O controle das politicas publicas pelo Tribunal de Contas do Brasil:
fundamentos tedricos

RESUMO

O dever de prestar contas e a necessidade de controle do poder sdo dois importantes
pilares das democracias republicanas, que visam, em especial, a protecdo e 0 bom uso
dos recursos publicos. Nesse contexto, tendo por certo que o Tribunal de Contas do
Brasil é incumbido constitucionalmente do controle externo, seria essa Corte
competente para fiscalizar especificamente as politicas publicas? Para responder a tal
guestionamento, este artigo se propde a analisar as doutrinas da separacdo dos poderes e
do poder discricionario da Administracdo, argumentando que tais ndo se sustentam
como Obices ao controle externo dessas politicas, mormente em face de principios
constitucionais e das competéncias outorgadas ao Tribunal de Contas pela Constituigdo
de 1988.
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ABSTRACT

The duty to account and the necessity to control the power are two important pillars of
the republican democracies. They aim at protecting and ensuring the good use of public
resources. In this context, is the Court of Auditors of Brazil, which is constitutionally
charged of the external control, also competent to supervise public policies? In order to
answer this question, this article analyzes the doctrines of separation of powers and the
Administration’s discretionary power, arguing that they cannot be obstacles to the
control of the Court of Auditors, especially because of constitutional principles and due
to the competences given to this organ by the Federal Constitution of 1988.
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1. Introducao

Orgéo constitucional desde 1891, a instituicdo do Tribunal de Contas no Brasil
refletiu as aspiracfes republicanas por maior controle da coisa publica (res publica),
sendo idealizado para atuar como um érgdo independente, capaz de examinar a
legalidade das despesas governamentais.

As atribuicBes constitucionais desse Tribunal foram ampliando com o tempo, embora de
forma ndo linear, por conta da alterndncia dos periodos de maior ou menor abertura
democratica. Com efeito, nos momentos em o pais passava por governos ditatoriais, o Tribunal

de Contas sofria, juntamente com o Poder Legislativo, considerdvel diminuicdo de seu



significado politico em razdo da supressdo da autonomia e prestigio das instituicdes
democraticas nesses periodos.

Em 1988, entdo, a Constituicdo Cidadd ampliou e diversificou as incumbéncias do
Tribunal de Contas de modo significativo, passando a ser competente, por exemplo, para
realizar auditorias de natureza contabil, operacional e patrimonial (em adicdo as de natureza
financeira e orcamentéria), além de aplicar multa proporcional ao dano ao erario e, bem assim,
de receber dendncia de associagdes e cidaddos, numa abertura dessa Corte ao controle social.

A andlise do papel constitucional da Corte de Contas demonstra que ela, através da
historia republicana brasileira, avangou de um oOrgao burocratico e puramente formal,
responsavel apenas pela liquidacdo das contas da receita e despesa, com vistas a
verificacdo de sua legalidade', para passar a exercer funcdes primordiais para a
concretizacao dos principios republicanos (ao fiscalizar a gestédo fiscal e garantir o dever
constitucional da prestacdo de contas) e democraticos (ao garantir , por exemplo, a
participacdo do cidaddo no controle da coisa publica por meio de denuncias).

Em face dessas consideracdes, porém, ainda é possivel questionar: seria o
Tribunal de Contas competente para fiscalizar especificamente as politicas publicas
brasileiras, tendo em vista que a formulacdo de tais politicas insere-se no ambito da
discricionariedade do gestor? Para responder a esse questionamento, este artigo se
propde a analisar as competéncias dos Tribunais de Contas e 0s principios
constitucionais pertinentes, argumentando que as doutrinas da separacdo dos poderes e
da discricionariedade da Administracdo ndo podem blindar as politicas publicas ao

controle externo.

2. As competéncias constitucionais do Tribunal de Contas do
Brasil

A atual Constituicdo Federal, promulgada em 5 de outubro de 1988, tratou de
ampliar textualmente as incumbéncias do Tribunal de Contas, a fim de dar
operacionalidade a missdo do controle externo, a0 preceituar como seu objetivo

principal a fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da

L Art. 89. E instituido um Tribunal de Contas para liquidar as contas da receita e despesa e verificar a sua
legalidade, antes de serem prestadas ao Congresso. Os membros deste Tribunal serdo nomeados pelo
Presidente da Republica com aprovacdo do Senado, e somente perderdo os seus lugares por sentenca
(BRASIL, 1891).



Unido e entidades da administracao indireta, por meio da verificacdo da legalidade, da
legitimidade e da economicidade dos respectivos atos.

Bastos e Martins (1996, p. 14, nota de rodapé) analisam que o Tribunal de
Contas “sempre esteve em posi¢ao de sinalizador moral mais do que na de auténtico
Orgdo de execugdo de um controle rigido”, razdo pela qual, até o advento da Carta de
Outubro, o 6érgdo via-se impedido de executar uma “agdo mais efetiva, a ndo ser aquela
de mostrar a sociedade os desmandos, quando existentes, da execucao dos orgamentos”.

Note-se que, a partir de 1988, o leque de atuacdo dessas Cortes ampliou-se
também para abranger o controle contabil, operacional e patrimonial da Administracao,
em adicdo aos controles financeiro e orcamentario, e ainda sob a ética da legitimidade e
da economicidade — ndo somente da legalidade (art. 70 da CF/88 e LOTCU?).

