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RESUMO

Este trabalho — a partir de abordagem do controle externo da administracao
publica a cargo do Tribunal de Contas, ou controle de contas, no contexto do
constitucionalismo moderno, o que permitiu concluir que o controle de contas também
constitui meio criado pelo Direito para controlar o poder politico —, visa contribuir para o
conhecimento e reflexdo acerca de aspectos relacionados ao Tribunal de Contas, bem
como sobre a necessidade de o controle de contas se manter atualizado e desenvolver
agoes proativas, como estratégia para cumprir com efetividade e eficacia a sua missio

precipua de resguardar o interesse publico na gestao dos bens e recursos publicos.

PALAVRAS-CHAVE: Estado de Direito. Constitucionalismo. Constituicao.

Constitucionalismo estratégico. Controle de contas. Tribunal de Contas - Brasil.



ABSTRACT

This work - from an approach of the external control of public administration
in charge of the Tribunal de Contas (Court of Accounts), or account control, in the
context of modern constitutionalism, which allowed the conclusion that the account
control is also created by Law to control the political power -, aims to contribute to the
knowledge and reflection on aspects related to the Court of Accounts, as well as the need
to keep account control current and develop proactive measures as an strategy to meet
effectively and efficiently its primary mission of protecting the public interest in the

management of public property and funds.

KEYWORDS: Rule of Law. Constitutionalism. Constitution. Strategic

constitutionalism. Control of accounts. Court of Accounts — Brazil.
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1 INTRODUCAO

A estratégia, tradicionalmente, esta ligada ao contexto das batalhas militares!,
tanto que as primeiras defini¢des do léxico para essa palavra sdo: “arte de planejar
operagoes de guerra; arte de combinar a acdo das forgas militares, politicas, morais,
econdmicas, implicadas na condug¢ao de uma guerra ou na preparacio da defesa de um

Estado™ 2.

Mas, considerando que estratégia também “é um padrio, isto é, coeréncia de

b b b
comportamento ao longo do tempo” 3, é possivel verificar o uso de processo estratégico
nos mais variados eventos relacionados a vida humana, como requisito elementar para a

sobrevivéncia, conquistas, desenvolvimento e perpetuagao da espécie humana na terra.

A histéria é prédiga em exemplos que confirmam tal assertiva: o uso de pedra
e o0sso, depois substituidos pelos metais (cobre, bronze, ferro), para a fabricacio de
utensilios, que eram utilizados como armas, para protecao, e como ferramentas, para
trabalhar a terra e obter alimentos. A descoberta de como produzir fogo, que servia para
afugentar animais, cozer alimentos, aquecer e iluminar o habitaculo. A utilizacio de
desenhos e, mais tarde, a descoberta e o desenvolvimento da escrita como meio de
comunica¢ao e como forma de armazenar e repassar conhecimento com mais seguranca
do que pela tradi¢ao da oralidade. A utilizagao da parte alta das antigas cidades — as
acropoles* —, “lugares onde sopram os Espiritos”, para refugio, protecao, defesa e como

forma de o homem se aproximar dos deuses.

1 Ha mais de 2.600 anos, segundo James Clavell, Sun Tzu teria escrito, na China, a “Arte da Guerra”, livro
que se tornou um tratado militar, cujas estratégias, mutatis mutandis, podem ser usadas, hoje, em qualquer
espécie de batalha, dos conflitos comerciais a luta didria pela sobrevivéncia.

2 KOOGAN, Abrahio; HOUAISS, Antonio. Enciclopédia e diciondrio ilustrado. 4. ed. Rio de Janeiro: Seifer,
1999, p. 633.

SMINTZBERG, Henry; ASHLSTRAND, Bruce; LAMPEL, Joseph. Safiri de estratégia: um roteiro pela
selva do planejamento estratégico. Tradugao de Lene Belon Ribeiro. 2. ed. Porto Alegre: Bookland, 2010,
p. 25.

4 SCHMIDT, Joé€l. Diciondrio de mitologia grega e romana. Traducdo de Joao Domingos. Lisboa: Edicdes 70,
1994, p. 19. “ACROPOLE — A parte alta de uma cidade antiga, em oposicio a parte baixa, tem,
geralmente, o nome de acrépole. Primitivamente, ela constitufa um lugar de refigio para as populagdes
rurais ou urbanas, ameacgadas por invasOes inimigas ou por flagelos naturais. A ideia de prote¢do que os
Gregos encontravam nestes altos lugares rochosos da cidade foi transformada, muito naturalmente, na
ideia de um lugar com caracter sagrado. Os deuses, de facto, santificam estes lugares privilegiados de onde
todo o perigo parece afastado. Os reis, as grandes familias, os tiranos, estabelecem as suas residéncias na
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O chamado Livro dos Livros, a Biblia, também ¢ rica fonte de histérias nas
quais se verifica o emprego de estratégia. Uma dessas histérias narra o emblematico duelo
entre Davi e Golias. Davi, franzino pastor de ovelhas hebreu, para vencer Golias, gigante
guerreiro filisteu, adotou varios estratagemas. Escolheu a muni¢ao ideal (pedras rolicas e
lisas de ribeiro) para utilizar em sua arma, uma funda’. Dispensou o uso da armadura e da
espada oferecidas pelo Rei Saul, a fim de ndo limitar seus movimentos, devido ao elevado
peso desse equipamento de batalha. Escolheu o ponto certo para atingir, mortalmente,
seu adversario, a fronte, local do corpo de Golias nio protegido por sua pesada e

resistente armadura de bronze®.

Nessa ordem de ideias, o constitucionalismo e o Estado de Direito nao seriam
estratégias utilizadas pelo homem ao longo da historia para limitar o poder politico e,

assim, garantir as liberdades e realizar os direitos fundamentais?

E o controle de contas, expressao empregada como designativa da fiscalizagao
contabil, financeira, or¢camentaria, patrimonial e operacional da administragao publica a
cargo do Tribunal de Contas, também ndo seria parte dessa estratégia para conter o

poder?

E o Tribunal de Contas? Muitos ja ouviram falar desse 6rgao republicano e
democratico, mas sera que n6s o conhecemos? Sera que conseguimos extrair do curso da
histéria e das normas constitucionais, que prescrevem a sua Organizagao, composi¢ao e
atribuicOes, o papel estratégico que a Constitui¢ao lhe reservou no Estado democratico de

Direito?

acrépole, procurando, sobre estes cumes, como que uma comunicacdo directa e benéfica, para o seu
governo, com os deuses de quem se aproximaram. Em Italia, é sobre a acrépole que se observa o voo das
aves; ¢ nos templos altos, para atrair o concurso tutelar das divindades, que se examinam as entranhas das
vitimas. Estes deuses marcam, muitas vezes com sinais, a sua presen¢a na acrépole: assim, numa época
relativamente tardia, venerava-se, na acrépole de Atenas, o buraco que Posidon fez numa rocha com um
golpe do seu tridente, e os cepos de oliveira que Atena fez brotar de um solo arido. Cada acrépole, na
Grécia, nos paises helenisticos e em Italia, possui as suas particularidades, a sua personalidade, os seus
deuses locais. Podemos citar, entre os mais célebres destes lugares altos, Corinto, Atenas, Tirinte e
Micenas; na Asia, Troia e a acropole helenistica de Pérgamo, o capitélio em Roma, e todas as colinas que
circundam as pequenas cidades etruscas da Toscania. Semelhantes a estes Tugares onde sopra o Espirito’,
as acropoles sdo as colinas inspiradas da Antiguidade”.

5> KOOGAN; HOUAISS. Ewnciclopédia e diciondrio ilustrado, cit., p. 722. “FUNDA — Arma de arremesso
formada por uma pega central presa a duas tiras de couro”.

¢ Biblia oz /ine. Samuel — Capitulo 17 — Disponivel em: <https://www.bibliaonline.com.br/acf/1sm/17>.
Acesso em: 02 de janeiro de 2015.
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A proposito disso, Jair Lins Netto’, Conselheiro do Tribunal de Contas do
Municipio do Rio de Janeiro, no inicio deste século, escreveu artigo intitulado “Tribunal
de Contas: um desconhecido na Republica”, no qual ressalta o fortalecimento do controle
externo na vigente Constitui¢do e faz considera¢des acerca de movimento recorrente de

pretendida extin¢ao dos Tribunais de Contas brasileiros.

Essas sao algumas questoes a serem vencidas com esta pesquisa. Entretanto,
neste trabalho ndo se busca certezas, mas apresentar algumas reflexdes que, decerto,
suscitardao novas indagag¢oes, o que podera contribuir para a formagdo de processo
dialético para melhor compreender peculiaridades desse 6rgao estatal que é imprescindivel

para o Estado democratico de Direito.

Foi Rui Barbosa, entao ministro da fazenda do Governo Provisorio, em 1890,
nos albores da Republica brasileira, que apresentou alentada exposi¢io de motivos para

criacao de um Tribunal de Contas no Brasil. Segundo Rui Barbosa?®:

[...] corpo de magistratura intermediaria a administrag¢ao e a legislatura,
que, colocado em posi¢ao autbnoma, com atribuicdes de revisao e
julgamento, cercado de garantias — contra quaisquer ameagas, possa
exercer as suas fungdes vitais no organismo constitucional, sem risco de
converter-se em instituicdo de ornato aparatoso e inutil.

Com nitida inspiragao liberal, o Tribunal de Contas nasce, no Brasil, com a
funcao de controlar os gastos do governo. Isso fica claro nas palavras de Rui Barbosa,
também extraidas da exposi¢ao de motivos para criagio do Tribunal de Contas, de que
somente com a instituicdo de um Tribunal de Contas “o or¢camento, passando, em sua
execugao, por esse cadinho, tornar-se-a verdadeiramente essa verdade, de que se fala entre

n6s em vao, desde que neste pais se inauguraram assembléias parlamentares”.

Era também outra Republica, a “Republica da Espada” 9, de viés ditatoriall®,

tanto que o Tenente-Coronel Innocéncio Serzedello Corréa, em ato de verdadeiro

7 NETTO, Jair Lins. Tribunal de contas: um desconhecido na repuiblica. Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 03 de 2001, ano XIX.

8 Excerto extraf{do da exposi¢ao de motivos para criagdo do Tribunal de Contas de autoria de Rui Barbosa,
que constitui o Anexo A deste trabalho.

9A Republica da Espada abrange os governos dos marechais Deodoro da Fonseca e Floriano Peixoto. Foi
durante a Republica da Espada que foi outorgada a Constituicao que iria nortear as agdes institucionais
durante a Primeira Republica. Além disso, o perfodo foi marcado por crises econdmicas, como a do
Encilhamento, e por conflitos entre as elites brasileiras, como a Revolugido Federalista e a Revolta da
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desassombro e de respeito pelas instituicdes e pelas leis, renunciou ao cargo de Ministro
da Fazenda do Governo de Floriano Peixoto, por nao concordar com a inten¢ao do
presidente da Republica de retirar a autonomia e independéncia do Tribunal de Contas
entio recém-instalado. E que o presidente Floriano Peixoto, insatisfeito com a recusa do
registro de uma despesa, pelo Tribunal de Contas, relativa ao vencimento pago a Pedro
Paulinio da Fonseca, irmdo do Marechal Deodoro da Fonseca, por auséncia de dotacdo
orcamentaria, enviou a Serzedello Corréa minutas de decretos, com o objetivo de
promover profunda reformulacdo no Tribunal de Contas, e determinou que o Ministro

preparasse os atos para o dia seguinte!l.

Em trecho de sua carta de exoneragdo do cargo de Ministro da Fazendal?,
datada de 27 de abril de 1893, Serzedello Corréa salienta que os decretos propostos pelo
presidente Floriano Peixoto anulavam o tribunal, o reduziam a simples chancelaria do
Ministro da Fazenda, tiravam-lhe toda a independéncia e autonomia, deturpavam os fins
da institui¢do e permitiriam ao governo a pratica de todos os abusos e que era, antes de
tudo, preciso legislar para o futuro. E disse mais: que o Executivo niao detinha

competéncia para encetar as mudangas propostas.

E concluiu: “nao posso, pois, Marechal, concordar e menos referendar os
decretos a que acima me refiro e por isso rogo-vos digneis de conceder-me a exoneragao

do cargo de Ministro da Fazenda, indicando-me sucessor”.

Eis exemplo de resisténcia que sofreu o Tribunal de Contas no curso de sua
histoéria no Brasil, sobretudo em tempos de governantes tendentes a estabelecer regimes

de excecgdo, em que ha a preponderancia de um poder sobre os demais.

Armada. Disponivel em: <http://www.brasilescola.com/historiab/republica-velha-1889-1930.htm>.
Acesso em: 05 de janeiro de 2015.

10 Roberto Pompeu de Toledo, no artigo “Na aurora da Republica”, publicado na Revista VEJA de 31 de
dezembro de 2014, faz comparagio entre o inicio da Republica e os dias atuais, para tanto extrai alguns
episédios daquele perfodo dos romances de Lima Barreto, que deixam transpatecer, entre outras mazelas,
a caracteristica ditatorial do Marechal Floriano Peixoto, segundo Presidente do Brasil.

11 SILVA, Artur Adolfo Cotias e. O tribunal de contas da unido na historia do Brasil: evolucao historica,
politica e administrativa. Disponivel em:
<http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal /TCU/concursos/premio_serzedello/concursos_anteriore
s/monografias_1998.pdf >. Acesso em: 19 de dezembro de 2014.

12 A integra da carta de exoneragdo do entdo Ministro da Fazenda Innocéncio Serzedello Corréa constitui
o Anexo C deste trabalho.
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Mas, como aduz Joaquim Carlos Salgado!3; a histéria mostra que “o homem
caminha para o mais ético”, na busca de uma sociedade de consenso, para alcancar a

realizacao dos direitos fundamentais.

Nada obstante, a histéria mostra também que, nao raro, a finalidade ética do
Estado de Direito é abandonada diante de variadas formas de “irregularidades na gestio
de que resultam prejuizo ao erario” 4, relega-se para segundo plano a primordial tarefa de
realizar os direitos constitucionais, tais como: educacdo, saude, moradia, seguranga,

cultura e lazer.

Nesse contexto, exsurgem, com destaque, os Tribunais de Contas aos quais foi
atribuido relevante papel de controladores das atividades fiscais do Estado, fungao
imprescindivel para tornar concreta a prestacao dos direitos fundamentais, que hoje sao

assegurados pelas constitui¢des dos Estados nacionais.

O carater estratégico dos tribunais de contas para o Estado democratico é

destacado por Diogo de Figueiredo Moreira Neto!>:

Em suma: nessa evolu¢do histérica, os 6rgaos de contas alcangaram
indubitavelmente sua maturidade e maxima prestancia, deixando de ser
apenas 6rgaos do Estado para serem também oérgaos da sociedade no
Estado, pois a ela servem nao apenas indiretamente, no exercicio de suas
funcoes de controle externo, em auxilio da totalidade dos entes e dos
o6rgios conformadores do aparelho do Estado, como diretamente a
sociedade, por sua acrescida e nobre fun¢ao de canal do controle social,
0 que os situa como 6rgaos de vanguarda dos Estados policraticos e
democraticos que adentram o século XXI.

O principal objetivo desta pesquisa é contribuir para o conhecimento, reflexao
e interpretacao juridicas, no que se refere a necessidade de os Tribunais de Contas se
manterem atualizados, como estratégia para cumprirem com efetividade e eficacia a sua

missao precipua de resguardar o interesse publico na gestao dos bens e recursos publicos.

