicas os grandes avangos que 0
Brasil viveu nos Gltimos quinze anos em termos
de producdo de bases de dados estatisticos,
disponiveis para download gratuito em vérias
areas de politica. Poucos paises no mundo - ai
envolvidas democracias consolidadas dos paises
desenvolvidos - dispem de fontes de dados tdo

™ Nio existe correspondéncia entre norma e dispositivo no sentido de que
sempre que houver um dispositivo haverd uma norma, ou sempre que houver
uma norma deva haver um dispositivo. Nessa linha, Avila assevera que “em
alguns casos ha norma mas ndo ha dispositivo. Quais sdo os dispositivos que
prevéem os principios da seguranga juridica e da certeza do direito? Nenhum.
Entdo ha normas, mesmo sem dispositivos especificos que Ihes deem suporte
fisico. Em outros casos ha dispositivo mas ndo ha norma. Qual norma pode ser
construida a partir do enunciado constitucional que prevé a protecao de Deus?
Nenhuma. Entdo, ha dispositivos a partir dos quais ndo é construida norma
alguma [...]”. (AVILA, 2013. p. 33)
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abrangentes de tdo facil acesso! (ARRETCHE,
2009, p. 47)

De forma que, no caso do parecer prévio, os Tribunais de Contas
devem emitir sua opinido pela aprovacdo ou rejeicdo das contas de
governo, levando em consideracdo a qualidade do gasto publico, e ndo
apenas aspectos meramente quantitativos da gestéao fiscal. Isso que dizer
que essas instituicbes devem recomendar a rejeicdo dessas contas
guando os servicos publicos prestados pelo Estado ndo atingiram niveis
satisfatorios minimos ou a evolucdo e metas esperadas, de acordo com
os parametros estabelecidos, ainda que se tenha cumprido os limites
constitucionais minimos para 0s gastos correspondentes a esses Servicos.

Como exemplificam Ferreira Janior e Cardoso (2013, p. 266),
“para a sociedade pouco importa que 0 seu gestor atenda ao montante
minimo de despesas com educacdo, se as escolas oferecem ensino de
baixa qualidade, ou que observe o percentual minimo de despesas com
salde, mas preste servigos de pifia qualidade a populagdo”. E concluem
no sentido de que:

[...] somente mediante a modificagdo do patamar
de andlise das contas publicas os Tribunais de
Contas irdo avangar no sentido de, como 6rgdos
de controle externo, cobrar efetivamente dos
administradores publicos o comprometimento
com a qualidade da gestdo publica, passando,
consequentemente, a caminhar de mdos dadas
com a sociedade na busca por uma prestacdo de
servicos publicos de qualidade por parte do
Estado. (FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2013,
p. 267)

As prestacdes de contas de governo sdo uma ferramenta poderosa
no controle da qualidade da atuacdo, em virtude da complexidade e da
gama de informac@es que consolida, possibilitando uma visdo ampla da
gestdo publica. Decorre dai a necessidade de um salto no patamar de sua
andlise, por meio da adocdo de um viés qualitativo ao controle exercido,
0 qual tanto podera resultar na emissao de ressalvas, recomendacdes ou
alertas como na formacdo do juizo de mérito acerca da opinido pela
aprovagdo ou rejeigéo das contas.

Mutatis mutandis, o mesmo raciocinio vale também para as
contas de gestdo. E necessério trazer para essas prestacdes de contas
elementos que permitam aferir a qualidade do gasto publico, a fim de
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que o julgamento pela regularidade ou irregularidade dessas contas se dé
a partir da perspectiva e das diretrizes expostas anteriormente.

4.1.6 A busca pela concretizacédo da boa receita publica

Embora o presente trabalho esteja se referindo com frequéncia a
importancia da avaliacdo da qualidade dos gastos publicos, isso ndo quer
dizer que esse tipo de analise ndo deva ser aplicada para a arrecadacao
publica, pois o Estado deve ser eficiente e eficaz também quando atua
vazando renda da sociedade.

E a partir dessa perspectiva, ou seja, do exercicio do bom
controle sobre a administracdo e governanca publicas, que deve ser
encarado o controle da arrecadacdo dos entes federados pelos Tribunais
de Contas.

Além disso, a Administragdo Tributéria pode ser considerada um
dos muitos servicos prestados pelo Estado, relacionado com o
acompanhamento e a fiscalizacdo da arrecadagdo da receita. No entanto,
essa atuacdo estatal, que € um meio, e ndo um fim em si mesma, ndo
deixa de ser um gasto publico, ja que recursos sdo despendidos pelo
Poder Publico para fins de implementacdo e manutencdo da estrutura
necesséria para a execucao dessa atividade.

Em raz&o disso, a andlise da qualidade dos gastos com essa acgao
deve levar em consideracdo o compromisso e a efetividade do
desempenho da Administracdo Tributaria com a ideia de boa receita
publica, ou seja, com a promog¢do da isonomia fiscal de fato, com a
distribuicdo de renda, com o combate a sonegacdo e a economia
informal, enfim, com a concretude dos principios constitucionais da
justiga financeira e da boa administracéo publica.

As ideias de justica financeira e boa administracdo publica pode
ser agregada a nocdo da boa receita publica também como principio
norteador da atuacdo do Estado, que corresponde aquela arrecadagdo
baseada em uma matriz tributaria onde se busque a equidade, a
neutralidade, a universalizacdo da tributacdo, a progressividade dos
tributos, o respeito a capacidade contributiva e ao principio do beneficio
(FERREIRA JUNIOR; OLIVO, 2014, p. 206). E essa concepgéo de boa
receita puiblica ganha ainda mais importancia quando levamos em
consideracdo as imperfeicdes e injusticas do sistema tributario
brasileiro.

Nesse contexto, é necessario, portanto, que o Estado Financeiro
busque, ao menos, mitigar as iniquidades da matriz tributaria positivada
por meio do desincentivo e do combate a corrupgdo, a sonegagdo de
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impostos® e a economia informal, subterranea ou das sombras, entre
outras medidas.8! (FERREIRA JUNIOR; OLIVO, 2014, p. 206-207)

A CRFB/88, em seu art. 70, expressamente inclui no escopo da
fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial
da administracdo publica, a cargo do Poder Legislativo e dos Tribunais
de Contas, mediante controle externo, a renincia de receitas.

A LRF, por sua vez, em diversas passagens dedica especial
atencdo a receita publica, bem como a sua renincia, com destaque para
o seu art. 11, que prevé que “constituem requisitos essenciais da
responsabilidade na gestdo fiscal a instituicdo, previsdo e efetiva
arrecadacdo de todos os tributos da competéncia constitucional do ente
da Federagdo”. (BRASIL, 2000)

Portanto, a partir desses dispositivos, resta evidente que o
controle das contas publicas pelos Tribunais de Contas ndo se limita ao
gasto publico, abrangendo também a receita publica. Em decorréncia
disso, & necessario que esses 6rgdos constitucionais de controle
verifiquem se o Poder Publico esta exercendo, em sua completude e em

8 Em um sistema tributario onde os impostos indiretos, como o Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servicos - ICMS e o Imposto sobre Servicos de
Qualquer Natureza - ISSQN, tém papel fundamental na arrecadagdo tributéria, o
combate & sonegac¢do de tributos (diretos e indiretos) e a informalidade realiza,
de certa maneira, justica fiscal, pela mitigacdo dos efeitos negativos dessa
tributacdo. Os tributos indiretos incidem sobre a circulagdo ou sobre o produto,
ao contréario dos diretos, que incidem sobre a renda, riqueza e patriménio. Por
essa razao, aqueles sdo, por natureza, regressivos, ja que, em regra, atingem de
igual modo pessoas com capacidades contributivas distintas. Os tributos diretos,
como o imposto de renda, incidem diretamente sobre a riqueza, a renda, o
patriménio, e, em razdo disso, tendem a ser progressivos, impactando mais
quem detém maior condigdo contributiva.

8 Sobre a relagdo entre tax morale (moral fiscal), corrupgdo e confianga no
Estado vide analise de Torgler (2004b) que sugere que a confianca dos cidadaos
no sistema legal, no governo, no parlamento, na justica, enfim, na administracéo
publica como um todo, tem um forte impacto na tax morale. Quanto maior essa
confianga e satisfacdo por parte da sociedade, maior a tax morale e,
consequentemente, maior o nivel de cumprimento das obrigacdes tributarias
(tax compliance). Por outro lado, quanto maior a corrupgdo, menor essa
resignacdo moral e esse grau de obediéncia as imposicdes fiscais. Sobre a
relacdo tax morale, tax compliance e qualidade da governanca, vide também
Torgler, Schaffner e Macintyre (2007), que exploram a questdo do “puzzie of
tax compliance” (pOr que pessoas pagam impostos ao invés de sonega-los?),
com foco na sua correlagdo com a qualidade da governanca.
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consonancia com as diretrizes constitucionais emanadas pela nocdo de
justica financeira, a competéncia tributaria que Ihes foi outorgada pela
Constituigéo.

A partir dessa analise, sera possivel extrair o comprometimento
ou nao da administracdo publica e dos seus administradores ndo apenas
com a responsabilidade da gestdo fiscal, mas, acima de tudo, com a
arrecadacdo da boa receita publica.

Mister, porém, ndo confundir o controle da receita publica a
cargo das Cortes de Contas com a fiscalizacdo de tributos de
competéncia dos 6rgdos de arrecadacdo da administracdo tributaria.

Nesse sentido, pertinente transcrever trecho de decisdo do TCE
de Santa Catarina, ao responder consulta formulada pelo chefe do poder
executivo de um municipio, acerca da composicdo da base de calculo de
determinado imposto daquele ente:

Ocorre que, a matéria versada tanto na presente
consulta, como nas decisGes acima mencionadas,
trata da formac&o da base de calculo de incidéncia
tributaria, ndo se ajustando, a meu ver, a
competéncia material das Cortes de Contas, 0 que
impossibilita a resposta.

Incumbe aos Tribunais de Contas a fiscalizagdo
contébil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial, o que difere da 6rbita em que gravita
a consulta, circunscrita exclusivamente & seara
tributaria.

N&o se ignora que a interpretacdo da legislacdo
tributaria é essencial para a exagdo do tributo e
que o fruto da arrecadagdo fiscal compde a receita
publica.

Contudo, isso ndo permite confundir o que,
quando e como tributar, com o fiscalizar das
financas publicas.

Cabe aos oOrgdos de arrecadagdo tributaria e
fiscalizacdo dos contribuintes interpretar e aplicar
a legislacio pertinente aos tributos, bem como
orientar tanto os contribuintes como seus proprios
agentes nos misteres relacionados ao fisco.
Conforme disciplina o Cddigo Tributario
Nacional, a atividade administrativa de
langamento é de competéncia privativa da
autoridade fazendaria. Consequentemente, a
legislagdo pertinente a constituicdo do crédito
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tributario deve ser interpretada pela autoridade
responsével pela sua fiscalizagdo.

[-]

O dever de instituir, prever e proceder a efetiva
arrecadacdo de todos os tributos da competéncia
constitucional do ente da Federacdo é essencial
para a responsabilidade na gestdo fiscal, como
preconiza o art. 11 da LC n. 101/2000, area em
que esta Corte de Contas deve atuar, porém, no
exercicio dessa fiscalizagdo ndo cabe a este
Tribunal imiscuir-se em questdes exclusivamente
tributarias, como é o caso da definicdo da base
calculo deste ou daquele tributo. (SANTA
CATARINA, 2011)

A complexidade do sistema tributario brasileiro e a relevancia do
seu impacto na sociedade e na economia faz com que a administragdo
publica tributéria mereca um cuidado especial por parte dos Tribunais
de Contas, como 6rgdos constitucionais do controle das contas publicas.
(FERREIRA JUNIOR; OLIVO, 2014, p. 215)

No entanto, é importante ter em mente que a realidade da
administracdo publica municipal, ai incluida a tributaria, contrasta com a
da Unido e dos Estados, que tém um aparato fiscal mais bem
estruturado, o que faz com que os Municipios merecam uma atengdo
ainda maior. (FERREIRA JUNIOR; OLIVO, 2014, p. 215)

Em grande medida, a ineficiéncia e ineficacia da administracdo
tributaria municipal guardam relacdo com a falta de uma estrutura legal
adequada e da insuficiéncia de recursos, humanos e materiais, que
permitam aos Municipios a plena utilizacdo da sua base tributaria.
Conforme destacam Ferreira Junior e Olivo:

Uma das razBes € o alto custo politico da
instituicdo e efetiva cobranca dos tributos
municipais, agravada pela proximidade local do
poder politico tributante como o poder econdmico
tributado. Por outro lado, as transferéncias
constitucionais oriundas da Unido e dos Estados, a
partir do momento em que propiciam uma fonte
de receita sem a contrapartida do custo politico da
exacdo tributaria, terminam por desestimular o
esforco fiscal dos governos municipais.

Mas ha outros fatores que contribuem para a crise
financeira por que passam 0s Municipios
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brasileiros, mencionada anteriormente. O modelo
de reparticdo de competéncias tributarias adotado
pelo Pais, por exemplo, atribui aos Municipios
impostos cujos fatos geradores ocorrem em areas
urbanas (Imposto sobre Servicos de Qualquer
Natureza - ISSQN, Imposto Predial e Territorial
Urbano - IPTU), ignorando a realidade de que
muitos  Municipios s8o, predominantemente,
rurais. (FERREIRA JUNIOR; OLIVO, 2014, p.
215)

E dentre as medidas de fomento a uma arrecadacdo propria de

qualidade dos entes publicos jurisdicionados que os Tribunais de Contas
devem adotar, orientando, auxiliando e cobrando os gestores publicos,
0s autores relacionam algumas:

a) verificagdo se as politicas publicas de
tributacdo encontram-se alinhadas com o principio
da justica financeira e com as ideias de boa
administracdo e governanga publicas. Em outras
palavras, se ha, de fato, um comprometimento do
Poder Puablico com a eliminagdo ou reducdo das
injusticas fiscais e com realizacdo da boa receita
publica;

b) identificar se a legislagdo tributaria encontra-se
devidamente instituida e atualizada. Um exemplo
é a legislacdo municipal que trata do ISSQN, que
deve encontrar-se atualizada, incluindo, dentre os
servicos que constituem fato gerador do imposto,
aqueles servicos previstos na Lei Complementar
n. 116/03, a fim de possibilitar a cobranga sobre
eles. Outro exemplo de n&o exercicio pleno de sua
competéncia tributaria é a falta de edicdo, por
parte da Unido, de lei complementar instituindo o
Imposto sobre Grandes Fortunas — IGF (art. 153,
VI, da CRFB/88);

c) andlise e revisdo criteriosa das medidas de
rendncia fiscal e de suas justificativas sob o ponto
de vista econdmico e social e de seu alinhamento
com as politicas pablicas do ente tributante;

d) verificacdo se a administracdo tributaria (aqui
incluidos tanto o o6rgdo responsavel pelo
lancamento e arrecadacdo dos tributos de sua
competéncia como também o 6rgdo juridico
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responsével pela execugdo do crédito tributario e
da divida ativa) encontra-se devidamente
estruturada e modernizada;

e) articulagdio e integracdo das administracBes
tributarias municipais, estaduais e federal, entre si
e entre os demais Orgdos de fiscalizagdo e
controle, como o proprio Tribunal de Contas, o0
Conselho de Controle de Atividades Financeiras —
COAF, o Ministério Publico e as policias
judiciérias, com intuito de levar a efeito operagdes
de combate e repressdo da sonegacéao de tributos e
visando um intercambio de informacfes e de
conhecimento;

f) utilizacdo de tecnologia da informagdo, como,
por exemplo, a adocdo de sistemas de controle e
emissdo de notas fiscais eletronicas, fiscalizagéo
com base na escrituracdo contabil digital dos
contribuintes;

g) estimulo a uma maior efetividade na cobranga
da divida ativa, com atualizagdo do cadastro de
devedores e dinamizacdo de acOes judiciais e
extrajudiciais, inclusive com a identificagcdo dos
sujeitos passivos solidarios do crédito tributario
desde a etapa do langamento até a execugdo fiscal,
h) andlise da plena exploracdo do potencial de
crescimento do ISSQN, de competéncia
municipal, considerando a correlacdo da
arrecadacdo desse tributo com a vocagdo
econdmica e porte do Municipio.

i) atualizacdo do cadastro imobilidrio e da planta
genérica dos valores venais dos iméveis urbanos,
que serve de base de calculo para a cobranca do
IPTU de competéncia municipal;

j) estimular, no caso dos Municipios em que a
relagdo custo-beneficio a justifique, a celebracéo
do convénio de que trata a Lei n. 11.250/2005
(que regulamentou o inciso 111 do § 4° do art. 153
da CRFB/88) com a Unido e a efetiva
implementacdo, no sentido daqueles entes
federados assumirem por delegacdo as atribuicdes
de fiscalizacdo, inclusive a de langcamento dos
créditos tributarios, e de cobranga do Imposto
sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR,
possibilitando, com isso, que arrecadem a
integralidade do imposto e ndo apenas cinquenta
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por cento, conforme previsto no art. 158, Il, da
CRFB/88. Os Tribunais de Contas devem analisar
a situacdo de cada um desses Municipios, orientar,
incentivar, cobrar essas adesdes, inserindo essa
verificagdo, inclusive, no escopo mais abrangente
da necessaria estruturacdo das administracdes
tributarias municipais; e

k) verificar se h4 efetivo controle sobre a guarda
do patrimdnio publico, tais como terrenos,
edificacBes e demais espacos publicos, bem como
sua exploracdo adequada, a fim de que a
arrecadacdo das receitas patrimoniais ndo seja
subestimada ou negligenciada. (FERREIRA
JUNIOR; OLIVO, 2014, p. 215-217)

As medidas acima sdo apenas exemplificativas e ndo tém a
pretensdo de esgotar 0 assunto, mas sinalizam um norte para uma
atuacdo por parte dos Tribunais de Contas visando estimular e cobrar
dos gestores publicos o engajamento com uma arrecadagdo tributéria
comprometida com a nogéo de boa receita publica.