No ambito infraconstitucional, destaca-se, em especial, a edi¢do da (Lei
Complementar n. 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF), a
qual, além de estampar a obrigatoriedade da transparéncia na gestdo publica, igualmente
conferiu a esse Tribunal maiores prerrogativas para a operacionalizagdo do controle da
gestdo fiscal, mormente por ter Ihe conferido a incumbéncia de verificar o cumprimento
dos limites relativos as despesas com pessoal, e também de alertar os Poderes e 0s
orgdos puablicos quanto aos limites prudenciais de endividamento, despesas com juros,
operacOes de crédito, garantias concedidas e despesas com pessoal.

Assim, em face das atribuigdes conferidas ao Tribunal de Contas pela
constitui¢do e pelas leis infraconstitucionais, ¢ de se reconhecer que essa Corte assume,
no Brasil, a condicdo de orgdo constitucional de soberania. Tal categoria foi
desenvolvida por Canotilho (1998) e aplica-se as Cortes de Contas porque a Carta de
1988 deixa claro que ¢ 6rgdo autdnomo, independente dos demais e apartado do
Legislativo. Além disso, suas atribuicdes sdo expressdes imediatas da soberania,
consagrando-se defensor do principio (e dever) da prestacdo de contas da administragao
publica, um principio republicano fundamental, cuja omissdo ¢ capaz de subsidiar até

mesmo a intervengao federal (art. 34, inciso VII, “d”)3 (BRASIL, 1988).

2 Além de sua Lei Organica, as Normas de Auditoria do TCU (NORMAS, 2011) também prescrevem que
a conformidade na administracdo e controle de recursos implica, além de outros fatores, na satisfacdo dos
principios ndo sé da legalidade, mas também da legitimidade e da economicidade.

% Art. 34. A Uni#o no intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

]

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

L]

d) prestagdo de contas da Administracao Publica, direta e indireta;



O Tribunal de Contas ainda deve ser considerado um o6rgao constitucional de
soberania por ser garantidor dos valores politico-constitucionais do Estado democratico
de direito, isto é, “porque exerce fungdes indispensdveis ao funcionamento dos
principios republicano e democratico, no tocante a um dos mais delicados aspectos de
qualquer complexo juspolitico que ¢, desde a Carta Magna, a gestao fiscal [...]”,
conforme defende Moreira Neto (2005, p. 105).

Delgado (s/d, s/p), nesse diapasdo, apresenta o Tribunal de Contas como 6rgao
que alcangou patamar de alta responsabilidade para o aperfeicoamento dos instrumentos
democraticos. Eis que suas atribuigdes constitucionais passaram a visar, ndo sO a
conformacdo legal dos atos da Administragdo, mas também a concretizacdo de outros

principios constitucionais que nao a legalidade. Vejamos.

Esse panorama cultural decorre das trepidacdes atualmente sentidas na
vida dessas Cortes, que exercem atribui¢Bes constitucionais visando,
na esséncia e no resultado, a garantir o cumprimento dos principios da
moralidade, da legalidade, da razoabilidade, da proporcionalidade, da
impessoalidade e da eficiéncia por parte dos administradores pablicos
e semipublicos (agentes privados vinculados ao Estado e que exercem,
sob variados tipos de relagdo contratual, prestacdo de atos
administrativos de império ou atos de gestao).

Moreira Neto (2005, p. 111) também explica que a Administragdo Pablica no
Estado Democratico de Direito passa a ser submetida ndo somente ao tradicional crivo
da legalidade, mas, ainda, aos da licitude e da legitimidade, “justificando-se,
respectivamente, perante as demandas, pela eficiéncia e moralidade administrativas, que
despontam como novos principios constitucionais”.

Nesse quadrante, entende-se que as competéncias atribuidas ao Tribunal de
Contas pela Constitui¢ao Federal de 1988 abriram espago para que o controle externo
alcancasse aspectos mais abrangentes, como a avaliacdo do resultado da agéo
governamental, sempre na busca pelo respeito aos direitos fundamentais do cidadéo,
ultrapassando o aspecto formal da mera legalidade consubstanciado no cumprimento de
formalidades ou preceitos positivados por normas legais.

As politicas publicas, nesse sentir, justamente por se revelarem instrumentos de
concre¢do de direitos fundamentais que se materializam por meio de gastos publicos,
devem estar sujeitas ao controle do externo. Eis que ndo hé programa, atividade ou agao
governamental que, utilizando recursos publicos, possa fugir ao controle e a fiscalizagdo

dos Tribunais de Contas do Brasil.



3. Politicas publicas como efetivacio dos direitos
fundamentais

Antes de aprofundar o debate acerca da possiblidade de o Tribunal de Contas se
imiscuir no controle das politicas publicas, ¢ necessario tecer algumas consideragdes a
respeito do conceito e da relevancia das chamadas politicas publicas.

Barcellos (2007) entende que politicas publicas sdo o conjunto de agdes e
programas que garantem a prestagdo de certos servicos, com vistas a promover os
direitos fundamentais do cidaddo. Dentre eles, tém destaque 0S direitos sociais,
previstos no art. 6° da Constituicdo de 1988, quais sejam, educacdo, saude, trabalho,
moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, e,
finalmente, assisténcia aos desamparados.

Os direitos fundamentais e principios constitucionais, explicita ou
implicitamente previstos na Constituicdo, elevam-se a uma posicdo suprema, de
balizadores de toda acdo do Estado e de toda interpretacdo juridica, no contexto de uma
concepgdo juridica que reconhece a normatividade da Constituicéo.