O estudo do tema esbogado apresenta possibilidades distintas de abordagem,

dai a necessidade de melhor delimitar a questao, a vista dos limites objetivos da pesquisa.

13 SALGADO, Joaquim Catlos. A ideia de justica em Hegel. Sio Paulo: Editora Loyola, 1996, p. 27.

14 Nos termos da parte final do inciso II do art. 71 da Constituigao de 1988, que versa sobre competéncia
do tribunal de contas.

15 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O parlamento e a sociedade como destinatarios do trabalho

dos tribunais de contas. In: SOUZA, Alfredo José de, et al (Orgs.). O novo tribunal de contas: 6rgio protetor
dos direitos fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 85-86. Grifos no original.
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Em funcio disso, realizou-se a contextualiza¢ao constitucional do controle de
contas em cotejo com a organizac¢ao politico-administrativa do Tribunal de Contas, no

Brasil, porque, segundo a tradi¢ao hegeliana, a razao é um processo dinamico.

E dizer, diante do dinamismo da razao, uma filosofia — ou pensamento — nao
pode ser apartada do correspondente contexto social e histérico. Fora do processo
histérico, ndo existem critérios que possam decidit sobre o que é mais ou menos

b

verdadeiro ou racional.

A pesquisa, portanto, insere-se numa contextualizagao teorica, cuja finalidade é
dar suporte para que os tribunais de contas possam se afirmar como instrumento de
exercicio da cidadania e de resguardo dos direitos fundamentais, em tempos de
democracia substantiva e de intensa demanda para a efetividade de tais direitos, como os

atuais.

Nesse sentido, nas palavras de Joaquim Carlos Salgado!®: o que justifica o
Estado de Direito, a partir da Revolucao Francesa, ¢ a legitimidade e “a finalidade, que
volta a ser ética: a declaragdo e a realizag¢do dos direitos fundamentais”. Para Salgado, o
Estado de Direito se justifica tanto pela origem quanto pela técnica “com que o poder se
exerce segundo procedimentos pré-estabelecidos”. Desse modo, ensina o autor, “a

finalidade do poder é realizar o direito no seu todo”, mediante a estrutura de poder e

divisao das competéncias tragadas pela Constituicao.

Joaquim Carlos Salgado argumenta, ademais, que o Estado democratico de
Direito assume as caracteristicas de Estado simplesmente concebido como Estado ético
ou Estado democratico. No entanto, “nao mais realiza a igualdade perante a lei, de forma
abstrata, mas, ao contrario, de forma concreta, na forma de um Estado de conteido
ético”.

Para José Luiz Borges Hortal”, comentando Joaquim Carlos Salgado, sera
legitimo o Estado que se estruture democraticamente, sendo que a legitimagao pretendida
por Salgado ocorre em dois planos, a saber: o plano técnico — legitimag¢ao pela origem do

conhecimento — e plano ético — legitimacao pela finalidade: os direitos fundamentais.

16 SALGADO, Joaquim Carlos. O estado ético e o estado poiético. Revista do Tribunal de Contas do Estado de
Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 27, n. 2, p. 3-34, 1998. Grifos nossos.

1mHORTA, José Luiz Borges. Histdria do estado de direito. Sao Paulo: Alameda, 2011, p. 35-36.
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E que, conforme o autor!®:

O Estado ¢ destino, e¢ o advento do Estado de Direito ¢ o apogeu da
histéria humana, consagrando direitos fundamentais da pessoa humana e
produzindo um constitucionalismo em tudo conexo com o0s notaveis
ideais originarios, marca profunda do pensamento ocidental.

A par de tudo isso, na primeira parte do trabalho buscou-se apresentar o

contexto constitucional do controle de contas.

Para tanto, procurou-se demonstrar a conexao historica existente entre Estado
de Direito, constitucionalismo e direitos fundamentais, a partir das eras do

constitucionalismo e desafios do tempo presente.

Nesse particular, Canotilho!® diz que, em rigor, nao ha um constitucionalismo,

mas varios constitucionalismos. Karl Loewenstein?” afirma que:

[..] 1a existencia de una constituciéon escrita no se identifica con el
constitucionalismo. Organizaciones politicas anteriores han vivido bajo
un gobierno constitucional sin sentir la necesidad de articular los limites
estabelecidos al ejercicio del poder politico; estas limitaciones estaban tan
profundamente enraizadas en las convicciones de la comunidade y en las
costumbres nacionales, que eran respetadas por gobernantes y por
gobernados.

Entao, tendo como base as anotagcdes desse autor, foram apresentadas as
principais caracteristicas do constitucionalismo dos hebreus, dos gregos e dos romanos.

Fez-se, também, incursio sobre aspectos do constitucionalismo do medievo.

Na sequéncia, foi abordada a segunda e moderna fase do constitucionalismo,
que se inicia, segundo Karl Loewenstein, a partir da Revolu¢ido puritana na Inglaterra e

seus reflexos nas colonias inglesas do Novo Mundo.

O constitucionalismo moderno, conforme aduz Canotilho?l, legitimou o
aparecimento da “constituicdo moderna” e, consequentemente, culminou com o

aparecimento do Estado de Direito ou Estado constitucional.

18 HORTA, José Luiz Borges. Hegel e o estado de direito. Ir: SALGADO, Joaquim Carlos; HORTA, José
Luiz Borges (Coord.). Hegel, liberdade ¢ estado. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 262.

19 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p.
51.

20 LOEWENSTEIN, Katl. Teoria de la constitucion. 2. ed. Tradugdo de Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona:
Ediciones Ariel, 1964, p. 154.

20 CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicao, cit., p. 52-55.
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Seguindo essa evolucao da limitagdo do poder politico e da conquista de
direitos pelo homem, passou-se ao delineamento das trés fases do Estado de Direito e as
correspondentes geragoes ou dimensdes de direitos fundamentais que cada um dos
paradigmas buscou assegurar ao homem, o que nio ocorre de forma estanque, mas como
resultado de um processo de agregacao crescente, gradual e harmonico. E dizer, o Estado
liberal de Direito, nascido sob os designios do valor liberdade, e os direitos fundamentais
de primeira geracio ou dimensao; o Estado social de Direito, que teve como simbolo o
valor igualdade, surgiu com o desiderato de, para além dos direitos de primeira geragio ou
dimensao, assegurar os direitos de segunda gera¢ao ou dimensao, e o Estado democratico
de Direito, que sob a égide do valor fraternidade, universaliza a garantia dos direitos

fundamentais, agregando os direitos de terceira geragao ou dimensao.

Por fim, na primeira parte do trabalho, diante desse complexo cenario social,
politico e econémico do tempo presente, marcado por mudancas velozes, inovagoes
frequentes, grandes e rapidos avangos tecnolégicos, fez-se rapida incursao, com base nas
anotacoes de José Luiz Borges Horta, no tema relativo a urgéncia e emergéncia de um
novo constitucionalismo, afinado as recentes dimensodes estratégicas ocupadas pelo Brasil

na contemporaneidade.

Na segunda parte do trabalho, apresentou-se a teoria juridica do controle de
contas, buscando correlaciona-la com o Estado de Direito, como também demonstrar
que ¢ no Estado democratico de Direito que o controle externo a cargo do Tribunal de

Contas atinge organiza¢dao mais aprimorada e exponencial importancia.

Isso porque, na busca da plenitude dos ideais e da dignidade humanos, nao
basta que os recursos publicos sejam gastos em conformidade com a lei. A sociedade,
fonte primaria desses recursos, exige e merece mais do Estado. Vale dizer, é imperioso
que o dinheiro publico, além de ser gasto em conformidade com a lei, seja aplicado de

forma ética, eficaz e eficiente, de modo a gerar servigos publicos de qualidade.

Dai que a principal razao de ser do Tribunal de Contas, nas palavras de

Joaquim Carlos Salgado??:

22 SALGADO, Joaquim Carlos. Contas e ética. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo
Horizonte, v. 30, jan./mar. 1999, p. 100.
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[..] € constituir-se em instituicao cuja natureza ¢ ser ética e cuja
finalidade maior ¢ guardar a moralidade publica. Esta instituicao tem, na
sua constitui¢ao, na sua esséncia, o ético e, na sua fungao, a preservagao
do ético no Estado Democratico, no que se refere a fiscalizacdo e
julgamento das contas publicas.

Nesse mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal - STF, no julgamento do
Mandado de Seguranca n° 25.880-2-DF, rebateu as alegacées do impetrante de que ao
Tribunal de Contas da Unidao — TCU caberia apenas o controle da ilegalidade nio lhe
competindo, dessa forma, controlar os atos, na perspectiva de imoralidade administrativa
ou desvio de finalidade, e que a matéria estaria em discussiao em ag¢ao civil publica. O STF
entendeu que os argumentos eram infundados, uma vez que o inciso II do art. 71 da
Constitui¢ado da poderes de controle também nas hipoteses de “outra irregularidade de
que resulte prejuizo ao erario” e porque a pendéncia de demanda judicial civil ou penal

nao tem o condao de excluir a autonomia do TCU?3,

O Estado democratico tem como tarefa a realizagio do bem comum, que se
concretiza com a realizagao dos direitos assegurados na Constituicao, dos quais sdao
exemplos: a educagdo, a seguranga, a saude, a justi¢a, a morada, a alimentagao, o lazer e a
cultura. No cumprimento de seu papel constitucional, o Estado necessita de recursos para

aplica-los na consecugao de seus fins?4.

Como destinatario da gestdo da coisa publica, o cidadao tem “o direito de zelar
pela correta destinagao dos recursos — retirados da sociedade para custear as atividades do
Estado” 2>. E somente por meio de permanente controle, com a efetiva participaciao da

sociedade, é que se podera afiangar a realizagao material dos direitos fundamentais.

Em suma, o controle das atividades financeiras do Estado, numa concep¢iao
mais condizente com os principios que norteiam o Estado democratico de Direito, deve
compreender, além dos aspectos de conformidade com a lei, a eficiéncia, a efetividade,

economicidade, e, também, aqueles aspectos relativos a moralidade.

23 MS 25.880-2-DF, de relatoria do Ministro Eros Grau, foi publicado no DJ, em 16/3/2007.

2 BALEEIRO, Aliomart. Uma introdugio a ciéncia das finangas. 15. ed. revista e atualizada por Dejalma de
Campos. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 4.

% MOREIRA NETO, O parlamento e a sociedade como destinatarios do trabalho dos tribunais de
contas, cit., p. 83.
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O controle, como func¢io do Estado, pressupde grau de desenvolvimento da
sociedade e dos agentes publicos para alcancar a sua finalidade precipua, qual seja: dar

concretude as finalidades éticas do Estado democratico de Direito.

Diante desse cenario, na segunda parte da pesquisa, como forma de abordar a
teoria juridica do controle de contas, foram apresentados, em principio, a origem, o

conceito e a abrangéncia do controle da Administracao Publica.

E, segundo contam os autores mencionados no texto, a utilizagdo do termo
(13 b . A b : ’ ’ .
controle” teve resisténcia por parte dos puristas do vernaculo patrio, pelo fato de a

palavra ter origem francesa.

O controle — como sera demonstrado —, embora seja procedimento originario
da Ciéncia da Administragao, hoje, esta totalmente incorporado a Ciéncia Juridica, o que

pode demonstrar, em certa medida, a transdisciplinaridade do Direito.

E, ainda, ha registros de controle das financas do Estado em épocas que
antecedem o surgimento do Estado de Direito, o qual tinha como objetivo, nessa fase,
controlar os gastos do monarca, a fim de evitar abusos e a bancarrota da Coroa. Esse
controle ganha maior destaque e relevo para a sociedade quando o Estado passa a cobrar
tributos como meio de garantir a execugao de politicas publicas para dar concregao aos
direitos fundamentais, especialmente a partir do Estado democratico de Direito, que tem

por objetivo universalizar os mencionados direitos.

Foram apresentadas, também, as formas de controle da Administragao
Publica, em relacdao ao 6rgao executor: controle interno e controle externo, fazendo-se as

devidas distin¢coes entre elas.

Em relagao ao controle interno, deu-se énfase a especifica atuagao do sistema
de controle interno de cada Poder na fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria,
patrimonial e operacional, consoante previsto nos arts. 70 e 74 da Constituicao de 1988, o
qual tem, entre suas finalidades constitucionais, apoiar o controle externo na sua missao

institucional.

Na parte que tem pertinéncia ao controle externo, o controle judicial ¢ o
controle parlamentar direto foram abordados, mas nao em profundidade, porquanto nao

constituem o escopo do trabalho. Nessa mesma linha, também foi feita explanagdo sobre
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o controle social, demonstrando as suas variantes: Acountability vertical e Accountability

horizontal.

O controle externo a cargo do Tribunal de Contas recebeu maior

detalhamento, por se constituir no escopo desta pesquisa.

Assim sendo, de infcio, apontaram-se os dois modelos tradicionais de
entidades de fiscalizagao superior (EFS) existentes, as respectivas origens e apresentados

alguns paises onde cada modelo ¢ utilizado.

Depois, foi demonstrada como se deu a criacio do Tribunal de Contas no
Brasil. Como o estudo centra-se nas ConstituicOes brasileiras, a referéncia foi o Tribunal
de Contas da Uniao — TCU. Mesmo porque esse 6rgao ¢ paradigma para as demais Casas
de Contas brasileiras, bem assim porquanto as normas constitucionais se aplicam, no que
couber, as demais Cortes e Conselhos de Contas brasileiros, por expressa determinac¢ao

contida no art. 75 da Constituicao de 1988.

Para isso, apresentou-se escor¢o histérico da evolugao do Tribunal de Contas
no Brasil, o qual se inicia com a cria¢do do 6rgao, por meio do Decreto n® 966-A, de 7 de
novembro de 18902, pouco mais de um ano da proclamacao da Republica, e demonstra o
tratamento dado ao 6rgao nas Constituicdes republicanas brasileiras. Entre as mudangas
verificadas, somente com a Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, que
promoveu ampla reforma na Constituicao de 1967, o Tribunal de Contas recebeu o nome

de Tribunal de Contas da Uniao — TCU.

Foram apontadas as vigentes normas constitucionais que prescrevem a funcao,

organiza¢ao, composiciao e competéncias do Tribunal de Contas.

Na sequéncia, foi abordada questio relacionada a inser¢ao, ou nao, do
Tribunal de Contas na estrutura organica do Poder Legislativo, tema que suscita

divergéncia entre autores patrios.

26 A integra do Decreto n°® 966-A, de 7 de novembro de 1890, constitui o Anexo B deste trabalho.
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Outra questdo destacada na pesquisa e que, de igual modo ao tema anterior, é
cercado de historica polémica, refere-se a jurisdicdo do Tribunal de Contas, em razao da

competéncia que lhe foi outorgada pela Constituicao de 1988, art. 71, 1127

Prosseguindo, fez-se o detalhamento sobre a extensdo e o alcance do controle
externo a cargo do Tribunal de Contas. Num primeiro momento, foram minudenciadas,
de per si, a fiscalizagao contabil, financeira, or¢amentaria, patrimonial e operacional, a que
alude a Constitui¢ao de 1988 no caput do art. 70 e que foram cometidas ao Tribunal de
Contas. Na secao subsequente, foi abordado o alcance a ser dado a essa fiscalizacdo, o
qual deve abranger — além da aplica¢do das subvenc¢oes e da rentncia de receita, itens
examinados juntamente com a fiscalizacdo financeira —, a legalidade, a legitimidade e a

economicidade.