4.2 REDEFINIGCOES PROCEDIMENTAIS CONSECTARIAS DO
BOM CONTROLE PUBLICO

4.2.1 Um reforco orgénico na prevencéo e no combate a corrupcéo

A preocupacdo do bom controle com uma administracdo publica
eficiente e eficaz passa necessariamente pelo enfrentamento da
corrupcao no setor publico. E oportuno destacar que a corrupgao, por ser
um mal que atinge toda a sociedade, sendo, ao mesmo tempo, fruto e
reflexo dela, ndo é exclusividade da Administragdo Publica brasileira,
sendo comumente encontrada também no setor privado, muitas vezes
fomentando a corrupcdo do setor publico e por ela sendo sustentado,
num circulo vicioso e parasitario de retroalimentacéo entre o publico e o
privado.

Em outras palavras, a prevencdo e o combate a corrupc¢ao sdo, ao
mesmo tempo, pressupostos e consequéncias de uma boa governanca
publica. No entanto, a abordagem que o controle deve ter sobre a
corrupcdo é completamente diferente daquela sobre a ineficiéncia e a
ineficacia no setor publico, o que demanda enfoques e instrumentos
distintos.
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Ao reconhecer o cardter supranacional da Convencgdo
Interamericana de Combate a Corrupcdo - CICC, Gordillo (1998, p.
101-119) sustenta que é quase um silogismo a necessidade de atacar a
corrupcdo e outros fendbmenos que a ela se vinculam, em especial, o
gasto ineficiente ou dilapidador, ja que o crime organizado hoje é ndo
apenas uma ameaca aos direitos humanos, mas também ao proprio
Estado. E contextualiza essa necessidade premente pelas contingéncias
econbmicas e financeiras, que terminaram provocando a queda do
Estado de Bem-Estar, e que se agravam num contexto supranacional.

No mesmo sentido sdo as consideragfes trazidas em seu
preAmbulo pela Convencdo das NagBes Unidas Contra a Corrupgéo -
CNUCC, aprovada em 31 de outubro de 2003, que evidenciam a
preocupacgdo, entre outros, com 0s seguintes aspectos: a gravidade e
ameaga que esse fendmeno representa para a estabilidade e seguranca
das sociedades ao corroer as instituicGes, os valores da democracia, da
ética e da justica e ao comprometer o desenvolvimento sustentavel e o
Estado de Direito; os vinculos entre a corrupcao, o crime organizado e a
lavagem de dinheiro; a penetragdo da corrupcdo nos diversos setores
sociais, 0 que compromete recursos significativos dos Estados e ameaca
a sua estabilidade politica; o fato de que a corrupcdo converteu-se em
um fenémeno transnacional, que afeta todas as sociedades e economias,
0 que torna necessaria uma cooperagao internacional para preveni-la e
combaté-la; o enfoque amplo e multidisciplinar que requerem a
prevencgdo e o0 combate eficaz desse fendbmeno; e o importante papel que
pode desempenhar nesse processo a assisténcia técnica por parte dos
Estados em melhores condigdes de fornecé-la. (ONU, 2004, p. 4-5)

Diante das preocupacfes e da preméncia de medidas no sentido
de coibir a corrupgdo na administracdo publica, mister ndo apenas uma
nova maneira de atuar por parte dos Tribunais de Contas, mas também
que essas instituicdes lancem méo de novos procedimentos.

4.2.2 Abordagem interinstitucional

Um sistema de controle deve estar articulado, coordenado e
harmonizado, tanto interinstitucionalmente como
intrainstitucionalmente, a fim de evitar fraquezas e lacunas de controle
ou duplicidade de esforgos.

No enfoque interinstitucional, o controle externo deve atuar de
maneira integrada com os demais Orgdos estatais de regulacéo,
fiscalizacdo e controle (federais, estaduais e municipais), bem como
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com organizagdes da sociedade civil (ONGs, observatorios sociais) com
o compartilhamento de informacdes, procedimentos e resultados.

Como exemplo desses organismos, podem ser citados os que
formam o controle interno da administracdo publica, o Ministério
Publico, as administracdes tributarias, as procuradorias juridicas, o
Banco Central, o Conselho de Controle de Atividades Financeiras -
COAF®?, o Conselho de Defesa da Atividade Economica - CADE, a
Agéncia Brasileira de Inteligéncia - ABIN®, os d6rgdos de seguranca
publica (policias judiciérias).

No direito alemdo, como medida preventiva de combate a
corrupcéo,® os Tribunais de Contas, as autoridades fiscais e outros
6rgdos tém a obrigacdo de informar-se reciprocamente sobre casos de
corrupgdo. (SCHIPANSKI, 2010, p. 229)

No Brasil, um importante passo nesse sentido foi dado com a
iniciativa de criacdo de uma rede de controle da gestdo publica, por
meio de um protocolo de intengdes firmado em 25 de margo de 2009

8 O COAF é um o6rgdo do Ministério da Fazenda, considerado a unidade de
inteligéncia financeira do Brasil, tendo sido instituido pela Lei n. 9.613, de
1998. Atua eminentemente na prevencdo e no combate a lavagem de dinheiro.
As competéncias do COAF encontram-se previstas nos artigos 14 e 15 da
referido diploma legal: receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas
de atividades ilicitas; comunicar as autoridades competentes para a instauragdo
dos procedimentos cabiveis nas situacdes em que concluir pela existéncia, ou
fundados indicios, de crimes de lavagem de dinheiro, ocultacdo de bens, direitos
e valores, ou de qualquer outro ilicito; coordenar e propor mecanismos de
cooperagéo e de troca de informacdes que viabilizem agdes rapidas e eficientes
no combate a ocultacdo ou dissimulacdo de bens, direitos e valores; e disciplinar
e aplicar penas administrativas. Além disso, o 83° do artigo 11 da lei atribuiu
ainda ao COAF a competéncia residual de regular os setores financeiros e
econdmicos previstos no art. 9° para 0s quais ndo haja 6rgdo regulador ou
fiscalizador proprio.

8 A ABIN é a sucessora do extinto Servico Nacional de Informacéo (SNI) e foi
criada pela Lei n. 9.883, de 1999 (BRASIL, 1999b), que também instituiu o
Sistema Brasileiro de Inteligéncia.

8 Sobre demais medidas preventivas e repressivas de combate & corrupgio na
sociedade alemdo, vide Schipanski (2010, p. 228-234), que aborda essas
questdes a partir da perspectiva da corrupgdo entre parlamentares, no Executivo,
nos partidos politicos e no setor privado, onde destaca, neste Gltimo caso, a
importancia da abordagem de Gestdo da Conformidade (Compliance
Management), por meio da qual todos os procedimentos de uma empresa sao
reestruturados sob a Gtica da minimizagéo do risco de corrupgéo.
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entre diversos drgdos e entidades publicas prevendo a articulagdo de
apoio a acBes de fiscalizacdo. (TCU, 2009)

Dentre os 6rgdos signatarios do referido protocolo, encontram-se
TCU; Camara dos deputados; Senado Federal; AGU; Banco Central do
Brasil; CGU; CNJ; Ministério Publico Federal; Ministérios da Fazenda;
da Previdéncia Social; da Justica; do Planejamento, Orcamento e
Gestdo; Tribunal Superior Eleitoral; ATRICON, entre outras. Além
disso, sdo consideradas abrangidas pelo instrumento as entidades ou
unidades integrantes ou vinculadas aos participes (como Policia Federal,
Secretaria da Receita Federal, Secretaria do Patriménio da Unido, entre
outras), inclusive aquelas de ambito estadual, bastando para a
formalizacdo da adesdo o registro da participagio em algumas das agdes
derivadas do ato.

De acordo com a clausula quarta do protocolo, a intencdo dos
participes relaciona-se com as seguintes agdes:

I — compartilhamento de conhecimentos,
informacgdes, bases de dados e solucbes de
tecnologia da informagdo, voltados para o
exercicio do controle e para a melhoria dos
resultados institucionais e da administracdo
publica, observada a legislagéo pertinente;

Il — atividades dos participes em que haja
interseccéo de objeto de fiscalizacdo ou controle;

Il — estruturacdo de redes de relacionamento
entre os 6rgdos e entidades publicos para agdes de
controle e gerenciamento de informacdes;

IV — realizacdo de atividades conjuntas de
controle dentre os participes;

V — instrumentos, normatizagdo e mecanismos de
suporte a uma rede de controle da gestdo publica;

VI — avaliacdo dos acordos afins existentes e
sugestBes para o aprimoramento e defini¢do de
modelos de instrumentos correlatos;

VII — agdes de capacitacdo. (TCU, 2009)
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As diretrizes desse protocolo vém sendo replicadas nos diversos
Estados da Federacdo,® por meio de acordos de cooperagdo técnica
celebrados com entidades congéneres no ambito estadual, tais como
Assembleias Legislativas, conselhos profissionais (contabilidade,
engenharia), Ministério Publico Estadual, Secretarias da Fazenda,
controladorias gerais estaduais, entre outras. (REDE DE CONTROLE,
2010)

Além disso, esses acordos acrescentam algumas atribuicdes no
rol acima, tais como o desenvolvimento de “a¢des de combate a
corrupcdo, a partir da identificacdo institucional de prioridades comuns
e do desenvolvimento de estratégias conjuntas”; “o fortalecimento do
controle social, como forma de atuagdo preventiva no combate a
corrupgdo, desenvolvendo instrumentos [..] para conscientizacdo,
estimulo e colaboracdo da sociedade civil”; e a promogdo de
“mecanismos corporativos de divulgacdo com vistas a difundir boas
praticas na administracdo publica e operacionalizar atividades de
capacitacdo, com foco na gestdo publica, transparéncia e controle
social”. (REDE DE CONTROLE, 2010)

Essa abordagem interinstitucional ¢ uma ferramenta importante
no fortalecimento do controle, a partir do reconhecimento da
necessidade de envolvimento dos seus multiplos atores, proporcionando
uma sinergia inerente a uma atuagao conjunta, coordenada e harmdnica
desses varios 6rgdos e entidades publicas, cada um contribuindo com
suas expertises e capacidades, além da ampliacdo de espagos formais e
informais de integracdo e comunicag&o.

Nesse contexto, ganha importancia, ainda, a utilizacdo da
atividade de inteligéncia como instrumento do controle externo. O § 2°
do art. 1° da Lei n. 9.833/99 definiu como inteligéncia “a atividade que
objetiva a obtencdo, analise e disseminacdo de conhecimentos dentro e
fora do territério nacional sobre fatos e situagcdes de imediata ou
potencial influéncia sobre o processo decisorio e a acdo governamental e
sobre a salvaguarda e a seguranca da sociedade e do Estado”, enquanto
que o § 3° conceituou “como contra-inteligéncia a atividade que objetiva
neutralizar a inteligéncia adversa”. (BRASIL, 1999b)

Para tanto, tornam-se necessarios no ambito de cada drgdo
publico de fiscalizacdo: a gestdo de informacdes estratégicas para as

8 Maiores informacGes sobre essa aproximagao, seus acordos de cooperacdo,
subgrupos de trabalho, documentos, agdes e resultados vide Rede de Controle
(2015).
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acOes de controle; a coordenacdo de uma rede interna de producdo,
utilizacdo e de seguranca dessas informaces estratégicas; e a interagdo
com outros 6rgdos e entidades publica visando o estabelecimento de
uma rede de intercambio, de compartilhamento de informacGes e de
conhecimentos estratégicos que municiem atividade do controle.

Essas acGes devem ser levadas a cabo por meio da adogdo de
metodologias aplicaveis, da normatizacdo e da disseminacdo da cultura
de inteligéncia no seio de cada instituicdo. Com isso, sera possivel que
0s oOrgdos de controle compartilhem e recebam informacbes de
qualidade geradas por cada entidade parceira.

Outra area que demanda uma atuacdo integrada por parte dos
atores do controle sdo os acordos de leniéncia celebrados entre a
administracdo publica e as pessoas juridicas interessadas em cooperar na
apuracdo de atos ilicitos praticados contra a administragdo publica nos
termos da Lei Anticorrupcdo. De acordo com o referido diploma legal:

Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rgdo ou
entidade publica poderd celebrar acordo de
leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis
pela pratica dos atos previstos nesta Lei [grosso
modo, atos lesivos contra a administragéo publica]
que colaborem efetivamente com as investigacdes
e 0 processo administrativo, sendo que dessa
colaboragdo resulte:

I - a identificacdo dos demais envolvidos na
infracdo, quando couber; e

Il - a obtencdo célere de informacgdes e
documentos que comprovem o ilicito sob
apuracao.

§ 1° O acordo de que trata o caputsomente
poderd  ser celebrado se  preenchidos,
cumulativamente, 0s seguintes requisitos:

| - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar
sobre seu interesse em cooperar para a apuracgdo
do ato ilicito;

Il - a pessoa juridica cesse completamente seu
envolvimento na infragdo investigada a partir da
data de propositura do acordo;

Il - a pessoa juridica admita sua participagcdo no
ilicito e coopere plena e permanentemente com as
investigagbes e 0 processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que
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solicitada, a todos os atos processuais, até seu
encerramento.

§ 22 A celebracéo do acordo de leniéncia isentara
a pessoa juridica das sang@es previstas no inciso 11
do art. 62 e no inciso IV do art. 19 e reduzird em
até 2/3 (dois tergos) o valor da multa aplicavel.

§ 3% O acordo de leniéncia ndo exime a pessoa
juridica da obrigagdo de reparar integralmente o
dano causado.

§ 4° O acordo de leniéncia estipulara as condigdes
necessarias para assegurar a efetividade da
colaboragdo e o resultado Gtil do processo.

§ 5° Os efeitos do acordo de leniéncia serdo
estendidos as pessoas juridicas que integram o
mesmo grupo econdmico, de fato e de direito,
desde que firmem o acordo em conjunto,
respeitadas as condigdes nele estabelecidas.

§ 62 A proposta de acordo de leniéncia somente se
tornara puablica apds a efetivacdo do respectivo
acordo, salvo no interesse das investigagdes e do
processo administrativo.

§ 7° Néo importara em reconhecimento da pratica
do ato ilicito investigado a proposta de acordo de
leniéncia rejeitada.

§ 8° Em caso de descumprimento do acordo de
leniéncia, a pessoa juridica ficard impedida de
celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos
contados do conhecimento pela administragdo
publica do referido descumprimento.

§ 9° A celebracdo do acordo de leniéncia
interrompe o prazo prescricional dos atos ilicitos
previstos nesta Lei.

§ 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU é o
6rgdo competente para celebrar os acordos de
leniéncia no &mbito do Poder Executivo federal,
bem como no caso de atos lesivos praticados
contra a administragdo publica estrangeira.

Art. 17. A administracdo publica podera também
celebrar acordo de leniéncia com a pessoa juridica
responsavel pela pratica de ilicitos previstos
na Lei n°8.666, de 21 de junho de 1993, com
vistas a isencdo ou atenuacdo das sancdes
administrativas  estabelecidas em  seus arts.
86 a 88. (BRASIL, 2013)
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Esses instrumentos funcionam como uma dela¢do premiada para
as empresas, na seara administrativa, que, ao firmarem o acordo, se
comprometem a restituir todo o prejuizo causado, devolvendo parcelas
de sobrepreco que receberam, repactuando 0s precos cobrados em
contratos para ajusta-los aos patamares justos, além de terem que revelar
0 modus operandi do esquema lesivo e a identidade dos envolvidos (que
participaram, por exemplo, recebendo propinas).

Em contrapartida por essa colaboracdo em processos
administrativos, recebem, como prémio, um tratamento mais suave por
parte da autoridade administrativa com o abrandamento da pena. Com
isso, por exemplo, podem deixar de ser declaradas inidéneas para
contratar com a administragdo puablica ou de ser proibidas de receber
incentivos e empréstimos do poder publico.

E importante destacar que o objetivo dos acordos de leniéncia ndo
¢ inviabilizar a pessoa juridica, mas induzir uma mudanca de
comportamento. O encerramento das atividades de uma empresa sempre
provoca efeitos colaterais negativos na sociedade e na economia,
penalizando clientes e toda uma cadeia de colaboradores (fornecedores e
empregados).

E as penalidades administrativas previstas no diploma legal
anticorrupgdo, caso ndo abrandadas pelos acordos de leniéncia, podem
levar & inviabilizacdo das empresas envolvidas, com 0s consequentes
danos paralelos indesejados. Esse duplo beneficio (desestimulo a
corrupcdo e manutengdo das atividades com mudangas de postura das
empresas) aconselham a disseminacgéo desses instrumentos, 0 que torna
premente uma postura proativa por parte das Cortes de Contas com esse
intuito.

Mas mais do que isso. Como h4 diversos 6rgdos envolvidos no
processo, assim como mdaltiplas leis que poderiam acarretar outras
punicdes futuras mesmo para quem celebrasse a leniéncia, 0 que, sem
duvida, é um fator de inseguranca e desestimulo, faz-se necesséaria uma
atuacéo articulada por parte dos 6rgéos de controle.

A inseguranca juridica provocada por essas incertezas é motivo
de natural preocupacdo para as empresas potencialmente signatérias
desses acordos de leniéncia e certamente desestimula a adesdo a esse
mecanismo anticorrup¢do. Para que esse instrumento ndo caia em
desuso e venha a ser efetivamente utilizado, é imperativo que as pessoas
juridicas tenham certeza com relagéo ao teor do acordo feito.

Portanto, é essencial que os 6rgdos de controle, que detém
competéncia coercitiva para a prevencdo e o0 enfrentamento da
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corrupcdo, estabelecam parametros de uma atuacdo coordenada e em
conjunto.

Uma das maneiras de tornar as regras mais claras e seguras para
as empresas € que 0s 6rgaos de controle externo passem a homologar os
acordos, a fim de que seus termos sejam assegurados, evitando com
isso, por exemplo, que os valores a serem ressarcidos aos cofres
publicos sofram alteracdes posteriores.