A mencionada normatividade da Constituicdo é resultante da compreensdo do
valor de uma “ordem normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio
desmedido e disforme” (HESSE, 1999, p. 19), compreensao esta nascida no contexto do
pos-11 Segunda Guerra mundial, em que se refutavam as barbaries cometidas pelos
regimes nazifascista e socialista, com a aprovacao do Estado e das leis. Explica-se.

Nesses regimes totalitarios, a aproximacdo quase completa entre Direito e norma
ocultou autoritarismos que custaram caro a humanidade, tais como os campos de
concentracdo nazistas e os gulags da Unido Soviética. Ora, a despeito desses horrores,
0s acusados de Nuremberg se defenderam com o argumento de que agiram dentro da
estrita legalidade e em obediéncia a autoridades legalmente constituidas, revelando a
confuséo filosofica de que o direito se encerraria na estrita legalidade.

Em verdade, o horror vivenciado nesse contexto desencadeou rea¢Ges morais
apos o fim da Il Grande Guerra, de modo que, a partir desse momento, a ideia de um
“ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura
meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja ndo tinha mais aceitacao
no pensamento esclarecido” (BARROSO, 2001, p. 18).

Assim, a Constituicdo deixou de ter a Unica funcdo de distribuir poder entre os

Orgdos estatais (servindo, assim, como mera limitacdo aos poderes), para se transformar



numa norma suprema de conteddo substantivo, diante da expectativa de concretizacao
dos direitos fundamentais.

Ao lado de tais direitos, diversos principios também passaram a ser elencados
explicitamente nas Constituicbes das democracias ocidentais, ganhando o
reconhecimento de normas juridicas com eficicia imediata e, por conseguinte, capazes
de condicionar toda a estrutura estatal a sua observéncia. Ou seja, 0s principios
informadores da Constituicdo passam a regular com forca méxima e forca de norma
juridica, sujeitando, inclusive, a validade das normas infraconstitucionais e da atuacao
da Administracéo Publica.

Nesse contexto, com o fito de realizar, de forma sistematica e abrangente, os fins
previstos na Constituicdo (seja por meio de seus principios ou de seus direitos), surgem
as politicas pablicas (BARCELLOS, 2007), as quais, porém, nao estdo e nem poderiam
estar completamente discriminadas no texto constitucional. Antes, mesmo tendo por
limites o designio constitucional, a escolha e a formulacdo das politicas acabam por
refletir as maiorias de um dado momento histérico e politico.

Por exemplo, algumas politicas pablicas nacionais que se pode elencar do
governo do PT (Partido dos Trabalhadores, 2003 em diante) sdo: Bolsa Familia,
Programa Minha Casa Minha Vida, Programa Fome Zero, politicas de cotas nas
universidades federais e PROUNI — Programa Universidade para Todos. Com relagédo
as politicas publicas do governo Fernando Henrique (1995-2002), citamos: Bolsa
Escola, Programa Saude da Familia e Programa de Erradicacdo do Trabalho Infantil
(PETI).

Tracados seus fundamentos teéricos, resta analisar a questdo do controle das
politicas publicas. Quanto a isso, a principal consideracdo a se fazer é que as politicas
puUblicas se materializam sob a forma de despesas publicas e, justamente por envolver
gestédo e dispéndio de dinheiro, € que tais politicas ndo podem passar ao largo das a¢oes
de fiscalizag&o.

A fonte exegética desse tipo de controle sdo as normas constitucionais que
determinam a fiscalizacdo dos gastos publicos pelos diversos sistemas de controle
(interno, externo, social, judicial etc.), ao lado dos principios constitucionais da

prestacéo de contas, da boa governacdo®, da probidade e daqueles elencados na cabeca

* Utiliza-se o termo “boa governagdo” no sentido elaborado pelo constitucionalista portugués Gomes
Canotilho (2006), para o qual a boa governacdo é a governanca responsavel, baseada no principio da
condugdo responsavel dos assuntos do Estado, com foco na satisfagdo dos interesses da coletividade,



do art. 37, a saber, legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.
Tais principios, como mencionado acima, estdo em posi¢do de normas juridicas com
eficacia imediata, condicionando a execucgdo das politicas publicas a sua observancia.

Por outro lado, reiteram a necessidade premente de controle da acdo estatal os
diversos esquemas de corrup¢do noticiados pela midia, nos quais resta comprovado
desvio de verbas publicas originariamente destinadas a execucdo de programas
governamentais. Nao sem motivo, portanto, nota-se também um crescimento na
exigéncia da sociedade brasileira por limites a atuagdo do agente publico, que pode ser
sentida nas manifestacdes sociais realizadas nas ruas, nas redes cletronicas ¢ na midia de
forma geral.

O controle de politicas publicas, nesse sentir, visa ndo s6 a garantir a efetivagao
de direitos fundamentais do cidaddo, mas também visa a combater desvios de verbas e a
corrupcao na estrutura da Administragdo, a fim salvaguardar o erario e zelar pela reta
aplicagdo do dinheiro publico. Eis que a populacdo que mais depende desse tipo de agdo
governamental ¢ também aquela que mais sofre com o desperdicio de dinheiro e ma
administracao das politicas publicas.

Por todo o exposto, ndo se pode chegar a outra conclusdo sendo a de que, em
face dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais, as politicas publicas
podem e devem ser fiscalizadas, de modo a permitir um uso mais eficiente, probo,

transparente e igualitario dos recursos publicos.