Sequencialmente, foram comentadas as atribuigdes outorgadas ao Tribunal de
Contas da Unido, nos termos das disposi¢des contidas no art. 71 constitucional, para levar
a efeito esse controle de alcance tio abrangente e complexo, enfatizando algumas

inovacoes trazidas a lume na Constituicao de 1988.

Diante de competéncias de naturezas diversificadas, aliado ao ambiente
dinamico no qual esta inserido o controle de contas, foi desenvolvido tépico sobre a
necessidade de o Tribunal de Contas manter-se sempre atualizado, para enfrentar os
desafios dos tempos presente e futuro, com vistas a cumprir, cada vez mais, com
eficiéncia e eficacia, a sua missao de velar pelo resguardo do interesse publico na gestao

dos bens e recursos publicos.

Foram apresentadas, também, na linha do constitucionalismo estratégico
defendido por José Luiz Borges Horta, algumas proposicoes que podem contribuir para

aperfeicoar o exercicio do controle externo a cargo do Tribunal de Contas.

Por fim, é apresentada sintese conclusiva dos principais aspectos abordados no
desenvolvimento do tema, culminando com delineamento sobre o que se entende por

controle estratégico de contas. Espera-se que a exposi¢do apresentada possa contribuir, de

27 Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de
Contas da Unido, ao qual compete: [...] II - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores piblicos da administracido direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades
instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio
ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico;
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alguma maneira, para descortinar nova senda de pensar e enxergar o Tribunal de Contas
como 6rgao constitucional peculiar, insito ao Estado democratico, porquanto legitimado
pela Constitui¢ao para garantir a efetividade dos direitos fundamentais. Afinal, em face da
atual conjuntura social, politica e normativa, cabe aos profissionais que lidam com o
Direito, por meio de analise critica de conceitos e normas, com enfoque atual,
retrospectivo e prospectivo, buscar uma nova mirada sobre esse o6rgao, que, como
preconizava Rui Barbosa, “Tribunal é, mas Tribunal sui generis, que a Constitui¢io nao

submete ao organismo do Poder Judiciario, antes o remove dali para um lugar distinto” 28,

28 MARANHAO, Jarbas. Origem dos tribunais de contas: evolugio do tribunal de contas no Brasil. Revista
de Informagao 1 egislativa, Brasilia, a. 29, n. 113, jan./mar. 1992, p. 329.
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PARTE I - O CONTROLE DE CONTAS NO CONTEXTO DO
CONSTITUCIONALISMO MODERNO
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Estudo como o ora desenvolvido, cujo pano de fundo circunscreve-se a
questoes relacionadas ao controle externo da administracio publica a cargo do Tribunal
de Contas, ou controle de contas, na contemporaneidade, passa necessariamente pelo
constitucionalismo e pela sua conexdo histérica e ideolégica com os paradigmas do

Estado de Direito.

O constitucionalismo, como “técnica especifica de limitagdo do poder com
fins garantisticos” 2, inaugura nova concepg¢ao de estruturagao e fun¢ao do Direito e
nova fase na histéria do Estado, com o nascimento do Estado de Diteito,

consubstanciado na submissio do poder politico, até entdo absoluto, ao Direito3.

Entao, ao submeter o poder politico ao Direito, “o Estado de Direito nio
bl bl

somente estabelece um fim ético, como constréi um método para atingi-lo” 31

No dizer de Joaquim Carlos Salgado?®?, o sentido ético do Estado classico
(realizar o bem para o individuo, enquanto existente numa comunidade) é recuperado
pelo Estado de Direito, que se legitima por uma decisao contingente do voto formal e
pela origem na real vontade popular, aferida na permanente participagao do cidadio na
vida politica, e pela declaracao universal, garantia e realizagao dos direitos fundamentais
(politicos, sociais e individuais), cujos valores centrais sao a liberdade, a igualdade e o

trabalho.

Para Jorge Reis Novais?, a ideia da eticidade do Estado, modernamente, remonta

a Hegel (“o Estado ¢ a realidade em acto da ideia moral objectiva”) e que:

Cabe a RAVA [Adolfo Rava] a principal responsabilidade te6rica na
construcao do ‘Estado ético’ quando, nos primeiros anos do século XX,
define o Estado como uma instituicao com um ‘valor em si, um valor de
fim e ndo de meio, um valor ético e moral’, donde resulta que o Estado ¢é
um organismo com fins éticos proprios, manifestados na intengdo ‘de
promover e dirigir todas as actividades relativas aos fins da vida’; o
Estado nao tem como fim permitir a coexisténcia juridica dos individuos

29 CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicao, cit., p. 51.

30 SALGADO, Karine. Historia e estado de direito. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais,
Belo Horizonte, vol. 71, n. 2, abt./jun. de 2009, p. 106.

3N HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 36.
32 SALGADO, O estado ético e o estado poiético, cit., p. 3-34.

33 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reimpressao. Coimbra: Almedina, 2013,
p. 140-141.
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— como pretendia a constru¢ao kantiana —, mas ¢ essencialmente a
instituicdo onde a ideia ética se realiza por exceléncia.

Em outras palavras, José Luiz Borges Horta’* destaca esse viés ético do
Estado de Direito, quando assevera que a finalidade ética do Estado de Direito reside e

deve residir na promogao dos direitos fundamentais.
Para Jacques Chevallier?:

[...] no Estado de Direito, a liberdade ¢ disciplinada, em todos os nivelis,
pelas normas juridicas, cujo respeito é garantido pela intervengao de um
juiz: isso pressupdoe que os eleitos nao disponham mais de uma
autoridade indivisa, mas que seu poder seja constitutivamente limitado; e
implica que eles se submetam as regras que eles proprios estabeleceram.

Dessa ordem de ideias, ressai, a toda evidéncia, que o controle da administragao
publica é também um dos meios engendrados pelo Direito para limitar o poder politico,

sobretudo nos Estados estruturados como democraticos, a exemplo do Brasil.

3 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 33.

BSCHEVALLIER, Jacques. O estado pds-moderno. Traducao de Margal Justen Filho. Belo Horizonte: Férum,
2009, p. 206-207.
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2 CONSTITUCIONALISMO, ESTADO DE DIREITO, CONSTITUICAO E
DIREITOS FUNDAMENTAIS: CONEXAO HISTORICA

O eclemento essencial ou a pedra angular que da sustenta¢ao ao Estado de
Direito e o conecta ao constitucionalismo ¢ a limitagao do poder politico, que ocasiona,

port corolario 1égico-juridico, o “reconhecimento dos direitos do homem” 3.

José Luiz Borges Horta’” aponta esse nexo, quando anota: “O Estado de
Direito ¢é, assim, a forma politica que confere aos direitos fundamentais primazia
axiologica”.

Infere-se das palavras de Jorge Miranda¥, em ensaio que discorre sobre
Estado, direitos do homem e democracia, que, em todas as épocas e lugares, o sentido da
dignidade da pessoa humana conduziu a afirmacio e a exigéncia de direitos — de direitos
de umas pessoas perante as outras ¢ de direitos perante o Estado — fossem quais fossem

as concepgoes dominantes, as formas, os conteidos e as respectivas efetividades.

Ainda segundo Jorge Miranda, direitos do homem ou direitos fundamentais
sao direitos da pessoa, simplesmente por ser pessoa, ou do cidadao, somente pelo fato de
ser membro da comunidade politica. Esses direitos sdo universais e surgiram com o

constitucionalismo liberal, a partir das Revolu¢des americana e francesa.

E mais: tais direitos ndo foram reconhecidos na época medieval, com a
fragmentacio do poder e a atribuicio de prerrogativas, imunidades, privilégios
correspondentes a0s grupos em que as pessoas se inseriam, nem as organizagoes tribais de

diversas partes do mundo, que subsistiram até ha pouco.

E arremata Jorge Miranda, direitos fundamentais implicam o reconhecimento
de esfera propria das pessoas, mais ou menos ampla, diferente da do Estado, ou, de
outras perspectivas, a distingdo entre Estado e poder, entre Estado e comunidade, a

separacgao entre Estado e sociedade, a nao identificacao de autoridade e liberdade.

36 BOBBIO, Notberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 49.

35T HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 36.

38 MIRANDA, Jorge. O homem e o estado direitos do homem e democracia. Revista Interesse Piiblico, Porto
Alegte, ano 1, n. 1, jan./mar. 1999, p. 79.



27

Ainda sobre esse aspecto, e segundo se depreende do pensamento de
Norberto Bobbio, desde o inicio da era moderna, seja por meio da difusdo das doutrinas
jusnaturalistas, em primeiro lugar, e, depois, por intermédio das declaracées dos direitos
do homem, incluidas nas constituicbes dos Estados liberais, o reconhecimento dos
direitos do homem acompanha o nascimento, o desenvolvimento, a afirmacdao, numa

parte cada vez maior do mundo, do Estado de Direito¥.

Norberto Bobbio#? assim sintetiza o liame existente entre Estado de Direito e

direitos fundamentais:

E com o nascimento do Estado de direito que ocorre a passagem final
do ponto de vista do principe para o ponto de vista dos cidadaos. No
Estado despotico, os individuos singulares s6 tém deveres e nao direitos.
No Estado absoluto, os individuos possuem, em relagio ao soberano,
direitos privados. No Estado de direito, o individuo tem, em face do
Estado, nio sé direitos, mas também direitos publicos. O Estado de
direito é o Estado dos cidadios.

Canotilho*l, ao tentar explicar a suposta obviedade contida na afirmacdao de

que o Estado de Direito é um Estado de direitos fundamentais, afirma:

O Estado de direito é um Estado de direitos fundamentais. O leitor
ficara, porventura, e uma vez mais, intrigado. Nao sera 6bvio que um
Estado de direito tem no sistema de direitos fundamentais o seu proprio
coragao? Acontece, neste dominio, aquilo que se verificou durante
muitos anos com a democracia e que levou um autor inglés a conhecida
ironia relativamente ao Estado de direito continental: eles — os
‘continentais’ — pensam ser possivel um Estado de direito sem
democracial Do mesmo modo, geragcoes e geragdes de juristas glosaram
o tema do direito no Estado de direito sem nunca terem encontrado os
direitos fundamentais.

Raul Machado Horta*? considera que a recep¢ao dos direitos individuais no

ordenamento juridico remonta ao mundo helénico, neste trecho:

A recepgao dos direitos individuais no ordenamento juridico pressupde o
percurso de longa trajetéria, que mergulha suas raizes no pensamento e
na arquitetura politica do mundo helénico, trajetéria que prosseguiu
vacilante na Roma Imperial e Republicana, para retomar seu vigor nas
ideias que alimentaram o cristianismo emergente, os tedlogos medievais,

3 BOBBIO, A era dos direitos, cit., p. 49.
4 BOBBIO, A era dos direitos, cit., p. 61.

4 CANOTILHO, J. ]. Gomes. Estado de direito. Disponivel em:
<http:/ /www.libertarianismo.org/livros/jjgcoedd.pdf>. Acesso em: 12 de setembro de 2014, p. 19.

42 HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. 5. ed. rev. e atual. por Juliana Campos Horta. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010, p. 183-184.



28

O protestantismo, o renascimento e, afinal, corporificar-se na brilhante
floracdo das ideias politicas e filoséficas das correntes de pensamento do
século XVII e XVIII. Nesse conjunto, temos as fontes espirituais e
ideoldgicas da concep¢ao que afirma a precedéncia dos direitos
individuais, inatos, naturais, imprescritiveis e inalienaveis do homem.
Direitos oponiveis aos grupos, as corporagdes, ao Estado e ao poder
politico. Direitos Individuais e Direitos Humanos, identificados e
incindiveis, pois o individuo, a pessoa, ¢, ontologicamente, o ser
humano. A transposi¢ao da concepgao abstrata dos direitos individuais
para o dominio concreto das instituigdes politicas, em processo
desencadeado pelos fragmentarios documentos constitucionais ingleses
do século XVII — Petition of Rights, de 1628, Habeas Corpus Amendment Act,
de 1679, e o Bill of Rights, de 1689 — atendia ao objetivo fundamental de
limitar o poder do Estado pela submissio dele aos direitos individuais,
que se colocavam acima do Estado, limitando-se o ordenamento estatal a
revelacio desses direitos naturais pela técnica declaratéria, para
proclamar a anterioridade e a insuprimibilidade dos direitos individuais.
Reconhecia-se, na licio de Duguit, a subordinagao do Estado a uma regra
de direito superior a ele proprio. Concebeu-se a Declaragao de Direitos
Individuais como instrumento de controle do poder, que nao poderia
ultrapassar a area indevassavel dos direitos individuais.

A autonomia constitufa-se na principal caracteristica das Polis*? gregas nessa
época. A liberdade dos homens, porém, era mitigada, com distingées formalmente
delineadas entre os estamentos ou castas nas diversas comunidades helénicas. As
diferencas na organizacao politica, social e juridica existentes nas cidades-Estado da

Grécia Classica. Para Mario Curtis Giordani**:

O conceito de liberdade, na politica interna das cidades helénicas,
revestia aspectos diversos. Assim, por exemplo, para o espartano o que
valia sobretudo era a independéncia de sua comunidade, de sua patria
diante da ameaga externa. Internamente a liberdade politica significava o
dominio da classe privilegiada sobre as demais; mas os proprios
espartanos dominadores se integravam e subordinavam a uma ordem e
disciplina rigorosas e absorventes. O individuo era absorvido pela
comunidade até mesmo nos menotres detalhes da vida cotidiana. A esfera

4 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. Tradugio
de Carmen C. Varrialle, Gaetano Lo Ménaco, Jodo Ferreira, Luis Guerreiro Pinto Cacais e Renzo Dini. 7.
ed. Brasilia: Editora UnB, 1994, p. 949. “POLIS — Por Polis se entende uma cidade autbnoma e soberana,
cujo quadro institucional é caracterizado por uma ou varias magistraturas, por um conselho e por uma
assembleia de cidaddos (politaz). A nogao assim antecipada, em cuja formulacdo entram categorias juridicas
de algum modo estranhas ao espirito grego, é na realidade fruto de um processo de abstragdo de situagdes
histéricas assaz diversas entre si. Basta dizer que, falando da Polis grega, podemos nos referir quer aos
regimes oligarquicos (tipicos dos séculos VIII-VI, mas verificiveis também nos séculos posteriores), quet
aos regimes democraticos que se encontram a partir mais ou menos do século VI. Por outro lado, o
fenémeno da cidade-Estado nio se esgota no mundo grego, isto é, no territério da Hélade e nas regides
colonizadas pelos gregos tanto no Oriente como no Ocidente, tais como a Magna Grécia. Cidade-Estado
¢, de fato, em suas origens e mesmo depois por longo tempo, a propria Roma”.

4 GIORDANI, Mario Curtis. Histdria da grécia. 5. ed. Petropolis: Vozes, 1992, p. 150.
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publica e a esfera privada confundiam-se em  Esparta.
Fundamentalmente diversa era a concepg¢ao ateniense de liberdade. Aqui
cada cidadao dispoe de sua vida particular dentro do limite do interesse
comum. Tucidides (II, 37) acentua essa liberdade: ‘Nao ha entre nos,
essas interven¢ées do Estado na vida privada...’” Plutarco (Lyc., 24)
salientou em uma linha a antitese entre a mentalidade espartana e a
ateniense: ‘Em Atenas, cada um podia viver a sua maneira; em Esparta,
isso nao era permitido a ninguém’.

