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Simetria o ‘

Resumo: No presente artigo pretende-se abordar o direito dos cidaddos de ter asse-
gurada, por intermédio do controle eficiente da Administragdo Publica, a correta aplicagdo
do dinheiro publico, no sentido de viabilizar politicas ptblicas que atendam ao interesse
coletivo. No contexto da pés-modernidade, analisar-se-4 a inser¢do do principio da consen-
sualidade, origindrio do direito privado, no controle da Administragdo Publica, bem como
os novos paradigmas de atuagdo dos Tribunais de Contas no controle externo da atividade

estatal.

1 Introducao

A necessidade de fiscalizag¢do de recursos publicos é tema que preocupa desde hd mui-
to a humanidade.

Por volta de 3200 a.C,, no Egito Antigo, durante o império do Faraé Menés I, no
contexto de uma série de obras publicas, como abertura de canais de irrigagdo, construgio

de represas, paldcios, piramides e templos, ja se podem identificar figuras que seriam como
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“agentes do farad”, quais sejam, os escribas, responséveis pela cobranca e pelo registro dos
impostos, cuja perspectiva similar de controle também pode ser vislumbrada na Pérsia e
na Fenicia.

Na [ndia, 1300 a.C., o célebre C6digo de Manu j albergava normas para disciplinar a
administragdo financeira, a fiscalizagio e a regulamentagdo dos recursos publicos coletados.

Na China, em conformidade com a filosofia de Confiicio, a administragio dos recur-
sos publicos e as outras atividades dos governantes deveriam estar atreladas ao beneticio
da populagio, ndo podendo os recursos publicos ser considerados de uso privativo do impe-
rador, além de tais recursos serem submetidos a uma rigorosa fiscalizagdo para combater
desvios.

Na Grécia Antiga, as contas dos administradores eram submetidas a uma Corte,
composta de dez membros, escolhidos pelo povo ateniense, com jurisdi¢do sobre os que
exerciam fung¢des administrativas.

Aristételes, na sua obra A politica, 300 a.C., ja registrava a importancia do controle
para a boa gestdo dos recursos publicos: “Mas certas magistraturas, para nio dizer todas,
tém o manejo dos dinheiros publicos; é for¢oso que haja uma outra autoridade para receber
e verificar as contas sem que ela prépria seja encarregada de qualquer outro mister”.

Com o surgimento da modernidade, novas institui¢des e legislagdes trataram, do
ponto de vista do soberano, do controle dos recursos ptblicos. A exemplo da Inglaterra, em
1665, com a aprovagio do Appropriation Bill, vislumbrava-se, na época, preocupagdo com
algum grau de planejamento or¢amentario. Na Franga, da mesma forma, durante o reina-
do do primeiro rei da Dinastia de Bourbon, Henrique IV, foi estruturado o “Orgamento de
Previsdo”, reformulando a contabilidade publica para “fiscalizar os agentes de tesouro e os
gastos desnecessérios de administragio” (SIM@ES, 2012, p. 47-49).

Na Idade Contemporanea, por sua vez, verifica-se um grau de formalizagdo juridi-
ca sobre o controle dos gastos publicos. No contexto do marco inaugural desse periodo, a
Revolugdo Francesa e o advento da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789,
por meio do seu artigo 14, transcrito mais a frente, atirmam a necessidade de fiscalizagio
dos recursos publicos pela sociedade ou por agentes ptiblicos como um direito fundamental
da pessoa humana.

Neste artigo pretende-se abordar, por intermédio de um estudo descritivo-analitico,
desenvolvido por meio de pesquisa do tipo bibliografica de natureza qualitativa, o direito
dos cidaddos de ter assegurada, por intermédio do controle eficiente da Administragdo Pu-
blica, a correta aplicagdo do dinheiro putblico, no sentido de viabilizar politicas publicas que
atendam ao interesse coletivo, com énfase no papel das Cortes de Contas.

Nesse ambito do controle da Administragdo Publica, sob a égide da modernidade,

houve uma construgio doutrindria, jurisprudencial e legislativa tipicamente marcada pela
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l6gica puablica de um controle de legalidade; por sua vez, em nossos tempos de pés-moder-
nidade, ganham espago matrizes tipicamente privadas, como a eficiéncia, muitas vezes con-
siderada sob a perspectiva de um transplante da l6gica da eficiéncia de uma empresa priva-
da para a Administragio Publica, como se tal aclimatizagdo forgada fosse sempre possivel;
e temos a ideia de consensualidade, elevada como principio e ja normatizada pelo ordena-
mento juridico do Brasil na Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro — LINDB.

