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APRESENTACAO

As Faculdades Jodo Paulo Il tem o orgulho de apresentar a primeira edicdo da
sua obra coletiva “INOVACAO E SUSTENTABILIDADE NO DIREITO: Reflexées Juridicas:
Faculdade Jo&o Paulo Il . A proposta do livro nasceu das reflexdes desenvolvidas na
Faculdade de Direito, sob a coordenacéo conjunta e incentivo dos Professores. Dr. Marcos
Roberto de Lima Aguirre e Dra. Anatércia Rovani Pilati, e se ampliou com o desejo de
pares e discentes de compartilharem com a comunidade académica reflexbes sobre o
atual cenario disruptivo e transformador que o Direito esta experimentando. Este livro tem a
pretensao de construir e expandir o dialogo entre as reflexdes produzidas na Faculdade de
Direito nas producdes realizadas dos professores: Anatercia Rovani Pilati, Angela Cristina
Viero, Carla Froener Ferreira, Clévis Gorczevski, Cristiane Catarina Fagundes de Oliveira,
Fabiano Justin Cerveira, Giancarlo Michel de Almeida, Gisele Mazzoni Welsch, Leandro
Antonio Pamplona, Marcos Roberto de Lima Aguirre, Maridngela Guerreiro Milhoranza,
Rafael de Souza Medeiros e Sheila Marione Uhimann Willani. A escolha do nome
Inovagéo e Sustentabilidade no Direito: Reflexdes Juridicas trata-se de um convite a nossa
comunidade académica das Faculdades Jodo Paulo Il para fomentar a reflexdo no mundo
juridico que esta cada vez mais exigente, em todos os sentidos. Esse desafio exige uma
nova postura juridica bem diferente do modelo tradicional e burocrata e demasiadamente
te6rico-dogmatico, o qual ndo suprime as necessidades faticas da comunidade. Imperiosa
essa ruptura, mas sem nunca esquecer a sua esséncia e historia. Dessa forma, os artigos
esperados, que serdo publicados na forma de capitulos do livro, almejam contribuir com

essa revolucéo e forma de pensar.



PREFACIO

As Faculdades Jodo Paulo Il sdo uma iniciativa educacional consolidada, uma histéria
longa de busca por oferecer educacéo a sociedade rio-grandense que comegou em Passo
Fundo e se desenvolveu até oferecer cursos superiores em varias cidades, inclusive Porto
Alegre. Do inicio até hoje, duas gerag¢des de pessoas se dedicaram ao desenvolvimento
da instituicdo, movimentando, nesse objetivo, um grande numero de professores, alunos,
colaboradores. Cada fruto desse esforco que pode ser mensurado, como um livro, € uma
contribuicdo a essa histéria e a todos os esforgos coletivos para construi-la.

Este livro é isso - um dos muitos frutos trazidos a sociedade. E a sociedade brasileira
efetivamente precisa deles e de educacdo neste momento. As dificuldades sociais e
econdmicas enfrentadas ao longo do século XX ndo foram superadas. Por um momento,
nos primeiros anos do século XXI, parecia que este caminho de superagéo estava mais
visivel a frente, mas agora, perto do encerramento do primeiro quartel do século XXI,
notamos que desafios permanecem, ressurgem em outras formas e em outras conjunturas,
e ainda precisam ser solucionados. As solu¢des para desenvolver uma sociedade sé@o
complexas, mas um dos meios mais importante €, sem duvida, trazer cultura e educagéao

ao maior numero de pessoas.

Dentro desta conjuntura ampla, uma contribuicdo importante para aqueles que
estdo atuando no Ensino Superior é continuar pesquisando, produzindo e publicando,
atos que demandam dedicacéo e esforgco. Fazer isso € contribuir, de grdo em gréo, para
uma sociedade mais inclusiva, com mais cultura, acessibilidade, respeito as diferencgas,
que avance. Valem as tdo bem escritas palavras do preambulo da Constituicdo de 1988,
buscamos: o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social...”. E preciso

construi-la.

Receber o convite para escrever este prefacio € uma honra. Profissionais com quem
este autor convive desde o inicio da sua época formativa hoje trabalham na instituicéo. E
s@o muitos deles, de diversos momentos. Ainda que de longe, saber que esse grupo de
professores tdo dedicados esta junto, se vendo com frequéncia, trabalhando e fazendo
reunides, é reconfortante, uma continuidade positiva e que espero que continue por muitos

anos a frente.

Dentre tantos temas que merecem a atencao, este livro € sobre um dos principais
- o Direito. E um fenémeno de pacificacdo social e busca de ordem, normas que surgem
em grupos de humanos e que, em sociedades tdo complexas como as nossas, tomam
0 aspecto de um sistema juridico de enorme complexidade, em constante alteracéo, e

sob 0s quais 0s avangos tecnoldgicos e culturais exigem continuada reflexdo. Como diz



Dimoulis na apresentacao de um de seus livros, o Direito € como uma fabrica imensamente
complexa, as pessoas adentram nos seus conhecimentos e praticas, ndo é possivel saber
tudo sobre ele, mas o tempo e a dedicagdo permitem conhecer mais sobre algumas partes,
e fazendo isso, é possivel contribuir com uma sociedade melhor de diversas formas. Se,
por um lado, o Direito busca dar seguranca e expectativas corretas de comportamento, por
outro, vivemos em um mundo em constante alteragéo - como conciliar? E um dos motivos
que movimenta tantos juristas ao longo do tempo e o que se faz aqui, e cada esforgo como
este merece ser comemorado.

Assim, este livro € composto inicialmente pelo trabalho “Os diferentes tipos de Estado
e a Judicializacdo da Politica no Estado Brasileiro”, da professora Anatércia Rovani Pilati.
Ela fala de um dos desafios mais importante surgidos no periodo que procede a Segunda
Guerra Mundial - a existéncia de um Judiciario muito atuante e em um modelo institucional
de protagonismo, um papel politico dado pelo seu papel de efetivar a Constituigéo - e,
sendo moldado assim, pelo mundo todo tem aceitado receber e julgar demandas sociais.
Mas néo € um papel facilmente trazido a instituicdo, pois ela ndo foi moldada para decidir
politicas publicas e nem tem seus membros escolhidos da mesma forma que os outros dois

poderes.

O segundo artigo é o “Panorama evolutivo da Teoria do Negocio Juridico simulado.
Principais concepgdes e suas consequéncias, notadamente em relagéo a tutela de terceiros
de boa-fé”. Um artigo de Direito Privado sobre um tema permanentemente importante na
area contratual, feito com atencéo especial sendo dada a aspectos historicos e comparados
pela professora Angela Cristina Viero.

O terceiro artigo é da professora Carla Froener “Imagens, persuasédo e Sociedade
do Consumo: a regulacéo da publicidade via Internet”. E um tema de grande relevancia no
momento vivido. As relagdes sociais feitas a partir da Internet tém se mostrado cada vez
mais importantes e, em muitas situa¢des, demandam a atencdo e o cuidado regulatorio
do Estado para evitar abusos. O tema da persuasao pelos meios virtuais € importante, e
refletir sobre ele sob o aspecto da publicidade e dentro do marco do Cédigo de Defesa do
Consumidor € uma maneira de colaborar com o desenvolvimento de todo um conjunto de
adaptagdes que a importancia da Internet na sociedade nos demanda.

A seguir esté o artigo do professor Clovis Gorczevski, que teve um papel importante
nos trabalhos que deram origem ao Curso de Direito das Faculdades Jodo Paulo Il em
Porto Alegre. Seu tema é a necessidade de haver um Estado atuante para garantir a
concretizacdo dos Direitos Humanos em um Estado de modelo liberal. Um tema muito
ligado ao préprio esfor¢co de dar educacgédo a sociedade e uma reflexdo necessaria sobre o
papel do Estado.

O quinto artigo é também sobre os Direitos Fundamentais, agora ligado a moradia.