Segundo Norberto Luiz Guarinello*:

Em seus primérdios, pelo que se observa nas fontes disponiveis, riqueza
e poder militar estavam estritamente associados. Na maioria das cidades-
estado, o controle da comunidade ficava nas maos da classe guerreira,
constituida por uma aristocracia de senhores de guerra que detinha o
monopolio das agdes militares. Os membros desse grupo eram os
‘melhores’ dentre os cidadaos, pelo valor individual no combate, pelo
brilho de suas posses, pela rede de aliangas familiares que estabeleciam
entre si e com aristocracias de outras cidades. Era como se constituissem
uma comunidade menor, fechada e exclusiva, dentro de uma cidade
ainda em formacao (como os eupatridas em Atenas ou os patricios em
Roma). [...] E importante conhecer melhor Atenas, pela relevancia que
possui no imaginario politico até hoje. Em primeiro lugar, uma ressalva:
a democracia ateniense nunca foi absolutamente includente: dizia
respeito apenas aos cidadaos masculinos e exclufa, de qualquer forma de
participagao politica, as mulheres, os imigrantes e os escravos. Em
contrapartida, no ambito restrito dos cidaddaos, representou uma
experiéncia notavel de participagao direta no poder de todas as camadas
sociais, independentemente da riqueza ou posicio social. Criaram-se
mecanismos de indenizagdao pecuniaria que facilitavam, aos mais pobres,
0 acesso a participagdo na vida comunitaria, ndo apenas nas assembleias
e tribunais, mas até mesmo nas festividades civicas, como a assisténcia as
competi¢oes teatrais.

Nas palavras de José Luiz Borges Horta%:

Verifica-se um lento processo de constru¢iao e consolidagao dos direitos
fundamentais, das revolu¢des dos séculos XVI e XVII, que os
consagraram, aos Nossos tempos, em que ocupam papel de relevancia
central no debate politico-juridico.

Documento histérico e emblematico apto para retratar essa caracteristica
gradual da conquista de direito pelo homem ¢ a formalizacao da “Magna Charta Libertatum
sen Concordiam inter regem Jobannen at barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni angliae”,
expressao latina que significa “Grande Carta das liberdades, ou concérdia entre o rei Jodao

e os bardes para a outorga das liberdades da Igreja e do rei Inglés”.

% GUARINELLO, Cidades-estados na antignidade cldssica, cit., p. 38-41.
4 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 40.
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Essa concessao, entretanto, nado constitui benevoléncia régia. Trata-se, em
verdade, de estratégia do rei inglés para manter o poder, ja que seu reinado estava
ameacado em razao da derrota na guerra no Continente, da hostilizacdo pela Santa Sé e da
caréncia de recursos financeiros?’. Por outro lado, demonstra também estratagema dos
nobres e do clero, em percebendo a vulnerabilidade de Joao I, de impor a assinatura desse

documento ao rei, a fim de que lhes fossem garantidos certos direitos.

Carl Schmitt*® entende que a Magna Carta imposta ao rei Joao I da Inglaterra —
também chamado de “sem terra” (lackland), por nao haver recebido heran¢a em terras® —,
em 1215, em Runnymede, ndo pode ser considerada ou equiparada a uma moderna
declaragao de direitos do homem e do cidadao, porque, naquela época, somente os bardes

eram considerados homens livres.

Wilson Accioli® registra que dois principios fundamentais, que serviram de
base para a consolidacio do constitucionalismo moderno, existem na Magna Carta.
Aquele consubstanciado no art. 39, que prescreve: “nenhum homem livre serd preso,
detido, ou despojado de seus bens, ou declarado banido, ou exilado, ou lesado de
qualquer modo que seja, senao através do julgamento legal de seus pares, e segundo as leis
do pais”. O outro principio aludido pelo citado autor é o que esta inserto no art. 40, com
o seguinte teor: “nao venderemos, nem recusaremos, nem dilataremos a quem quer que

seja o direito e a justi¢a’.

47 CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica ¢ direito constitucional. 6. ed. revista e ampliada por Miguel
Galvio Teles. Tomo I reimpressio, Coimbra: Almedina, 1993, p. 46.

48 SCHMITT, Catl. Teoria de la constitncidn. Traducio de Francisco Ayala. Reimpresion. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1948, p. 52-53. “El nombre “Magna Carta” no se explica historicamente
porque contenga una ley fundamental en el sentido de las Constituciones modernas o de los modernos
derechos fundamentales, sino por contraste con una “Parva Carta” o “Carta foresta” de 1217 relativa a
derechos de caza; el nombre originario es “Carta Jibertatun” o “Carta Baronun’’. S6lo siglos mas tarde,
desde el XVII, por la lucha del Parlamento inglés contra el absolutismo de los Estuardos, se le dié el
sentido moderno, haciéndola origen de una Constitucion liberal. Pero serfa un error histérico ver en ella,
aunque solo fuera por aproximacion, algo analogo a una Constitucién moderna liberal o democratica. Si se
garantiza en esa Magna Carta a todo “hombre libre” (freeman) ciertos derechos protegidos contra el abuso
del poder real, eso es muy outra cosa que una moderna Declaracion de derechos del Hombre y del
Ciudadano. “Hombre libre” era entonces sélo el Baron; sélo €l pasaba por homo liber o, incluso, sélo como
homo (McKechnic, pag. 115). Asi, pues, la Magna Carta histéricamente no es mas que un convenio de una
aristocracia feudal con su seflor territorial, al que renueva su homenaje como contraprestacion por los
derechos garantizados. La eficacia politica del modelo de esta Magna Carta descansa en una idea
legendaria que ciertos partidos se formaron de ella”.

49 RANIERI, Nina Beattiz Stocco. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democritico de direito.
Sdo Paulo: Manole, 2013, p. 206.

50 ACCIOLL, Wilson. Instituigoes de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 30.
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Sobre as declaracbes de direitos, Nina Ranieri®! registra que sio “documentos
juridicos que enunciam o nucleo irredutivel dos direitos de liberdade a ser preservado na
vida em sociedade, sao produtos do pensamento jusnaturalistas do século XVIII”. Entre
as primeiras declaragoes de direitos se incluem as Declaragoes dos Estados da Virginia,
Pensilvania e Maryland (1776), a Declaracio de Independéncia Americana de 1776, ¢ a

Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

A analise do historiador britanico Eric Hobsbawm?®? sobre a Revolucio
Francesa pode ser considerada também valioso contributo para demonstrar que a
conquista de direitos pelo homem ocorreu de forma conglobante ou cumulativa,

nomeadamente nesta passagem:

A Revolugao Francesa nao foi feita ou liderada por um partido ou
movimento organizado, no sentido moderno, nem por homens que
estivessem tentando levar a cabo um programa estruturado. Nem mesmo
chegou a ter ‘lideres’ como as revolugoes do século XX, até o surgimento
da figura poés-revolucionaria de Napoledo. Nio obstante, um
surpreendente consenso de ideias gerais entre um grupo social bastante
coerente deu a0 movimento revolucionatio uma unidade efetiva. O
grupo era a ‘burguesia’; suas ideias eram as do liberalismo classico,
conforme formuladas pelos ‘filésofos’ e ‘economistas’ e difundidas pela
magonaria e associagoes informais. [..] Mais especificamente, as
exigéncias do burgués foram delineadas na famosa Declaracio dos
Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789. Este documento é um
manifesto contra a sociedade hierarquica de privilégios nobres, mas nao
um manifesto a favor de uma sociedade democratica e igualitaria. ‘Os
homens nascem e vivem livres e iguais perante as leis’, dizia seu primeiro
artigo; mas ela também prevé a existéncia de distingdes sociais, ainda que
‘somente no terreno da utilidade comum’. A propriedade privada era um
direito natural, sagrado, inalienavel e inviolavel. Os homens eram iguais
perante a lei e as profissoes estavam igualmente abertas ao talento; mas,
se a corrida comegasse sem handicaps, era igualmente entendido como
fato consumado que os corredores nao terminariam juntos. A declara¢io
afirmava (como contrario a hierarquia nobre ou absolutismo) que ‘todos
os cidadaos tém direito de colaborar na elaboracio das leis’; mas
‘pessoalmente ou através de seus representantes’. E a assembleia nio era
necessariamente uma assembleia democraticamente eleita, nem o regime
nela implicito pretendia eliminar os reis. Uma monarquia constitucional
baseada em uma oligarquia possuidora de terras era mais adequada a
maioria dos liberais burgueses do que a republica democratica que
poderia ter parecido uma expressio mais légica de suas aspiragdes
tericas, embora alguns também advogassem esta causa. Mas, no geral, o

>1 RANIERI, Nina. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢z, p. 274.

2 HOBSBAWM, Eric J.. A era das revolugoes 1789-1848. Tradugao de Maria Tereza Teixeira e Marcos
Penchel. 32* ed., Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2013, p. 106-107.
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burgués liberal classico de 1789 (e o liberal de 1789-1848) nao era um
democrata, mas sim um devoto do Constitucionalismo, um Estado
secular com liberdades civis e garantias para a empresa privada e um
governo de contribuintes e proprietarios.

Da metafora relacionada ao nascimento da figura mitologica de Minerva,

citada por Karl Loewenstein®, também se pode depreender que o reconhecimento dos

direitos do homem ¢ resultado de desenvolvimento lento e gradual:

Estos principios funcionales no nacieron, como Minerva, de la cabeza de
Jupiter, sino que se desarrollaron lentamente, tras muchos intentos y
reveses. Pero tras los ensayos profundos de las revoluciones inglesa,
americana y francesa, la experiencia en el campo constitucional habia
alcanzado un punto en el que se pudo llegar a un acuerdo sobre los
requerimientos minimos de cualquier formalizacién del orden
constitucional.

A respeito da tendéncia moderna e da importancia da constitucionalizagao dos

direitos fundamentais, Canotilho% anota que:

O Estado de direito s6 pode ser Estado de direito se for também um
Estado democratico e um Estado social. Nesta perspectiva, o Estado de
direito transformou-se em Estado de direitos pessoais, politicos e sociais.
Dizer que o Estado de direito ¢ um Estado de direitos significa, desde
logo, que eles regressam ao estatuto de dimensao essencial da
comunidade politica. Nao admira, por isso, a sua constitucionalizagao.
Estarem os direitos na constituicao significa, antes de tudo, que
beneficiam de uma tal dimensdo de fundamentalidade para a vida
comunitaria que nao podem deixar de ficar consagrados, na sua
globalidade, na lei das leis, ou lei suprema (a constitui¢ao). Significa, em
segundo lugar, que, valendo como direito constitucional superior, os
direitos e liberdades obrigam o legislador a respeita-los e a observar o seu
nucleo essencial, sob pena de nulidade das préprias leis.

A conexido entre HEstado de Direito, constitucionalismo, constituicao e direitos

fundamentais do homem pode ser bem retratada com estas palavras de Jorge Miranda>®:

53 SCHMIDT, Joél. Diciondrio de mitologia grega e romana, cit., p. 187. “MINERVA — Esta divindade romana
muito antiga, de origem etrusca, estava associada a Juno e a Japiter, no meio da trfade capitolina em Roma.
Ela representava o pensamento elevado, as letras, as artes e a musica, a sabedoria e a inteligéncia, todas
imagens alegéricas de que encontramos inumeros exemplos na religido romana. Confundiu-se, depois,
com a Atena dos Gregos e foi, desde muito cedo, impossivel distinguir os aspectos propriamente romanos

dos seus atributos”.

> LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, cit., p. 153.
55 CANOTILHO, Estado de direito, cit., p. 19.
5 MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constituigao. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 163.
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“A ideia de Constituicdo ¢ de uma garantia e, ainda mais, de uma dire¢ao da garantia. Para
o constitucionalismo, o fim esta na protecdo que se conquista em favor dos individuos,

dos homens e cidadaos, e a Constituicdo nao passa de um meio para o atingir”.

2.1 ERAS DO CONSTITUCIONALISMO

O constitucionalismo e o Estado de Direito, embora umbilicalmente
conectados, passaram por varios estagios ao longo da histéria, o que também justifica e

confirma a conquista gradual de direitos pelo homem.

Canotilho’” diz que o constitucionalismo ou, em rigor, os diversos
movimentos constitucionais, além de constituir-se na teoria, ou ideologia, que ergue o
principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensao
estruturante da organizagao politico-social de uma comunidade, representa uma técnica

especifica de limitagao do poder com fins garantisticos.

Como dito na introdugao, Karl Loewenstein®® aduz que a existéncia de uma
Constituicao escrita ndo se identifica com o constitucionalismo. Para esse autor,
organizag¢Oes politicas anteriores existiram sem a necessidade de estabelecer limites ao
exercicio do poder politico. Essas limitacdes se encontravam enraizadas de tal forma nas
convicgdes da comunidade e nos costumes nacionais, que se faziam respeitar por

governantes e governados.

Na sequéncia, o autor tedesco narra a evolugao histérica do
constitucionalismo. A trajetoria descrita por Loewenstein inicia-se pela experiéncia dos
hebreus com a teocracia, passando pela experiéncia dos gregos e sua democracia direta,
pelos romanos e sua Constituigdo republicana, pelos ingleses e sua tradicao de Estado
constitucional sem Constituicio, até chegar ao que ele intitula de dltimo “estudio” do

constitucionalismo, ou de “universalismo da Constituicao escrita”.

5T CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicao, cit., p. 51-52.
8 LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, cit., p. 154.
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Louvando-nos nessas consideracoes de Loewenstein®, tracamos este breve

escorco dessa evolucao historica do constitucionalismo.

2.1.1 Constitucionalismo dos hebreus

O povo hebreu poderia ser considerado o primeiro a praticar o
constitucionalismo. O sistema politico hebreu era uma “teocracia”, no qual os suditos
vivem ou pretendem viver sob o dominio de uma autoridade divina. Nesse sistema, os
detentores do poder siao representantes na terra do poder divino. A “teocracia” aparece
com diferentes nomes e formas no mundo islamico, no budismo e no xintoismo. Na

Europa, o exemplo mais marcante desse sistema politico se deu na Genebra de Calvino.

O regime teocratico dos hebreus caracterizou-se pela submissio de
governantes e governados a Lei do Senhor. Eis a Constituicao material dos hebreus. A
limitacao do poder se dava pela forca da lei moral. Grande parte da Sagrada Escritura ¢
dedicada a exortar o dominador a Justiga, assim como para lembrar seus deveres morais

frente a seus suditos, para que a ira de Jeova nao caisse sobre toda a comunidade.

Para os hebreus, a politica foi uma func¢do da teologia, e o poder secular®
estava confiado por Deus aos detentores do poder na terra. Os profetas surgiram como a
primeira oposi¢ao legitima, na Histéria da Humanidade, contra o poder estatal
estabelecido, que se olvidou de obedecer a Lei. Por mais de dois mil anos, a Biblia foi,

além de Lei moral imperativa, a norma padrao para avaliar governos seculares.