Entre as tendéncias do direito administrativo contemporaneo, no atual contexto de
pés-modernidade, é possivel vislumbrar uma infiltragdo e até mesmo absorg¢io de institu-
tos e conceitos juridicos tipicos da seara do direito privado. Um dos exemplos dessa nova
realidade é o principio da consensualidade.

No contexto da pés-modernidade, serd analisada a inserg¢do do principio da consen-
sualidade, oriundo do direito privado, no controle da Administragio Publica, bem como os
novos paradigmas da atuagdo dos Tribunais de Contas no controle externo da atividade

estatal.

2 Modernidade e o controle da Administracio Publica: o signo da legalidade

A Idade Moderna fez surgir novas instituigdes e legislagdes, sob a ética daquele que
detinha o poder soberano, que versaram sobre o controle dos recursos ptblicos. Conforme
indicado na parte introdutéria deste artigo, na Inglaterra, em 1665, diante da aprovagao do
Appropriation Bill, nasceu a preocupagio, em certa medida, com o planejamento or¢amenté-
rio. Na Franga, diante desse mesmo propésito, estruturou-se, no reinado do primeiro rei da
Dinastia de Bourbon, Henrique IV, o “Org¢amento de Previsdo”, o que motivou a reformula-
¢do da contabilidade puiblica, no ambito da fiscalizagdo dos agentes de tesouro e dos gastos
desnecessdrios de administragio (SIMOES, 2012, p. 47-49).

No inicio formal da Idade Contemporanea, verifica-se uma racional formalizagdo ju-
ridica sobre o controle dos gastos publicos, por leis de declaragdes com as caracteristicas de
generalidade e universalidade como fruto da heranga da prépria modernidade.

A modernidade, conforme a histéria demonstra, caracterizou-se pelo império da ra-
zdo, pelo dominio da moral kantiana, por explicagdes generalistas, pelo senso de unidade
e de pertinéncia, por uma entronizagdo da liberdade como principio basico e pela crenga
irrefutavel na infalibilidade da ciéncia. O projeto da modernidade, assim construido, era
um projeto ocidental, eurocéntrico, que se transformou em um modo de ser e de viver em
sociedade. A liberdade e a razdo tornaram-se pilastras e sobre elas um modo de viver foi
construido (BELLO, 2006, p. 79).

Conforme indicado anteriormente, em pleno marco inaugural da contemporaneidade,
por ocasido da Revolugdo Francesa, filha do [luminismo moderno, e, por efeito, com a De-

claragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, afirma-se a necessidade de fiscaliza¢io
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dos recursos publicos pela sociedade ou por agentes ptblicos como um direito fundamental

da pessoa humana, nestes termos:

Art. 14. Todos os cidaddos tém o direito de verificar, pessoalmente ou por
meio de representantes, a necessidade da contribuigdo puablica, bem como
de consenti-la livremente, de fiscalizar o seu emprego e de determinar-
-lhe a aliquota, a base de cdlculo, a cobranga e a duragfo.

Art. 15. A sociedade tem o direito de pedir, a todo agente publico, que
preste contas de sua administracio (COMPARATO, 2019, p. 171).

Em tais artigos nota-se uma evolugdo substancial da preocupagdo com a arrecadagio,
destinagdo e o controle dos recursos publicos. No caso posto, o controle deixa de ser uma
preocupagdo apenas do ponto de vista do soberano, e passa a ser visto como um direito dos
cidaddos e da coletividade. A classe em ascensio, a burguesia, j4 ndo aceitava mais que o
dinheiro arrecado dos comuns (cidaddos) fosse objeto de controle apenas para beneficiar o
interesse da Coroa.

A Revolug¢io Francesa, no século XVIII, foi um marco na histéria da humanidade,
cujo slogan, liberdade, igualdade e fraternidade, fez parte das ideias do Iluminismo, fun-
damentadas em valores universais, que compdem os principios fundantes do que veio a se
consolidar como Estado Democratico de Direito, calcado sobretudo no controle do poder
em seu aspecto magnanimo.

Pafses como Alemanha, Franga, [tdlia e Bélgica foram os primeiros a vislumbrar um nivel
de formalizagdo de mecanismos de controle das contas publicas, instituindo Cortes de Contas.