4. O controle das politicas publicas pelo Tribunal de Contas do
Brasil

Reconhecida a necessidade de fiscalizagdo das politicas publicas, o
questionamento a ser feito neste ponto ¢ se o Tribunal de Contas, especificamente,
estaria autorizado a controlar tais agdes. Para melhor contraponto dos argumentos,
entende-se necessario dividir esta sessdo em topicos, comecando pela andlise da
competéncia do controlador externo em face do poder discricionario da Administracdo,
da doutrina da separagdo dos poderes e dos direitos republicanos, passando pelos tipos

(parametros) de controle a disposi¢do da Corte e finalizando com breve descri¢do de

envolvendo todas as fun¢Ges do poder. Ademais dos principios classicos do direito (legalidade, igualdade,
etc.), o conceito de boa governanga reclama novos principios para lhe darem viabilidade, tais como
accountability, transparéncia, abertura e democracia participativa.



acoes do Tribunal de Contas da Unido no que concerne a fiscalizagao de politicas

publicas.

4.1. Limita¢des ao poder discricionario da Administracao

Uma das principais defesas no sentido de que o Tribunal de Contas ndo seria
competente para a fiscalizacdo de politicas publicas baseia-se no argumento de que tal
controle esbarra no poder discriciondrio que possui a Administragio para a
concretizacdo dos fins constitucionais. O controle externo, nesse sentido, afrontaria as
prerrogativas do Poder Executivo de atuar discricionariamente na escolha de programas
e acdes governamentais, imiscuindo-se no mérito administrativo.

De fato, ¢ preciso reconhecer que as politicas publicas, embora moldadas e
limitadas pelos direitos fundamentais, sdo executadas com certa margem de liberdade
pelo Poder Executivo, havendo, assim, inimeras possibilidades de escolhas a disposi¢ao
das autoridades publicas responsaveis pela execugao de cada uma.

Na execucdo de seu mister, entdo, a Administracdo possui discricionariedade
“para a pratica de atos administrativos com liberdade na escolha de sua conveniéncia,
oportunidade e contetdo” (MEIRELLES, 2007, p. 118), liberdade essa que se justifica
pela total impossibilidade de que o legislador consiga prever legalmente as mdltiplas e
diversas situacdes que reclamam pronta solucéo ao poder publico.

O poder discricionério da Administracdo, porém, nao é absoluto, pois tem como
limites os principios constitucionais, os direitos fundamentais e os diversos sistemas de
controle da Administracdo. Discricionariedade nao se confunde com arbitrariedade.
Uma conduta arbitraria €, sem duvida, uma conduta ilegitima, situada fora dos limites
da lei ou em ofensa direta a esta, e sujeita ao controle, conforme assinala Carvalho Filho
(2008).

Em um Estado republicano, cujos representantes estdo obrigados a prestar contas
aos representados, ndo se cogita uma delegacdo absoluta da representagdo politica,

como bem argumenta Barcellos (2007, p. 15):

Nesse sentido, a liberdade do titular de um mandato politico
simplesmente ndo justifica ou autoriza decisdes idiossincraticas,
comprovadamente ineficientes ou simplesmente sem sentido. Assim,
além da vinculacdo especifica aos fins prioritarios contidos no texto
constitucional, a definicdo das politicas publicas e, consequentemente,
do destino a ser dado aos recursos publicos sofre uma limitacdo
juridica genérica que decorre do proprio Estado republicano.



Pelas mesmas razdes, a doutrina patria ha muito defende o controle do Judiciario
sobre atos da Administracdo justamente por reconhecer limitacdes a discricionariedade.

Assim, embora as politicas publicas sejam realizadas com ampla
discricionariedade, elas também devem se sujeitar ao controle externo e ndo somente ao
controle judicial. Veja-se que a Corte de Contas estd autorizada pela Constituicdo a
realizar a fiscalizacdo dos aspectos da legalidade (ou seja, da conformidade dos atos
com a lei, sejam eles vinculados ou discricionarios), bem como da legitimidade (o que
alcanca principios caros ao Estado Democratico de Direito, como o da eficiéncia, da
moralidade, da razoabilidade e da proporcionalidade), além da economicidade, elemento
esse particularmente atribuido ao Tribunal de Contas em face de sua natureza técnica.

N&o se olvide, contudo, que os critérios administrativos (conveniéncia e
oportunidade), para boa parte dos administrativistas, permanecem imunes a aferi¢do por
via judicial (CARVALHO FILHO, 2008; MEIRELLES, 2007; DI PIETRO, 2002,
dentre outros)®, os quais, por deducdo l6gica, também estariam blindados ao controle
externo.

Nada obstante, outra parte da doutrina milita no sentido de que até o mérito
administrativo pode ser controlado a luz dos principios da razoabilidade, da
proporcionalidade e da eficiéncia. Este dltimo principio ganhou forca constitucional
apés a Emenda n. 19/1998, passando a restringir a amplitude da competéncia
discricionaria dos gestores, pois “afinal, agora, eles ndo podem mais optar livremente
entre as varias op¢des permitidas pela lei, mas devem obrigatoriamente sopesar qual é a
solucdo mais adequada aos interesses publicos, no sentido de ser a solucdo mais
eficiente”, segundo argumentam Zymler e Almeida (2005, p. 166).