Ele aparece no artigo 6° da Constituicao, € um Direito Social para além de qualquer davida,



mas sua implementagcédo envolve desafios juridicos e financeiros notaveis e esta longe
de um patamar adequado no Brasil. Este é o tema de estudo da professora Cristiane
Catarina Fagundes de Oliveira em “Direito a Moradia Digna: desafios juridicos e financeiro-
or¢camentéarios”, que tem produgbes e uma carreira profissional muito ligadas a area.

O sexto artigo € o “ Entrevista/oitiva de criancas e falsas memorias”, do professor
Fabiano Justin Cerveira. E um tema que recebe continuada atencéo, pois a necessidade de
procedimentos judiciais adequados, capazes de permitir uma correta aplicagdo da Justica,
é central e a sensibilidade necesséria para fazé-los com criangas e adolescentes € grande.
O tema é de muita relevancia e envolve um desafio multidisciplinar, envolvendo areas e
sensibilidades que vao além das normas juridicas.

O proximo é o artigo “Licitacdo e Meio Ambiente: mitigacdo de impacto ambiental na
Nova Lei de Licitagdes”, do professor Giancarlo Michel de Aimeida, um professor dedicado
e com trajetoria envolvendo diversas areas das ciéncias sociais. A necessidade de
desenvolver o Direito Ambiental & evidente em um mundo no qual a devastagdo ambiental
tem sido muito intensa por ao menos cento e cinquenta anos, e meios de limitar e reverter
os danos causados ao ambiente sdo uma preocupacdo central para o desenvolvimento
politico e social de todo o mundo. O trabalho é atual, trata do tema com olhos para a
Nova Lei de Licitagdes, uma lei impactante por substituir um modelo anterior que ja durava
décadas e moldara muitos acontecimentos administrativos no Brasil.

O oitavo artigo é feito por trés professores e professoras, Gisele Mazzoni Welsch,
Leandro Pamplona e Mariangela Guerreiro Milhoranza da Rocha. E o segundo artigo deste
livro sobre a tecnologia influenciando o Direito, “Inteligéncia artificial e a virada tecnolégica
do Direito Processual Civil brasileiro”. E um tema sendo refletido ha algum tempo, conforme
a capacidade de analise textual de algoritmos aumentou e, cada vez mais, foi possivel dar
usos praticos a essa tecnologia mesmo em textos tdo complexos quanto as pecas juridicas.
Hoje, o tema é de enorme atualidade e importancia, a tecnologia estd em um patamar muito
avancado. O limite da capacidade de analisar, o tratamento necessariamente humano dos
casos, 0 quanto a area processual podera se beneficiar dessa tecnologia, se bem usada,
sdo um tema de profundo interesse e capaz de impactar muito positivamente o acesso a
Justica na sociedade brasileira.

Marcos Roberto de Lima Aguirre, um dos organizadores do Curso de Direito das
Faculdades Jodo Paulo Il em Porto Alegre, atual coordenador do curso e um dedicado
profissional, sempre trazendo influéncias positivas e de impar gentileza aos projetos de
que aceitou participar, escreve “A separacdo dos poderes na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988: uma analise do Poder Executivo”. O estudo é de importancia
permanente, o desenho institucional do Poder Executivo brasileiro ja traz papéis de grande
relevo, tipicos de um presidencialismo, mas a historia politica nos ensina que esse papel

€ ainda maior no nosso pais - estudar o Executivo e os outros dois poderes com que ele



interage é um dos caminhos necessarios, incontornaveis, para que uma sociedade melhor

se desenvolva no Brasil.

Como décimo artigo Rafael de Souza Medeiros traz “Controle da Administracdo
Pdblica pelo Tribunal de Contas e limites materiais de suas decisbes”. O 6rgdo de
fiscalizagdo que se desenvolveu ao longo dos Ultimos trinta anos, em ritmo crescente,
cada vez mais como corte julgadora administrativa, um papel que se bem delimitado
pode trazer importantes beneficios, mas que precisa ser constantemente refletido, para
garantir que ele seja positivo para a sociedade brasileira e desempenhe harmonicamente a
atividade, especialmente em sua relagédo a outros 6rgéos e ao Poder Judiciario e a prépria
Constituigéo.

Por fim, Sheila Willani publica um artigo intitulado “Mediac¢ao do Direito Comparado”,
seu objetivo é o de encontrar os métodos mais eficientes para a pacificagdo de conflitos a
partir de uma busca em diversos paises. O tema é de grande importéncia, especialmente
em um pais com um numero tao alto de processos sendo iniciados a cada ano.

Tenho a conviccdo de que pesquisadores, estudantes e professores poderédo
encontrar na obra artigos para enriquecer seus conhecimentos e refletir. Que a volta da
pandemia seja também um momento de superacao de dificuldades, inclusive as do ensino,
e muitas iniciativas como essa continuem ocorrendo.

Porto Alegre, 30 de junho de 2022.

Wagner Feloniuk

Professor da Universidade Federal do Rio Grande
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CAPITULO 9

CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA PELO
TRIBUNAL DE CONTAS E LIMITES MATERIAIS DE

Data de aceite: 04/08/2022

Rafael de Souza Medeiros

Advogado, Bacharel e Mestre em Direito

pela UFRGS, doutorando em Direito na
Universidade de Heidelberg (Alemanha) e autor
do livro “Responsabilidade Tributaria de Grupo
Econbémico”, pela editora Livraria do Advogado.

RESUMO: o objeto deste artigo corresponde ao
Tribunal de Contas e aos limites materiais das
traga-se
brevemente a formagdo no Brasil desse érgéo e

suas decisbes. Para desenvolvé-lo,

apresenta-se o desenvolvimento das concepgdes
atualmente vigentes de controle na Administracdo
publica. Parte-se entdo para a analise da estrutura
normativa definida pela Constituicdo Federal de
1988 sobre a matéria e, a partir dessas premissas,
busca-se desenvolver critérios interpretativos a
serem aplicados para a delimitagdo do alcance
do poder de controle do Tribunal de Contas (e
0 seu grau de vinculatividade), tendo em conta
parametro de correcao adotado (em especial,
legalidade, legitimidade e economicidade).

ABSTRACT: the object of this article corresponds
to the Audit Court and the material limits of its
decisions. In order to develop it, the formation
of this entity in Brazil is briefly outlined and the
development of the current conceptions of
control in public administration is presented. We

then proceed to analyze the normative structure

SUAS DECISOES

defined by the Federal Constitution of 1988 on the
matter and, based on these premises, we seek
to develop interpretative criteria to be applied to
delimit the scope of the Audit Court’s control power
(and its degree of binding), taking into account the
adopted parameter of correctness (in particular,
lawfulness, legitimacy and economic efficiency).

11 INTRODUGCAO

O presente artigo propde-se a analisar o
controle externo exercido sobre a Administracao
publica pelo Tribunal de Contas, especialmente
no que tange aos limites materiais das suas
decisOes a partir dos critérios que norteiam a sua
atuacdo. Trata-se de tema de suma importancia
para a definicAo das fungbes atribuidas aos
orgaos de fiscalizagdo e de monitoramento da
gestao orgcamentario-financeira da Administragao
publica que — como ora é proposto — pode ser
estruturado a partir de conceitos e critérios que
fornecam ao intérprete algo a mais além do
proprio conteudo expresso da Constituicdo ou
da remissdo aos antecedentes historicos do
Tribunal de Contas.

Com efeito, o estudo ndo se escusara de
propor solugdes interpretativas que, ao menos,
oferecerem uma perspectiva em alguma medida
diferenciada. Frise-se, por outro lado, que, longe
de ignorar ou dispensar a produgédo doutrinaria
desenvolvida até o presente momento, o
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presente artigo parte de tais marcos para, criticamente, buscar contribuir para a ciéncia
juridica no que diz respeito a questao em tela.