Anteriormente a unifica¢do alemd, em 1714, na Prussia, é instituida a Camara Supre-
ma de Contas, por Frederico Guilherme II, para uma revisdo das contas da burocracia de
Estado e, até 1876, ocorreram diversas modifica¢des, quando, depois da unifica¢do dos Es-
tados germanicos, essa Camara passou a ser a Corte de Contas do Império Alemao.

A Franga, que apresenta uma preocupagdo com o controle das contas publicas, acen-
tuada com a Revolugdo que sepultou o Antigo Regime, a partir do século XIX, teve seu sis-
tema de controle consolidado, executando o Tribunal de Contas a fiscalizagdo a posterior: e
o encaminhamento para a apreciagido do Poder Legislativo.

Na [tdlia, antes de sua unifica¢do, 6rgdos controladores de contas ja existiam em Mi-
lao (ainda sob o dominio do Império Austro-Hungaro), Florenga e na Sicilia. Com o surgi-
mento do Reino da Itdlia em 1861, fica instituida a Corte de Contas por meio da Lei 1862,

que influenciou a legislagdo de outros paises, ao instituir um sistema que

Controla e fiscaliza todos os atos de governo, podendo usar o veto absolu-
to. Exerce uma fiscalizagio preventiva, em que todo ato de despesa é sub-
metido ao Tribunal para verificar sua conformidade com a lei.
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Podia também usar a fiscalizagio repressiva, em que contrasta as receitas
arrecadadas com a regularidade de gestdo dos contratos publicos. Pos-
sufa atribui¢des jurisdicionais em que julga os recursos e pensdes dos
servidores do Estado e da “Camara do Contencioso Contabil”, por meio
da fiscalizagio a posteriori. A fiscalizagdo ndo ocorria apenas em relagio
a administragdo financeira, uma vez que todos os decretos governamen-
tais deveriam submeter-se previamente ao visto e registro do Tribunal de
Contas. (SIMOES, 2012, pp. 54-55)

A Bélgica, uma vez vencida a dominagdo francesa de 1794 a 1814, proclamou sua in-
dependéncia em 1830, momento em que institui também sua Corte de Contas, confirmada
pela Constitui¢do belga de 1831. Mostrando-se um sistema peculiar que se vale de uma fis-
calizagdo admonitoéria, de cardter preventivo, exercido, sobretudo, por meio de veto editado

sob condi¢do suspensiva, até que venham esclarecimentos do Poder Executivo.

3 P6s-Modernidade e a eficiéncia do controle da Administracio Publica:
além do mero exame de conformidade, a eficiéncia e a consensualidade
na aplicacdo dos recursos publicos

A p6s-modernidade, caracterizada por toda a sua natureza complexa, tem as suas ra-
izes na propria modernidade, calcada, por sua vez, nas bases da racionalidade, que ja ndo
basta para contemplar as promessas de um cendrio estavel e realizagdo do género humano,

conforme exposto por Bello (2006, p. 18):

O processo histérico de formagdo da sociedade pds-moderna pode ser
analisado desde a constatagdo de que tudo aquilo que se chama de pds-
-moderno é, na verdade, consequéncia do que foi construido na moderni-
dade. Assim, esta sociedade a qual estamos adstritos é uma sociedade que
se formou desde as bases racionais da modernidade, substituindo a cultu-
ra da forca e da metafisica pela razdo instrumental e operativa da moder-
nidade. O que faz do homem um ser moderno é a razido. Uma das coisas
que faz do homem um ser pés-moderno é a impossibilidade de a razio
trazer seguranga e a felicidade que foram prometidas.

A pés-modernidade é insegura porque o vinculo formado com o futuro
¢ um vinculo que privilegia a incerteza por desconhecimento no tempo
presente das infinitas consequéncias que podem atingir a humanidade, em
razdo de atos praticados pelo Homem.

A sociedade pés-moderna é uma sociedade do risco, na medida em que o
discurso que vincula o futuro como consequéncia do presente desenvol-
ve um olhar incerto acerca da relagio causa e consequéncia, presente e
futuro.
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Uma caracteristica importante da pés-modernidade e sua complexidade é um esva-
ziamento do espago politico, por ndo ser capaz de dar respostas rdpidas a demandas de li-
berdade e seguranga, e até passa a ser considerada incompativel com o desenvolvimento
das individualidades, numa desproporcional valorizagio do espago privado, como se a afir-
magdo e garantia das liberdades desejadas ndo dependessem, ao menos, de algum grau do

espago publico:

O publico como opressor e o privado como libertario refor¢aram a crenga
na priorizagio deste tltimo, encastelado na concepgio contemporanea de
mercado, metaforizando o Estado, a politica, a democracia, as elei¢des, os
sindicatos e as politicas pablicas como andtemas do livre desenvolvimen-
to das individualidades.