Mas talvez isso ndo seja suficiente e o papel dos Tribunais de
Contas ndo deva se restringir apenas ao de chancelar ou ndo os termos
do acordo. Até mesmo porque as empresas nao se sentirdo estimuladas a
celebrar esses instrumentos se houver risco de uma posterior ndo
homologacéao por essas instituicdes.

Os Tribunais de Contas devem participar de maneira prévia e
proativa, provocando, incentivando ou determinando a utilizacdo dessa
ferramenta por parte de seus jurisdicionados quando identificarem
situacBes onde esses mecanismos sejam cabiveis. Devem atuar,
também, de maneira concomitante durante o desenrolar desses
procedimentos, acompanhando desde a manifestacdo da pessoa juridica
interessada no procedimento, passando pelo monitoramento dos termos
e condicdes da negociacdo com a administracdo e do seu cumprimento,
e na avaliacdo dos resultados e na proposicdo de aprimoramentos na
utilizagdo desse instrumento.

Nesse ponto, a Lei Anticorrupgdo andou mal ao ndo prever a
participacdo dessas instituicdes nesse procedimento.®® No entanto, o
equivoco e a omissdo do legislador ndo sdo motivos para que 0S
Tribunais de Contas fiquem alheios a esses processos. Até mesmo
porque o controle externo dos atos da administragdo, neles incluidos a
celebracdo desses acordos de leniéncia, sdo atribuicbes dessas
instituicbes e, como tais, indisponiveis, inalienaveis e exercitaveis de
oficio.

Enfim, diante de todo exposto, é necessaria uma aproximacao
interinstitucional na atuacdo dos 6rgaos de Estado que exercem a funcéo
de controle, a fim de que eles deixem de atuar como ilhas isoladas de
informacéo e passem a trabalhar de maneira integrada, possibilitando,
com isso, que o Estado navegue nesse oceano de incertezas, formado

% Essa omissdo foi abordada anteriormente sendo especulada como uma das
consequéncias da deficiéncia de legitimidade plena que atinge as Cortes de
Contas brasileiras.
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pela complexidade da sociedade atual, em meio a arquipélagos de
certeza e de conhecimento.®’

4.2.3 Acesso a informacdes protegidas pelos sigilos bancario e fiscal

A preocupacdo com o resguardo das informag0es relativas a vida
econdmica das pessoas ndo é nova, sendo encontrados no direito romano
0s principais contornos do sigilo bancério, conforme lembra Rocha:

Ali, impunha-se reserva aos banqueiros
(argentarus) sobre os créditos e débitos
registrados em livro préprio (codex), o qual devia
ser mantido sob sigilo. A quebra do sigilo
somente se justificava quando sobreviesse litigio
entre o cliente e o banqueiro, o que teria de ser
resolvido judicialmente. Para a solugdo da lide é
que se abria a justica 0 acesso e, eventualmente, a
divulgacéo dos dados. (ROCHA, 2003, p. 33)

No ordenamento juridico brasileiro, as referéncias
expressas ao sigilo bancério tém inicio com o Codigo Comercial de
1850 (art. 119), passando pelos seguintes diplomas legais e infralegais
até os dias atuais:

a) Cadigo Penal de 1941 (art. 154);

b) Lei n. 4.595/1964, que dispde sobre a
politica e as instituicbes monetarias, bancéarias e
crediticias e cria o Conselho Monetéario Nacional (art.
38);

c) Lein. 5.172/1966, que dispde sobre o
Cadigo Tributario Nacional (art. 197 e ss.);

d) Lei n. Complementar n. 70/1991, que
institui contribuigdo para financiamento da seguridade

8 Morin (2000, p. 16) lembra que, embora as ciéncias tenham permitido a
sociedade a aquisicdo de muitas certezas, elas, por outro lado, também
revelaram muitas zonas de incerteza, donde resulta a necessidade de se ensinar e
se assimilar principios de estratégia que permitam o enfrentamento dos
imprevistos, do inesperado e da incerteza, bem como a modificacdo do seu
desenvolvimento. Enfim, para o autor “é preciso aprender a navegar em um
oceano de incertezas em meio a arquipélagos de certeza”.
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social e eleva a aliquota da contribuicdo social sobre o
lucro das institui¢fes financeiras (art. 12);

e) Lei n. 9.311/1996, que institui a
contribuicdo provisoria sobre movimentagdo ou
transmissdo de valores e de créditos e direitos de
natureza financeira - CPF (art. 11);

f) Lei n. 9.430/1996, que trata do ajuste
tributario (art. 42);

g) Lei n. 10.174/2001, que altera o art.
11 da Lein. 9.311/1996 (art. 1°);

h) Lei Complementar n. 105/2001, que
dispGe sobre o sigilo das operagBes de instituicbes
financeiras (art. 6°);

i) Decreto federal n. 3.724/2001, que
regulamenta o art. 6° da Lei Complementar n.
105/2001.

Conforme é possivel inferir da relacdo acima, ndo ha
qualquer referéncia a CRFB/88 ou as suas antecessoras, haja vista ndo
haver nelas qualquer menc&o expressa ao sigilo bancario.

No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias
enxergam o sigilo bancério nos incisos X e XII do art. 5° da CRFB/88, a
seguir transcritos:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo;

[.-]

X1l - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e
das comunicacdes telegraficas, de dados e das
comunicacdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso,
por ordem judicial, nas hipo6teses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacdo criminal
ou instrugdo processual penal; (BRASIL, 1988)

Ao abordar a salvaguarda ndo apenas do sigilo bancério
como do sigilo fiscal, Sarlet, Marinoni e Mitidiero defendem que ambos
constituem garantia constitucional, explicando que:

O sigilo em relagdo a operagbes bancérias
(empréstimo e guarda de dinheiro) ja integra,
desde a antiguidade, mas especialmente a partir da
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Idade Média, um expressivo nimero de ordens
juridicas, alcangando inclusive - embora ndo de
forma generalizada e ndo da mesma forma -
relevancia constitucional, mas em geral ndo
mediante  expressa  previsdo no  texto
constitucional, o que também se deu no caso
brasileiro. No caso da Constituicdo Federal a
protecdo do sigilo fiscal e bancério foi, de acordo
com a voz majoritaria no direito brasileiro,
deduzida dos direitos a privacidade e a intimidade,
constituindo uma particular manifestacdo dos
mesmos, em que pese alguma controvérsia inicial
sobre a sede mais adequada de tais direitos.

[]

Independente  das  possiveis objecdes ao
reconhecimento de um direito  (garantia)
fundamental ao sigilo fiscal e bancério, doutrina e
jurisprudéncia, como ja sinalado, como tal o
consagraram na ordem juridico-constitucional
brasileira. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2012, p. 396-397)

Na mesma linha, classificando o sigilo bancario, e também
o fiscal, como direito fundamental, Moraes assevera que:

Os sigilos bancério e fiscal, consagrados como
direitos individuais constitucionalmente
protegidos, somente poderdo ser excepcionados
por ordem judicial fundamentada ou de
Comissdes Parlamentares de Inquérito, desde que
presentes requisitos razoaveis, que demonstrem,
em carater restrito e nos limites legais, a
necessidade de conhecimento dos dados sigilosos.
(MORAES, 2012, p. 74)

No que diz respeito a jurisprudéncia patria, € possivel
encontrar no STF e no STJ indmeros julgados® ressaltando a
caracteristica de direito fundamental do sigilo bancario, cabendo
consignar que “a interpretacdo da maioria do Supremo Tribunal Federal

8 Como exemplo, citam-se os seguintes julgados do STF: HC 90298/RS (STF,
2009); MS 22801/DF (STF, 2007) e MS 24817/DF (STF, 2005). E do STJ:
RHC 20329/PR (STJ, 2007) e; HC 31205/RJ (STJ, 2004).
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considerando o sigilo bancério direito individual coloca-o0 na condicéo
de ‘clausula pétrea’ (CF, art. 60, § 4°, 1V), impedindo, dessa forma, a
aprovacdo de emenda constitucional tendente a aboli-lo ou mesmo
modifica-lo estruturalmente”. (MORAES, 2012, p. 80-81)

No entanto, mesmo sendo considerado um direito
fundamental, é também assente que o sigilo bancario e fiscal ndo tem
carater absoluto, havendo alguns parametros relacionados ao necessario
respeito ao carater excepcional de sua ruptura e a verificacdo da
existéncia de uma reserva de jurisdicdo para efeitos de autorizar a
quebra do sigilo. A excepcionalidade da medida, como sabido, decorre
da protecdo constitucional conferida, exigindo-se fundados motivos de
interesse publico, social ou de justica, observado o critério da
razoabilidade e proporcionalidade, para a mitigacdo do sigilo.
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 397-398)

E com relacdo a reserva de jurisdi¢do, tradicionalmente,
limita-se ao Poder Judiciario a possibilidade do deferimento, abrindo-se
espaco de atuacdo apenas para as Comissdes Parlamentares de Inquérito
- CPIs e para a administragdo tributiria, nos termos da Lei
Complementar n. 105/2001.8% (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2012, p. 398)

Do mesmo modo, na jurisprudéncia, grassam julgados que
reconhecem a possibilidade de quebra de sigilo bancario enquanto
medida excepcional, existindo posicionamentos no sentido de que “na
contemporaneidade, ndo se reconhece a presenca de direitos absolutos,
mesmo de estatura de direitos fundamentais” (STF, 2008) e de que “0
sigilo bancéario, espécie de direito a privacidade protegido pela
Constituicdo de 1988, ndo é absoluto, pois deve ceder diante dos
interesses publico, social e da Justi¢ca”. (STF, 2007)

llustra 0 acima exposto o voto do Ministro do STF Celso
de Mello, no RE 389.808/PR, segundo os trechos que seguem
reproduzidos:

Tenho enfatizado, por isso mesmo, que a quebra
do sigilo bancario - ato que se reveste de extrema

% Embora esteja em vigor e venha sendo aplicada pela Administragio
Tributaria, varios dispositivos da Lei Complementar n. 105/2001 foram objeto
de arguicdo de inconstitucionalidade junto ao STF, havendo em tramitacdo
naquela corte algumas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), como as
de nimero 2386, 2397 e 2859.
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gravidade juridica - sd deve ser decretada, e
sempre em carater de absoluta excepcionalidade,
quando existentes fundados elementos que
justifiquem, a partir de um critério essencialmente
apoiado na prevaléncia do interesse publico, a
necessidade da revelagdo dos dados pertinentes as
operag0es financeiras ativas e passivas resultantes
da atividade desenvolvida pelas instituigdes
bancérias.

[-]

A exigéncia de preservagdo do sigilo bancério -
enquanto meio expressivo de protecdo ao valor
constitucional da intimidade - impde ao Estado o
dever de respeitar a esfera juridica de cada pessoa.
A ruptura desse circulo de imunidade sO se
justificara desde que ordenada por 6rgdo estatal
investido, nos termos de nosso estatuto
constitucional, de competéncia juridica para
suspender, excepcional e motivadamente, a
eficacia do principio da reserva das informagdes
bancérias.

Em tema de ruptura do sigilo bancério, somente os
6rgdos do Poder Judiciario dispdem do poder de
decretar essa medida extraordinaria, sob pena de a
autoridade administrativa interferir,
indevidamente, na esfera de privacidade
constitucionalmente  assegurada as  pessoas.
Apenas o judicidrio, ressalvada a competéncia das
Comissdes Parlamentares de Inquérito (CF, art.
58, § 39), pode eximir as institui¢des financeiras
do dever que lhes incumbe em tema de sigilo
bancario. (grifo no original)

Como visto, é sob uma interpretacdo restritiva e notadamente
preocupada com a preservacdo dos direitos individuais que se
enquadram as situacBes de quebra do sigilo bancério no direito pétrio,
limitando-se ao Poder Judiciario e as CPls a possibilidade de
deferimento da medida.*

% O STJ, em decisdo proferida nos autos do Recurso Especial n. 1.134.655, tido
como representativo de controvérsia, nos termos do art. 543-C do CPC,
assentou entendimento no sentido de que a Lei 8.021/90 e a Lei Complementar
n. 105/2001 autorizam a atuagdo fiscalizatoria e investigativa da Administragéo
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Nessa medida, o acesso direto a informagfes protegidas pelo
sigilo bancério ndo vem sendo permitido aos Tribunais de Contas,
cabendo destacar a existéncia de estudos envidando esfor¢os no sentido
de construir uma via de entendimento de que essa reserva ndo pode ser
oposta a esses 0rgados de controle.

Nessa trilha, Dias e Alencar (1991, p. 7) indagaram se “no livre
desempenho de suas func@es, pode o Tribunal de Contas, por si mesmo,
requisitar informaces e esclarecimentos de conta bancéria de particular,
guando o seu titular for responsavel por dinheiro, bens ou valores da
administracdo publica”.

Convergindo para o entendimento do STF, a resposta foi no
sentido de que, ausente autorizacdo legislativa especifica, as Cortes de
Contas ndo teriam poder para requisitar informac@es ou esclarecimentos
de conta bancéria particular, muito embora o titular fosse responsavel
pela guarda e gestdo de recursos publicos. (DIAS; ALENCAR, 1991, p.
7-8)

Para 0s autores, apenas a partir de uma interpretacdo que
considerasse 0s Tribunais de Contas como Orgaos de natureza
jurisdicional extraordinaria, é que se admitiria a requisicdo direta de
informacBes sobre a conta bancaria de particulares. Ndo sendo essa,
todavia, a interpretagdo prevalecente, inviabilizada estaria a sua atuag&o,
seguindo essa linha de entendimento. (DIAS; ALENCAR, 1991, p. 8-
11)

Com o mesmo intuito de encontrar um caminho para que 0sS
Tribunais de Contas pudessem acessar diretamente informagdes
bancarias protegidas pelo sigilo, Scliar (1992, p. 38-48) analisou os
aspectos legais e jurisprudenciais que envolvem a questdo e se prop6s a
analisar a funcgéo constitucional dos Tribunais de Contas nas atividades
bancarias dos seus jurisdicionados.

Como conclusdo, asseverou que as regras do sigilo bancario nao
oferecem embaragos a acdo fiscalizadora, porém, o autor apenas se
ocupou dos entes publicos, excluindo de seu exame a possibilidade de

Tributaria, incluida a quebra do sigilo bancéario, sem a intervencdo do Poder
Judiciério, para fins de constituicdo de créditos tributarios ndo extintos (STJ,
2009). O STF, todavia, discute a constitucionalidade do art. 6° da Lei
Complementar 105/2001, que permite a Administracdo Tributaria a quebra de
sigilo bancério, tendo reconhecido repercussdo geral sobre o tema no Recurso
Extraordinario 601.314-SP. Pendentes de julgamento, sobre o assunto, também
as ADI mencionadas anteriormente.
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acesso pelas Cortes de Contas a informagdo sobre as contas de
particulares, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas, conforme é possivel
se depreender do excerto a seguir transcrito:

As instituicdes financeiras integrantes da
administracdo indireta, constituidas sob a forma
autarquica, de empresa publica ou economia
mista, também realizam operagBes e servigos
bancarios  passivos, mediante  depositos,
aplicagbes ou servicos. S&o as chamadas
operagdes interbancérias.

Portanto, devem ser distinguidos os dois pdélos
publicos de relacdo no sistema financeiro: a
administracéo direta e indireta realizam operagdes
passivamente, enquanto que 0s entes bancérios
integrantes da administragdo indireta realizam
tanto operagdes ativas como passivas.

A fiscalizagdo do Tribunal de Contas abrange, na
sua integralidade, todas as modalidades
operacionais especificas de todos os entes dos
poélos pablicos daquelas relagdes.

Enquanto realizadores de operacBes passivas,
nenhum ente administrativo podera alegar sigilo
bancério para eximir-se da acéo fiscalizadora do
Tribunal de Contas. Seus atos obedecem aos
principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade, desde logo sujeitos ao
desvendamento perante o Tribunal de Contas.

Da mesma forma, as operagdes bancarias das
instituicdes financeiras integrantes da
administracdo indireta, subordinadas 0s mesmos
principios, ndo  encontraram no  texto
constitucional nenhuma ressalva que lhes garanta
o sigilo dos seus atos administrativos.

Mais ainda: as operagles bancérias realizadas
entre as instituicoes financeiras integrantes da
administracdo indireta com os demais entes da
administracdo direta ou indireta ndo estdo, como
ndo estavam, acolhidas pelo sigilo bancério
previsto no art. 38 da Lei 4.595/64. (SCLIAR,
1992, p. 49-50)

Por fim, analisando a possibilidade dos Tribunais de Contas,
sponte sua, terem acesso a dados resguardados pelo sigilo bancério, o
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STF, de maneira explicita, recentemente se pronunciou, apontando a
inexisténcia de autorizacdo legislativa como Obice ao deferimento da
medida:

MANDADO DE SEGURANGA. TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO. BANCO CENTRAL
DO BRASIL. OPERACOES FINANCEIRAS.
SIGILO.

1. A Lei Complementar n. 105, de 10/1/01, ndo
conferiu ao Tribunal de Contas da Unido poderes
para determinar a quebra do sigilo bancério de
dados constantes do Banco Central do Brasil. O
legislador conferiu esses poderes ao Poder
Judiciario (art. 3°), ao Poder Legislativo Federal
(4°), bem como as Comissdes parlamentares de
Inquérito, apds prévia aprovacdo do pedido pelo
Plenério da Camara dos Deputados, do Senado ou
do plendrio de suas respectivas comissdes
parlamentares de inquérito (8§ 1° e 2° do art. 4°).
2. Embora as atividades do TCU, por sua
natureza, verificagdo de contas e até mesmo o
julgamento das contas das pessoas enumeradas no
art. 71, 11, da Constituicdo Federal, justifiquem a
eventual quebra de sigilo, ndo houve essa
determinacgdo na lei especifica que tratou do tem,
ndo cabendo a interpretacdo extensiva, mormente
porque ha principio constitucional que protege a
intimidade e a vida privada, art. 5°, X, da
Constituicdo Federal, no qual estd inserida a
garantia ao sigilo bancério.