No ambito dos Tribunais de Contas, 0s autores citados argumentam que este
acaba por exercer um controle de mérito quando afere a eficiéncia, a economicidade e a
legitimidade de atos, contratos ou prestacdes de contas (ZYMLER E ALMEIDA, 2005).

Mesmo que seja um tipo de controle de mérito, é preciso repisar que 0S
parametros sdo principios gerais (como os da razoabilidade, proporcionalidade e
eficiéncia) e os principios especificos do Tribunal de Contas (legitimidade e

economicidade), ndo podendo, portanto, impugnar uma escolha que se mostre dentro

® Veja-se, por exemplo, Carvalho Filho (2008, p. 45): “Assim, embora louvavel a moderna inclinagdo
doutrinaria de ampliar o controle judicial dos atos discricionarios, ndo se podera chegar ao extremo de
permitir que o0 juiz examine a propria valoragdo administrativa, legitima em si e atribuida ao
administrador”.



desses limites, os quais embora ténues e imprecisos, sdo sempre importantes para que
ndo atue o controlador como se executor fosse.

Pelo exposto, entende-se que o poder discriciondrio ndo pode ser Gbice ao
controle externo das politicas publicas, porque, a uma, ndo se trata de um poder
irrestrito e ilimitado, e, a duas, porque até mesmo o merito administrativo pode ser
avaliado a luz de principios constitucionais como a economicidade, a legitimidade, a

eficiéncia, a razoabilidade e a proporcionalidade.

4.2. A doutrina da separacao dos poderes e a questao do controle

Se a discricionariedade ndo é absoluta, tampouco é absoluta e estanque a
separacdo dos poderes. Essa doutrina complementa-se com sistema de freios e
contrapesos, 0 qual estd baseado justamente na necessidade de controles reciprocos,
com vistas a manutencdo do equilibrio entre as func@es do poder.

Ora, o sistema de freios e contrapesos elaborado pelos filésofos dos séculos
XVII e XVIII, em especial Locke (2002), Montesquieu (1993) e os federalistas
americanos (JEFFERSON, 1973), prevé justamente mecanismos reciprocos de controle
dos poderes, a fim de coibir a hipertrofia de um em detrimento do outro.

De acordo com esse sistema, todos os poderes deveriam ser dotados de
prerrogativas e limitacbes, sendo necessarios, igualmente, alguns remédios
constitucionais para conferir a um poder certas prerrogativas que, originalmente, seriam
de outro (como, por exemplo, o poder de veto conferido ao Executivo).

Com efeito, a defesa pela necessidade de controle do poder foi uma das bases da
democracia representativa moderna (séculos XVII e XVIII), em clara oposicdo aos
governos absolutistas (despéticos), nos quais ter poder significava, exatamente, estar
acima da lei e de qualquer controle.

N&o é nenhuma coincidéncia, portanto, que a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789, em seu art. 15° prescreveu que a sociedade tem o
direito de pedir contas a todo agente publico de sua administracdo. Essa norma serviria
de manancial exegético para a normatizacdo de mecanismos de controle e prestacéo de

contas nos Estados nagdes que se constituiriam posteriormente.

® Art. 15. A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente plblico pela sua administragao.
(TEXTOS..., 1973).



De outro lado, é bem verdade que a doutrina tradicional da separacdo dos
poderes tem sido revisitada desde que o Estado Liberal cedeu espaco ao Estado Social,
este muito mais inclinado a prestacdo de servicos para o bem estar da sociedade do que
aquele. Dessa forma, as constituicdes no modelo do Estado Social romperam com a
liberdade absoluta dos Poderes, os quais passaram a atuar adstritos aos principios
constitucionais, fazendo com que a separacdo dos poderes deixasse de ser usada como
argumento valido para justificar qualquer atuagdo do legislador, dos juizes e dos
administradores.

Por todo o exposto, 0 argumento de que a doutrina da separacdo dos poderes
impediria o Tribunal de Contas a fiscalizar politicas publicas ndo merece prosperar.
Como visto, a auséncia de controle de uma das fungdes do poder afronta diretamente a
mencionada doutrina, a qual pretende evitar a desarmonia entre aquelas — o que
aconteceria, por exemplo, se a execucdo das politicas publicas ndo pudessem ser
fiscalizadas, tornando o Poder Executivo superior aos demais. E, além disso, a liberdade
classica conferida pela mencionada doutrina cedeu espaco para um controle que tem

como base os principios e direitos insculpidos nas Cartas Constitucionais.

4.3. Tribunal de Contas como 6rgao defensor dos direitos republicanos

O Tribunal de Contas tem a prerrogativa e o dever de fiscalizar politicas
publicas, outrossim, por ser defensor dos direitos republicanos, e, de consequéncia,
defensor do cidaddo contribuinte, o qual tem direito a servigos prestados de forma
eficiente e econdmica.

Historicamente, os direitos civis e politicos visaram a assegurar o cidaddo contra
um Estado autoritdrio ao passo que os direitos sociais, contra os ricos € poderosos. Os
direitos republicanos, conforme defende Bresser-Pereira (1997), sdo uma quarta
categoria de direitos que visam a assegurar o cidaddo contra os aproveitadores da coisa
publica, de modo que o conceito de cidadania s6 se torna completo quando os direitos
republicanos sdo acrescidos aos civis, politicos e sociais.