Se de um lado o espago politico resta esvaziado por nio dar respostas
prontas aos desejos de liberdade e seguranga, de outro, o esvaziamento
se d4 em virtude da crenga que liga o espago publico ao totalitdrio mundo
das auséncias de liberdades. E o discurso dicotdmico de elegia aos univer-
sos bipolares.

Obviamente, todo espago de decisdes coletivas é espaco de decisoes re-
dutoras de liberdades. O espago publico tende a afirmar a existéncia de
universos coletivos que se chocam, em varios momentos, com os objetivos
individuais.

No entanto, a afirmagio mesma desta esfera de direitos e de liberdades
individuais carece de um espago ptiblico que lhe dé afirmagao, protegio e
contornos nitidos. O espago privado, ou a apropriagio privada dos meios
de decisdo que caracteriza a pés-modernidade em razio do abandono dos
espagos publicos apenas gera mais incerteza, inseguranca e indefinigdes
no que toca a afirmagio da liberdade (BELLO, p. 134).

O aludido esvaziamento do espaco publico, tipicamente caracterizado na modernida-
de pelo Estado, como garantidor de direitos e seguranga, gera medo e sensagio de abando-
no, sem mais a perspectiva desse mesmo espacgo publico para deliberacdo de estratégias que
contemplem a coletividade na solugdo de seus problemas, numa légica de recrudescimento

da for¢a do privado sobre o coletivo:

A existéncia do Estado como realidade e ao mesmo tempo fic¢do encarnava esta
compreensdo de instrumento de enfrentamento de medos e males. O Estado, en-
fim, dotava a sociedade de sensagdo de seguranca porque ele controlava ou era o
proprio poder.

A inexisténcia de um espago publico relevante mitiga a sensagdo de protegdo
em beneficio de uma sensagdo de leveza ¢ liberdade que é meramente virtual.

As apreensdes sdo multiplicadas exatamente porque os avangos das conexdes
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hiper-complexas ndo mais permitem que possamos compreender e ler a realidade
com a mesma linearidade que o mundo nos apresentava antes. Os perigos
passam a ser desconhecidos e isto casado a inexisténcia de espagos publicos para
a construcdo de estratégias coletivas para a superacdo do desconhecido gera a
sensa¢do de medo. O medo surge como consequéncia do abandono da comunida-
de estatal e o crescimento do credo da forga do privado sobre o coletivo (BELLO,
p. 136).

No que tange ao controle da Administrag¢do Publica, sob a égide da modernidade, foi
uma construg¢io doutrindria, jurisprudencial e legislativa tipicamente marcada pela 16gica
putblica de um controle de legalidade; em nossa contemporaneidade, avangam aspectos de
matriz tipicamente privada como a eficiéncia, muitas vezes considerada sob a perspectiva
de um transplante da l6gica da eficiéncia de uma empresa privada para a Administragdo
Publica, como se tal aclimatizagdo forcada fosse sempre possivel e a ideia da consensua-
lidade, elevada como principio e ja normatizada pelo ordenamento juridico brasileiro na
LINDB.

Conforme nos referimos na introdugéo deste artigo, o direito administrativo contem-
poréneo tende a absorver institutos e conceitos juridicos bem caracteristicos, no caso, pro-
venientes do direito privado. Por exemplo, a incorporagio do principio da consensualidade.

O direito administrativo no Brasil tem suas raizes em uma matriz administrativa
francesa, baseada numa légica de regime juridico fundado na supremacia do interesse pt-
blico e, consequentemente, numa relagdo verticalizada entre a Administragdo Publica e o
particular e na presungdo de legitimidade de atos administrativos imperativos, unilaterais e
autoexecutorios, a tal ponto de falarmos em uma tradigdo arraigada no direito administra-

tivo pétrio até recentemente intitulado “intransacionalidade”

Essa concepgdo autoritaria do direito publico se refletiu diretamente na
ideia de que os interesses que envolvem a Administra¢do seriam indis-
poniveis. Segundo essa visdo tradicional, o interesse publico, que deveria
prevalecer aprioristicamente sobre os interesses particulares, seria indis-
ponivel, sendo vedado, a quem quer que fosse, dele dispor ou sobre ele
transigir. Assim, consolidou-se entre nés a ideia da “intransacionabilida-
de” processual e material dos interesses da Administragdo Publica (BI-
NENBOJM, 2020, p. 1).