Para tanto, tracar-se-a& uma perspectiva macro do Tribunal de Contas a partir do
controle executado por outros 6rgdos e métodos de controle, averiguando o alcance da
competéncia da corte sobre estes de acordo com os parametros de controle eleitos pela
Constituicdo, ou seja, buscar-se-a delimitar onde se encontram os limites ex6genos das
atribuicdes do Tribunal de Contas no controle das decisdes da Administragdo. Em resumo,
a pretenséo é responder a seguinte indagacéo: qual o alcance do controle exercido pelo
Tribunal de Contas a partir da legalidade, da legitimidade e da economicidade sobre os atos
do administrador, considerando as fung¢des atribuidas a Administracdo e a outros 6rgéos
de controle?

A resposta a essa questdo demanda apresentacdo do Tribunal de Contas,
comecando com breves consideracdes historicas, ainda que essa ndo seja o principal
critério interpretativo empregado no presente trabalho. Posteriormente, serdo tragados
os contornos do Tribunal de Contas na Constituicdo de 1988, de modo a estabelecer os
pressupostos de um conceito basico de controle e a forma do seu exercicio pelo Tribunal,
isto €, qual a medida do controle realizado pela corte de contas em suas fungbes que,
desde ja se destaque, ndo tém todas idéntica natureza.

Tracados esses aspectos conceituais, serdo expostos alguns outros controles
exercidos sobre e pela Administragdo com base nos quais se buscara definir o alcance
das decis6es do Tribunal de Contas tendo como parametro de correcdo a jurisprudéncia
administrativa e judiciaria. Evidentemente que existem mais 6rgdos e mecanismos de
controle do que aqueles apresentados, porém, em face do corte metodologico proposto e
dos limites quantitativos da presente espécie de trabalho, o campo de analise cingir-se-a
aqueles mais relevante para a abordagem oferecida. A partir desses pontos, pretende-se
tracar os limites materiais das decis6es do Tribunal de Contas.

21 GENEALOGIA DO TRIBUNAL DE CONTAS E CONCEPCAO DE CONTROLE

2.1 Tribunal de Contas no Brasil

A instituicdo do Tribunal de Contas no Brasil remonta ao inicio da Republica, tendo
sido constituido por meio da edicdo do Decreto 966-A de 1890, redigido por Rui Barbosa,
entdo Ministro da Fazenda', embora a constituicdo no Brasil de uma corte de contas tenha
sido objeto de debates durante todo o periodo imperial. A época, o érgdo foi estruturado
com base em um modelo de registro prévio, cabendo-lhe basicamente as fung¢des de
controle contabil e orcamentario antes da prestagdo de contas pelo Poder Executivo ao

1. MARANHAO, Jarbas. Origem dos tribunais de contas: evolugéo do tribunal de contas no Brasil. In: Revista de Infor-

magé&o Legislativa, ano 29, n. 113, jan/mar, 1992, p. 328.



Congresso Nacional?.

Pouco tempo depois, a Constituicdo de 1891 previu expressamente a existéncia do
Tribunal de Contas, atribuindo-lhe a missao de “liquidar as contas da receita e despesa e
verificar a sua legalidade™. Destaque-se que, desde entado, o 6rgdo sempre esteve presente
nas Constituicbes brasileiras.

A referida competéncia outorgada pela Constituicio de 1891, outras foram
somadas paulatinamente pelos diplomas constitucionais supervenientes. Nesse sentido, a
Constituicao de 1934 estabeleceu as fungdes ao Tribunal de Contas de acompanhamento
da execucgao orcamentaria, julgamento das contas dos responsaveis por dinheiro publico
entre outras*. Em 1946, somou-se ainda o julgamento da legalidade da concessdo de
aposentadorias, reformas e pensoes.

N&o obstante essa gradativa expansdo do ambito de controle exercido pelo
6rgado, houve momentos de retrocesso nessa tendéncia, identificados com os periodos
ditatoriais vivenciados no Brasil. Tal restricdo a atividade do Tribunal de Contas € marcante
na Constituicdo de 1937, em que o exame das contas presidenciais foi excluido das
competéncias da corte, e, mais intensamente, na Constituicdo de 1967, outorgada pela
ditadura militar, em que lhe foi retirada, por exemplo, a competéncia para a verificagdo da

legalidade das aposentadorias, reformas e pensdes®.

O diploma de 1967, ademais, modificou a forma de controle executado pelo
Tribunal de Contas ao estabelecer o sistema de controle posterior dos atos e contratos
administrativos, em detrimento do modelo de controle prévio até entdo vigente®.

De toda sorte, percebe-se que o controle desempenhado pelo Tribunal de Contas
consolidou-se no campo financeiro-orcamentario, adquirindo ao longo do tempo atribuic6es
de auditoria e de fiscalizagdo mais amplas do que o mero fechamento das contas do Poder
Executivo. Na verdade, passou-se de uma nog¢éao estrita e simplificada acerca do contetido
das “contas publicas” para outra mais consentanea com o complexo campo envolvendo a

seara orgamentario-financeira da Administragéo publica.

De outra banda, merece referéncia, para fins de demonstracdo das dificuldades
juridicas envolvendo o Tribunal de Contas, o fato de que, na Constituicdo de 1891, o 6rgao
estava inserido no Titulo das “Disposi¢des Gerais”’. Na Constituicdo de 1934, a corte foi

2. GONGALVES NETO, Luiz Alonso. O controle da regulagao — limites do controle do tribunal de contas aos atos de
agéncias reguladoras. In: Interesse Publico, vol. 9, n. 43, jun, 2007, p. 208.

3. MEDAUAR, Odete. Controle da administragdo publica. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 127.

4. MARANHAO, Jarbas. Origem dos tribunais de contas: evolugdo do tribunal de contas no Brasil. Op. cit., p. 328.

5. GONGALVES NETO, Luiz Alonso. O controle da regulagéo — limites do controle do tribunal de contas aos atos de
agéncias reguladoras. Op. cit., p. 209.

6. SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Competéncias de controle dos tribunais de contas possibilidades
e limites. In: Contratagcées Publicas e seu Controle. Vol. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 192. MEDAUAR, Odete.
Controle da administragdo publica. Op. cit., p. 139.

7. MEDAUAR, Odete. Controle da administragé@o publica pelo tribunal de contas. In: Revista de Informacéao Legislativa,

vol. 27, n. 108, dez, 1990, p. 115.



deslocada para o capitulo dos “Orgdos de Cooperacdo nas Entidades Governamentais”,
justaposto ao Ministério Publico. Posteriormente, a Constituicdo de 1.937 incluiu o Tribunal
de Contas no trecho correspondente ao Poder Judiciario. Por fim, a partir da Constituicao
de 1967, passou a ser inserido no capitulo correspondente ao Poder Legislativo®.

Além de fazer referéncia ao 6érgdo em outros dispositivos isolados, a Constituicdo
1988 traz o nucleo das disposicdes sobre o Tribunal de Contas em seus artigos 70 a 75,
correspondentes a Secao da “Fiscalizagdo Contabil, Financeira e Orgamentaria”, inserido,
como ja mencionado, no Capitulo referente ao Poder Legislativo.

Ainda que instigante, a controvérsia sobre uma eventual subordinagéo do Tribunal de
Contas ao Poder Legislativo e sobre a sua natureza juridica escapa ao objeto do presente
trabalho. Para o momento e para os propésitos deste estudo, o que ganha relevo a partir
da inconsténcia topolégica do Tribunal de Contas nos diversos textos constitucionais &
a dificuldade de definir a sua natureza juridica e, concomitantemente, os limites da sua
competéncia. Observa-se, de outra banda, que o seu escopo de atuagdo resta consolidado
no campo do controle orcamentario-financeira, de modo que nado corresponde as suas

atribuicdes constitucionais um papel de revisor geral da Administragéo publica®.