Nesse sentir, esse mesmo autor entende que o direito administrativo tem como
desafio proteger a res publica e, de consequéncia, o cidaddo, seja ele “cidaddo-
contribuinte, que paga impostos e tem direito que os servigos prestados pelo Estado

sejam eficientes, custem o minimo necessario. Cidaddo-usuario, que recebe servigos, e



tem direito que eles sejam de boa qualidade. Cidadaos-cidadaos, que t€ém direito a res
publica” (BRESSER-PEREIRA, 1997, p. 132).

A defesa dos recursos publicos é a tonica das atribui¢des constitucionais do
Tribunal de Contas, tanto que o elemento da economicidade foi acrescido ao lado da
legalidade. Note-se que a fiscalizacdo do erario alcanca todas as pessoas responsaveis
por bens e dinheiros publicos, sejam elas servidoras da Administracdo ou ndo, nos
termos do art. 71, inciso 11" (BRASIL, 1988).

A Lei Complementar n. 101, de 4 de maio de 2010, nesse aspecto, ampliou as
atribuicbes do Tribunal de Contas na protecdo e fiscalizagdo dos recursos publicos,
dotando essas Cortes da competéncia de fiscalizar, de acordo com os incisos de seu art.
59, (i) o atingimento das metas estabelecidas na lei de diretrizes orcamentarias; (ii) 0s
limites e condi¢des para realizacdo de operacdes de crédito e inscricdo em Restos a
Pagar; (iii) as medidas adotadas para o retorno da despesa com pessoal ao respectivo
limite; (iv) as providéncias tomadas para reconducdo dos montantes das dividas
consolidada e mobiliaria aos respectivos limites; (v) a destinacdo de recursos obtidos
com a alienacdo de ativos; (vi) cumprimento do limite de gastos totais dos legislativos
municipais. E ainda competéncia dos Tribunais de Contas verificar os calculos dos
limites da despesa total com pessoal de cada Poder e 6rgéo.

Essa mesma lei deixa claro que a conducdo das politicas publicas ndo pode ser
desvinculada de uma gestdo fiscal responsavel e em harmonia com os ditames legais,
razdo pela qual determina que o Conselho de Gestdo Fiscal institua formas de
premiacdo e reconhecimento publico aos titulares de Poder que alcancarem resultados
meritorios em suas politicas de desenvolvimento social, conjugados com a prética de
uma gestdo fiscal pautada pelas normas daquela lei complementar.

Em todo esse cenario, deduz-se, mais uma vez, que, se as politicas publicas
demandam aplicacdo de recursos publicos, ndo poderiam elas passar ao largo da
fiscalizacdo das Cortes de Contas, mas, ao contrario, sdo elas um importante alvo desse
controle, na busca pela satisfacdo dos interesses e necessidades da sociedade de forma

legitima, legal, econbmica, eficiente, efetiva e transparente.

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

[-]

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administracdo direta e indireta, incluidas as fundacGes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder
Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo ao erario publico;



Posta assim a questdo e tendo como patente a competéncia dos Tribunais de
Contas para o controle de politicas publicas, passa-se a anélise dos tipos de controle a
disposicao dessa Corte para tal fim.

4.4. Parametros do Controle Externo das Politicas Publicas

Segundo ensinamento de Afonso da Silva (2001), a Constituicdo de 1988
autoriza pelo menos cinco tipos de controle externo, quais sejam, os controles de
legalidade, de legitimidade e de economicidade dos atos, além do controle de fidelidade
funcional dos agentes da administrag@o responsaveis por bens e valores publicos e, bem
assim, o controle de resultados e cumprimento de programas de trabalhos e de metas.

Esses mesmos tipos de controle se relacionam a dois parametros de controle
estabelecidos por Barcellos (2007), a saber, 0s parametros objetivos e os de resultado,
de modo que serdo analisados em conjunto nesta sessao.

Em primeiro lugar, anote-se que os parametros objetivos emanam dos limites e
condicGes especificas estabelecidas na Constituicdo e na legislacdo infraconstitucional,
equiparando-se, no ambito dos Tribunais de Contas, ao controle de legalidade e de
fidelidade funcional dos agentes da administragdo, os quais devem agir em acordo com
a lei e, ainda, prestar contas de sua atuacdo ao Tribunal de Contas na forma estabelecida
legal, regimental e constitucionalmente.

Como exemplo, podemos citar:

a) afericdo da aplicacdo do percentual da receita de impostos em politicas de
manutencdo e desenvolvimento do ensino, conforme os limites definidos pelo art. 212
da CF/88 (dezoito por cento na Unido e vinte e cinco por cento nos Estados, no Distrito
Federal e nos Municipios), quando do julgamento das contas do chefe do Poder
Executivo;

b) aferi¢do da aplicacdo, em agdes e servicos publicos de saude, de recursos
minimos derivados da aplica¢@o de percentuais calculados sobre: I - no caso da Unido, a
receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a
15% (quinze por cento); II — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts.
157 e 159, inciso 1, alinea a, e inciso 11, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos

respectivos Municipios; III — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da



arrecadagdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts.
158 ¢ 159, inciso I, alinea b ¢ § 3%

c) fiscalizagdo dos procedimentos de contratacdo dos mais variados tipos de
servigos publicos por meio de licitacdo, em que o Tribunal aprecia a conformidade dos
editais com a Lei Federal n. 8666/93 e com as demais normas pertinentes.