5 LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, cit., p. 154-160.

0 ABBAGNANO, Diciondrio de filosofia, cit., p. 1027. Poder Secular — Expressao utilizada para referir-se ao
poder inerente as atividades, aos interesses, a0s comportamentos nido pertencentes a vida religiosa e, as
vezes, em antagonismo com esta. “SECULARIZACAO — Este termo deriva do adjetivo lat. Saecularis — de
saecnlnm, originado da reflexdo presente no Novo Testamento sobre a diferenga entre este mundo [...] ou
éon e o mundo celeste —, que qualifica a ocupagdo mundana |[..], dada a afazeres terrenos, e nio
exclusivamente espirituais, por parte de pessoas ou instituicdes (ainda que eclesidsticas). Surgiu nos séculos
XVI-XVII no campo juridico para indicar a passagem de um religioso ao estado secular ou da transicao de
propriedades e prerrogativas eclesiasticas a institui¢Oes seculares ou laicas; assumiu relevancia sociologica,
teoldgica e filoséfica entre os séculos XIX e XX, exprimindo mais em geral a relagdo entre civilizagdao
moderna e cristianismo como derivagdo que comporta a perda da sacralidade”.
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2.1.2 Constitucionalismo dos gregos

Na Grécia, durante dois séculos teria existido um regime politico
absolutamente constitucional. Quase que de um passo, a naciao grega alcangou a mais
avancgada forma de governo constitucional, a democracia constitucional. A democracia
direta das cidades-Estado gregas no século V ¢ o tnico exemplo conhecido de sistema
politico com plena identidade entre governantes e governados. O poder politico ¢é
igualmente distribuido entre os cidadios ativos, que tomam parte no todo também por
igual. A despeito do impacto permanente que 0Os gregos trouxeram para a evolucao
politica do mundo ocidental, ndo se pode olvidar o fato de que nas cidades-Estado existia
dominio oligarquico de classe reduzida, montada sobre infraestrutura de uma economia

de escravos.

As instituicdes politicas gregas de entao refletiam aversao a toda espécie de
poder concentrado e arbitrario. Apresentando devogao quase fanatica pelos principios do
Estado de Direito e por uma ordem (ewnomia) regulada democratica e

constitucionalmente®, assim como pela igualdade e pela justica igualitaria (isonomia).

As diferentes fungdes estatais gregas foram amplamente distribuidas entre os
diversos detentores de cargos, 6rgaos ou magistrados®?, e o poder dos udltimos foi
restringido por engenhosas instituicoes de controle. E dizer, os detentores dos cargos

eram nomeados mediante sorteio, eram estabelecidos periodos curtos e rodizio nos

61 Materialmente constitucional.

02 SILVA, De Placido e. Vocabuldrio juridico. Volume 111, 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 126.
“MAGISTRADO - Deriva-se o vocabulo do latim magistratus, de magister, da raiz mag, formadora de
Magnum (grande). E, assim, literalmente, quer significar uma fun¢io de mando ou designar aquele que a
exerce, gui magis potest, isto é, que manda, que ordena, que dirige. Entre os romanos, era o magister. E
designava toda pessoa que fosse investida numa dignidade, num cargo ou num oficio do governo ou da
administracdo, para ali ser o condutor, o chefe, o maioral, o superintendente, ou o administrador. Segundo
a natureza dos cargos ou oficios, tinham atribui¢oes militares, judiciarias e legislativas, recebendo as
denominagoes de consules, pretores, edis, tribunos do povo, questores, etc. Em sentido lato, ndo foge o
vocabulo a esta acepgio. Assim, designa todo funcionario ou pessoa a quem se atribua o poder de julgar
certos negbcios, para o que ¢é investido de uma autoridade jurisdicional, administrativa ou judiciaria. B
assim que se chama de primeiro magistrado ao chefe do poder executivo. Em amplo sentido, pois,
magistrado, de magister, ¢ indicativo da pessoa que, investida de autoridade, que se exerce nos limites de
uma jurisdi¢do, tem poder para julgar e para mandar, tomando parte na administracdo politica ou fazendo
parte do governo politico do Estado. Magistrado, em sentido estrito, ¢ o vocabulo tecnicamente
empregado para designar o juiz, ou seja, a autoridade judiciaria, a que se comete o poder de julgar as
questdes juridicas”.
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cargos, os detentores dos cargos niao podiam ser reeleitos, todos os cidadaos ativos

tinham acesso aos cargos publicos, exceto a alguns cargos de natureza técnica.

As vantagens da democracia direta grega, entretanto, transformaram-se em
vicios. Esse sistema politico, ao final, teria fracassado porque o povo foi incapaz de
conter seu proprio poder soberano. Em nenhuma época da histéria, as cidades-Estado
gregas, Atenas ao menos, alcancaram estabilidade interna. A forma de governo, somada a
inconstancia de seu carater nacional, deu ensejo para que acontecesse aquilo que os gregos
mais temiam: ““stasis o, con las palabras del profesor Mcllwain, ‘la ausencia de equilibrio, el

estadio de la desarmonia estatal”’ 63,

Accioli® consigna que, no “O Politico”, de Platio, pode ser coletado dialogo
cujo tema central é o constitucionalismo. Para Platio, o governante nao esta, obviamente,
limitado pela lei, sendo que “faz com que sua arte seja lei”. Ou que a “a monarquia unida

a boas regras escritas a que chamamos leis, ¢ a melhor das seis Constitui¢coes”.

2.1.3 Constitucionalismo dos romanos

Em Roma, a ordem republicana perdurou do século V ao final do século II a.
C., num classico exemplo de sociedade estatal que, embora fosse fundamentalmente

constitucional, nao incorreu no mesmo erro grego da excessiva democratizagao.

Para Accioli®®, a Constitui¢ao republicana de Roma era nao escrita e tem
fundamental relevancia e significagao na trajetéria do constitucionalismo. A semelhanca
da Constituicao inglesa, “formava-se de um conjunto de precedentes — armazenados na
memoria dos homens ou positivados nos escritos — de costumes, usos, crengas, a

proposito dos métodos de governo, ao lado de alguns estatutos”.

03 LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, cit., p. 156. Na nota de rodapé 6, na pagina citada, consta:
“Stasis significa desorden interno. La palabra se convirtié en expresiéon para designar la atmosfera del
latente golpe de Estado a consecuencia de las tendéncias entre las fuerzas democraticas y las oligarquicas
tras la derrota de Egospétamos (405 a. de J.)”.

04 ACCIOLL, Instituigoes de direito constitucional, cit., p. 30-31.

05 ACCIOLL, Instituigoes de direito constitucional, cit., p. 31-32.
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A organizacao estatal da Repuiblica romana constituiu-se num sistema politico
com complicados sistemas de freios e contrapesos, de modo a dividir e limitar o poder
politico dos magistrados estabelecidos. Havia repertério de limitagdes mutuas, mediante
controles intradrgaos e interérgaos. Como exemplos dos controles intradrgaos, citam-se:
estrutura colegial das magistraturas altas e superiores, dura¢do anual dos cargos e
proibicdo de reeleicio imediata. Dos controles interérgaos, que se acoplavam
efetivamente aos diferentes detentores do poder, sio exemplos: a intervencido dos
tribunos da plebe ante a conduta ilegal do outro tribuno e, até, dos mais altos magistrados,
a participagdo do Senado — que, por outro lado, se converteu, posteriormente, num
auténtico centro do poder — na nomeagao dos funcionarios e a solugdo, complemente
moderna, do governo de crise na institucionalizagao da ditadura constitucional que estava

prevista somente para determinados fins e perfodos limitados.

O constitucionalismo republicano de Roma, embora considerado arquétipo
classico para todos os tempos do Estado constitucional, nao foi estruturado
necessariamente como democracia plena. Esse sistema politico desintegrou-se em guerras
civis nos primeiros séculos antes de Cristo e acabou no dominio de César, que foi uma
monarquia em tudo menos no nome. Essa mudanga se processou mediante a acumulagao,
sem limitagdo temporal, dos principais cargos republicanos na pessoa de César, que, com
extrema habilidade, manipulava e corrompia o Senado romano. Todos os resquicios da
Constitui¢ao republicana de Roma foram eliminados no Império®. Depois, o regime
politico romano abriu-se as influéncias das técnicas governamentais do Oriente,
especialmente sassanidas — dinastia que reinou na Pérsia de 224 a 651 97—, assim como as
ideologias teocraticas. Em sua ultima fase, o Império romano transformou-se no

arquétipo do absolutismo monarquico, mas com fortes elementos teocraticos. Isso

% Joaquim Carlos Salgado, no artigo Augustus: a fundagdo do Estado ocidental, publicado na Revista
Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 104, p. 229-261, jan./jun. 2012, analisa “a formacio do
Império romano a partir de sua consolidagio com Augusto. A nova ordenagio do poder politico romano,
consubstanciada na pessoa do Imperador, que une em si a awctoritas do Senado e a potestas do povo,
afigura-se como momento formador do moderno Estado de Diteito pés-Revolugiao. Como momento de
chegada da vida politica romana, o Império assume a Reputblica e a Monarquia, dando origem a uma nova
ordenacio juridica do poder. E com o Imperador Augusto que o direito é elevado a0 momento de sua
maior efetividade, dando forma conceptual ao Estado e, assim, realizando substancialmente o ideal de
Estado ético”.

07 KOOGAN; HOUAISS; Enciclopédia e diciondrio ilustrado, cit., p. 1460.
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ocorreu mediante a fusdo de autoridade religiosa e secular na pessoa do Imperador. No

Império bizantino, esse sistema politico durou por mil anos como cesaropapismo.

A influéncia do constitucionalismo republicano de Roma, porém, perpetuou-
se, mais simbolicamente do que de fato, no dogma da /ex regia, segundo o qual o dominio

absoluto do monarca teve origem na delegacao do poder do povo para o Imperador.

Loewenstein® assim conclui essa passagem do constitucionalismo dos

romanos:

La tradicion de la legitimidad republicana corre como un rio subterraneo
a través del pensamiento politico antiguo y medieval, surgiendo a la
superficie en Azo y entra, en virtud de la influencia de este ultimo en
Bracton, en la corriente de la tradicién politica inglesa.

2.1.4 Constitucionalismo do medievo

Uadi Lammégo Bulos® afirma que é engano pensar que na Idade Média ou no
Medievo o constitucionalismo ficou sufocado, em virtude do feudalismo, da rigida
separac¢ao de classes e do vinculo de subordinagao entre suseranos ou senhores feudais”™ e

vassalos.

Segundo o autor, a ideia de constitucionalismo, nessa fase, estava ligada as
reivindicag¢oes de limitacao do poder arbitrario, tendo como fundamento o jus naturale ou

direito natural, que era considerado como norma superior.

A Magna Charta Libertatun?’’, de 15 de junho de 1215, para Bulos, reflete as

necessidades sociais desse tempo, porquanto abriu precedentes, tais como direito de

08 LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, cit., p. 157.

0 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 1. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 69.
0 MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 125. “O senhor feudal era o
proprietario exclusivo das terras, sendo todos os habitantes seus vassalos. Exercia o senhor feudal as
atribuicbes de chefe de Estado, decretava e arrecadava tributos, administrava a justica, expedia
regulamentos e promovia a guerra. Era uma espécie de rei nos seus dominios. Seu reinado, porém,
repousava sobre um conceito de direito privado, ndo de direito publico. Desse fato resultaram anomalias
tais como a jurisdi¢ao privada, a cunhagem privada, a guerra privada etc”.

" A proposito, questoes relacionadas a Magna Carta foram vistas no item 2 deste trabalho.

2 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional, cit., p. 70.
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peticao, clausula do devido processo legal, aplicacio proporcional de penas, que se

incorporariam, definitivamente, as constitui¢cdes vindouras.

Conforme se depreende das anotagoes de Fabio Konder Comparato’, a
Magna Carta deixa implicito, pela primeira vez na histéria politica do Medievo, que o

monarca se vincula, naturalmente, aos pactos que celebra ou as leis que edita.

Uadi Bulos™ cita outros pactos garantidores de direitos fundamentais nesse
periodo (Estatuto ou Nova Constituicao de Merton, de 1236; Petition of Right, de 1628; Bill
of Rights, de 1689), como também os forais ou cartas de franquia, que eram documentos
escritos para garantir direitos individuais e distinguiam-se dos pactos, pois permitiam a
participagao dos suditos no governo local. Ademais, ele lembra os contratos de colonizagio
celebrados nas colonias da América do Norte, tais como o Compact of Mayflower, de 1620, e

a Fundamental orders of Connecticut, de 1639.
Uadi Lammeégo Bulos” anota:

A grande importancia dos pactos, dos forais e dos contratos de colonizagao foi
o prenuncio de alguns pilares do moderno constitucionalismo, dentre os
quais a tutela dos direitos individuais em documentos escritos e a
organiza¢ao do governo pelos governados. Ambos os itens passaram a
integrar, mais tarde, o coragao das constitui¢oes setecentistas.

Nesse contexto, verifica-se que, no Medievo, o constitucionalismo, ao
contrario do constitucionalismo moderno que sera visto no proximo tépico, defendia o
interesse de poucos, notadamente em funcao da divisao rigida de classes entdao existente
(monarca, igreja, suseranos, vassalos), bem como porque os interesses da monarquia —
que por sua vez dependia dos suseranos — eram convergentes com os da igreja ou clero.

Nada obstante, o constitucionalismo avangava.

2.1.5 Constitucionalismo moderno

3 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacio histérica dos direitos humanos. 7. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 58.

" BULOS, Curso de direito constitucional, cit., p. 70.
> BULOS, Curso de direito constitucional, cit., p. 70.
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Para Loewenstein’®, a segunda e moderna fase do constitucionalismo comeca
com a Revolucdo puritana na Inglaterra e seus reflexos nas colénias inglesas do Novo
Mundo. Uma série de circunstancias favoreceu a transformacdo da monarquia absoluta
em monarquia constitucional. Com a destruicio da Marinha desapareceu o estado de
exce¢ao que obrigava o Parlamento a submeter-se a lideranga de Elizabeth. A dinastia dos
Stuart ascendeu ao trono inglés. Dissidentes religiosos reivindicaram o direito de
autodeterminar-se espiritualmente frente ao ferrenho clericalismo da Igreja do Estado. A
nova classe média no Parlamento fez renascer seus direitos e privilégios antigos e
indubitaveis, os quais, embora tenham sido retirados durante os longos anos de
despotismo da dinastia dos Tudor, nao foram completamente esquecidos. A nova Camara
dos Comuns nao queria mais dar conteido simbolico a ordem constitucional, que a
dinastia dos S#uart ja tinha tendéncia em ignorar. A Camara insistiu em implantar
limitacbes tradicionais a Coroa, como também exigiu participar do processo politico. A
guerra terminou com a vitoria do Parlamento sobre a Coroa na Revolucao Gloriosa de
1678, num momento em que a monarquia absoluta, livre de limitagdes constitucionais,

tinha atingido o apice na Europa.