2.2 Conceito de Controle e Competéncia do Tribunal de Contas

Previamente & investigacdo dos limites materiais das decisbes do Tribunal de
Contas, faz-se imprescindivel estabelecer a partir da Constituicdo o que se deve entender
por “controle”, ou seja, & pressuposto inescapavel do estudo a fixagdo de um conceito

minimo do que se deve entender por controle para avancar solidamente no tema.

Para esse propésito, valida a aluséo as licdes de Ricardo Lobo Torres, o qual sustenta
que o Tribunal de Contas esta essencialmente ligado aos direitos fundamentais, em sua
dimensé&o financeira™. E possivel inferir dessa concepgéo, que efetivamente perpassa o
texto Constitucional, uma perspectiva de “controle” como poder exercido pela sociedade,
no sentido de fiscalizagcdo dos atos administrativos e do exercicio das atividades publicas,
0 que se coaduna com a novidade inserida no artigo 74, § 2°, dispositivo que outorga ao
cidadédo a possibilidade de denunciar irregularidades a corte.

Tal vinculagdo do controle orcamentario-financeiro exercido pelo Tribunal de
Contas com os direitos fundamentais do cidaddo, entretanto, € mais intensa do que a
mera possibilidade de apresentar uma denlncia: na verdade, ela reflete uma intencdo do
Constituinte de 1988 de outorgar meios a sociedade para combater praticas de corrupgéo,
evitar o mal uso do dinheiro publico, impor a transparéncia das contas publicas e estimular

8. Idem, p. 115.

9. SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Competéncias de controle dos tribunais de contas possibilidades
e limites. In: Contratacdes Publicas e seu Controle. Op. cit., p. 181.

10. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 14* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 210.



a responsabilizagdo de agentes publicos que andam mal na utilizagdo do erario''.

Exsurge do texto constitucional, pois, uma compreensdo de controle como
capacidade de fiscalizagéo, seja no sentido de publicizacdo da gestdo orgamentaria, seja
no sentido de corregédo de ilicitudes e penalizagdo dos responsaveis. A complexa gestdo
orcamentario-financeiro das contas publicas e a insercdo direta e indireta do Estado
na atividade econdmica revelam assim dois sentidos de controle: uma acepgéo fraca,
como cognoscibilidade das contas publicas, e outra forte, como revisibilidade dos atos

administrativos que envolvam o dmbito orgamentario-financeiro da atividade estatal.

Quanto a acepcgéao fraca, veja-se que é atribuicdo constitucional do Tribunal de
Contas fornecer auxilio ndo apenas ao Legislativo, mas também ao Executivo, ao Judiciario
e a sociedade, na fiscalizagdo da Administracdo publica, ou seja, no exercicio do controle
externo sobre a Administragéo através da publicizagao das contas publicas e do apontamento
técnico de eventuais incongruéncias ou decisdes ineficientes economicamente. Nesses
casos, 0 parametro de controle ndo é a legalidade, mas a legitimidade e a economicidade,
aspectos eleitos pela Constituicdo no artigo 70 para servirem de critério no exame contabil,
financeiro, orgcamentério, operacional e patrimonial. A propésito, cabe esclarecer, ainda
que brevemente, que legitimidade pode ser entendida como adequacdo aos principios
orcamentéarios' e a existéncia de uma razéo de ser para o ato, enquanto economicidade
diz respeito ao melhor desempenho da Administracdo em termos de recursos utilizados e

ganho obtido'®, isto é, um principio da eficiéncia no campo orcamentario.

Ao exercer atividades, por exemplo, de prestac¢do de informagdes sobre fiscalizagéo,
contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias
(artigo 71, VII), o que se observa ndo é um controle no sentido de anulabilidade ou mesmo
de vinculatividade, mas de acordo com uma pretensdo de explicitacdo de eventuais
inconsisténcias, de mero exame critico, de fiscalizagcdo em um sentido fraco ou “técnico-
opinativo” 4.

Em resumo, o sentido fraco de controle diz respeito as atividades do Tribunal
de Contas cujas decisbes sejam carentes de vinculatividade, tendo como parametros a
legitimidade e a economicidade.

A Constituicdo apresenta ainda uma segunda acepg¢éo de controle, de viés forte:
no exame de legalidade das contas publicas — na andlise da corre¢cdo do uso do dinheiro
publico pelos Chefes dos Poderes Legislativo e Judiciario e dos demais administradores
publicos, por exemplo — a competéncia atribuida ao Tribunal de Contas é de “julga-las”, nos
termos do artigo 71, Il. Esse sentido forte de controle tem fungdo de comando. E um ato de

11. Idem, p. 211.

12. MEDAUAR, Odete. Controle da administracdo publica. Op. cit., p. 131.

13. Idem.

14. SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Competéncias de controle dos tribunais de contas possibilida-

des e limites. In: Contratagdes Publicas e seu Controle. Op. cit., p. 200.



comando'® dotado de cunho coercitivo, cujo parametro de controle cinge-se a legalidade.

No mesmo compasso, o inciso Il do artigo 71 da Constituicdo incumbe ao Tribunal
de Contas a apreciagéo da “legalidade dos atos de admisséo de pessoal”, ou seja, nédo &
atribuicdo da corte eventual avaliagdo acerca da escolha politica da contratagéo, se esta é
compativel em termos de economicidade e de legitimidade. O Unico critério de avaliagdo é
a legalidade, cuja vulneragédo autoriza o Tribunal de Contas a determinar a reviséo do ato.

Veja-se ainda o inciso IX do mesmo dispositivo constitucional, que outorga ao
Tribunal de Contas o poder-dever de fixar prazo para 6rgdo ou entidade adequar-se ao
“exato cumprimento da lei” e, como se ndo bastasse, “se verificada ilegalidade”, quedando
o0 enunciado em tautologia que, nada obstante, corrobora a exclusdo dos critérios
de economicidade e legitimidade das hipoteses capazes de ensejar a revisdao do ato
administrativo.

Do sentido forte de controle decorre justamente a competéncia do Tribunal de
Contas para imputar débitos e aplicar multas em caso de ilegalidade ou irregularidade de
contas, como se conclui da previs@o do inciso VIl do artigo 71 da Constituigéo.

Essa diferenciagdo de intensidade de controle de acordo com critérios proprios
é razoavel quando sopesadas as particularidades inerentes a Administragcdo: néo
necessariamente uma politica publica que ndo observe a economicidade pode ser
considerada lesiva ao interesse publico, na medida em que pode estar voltada para a
consecucédo de outros fins igualmente validos'®. Conforme exemplificado na segunda parte
do artigo, a Administracdo néo esta adstrita a escolha mais eficiente na fixagdo de tarifas
de transporte publico caso contemple com essa medida uma estratégia de politica mais
ampla e tenha por pretenséo alcangar outros objetivos publicos relevantes. O limite dessa
liberdade do gestor reside na legalidade'’.

A concomitancia dessas duas acepc¢es de controle na Constituicdo é exemplificada
pelo acérdao exarado na ADI 849-8 MT'8, na qual o Supremo Tribunal Federal deferiu liminar
para suspensao de Emenda Constitucional & Constituicdo do Estado do Mato Grosso que
acrescia a apreciagao das contas da Mesa da Assembleia Legislativa ao mesmo tipo de
controle incidente sobre as contas do Governador do Estado. Tinha a seguinte redagéo o
artigo constitucional j4 alterado:

Art. 47 O Controle externo, a cargo da Assembléia Legislativa, é exercido com
o auxilio do Tribunal de Contas do Estado, ao qual compete:

15. SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Competéncias de controle dos tribunais de contas possibilida-
des e limites. In: Contratagdes Publicas e seu Controle. Op. cit., p. 184.

16. GONGALVES NETO, Luiz Alonso. O controle da regulagéo — limites do controle do tribunal de contas aos atos de
agéncias reguladoras. Op. cit., p. 233.