Em nossa contemporaneidade, novos paradigmas contestam a légica anterior, e res-
saltam a consensualidade, este um principio, em regra, lembrado nas relagdes de direito pri-
vado como um instrumento hébil para a consecugdo do interesse ptblico, sem propriamente
se desvencilhar da autoridade estatal, numa dinamica conceitual tipica da p6s-modernidade.

Sobre a insergdo desse principio na Administragdo Publica contemporénea, explica

ainda Binenbojm (2020, p. 2):

0 direito ao controle eficiente da Administracdo Piblica

-—
(8]

Simetria

Simetria - Revista do Tribunal de Contas do Municipio de Sao Paulo | Ano VIl - N°9 - 2022



Atualmente, fala-se na promog¢do da consensualidade como mecanis-
mo de gestdo da coisa piblica. Em muitos casos, na busca da promogio
do melhor interesse ptblico, a Administra¢do deve despir-se de sua
potestade para buscar consensos; deve reconhecer que a légica da au-
toridade nem sempre é o meio mais eficiente de apuragio do interesse
publico. Nio se trata de renunciar a potestade estatal, mas de verificar
0s casos ou situagdes genéricas em que a negociagio e o acordo podem
responder melhor a objetivos de interesse puablico pretendidos pelo
proprio ordenamento juridico.

Uma das razdes primdrias para se defender a consensualidade, consiste justamente
em sua aptiddo de harmonizar os interesses publico e privado, algo dotado de maior efici-
éncia, quando comparamos com o modelo anterior. Isso porque é possivel que o interesse
publico seja alcangado, até mesmo com maior eficiéncia, em um contexto de harmonizagio
com o interesse do particular, a partir da atuagdo consensual, em que, em vez de se presti-
giar a legalidade estrita, busca-se na consensualidade a solugdo que seja mais efetiva e que
traga menos custo para as partes envolvidas, sem perder de foco a promogdo da finalidade
publica (BINENBOJM, 2020, p. 3).

A redagido da LINDB' e os principios introduzidos pelo Cédigo de Processo Civil® vi-
gente fundam-se em premissas dialégicas, em que o gestor publico e também os érgaos de
controle pautam sua atuagdo pela busca da consensualidade.

Essa caracteristica da Administragdo Publica se vincula, em muito, com o préprio
papel do Direito na pés-modernidade, em que se observa a necessidade de que a ordem ju-
ridica se adapte a evolugdo e a realidade social, na qual os conflitos passam a ser decididos
com fundamento na busca da consensualidade, privilegiando-se a construgdo de solugdes
tundamentadas no consenso (BINENBOJM, 2020, p. 7).

Nesse mesmo sentido, observam Murta & Netto Viana (jan. / jun. 2017, p. 21-41):

1 “Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na aplicagdo do direito publico, in-
clusive no caso de expedigdo de licenga, a autoridade administrativa podera, apds oitiva do o6rgdo juridico e, quan-
do for o caso, apds realizagdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante interesse geral, celebrar compromis-
so com os interessados, observada a legislagdo aplicavel, o qual sé produzirda efeitos a partir de sua publicagdo oficial.
§ 12 O compromisso referido no caput deste artigo:
|- buscard solugdo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais;

Il - (VETADO);

Il - ndo poderd conferir desoneragdo permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por orientagdo geral;

IV - devera prever com clareza as obrigagdes das partes, o prazo para seu cumprimento e as sangdes aplicaveis em caso de descum-
primento.

§ 22 (VETADO)".
“Art. 27. A decisdo do processo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, poderd impor compensagdo por beneficios
indevidos ou prejuizos anormais ou injustos resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos.
§ 19. A decisdo sobre a compensagdo sera motivada, ouvidas previamente as partes sobre seu cabimento, sua forma e, se for o
caso, seu valor.
§ 29, Para prevenir ou regular a compensagao, podera ser celebrado compromisso processual entre os envolvidos”.