Esse ¢, portanto, um controle formal, em que se confrontam aspectos especificos
das politicas publicas com as exigéncias legais respectivas, as quais, se nao respeitadas,
podem ser motivo, por exemplo, de aplicagdo de multa ao gestor, imputacdo de débito
(caso comprovado dano ao erdrio), e at¢é mesmo de julgamento ou apreciacdo pela
irregularidade das contas. As consequéncias deste ultimo fato implicam em sangdes
graves ao chefe do Executivo ou gestor responsavel, podendo levar até a sua
inelegibilidade pelo periodo de oito anos.

Em segundo lugar, o parametro do resultado diz respeito ao atingimento de bens
minimos que devem ser proporcionados pelo Estado. Nao se trata de um controle
meramente burocratico, mas, na licdo de Barcellos (2007, p. 20), “envolve um trabalho
hermenéutico que consiste em extrair das disposi¢des constitucionais efeitos
especificos, que possam ser descritos como metas concretas a serem atingidas em
carater prioritario pela acdo do Poder Publico”.

Achkar (2010, p. 315) corrobora essa visdo argumentando que “[...] ndo se trata
apenas de respeitar as normas legais e procedimentais, mas também gerenciar recursos
publicos sob sua responsabilidade com economia, eficdcia e eficiéncia, na busca de
resultados pretendidos e metas pactuadas”.

Nessa trilha, o pardmetro do resultado preconizado por Barcellos (2007)
relaciona-se com o controle de legitimidade, economicidade e controle de resultados e
cumprimento de programas de trabalhos e de metas proposto por Afonso da Silva
(2001), tendo como fonte exegetica o principio da eficiéncia enunciado no art. 37 da
CF/88. Explica-se.

O controle de legitimidade alcanca a finalidade, a moralidade e a eficiéncia do
agir do poder publico, de forma que qualquer servigo prestado ou ato praticado pela
administracdo puablica brasileira s podera ser legitimo se respeitar os limites impostos
por esses direitos e, bem assim, se for por eles orientado, € ndo somente se cumprir
formalidades ou preceitos positivados por normas legais.

Legitimidade, nos termos da Portaria TCU n. 230, de 25 de agosto de 2014, é

“uma percepgdo generalizada ou suposicdo de que as agdes sdo desejadas, proprias ou



apropriadas dentro de algum sistema de normas, valores, crencas e definicdes
socialmente construido” (BRASIL, 2014, s/p).

Legitimidade e resultado se relacionam, porque é 0 resultado que devera
legitimar plenamente o agente publico que representa o povo, quer sejam 0S
representantes passivos (burocratas) quer os ativos (eleitos). Isso porque, se no ensino
weberiano a legitimidade ordinaria provém de um titulo, conquistado nas democracias
representativas pelo pleito eleitoral ou pelo concurso publico, e a legitimidade
concorrente se da por meio do desempenho satisfatorio desses agentes, entdo a
legitimidade finalistica provém da afericdo do resultado de sua conduta. Por isso,

Moreira Neto (2005, p. 92) conclui que se legitimam plenamente, em teoria:

[...] agentes e decisBes, quando coincidem as escolhas democraticas
subjetivas e as objetivas — dos agentes politicos e das politicas a serem
perseguidas — e, na pratica, quando satisfazem com plenitude a
aplicacdo dos multiplos controles de juridicidade a disposicdo da
sociedade.

Com efeito, esse “controle de juridicidade a disposicdo da sociedade” completa,
pelo menos teoricamente, o ciclo de legitimagdo da atuagdo de instituicOes e agentes
publicos, passando pela legitimidade de sua escolha, depois, de seu desempenho, para,
finalmente, chegar a analise dos resultados dessa atuacao.

Por seu turno, o controle da economicidade é aquele que averigua a relacdo entre
0 custo e o beneficio das atividades levadas a cabo pela Administragdo. De acordo com
Fernandes (2003), o controle de economicidade é o vetor que justifica a adocdo de
novos instrumentos de controle, como as auditorias operacionais.

Tais auditorias tém sido exaltadas na doutrina por contemplarem uma despesa
(obra, servigo etc.) na sua inteireza, em toda a sua complexidade. A inser¢do do
elemento operacional nas auditorias possibilita a avaliagdo do desempenho da gestédo
publica, e visa a “indicar os procedimentos que devem ser revistos, objetivando o
aperfeicoamento das atividades para a consecucdo da missdo institucional, servindo
muito mais a administracdo que pretenda uma radiografia da sua performance
(...)”(FERNANDES, 2003, p. 282).

A fiscalizacdo do desempenho das atividades de gestdo amplia o conceito de
prestacdo de contas, visto que passa a considerar mais do que a conformidade com
aspectos legais do ato, atingindo, entdo, seu processo final, sua eficiéncia, eficacia e

efetividade, isto é, o resultado.



Nos termos da Instrucdo Normativa TCU n° 63/2010, o conceito de processo de
contas, com a inser¢cdo do vetor operacional, foi redefinido como um processo de
trabalho do controle externo voltado ao exame da conformidade e do desempenho da
gestdo dos responsaveis pelas unidades da administracdo publica federal.

N&o sem razdo, portanto, os componentes estabelecidos pelo Tribunal de Contas
da Unido para avaliacdo de governanca em politicas publicas (Portaria n. 230, de 25 de
agosto de 2014) focalizam ‘“a qualidade dos fatores estruturais que aumentam a
probabilidade de que os resultados previstos sejam alcangados, ao mesmo tempo em que
fomenta a criagdo de um melhor ambiente para o uso dos recursos publicos” (BRASIL,
2014, s/p, sem grifos no original). Tais fatores estruturais sdo: institucionalizagéo,
planos e objetivos, participacdo, capacidade organizacional e recursos, coordenacao e
coeréncia, monitoramento e avaliacdo, gestdo de riscos e controle interno,
accountability®.