[.“]91

MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO. QUEBRA DE
SIGILO BANCARIO. IMPOSSIBILIDADE.
SEGURANCA CONCEDIDA.

O Tribunal de Contas da Unido, a despeito da
relevancia das suas fungdes, ndo estd autorizado a
requisitar informagfes que importem a quebra do
sigilo bancério, por ndo figurar dentre aqueles a
qguem o legislador conferiu essa possibilidade, nos

%1 Mandado de Seguranca 22.801-6 Distrito Federal. Relator Ministro Menezes
Direito. Data de publicacdo DJE: 14/03/2008.
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termos do art. 38 da Lei 4.595/1964, revogado
pela Lei Complementar 105/2001.

N&o ha como admitir-se interpretagdo extensiva,
por tal implicar restricdo a direito fundamental
positivado no art. 5° X, da Constituigdo.
Precedente do Pleno (MS 22801, rel. Min.
Menezes Direito, DJe-047 de 14.03.2008).%2

Do exposto, é possivel extrair o diagnéstico de que o
ordenamento juridico brasileiro ndo concede permissdo para que 0S
Tribunais de Contas tenham acesso, diretamente, a dados
salvaguardados pelo sigilo bancario. Uma analise critica da situacéo, no
entanto, importa em explicitar uma série de incoeréncias verificadas a
partir da omissdo do sistema normativo. (FERREIRA JUNIOR;
CARDOSO, 2015)

E essas incoeréncias ficam mais evidentes ainda quando se
visualiza a funcdo de controle exercida pelos Tribunais de Contas a
partir da perspectiva de um Poder soberano do Estado, conforme
sustentado anteriormente, e que, como tal, deve ter autonomia e
independéncia para bem e livremente exercer sua missdo constitucional,
fundamental para o funcionamento da administragdo publica.

Nessa linha, Ferreira Janior e Cardoso questionam como explicar,
por exemplo, que os Tribunais de Contas julgam as contas de
administradores publicos e de particulares que recebem recursos
publicos, mas ndo tém acesso a contas bancarias quando presentes
indicios de desvio de recursos.

Sob esse enfoque, Dias e Alencar formulam hipétese em que se
evidenciam contradi¢des relacionadas com a necessidade dos Tribunais
de Contas dependerem de autorizagdo do Poder Judiciério para o pleno
cumprimento de sua missdo constitucional e & possibilidade da
Administracdo Tributaria, que é drgdo administrativo de fiscalizacdo da
receita publica, ter acesso direto a movimentacao financeira de pessoas
fisicas e juridicas:

Suponhamos que ocorra a seguinte situacéo, alias,
bastante provavel: o Ordenador de Despesa faga
depdsito bancario, na sua conta particular, de
dinheiros e valores publicos, e, ao processar as

%2 Mandado de Seguranca 22.934 Distrito Federal. Relator Ministro Joaquim
Barbosa. Data da publicacdo DJE: 09/05/2012.
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contas respectivas, o Tribunal de Contas descubra
a astucia.

No caso, a Corte de Contas tera que se socorrer de
advogado, ou de membros do Ministério Publico,
para requerer do Poder Judiciario as informagdes
e esclarecimentos da conta bancéria do
administrador desonesto?

Ademais, indaga-se: no caso acima, teria a Corte
de Contas que lancar méo de dissimulagdo através
do Fisco, para colher as informacBes bancérias
pertinentes?

Essas indagacOes, sobremodo, nos aticam ao
entendimento de que a Corte de Contas, por si
mesma, tem o poder de requisitar informagdes e
esclarecimento de conta bancéria particular
quando o seu titular se enluve na regra do art. 71,
da C.F. (DIAS E ALENCAR, 1991)

Com efeito, ndo ha razoabilidade em subjugar o Poder de
Controle. Os Tribunais de Contas, 6rgdos de estatura constitucional,
possuem em sua composi¢do membros que gozam das mesmas garantias
e prerrogativas e devem obediéncia aos mesmos deveres que 0s
membros do Poder Judiciario, logo, ndo deveriam precisar de
autorizacdo judicial para ter acesso a informac8es imprescindiveis para
0 desenvolvimento de sua atividade fim. A solucdo do ordenamento
juridico, ao excluir do controle externo um poder que lhe deveria ser
inerente, acaba por ocasionar uma hipertrofia do Poder Judiciario em
detrimento do Poder de Controle®®* e em nada contribui com a

% Qutro exemplo desse esvaziamento de atribuicGes e prerrogativas da funcdo
de controle e sua transferéncia para o hipertrofiado Judiciario foi a decisdo do
STF acerca da aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
(disregard doctrine) pelos Tribunais de Contas. Apesar de discorrer sobre a
importancia da contribuicdo da doutrina que permite ao Estado, agindo em uma
determinada situagdo concreta afastar, hic et nunc, de modo pontual, a
personalidade juridica de determinada entidade, visando neutralizar a ocorréncia
de confusdo patrimonial, de desvio de finalidade, de préaticas abusivas e desleais
ou de cometimento de atos ilicitos, além de, no plano das relagdes juridicas com
a Administracdo Publica, também prevenir ofensa ao postulado da moralidade e
de resguardar a incolumidade do erdrio, o STF, por meio de decisdo
monocratica, deferiu medida liminar suspendendo decisum do TCU que
aplicava essa teoria. O relator fundamentou sua decisdo por razdes de
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racionalidade de um Estado forte na regulacdao e fiscalizagao.
(FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2015)
Sobre o tema, Rocha esclarece que:

O Estado tem o dever de fiscalizar as atividades
financeiras publicas e privadas que se exercem
sob a sua jurisdi¢do, até mesmo porque sem este
controle e fiscalizacdo néo se tera a verificagdo do
cumprimento das leis e, portanto, o perfeito
atendimento dos deveres de todos e de cada um
com a sociedade. Dai por que ao Estado compete
realizar a competente investigacdo da atividade
econdmico-financeira do particular em sua relagdo
g.1) com as suas obrigacdes tributarias e
administrativas com a sociedade politico-estatal;
g.2) com o estrito cumprimento da Constituicéo e
das leis quando da aquisicdo e manutencdo do seu
patrimonio e do desempenho de suas atividades
econdmicas (ROCHA, 2003, p. 22).

Ademais, a rigor, ndo se verifica que o sigilo bancario seria
“quebrado” pelos Tribunais de Contas, visto que, no caso, 0
conhecimento das informacges sigilosas poderia ser apenas transferido,
sem invasdo ou divulgacdo e com preservacdo da intimidade. Ao
Judiciario, nesse cenario, caberia obstar eventuais acdes violadoras dos
principios do contraditério e da ampla defesa ou, ainda, do sigilo
transferido. (FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2015)

prudéncia, em virtude de: o STF ainda ndo ter se pronunciado sobre a validade
da aplicagdo da disregard doctrine no &mbito dos procedimentos
administrativos; haver eminentes doutrinadores, apoiados na clausula
constitucional da reserva de jurisdicdo, que entendem imprescindivel a
existéncia de ato jurisdicional para legitimar a desconsideracdo da
personalidade juridica; se mostrar relevante examinar o tema da
desconsideracdo expansiva da personalidade civil em face do principio da
intranscendéncia das sanc¢bes administrativas e das medidas restritivas de
direitos; assumir significativa importancia o debate em torno da possibilidade de
utilizacdo dessa doutrina pela propria Administracdo Publica, agindo pro domo
sua, examinando essa especifica questdo na perspectiva do principio da
legalidade. (STF, 2013)
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De outro norte, com relacdo ao acesso pela Administragdo
Tributaria @ movimentacdo bancéria de pessoas fisicas e juridicas, tem-
se que nada mais representa do que o intento do Estado de aparelhar o
seu 6rgdo de arrecadacdo de meios necessarios para cumprir com a sua
finalidade de desestimular e combater a sonegacao, que é, também, uma
manifestacdo da corrupgao no ambito do sistema tributario.

Ora, se a arrecadacdo tributéaria foi conferida a prerrogativa de
acesso direto as informagOes protegidas por sigilo bancario de pessoas
fisicas ou juridicas, por que motivo ndo se assegura aos Tribunais de
Contas 0s mesmos instrumentos para que esses 0rgaos possam prevenir
e combater de forma eficaz a corrupcéo, os desvios de recursos, no setor
publico? E essa incoeréncia ganha ainda maior evidéncia quando se tem
em mente que as administracdes tributarias sdo entidades sujeitas a
jurisdicdo das Cortes de Contas, eis que o controle exercido por essas
instituicbes alcanga a receita publica estatal, bem como os atos
administrativos daquelas entidades.

E dificil, portanto, compreender o deferimento desse poder ao
6rgdo que fiscaliza a arrecadacio da receita, sem que igual previsdo dé
guarida a atuacdo do drgédo encarregado do julgamento das prestacGes de
contas de todos aqueles que utilizem, guardem, gerenciem ou
administrem dinheiros, bens e valores publicos, ou seja, encarregado da
fiscalizagdo da receita e da despesa publicas. (FERREIRA JUNIOR;
CARDOSO, 2015)

Uma das razGes para essa contradi¢do talvez guarde relagdo com
a cultura arraigada do Poder Publico de costumeiramente recorrer a
formula facil de elevar a arrecadacdo tributaria para fazer frente as suas
necessidades de caixa, ao inves de deslocar o eixo de sua atengdo para o
gasto, combatendo o desperdicio e a malversagao da coisa publica.

Em outras palavras, parece haver uma preocupacdo do
establishment em assegurar poder a quem é responsavel por retirar
recursos da sociedade em geral, mas ndo ha interesse em fechar o cerco
contra quem retira indevidamente esses recursos do erario publico.
(FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2015)

Em conclusdo, compete asseverar que 0s entraves que se opdem
ao acesso, de modo direto, as informagbes protegidas pelo sigilo
bancario explicitam um descompasso que em muito fragiliza a atuacéo
do controle externo.

A omissdo legal, nessa seara, demonstra a pouca importancia
conferida aos Tribunais de Contas no contexto nacional, fruto do ja
mencionado déficit crénico de legitimidade de que padecem esses
6rgdos, e contribui para o exercicio de sua missdo de modo cada vez
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menos efetivo, notadamente no que diz respeito a prevencdo e ao
combate & corrupcao.

Na verdade, se houvesse uma adequada compreensdo da posicao
institucional da fungcdo de controle como Poder de Estado e da
importancia do papel dos Tribunais de Contas para a salvaguarda da boa
administracdo publica, ndo deveria haver nem a necessidade de
autorizacao legislativa, ja que a possibilidade de acesso as informagdes
protegidas pelo sigilo bancério deveria estar compreendida como um
dos muitos poderes implicitos dessas instituicdes.

Acerca da teoria dos poderes implicitos e sua relagdo com os
Tribunais de Contas, vale transcrever o entendimento do STF sobre a
matéria, com a ressalva de que, ndo obstante garanta a essas instituigdes
0 poder geral de cautela, ndo vislumbra o acesso a informagdes
protegidas pelo sigilo bancario como abarcadas por essa doutrina:

[...] a atribuicdo de poderes explicitos, ao Tribunal
de Contas, tais como enunciados no art. 71 da Lei
Fundamental da Republica, supde que se lhe
reconheca, ainda que por implicitude, a
titularidade de meios destinados a viabilizar a
adogdo de medidas cautelares vocacionadas a
conferir real efetividade as suas deliberacGes
finais, permitindo, assim, que se neutralizem
situacOes de lesividade, atual ou iminente, ao
erério publico. Impende considerar, no ponto, em
ordem a legitimar esse entendimento, a
formulacdo que se fez em torno dos poderes
implicitos, cuja doutrina, construida pela Suprema
Corte dos Estados Unidos da América, no célebre
caso McCulloch v. Maryland (1819), enfatiza que
a outorga de competéncia expressa a determinado
orgao estatal importa em deferimento implicito, a
esse mesmo Orgdo, dos meios necessarios a
integral realizagdo dos fins que lhe foram
atribuidos. [...] E por isso que entendo revestir-se
de integral legitimidade constitucional a
atribuicdo de indole cautelar, que, reconhecida
com apoio na teoria dos poderes implicitos,
permite, a0 TCU, adotar as medidas necessarias
ao fiel cumprimento de suas fungdes institucionais
e ao pleno exercicio das competéncias que lhe
foram outorgadas, diretamente, pela prépria CR.
(MS 24510, Rel. Min. Ellen Gracie, voto do
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Min.Celso de Mello, julgamento em 19-11-2003,
Plenario, DJ de 19-3-2004.)

Assim, apesar das opinides em sentido contrério, sobretudo no
ambito do STF, que ainda ndo pacificou o entendimento sobre a
constitucionalidade da Lei Complementar n. 105/2001, tem-se que nada
desabona a permissdo, via autorizacdo legislativa, do acesso pela
Administracdo Tributaria a dados bancéarios sigilosos, mediante a
observancia do devido processo legal. (FERREIRA JUNIOR;
CARDOSO, 2015)

Diante do exposto, 0 que se infere é que o entendimento
majoritario no sentido da impossibilidade de acesso direto a informagdes
bancérias sigilosas pelas Cortes de Contas descortina um paralogismo
no sistema normativo, haja vista inexistir l6gica na imposicao de limites
investigativos a instituicdo responsavel pelo controle externo.
(FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2015)

Nédo obstante, admitindo o cenario tal qual posto, essa
inconsisténcia pode (e deve) ser contornada pelos 6rgdos de controle
com a adocdo de medidas estratégicas por parte das Cortes de Contas,
como, por exemplo, buscando uma aproximagdo institucional com
outros 6rgdos de fiscalizacdo e controle, como o Ministério Pablico, a
Policia Judiciaria, Advocacia Pdblica e Poder Judiciario. (FERREIRA
JUNIOR; CARDOSO, 2015)

Embora ndo seja a situacdo ideal, tendo em vista a necessidade de
tutela por parte de outro poder para que o drgdo constitucionalmente
incumbido do controle externo tenha autorizagdo para cumprir suas
finalidades, a conclusdo é de que depende apenas dos Tribunais de
Contas o aprofundamento de suas investigacdes e a modificacdo no seu
modo de atuar, visando garantir maior efetividade no que diz respeito ao
combate as iniquidades do setor publico. (FERREIRA JUNIOR;
CARDOSO, 2015)

Com efeito, uma das grandes mazelas que aflige a administracdo
publica brasileira, ao lado da ineficiéncia e da ineficécia, é a corrupcao.
No entanto, para combaté-la, a atuacdo tradicional dos Tribunais de
Contas demonstra-se incipiente, o que reclama um giro no modo de agir
dessas instituigdes.%

% para Filgueiras (2011, p. 142), mesmo diante da ampliagio da transparéncia e
do aprimoramento da accountability no Brasil, a corrupgdo permanece sem que
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Nesse esfor¢co pela superagdo da concepcdo tradicional de
controle, muitas vezes com sua atencdo voltada para aspectos mais
burocraticos, alheios a principios como os da economicidade,
moralidade e eficiéncia, tem lugar a busca pelo conhecimento das
informacgdes bancarias protegidas pelo sigilo daqueles envolvidos em
desvios e malversagdes de recursos publicos.

A proposito, no sentido de que as informagfes patrimoniais dos
homens publicos, pouco a pouco, devem ser excluidas do dominio
intimo de suas vidas privadas, a doutrina de Bredin (2001, p. 5-15)
esclarece que, exigéncias cada vez mais evidentes relacionadas a
transparéncia nas financas, nas relagGes bancérias, nas concorréncias
publicas, nos financiamentos dos partidos politicos e na publicidade,
motivam as novas leis de transparéncia voltadas a moralizacdo da vida
social e a prevencdo da corrupgao.®®

Sendo assim, sempre que presentes indicios de desvio de recursos
ou de locupletamento ilicito de agentes publicos ou até mesmo de
entidades beneficiadas pelo repasse de recursos do erario, os Tribunais
de Contas devem atuar de maneira efetiva na prevencéo e no combate a
corrupcdo e a fraude com o dinheiro publico e, em que pese 0 acesso, de
modo direto, das informacGes protegidas pelo sigilo bancario nédo
constitua prerrogativa que lhe seja deferida de acordo com a doutrina e
jurisprudéncia majoritarias brasileiras, nada obsta que por intermédio de
uma acdo hibrida, envolvendo o Ministério Publico e Poder Judiciério,
logre-se o alcance a tais informacGes, sempre que o interesse publico
assim demonstrar necessario. (FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2015)

Nédo se trata de afirmar, com isso, que o desnudamento das
operagdes bancarias estard sob alvo permanente nem que a vida alheia

haja qualquer avanco no que diz respeito a responsabilizacdo dos agentes
publicos e privados perante a sociedade.