17. FRANGA, Phillip Gil. O controle da administragéo publica e sua efetividade no estado contemporaneo. In: Interesse
Publico, vol. 9, n. 43, jun, 2007, p. 179.

18. ADI 849, Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 11/02/1999, DJ 23-04-1999 PP-00001
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|. Apreciar as contas prestadas anualmente pelo Governador do Estado, e pela
Mesa da Assembléia Legislativa, mediante parecer prévio a ser elaborado em
sessenta dias a contar do seu recebimento e enviado a Assembléia Legislativa
para julgamento.

O STF entendeu inconstitucional a alteragdo do tipo de controle exercido pelo
Tribunal de Contas sobre os gestores publicos vinculados ao Poder Legislativo, uma
vez que configurava, na realidade, uma alteragdo da competéncia do Tribunal de Contas
estadual, cujo controle em sentido forte seria substituido pelo fraco sobre as contas do
Chefe do parlamento, conflitando assim com a previsdo do artigo 71, I, da Constituicao
federal.

Em outras palavras, o constituinte derivado ndo pode alterar o tipo de controle
exercido pelo Tribunal de Contas sobre as contas dos gestores publicos, fato que explicita
uma diferenca substancial entre as acepc¢des forte e fraca do controle exercido pelas cortes
de contas.

Em resumo, pode-se falar em controle de dois modos (ou naturezas): como
cognicao — ou seja, em sentido fraco, como atividade meramente opinativa, cujos critérios
séo a legitimidade e a economicidade — e como revisédo — ou seja, em sentido forte, como
atividade revisora de cunho vinculante e tendo como parametro exclusivo a legalidade).

Cabe ressalvar, todavia, 0 exame das contas do Chefe do Executivo pelo Tribunal
de Contas, o qual goza de regramento diferenciado a teor do disposto no inciso | do artigo
71 da Constituicao'™. Nessa hipdtese, tem-se a fiscalizacéo das contas sob o critério da
legalidade, entretanto o controle exercido resulta em um “parecer prévio”, desprovido de
vinculatividade, de modo que, ainda que o Tribunal de Contas exerca as suas fungbes de
controle externo sob o prisma da legalidade na apreciacdo das contas do Presidente da
Republica, o faz em sentido fraco por forga de expressa previsao constitucional, tendo em
vista o caréater fortemente politico concernente a aprovacdo das contas prestadas pelo
Chefe do Executivo.

2.3 Alcance do Controle: Legalidade, Legitimidade e Economicidade

Elaborado um conceito de controle de acordo com os seus modos de exercicio,
resta ainda averiguar qual a medida desse controle, ou seja, analisar a “verticalidade” do
exame incidente sobre os atos dos gestores publicos, o que servira para definir os limites
das decisbes do Tribunal de Contas em face dos 6rgdos da Administracdo. Em outras
palavras, cumpre indagar se o Tribunal pode tocar o cerne da decisdo administrativa —
examinar a sua motivagdo — ou se deve ater-se a questdes mais periféricas em relagcéo ao
nucleo de vontade subjacente ao ato administrativo.

19. “Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da
Unido, ao qual compete:
| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio que devera ser

elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento”.



No controle dos atos administrativos pelo Tribunal de Contas sob o aspecto da
legalidade, é pressuposto necessario fixar qual o tipo de legalidade de que se trata. Dos
artigos 70 e 71 da Constituicdo, conclui-se que cabe a corte de contas a analise contabil,
financeira, orgcamentéria, operacional e patrimonial dos atos administrativos. Ainda que
esse objeto envolva mdltiplas perspectivas de avaliagdo do ato administrativo, observa-
se de imediato a sua restricdo ao controle de ordem or¢camentario-financeiro em sentido

amplo.

Com efeito, a competéncia do Tribunal de Contas — e, por conseguinte, o alcance
das suas decisbes — envolve a legalidade como regra, ndo como principio?, e apenas
nas matérias envolvendo aspectos orcamentario-financeiros. O exame de legalidade da-
se sobre a forma no sentido de exame de adequacgédo ao ordenamento juridico restrito ao
“modo” de se fazer e ndo sobre “o que” fazer.

Tal conclusdo coaduna-se com o enunciado da Sumula 347 do STF?!, cuja
autorizacéo para o exame de constitucionalidade pelo Tribunal de Contas nédo implica a
equiparacéo do seu controle de adequacéo dos atos administrativos a Constituicdo aquele
exercido pelo Poder Judiciario, mas se cinge a estrita validade da norma, ou seja, sem
adentrar em questées de cunho, por exemplo, principiolégico envolvendo o mérito da

decisao administrativa.

Com efeito, ndo é dado ao Tribunal de Contas invadir o mérito da decisdo do
administrador, o que implicaem reconhecer que o exame de legalidade realizado pela corte de
Contas deve ser considerado formal, pois leva em conta apenas a compatibilidade genérica
dainterpretacao adotada a partir da lei com o texto constitucional e dos atos infralegais com
o texto legal, de modo a subtrair-se de indagagbes acerca da “melhor interpretacéo” ou
daquela mais condizente com principios constitucionais que eventualmente poderiam ser
convocados para privilegiar determinado resultado interpretativo em detrimento das demais
interpretacdes possiveis®.

Nesse compasso, considerando o dispositivo em que inserido na Constituigédo e a sua
compatibilizacdo com a integralidade do sistema constitucional, a interpretacdo do termo
“legalidade” no que se refere a competéncia do Tribunal de Contas outorga-lhe tdo somente
a fungao de controlar as contas publicas em termos contabeis, financeiros, orcamentarios,
operacionais e patrimoniais, isto €, se em determinado municipio, por exemplo, os recursos
destinados a construcao de escolas foi de fato aplicado, se havia previsdao orcamentaria, se
ndo houve superfaturamento entre outros vicios.

20. Sobre a diferenciagdo das normas entre regras, principios e postulados, adota-se a perspectiva analitica desenvol-
vida por Humberto Avila (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagéo dos principios juridicos. 162
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014).

21. “O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicdes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do
poder publico”.

22. GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 59.



No entanto, o0 mérito da despesa administrativa — se seria melhor construir escolas
em relacdo a hospitais — escapa do ambito de controle do Tribunal de Contas, sob pena
de afronta ao principio da separagdo dos poderes. Do contrario, todo e qualquer ato
administrativo envolvendo a escolha por uma politica publica ou por uma estratégia de
acao governamental teria de ter a sua legalidade avaliada pelo Tribunal de Contas néo
apenas no sentido de correta aplicacdo dos recursos, da existéncia de caixa suficiente
ou do respeito aos procedimentos legais para o dispéndio, mas também em relagéo a
oportunidade e a conveniéncia da despesa publica, excluindo integralmente o &mbito da

reserva de discricionariedade do administrador.

Por outro lado, sob os parametros da legitimidade e da economicidade, o controle
em sentido fraco, pode-se cogitar de uma analise mais exaustiva, mais exauriente do ato
administrativo. Ao realizar uma auditoria, o Tribunal de Contas pode, por exemplo, sugerir
alternativas, fazer recomendacdes, propor melhorias que tornem a Administragéo publica
mais eficiente. Nesse caso, haverd sim uma avaliagdo do mérito de politicas publicas
estrategicamente adotadas pelo gestor?, imiscuindo-se, ainda que sem vinculatividade, no
exame da oportunidade e da conveniéncia do ato administrativo controlado.

N&o se verifica nessa hip6tese um tipo de atuacdo pautada no “cumprimento da
legislacdo substantiva, mas sim uma avaliagdo de performance da entidade”, de modo
que o mérito do ato do administrador no exercicio da atividade de cunho discricionario sera
objeto de analise, ainda que néo se sujeite a reviséao.