Na pratica, as auditorias de natureza operacional sdo exemplos de fiscalizacdo
que tem o resultado como parametro, exercendo, por conseguinte, um controle de
legitimidade, economicidade e controle de cumprimento de programas de trabalhos e de
metas.

Dentre as auditorias operacionais realizadas pelo Tribunal de Contas da Uniéo
podemos citar:

a) a auditoria com foco na Politica Nacional sobre Drogas, no ano de 2012
(processo 021.180/2010-5), da Relatoria do Ministro Aroldo Cedraz, na qual foram
vislumbradas falhas em ac¢des de controle, acompanhamento, fiscalizacdo e avaliacdo de
acbes, de modo que as determinaces e recomendacBes sugeridas se voltaram a
implementacao de novas unidades integrantes das redes de tratamento e de assisténcia a
dependentes, & melhor articulacdo entre esses equipamentos e & capacitacdo de seus
profissionais, a eficacia das agdes preventivas e a efetividade e transparéncia do
acompanhamento, fiscalizacdo e controle das atividades desenvolvidas com recursos
publicos alocados na referida Politica Nacional.

b) a auditoria em relacdo a politica publica voltada ao setor industrial de
producdo de bens de informatica, realizada entre maio e agosto de 2013 (Processo TC
013.747/2013-4, Relator Ministro André Luis de Carvalho), na qual se verificou a

® De acordo com as Normas de Auditoria Governamental, accountability é obrigacdo que tém as pessoas e
entidades, as quais foram confiados os recursos publicos, de prestar contas, responder por uma
responsabilidade assumida e informar a quem lhes delegou essa responsabilidade (NORMAS, 2011).



atuacdo dos gestores dos Ministérios da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo (MCTI) e do
Desenvolvimento, Indlstria e Comércio Exterior (MDIC), recomendando-lhes, em
especial, a aprimorarem o processo de concessdo dos beneficios da Lei de Informatica,
visando a torna-lo mais &gil; a laborarem estudos sobre a possibilidade de incluir como
indicador o valor de transformacdo industrial (VTI) ou outro que represente o valor
agregado da industria nacional, procurando tratar de forma diferenciada as empresas que
executam as etapas mais nobres da cadeia de valor dos bens incentivados; a elaborarem
estudos sobre a possibilidade de incluir como indicador os resultados da balanca
comercial dos produtos incentivados, de modo a acompanhar o desempenho da
indUstria; e a elaborarem estudos sobre a possibilidade de os beneficios concedidos
serem uma funcéo objetiva da agregacdo de valor apresentada pelas empresas para seus

produtos.

5. Consideracoes finais

O reconhecimento da normatividade dos principios constitucionais implicou no
entendimento de que eles deveriam balizar a atuacdo estatal em toda a sua amplitude,
subordinando todas as fungdes do poder e demais 6rgaos aos principios constitucionais.

O Tribunal de Contas, nesse cenario, deve ser entendido como um 6rgao que nao
somente estd subordinado aos principios constitucionais e aos direitos fundamentais,
mas deve atuar também como um 6rgdo garantidor e defensor desses mesmos valores.

Da anélise da Constitui¢ao Federal de 1988, entdo, percebe-se que o Tribunal de
Contas ¢ defensor dos direitos fundamentais porque, ao fiscalizar a boa gestdo e
aplicagdo dos recursos publicos, defende, especialmente, os direitos republicanos que se
relacionam com o direito a justa e legitima utilizagdo da res publica.

Assim, tendo por certo que as politicas puablicas concretizam direitos
fundamentais do cidaddo mediante o dispéndio de recursos publicos, este artigo
demonstrou que tais ndo poderiam estar blindadas ao controle externo realizado pelas
Cortes de Contas. Por isso, as doutrinas da separagdo dos poderes e da
discricionariedade da Administracdo ndo se pdem como Obices a atuacdo dos Tribunais
de Contas na fiscalizacdo das politicas publicas, mormente em razdo das competéncias
conferidas a esses 6rgéos pela Constituicdo de 1988 e, bem assim, em face de principios
constitucionais como o da prestacdo de contas, da boa governacéo, da eficiéncia, dentre

outros. Tais principios, ante o reconhecimento da normatividade da Constituicao,



regulam com for¢ca maxima e subordinam toda a atuacdo da Administracdo aos seus
ditames, o que n&o seria diferente quando da execuc¢do de politicas publicas.

Na pratica, observa-se que os Tribunais de Contas do Brasil, a exemplo do TCU,
tém lancado mao das chamadas auditorias operacionais como meio de fiscalizagdo de
politicas publicas, as quais levam em consideracdo ndo somente a legalidade dos atos,
mas também, e principalmente, o resultado obtido, exarando determina¢Ges ou
recomendacdes com vistas a aplicacdo fiel da lei ou a viabilizagdo de um melhor
ambiente para 0 uso dos recursos publicos.

Eis, por todo o exposto, superada a nocao de que as politicas publicas estariam
imunes ao controle externo realizado pelo Tribunal de Contas do Brasil, posto ter se
tornado um 6rgédo constitucional de soberania, competente para controlar todo tipo de
utilizacdo e gestdo de recursos publicos, inclusive no tocante aos elementos da

legitimidade e economicidade, com foco no resultado da acdo governamental.
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