% Nesse sentido: Voici que semble venu, en quelques années, le régne de la
transparence. Se sont multipliées les lois dites de transparence, ou de Vvérité,
cette verité dont la transparence ne serait que l'un des visages, exprimant les
exigences d’une loi morale de plus en plus évidente : transparence des marchés
boursiers et financiers, transparence des relations bancaires, transparence de
la concurrence, transparence du financement des partis politiques,
transparence de la publicité. « Il faut prévenir la corruption.» « Il faut
moraliser [’économie », disent les motifs de plusieurs de ces lois, moraliser
I’économie, moraliser la politique, moraliser la vie sociale. La vérité se déploie
ainsi, a travers les lois, et s’il se peut a travers les moeurs, comme le fondement

d’une « vraie » démocratie. (BREDIN, 2001, p. 5-9)
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serd vasculhada, pois quando se defende que os Tribunais de Contas
conhecam os dados reservados pelo sigilo bancério tém-se por fim,
exclusivamente, o objeto da fiscalizacdo, nos casos em que se evidencie
a pratica de atos ilicitos. (FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2015)

E necessario que, nesse mister, os Tribunais de Contas adotem a
estratégia sintetizada pela expressdo follow the Money (siga o
dinheiro).%® Essa estratégia também foi aconselhada ao nosso Pais por
Kaufmann (2006), diretor de governanca global do Banco Mundial em
2008 e uma das maiores autoridades do mundo em combate a corrupcao,
para quem “o monitoramento independente e constante do caminho do
dinheiro publico - para saber onde ele vai parar - é uma das melhores
formulas para tornar o controle orcamentdrio mais rigido e
transparente”. (FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2015)

Foi também nesse sentido a recentemente manifestacdo do
Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot, em seu discurso de
abertura do Ano Judiciario de 2015, que, em referéncia ao momento
nacional vivido e aos seus desdobramentos, no que diz respeito as
investigacdes de suspeitas de desvios de vultosos recursos publicos,
afirmou que os poderes da Republica devem dar especial atencdo ao
combate a corrupgdo, ressaltando que “a estratégia até agora adotada de
seguir o caminho do dinheiro parece ter sido correta”, reafirmando o que
chamou de chamou de “indispensavel poder investigatorio do Ministério
Pablico”. (STF, 2015)

Interessante observar, nesse sentido, a desnecessidade de se
aguardar por qualquer inovacao legislativa para a adogéo de tal medida,
de cunho estritamente procedimental, visto ser da esséncia dos érgaos de
controle a fiscalizagdo dos recursos publicos, convindo assinalar que o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento dos Mandados de Seguranga
22.801-DF e 22.934-DF, ja mencionados, ao reconhecer a relevancia das
funcbes institucionais dos Tribunais de Contas, expressamente

% Essa expresséo foi consagrada pelo jornalismo investigativo quando terminou
por elucidar o caso Watergate, que, por sua vez, culminou com a rendncia do
Presidente norte-americano Richard Nixon. O Caso Watergate foi retratado na
pelicula Todos os Homens do Presidente que narra, com licenca dramatica, a
investigacdo realizada por dois jornalistas do jornal Washington Post, auxiliados
por uma fonte secreta que ficou conhecida pela alcunha de Garganta Profunda
que teria aconselhado os jornalistas a seguirem o rastro do dinheiro nas suas
investigacOes. Esta concisa e muito citada expressao foi supostamente a chave
que resolveu as complexidades do caso Watergate. (CAMPBELL, 2012)
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mencionou que a verificacdo de contas e o julgamento das contas das
pessoas enumeradas no art. 71, I, da CF, justificam a quebra do sigilo
bancario. (FERREIRA JUNIOR; CARDOSO, 2015)

O acesso, no caso, ha de se dar de maneira agil, porém com o
respeito ao devido processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa,
bem como ao sigilo dos dados bancérios obtidos e manuseados durante a
investigacdo, o que pode e deve ser feito no ambito dos Tribunais de
Contas, 6rgdos administrativos de fiscalizacdo que so e que deveriam
exercer seu munus sem a necessidade de prévia autorizacdo judicial,
exigéncia que naturalmente termina por dificultar ou retardar a agdo do
controle sobre a boa gestdo dos recursos publicos. (FERREIRA
JUNIOR; CARDOSO, 2015)

No que se refere a precedéncia do interesse publico sobre o
direito fundamental individual ao sigilo bancéario a justificar a
intervencdo do controle externo, retiram-se das licbes de Rocha trés
pontuais colagBes que se aplicam ao caso em tela. (ROCHA, 2003, p.
13-43)

A primeira delas menciona que o individuo é também cidadéo e,
desse modo, ndo se busca o fim da individualidade, mas o respeito aos
interesses da sociedade que precisam ser objeto de fiscalizacdo. Através
da segunda colocagdo, mais diretamente relacionada com a necessidade
de aprofundamento da fiscalizacdo daqueles que lidam diretamente com
recursos publicos, a Ministra explica que aqueles que se oferecem a
eleicdo pelo povo, que sdo pagos com dinheiro publico e exercem
fungdes publicas ndo podem manter sua privacidade sob os mesmos
limites daqueles que ndo participam nem desempenham fungdes que
atinjam o interesse publico. E, por fim, refere ela que ndo s6 o individuo
tem seus direitos fundamentais, mas também a sociedade os possui “ao0
governo honesto, a transparéncia que torna efetivamente piblico o que é
do povo, a ética na gestdo da coisa de todos e ao comportamento legal
de todos e de cada um em relagdo ao Estado e, em especial a sociedade”.
(ROCHA, 2003, p. 25)

Finalmente, cabe o registro de que muito do que se sustentou aqui
guanto ao sigilo bancéario vale também para as restricbes impostas as
Cortes de Contas no que diz respeito a possibilidade de acesso a
informacgBes protegidas pelo sigilo fiscal, detidas e guardadas pelas
administragdes tributarias.

4.2.4 Prerrogativa de obtenc¢do de informaces de terceiros
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Os estatutos organicos e processuais dos Tribunais de Contas
brasileiros contam com dispositivos que preveem a obrigatoriedade de
agentes publicos jurisdicionados prestarem informac@es e apresentarem
documentos solicitados por essas institui¢cGes, assim como a garantia de
livre ingresso nos entes publicos sujeitos a sua jurisdicdo, além de
acesso a todos os documentos e informagdes necessarios as atividades
de fiscalizacéo.

No entanto, essa obrigatoriedade esta restrita a agentes e 6rgdos
publicos sob a jurisdicdo da Corte de Contas solicitante da informacéao.
Ocorre que uma efetiva fiscalizacdo das contas publicas muitas vezes
depende de informacGes e documentos que constam em poder de
terceiros, de particulares que nao sao agentes nem 6rgaos publicos.

O Codigo de Processo Civil, por sua vez, prevé o dever de
colaboragdo com a justica ao dispor, em seu art. 339, que “ninguém se
exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o
descobrimento da verdade”. E, no art. 341, dispbe que compete ao
terceiro informar a Justica os fatos e as circunstancias de que tenha
conhecimento (inc. 1), além de exibir documentos que estejam em seu
poder (inc. I1).

Da mesma forma, a Administracdo Tributaria brasileira possui
mecanismos que lhe asseguram a obtencdo de informagdes junto a
terceiros, necessérias ao desenvolvimento de suas atividades. Como
exemplo, podem ser mencionados os arts. 927 e 928 do Decreto n.
3.000/99 (BRASIL, 1999a), que regulamentou a tributacéo, fiscalizacéo,
arrecadacéo e administragdo do Imposto sobre a Renda e Proventos de
Qualquer Natureza:

Capitulo 11

OBRIGATORIEDADE DE PRESTAR
INFORMACOES

Secéo |

Prestacdo de Informagfes a Secretaria da Receita
Federal

Subsecéo |

Disposigdes Gerais

Art. 927. Todas as pessoas fisicas ou juridicas,
contribuintes ou ndo, sdo obrigadas a prestar as
informacdes e os esclarecimentos exigidos pelos
Auditores-Fiscais do Tesouro Nacional no
exercicio de suas fungdes, sendo as declaragGes
tomadas por termo e assinadas pelo declarante
(Lei n. 2.354, de 1954, art. 7°).
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Art. 928. Nenhuma pessoa fisica ou juridica,
contribuinte ou ndo, podera eximir-se de fornecer,
nos prazos marcados, as informacbes ou
esclarecimentos solicitados pelos 6rgdos da
Secretaria da Receita Federal (Decreto-Lei
n°5.844, de 1943, art. 123, Decreto-Lei n. 1.718,
de 27 de novembro de 1979, art. 2°, e Lei n. 5.172,
de 1966, art. 197).

Essa prerrogativa € essencial para a tarefa de fiscalizacéo e para a
viabilizagdo de um procedimento de auditoria denominado de
confirmacé@o externa ou de circularizagdo, que consiste na obtencdo
junto a terceiros ou a fonte interna independente de informacdes sobre a
legitimidade, regularidade e exatiddo do universo auditado ou de
amostras representativas dele, mediante sistema valido e relevante de
comprovacdo. Essa técnica deve ser aplicada sobre “posicdes
representativas de bens, direitos e obrigagdes do ente auditado” ou,
ainda, de suas operacdes”’. (IRB, 2011, p. 63)

Necessario, portanto, a veiculagdo legislativa de dispositivos
semelhantes no @mbito da jurisdi¢do de contas, a fim de garantir poderes
e instrumentos fiscalizatérios condizentes com um controle eficiente e
eficaz das contas publicas, permitindo uma maior efetividade da atuacéo
das Cortes de Contas.

% Sobre demais procedimentos de auditoria governamental vide as Normas de
Auditoria Governamental (NAG), conhecido como “o livro verde” da
fiscalizacdo publica brasileira. Essas normas sdo classificadas em: Normas
Gerais (NAG 1000), Relativas aos Tribunais de Contas (NAG 2000), Relativas
aos Profissionais de Auditoria Governamental (NAG 3000) e Relativas aos
Trabalhos de Auditoria Governamental (NAG 4000). A elaboracdo dessas
normas se baseou na pratica internacional e nas normas e diretrizes de auditoria
da INTOSAI, do Comité Internacional de Praticas de Auditoria da Iternational
Federation of Accountants (IFAC), do Government Accountability Office
(GAO), do Institute of Internal Auditors (IIA) e do seu congénere brasileiro,
Instituto dos Auditores Internos do Brasil (AUDIBRA), do Tribunal de Contas
da Comunidade Europeia (TCCE) e nas Normas Brasileiras de Contabilidade
(NBC) para o exercicio de auditoria, do Conselho Federal de Contabilidade
(CFC) e o resultado final foi fruto de amplo debate de profissionais e
académicos da comunidade da auditoria governamental brasileira e o projeto foi
conduzido pela Associacdo dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil
(ATRICON), com apoio institucional do Instituto Rui Barbosa (IRB), tendo
sido apresentado em 16 de novembro de 2010. (IRB, 2011, p. 5-9)
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4.2.5 A interface entre a accountability horizontal e a accountability
vertical eleitoral

A legislacdo eleitoral prevé uma contribuicdo valiosa, por parte
das Cortes de Contas, para o processo eleitoral e representa, na pratica,
uma integracao efetiva e salutar entre a accountability horizontal, levada
a efeito por essas instituicdes, e a accountability vertical eleitoral,
realizada pelos cidaddos, contando, no caso, com a contribuicdo da
Justica Eleitoral.

Ndo ha davidas que um dialogo proficuo entre esses dois
institutos de controle possibilita uma melhoria na comunicagdo entre o
controle externo e o controle social, com consequentes resultados
positivos na elei¢do dos gestores publicos, aprimorando a democracia e
a administracdo publica brasileira.

Com efeito, no termos do art. 14, § 9°, da CRFB/88, com o intuito
de proteger a probidade administrativa e a moralidade para exercicio de
mandato, considerada a vida pregressa do candidato, bem como a
normalidade e legitimidade das eleicBes contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de cargo ou funcdo publica, foi
veiculada a Lei Complementar n. 64/90.

Em seu art. 1° |, g, o referido diploma legal prevé que sdo
inelegiveis “os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos
ou fungdes publicas rejeitadas por irregularidade insandvel e por deciséo
irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se a questdo houver sido ou
estiver sendo submetida a aprecia¢dao do Poder Judiciario”. (BRASIL,
1990)

Seguindo essa redacdo, ainda vigente a época da sua elaboracéo,
oart. 11, 8 5°, da Lei n. 9.504/97, por sua vez, previa que, até o dia 5 de
julho do ano em que se realizarem as elei¢Bes, os Tribunais de Contas
deveriam disponibilizar “a Justi¢a Eleitoral relagdo dos que tiveram suas
contas relativas ao exercicio de cargos ou funcdes publicas rejeitadas
por irregularidade insanavel e por deciséo irrecorrivel”, ressalvados oS
casos em que a questdo estivesse submetida a apreciacdo do Judiciario,
ou que houvesse sentenga judicial favoravel ao interessado.®® (BRASIL,
1997)

% E que se refere aos oito anos anteriores a realizacdo da mesma, conforme
disposto na alinea g do inciso I do art. 1° da Lei Complementar n. 64/90, com
redacdo dada pela Lei Complementar n. 135/10.
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Ocorre que a Lei Complementar n. 135/10, também conhecida
como Lei da Ficha Limpa, modificou o texto da Lei Complementar n.
64/90, acrescentando a alinea g do inciso | do art. 1° a expressdo “ato
doloso de improbidade administrativa®, atrelando-a a diccdo
“irregularidade insanavel”®, trazendo, com isso, a necessidade de se
tracar novos paradigmas a respeito da matéria, em face da nova
realidade juridica e fatica do processo eleitoral brasileiro.

No entanto, apesar da inovacdo legal, os Tribunais de Contas vém
remetendo a listagem com o0 nome de todos aqueles que tiveram suas
contas julgadas irregulares, sem fazer uma triagem em virtude da
gravidade da conduta. Essa postura, além de ser ao arrepio da lei,
configura-se desarrazoada e desproporcional.

Como sustentam Ferreira Junior e Andrade (2013, p. 15), ndo se
mostra razodvel nem proporcional a inclusdo na lista de responséaveis
“cuja baixa potencialidade ofensiva de suas condutas ndo possui o
condao de ensejar a inelegibilidade dos mesmos, além de ir de encontro
ao que dispde a legislacdo sobre o assunto, notadamente, apés o advento
da Lei da Ficha Limpa”. E prosseguem:

E essa questdo ganha mais importancia ainda se
adotarmos um viés critico acerca da postura
muitas vezes empregada no momento da aplicacdo
de multas, banalizando-as, como nos casos
daquelas aplicadas, em determinadas situaces, a
irregularidades como: descricdo insuficiente do
histérico do empenho, divergéncias contabeis de
pouca monta, classificacdo de despesas em
elementos improprios, apresentacdo do balango
geral fora do prazo, atraso na remessa dos
relatérios de controle interno, entre outros
inimeros exemplos que se poderia aqui elencar.

% O referido dispositivo ficou com a seguinte redacio ap6s a citada alteracéo:
“os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas
rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa, e por decisdo irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se esta
houver sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para as eleicdes que se
realizarem nos 8 (o0ito) anos seguintes, contados a partir da data da deciséo,
aplicando-se o disposto no inciso Il do art. 71 da Constitui¢do Federal, a todos
os ordenadores de despesa, sem exclusdo de mandatarios que houverem agido
nessa condi¢do”. (BRASIL, 2010)
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Na hermenéutica juridica ndo se pode perder de
vista o espirito da lei. O fim visado pelos referidos
diplomas legais é evitar que aqueles que
cometeram irregularidades graves  possam
alcangar cargos eletivos. N&o se pretende o
afastamento daqueles que cometeram
irregularidades de baixo poder ofensivo.
(FERREIRA JUNIOR; ANDRADE, 2013, p. 15)

Apesar da grande repercussdo trazida pela incluséo da expressao
mencionada, Cerqueira e Cerqueira (2012, p. 644) destacam que isso
constituiu apenas “novidade em parte, porque a jurisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral - TSE tinha entendimento consolidado de
que a ‘insanabilidade ou vicio insanavel’ significaria ‘ato de
improbidade administrativa’”’, concluindo que “o legislador apenas
acrescentou o termo ‘doloso’ no entendimento do TSE”. Em outras
palavras, esse juizo ja se encontrava consolidado no TSE, in verbis:

A jurisprudéncia deste Tribunal é firme no sentido
de que irregularidade insanavel é aquela que
indica ato de improbidade administrativa, assim
como definida na Lei n° 8.429/92 ou qualquer
outra forma de desvio de valores (acorddos n°s
15.381, de 27.8.98 e 12.014, de 17.8.94). (TSE,
2002, grifo meu)

Vale destacar, ainda, que o citado julgado faz referéncia expressa
a precedentes de 1994 e 1998, cujos seguintes excertos sao transcritos
com o intuito de demonstrar a evolucdo historica da matéria no ambito
do TSE:

RO n. 12014/AC, Relator: Ministro Cid Flaquer
Scartezzini, Publicado em Sessdo, Data
17/08/1994

Ementa:

REGISTRO DE CANDIDATO.
INELEGIBILIDADE. LC N. 64/90, ART. 1, I,
"G". CAMARA MUNICIPAL. PRESTACAO DE
CONTAS. TRIBUNAL DE CONTAS DO
ESTADO. PARECER PREVIO. REJEICAO.
IRREGULARIDADES FORMAIS. EM
RELACAO AS CONTAS DE CAMARA
MUNICIPAL, BASTA O PARECER PREVIO
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DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO, A
VISTA DO CARATER DEFINITIVO QUE LHE
EMPRESTA A CONSTITUICAO FEDERAL
(CF, ART. 71, 1I), SENDO DESPICIENDA A
DECISAO DA CAMARA MUNICIPAL SOBRE
A MESMA MATERIA. INEXISTINDO, COMO
MOTIVO DETERMINANTE DA REJEICAO,
IRREGULARIDADE ADMINISTRATIVA, E
DE SER AFASTADA A HIPOTESE DE
INELEGIBILIDADE PREVISTA NA LC N.
64/90, ART. 1, I, "G". RECURSO ORDINARIO
PROVIDO. (TSE, 1994, grifo meu)

Parecer Procurador-Geral Eleitoral'®:

5. Senhor Presidente, do exame minucioso a que
procedi da cépia de todo Processo TCE/AC n°
1.14492 (fls. 821/849) mormente a conclusdo do
parecer do Ministério Piblico n°® 416, de 10 de
fevereiro de 1993 (fl. 849), cheguei a concluséo
de que inexistem irregularidades contendo nota
de improbidade, essencial para a caracterizacdo da
inelegibilidade da alinea g do art. 1°, inciso | da
LC n° 64/90.