Portanto, o controle procedido pelo Tribunal de Contas, a partir da legalidade volta-
se ao meio, ndo lhe cabendo apreciar o fim propriamente dito, ou seja, diz respeito a
adequada relagéo entre meio e fim, a legalidade formal do seu exercicio, enquanto que o
controle a partir da legitimidade e da economicidade pode adentrar ao &mago da deciséo
administrativa, contudo sem capacidade para altera-la.

31 LIMITES EXTERNOS DO CONTROLE PELO TRIBUNAL DE CONTAS

Estabelecidos os pressupostos teéricos do presente estudo, cumpre analisar algumas
hipéteses de conflito de competéncia entre o Tribunal de Contas e outros 6rgéos e métodos
de controle, de modo a apreender a racionalidade subjacente ao texto constitucional que
orienta a jurisprudéncia e, afinal, aferir se de fato & razoavel entender que o limite do
controle exercido pelo Tribunal de Contas € vinculante com base na legalidade em sentido

formal e técnico-opinativo com base na legitimidade e na economicidade.

23. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionaliza-
cdo. 3° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 212.
24, SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Competéncias de controle dos tribunais de contas possibilida-

des e limites. In: Contratagdes Publicas e seu Controle. Op. cit., p. 188.



3.1 Conselhos de Fiscalizacéo Profissional

Hipétese limitrofe no que se refere a competéncia do Tribunal de Contas corresponde
ao controle sobre as contas dos Conselhos de Fiscalizagdo Profissional: qual o limite das
decisbes da corte de contas sobre matérias envolvendo essas autarquias, isto é, o Tribunal
pode avaliar — e se pode, em que medida — a destinagcdo dos recursos desses 6rgaos
mantidos e administrados pelos préprios profissionais das respectivas areas.

Preliminarmente, é valido destacar que os Conselhos de Fiscalizagéo Profissional sdo
autarquias federais encarregadas de funcao tipicamente publica concernente a fiscalizagédo
do exercicio profissional. Por isso, compdem a Administracéo publica indireta, estando
na esfera de competéncia do Tribunal de Contas da Unido, a teor do disposto no artigo
71, 1l e 1V, da Constituicdo®. Ademais, as contribuicdes para os conselhos profissionais,
sua principal receita, tém natureza tributaria®® (artigo 149, caput, da Constituicdo), o que
corrobora com a sua submissao ao controle externo do Tribunal de Contas com supedaneo

no dispositivo legal mencionado.

Isso posto, ndo remanescem maiores controvérsias quanto ao poder de controle
externo exercido pelo Tribunal de Contas sobre os conselhos profissionais. Por outro lado,
a indagacao quanto a intensidade e aos critérios de controle permanecem: a fiscalizagédo
das contas desses 6rgdos dotados de plena autonomia inclui o mérito das suas decisdes e
atos a partir do exame da sua legalidade, legitimidade e economicidade?

Por serem voltados a fiscalizagdo das categorias profissionais e serem por elas
administrados, os Conselhos de Fiscalizagao Profissional gozam de significativa autonomia
orgcamentério-financeira, cuja baliza encontra-se exclusivamente na legalidade em sentido
formal. Isso significa que o mérito dos atos e decisdes administrativas dos conselhos néo
estdo sujeitos ao controle do Tribunal de Contas, ou seja, garante-se ao gestor desses
6rgéos espaco de liberdade, restrito as balizas legais, para direcionar os recursos oriundos
das contribuicdes dos profissionais sem que o mérito dessa destinacdo seja passivel de
revisdo pelo Tribunal de Contas. Desse modo, o controle externo executado pela corte
pode ser considerado “forte” tdo somente quando vulnerada a legalidade.

Nesse sentido, o préprio Tribunal de Contas da Unido reconhece que ndo cabe a
ele sendo o controle externo financeiro desses 6rgaos. A titulo de exemplo, no ac6rdao n°
022.419/2008-6 do TCU?”, em que houve denlncia contra o Presidente do CREMERS pelo
uso de recursos do Conselho para fins “eleitoreiros”, restou claro o entendimento de que

25. Nesse sentido, elucidativo o acérdao exarado no Mandado de Seguranca 22.643, da relatoria do Ministro Moreira
Alves. (MS 22643, Relator: Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 06/08/1998, DJ 04-12-1998).

26. PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Contribuicdes: teoria geral, contribuicbes em espécie. 2* ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 252.

27. Processo 022.419/2008-6, acorddo n° 1167/2009, Relator Min. André Carvalho, Plenario, julgado em 27/05/2009,
disponivel em http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc/Acord/20091009/022-419-2008-6.doc, Ultimo acesso

em 26/01/2016.



a corte de contas ndo detém competéncia para avaliar o interesse e a oportunidade dos
atos dos gestores dos conselhos profissionais em relagcao aos propésitos que a instituicdo
visa a promover, pois o controle finalistico ndo € sua atribuicdo, podendo-se, a nosso ver,
cogitar da possibilidade de fazé-lo apenas em carater de publicizagéo e sem for¢a revisora

das contas. Sdo os termos da decisao referida:

Cabe registrar que, embora os conselhos de fiscalizagao profissional tenham
natureza autarquica sui generis, o TCU ndo pode realizar todo e qualquer
tipo de controle sobre eles. N&o realiza, por exemplo, controle administrativo
sobre os atos dessas entidades, exercendo tdo-somente controle externo
financeiro sobre a aplicagéo dos recursos publicos, em auxilio ao Congresso
Nacional [...].

5. Sendo assim, noto que a agdo do Conselho Regional de Medicina do
Rio Grande do Sul - CREMERS situa-se no plano do controle administrativo
finalistico atribuivel legalmente ao ministério supervisor, fugindo ao controle
externo financeiro que é atribuido constitucional e legalmente ao TCU.

6. Logo, diante das peculiaridades do presente caso, entendo que a
proposta sugerida pela unidade técnica mostra-se inadequada, até porque
nédo cabe ao TCU definir quais atos a entidade deve praticar ou ndo para a
boa consecucdo de suas finalidades institucionais e para a defesa de seus
interesses. Tal mister incumbiria, conforme o caso, ao ministério supervisor da
area, a quem compete o exercicio do controle administrativo finalistico.

No caso em apreco, a corte decidiu pelo arquivamento da denincia, uma vez que
se julgou incompetente para o controle do mérito da destinagdo atribuida aos recursos
do 6rgédo, o que foi denominado pela decisdo supracitada de “controle administrativo
finalistico”.

De outra banda, no controle sob o aspecto da legalidade, as decisdes do Tribunal
de Contas sdo dotadas de forga revisora. A violagédo a lei é fato bastante para que a corte
exerga seu controle em sentido forte, determinando a adequagdo da situagdo a lei e
responsabilizando os responsaveis pelo ato ilegal. llustrativa nesse sentido é a decisao
do STF exarada no MS 26.149% em que o Supremo entendeu constitucional o ato do
Tribunal de Contas da Unido que imp6s ao Conselho Federal de Odontologia a realizagéo
de concurso publico para o preenchimento dos seus quadros.

Nesse caso, o Tribunal de Contas exerceu controle em sentido forte, tendo em
vista que o administrador estava incorrendo em ilegalidade — ou melhor, no caso, em
inconstitucionalidade, dada a violagéo ao disposto no artigo 37, Il. Veja-se que a decisado
do TCU foi bastante pormenorizada, pois além da genérica determinagéo de contratagédo
de pessoal através de concurso, o Tribunal estabeleceu prazo de 180 dias para tanto, bem

28. AgReg MS 26.149, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 16/09/2014, DJ 11-11-2014.
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como determinou a dispensa dos funcionarios contratados ap6s determinada data.

O Supremo Tribunal Federal admitiu assim que o Tribunal de Contas revisasse
ilegalidade perpetrada por gestor publico concernente a forma de contratacdo de
funcionarios para a autarquia. Nao foi avaliado o mérito da decisdo do administrador, mas
tdo somente a sua consonancia formal com a legalidade, hipétese em que o Tribunal de
Contas exerce seu poder-dever de controle em sentido forte, ou seja, como reviséo.