Fora os estatutos coloniais outorgados pela Coroa, ocupa lugar de honra entre
os documentos constitucionais criados pela sua propria dinamica o Fundamental Orders of
Connecticut (1639). O Agreement of the People (1647), teoricamente o documento mais
influente, nasceu na prépria Inglaterra. Embora nao seja ato legislativo formal, mas
manifestos privados clamando por mudangas constitucionais para o Estado inglés, esse
documento pode ser considerado o primeiro esbo¢o de uma Constituicado moderna
totalmente articulada. Os ingleses abandonaram, em ultima instancia, a concepg¢ao de uma
Lei Fundamental escrita. A comegar com a legislacao anterior e posterior a Revolugao
Gloriosa — The Petition of Rights (1628), que requeria o reconhecimento de direitos e
liberdades para os suditos do Rei; Habeas Corpus Amendment Act (1679), que anulava as

prisOes arbitrarias; Bi// of Rights (1688) 77, o mais importante desses documentos, pois

6 LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, cit., p. 157.

T SCHMITT, Teoria de la constitucion, cit., p. 53. “La Declaracién de derechos de 1688 (Bill of Rights) es, por
la forma, una fijacion contractual entre el Principe de Orange llamado al trono por el Parlamento inglés, y
este Parlamento. Pero el Parlamento aparece aqui como representante de la unidad politica de Inglaterra.
La Declaracién contiene 13 preceptos contra el abuso del poder real (la no suspension de leyes por el Rey,
el no empleo de la prerrogativa real para el levantamiento de imposiciones financieras, derecho de peticion
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submetia a monarquia a soberania popular, transformando-a numa monarquia
constitucional; Aet of Settlement (1700), que completa o conjunto de limitagées ao poder
monarquico do periodo —, os ingleses se contentaram em regular sua ordem fundamental
por meio de leis individuais. Esse costume consolidou-se, sobretudo, porque a convicgao
popular outorgou a essas leis tamanha solenidade constitucional como se tivessem sido
codificadas num documento constitucional formal. Desde entao, perdura na Inglaterra a
orgulhosa tradicaio de um Estado constitucional sem Constituicio escrita. Hoje,
Inglaterra, Nova Zelandia e Israel’® sio os unicos Estados que nio tém Constitui¢ao

escrita.

A vitéria final do documento constitucional escrito, como sanc¢ao solene do
constitucionalismo, comegou com as Constituicdes das colonias americanas que se
transformaram em Estados soberanos quando se rebelaram contra a Coroa inglesa, e

depois com a Constitui¢ao da Unidao em 1787.

Durante longo tempo, tedricos franceses também defendiam uma
Constitui¢ao escrita, influenciados pelas ideias do contrato social e da soberania popular.
Essa exigéncia surgiu com grande for¢ca com a Revolucao Francesa. Por mais de um
século, os tedricos politicos haviam exigido a racionalizagdo do processo do poder
politico, com a limitacao do absolutismo da Coroa e a transferéncia do centro do poder
da Coroa para o povo e seus representantes. Tal anseio acabou concretizado no
estabelecimento de um documento constitucional formal que se transformou na marca da
nova ordem social. Eis a garantia de que, para sempre, o governo constitucional nao
podia ser outra coisa sendo que constitucionalismo democratico sancionado por uma

Constituicao escrita.

2.1.5 Constitucionalismo e constituicao escrita

de los subditos, el no mantenimiento de ejército sin asentimiento del Parlamento, derecho de los subditos
protestantes a llevar armas, libre eleccion de los miembros del Parlamento, libertad de discusion y discurso
en el Parlamento [..]. Aqui puede hablarse ya de determinaciones legal-constitucionales en sentido
moderno, porque aqui esta clara ya la idea de la unidad politica y la estipulacién entre Parlamento y Rey no
constituye la unidad, sino que la supone en cuanto que el Parlamento actia como representante de la
unidad”.

8 BARROSO, Luis Roberto. 2. ed. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 81 e nota de rodapé n® 20.
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Segundo Loewenstein™, o terceiro e, por enquanto, ultimo “estudio” do
constitucionalismo é o universalismo da constitui¢do escrita, que ¢ consequéncia logica
das conquistas e das revolu¢oes americana e francesa. Por toda a terra surgiram
Constitui¢oes como acompanhamento da vitoriosa bandeira tricolor. Depois do paréntese
da autocracia napolednica, que havia se adaptado a nova moda, a técnica da Constitui¢ao
escrita se estendeu a monarquia continental. Cedendo a pressdo irresistivel da opinido
publica, a monarquia continental outorgou a seus povos bem voluntariamente, bem
obrigatoriamente uma Constituicio (Constituicio outorgada). Essas Constitui¢oes
estabeleciam institui¢bes que limitavam o poder real. A mais influente dessas
Constitui¢oes foi a Carta “legitimista” de 1814 da Franca. As Constitui¢cbes do inicio do
século XIX representam um compromisso pragmatico entre tradi¢ao e revolu¢ao, como
solucdo transitoria e, portanto, como ponte entre o absolutismo monarquico e o
constitucionalismo democratico. A Constituicdo da Bélgica de 1831 ¢é o marco da
mudanga da versiao atual de monarquia, equivalente ao constitucionalismo democratico.
Essa Constituicao consagra a féormula haurida da Revolucdo Francesa: “Todo o poder

emana do povo” (artigo 25) 8.

A Constitui¢do escrita representa o marco no qual se alcangou em geragdes
posteriores a completa democratizagao do processo do poder politico. A extensao do
sufragio de uma oligarquia proprietaria a totalidade da populagao adulta trouxe consigo a
democratiza¢ido completa do parlamento e sua dependéncia dos eleitores organizados em
partidos politicos. O eleitorado, dessa maneira, elevou-se a categoria de detentor supremo
do poder, a que estariam submetidos todos os outros detentores: parlamento, governo,
coroa. A soberania popular e a Constituicio escrita se converteram pratica e

ideologicamente em conceitos sindnimos.

7 LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, cit., p. 159.

80 RANGEL, Leyla Castello Branco. O poder legislativo na bélgica. Revista de Informagao 1.egislativa, Brasilia
v.3, n. 10, p. 75-124, jun. de 1966. Disponivel em: http://www2.senado.gov.bt/bdsf/item/id/180686.

Art. 25, Tous les pouvoirs émanent de la nation. 1ls sons exercés de la maniére établie par la Constitution. Em Tradugao
de livre: Todos os poderes emanam do povo. Eles serdo exercidos na forma estabelecida pela
Constituicao.
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Dalmo de Abreu Dallari®! assinala que a preferéncia pela Constituigao escrita
se justifica por melhor definir as novas condi¢des politicas e, a0 mesmo tempo, tornar

muito mais dificil qualquer retrocesso.

Para Jorge Miranda®, o reconhecimento de um verdadeiro e pleno primado da
Constituicao nao ocorreu da mesma forma de um lado e do outro do Atlantico. Nos
Estados Unidos, o caminho foi mais direto e linear, pois a Constitui¢ao de 1787 foi o ato
constitutivo da Unido. Na Europa, a trajetéria foi bem mais longa, pelo fato de as
vicissitudes politicas e constitucionais terem sido menos lineares e mais complexas.
Primeiro, porque, em razao do absolutismo precedente, a prioridade centrava-se na
reestruturacdo do poder politico, em especial, do poder do Rei. Segundo, porquanto
prevalecia o entendimento da lei ordinaria como expressao ou da razao ou da vontade
geral. Terceiro, porque nao se quis ou nao se pode instituir, sendo a partir do século XX,

formas de fiscalizagao jurisdicional da constitucionalidade.

Nas palavras de Canotilho®’, o constitucionalismo moderno legitimou o
aparecimento da “constituicio moderna”, que é “a ordenagao sistematica e racional da
comunidade politica através de um documento escrito no qual se declaram as liberdades e
os direitos e se fixam os limites do poder politico”. E mais, sendo o constitucionalismo
moderno uma teoria normativa do governo limitado e das garantias individuais, a
Constituicao moderna pretendeu radicar duas ideias basicas: 1) ordenar, fundar e limitar o

poder politico; 2) reconhecer e garantir os direitos e liberdades do individuo.

Qual ¢ a fonte, entdo, dessa portentosa forca, que é capaz de propiciar a
organizacao do proprio Estado, uma vez que tem por desiderato ordenar, fundar e limitar

o poder politico, como também reconhecer e garantir os direitos e liberdades individuais?

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho®, como pacto fundamental, a
Constitui¢ao institui ou reinstitui o Estado. Ou, pelo pensamento de Sieyes, o Estado
nasce ou renasce com o estabelecimento da Constituicao. Como fundamento do Estado,

a Constituicao nao pode ser obra do Estado, ou de seu poder. A Constitui¢ao emana de

81 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 200.
82 MIRANDA, Teoria do estado e da constituigio, cit., p. 162.
83 CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituigao, cit., p. 52-55.

8¢ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de direito e constituicao. 3. ed. rev. e atualizada. Sao Paulo:
Saraiva, 2004, p. 17.
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um poder pré-estatal, o poder constituinte, que canaliza a vontade dos homens para o

estabelecimento das institui¢oes que irdo regé-los e proteger os direitos fundamentais.

Poder constituinte, de acordo com Canotilho8>, deve ser entendido como
“soberania constituinte do povo”. E dizer, “poder de o povo através de um acto

constituinte criar uma lei superior juridicamente ordenadora da ordem politica”.

Para Nina Ranieri®0, “Estado de Direito significa, primordialmente, a
legitimidade do poder do Estado; ademais, o poder do Estado esta vinculado ao direito,

reconhece e protege os direitos fundamentais”.

2.2 PARADIGMAS DE ESTADO

Esse caminhar ou processo de evolugdo histérica da conquista de direitos pelo
homem, sob a égide do constitucionalismo moderno, é dividido em “geracdes” ou

“dimensdes” de direitos fundamentais®’, como sera demonstrado nas préximas linhas.

Essa forma de apresentar e deslindar a questdo permite visdo em perspectiva
dos continuos processos de ampliagdao, aprofundamento, especificagao e positivagao dos

direitos, bem assim da afirmacao da dignidade humana em documentos escritos®.

Essa conectividade entre as geragoes ou dimensoes de direitos fundamentais e as

fases do Estado de Direito ¢ delineada por José Luiz Borges Horta®?, neste trecho:

85 CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicao, cit., p. 72.
86 RANIERLI, Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢/, p. 196.

87 Ha autores que dizem ser mais apropriado utilizar o termo “dimensio”, em vez de “geracdo”, para
referir-se ao processo evolutivo dos direitos fundamentais. Exemplificando, para Fernando Facury Scaff, a
palavra mais adequada seria “dimensdo”, pois o sentido é de profundidade, e nio de superacido (SCAFF,
Fernando Facury. ContribuicSes de intervencio e direitos humanos de segunda dimensao. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva (Coord.). Contribuicio de intervengio no dominio econdmico. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 396). Ingo Wolfgang Sarlet também prefere o termo “dimensio”, em razdo do carater
cumulativo do processo evolutivo e da natureza complementar de todos os direitos fundamentais
(SARLET, Ingo Wolfgang. A ¢ficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 45). José Luiz
Borges Horta, por sua vez, entende que “a concepgao generacional dos direitos fundamentais nao implica,
de modo algum, em compreender algo como uma referida sucessdo geracional [...], novos direitos nao
restringem, mas sim ampliam, aprimoram e fortalecem o corpus dos direitos humanos e contribuem a
clarificar o contexto social” (HORTA, Histdria estado de direito, cit., p. 227-228).

88 RANIERLI, Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢/, p.283.
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A caminho da Liberdade, os homens consagraram valores complementares,
traduzidos em momentos sucessivos numa histéria coerente. Parece-nos que o
Estado de Direito possui trés grandes momentos (e seus consequentes
paradigmas):

1. O Estado liberal de Direito, forjado na Era das Revolugdes;

2. O Estado social de Diteito, exigido desde meados do século XIX (sobretudo,
com o Manifesto Comunista de 1848) e consagrado, como se verd, na
Republica alema de Weimar, cuja constituicdo data de 1919;

3. O Estado democratico de Direito, esbocado na Declaracio Universal dos
Direitos do Homem de 1948, e ainda em processo de construcdo (intelectual,
normativa e fatica).

Nao nos pode bastar, entretanto, a constatacdo histérica da existéncia de tais
fases; € preciso preenché-las, dando-lhes conteudo jutridico: trata-se, assim, de
descrever os valores juridicos fundantes de cada um dos paradigmas — e o
campo por exceléncia da revelagio de tais valores é a doutrina dos Direitos
Fundamentais.

Por hipétese, assim, tém-se que as trés geragdes de direitos fundamentais
concedem fundamento jusfiloséfico aos trés paradigmas de Estado de Direito.

Os trés paradigmas” do Estado de Direito sao conectadas aos direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira geragao ou dimensao, o que sera detalhado

nos topicos que cuidarao das respectivas fases do Estado de Direito.

José Luiz Borges Horta’! aduz que direitos de segunda e terceira geracoes
funcionam como garantias dos direitos de primeira geragdao, enquanto os ideais de
igualdade e de fraternidade existem para assegurar a liberdade originalmente fundante dos
direitos de primeira geragao. E conclui o autor: “Estado liberal, Estado social, Estado
democratico de Direito surgem, assim, como etapas sucessivas de formalizagao,

materializacao e plenificacao do Estado de Direito”.

A génese do Estado de Direito esta amparada em trés grandes doutrinas

politicas: o jusnaturalismo, o contratualismo e o liberalismo??.

8 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 46.

%0 CARVALHO NETTO, Menelick de. A contribuicio do direito administrativo enfocado da ética do
administrado para uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no
Brasil: um pequeno exercicio de teoria da constituicdo. Belo Horizonte, Fdrum Administrativo, mar¢o de
2001, p. 15. “..] nés ndo temos como sair de um paradigma, ou melhor, da condigio paradigmatica,
podemos sim trocar de paradigmas, mas, sempre que o advento de novas gramaticas de praticas sociais
permitam a troca de paradigma, esse vai ser um filtro, éculos que filtram o nosso olhar, que moldam a
forma como vemos a chamada realidade; as normas performaticas decorrentes de nossas vivéncias sociais
concretas condicionam tudo o que vemos e a forma como vemos. Por isso mesmo, um olhar estrangeiro
na ciéncia, de fora daquela comunidade cientifica especifica, é sempre produtivo. Normalmente, as
grandes descobertas vém de alguém nio habituado com o paradigma tradicional”.

N HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 47.
92 RANIERLI, Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢/, p. 236.
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De acordo com o jusnaturalismo®?, ha direitos naturais do homem que
precedem e que superam o Estado, por serem inerentes a propria natureza humana do
homem. Sao direitos absolutos, imutaveis e atemporais, cujas fontes, de acordo com a

correspondente fase da histéria, sio a natureza, a vontade divina, e a razao%.

Na antiguidade, o jusnaturalismo era fundamentado na propria natureza.
Naquela época, o direito natural era conhecido, também, como cosmoldgico, ou seja,
direito oriundo da proépria esséncia do cosmos ou universo. Foram os filésofos gregos
que, a partir de concep¢do a um sé tempo unitiria e racional do cosmos, primeiro
formularam o desdobramento teérico de uma doutrina do Direito Natural. Pensada
inicialmente por Heraclito, essa corrente doutrinaria foi retomada pelos sofistas. Socrates,
grande adversario dos sofistas, Platao e Aristételes podem ser considerados os maiores

expoentes do jusnaturalismo?>.
p J

Nas palavras de Hugo Grotius, “o direito natural é tao imutavel que nao pode

ser mudado nem pelo préprio Deus” %.

Aristoteles a ele se refere como imutavel, acima da lei, impondo tratamento
juridico igual para todos. O Direito seria incompativel com privilégios. Os estoicos

equiparam-no a reta razao?’.