RESPE n. 15381/CE, Relator Ministro José Neri
da Silveira, Publicado em Sessdo, Data
27/08/1998

Ementa:

INELEGIBILIDADE. 2. LEI COMPLEMENTAR
N. 64/90, ART. 1, I, LETRA "G". 3.HIPOTESE
EM QUE AS CONTAS DO CANDIDATO, EX-
PRESIDENTE DA CAMARA MUNICIPAL,
FORAM CONSIDERADAS IRREGULARES
PELO TRIBUNAL DE CONTAS DOS
MUNICIPIOS, SEM A NOTA DE
IRREGULARIDADES INSANAVEIS, NEM
REFERENCIA A IMPROBIDADE OU A
PRATICA DE ATOS DOLOSOS o0OuU
MEDIANTE FRAUDE. 4.
IRREGULARIDADES REMANESCENTES

10 O posicionamento emitido pelo Procurador-Geral foi posteriormente
encampado pelo Relator, que proferiu na oportunidade uma retificacdo de voto.
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TIDAS COMO "FALHAS" E, EM RELACAO
AS QUAIS, O TRIBUNAL DE CONTAS DOS
MUNICIPIOS FEZ "RECOMENDACOES" A
CAMARA MUNICIPAL, COM VISTAS A
NAO-REPETICAO. 5. CASO CONCRETO EM
QUE NAO OCORRE A INELEGIBILIDADE
DO ART. 1, I, LETRA "G", DA LEI
COMPLEMENTAR N. 64/90. 6. RECURSO
CONHECIDO COMO ORDINARIO,
NEGANDO-SE-LHE PROVIMENTO. (TSE,
1998, grifo meu)

Assim, com o0 advento da Lei Complementar n. 64/90, foi
introduzida no ordenamento juridico brasileiro a hipbtese de
inelegibilidade com base no conceito de “irregularidade insanavel”,
tendo o diploma legal de 1997 se utilizado da mesma expressdo. Ocorre
gue, conforme exposto anteriormente, com base no entendimento
predominante no TSE, a redacdo legal ha muito se demonstrava
insuficiente.

A respeito da construgdo do nucleo pertinente a “inelegibilidade
por rejeicdo de contas”, segundo reiterados precedentes da Justica
Eleitoral'®?, “¢ assente na jurisprudéncia, que irregularidade insanavel é
aquela que indica ato de improbidade administrativa ou qualquer forma
de desvio de valores”%,

A introdugdo do termo “doloso” pela Lei da Ficha Limpa na Lei
Complementar n. 64/90 foi uma adaptacdo legislativa na esteira das
deliberacBes do TSE, sendo mantida, no entanto, a redacéo do diploma
de 1997 sem qualquer alteracdo. O que ndo significa dizer que aquela
alteracdo ndo tenha trazido repercussao direta na interpretacdo da Lei n.
9.504/97, ja que seus comandos, por estarem inseridos em um sistema
juridico uno, nao podem ser lidos de forma isolada.

A esse propdsito, cabe lembrar que o proprio enunciado da Lei n.
9.504/97 estabelece normas para elei¢des e as Leis Complementares ns.
64/90 e 135/10 estabelecem, de acordo com o art. 14, § 9° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - CF/88, casos de
inelegibilidade, prazos de sua cessagéo, entre outras disposicdes.

101 Como faz referéncia a ementa do REspe n. 29883/SP, Relator: Ministro
Francisco Pecanha Martins, publicado na sesséo de 26/08/2004.

102 REsp 21.896/SP, Relator: Ministro Pecanha Martins, publicado na sessdo de
26/08/2004.
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Essa contextualizacdo histérica tem por objetivo demonstrar que
a mutacdo legal trazida pela Lei Complementar n. 135/10 incide de
maneira sistematica na leitura e interpretacdo do comando presente na
Lei n. 9.504/97, que, por sua vez, é dirigido aos Tribunais de Contas.
Essa lei “veicula uma norma instrumental, adjetiva, enquanto aquela,
uma norma material, substantiva. Assim, a segunda existe para dar
concretude a primeira”. (FERREIRA JUNIOR; ANDRADE, 2013, p.
11)

Essa exegese lanca mao, dentre outras, da interpretacdo
teleoldgica, que leva em conta a finalidade a que se propde a norma,
assim como a sistematica, que se utiliza da analise global do sistema
para sua melhor compreensdo. De forma que “ndo h& sentido em
interpretar de maneira dissociada os dois comandos legais, sendo isso,
também, uma decorréncia da interpretagdo logica dos dispositivos em
questfo”. (FERREIRA JUNIOR; ANDRADE, 2013, p. 11)

No que se refere a caracterizagdo do mencionado ato de
improbidade, para fins de inelegibilidade ou de inclusdo na lista com
esse objetivo, é importante destacar que ndo ha exigéncia de sentenca
judicial a declarando, tampouco de ajuizamento da a¢do correspondente
no Poder Judiciario. Basta, para tanto, que a conduta tida por irregular e
o fato apurado pelo Tribunal de Contas correspondam, em tese, a uma
das hipoteses previstas nos arts. 9° a 11 da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n. 8.429/19921%%) (FERREIRA JUNIOR;
ANDRADE, 2013, p. 12)

Esse € também o entendimento de Reis, para quem:

Ao fazer referéncia a improbidade administrativa,
a lei obviamente ndo exigiu de qualquer modo a
propositura da acgdo correspondente na oOrbita
civil como requisito para a ocorréncia da
inelegibilidade.

Para que o administrador com contas rejeitadas
fique inelegivel, basta que a irregularidade
apurada pelo tribunal de contas corresponda
abstratamente a uma das formas de improbidade
relacionadas nos arts. 9° a 11 da Lei de
Improbidade Administrativa.

103 Dispde sobre as sangBes aplicaveis aos agentes plblicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcéo na
administracdo puablica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias.



208

Essa equacdo é feita a partir da leitura do
parecer ou acorddo proferido pelo tribunal de
contas, confrontando-se os fatos ali narrados com
as figuras previstas nos referidos dispositivos da
LIP. (REIS, 2012, grifo no original)

Nessa mesma linha, concluem Ferreira Jlnior e Andrade, no

sentido de que o novel diploma legal:

[...] passa a admitir expressamente a constatacdo
da prética de ato de improbidade em feito diverso
da agdo correspondente, com o intuito de perquirir
sobre a existéncia de algum 6bice a elegibilidade
do cidaddo que pretenda se submeter ao sufragio
eleitoral, sem que, no entanto, isso represente
violagédo ao principio da presungéo de inocéncia.

Esse entendimento parece guardar relacdo com
aquele assentado no voto emitido pelo Ministro
Luiz Fux no processo referente a Lei da Ficha
Limpa (ADI 4578, ADC 29, ADC 30), segundo o
qual, resta claro que a hipotese de inelegibilidade
ndo constitui uma sancdo, pois, caso assim o
fosse, iria de encontro ao referido principio.
(FERREIRA JUNIOR; ANDRADE, 2013, p. 12)

De fato, nas palavras do Ministro do STF, “a presungdo de

inocéncia, sempre tida como absoluta, pode e deve ser relativizada para
fins eleitorais ante requisitos qualificados como os exigidos pela Lei
Complementar n® 135/10” (STF, 2012, p. 9). Na oportunidade, o
Ministro Luiz Fux elucidou ainda mais a questdo, demonstrando a
evidente distincdo entre o binbmio inelegibilidade/condenacéo,
explicando da seguinte maneira:

[..] trata-se, tdo somente, de imposicdo de um
novo requisito negativo para que o cidaddo possa
candidatar-se a cargo eletivo, que ndo se
confunde com agravamento de pena ou com bis in
idem. Observe-se, para tanto, que o legislador
cuidou de distinguir claramente a inelegibilidade
das condenacgdes [...] (STF, 2012, p. 4, grifo meu)

Quanto ao termo “doloso”, a sua introdug¢do veio também no

sentido de positivar o entendimento jurisprudencial do STJ, “que da
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énfase a presenca do elemento subjetivo na conduta do agente para que
haja a subsungdo a Lei de Improbidade Administrativa, admitindo-se a
modalidade culposa somente aos atos que causem lesdo ao erario, esses
tipificados no art. 10” dessa lei. (FERREIRA JUNIOR; ANDRADE,
2013, p. 13)

A exemplo, carreia-se® julgado daquela Corte:

O STJ ostenta entendimento unissono segundo 0
qual, para que seja reconhecida a tipificacdo da
conduta do réu como incurso nas previsdes da Lei
de Improbidade Administrativa, é necesséria a
demonstracao do elemento subjetivo,
consubstanciado pelo dolo para os tipos previstos
nos artigos 9° e 11 e, a0 menos, pela culpa, nas
hipoteses do artigo 10. Precedentes: AgRg no
AREsp 20.747/SP, Relator Ministro Benedito
Gongalves, Primeira Turma, DJe 23/11/2011;
REsp 1.130.198/RR, Relator Ministro Luiz Fux,
Primeira  Turma, DJe 15/12/2010; EREsp
479.812/SP, Relator Ministro Teori Albino
Zavascki, Primeira Secdo, DJe 27/9/2010; REsp
1.149.427/SC, Relator Ministro Luiz Fux,
Primeira  Turma, DJe 9/9/2010; e EREsp
875.163/RS, Relator Ministro Mauro Campbell
Marques, Primeira Secdo, DJe 30/6/2010. (STJ,
2012d, grifo meu)

Quanto & caracterizacdo do elemento subjetivo na conduta do
agente, oportuno destacar a necessidade de se distinguir o dolo
administrativo do dolo penal, como bem demonstra o aresto abaixo
reproduzido do STJ:

De outro ponto, cumpre delinear em que consiste
o dolo nas condutas censuradas pelo art. 11 da Lei
8.429/1992.

Segundo a conceituagdo do Cddigo Penal, tem-se
crime doloso “quando o agente quis o resultado ou
assumiu o risco de produzi-lo” (art. 18, I).

104 E mais: AgRg no Ag 1386249/RJ, Relator: Ministro Benedito Gongalves, 12
Turma, DJe 13/04/2012; REsp 1231150/MG, Relator: Herman Benjamin, 22
Turma, DJe 12/04/2012; REsp 1264364/PR, Relator: Humberto Martins, 22
Turma, DJe 14/03/2012.
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Também nesse ponto devem ser observadas as
peculiaridades do Direito Administrativo, ainda
que sancionatdrio, sobretudo a de que a conduta
do agente publico ndo esta adstrita a sua vontade,
porquanto pautada por deveres inerentes ao
exercicio da funcdo na qual estd investido, cujo
conhecimento e cumprimento sdo obrigatorios.

A propdsito, a diferenciagdo entre o dolo
administrativo e o dolo penal é apontada por
Fébio Medina Osorio (Direito Administrativo
Sancionador, S&o Paulo, Revista dos Tribunais,
2006, p. 333):

O dolo néo é necessariamente a ma-fé, porque ha
ilicitos graves que resultam de desvios
comportamentais em face de exigéncias legais
especificas. O desvio de finalidade, em que o
agente busca interesse puablico completamente
distinto daquele definido na regra de competéncia,
talvez ndo se ajuste a uma idéia comum de ma-fé
ou dolo. Porém, inegavel que tal administrador ou
agente publico pode ser sancionado por seu
comportamento ilegal, e essa ilegalidade pode ser
compreendida como um limite ao estilo
patrimonialista ou personalista de governar,
administrar ou simplesmente atuar.

[-]

O dolo, portanto, no ambito de relagbes em que se
faz presente um agente publico ou alguém
exercente de funcOes publicas, pessoas submetidas
a legalidade administrativa, é de ser analisado em
conjugacdo com o tipo proibitivo, havendo,
todavia, a diferenciada analise do tipo permissivo
violado, que integra a estrutura da proibicéo.
Trata-se, destarte, de uma estrutura proibitiva
complexa, que parte de uma auséncia de
permissdo para a agdo ou omissdo do agente
publico particular.

Diferente é a base do direito penal, que proibe
comportamentos originariamente permitidos ou
ndo proibidos. A infracdo administrativa, nesses
termos considerada, tem seu ponto de partida na
acdo ou omissdo sem o permissivo legal, quando
se trata de alcancar relagbes de especial sujei¢do
do individuo ou pessoa juridica ao Estado. O ato
penalmente tipico, por seu lado, geralmente, tem
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seu nucleo na violagdo de uma proibi¢do ou no
ajuste da conduta do agente a uma norma penal
implicitamente  proibitiva e  explicitamente
descritiva de um comportamento.

Se 0 agente descumpre abertamente normas
legais, pouco importa o interesse perseguido, ha
uma infracdo dolosa.

Vontade e consciéncia de realizacdo dos
elementos da figura tipica, eis 0 dolo comumente
conceituado no direito penal e que, de forma um
pouco mais flexivel e elastica, diante da maior
amplitude tipica da infracdo administrativa, ha de
ser aceito também do Direito Administrativo
Sancionatério.

Pois bem. Levado esse conceito para o art. 11 da
Lei 8.429/1992, tem-se que o dolo reside na
simples consciéncia e vontade de praticar
determinada conduta, comissiva ou omissiva, que
ndo se coadune com os principios administrativos
e com os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade as institui¢des, tal como se
evidencia no rol exemplificativo do mencionado
dispositivo (desvio de poder, frustragdo de licitude
de concurso publico etc.). Pouco importa se o
agente atua com intencdo especifica de violar a lei
ou com outra especial finalidade. (grifo nosso)

E o que se extrai também da doutrina de Osorio, citado no
referido julgado, quando, ao tratar do elemento subjetivo da conduta,
trabalha as nuances necessarias para o seu diagnostico:

A investigacdo das intencBes — eis a cléassica via
penal em teste - ndo &, no universo que examino, 0
Unico caminho para desvendar a natureza ilicita de
um laudo e suas respectivas responsabilidades,
nem mesmo o melhor deles. JA mencionei as
peculiaridades do dolo administrativo,
ordinariamente travestido de erro grosseiro, na
modalidade do desvio de poder, que dispensa
investigacBes acerca do comportamento doloso
em seu conteudo classico, tipicamente penal. Em
tal cenario, emerge a culpa grave, que faz
fronteira muito estreita com o dolo, dai por que as
parecencas naturais e os lagos intimos. Porém,
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repita-se, o dolo administrativo ganha suas
nuancas, relativamente ao dolo penal, em face
das  peculiaridades das figuras tipicas
contempladas na Lei 8.429/92, no bojo das
relacbes de sujeicdo especial. O que diferencia
uma categoria da outra €, a final, o proprio tipo
sancionador e a especialidade da relacdo de
sujeicdo mantida pelo Estado com o destinatario
de suas normas. Dai por que, vale insistir, na
improbidade  administrativa o  dolo ¢
estruturalmente mais aberto do que o congénere
da seara penal, quando o sistema penal cuida dos
crimes contra a Administracdo  Publica.
(OSORIO, 2005, grifo meu)

E a partir desse referencial que se intensificam os debates acerca
dos critérios que devem pautar a elaboracdo pelos Tribunais de Contas
da lista a ser remetida para a Justica Eleitoral, pois uma leitura apressada
(e literal) da Lei n. 9.504/97 termina conduzindo muitos operadores do
direito a adotar como critério para inclusdo do nome dos agentes na
relacdo o julgamento irregular de contas, independente da existéncia de
dolo.

Para esses intérpretes, aos Tribunais de Contas caberia tdo
somente informar ao respectivo Tribunal Eleitoral os nomes dos agentes
gue tiveram suas contas rejeitadas por irregularidade insanavel, a partir
da elaboracdo de uma listagem sem que, para tanto, se faca um juizo de
valor sobre a gravidade de suas condutas. (FERREIRA JUNIOR;
ANDRADE, 2013, p. 14)

Os que defendem essa tese, entre outros argumentos, asseveram
gue: compete a Justica Eleitoral pronunciar-se acerca da inelegibilidade
do gestor; ndo cabe aos Tribunais de Contas a verificacdo de atos de
improbidade administrativa nem a perquiricdo da existéncia de dolo nas
irregularidades sujeitas a sua fiscalizacdo; e que o tamanho da listagem
elaborada com base em um juizo prévio acerca da conduta dos agentes
seria consideravelmente reduzido. (FERREIRA JUNIOR; ANDRADE,
2013, p. 14)

No entanto, com base na melhor interpretacdo do § 5° do art. 11
da Lei n. 9.504/97, é possivel sustentar que cumpre, sim, as Cortes de
Contas apontarem em suas decisdes as situagdes que configuram vicio
insanavel, o que, na forma da atual redacdo da alinea g do inciso | do
art. 1° da Lei Complementar n. 64/90, podera dar ensejo a
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inelegibilidade, a depender do julgamento a ser realizado pela Justica
Eleitoral. (FERREIRA JUNIOR; ANDRADE, 2013, p. 14-15)

Como 6rgdo responsavel pelo exercicio do controle externo, as
Cortes de Contas tém o dever-poder de tutelar a probidade e moralidade
da Administracdo Publica. E nessa tarefa, o combate a infrages dolosas
(ainda que a partir da visdo do dolo administrativo) e a pratica de atos de
improbidade assume enorme relevo. E é justamente no exercicio desse
controle que pode ser encontrado o ambiente mais propicio para uma
adequada apuracdo dessas infracbes administrativas. (FERREIRA
JUNIOR; ANDRADE, 2013, p. 15)

De fato, tém razdo aqueles que argumentam que ndo cabe aos
Tribunais de Contas a apuracdo de improbidade administrativa ou o
julgamento das acdes a ela relacionadas. Todavia, € oportuno lembrar
gue também ndo compete a Justica Eleitoral o processamento e
julgamento de tais agdes, mas, sim, & Justica Comum Estadual ou
Federal. (FERREIRA JUNIOR; ANDRADE, 2013, p. 15)

E se for levada a cabo essa interpretacdo de caréncia de
competéncia para julgar as aces de improbidade, a ponto de pretender
obstar um juizo de valor por parte das Cortes de Contas acerca da
existéncia de elementos caracterizadores do ato doloso de improbidade,
for¢cosamente também teria que se concluir que a Justiga Eleitoral estaria
igualmente impedida de realizar essa andlise, o que, além de ser
completamente descabido, vai de encontro a jurisprudéncia pacifica do
Tribunal Superior Eleitoral. (FERREIRA JUNIOR; ANDRADE, 2013,
p. 15)

Cabe a Justica Eleitoral decidir pela inelegibilidade quando
presentes 0s requisitos caracterizadores da hipotese. No entanto, cumpre
ao Tribunal de Contas identificar em seus julgados as situagcdes em que
estd presente o vicio insandvel, prestando, assim, uma informacéo
técnica Util e de qualidade, com o fim de atingir o proposto pelos
comandos insertos tanto na Lei n. 9.504/97 quanto na Lei
Complementar n. 64/90 (com a alteracdo trazida pela Lei Complementar
n. 135/10). (FERREIRA JUNIOR; ANDRADE, 2013, p. 15)

N&o compete aos Tribunais de Contas a definicdo do que vem a
ser insandvel ou ndo, mas cabe a essas instituicdes a analise dos atos e
fatos por elas julgados e a verificacdo do seu enguadramento nas
definicbes que vém sendo emanadas da legislacdo pertinente e pelo
Poder Judiciario, em especial, pela Justiga Eleitoral.