2 Art.39(.)

§ 22 O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

§ 32 A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,

advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.
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A velocidade e a diversidade dos acontecimentos em uma sociedade pds-
-moderna e a sensacdo de fugacidade prépria dos atuais tempos convidam
o direito a retornar a sua dimenséio ética e axiolégica, sob o primado de
teorias pds-positivistas, comunitarias, discursivas e pluralistas, nas quais
se examina a dimensdo do direito para além da legalidade positivada e da
legitimidade autoritdria, atingindo também aspectos morais e a inser¢ao
de principios no sistema juridico, sob a 6tica de uma nova hermenéutica
submetida a teoria dos direitos fundamentais.

4 O controle eficiente da Administracdo Publica: uma analise a partir dos
novos paradigmas de atuagdo dos Tribunais de Contas no Brasil

Sobre a eficiéncia, um importante principio da Administragdo Publica introduzido em
nossa Constitui¢do pela Emenda 19/1998, Figueiredo (2001, p. 63) demonstra o perfeito
casamento do principio da eficiéncia e a atua¢do dos Tribunais de Contas no controle da

Administragdo Publica:

Todavia, acreditamos possa extrair-se desse novo principio constitucio-
nal outro significado alinhando-se-o ao art. 70 do texto constitucional,
que trata do controle dos Tribunais de Contas.

Deveras, tal controle devera ser exercido nido apenas sobre a legalida-
de, mas também sobre a legitimidade e economicidade; portanto, pratica-
mente chegando-se ao cerne, ao nicleo, dos atos praticados pela Adminis-
tracdo Publica, para verificagio se foram uteis o suficiente ao fim a que se
preordenavam, se foram eficientes.

A atividade de controle é um dos principios fundamentais que norteiam a Adminis-
tragdo Publica, integrando, desde hd muito, o rol dos direitos humanos, consagrada como
direito fundamental dos povos no artigo 15 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e
do Cidaddo, de 1789, segundo o qual “A sociedade tem o direito de pedir conta a todo agente
publico de sua administragdo™.

A Constitui¢do Federal de 1988 estabelece que a fiscalizagdo contabil, financeira, or-
camentdria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administragdo direta
e indireta serd exercida pelo controle externo e pelo sistema de controle interno de cada
Poder.

O controle externo é aquele exercido por érgio fiscalizador apartado da estrutura
da Administragdo da qual se originou o ato fiscalizado, pressupondo, assim, autonomia e
auséncia de subordinagdo em relagdo ao érgdo ou Poder controlado (CARVALHO FILHO,
2020, p. 1677).

Declaragéo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/
Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-di-
reitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html. Acesso em: 8 ago. 2019.
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Silva Filho (2019, p. 738) detalha que, além do Controle Externo exercido pelo Judi-
cidrio e pelo Legislativo, o Brasil estabeleceu outros tipos de controle externo da Adminis-
tracdo Publica de natureza sui generis, exercidos pelo Ministério Publico e pelos Tribunais

de Contas:

A expressdo sui generis aqui utilizada leva em consideragdo que essas duas insti-
tuigdes ndo estdo vinculadas diretamente a nenhum dos poderes. O Ministério
Publico, como fiscal da lei, para além da autonomia de suas a¢des, também possui

autonomia funcional, quer dizer, cada membro do MP é o Ministério Publico.

Os Tribunais de Contas, por sua vez, também sdo érgdos que possuem compe-
téncias constitucionais proprias, ndo estando sujeitos a qualquer vinculagdo hie-
rarquica ou funcional seja com o Legislativo, Executivo ou Judiciario, a exce¢io
da fiscalizacdo exercida em face das contas do chefe do Executivo, cujo exame
tem natureza de parecer prévio nio vinculativo, dependente de aprovagdo poste-

rior do Legislativo.

As Cortes de Contas estdo previstas nos artigos 70 a 75 da Constitui¢do da Republica
de 1988, tendo recebido do constituinte grande parte das competéncias atribuidas ao con-
trole externo da Administragdo Publica, que é exercido por meio da fiscalizagdo contébil,
financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial das contas publicas. Sdo institui¢oes es-
senciais ao sistema politico brasileiro, contribuindo para a correta e eficiente aplicagdo dos
recursos publicos, caracterizando-se como organismos autonomos e desvinculados de qual-
quer dos poderes estatais, na medida em que se mostra incorreta a sua designagdo como
meros auxiliares do Poder Legislativo, conforme serd adiante examinado.

Costa (2006, p. 75) registra que o modelo de Tribunal de Contas adotado pelo Brasil
¢ Ginico no mundo, ndo correspondendo ao modelo tradicional das Cortes de Contas, ten-
do em vista que assume atribuigdes fiscalizadoras tipicas de controladoria, mas ao mesmo
tempo assume fungdes de ouvidoria e 6rgdo consultivo.