3.2 Agéncias Reguladoras

Instituidas no final da década de 1990 e no inicio dos anos 2000, as agéncias
reguladoras sdo, em apertada sintese, autarquias especiais — gozando assim de maior
autonomia em relagdo ao Governo — voltadas a regulamentacdo de campos especificos
da economia através do exercicio do poder de policia préprio do Poder Executivo. Podem
ser distinguidas entre aquelas que cuidam de servigos publicos delegados, concedidos ou
permitidos e aquelas que se ocupam da regulacdo de atividade econémica privada®. A
intencéo do legislador era conferir as agéncias reguladoras competéncia para regulamentar
e fiscalizar ramos especificos da atividade econdmica de forma mais estavel e técnica,
alheias a pressoes politicas circunstanciais, dotando-as de quadro funcional especializado
e com maior proximidade com os agentes do setor econdmico correspondente, além de
vedar a revisdo das suas decisdes pelo Poder Executivo®. Sdo regidas pela Lei n° 9.986
de 2000 e pelos respectivos diplomas legais constitutivos.

No exercicio de suas atribuicbes, cabe as agéncias, por exemplo, a fixagcéo de tarifas
incidentes sobre atividade econémica e de preco minimo em determinados processos
licitatérios, questdes intrinsecamente vinculadas ao campo orgamentario-financeiro da
atividade publica®'. Nesse caso, é de se questionar a competéncia do Tribunal de Contas
para controlar esses atos administrativos emanados das agéncias reguladoras e, caso seja

sua atribuicdo, quais os limites desse controle.

Quanto a sua sujeigdo ao controle externo, em que pese a autonomia conferida as
agéncias reguladoras, os seus atos ndo escapam ao crivo do Tribunal de Contas, na medida
em que compdem a Administragdo publica federal, submetendo-se assim a hipotese do
inciso Il do artigo 71 da Constituicéo.

A controvérsia reside, porém, no alcance do controle que Ilhe compete, isto €, se
o Tribunal de Contas deve controlar ndo apenas a gestdo dos recursos conferidos as
agéncias reguladoras, mas também o mérito dos atos e das decisdes por elas emanados,
inclusive para fins de sua revisdo®. Veja-se que os atos administrativos oriundos das

29. COUTO E SILVA, Almiro. Conceitos fundamentais do direito no estado constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2015,
p. 288.

30. COUTO E SILVA, Aimiro. Conceitos fundamentais do direito no estado constitucional. Op. cit., p. 290.

31. GONGALVES NETO, Luiz Alonso. O controle da regulagdo — limites do controle do tribunal de contas aos atos de
agéncias reguladoras. Op. cit., p. 231.

32. GONGALVES NETO, Luiz Alonso. O controle da regulagéo — limites do controle do tribunal de contas aos atos de



agéncias reguladoras séo reflexo do poder de policia delegado pelo Poder Executivo e,
reitere-se, implicam por vezes em consequéncias diretas na seara orcamentario-financeira
da Administracéo publica.

Diante da questéo, ndo se vislumbra melhor alternativa sendo reconhecer a limitagdo
da competéncia coercitiva do Tribunal de Contas no exame da legalidade dos atos das
agéncias reguladoras, o que nao inviabiliza a analise do préprio mérito dos atos emanados
pelos referidos 6rgaos, mas tdo somente em carater técnico-opinativo. Nesse compasso,
ndo ha duvidas de que a legalidade é critério cujo controle é imperativo ao Tribunal de
Contas, conforme determina expressamente o artigo 71, IX, da Constituicéo.

Todavia, tal acepgéo forte de controle ndo pode ser aplicada a questbes técnico-
opinativas, nas quais nédo ha violagéo a legalidade. O que se verifica, nessas hipéteses, é
a existéncia de alternativas igualmente validas, cuja diferenca reside em opgdes técnicas
ou mesmo politicas, no sentido de escolhas voltadas a garantir, por exemplo, objetivos de
mais longo prazo ou que englobem a realizacédo de fins ndo intrinsecamente vinculados
ao cerne da questao. Em outros termos: o mérito da decisdo administrativa das agéncias
reguladoras envolve estratégias de agdo que ndo necessariamente devem primar pela
economicidade ou pela legitimidade em um primeiro momento, visto que s&o 6rgéos
dotados de objetivos regulatorios particulares, como a qualidade dos servigo prestados, o

fomento a concorréncia e a universalizagdo dos servigos®.

O proprio Tribunal de Contas tem adotado postura nesse sentido, reconhecendo que
0 exame por ele exercido ndo se da sobre 0 mérito, a0 menos ndo em carater coercitivo,
como se conclui da deciséo do Plenario do TCU exarada no processo n° 003.183/2006-134,
envolvendo a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT, em que a propria corte

de contas operou uma espécie de self restraint referindo o seguinte:

[...] o TCU decidiu somente ser cabivel a adogdo de determinagdes em
caso de atos vinculados. Sempre que a lei e o regulamento abre campo
para a deliberagdo autbnoma do ente regulador, e ndo se caracterizem
ilegalidades nas decisdes das agéncias reguladoras, o Tribunal somente lhes
endereca recomendagdes, respeitando-lhes inclusive a faculdade de avaliar
a oportunidade e a conveniéncia de adotar — ou n&o — as sugestdes assim
formalizadas. Essas recomendagdes, quando formuladas pelo TCU, o sdo em
carater de colaboracéo, sem qualquer vezo coercitivo, de forma a respeitar os
limites de competéncias técnica e regulamentar que estdo assegurados por
lei ao ente regulador.

Nao incumbe ao Tribunal de Contas, portanto, revisar decisdes técnicas das

agéncias reguladoras, tampouco insitas a politicas publicas a serem implementadas por

agéncias reguladoras. Op. cit., p. 232.
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elas. Tal 6bice ndo impede a analise técnica pela corte da opgao exercida pelas agéncias
reguladoras no dmbito das suas competéncias, no entanto ela exerce o controle externo
nesse caso apenas com o0 propésito de publicizagdo da decisdo administrativa, de modo
a, eventualmente, sugerir alternativas mais adequadas a partir dos seus estudos técnicos,
salvo quando se tratar de ato vinculado, cuja inobservancia do mandamento legal implica
em violagéo a legalidade formal e, por conseguinte, na revisibilidade do ato administrativo.

Em sintese, os atos e decisbes emanados das agéncias reguladoras submetem-
se apenas a um controle fraco pelo Tribunal de Contas, desprovido, portanto, de carater
vinculante, exceto quando o parametro de afericdo for a legalidade formal.

3.3 Declaracao de Inidoneidade

Dentre os instrumentos de controle interno da administracdo publica, guarda
relevancia para o estudo a relagdo entre a declaracao de inidoneidade e a competéncia do
Tribunal de Contas.

Adeclaracgéo de inidoneidade é san¢éo aplicada no ambito das contratagdes publicas
prevista no artigo 87, IV, da Lei de Licitagbes, através da qual o contratante que descumpre
total ou parcialmente contrato com a Administracdo tem vedada a possibilidade de licitar
ou contratar com qualquer ente publico enquanto durarem os motivos da puni¢éo ou até o
ressarcimento do erario. Esse instrumento € de manejo exclusivo do Ministro de Estado, do
Secretario Estadual ou do Secretario Municipal, conforme o caso, de acordo com o § 3° do
artigo 87 do referido diploma.

Contudo, a aplicagdo de san¢do semelhante também esta prevista na Lei Orgénica
do Tribunal de Contas da Unido (artigo 46 da Lei n° 8.443/92), cuja edicdo é anterior a Lei
de 8.666/93.