2 ABBAGNANO, Diciondrio de filosofia, cit., p. 682. “JUSNATURALISMO — Teoria do direito natural
configurada nos séculos XVII e XVIII a partir de Hugo Grécio (1583-1645), também representada por
Hobbes (1588-1679) e por Pufendorf (1632-1694). Essa doutrina, cujos defensores formam um grande
contingente de autores dedicados as ciéncias politicas, serviu de fundamento a reivindicagdo das duas
conquistas fundamentais do mundo moderno no campo politico: o principio da tolerincia religiosa ¢ o da
limitagdo dos poderes do Estado. Desses principios nasceu de fato o Estado liberal moderno (v.
LIBERALISMO). O Jusnaturalismo distingue-se da teoria tradicional do direito natural por nio considerar
que o direito natural representa a participacdo humana numa ordem universal perfeita, que seria Deus
(como os antigos julgavam, p. ex., os estoicos) ou viria de Deus (como julgavam os escritores medievais),
mas que ¢ a regulamentacdo necessaria das relagdes humanas, a que se chega através da razio, sendo, pois,
independente da vontade de Deus. Assim, Jusnaturalismo representa, no campo moral e politico,
reivindica¢do da autonomia da razdo que o cartesianismo afirmava no campo filoséfico e cientifico (v.
DIREITO)”.

94 RANIERLI, Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢/, p. 236.

%5 MACHADO NETO, Anténio Luis. Sociologia juridica. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p. 335-343.
Embora esse autor inclua Sécrates entre os expoentes do jusnaturalismo, ha autores que consideram
Sécrates como o primeiro positivista, sobretudo sob a perspectiva de que o filésofo grego era fiel seguidor
das leis da cidade, cuja justica ndo discutia, limitando-se a curvar-se ante os comandos da Polis que parecia
tanto amar. Prova disso é que preferiu cumprir a pena capital que lhe foi imposta a fugir.

% GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz, (De jure belli ac pacis). Tradugao de Ciro Mioranza. 2. ed. Ijui:
Editora Unijui, 2005, p. 81.

97 GUSMAOQ, Paulo Dourado de. Filosofia do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 37.
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Os romanos”® desenvolveram a nocio estdica de direito natural, notadamente
com Ulpiano, Justiniano, Paulo (Dig.), Gaio (Inst.). Mas foi com Cicero que o
jusnaturalismo estéico tomou forma, tendo o mesmo sentido de direito inferido da

natureza humana. Era o Direito conforme a reta razio, que, nas palavras de Cicero”:

A razao reta, conforme a natureza, gravada em todos os coracdes,
imutavel, eterna, cuja voz ensina e prescreve o bem, afasta do mal que
proibe e, ora com seus mandatos, ora com suas proibi¢Oes, jamais se
dirige inutilmente aos bons, nem fica impotente ante os maus. Essa lei
nao pode ser contestada, nem derrogada em parte, nem anulada; nao
podemos ser isentos de seu cumprimento pelo povo nem pelo senado;
nao ha que procurar para ela outro comentador nem intérprete; nao é
uma lei em Roma e outra em Atenas, uma antes e outra depois, mas uma,
sempiterna e imutavel, entre todos os povos e em todos os tempos; uno
sera sempre o seu imperador e mestre, que é Deus, seu inventor,
sancionador e publicador, nio podendo o homem desconhecé-la sem
renegar-se a si mesmo, sem despojar-se do seu cariter humano e sem
atrair sobre si a mais cruel expiagao, embora tenha conseguido evitar
todos os outros suplicios.

Era, portanto, o Direito comum a todos os homens, romanos, ou nao,
imutavel, eterno!®, Em razao disso, ¢ atribuida a Cicero a humanizacio do direito natural,
especialmente quando se refere a ele como uma lei verdadeira, ditada pela natureza,

aplicada a todos os homens, de forma imutavel e eterna.

Para Joaquim Carlos Salgado, Cicero entende que a lei é um saber escolher, o

que se faz pela reta razao, para determinar o verdadeiro e o justo. Isso nao significa

98 RUSSEL, Bertrand. Histdria do pensamento ocidental. Traduc¢do de Laura Alves e Aurélio Rebello. Rio de
janeiro: Ediouro, 2004, p. 180-181. “Culturalmente, Roma é quase inteiramente devedora. Na arte, na
arquitetura, na literatura e na filosofia, o mundo romano imita, com maior ou menor sucesso, os grandes
exemplos da Grécia. Contudo, hia uma esfera na qual os romanos tiveram éxito, onde a Grécia e até
mesmo Alexandre haviam falhado. Trata-se da esfera do governo, da lei e da administracdo em larga
escala. Nisso, Roma exerceu alguma influéncia sobre o pensamento grego. Ja vimos antes que, em matéria
de politica, os gregos dos tempos classicos foram incapazes de transcender os ideais da cidade-estado. Por
outro lado, Roma tinha visGes mais amplas que impressionaram o historiador Polibio, um grego nascido
por volta de 200 a. C. e que se tornara cativo dos romanos. Assim como o estoico Panécio, ele pertencia a
um circulo de homens de letras que se formara em torno de Cipido, o Jovem. Além dessa influéncia
politica, Roma ndo ofereceu nada que pudesse inspirar novas ideias aos pensadores gregos. A Grécia, por
sua vez, embora destruida como nagdo, triunfava sobre os seus conquistadores romanos na esfera da
cultura. Os romanos cultos falavam grego, assim como até recentemente os europeus cultos falavam
francés. A Academia de Atenas atrafa os filhos da nobreza romana. Cicero estudou ld. Em todos os
campos eram adotados os padrées da Grécia e, em muitos aspectos, os produtos de Roma eram palidas
copias dos originais gregos. Em particular, a filosofia romana ¢ peculiarmente pobre de ideias originais”.

9 CICERO, Marco Tulio. Da repriblica. Tradugao de Amador Cisneiros. Sao Paulo: Atena Editora, 1954, p.
101-102.

100 GUSMAO, Filosofia do direito, cit., p. 37.
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identificar o direito a qualquer lei, pois podera haver leis arbitrarias, editadas pelo

tirano101,

Nesse particular, é oportuna a anotacio de Antonio Augusto Cancado
Trindade de que, na Roma antiga, Cicero ponderava, em seu célebre De Legibus, que nada
era “mais destrutivo para os Estados, nada mais contrario ao direito e a lei, nada menos
civil e humano, que o uso da violéncia nos assuntos publicos”. E, novamente em sua De
Repiiblica, Cicero acrescentava que nada era “mais destrutivo para um Estado” e “tdo

contrario a justica e ao direito” do que o recurso a “forca através de uma medida de

violéncia”, em um pais que tenha “uma constitui¢ao estabelecida™ 192,

Na Idade Média ou no Medievo, as teorias do Direito e do Estado, assim
como os demais dominios da cultura — arte, filosofia, educagao —, submetem-se a teologia,
como decorréncia do interesse religioso do pensar cristdo. O jusnaturalismo, nesse
petiodo, é considerado como vontade ou dadiva divina, a partir de ideias cristas do
principio da historia como “pecado original” e “a vinda do Messias e a Redencao™ 103, Ea

concepgiao da génese do Direito Natural segundo os dogmas da “Patristica” 104,

Antonio Luis Machado Neto aduz que o Direito Natural absoluto dos
estéicos, na ideologia crista, prevaleceria antes da queda original, quando todos os
homens eram iguais por natureza e possuiam as coisas em comum. Mas com o pecado
original, ocorreu a depravacao da natureza humana e o Direito Natural absoluto nio
poderia mais imperar. Assim, o Direito Natural deve ser relativo, condizente a natureza
do homem, abastardada pela queda, que, entre outros males, trouxe a necessidade do

trabalho, a propriedade privada, o Estado, o direito positivo e a pena, a escravidio. A

101 SALGADO, Joaquim Catlos. A ideia de justica no mundo contemporineo: fundamentagio e aplicacio do
direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 169.

102 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. A bumanizacao do direito internacional. Belo Hotizonte: Del Rey,
2000, p. 7.

103 MACHADO NETO, Sociologia juridica, cit., p. 344.

104 ABBAGNANO, Diciondrio de filosofia, cit., p. 868. “PATRISTICA — Indica-se com este nome a filosofia
cristd dos primeiros séculos. Consiste na elaboragao doutrinal das crengas religiosas do cristianismo e na
sua defesa contra os ataques dos pagios e contra as heresias. A Patristica caracteriza-se pela indistin¢do
entre religido e filosofia. Para os padres da Igreja, a religido cristd é a expressdo integra e definitiva da
verdade que a filosofia grega atingiria imperfeita e parcialmente. Com efeito, a Razdo (logos) que se fez
carne em Cristo e se revelou plenamente aos homens na sua palavra é a mesma que inspirara os filésofos
pagios, que procuraram traduzi-la em suas especulacOes”.
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Igreja Catdlica surge como elemento de aproximagdo do homem ao Direito Natural

absoluto, embora permitisse aos fieis pautarem suas vidas pela norma relatival®s,

O jusnaturalismo de base divina ganha destaque, sobretudo, nas doutrinas

politicas de Santo Agostinho e Sdo Tomas de Aquino!%.

Santo Agostinho foi o primeiro filésofo, na esteira de pensamento da
Patristica, a realizar sintese do dogma cristio com a filosofia grega. Partindo do dualismo
cristao, originario da queda inicial do homem, a vida segundo a carne e a vida segundo o
espirito, Santo Agostinho idealiza duas cidades distintas e antagonicas: a cidade de Deus
(civitas Dei) — lugar dos justos, dos que louvam a Deus — e a cidade do pecado ou cidade
do diabo (civitas diaboli), local dos pecadores, dos impios, dos que colocam o amor préprio

acima do amor de Deus e que vivem segundo as paixdes da carne!?”.

Santo Agostinho “distingue a lei natural, manifestacio da vontade divina (ratio
divina vel voluntas Dei), do direito natural, manifestacao da razao suprema, na forma dada

pela Igreja, e ambas, da lei da civitas terrena” 18,

Santo Tomas de Aquino, o Doutor Angélico, a partir da existéncia de um
Criador (Deus), estabelece a forma de representar a inter-relacdo social das criaturas
humanas, fazendo a distin¢ao de quatro tipos de leis: lei eterna, lei natural, lei humana e lei
divina. A primeira seria a expressao da vontade de Deus e da finalidade que Deus atribui
a0 universo. A lei natural é a dimensao racional da lei eterna, ou o modo como a razao
humana a compreende. A lei humana ¢é o direito positivo, que constitui a aplica¢ao da lei
natural as necessidades humanas. A lei divina ¢ a revelagdo, que se encontra nas Sagradas

Escrituras e complementa a razao e a lei humana, no que se refere a salvagao eterna!®.

A “regra de ouro” do direito, segundo Santo Tomas de Aquino, é agir

racionalmente, “fazendo o bem e evitando o mal” 110,

105 MACHADO NETO, Sociologia juridica, cit., p. 345.

106 RANIERI, Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢z, p. 236.
107 MACHADO NETO, Sociologia juridica, cit., p. 345-347.

108 GUSMAO, Filosofia do direito, cit., p. 37.

109 MACHADO NETO, Sociologia juridica, cit., p. 348.

110 GUSMAO, Filosofia do direito, cit., p. 38.
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Com Francisco de Vitoéria, que se antecipa a Hugo Grocio, comega a laiciza¢ao
ou secularizac¢ao do jusnaturalismo, cuja fonte é a natureza das coisas, que nao pode ser
alterada nem por Deus. E o surgimento de nova forma de conceber o Direito Natural,
que passa a ter génese na razao, como defendido por Grotius. Trata-se de direito
formulado exclusivamente pela razido, conforme a natureza social do homem. As ideias
racionalistas foram defendidas também por Samuel Pufendorf, que reconhece 0 homem
como ser livre, anterior ao estado social. Dai a distincao entre “estado de natureza”,
anterior ao Estado, e “estado social”, que seria fruto do contratualismo, doutrina politica

que, a partir do século XVII até o XIX, foi a prevalecente entre os jusnaturalistas!!!.

Eis, nas palavras de Machado Neto, o referencial da génese do Direito Natural
flustrado como uma forma de protestantismo juridico, por se opor formalmente ao

Direito Natural do medievo de matriz teolégico-cristall2.
Segundo Francisco de Vitoriall3:

[...] el derecho de gentes no sélo tiene fuerza por el pacto y convenio de
los hombres, sino que tiene verdadera fuerza de ley. Y es que el orbe
todo, que en cierta manera forma una republica, tiene poder de dar leyes
justas y a todos convenientes, como son las del derecho de gentes. De
donde se desprende que pecan mortalmente los que violan los derechos
de gentes, sea de paz, sea tocantes a la guerra, em los assuntos graves
como em la inviolabilidad de los legados. Y ninguna nacién puede darse
por no obligada ante el derecho de gentes, porque estd dado la
autoridade de todo el orbe.

E mais: que “o Direito das Gentes, cujas normas equiparam todos os
humanos, indo além de sua origem, e incluido o Direito Natural, outorga aos principes

autoridade suficiente para agir como delegado do orbe” 114,

Para Nina Ranieri'!>) Francisco de Vitéria, ao construir sofisticada teoria da

soberania estatal, como conjunto de direitos naturais e universais dos povos e dos

111 GUSMAO, Filosofia do direito, cit., p. 38.
112 MACHADO NETO, Sociologia juridica, cit., p. 350-351.

115 VITORIA, Francisco de. Os indios ¢ o direito da guerra (De indies et de jure belli relectiones). Traducio de Ciro
Mioranza. Ijui: Editora Unijui, 2006, p. 18, nota de rodapé 12.

114 VITORIA, Os éudios ¢ o direito da gnerra (De indies et de jure belli relectiones), cit., p. 30-31. “Para provar esta
proposicdo deve-se observar que os principes tém autoridade nio sé sobre seus suditos, mas também
sobre os estranhos para obriga-los a se abster de ofensas, e isto pelo Direito das Gentes e em virtude da
autoriza¢do de todo o orbe. Mais ainda, parece que tém essa autoridade por direito natural, pois, caso
contrario, o mundo ndo poderia subsistir, se alguns ndo tivessem forca e autoridade suficiente para
atemorizar 0os maus e para reprimi-los, a fim de que nio facam mal aos inocentes”.
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Estados, chega a duas proposicoes. Identifica a communitas orbis, sociedade natural de
Estados igualmente livres e soberanos (republicae). Sociedade submetida a uma ordem
juridica que tem a forca obrigatéria dos pactos e natureza de lei (s cogens). E conclui que
o principe somente estd autorizado a usar seu poder em prol da prépria republica e do
bem comum dos cidadaos, pois deles recebe sua autoridade. Nessas duas proposigoes,
Vitéria enuncia a existéncia de um direito universal das pessoas e o fundamento
democratico do poder do soberano, antecipando o moderno principio da soberania

popular.

Hugo Grotius!!¢ fala de um direito humano, que se divide em direito civil, em
direito menos amplo que o civil e em direito mais amplo que o civil ou jus gentinm. O
direito civil emana do poder civil, que esta a frente do Estado, “unido perfeita de homens
livres associados para gozar da protecdo das leis e para sua utilidade comum”. O direito
malis restrito que o civil ndo emana do poder civil, ainda que lhe seja submisso, como as
ordens de um pai ou de um mestre. O direito mais amplo é o jus gentinm, ou seja, aquele

que recebeu sua forca de todas as na¢oes ou de grande parte delas.

Segundo Nina Ranieri'!’; o homem, no interior do Estado, ¢ regido pela lei da
autoridade publica, e ndo mais pela lei da razao, propria do estado de natureza. Nesse
contexto, o Direito Natural perde seu valor e sua fun¢do autonoma, pois passa a servir,
apenas, defundamento para a lei da autoridade publica, o que confere ao direito, pelo fato

de ser produzido pelo homem, uma nova natureza.