Rui Barbosa (1970, pp. 253-254), em sua exposi¢do de motivos sobre a cria¢do do

TCU, ja destacava a caracteristica suz generis do Tribunal de Contas:

Corpo de magistratura intermedidria a administragdo e a legislatura, que, colocado em
posigdo auténoma, com atribuigdes de revisio e julgamento, cercado de garantias - contra
quaisquer ameagas -, possa exercer as suas fungdes vitais no organismo constitu-

cional, sem risco de converter-se em institui¢do de ornato aparatoso e inttil.

As Cortes de Contas sdo, portanto, desvinculadas da estrutura de qualquer dos trés
Poderes, caracterizando-se essencialmente como institui¢des estatais independentes, como

arremata com precisdo Medauar (2020, p. 205):

A Constitui¢do Federal, em artigo algum utiliza a expressdo “érgio
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auxiliar”; dispde que o Controle Externo do Congresso Nacional sera
exercido com o auxilio do Tribunal de Contas; a sua fungdo, portanto,
¢é de exercer o controle financeiro e orgamentéario da Administra¢io em
auxilio ao poder responsavel, em Gltima instancia, por essa fiscalizagao.

Se a fungdo é de atuar em auxilio ao legislativo, sua natureza, em razio
das préprias normas da Constitui¢do é a de érgio independente, desvin-
culado da estrutura de qualquer dos trés poderes. A nosso ver, por conse-
guinte, o Tribunal de Contas configura instituicdo estatal independente.

Nesse mesmo sentido, segundo Brito (2001, v. I, n. 9), ex-Presidente do Supremo
Tribunal Federal, ao tratar do Tribunal de Contas da Unido, posicionou-se no seguinte

sentido:

(...) o Tribunal de Contas da Unido ndo é 6rgio do Congresso Nacional,
nio é 6rgdo do Poder Legislativo. Quem assim me autoriza a falar é a
Constituigdo Federal, com todas as letras do seu art. 44, litterss: “O Poder
Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compoe da Cama-
ra dos Deputados e do Senado Federal”.

(...) além de ndo ser 6rgdo do Poder Legislativo, o Tribunal de Contas da
Unido ndo é érgdo auxiliar do Parlamento Nacional, naquele sentido de
inferioridade hierdrquica ou subalternidade funcional.

(...) O TCU se posta é como 6rgdo da pessoa juridica Unido, diretamen-
te, sem pertencer a nenhum dos trés Poderes Federais. Exatamente como
sucede com o Ministério Publico, na legenda do art. 128 da Constituicdo,
incisos I e II.

A busca pela consolidagido de um Controle Externo que supere o tradicional controle
de conformidade, de natureza posterior e centrado, muitas vezes, em aspectos meramente
formais e burocraticos, tem levado as Cortes de Contas a desenvolver modernos mecanis-
mos de fiscalizagdo, que abandonam a l6gica da fiscalizagdo voltada apenas para a detecgdo
de falhas e aplicagdo de sang¢des (SILVA FILHO, 2019, p. 83).

O desatio é criar instrumentos adequados a atuagdo preventiva das Cortes de Contas,
tazendo com que o Controle Externo atue também como um parceiro da Administragio, na
busca das melhores solugdes para a populagio.

Aideia que norteia esse instrumento é a utilizagio, pelos Tribunais de Contas, de meca-
nismos alternativos de controle, baseados na consensualidade, em vez de na imperatividade.

A nogio de consensualidade tem matriz constitucional. O preambulo da Constituigio
de 1988 afirma que o Estado brasileiro tem por fundamento a harmonia social e esta com-
prometido, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias. Do

mesmo modo o artigo 4¢, inciso VII, determina que nas relagdes internacionais o Estado
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brasileiro é regido, dentre outros principios, pela solugdo pacifica dos conflitos.

A ideia de um controle consensual, que podera ser conceituado também sob uma 6ti-
ca colaborativa, no sentido de buscar concretizar os fins do Estado, encontra fundamento
nos mecanismos de controle e fiscalizagdo da Administragido que deixem de ser vistos numa
6tica unicamente sancionatdria, agregando dispositivos de solugdo negociada de contro-

vérsias, como bem acentua Ferraz (2010):

Com efeito, a concepgio da atividade de controle exclusivamente como
controlesangio pertence ao tempo em que tanto a atividade de adminis-
tragdo publica quanto o ordenamento juridico buscavam sua esséncia no
Positivismo: a administragdo seria eficiente e otimizada se cumprisse fide-
dignamente os procedimentos tragados pelos regulamentos organizacio-
nais (Escola da Administragdo Cientifica), e o Direito restaria respeitado
amedida que o administrador cumprisse a risca os artigos de lei abstrata
e genérica predispostos pelo legislador (principio da legalidade estrita).