E essa analise deve ser feita ndo apenas por ocasido da elaboragédo
da lista, a cada dois anos, mas no exercicio cotidiano de suas
competéncias constitucionais. E na oportunidade em que profere seus
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julgados que as Cortes de Contas devem apontar elementos que possam
embasar a identificacdo das irregularidades que se encaixam no conceito
de “insanavel” e de “ato doloso de improbidade”. (FERREIRA
JUNIOR; ANDRADE, 2013, p. 15)

Ressalta-se que a Justica Eleitoral, quando da analise de mérito
que lhe compete para fins de declaracdo de inelegibilidade, ndo esta
vinculada, em momento algum, ao exame feito pelas Cortes de Contas.
Estas apenas encaminham dados e elementos faticos com o conddo de
auxiliar o juizo a ser emitido na seara eleitoral, quando a hipotese de
rejeicdo estiver baseada na alinea g do art. 1° da Lei Complementar n.
64/90, pois quem decide se a conduta ensejara ou nao a inelegibilidade é
a Justica Eleitoral. (FERREIRA JUNIOR; ANDRADE, 2013, p. 15)

A Justica Eleitoral ndo cabe entrar no mérito das decisdes
proferidas pelos Tribunais de Contas, mas a ela cumpre concluir se a
conduta, de fato, possui nota de insanabilidade para fins eleitorais,
verificando se ha a subsuncdo ao conceito de ato doloso de improbidade
administrativa. (FERREIRA JUNIOR; ANDRADE, 2013, p. 15-16)

Mas para que isso seja possivel, é necessario que os Tribunais de
Contas fornecam elementos suficientes a Justica Eleitoral, municiando-a
com o encaminhamento de decisfes bem fundamentadas, com a devida
caracterizacdo da responsabilidade pelo ato, bem como da sua extensdo
e gravidade, fazendo a ligacdo entre o vicio insandvel ao ato de
improbidade administrativa. (FERREIRA JUNIOR; ANDRADE, 2013,
p. 16)

De forma que ndo é toda e qualquer irregularidade que deve
acarretar a inclusdo do responsavel na lista, mas apenas aquelas capazes
de ensejar a inelegibilidade, ou seja, aquelas insanaveis e que
configurem ato doloso de improbidade administrativa. (FERREIRA
JUNIOR; ANDRADE, 2013, p. 17)

E importante destacar, ainda, que a existéncia ou ndo de dolo tem
reflexo direto na dosimetria da pena administrativa a ser aplicada pelos
Tribunais de Contas quando se depararem com irregularidades
praticadas no seio da administracdo publica, ndo podendo essas cortes se
furtar ao énus dessa apuragdo, nem deixar de colher o bénus dela, que
corresponde a uma contribuicao efetiva por parte do controle externo em
sua missdo constitucional de zelar pela coisa publica. (FERREIRA
JUNIOR; ANDRADE, 2013, p. 17)

Isso implica uma mudanga significativa na postura das Cortes de
Contas, que devem passar a fazer uma triagem das irregularidades por
elas apuradas de acordo com a gravidade da conduta, passando a inserir
elementos facilitadores ndo apenas visando a identificacdo pela Justica
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Eleitoral das irregularidades insanaveis, mas também contribuindo para
a propria elaboracdo da lista a ser enviada periodicamente pelos
Tribunais de Contas.

Vale destacar que essa mudanca de postura trabalha com
pardmetros diversos dos usualmente utilizados pelas Cortes de Contas
nos julgados, as quais muitas vezes ndo se mostram revestidos dos
elementos minimos para que a Justica Eleitoral tenha condicdes de
extrair a nota de insanabilidade ou a presenca de um ato doloso de
improbidade administrativa, por ela considerados necessarios para a
subsuncdo a hipétese de inelegibilidade prevista na alinea g do inciso |
do art. 1° da Lei da Ficha Limpa. (FERREIRA JUNIOR; ANDRADE,
2013, p. 17)

Outra questdo que merece reflexdo por parte dos Tribunais de
Contas, no que concerne & elaboragdo da lista a ser remetida para a
Justica Eleitoral, refere-se ao tratamento dado as irregularidades
passiveis de multa apuradas em processos que ndo sao de contas.

Com efeito, na jurisdicdo de contas existem 0s chamados
processos de contas (prestacdo e tomada de contas) e também os demais
processos de fiscalizacdo (que ndo sdo de contas), dentre os quais
destaca-se as auditorias, a analise de atos e contratos e de atos sujeitos a
registro, bem como os processos de denuncias e de representacbes. Em
regra, os débitos sdo apurados, necessariamente, em processos de contas
(prestacdo ou tomada de contas), enquanto que as multas podem ser
aplicadas em ambos 0s tipos processuais.

A partir dessa realidade processual, o0 que se verifica é que o0s
Tribunais de Contas restringem a inclusdo na listagem aos nomes dos
responsaveis que tiveram suas contas julgadas irregulares nos termos do
inciso 11 do art. 71 da CRFB/88. Com isso sdo incluidas na listagem téo
somente aquelas irregularidades apuradas em processos de contas, quais
sejam, de prestacdo ou de tomada de contas. (FERREIRA JUNIOR;
ANDRADE, 2013, p. 17-18)

Esse procedimento é fruto de uma interpretacdo dos dispositivos
legais aplicaveis, ou seja, do § 5° do art. 11 da Lei n. 9.504/97 e da
alinea g do inciso | do art. 1° da Lei Complementar n. 64/90, com a
redacdo dada pela Lei Complementar n. 135/10, quando essa legislagdo
se refere a “contas” rejeitadas, razdo pela qual se concluiu por excluir os
julgamentos exarados nos demais processos que nao sao “de contas”.

No entanto, essa interpretacdo revela-se equivocada e
reducionista, sendo fruto, dentre outras razdes, de uma interpretacdo
literal enviesada da dic¢do “contas rejeitadas”, pela qual termina por
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enxergar nessa uma sinonimia inexistente com a expressdo ‘“‘contas
julgadas irregulares”. (FERREIRA JUNIOR; ANDRADE, 2013, p. 19)

Isto porque quando o legislador refere-se a “contas rejeitadas”,
ele ndo estad se referindo ao tipo de processo (prestagdo ou tomada de
contas), no qual a irregularidade foi apurada nem ao seu desfecho (que é
pelo julgamento regular ou irregular das contas), mas, sim, em sentido
lato, ao préprio objeto da jurisdigdo dos Tribunais de Contas, que sdo as
contas publicas. (FERREIRA JUNIOR; ANDRADE, 2013, p. 19)

Esse equivoco frequente coloca em risco a isonomia de
tratamento dado aos jurisdicionados pelos Tribunais de Contas, bem
como a efetiva aplicacdo da legislacdo eleitoral, que pretende filtrar as
pessoas que ndo detenham a capacidade de figurar como candidatos nas
elei¢bes, levando em consideracdo, sobretudo, a moralidade e a
probidade administrativa.10®

A prevalecer essa interpretacdo distorcida, terminariam ficando
de fora da listagem os responsaveis por irregularidades apuradas em
outros processos que ndo o0s de contas, por mais graves que sejam essas
infracdes. (FERREIRA JUNIOR; ANDRADE, 2013, p. 19)

A esse respeito, vale transcrever a licdo de Ferreira Janior e
Andrade, no sentido de que:

Para que tal objetivo seja alcangado, sustenta-se
que os critérios de inclusdo na lista abranjam
também aqueles penalizados por multas,
independentemente da natureza do processo em
que elas foram apuradas, se de contas ou néo,
desde que essas san¢des tenham sido aplicadas em
decorréncia de irregularidades insanaveis que
configurem ato doloso de improbidade
administrativa, na linha adotada anteriormente.

195 Sobre a tentativa de mitigagdo dessa iniquidade, vide Ferreira Janior e
Andrade (2013, p. 20-21) que detalham o procedimento adotado pelo TCU de
modificar a natureza do processo de contas, em situagdes em que ndo se
confirma o débito a ser imputado ao gestor, em virtude de ter remanescido
apenas a aplicagdo de multa, promovendo a “desconversdo” do processo de
tomada de contas, com retorno a sua condi¢do original de processo “ndo de
contas”. Com isso, 0 TCU termina ndo incluindo na lista a ser remetida para a
Justica Eleitoral os responsaveis por tomadas de contas que deveriam ser
julgadas irregulares apenas com aplicacdo de multas.
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Considera-se determinante, ndo a natureza do
processo — Nno caso, se processo de contas ou ndo
— tampouco se a irregularidade ocasionou
aplicacdo de débito ou multa, mas sim, o que ha
de ser levado em consideragdo, seja pelo Tribunal
de Contas, seja pelos Tribunais Eleitorais, é a
gravidade da conduta/ato do responsavel e suas
consequéncias.

Aqui é importante destacar a falacia em que
incorrem alguns quando partem da premissa falsa
de que as irregularidades ensejadoras de multas
sd0 menos graves do que aquelas que ocasionam
débitos. (FERREIRA JUNIOR; ANDRADE,
2013, p. 19)

Assim, considerando que o que de fato importa é a natureza dos
fatos, e ndo a natureza do processo em que esses fatos sdo apurados, a
solucdo mais adequada € a de incluir na listagem ndo apenas os
responsaveis por contas julgadas irregulares, com ou sem a imputagéo
de débito (incluindo-se as que remanesceram somente com a aplicacdo
de multas), mas, também, todos os responsaveis em relagdo aos quais
foram aplicadas multas por irregularidades, mesmo que fora dos
processos de contas, interpretando-se o termo ‘“‘contas” ndo como o0s
processos que tramitam nas Cortes de Contas, mas, sim, como o préprio
objeto da chamada jurisdicdo de contas publicas, a qual cabe aos
Tribunais de Contas no exercicio de sua competéncia constitucional.
Obviamente, desde que essas irregularidades envolvidas sejam
consideradas insanaveis e que configurem atos dolosos de improbidade
administrativa, conforme salientado anteriormente. (FERREIRA
JUNIOR; ANDRADE, p. 21)

As mudancas aqui sugeridas na postura por parte das Cortes de
Contas quando da elaboracdo das listas a serem remetidas para a Justica
Eleitoral'® seguramente irdo contribuir para um aprimoramento na
qualidade da informacdo passada por aquelas com um auxilio efetivo
prestado a essa no desempenho suas atividades, melhorando, com isso, a

196 Sobre demais questdes envolvendo a elaboragdo da referida lista, como a
inclusdo ou ndo de outros responsaveis além dos ordenadores de despesas, bem
como sobre a impossibilidade de quitagdo do débito ou multa e sobre o0 ndo
cabimento de valor de algada para fins de exclusdo do nome dos respectivos
responsaveis da listagem, vide Ferreira Junior e Andrade (2013, p. 22-23).
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comunicacao entre a accountability horizontal e a accountability vertical
eleitoral, e trazendo, consequentemente, bons resultados para 0 processo
eleitoral brasileiro.

4.2.6 A reforma processual na jurisdi¢do de contas e a aproximacao
intrainstitucional

Um novo redimensionamento material ou substantivo dos
Tribunais de Contas como drgdos tributarios da boa governanca publica
demanda também uma redefinicdo do arcabouco juridico processual ou
adjetivo desses 6rgaos.

Nao adianta preconizar um controle e uma gestdo modernos com
uma estrutura processual arcaica, fruto de lembrangas institucionais e
procedimentais que se formaram ao longo do tempo e sob a égide de
uma concepcao superada de controle. E necessario, portanto, uma ampla
renovacao organica e processual da jurisdi¢do financeira no Brasil.

Mas é preciso que essa reforma de procedimentos e processos na
jurisdicdo de contas seja feita a partir da perspectiva do bom controle
publico e também de uma abordagem intrainstitucional, que valorize a
integracdo dos varios mecanismos e instrumentos de controle externo,
de seus processos e produtos, com a sua redefinicdo como etapas de um
amplo e integrado macroprocesso de controle.

E que essa formatacdo do novo c6digo processual de contas seja
feita a partir de uma visao holistica, a fim de que a jurisdi¢do financeira
dialogue e conviva de maneira producente com as demais jurisdigdes
judiciais (civis e penais) e administrativas, bem como com 0s seus
respectivos estatutos processuais.

Ao tratar da responsabilidade financeira em Portugal, Cluny
(2011, p. 193-198) lembra que uma de suas caracteristicas reside no fato
de ela estar indissociavelmente ligada a jurisdicdo financeira. Em outras
palavras, & jurisdicho do Tribunal de Contas ou, simplesmente,
jurisdicdo de contas. E quando se fala em jurisdicdo, naturalmente se
fala em processo.

A disciplina processual dos Tribunais de Contas, ndo obstante a
remissdo, ainda que subsidiéria, a outros estatutos procedimentais, tem
particularidades préprias e procurou dar respostas a singularidade da
responsabilidade financeira, enquanto expressdo de um tipo de
obrigacao oriunda de um ramo especifico do direito que regula e protege
interesses concretos e especiais: o direito financeiro. Esse regime
processual é resultado, portanto, da necessidade de dar corpo a uma
jurisdicdo. (CLUNY, 2011, p. 198)
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Para Sousa Franco, essa jurisdi¢do se caracteriza por:

[..] ndo dirimir litigios entre o Estado e o0s
particulares levantados por estes como meio de
garantia dos seus direitos e interesses legitimos,
mas antes para dirimir litigios entre o Estado e os
particulares suscitados, ex officio por imposicéo
da lei ou por actuagdo do Ministério Publico [no
caso, 0 que atua junto ao Tribunal de Contas, a
que se referem, no caso do Brasil, 0s artigos arts.
73, § 2° 1, e 130 da CFRB/88], como
representante dos interesses do Estado ou como
defensor da legalidade [...]. (SOUSA FRANCO,
1990, p. 30)

Trata-se, pois, de um complexo de normas que, em conjunto,
formam um auténtico regime processual autbnomo adequado as
especificidades da responsabilidade financeira e que, assim como outros
sistemas adjetivos especificos, apenas em situacbes concretas e de
maneira subsididria se socorre de principios e normas processuais em
outros diplomas, notadamente o cédigo de processo civil. (CLUNY,
2011, p. 199)

Para Carmo, a responsabilidade financeira, na verdade:

[...] s6 adquiriu verdadeira autonomia conceitual
quando o controlo das contas publicas se vé
alcado a principio fundamental do Estado
democratico e liberal. O instituto da
responsabilidade financeira ndo pode, por isso, ser
dissociado da institucionalizagdo de determinadas
estruturas  representativas  (progressivamente
caracterizadas pela independéncia e
imparcialidade), interpostas entre 0s gestores
publicos orgamentais e os cidaddos, com a
finalidade de fiscalizar e julgar, pelas formas
adequadas, a actividade daqueles. (CARMO,
1995, p. 117)

Essa necessidade também foi diagnosticada na Franca, onde a
ampliacdo das atribui¢es da jurisdicdo financeira demanda uma nova
organizacdo e uma renovacao processual, 0 que motivou a apresentacao
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do projeto de Lei n. 2001, de 28 de outubro de 2009, cujo objetivo era a
reforma do Tribunal e das Camaras Regionais de Contas daquele pais.1%”

No Brasil, o ideal seria uma lei nacional processual, a exemplo do
gue existe no ambito da jurisdicdo civil e da penal, que modernizasse e
uniformizasse o aparato adjetivo, a fim de viabilizar uma atuacdo
substantiva dos drgdos de controle consentanea com as diretrizes
impostas pelo bom controle publico.

A assimilacdo dos ideais do bom controle pablico tem como uma
das consequéncias a necessidade de uma vasta reforma no arcabouco
juridico-processual das Cortes de Contas, com uma ampla revisdo dos
tipos de processo, eliminacdo de pontos de estrangulamento, visando a
facilitagdo da intercomunicacdo processual e a viabilizacdo do produto
final a ser entregue pelo bom controle publico a sociedade.

A necessidade de integragdo dos instrumentos processuais foi
tema de preocupagdo de Dutra, para quem:

[...] o modelo brasileiro possui atualmente um dos
mandatos mais amplos do mundo para o exercicio
do controle externo da gestdo publica, sendo os
seus principais instrumentos constitucionais de
controle: a apreciacdo das contas de governo, o
julgamento de contas de responsaveis, a auditoria
e a inspecdo. Nesse sentido, o principal desafio
dos Tribunais de Contas brasileiros é conseguir
concretizar todas as suas funcbes de controle de
modo eficaz e tempestivo.