Posto isso, a questao que surge diz respeito justamente a continuidade do controle
que o Tribunal de Contas vem fazendo ao declarar a inidoneidade de contratante, ou
melhor, a Lei Organica do TCU foi derrogada no ponto pela Lei de Licitagbes, conferindo
exclusividade a Administracdo para executar sancdo dessa espécie? A solugdo dessa
controvérsia oferece reflexdes importantes para que sejam fixados os limites das decisées
do Tribunal de Contas.

Primeiramente, cabe destacar que o controle exercido pelo Tribunal de Contas
ndo é privativo. O artigo 70 da Constituicdo prevé a existéncia de controles internos a
Administracdo que, por sua vez, devem atuar em cooperacdo com o Tribunal de Contas
para garantir a higidez da atividade publica, a teor do disposto no artigo 74, 1V, do texto
constitucional.

Nesses termos, 0 que se observa € uma sobreposicdo proposital de métodos e
6rgéos de controle externos e internos, inexistindo uma colisdo normativa que implique

na incompatibilidade das regras em questdo, em que pese versem sobre situacdes



semelhantes e lancem mé&o de mecanismo punitivo similar. Afinal se é estabelecido
pela propria Constituicdo a concomitancia de érgdos de controle a fiscalizar os mesmos
atos, seria incongruente retirar de um deles o poder sancionatério. Nao ha impedimento,
portanto, para que os controles externo e interno fiscalizem e sancionem determinado ato
ilicito. Ademais, o fato da puni¢cao aplicada ter os mesmos efeitos € ainda mais irrelevante,
pois ndo parece razodvel distribuir as espécies de pena de forma exclusiva aos diversos
orgaos de controle, ou seja, a fixagdo de multa pecuniaria em caso de descumprimento de
ordem pelo Tribunal de Contas, por exemplo, ndo acarreta a vedagao absoluta a utilizagéo
de mecanismo similar pelos demais 6rgdos de controle. Pelo contrario, ha pleno espaco
institucional e previsdo constitucional para a concomitancia da competéncia sancionatéria

do controle externo e interno da Administragéao, inclusive por meio de san¢des semelhantes.

Na Peticdo 3.606, julgada pelo STF em 21/09/2006%, foi reconhecida essa
inexisténcia de conflito de atribuicbes, de modo que o controle executado pelo Tribunal
de Contas no exercicio da fiscalizagdo orgamentario-financeira inclui a cominagéo da
declaragéo de inidoneidade sem que haja invasao da esfera discricionaria do administrador.
No caso, o Supremo Tribunal Federal procedeu a uma distingéo entre o 6rgéo de fiscalizagdo
do Ministério dos Transportes (no exercicio do controle interno) e o TCU (como controle
externo), pois sdo dotados de perspectivas distintas e cujas sangdes também se revestem
de caracteres diferenciados, ainda que voltados para a apreciagdo de uma mesma situacéo
concreta.

Ainda segundo a decisdo do STF, a atividade de controle orgcamentério-financeira
ndo se confunde com a atividade fiscalizatéria do 6rgdo de controle interno, exercendo o
Tribunal de Contas sua competéncia “acima da Administracédo propriamente dita, pela acéo
fiscalizadora que sobre ela exerce”.

O que se conclui é que no exercicio do controle forte, cujo pardmetro € a legalidade,
o Tribunal de Contas pode aplicar san¢@o independentemente das medidas adotadas pelo
gestor publico em razdo do mesmo fato, sem que haja por isso invasédo de competéncia.
Na atividade de controle orcamentario-financeiro, ha tdo somente competéncia concorrente
entre o Tribunal de Contas e os 6rgdos de fiscalizag&o interna dos entes publicos, de modo
que o exercicio dessa fungdo no ambito da propria Administragdo néo afasta a competéncia
da corte de contas.

41 CONCLUSAO

O Tribunal de Contas é encarregado pela Constituicdo de relevante papel na
gestado publica. Cabe a corte fiscalizar a gestdo do erario e descortinar a imensidao das
contas publicas do Estado brasileiro ao cidadéo, contribuindo para a materializagdo dos
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principios da transparéncia e da eficiéncia, assim como para a lisura do gasto publico.
Mesmo inconteste, a mera enunciacdo desses altos objetivos é insuficiente para dar-
Ihes efetividade. Nesses termos, afigura-se de grande relevancia a tarefa de estruturar
juridicamente os limites da competéncia do Tribunal de Contas, 0 que ainda merece ser
realizado de forma mais exauriente pela doutrina.

Em face disso, este estudo procurou analisar os critérios normativos que pautam a
atuacao da corte de contas e, a partir deles, estabelecer os pressupostos necessarios a
fixacdo do alcance das decises do Tribunal, sempre tendo em consideragéo a integralidade
do sistema constitucional e, por isso mesmo, a convicgdo que a esse 6rgao de controle
externo néo é atribuida a missé@o de revisor absoluto da Administracdo, mas a ja extensa
competéncia para fiscalizar e tornar publico o &mbito orgamentario-financeiro da atividade
publica.

Para esse propoésito, o que merece maior destaque do ja exposto é a existéncia
de diferentes graus do poder-dever de controle do Tribunal de Contas de acordo com o
parametro de corre¢do adotado na averiguagéo das contas do administrador publico, seja
a legalidade, a economicidade ou a legitimidade. Com efeito, definindo-se os critérios de
avaliacé@o da atividade publica, viabiliza-se a possibilidade de assentar de forma mais precisa
os limites da atuagdo da corte de contas, afinal ndo é adequado equiparar uma violagédo
a legalidade ao desrespeito a economicidade: critérios de gravidade diferente ocasionam
consequéncias diversas segundo infere-se das proprias disposi¢des constitucionais.

Independentemente da nomenclatura que se atribua as acepg¢des do “controle”
executado pelo Tribunal de Contas — aqui se adotou as expressdes “forte” e “fraco” —,
parece claro que as decisdes da corte pautadas pela legalidade s&o vinculantes — exceto
no que se refere as contas do Chefe do Executivo por expressa disposi¢éo constitucional
em contrario — e ndo alcangam o mérito da decisdo administrativa, perfazendo mero exame
formal de legalidade. De outra banda, embora a corte de contas esteja autorizada a avaliar
0 mérito da decisdo administrativa quando balizada pelas balizas da economicidade e da
legitimidade, suas conclusdes tém somente carater técnico-opinativo, ndo revestindo-se,
pois, de carater cogente em relagdo ao administrador publico.

Tal correlagéo entre profundidade do exame efetuado pela corte de contas e a
revisibilidade dos atos administrativos é consentanea com o principio da separacao dos
poderes, assim como garante o espago de liberdade de que goza o administrador publico.
Acrescente-se ainda que a confecgéo de pareceres, estudos técnicos e auditorias, ainda que
n&o vinculantes, cumprem sim papel invulgar na concretizacéo dos direitos fundamentais,
pois garantem publicidade a gestdo orcamentério-financeira da Administracdo. A
cognoscibilidade a partir da transparéncia das contas publicas e da sua analise técnica
do mérito da decisdo administrativa pelo Tribunal de Contas, inclusive com a explicitacao
de alternativas a opcéo eleita pelo gestor, € uma contribuicdo da maior importancia para a



consolidacéo do Estado Democratico de Direito, na medida em que possibilita ao cidadao
efetuar o seu proprio controle sobre a gestdo do erario, afinal nem todas as decisbes
administrativas devem resumir-se a um exame de legalidade, isto é, ndo é desejavel ou
mesmo possivel que todas as despesas publicas sejam vinculadas®: deve remanescer
espaco para que o administrador execute as politicas publicas para as quais foi eleito e o
cidadao deve ter meios de aferir se aprova o modo pelo qual séo realizadas.

Tanto o controle como revisdo quanto o controle como publicizagdo exercem,
portanto, fungbes imprescindiveis no esquema institucional previsto na Constituigdo, néo
sendo demérito atribuir ao Tribunal de Contas, sob certos critérios, poder para fiscalizar
sem vinculatividade.
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