Na logica do controlesan¢do nido hd meiotermo: ou a conduta do
controlado é conforme as regras e procedimentos ou nio é. Neste tltimo
caso, devese penalizar o sujeito, independentemente das circunstancias
préticas por ele vivenciadas na ocasido e das consequéncias futuras, as ve-
zes negativas para o préprio funcionamento da maquina administrativa e
quicé a perspectiva de justica inerente ao Direito na modernidade.

Necessario perceberse em dias atuais a aproximagio, cada vez mais pre-
mente, entre fatos (condigdes de atuagdo) e normas prima facie (no ambito
do Direito) e entre procedimentos e demandas sociais (no ambito da ad-
ministragdo pablica). E nesse cenario que restou concebida a ideia de pro-
dugdo de instrumentos consensuais de controle, com o objetivo delibera-
do de substituir parcialmente o controlesangio pelo controleconsensol | o
controlerepressido pelo controle impulso.

A protegdo do interesse publico muitas vezes demanda que se considerem as diversas
varidveis subjacentes ao exame da regularidade de atos administrativos, sobretudo em rea-
lidades complexas como aquelas que se deparam os 6rgdos de controle ao analisar contra-
tagdes publicas de vulto, por exemplo.

Essa preocupagio esta, inclusive, contemplada expressamente no ordenamento juri-
dico, a partir da edi¢do da Lei 13.655/2018, que alterou a Lei de Introdugio as Normas do
Direito Brasileiro — LINDB.

Referido normativo dispde que, na interpretacdo de normas sobre gestdo publica,
devem ser considerados os obstdculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias
das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados (art. 22 da
LINDB).

E ndo é s6. A Lei 18.655/2018 estabeleceu, também, que as decisdes que avaliam a
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regularidade de conduta ou a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma adminis-
trativa devem considerar as circunstdncias praticas que impuseram, limitaram ou condicio-
naram a ag¢do do agente.

A ideia aqui é que as Cortes de Contas antecipem o desperdicio do dinheiro publico,
o que implica no fortalecimento do controle preventivo e concomitante.

A adogdo pelos Tribunais de Contas de inovagdes, tais como auditorias operacionais
e transversais; atuagdo por meio de decisdes cautelares; as Mesas Técnicas e a celebra-
¢do de Termos de Ajustamento de Gestdo, somados as medidas para o fortalecimento da
transparéncia da gestdo dos tribunais e da Administragdo Publica em sua inteireza, inse-
re-se na ideia de que a agdo das Cortes de Contas, para além da referida consensualidade,
estd centrada na priorizagdo do controle preventivo e concomitante em contraponto ao
controle-sango.

O objetivo é contribuir com os gestores publicos, oferecendo-lhes indicadores que
possam orientar metas e planos de agdo para a melhoria do desempenho e da eficiéncia de
politicas publicas das entidades e 6rgdos da Administragao.

Assim, a atuagdo dos Tribunais de Contas deve ter como premissa a efetividade das
politicas publicas, buscando valorizar, em primeiro lugar, os resultados alcangados, sope-
sando, para efeito de seus pareceres e julgamentos, as circunstancias faticas e as reais difi-
culdades enfrentadas pelo gestor que, muitas vezes, limitam e condicionam a sua atuagao.

E da esséncia da democracia a valorizagdo de controles eficientes. E neste contexto
que se colocam os Tribunais de Contas no Brasil nos tempos contemporaneos: preservar
e fortalecer o Estado Democrético de Direito, atuando como avalistas de politicas publicas
bem-sucedidas, em sintonia com o principio republicano da prestagdo de contas tanto dos
gastos quanto da boa aplicagdo dos recursos publicos (ZYMLER, 2013, pp. 275-287).

Este é o tipo de controle que se espera de um Estado a partir das novas premissas
trazidas pela pés-modernidade. Um controle em que a formalidade juridica esteja a servigo

do bem maior que norteia um Estado com esta caracteristica: a Supremacia do Interesse
Publico.
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