Diante disso, o presente trabalho propbe a
integracdo dos instrumentos de controle externo
como mecanismo para a legitimacdo do modelo
brasileiro, por meio de isomorfismos
institucionais, que podem resultar em incrementos
significativos de desempenho e da oportunidade
do controle. A proposta parte de trés premissas
principais: a prevaléncia dos mandamentos
constitucionais para o estabelecimento dos
conceitos e finalidades dos quatro instrumentos
constitucionais de controle externo analisados

107 Esse projeto foi posteriormente abandonado depois de muitas discussdes e de
modificagdes ocorridas no Parlamento francés, tendo alguns de seus elementos
sido incorporados em outro texto que veio a se tornar a Lei n. 1862, 13 de
dezembro de 2011.
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(isomorfismo coercivo); a auditoria enquanto
instrumento profissionalmente legitimado deve ser
adotada  segundo  conceitos e  métodos
estabelecidos  pela  Intosai (isomorfismo
normativo); e, considerando a multifuncionalidade
do modelo brasileiro, é importante identificar
estratégias de integracdo de instrumentos de
controle externo de modelos estrangeiros variados
em busca de oportunidades de melhoria nos casos
de sucesso (isomorfismo mimético). (DUTRA,
2012, p. 133-134, grifo meu)

Os outputs dos instrumentos de fiscalizagdo, auditorias e
inspecOes, veiculados de maneira tempestiva e mais abrangente,
serviriam de um input eficaz para o processo de julgamento das contas
de gestdo, subsidiando a fundamentacdo juridica e fatica para fins de
julgamento regular ou irregular dessas contas. (DUTRA, 2012, p. 125)

E ndo apenas para o julgamento das contas de gestdo. Também
para a apreciacdo das contas de governo. Um exemplo é a necessidade
de comunicagdo processual entre os resultados das auditorias
operacionais e as analises dos pareceres prévios sobre as contas de
governo.

E imperativo a edigio de uma diploma processual nacional que
modernize o arcaico aparato processual da jurisdicdo de contas, de
forma a garantir instrumentos eficientes e eficazes para a materializacdo
das nogBes de bom controle publico. Além disso, € preciso que esse
arcabougo juridico processual preveja mecanismos de uniformizacéo das
decisdes no ambito da jurisdicdo financeira, mas de uma maneira atenta
as suas peculiaridades.

A esse respeito, oportuno destacar a iniciativa de criagdo de uma
Corte de apelacdo'® constante do projeto de lei de reforma do cédigo da
jurisdicdo financeira francés, pela qual os jurisdicionados poderdo
recorrer a um juizo competente para reexaminar o mérito do litigio

108 Em virtude da confluéncia e da complexidade das matérias juridicas a serem
tratadas (financeiras, administrativas, civis e penais) por esse 0rgdo, a sua
composicdo contaria com representacdo igualitaria de membros experientes
oriundos das mais altas cortes administrativas e judiciarias francesas (Conselho
de Estado e Corte de Cassacdo), que teriam mandato renovavel de 6 anos.
(FRANGCA, 2009)
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examinado pela instancia inferior, tanto pelo Tribunal de Contas da
Franca como pelas Camaras Regionais de Contas.

Um trago distintivo da jurisdicdo de contas em relacdo a sua
congénere do Poder Judiciario reside na auséncia de tribunais superiores
em relacdo aos Tribunais de Contas estaduais e municipais ou mesmo do
TCU, que, é importante registrar, ndo € uma corte superiora as demais,
com competéncia para reformar suas decisdes em grau de recurso.

N&ao ha uma hierarquia de poder no sistema de controle externo
brasileiro. O que existe é uma distribuicdo de competéncias em razéo da
matéria, de forma que o controle das contas da administracdo publica
federal é realizado pelo TCU,'® enquanto que o das administragdes
estaduais ou municipais ¢ feito pelos Tribunais de Contas estaduais ou
municipais a eles vinculados.

Outra peculiaridade da jurisdicdo de contas que ndo pode ser
desprezada € a mitigagdo do principio da inércia dos 0Orgédos
jurisdicionais. Diferentemente, também, do que ocorre no Poder
Judiciario, onde os juizes agem apenas por provocacdo, a atuacdo da
magistratura de contas se reveste de uma natureza hibrida de julgador e
de fiscal, eis que essas duas atividades constituem uma das muitas
competéncias das Cortes de Contas. No entanto, a postura dos
magistrados de contas deve ser equilibrada entre esses dois perfis de
atuacdo, de modo a evitar que o juiz fiscal contamine a imparcialidade
do magistrado julgador.

Esse perfil mestico é uma caracteristica marcante no modelo
jurisdicional de controle, também chamado de modelo francés, sendo
encontrada nos paises que o adotaram. Na Espanha, por exemplo, em
razdo desse traco, Vives (2001, p. 128) destaca a tensdo existente, ao
longo da histéria do constitucionalismo espanhol, entre o
reconhecimento de uma jurisdi¢cdo fruto dos resultados obtidos pela
fiscalizacdo (como resultado de suas competéncias de auditorias,
fiscalizacdo e inspecdo) e o de um Tribunal de Contas com um
protagonismo marcadamente jurisdicional, em razdo da matéria e no
qual a competéncia fiscalizadora deve ser secundaria.

109 Nzo obstante essa auséncia de hierarquia organizacional no &mbito da
jurisdicdo de contas, o TCU editou a Simula n. 222, que dispde que “as
DecisGes do Tribunal de Contas da Unido, relativas a aplicacdo de normas
gerais de licitagdo, sobre as quais cabe privativamente a Unido legislar, devem
ser acatadas pelos administradores dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios”. (BRASIL, 1995)
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E admite o autor (VIVES, 2001, p. 128-129) que, ndo obstante a
jurisdicdo de contas ter sido respeitada em todas as constituicdes
espanholas desde o século XIX, com a sua inclusdo em textos
constitucionais, a configuragdo da Corte de Contas como um 6rgéo de
natureza administrativa ou judicial sera um debate constante durante
todo a histéria constitucional espanhola. E conclui que, apesar de
proclamar a unidade de jurisdicdo do Poder Judiciario, o ordenamento
juridico espanhol assegura a jurisdi¢cdo do Tribunal de Contas por sua
competéncia especial e privativa.

Essa discussdo sobre a separacdo das competéncias de
fiscalizacdo e de julgamento é encontrada também no Brasil, onde a
PEC n. 329/2013'%0 previa uma lei complementar de iniciativa do TCU
fixando, além da segregacdo das atividades deliberativas e de
fiscalizacdo e instrucdo,'** normas gerais pertinentes a organizagdo, a
fiscalizagdo, as competéncias, ao funcionamento e ao processo dos
Tribunais de Contas; e procedimento extraordinario de uniformizacéao da
jurisdicdo de contas, a ser processado autonomamente e em abstrato
pelo TCU, em casos de repercussdo geral, diante de decisdo exarada por
Tribunal de Contas que, aparentemente, contrarie dispositivo da
CRFB/88 ou de lei nacional. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013)

Nesse sentido, Dutra (2012, p. 73) propGe a segregacao
organizacional e processual das competéncias jurisdicionais e de
auditoria, distinguindo-as entre as que tém efeitos juridicos imediatos e
as que nao tém, respectivamente.

Essa separacdo merece profunda reflexdo, pois talvez a forga dos
Tribunais de Contas resida justamente na hibridez de sua natureza de
6rgdo judicante e de fiscalizagdo, havendo outras maneiras de mitigar a
questdo da falta de inércia ou de parcialidade da jurisdigdo de contas.

110 A referida PEC foi arquivada no inicio do ano de 2015 nos termos do art.
105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados.

111 Inspirado em Fazzalari (2006), que aborda a jurisdicdo a partir da definicéo e
das caracteristicas do processo, Hoemke (2014) sustenta que a auditoria de
contas, entendida como o trabalho realizado pelo corpo técnico dos Tribunais de
Contas, seria parte processual no contraditério levado a efeito na jurisdicdo de
contas, em virtude, dentre outras, das seguintes premissas: (a) existéncia do
processo de contas; (b) decisdo no processo que leva em consideragdo as
alegacgOes e provas apresentadas pelos opositores; () os opositores participam
do processo em contraditério simétrico; e (d) a participacdo em contraditorio
simétrico é intermediada pelo julgador.
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No entanto, parece existir, de fato, a necessidade de que seja
pensado um mecanismo de uniformizacdo de jurisprudéncia entre as
diversas cortes de contas nacionais, inclusive com o processamento
autdbnomo do incidente de repercussdo geral nas matérias a serem
apreciadas, a ser processado ndo necessariamente pelo TCU, mas quica
por um colegiado que contemple a participacdo dos membros dos
Tribunais de Contas de todo o Brasil.

Assim, por ocasido da formatacdo dessa lei processual nacional,
todas essas singularidades e peculiaridades da jurisdicdo de contas
devem ser contempladas na modela¢do organizacional e processual do
sistema de controle externo brasileiro, tendo sempre em perspectiva o
paradigma do bom controle publico.
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5 CONCLUSAO

A partir da valoragcdo do principio da justica financeira e do
direito fundamental a boa administracdo e governanga publica como
pilares fundamentais do Estado Constitucional, a presente dissertacdo
procura redesenhar a defini¢do do controle publico.

O olhar langado sobre os Tribunais de Contas pela sociedade
portuguesa no final do século XIX, como retratado por Eca de Queiroz,
e que, de alguma forma, tem repercussdo na realidade brasileira até os
dias de hoje, ndo mais se coaduna com a posi¢cdo que o Poder de
Controle deve ocupar no jogo institucional.

As limitagBes e as deficiéncias do controle tradicional, que
terminaram por contribuir para a construcdo daquela visdo negativa
sobre a instituicdo, cedem espaco a uma nova concepgdo de controle
consectaria daqueles valores fundantes do Estado Democratico de
Direito antes referidos, erguendo-se, entdo, como um direito
fundamental ao bom controle publico.

O bom controle publico surge assim como canal condutor da boa
administracdo e governanca publica, mantendo com ela uma relagédo
simbiotica e de retroalimentacdo de boas praticas de governanga, de
modo a conferir concretude a carga principiolégica norteadora do
Estado brasileiro, em especial, ao principio da justica financeira e aos
valores dele decorrentes.

O diagnostico, e também o prognostico a partir dele, acerca dos
obstaculos que se colocam diante do controle publico para a sua
efetividade, corroendo sua legitimidade, é feito a partir da compreenséo
da ideia de justica realizada formulada por Sen, a qual se fundamenta
em realizagOes concretas, ultrapassando a perspectiva tedrica de arranjos
institucionais perfeitos ou ideais e aproximando-se propriamente dos
comportamentos reais de pessoas e instituicdes, bem como de suas
interacdes sociais.

Nesse processo, é fundamental levar em consideracdo os diversos
discursos envolvidos e suas inevitdveis colisdes, mormente em uma
sociedade hipercomplexa como € a atual, havendo a necessidade de
ampliacdo do férum de debates para além do binémio politica/direito,
com a abrangéncia do universo e das racionalidades dos demais
fendmenos envolvidos como a tecnologia, a economia, a administragéo,
a contabilidade, a engenharia e as demais ciéncias.

E essa obrigatoriedade de oitiva dos discursos envolvidos e da
construcdo de pontes de transicdo entre as suas racionalidades ganha
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especial relevo quando se tem no horizonte que o campo de atuacdo das
Cortes de Contas é inerentemente multidisciplinar ou transdisciplinar.

Séo esses referenciais tedricos que embasam a discussdo acerca
de uma nova realidade material e processual da jurisdigdo de contas,
mais condizente com o que a sociedade espera dos Tribunais de Contas
como instituicBes tributarias de um controle efetivo e que combata a
ineficiéncia, a ineficacia e a corrupgdo no setor publico brasileiro.

A funcdo de controle passa, entdo, a ser concebida de modo a
transbordar os limites do controle tradicionalmente feito, exsurgindo
dessa ruptura uma nova concepgao e um novo paradigma sintetizados na
expressdao bom controle publico, resultante da materializacdo dos
valores da justica financeira e da boa administracdo e governanga
publica e, como tais, alcado a condicdo de direito fundamental de
eficacia imediata em nosso sistema juridico.

Esse bom controle publico pode ser resumido como a antitese do
controle ineficiente e ineficaz abordado ao longo do trabalho, ou seja, o
oposto do mau controle, produzindo, justamente, os efeitos contrarios
aos gerados por este. E um controle que mantém uma relacio de
simbiose com o controlado, em um processo de retroalimentagdo de
boas praticas na administracdo publica, promovendo, dessa maneira, a
boa governanca publica.

Tendo sido conceituado como o controle preocupado com a
legalidade, mas também com a legitimidade, economicidade e com a
concretude dos principios constitucionais; retrospectivo e prospectivo;
reativo e proativo; vigoroso sem ser excessivo; repressor de mas
condutas e promotor de boas; que atue sobre os comportamentos
omissivos e comissivos; salutar, dialdgico, inteligente e racional;
contextual e global, mas sem perder de vista as partes que formam o
todo; imparcial, proporcional, substancial e profundo; que considere a
seletividade e materialidade em suas analises; eficiente, eficaz e efetivo;
focado em sustentabilidade e em resultados; avesso a formalismos
desnecessarios, mas sem desprezar a importancia dos meios; e que
enfrente o demérito das escolhas por meio da sindicabilidade profunda
da discricionariedade administrativa.

Um controle rigoroso, porém maleavel; que estimule a
criatividade e a inovagdo, sem gerar no administrador o temor na
escolha das melhores decisdes; que ndo concentre as consequéncias de
sua acdo apenas na figura do gestor, mas que a distribua por toda a
cadeia de responsabilidades da administracdo, gerando o
comprometimento de todos; cuja visdo ndo se limite ao curto prazo,
contemplando o0 médio e o longo termo em suas avalia¢des; preocupado
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com a transparéncia e a participacdo social; que contemple a integracéo,
a coordenacdo e o compartilhamento da agdo com outras instituicdes;
moderno, atento e adepto as novas tecnologias; que consiga ser, ao
mesmo tempo, causa e consequéncia da boa administracdo e governanca
publica, servindo de alimentador de praticas sadias na administracdo
publica e também sendo por elas nutrido.

A legitimacdo plena da funcdo de controle como Poder de Estado,
por meio da superacdo do déficit verificado em suas trés vertentes
(legitimidade ordinaria, corrente e finalistica), pressuple o seu
redimensionamento material e procedimental em sintonia com essa nova
concepcdo do bom controle publico, tendo a presente dissertacdo
apresentado algumas sugestdes nesse sentido, sem, obviamente, a
pretensdo de exaurir o tema.

De forma que, no campo material, sugere-se que o bom controle
publico lance especial atengdo sobre o fomento de boas praticas na
administracdo publica; a elaboracdo e a implementacdo das politicas
publicas; a avaliacdo na gestdo regulatdria estatal; a fase de elaboracédo
orcamentéria, deslocando o eixo da andlise de modo a ndo se limitar
apenas a sua execucdo; a adocdo de uma analise qualitativa nas contas
publicas; e a busca pela materializacdo da boa receita pablica.

Da mesma maneira, no que se refere a perspectiva procedimental,
propbe-se uma abordagem interinstitucional e integradora; a melhoria
nos instrumentos de fiscalizacdo, de modo a conferir instrumentos
investigatorios necessarios e robustez na fase probatéria, com a
utilizacdo de atividades de inteligéncia, com a participacdo na
celebracdo de acordos de leniéncia pela administracdo publica e com o
acesso a informagfes protegidas pelo sigilo bancério e fiscal; e a
interface entre a accountability horizontal e a accountability vertical
eleitoral, contribuindo para o aprimoramento do processo democratico
de escolha dos representantes politicos.

Por fim, sustenta-se a necessidade de uma reforma processual na
jurisdicdo de contas, com uma aproximacdo intrainstitucional, a qual
deve ser veiculada por uma lei nacional, modernizando-a, dando-lhe
uniformidade e sendo capaz de viabilizar a atuagdo substantiva dos
6rgdos de controle consentanea com as diretrizes impostas pela nogéo
do bom controle publico.

A esse respeito, oportuno transcrever as palavras do Presidente da
Franca, Nicolas Sarkozy, no emblematico discurso proferido por ocasido
das comemoracdes do bicentenario da Corte de Contas francesa, berco
da jurisdigdo de contas no mundo:
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Eu ndo quero atenuar a independéncia da Corte de
Contas, quero preserva-la.

Eu ndo quero reduzir as prerrogativas da Corte de
Contas, quero acrescé-las.

Eu ndo quero diminuir as competéncias da Corte
de Contas, eu quero aumenta-las.

Eu ndo quero que ela tenha menos poder, eu quero
que tenha mais.

Eu ndo quero enfraquecer 0 seus recursos, eu
quero reforca-los.

Eu quero que a Corte de Contas continue a ser
uma jurisdicdo, porque isso é sua forca e sua
singularidade, e que ao mesmo tempo ela venha a
ser 0 grande organismo de auditoria e de avaliagdo
de politicas publicas de que o0 nosso Estado
precisa.!'? (FRANCA, 2007)

Para além de vir a ser um grande 6rgdo de fiscalizacdo e de
avaliacdo de politicas publicas, é imperativo que as Cortes de Contas
brasileiras assumam sua vocagdo natural de instituicdo de Estado
protagonista e disseminadora de uma nova cultura do bom controle
publico, convertendo-se, com isso, em um verdadeiro Tribunal da Boa
Governanga Publica.

Somente assim, por meio de uma relagdo solida e fecunda entre o
bom controle e a boa administracdo publica, é que os Tribunais de
Contas poderdo dar uma contribuicdo efetiva para a construgdo de um
modelo de Estado onde Témis seja cada vez menos profanada por um
Leviatd ndo apenas impotente diante da complexidade da sociedade
contemporanea, mas também letargico pelos efeitos de uma longa
convivéncia com a cultura da ineficiéncia, da ineficacia e da corrupgéo.

12 Tradugdo livre. No original: “Je ne veux pas atténuer I'indépendance de la
Cour des Comptes, je veux la préserver. Je ne veux pas réduire les prérogatives
de la Cour des Comptes, je veux les accroitre. Je ne veux pas diminuer les
compétences de la Cour des Comptes, je veux les augmenter. Je ne veux pas
qu'elle ait moins de pouvoir, je veux qu'elle en ait davantage. Je ne veux pas
affaiblir ses moyens, je veux les renforcer. Je veux que la Cour demeure une
juridiction parce que c'est sa force et son originalité, et qu'en méme temps elle
devienne le grand organisme d'audit et d'évaluation des politiques publiques
dont notre Etat a besoin”. (FRANCA, 2007)
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Do contrario, resta saber até quando a sociedade se contentara
apenas em questionar de maneira passiva e desconfiada: “- Que diabo se
faz no Tribunal de Contas?”. (ECA DE QUEIROZ, 1888, p. 168-169)
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