A partir dessa ultima corrente de pensamento sobre a origem do Direito
Natural, que passa a cultuar o homem como centro do cosmos ou das atengdes — o

antropocentrismo —, surge entre os jusnaturalistas o contratualismo!!8) outro pilar que

b

fundamenta o nascimento do Estado de Direito.

115 RANIERI, Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢z, p. 238-239.
116 GROTIUS, O direito da guerra e da paz, cit., p. 88.
17 RANIERI, Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢z, p. 239-240.

18 ABBAGNANO, Diciondrio de filosofia, cit., p. 239-240. “CONTRATUALISMO - Doutrina que
reconhece como origem ou fundamento do Estado (ou, em geral, da comunidade civil) uma convengio ou
estipulacdo (contrato) entre seus membros. Essa doutrina é bastante antiga, e, muito provavelmente, os
seus primeiros defensores foram os sofistas. Aristételes atribui a Licofron (discipulo de Goérgias) a
doutrina de que “a lei é pura convencao (syntheke) e garantia dos direitos muatuos”, ao que Aristételes opoe
que, nesse caso, ela “nio seria capaz de tornar bons e justos os cidadaos” (Pol., IIL, 9, 1280 b 12). Essa
doutrina foi retomada por Epicuro, para quem o Estado e a lei sdo resultado de um contrato que tem
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Os trés principais doutrinadores politicos do contratualismo sao Thomas

Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau!!’.

Thomas Hobbes, que foi preceptor e protegido de reis da dinastia Stuart!?),
defendia o contratualismo a favor da soberania absoluta do Estado, e nio do absolutismo,

como muitos autores defendem!?1.

Para Hobbes'?2, “a natureza fez os homens tao iguais, quanto as faculdades do
corpo e do espirito”, sendo que as pequenas diferencas entre eles, no conjunto, nao lhes
r d irito”, send nas diferencas entre eles, njunto, nao lh

permitem reclamar qualquer beneficio a que o outro também nao possa aspirar.

Mas, para o autor!??, “os homens nao tiram prazer algum da companhia uns
dos outros (e sim, pelo contrario, um enorme desprazer), quando nio existe um poder
capaz de manter a todos em respeito”. E, mais, ha trés causas principais de discordia entre

os homens, a competi¢ao, a desconfianca e a gloria:

A primeira leva os homens a atacar os outros tendo em vista o lucro; a
segunda, a seguranca; e a terceira, a reputagdo. Os primeiros usam a
violéncia para se tornarem senhores das pessoas, mulheres, filhos e
rebanhos dos outros homens; os segundos, para defendé-los; e os
terceiros por ninharias, como uma palavra, um sorriso, uma diferenga de
opinido, e qualquer outro sinal de desprezo, quer seja diretamente
dirigido a suas pessoas, quer indiretamente a seus parentes, seus amigos,
sua nacdo, sua profissio ou seu nome. '**

como unico objetivo facilitar as relagdes entre os homens. Tudo o que, na convencio da lei, mostra ser
vantajoso para as necessidades criadas pelas relagoes reciprocas € justo por sua propria natureza, mesmo
que nio seja sempre o mesmo. No caso de se fazer uma lei que demonstre nio corresponder as
necessidades das relagdes reciprocas, entdo essa lei nao é justa” (Mass. Cap., 37). Carnéades emitiu
concep¢io semelhante no famoso discurso sobre a justica que proferiu em Roma. Por que razio teriam
sido constituidos tantos e diferentes direitos segundo cada povo, senio pelo fato de que cada nagio
sanciona para si o que julga vantajoso pata si? (CICERO, De Rep., III, 20). Eclipsado na Idade Média pela
doutrina da origem divina do Estado e, em geral, da comunidade civil, o Contratualismo ressurge na
modernidade e, com o jusnaturalismo, transforma-se em poderoso instrumento de luta pela reivindicacio
dos direitos humanos”.

19 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 66.
120 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 66.

121 BUENO, Marcelo Martins. A génese do conceito de liberdade no pensamento de Thomas Hobbes. Sio Paulo:
Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2009 (Tese de doutoramento), p. 9.

122 HOBBES, Thomas. Leviata, ou, matéria, forma e poder de um estado eclesidstico ¢ civil. Tradugao de Jodo Paulo
Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 4. ed. Sio Paulo: Nova Cultural, 1988, p. 74.

123 HOBBES, Leviata, on, matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil, cit., p. 75.
124 HOBBES, Leviata, on, matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil, cit., p. 75.
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Dai que, como afirma Hobbes!?>:

[...] durante o tempo em que os homens vivem sem um poder comum
capaz de os manter a todos em respeito, ele se encontram naquela
condi¢dao a que se chama guerra; e uma guerra que ¢ de todos os homens
contra todos os homens.

Segundo Hobbes!2, o direito de natureza, ou jus naturale para alguns autores, é
a liberdade que o homem tem para garantir “a preservacao de sua propria natureza, ou
seja, sua vida; e consequentemente de fazer tudo aquilo que seu proprio julgamento e
razao lhe indiquem como meios adequados a esse fim”. Disso decorrem duas leis
fundamentais de natureza, a primeira: “procurar a paz, e segui-la”; e a segunda: “por todos

os meios que pudermos defendermo-nos a nés mesmos”.

Para o autor!'?’, “as paixdes que fazem os homens tender para a paz sio o
medo da morte, o desejo daquelas coisas que sao necessarias para uma vida confortavel, e

a esperanca de consegui-las através do trabalho”.

Da primeira lei fundamental, em que ordena a todos os homens que procurem

a paz, deriva outra lei:

Que um homem concorde, quando outros também o fagcam, e na
medida em que tal considere necessario para a paz e para a defesa
de si mesmo, em trenunciar a seu direito a todas as coisas,
contentando-se, em relacio aos outros homens, com a mesma

liberdade que aos outros homens permite em relagdo a si mesmo
128

Para Hobbes, o que leva os homens a viver em Estados é o cuidado com sua
propria conservagao e com uma vida mais satisfeita, isto é, o desejo de sair daquela misera
condi¢ao de guerra que é a consequéncia necessaria das paixoes naturais dos homens,
quando nao ha um poder visivel capaz de os manter em respeito, forcando-os, por medo

do castigo, a0 cumprimento de seus pactos e ao respeito aquelas leis de natureza!?.

125 HOBBES, Leviata, on, matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil, cit., p. 75.
126 HOBBES, Leviata, on, matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil, cit., p. 78.
127 HOBBES, Leviata, on, matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil, cit., p. 77.
128 HOBBES, Leviata, on, matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil, cit., p. 79.
129 HOBBES, Leviata, on, matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil, cit., p. 103.
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Hobbes!?" afirma que a verdadeira unidade de todos os homens numa s6
pessoa, realizada por um pacto de cada homem com todos os homens, como se cada um
dissesse: “Cedo e transfiro meu direito de governar-me a mim mesmo a este homem, ou a
esta assembléia de homens, com a condicao de transferires a ele teu direito, autorizando

de maneira semelhante todas as suas acoes”, chama-se Estado. E conclui:

E esta a geracido daquele grande Leviata, ou antes (para falar em termos
mais reverentes) daquele Deus Mortal, a0 que devemos, abaixo do Deus
Imortal, nossa paz e defesa.

Marcelo Martins Bueno!3! anota que:

A novidade do pensamento hobbesiano esta em promover uma
conciliacio entre poder ilimitado e pacto social, porque nao existe
contradi¢ao em defender um poder soberano, decorrente de um pacto,
alias ndo existe pacto que se sustente sem a interven¢ao do poder do
Estado. A inovagiao de seu pensamento ¢ justamente a idéia de um
Estado oriundo da necessidade do préprio homem, por isso Hobbes
rejeita a concepgao de um direito divino dos reis, uma vez que tal teoria
advém de uma explicagdo teoldgica, a0 mesmo tempo que introduz um
pacto paralelo, dentro de uma sociedade que ja vive sob um contrato, o
que para ele ¢ inadmissivel. Isso o faz um filésofo diferenciado, pois trata
a questao do poder desvinculada da religido, o que naquele momento
histérico era uma novidade que causou muita polémica.

Para Bueno'®2, Hobbes quis demonstrar que o Estado ¢é fruto da vontade
humana e que, necessariamente, reflete os interesses do homem. Isso porque, no Estado
de soberania, reinara a liberdade individual, a garantia da propriedade, a preservacao da
paz, a seguranca, a liberdade de comprar e vender, realizar contratos mutuos, de cada um

escolher sua residéncia, sua profissao, instruir os filhos e uma série de garantias.

John Locke defendeu ideias que se contrapunham ao pensamento de Thomas

Hobbes, embora os dois sustentassem a origem contratualista do Estado.

Locke!? disse que, no estado de natureza, todos os homens se acham

naturalmente, “sendo este um estado de perfeita liberdade para ordenar-lhes as a¢des e

130 HOBBES, Leviata, on, matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil, cit., p. 105-106.
131 BUENO, A génese do conceito de liberdade no pensamento de Thomas Hobbes, cit., p. 127-128.
132 BUENO, A génese do conceito de liberdade no pensamento de Thomas Hobbes, cit., p. 130.

133 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. In: Carta acerca da tolerdncia; segundo tratado sobre o
governo, ensaio acerca do entendimento bumano. Traducao de Anoar Aiex e E. Jacy Monteiro. 2. Ed. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1978, p. 35.
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regular-lhes as posses e as pessoas conforme acharem conveniente, dentro dos limites da

lei da natureza, sem pedir permissio ou depender da vontade de qualquer outro”.

O estado de natureza, para Locke!34, e nesse ponto seu pensamento se alinha
ao de Hobbes, ¢ também de igualdade, “no qual ¢ reciproco qualquer poder e jurisdigao,

ninguém tendo mais do que qualquer outro”.

Mas, segundo Locke!5, embora seja um estado de liberdade, nao o ¢ de
licenciosidade. O estado de natureza tem uma lei de natureza para governar o homem,
que a todos obriga: a razdo. Assim, “sendo todos iguais e independentes, que nenhum

deles deve prejudicar a outrem na vida, na saide, na liberdade e nas posses”.

Eis uma das divergéncias entre Hobbes e Locke: a percepgao que eles tém
sobre o estado de natureza, pois para Hobbes, o estado de natureza ¢ um estado de guerra
permanente. Para Locke!?, “estado de guerra é um estado de inimizade e destruicao; e,
portanto, um estado que declara designio inalteravel e calmo com relagao a vida de
outrem, por meio de palavra ou agdao”. E conclui o autor!37 - ao que parece fazendo critica
velada a Hobbes — ha “clara diferenga entre o estado de natureza e o estado de guerra

que, muito embora certas pessoas tenham confundido, estao distantes um do outro”.

Diferentemente de Hobbes, Locke!3® atribui a0 homem, mesmo no estado de

natureza, direitos inalienaveis, tais como a vida, a liberdade, quando aduz:

A liberdade natural do homem consiste em estar livre de qualquer poder
superior na Terra, ¢ ndo sob a vontade ou a autoridade legislativa do
homem, tendo somente a lei da natureza como regra. Esta liberdade em
relagdo ao poder absoluto e arbitrario é tdo necessaria a preservagao do
homem e a ela esta tio intimamente conjugada que niao lhe é dado
desfazer-se dela senao mediante o que lhe faz perder juntamente a
preservagao e a vida. Porque o homem, nao possuindo o poder da
propria vida, ndo estd em condi¢des, por pacto ou por consentimento
proprio, de escravizar-se a qualquer outro, nem poér-se sob o poder
arbitrario absoluto de outrem, que lhe arrebate a vida a seu bel-prazer.
Ninguém pode dar mais poder do que possui; e quem nao pode tirar de
si a propria vida nao pode conceder a outrem qualquer poder sobre ela.

134 LOCKE, Segundo tratado sobre o governo, ¢, p. 35.
135 LOCKE, Segundo tratado sobre o governo, ¢t., p. 30.
136 LOCKE, Segundo tratado sobre o governo, ¢, p. 40.
137 LOCKE, Segundo tratado sobre o governo, ¢, p. 41.
138 LOCKE, Segundo tratado sobre o governo, ¢, p. 43.
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Locke!® diz que a propriedade também ¢ inalienavel:

[...] embora a terra e todas as criaturas inferiores sejam comuns a todos
os homens, cada homem tem uma propriedade em sua prépria pessoa; a
esta ninguém tem qualquer direito sendo ele mesmo.

O motivo para o homem deixar o estado de natureza para entrar no de
comunidade, na visao de Locke!#, radica na inseguranga e incerteza que o homem tem na
“preservagdo a sua propriedade, isto ¢, a vida, a liberdade e os bens”, o que o leva a
estabelecer um juiz na terra, com autoridade para resolver todas as controvérsias e reparar
os danos que atinjam a qualquer membro da comunidade, juiz esse que é o legislativo ou

os magistrados por ele nomeados.

Jorge Reis Novais'¥, ao comentar esse aspecto que teria motivado a
celebracao do contrato, na perspectiva de Locke, lembra que os homens “renunciam
apenas ao direito de fazer justi¢a por si proprios para mais bem garantirem e conservarem

todos os outros, mormente o direito de propriedade”.

Nessa esteira, também, é o comentario de José Luiz Borges Hortal#: “A
teleologia do Estado lockeano aponta no sentido de efetiva ‘salvaguarda mutua de suas

>

vidas, liberdades e bens, o que designo pelo nome geral de propriedade™.

Outra diferenca marcante entre o pensamento de Hobbes e Locke, conforme
Antonio Manuel Martins!#, esta no fato de o poder politico, na ideologia lockeana, nio se
concentrar no soberano absoluto, com autorizacao contratual. Para esse autor, entre o
poder politico e o povo “deve reinar uma relacio de confianga: o legislador ¢ fiel
depositario do direito de soberania do povo que lhe é confiado; e o governo administra o

poder politico da comunidade, na qualidade de comissario, no quadro da constitui¢ao”.

139 LOCKE, Segundo tratado sobre o governo, ¢it., p. 45.

140 LOCKE, Segundo tratado sobre o governo, ¢, p. 45.

141 NOVALIS, Contributo para uma teoria do estado de direito, cit., p. 77.
142 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 71.

143 MARTINS,  Anténio  Manuel. Contratualistas: ~ John  Locke.  Disponivel  em
<http:/ /saojose.palotinas.com.bt/files/media/JOHN%20LOCKE.pdf>. Acesso em: 17 de setembro de
2014, p. 01.
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Eis o limiar da técnica da separacao dos poderes ou das fun¢des do Estado,
cuja centelha decorre do pensamento de Aristoteles!#, teoria que depois foi sistematizada

e aperfeicoada por Montesquieu.

Segundo Anténio Manuel Martins!®, como as partes contratantes nao
renunciam aos seus direitos, “elas podem legitimamente opor-se ao poder
constitucionalmente estabelecido, sempre que este ndo cumprir as suas fungdes principais:

garantir estabilidade e seguranga, e eficacia na protecdo dos direitos fundamentais”.

José Luiz Borges Hortal4® destaca a teoria dos poderes, como afirmagao
ideoldgica do Legislativo, e, sobretudo, o direito de resisténcia da coletividade a tirania,

como inovagoes do sistema constitucional lockeano.

O contratualismo de Locke, nas palavras de Miguel Reale!#’, apoia-se na
liberdade e na propriedade, ao asseverar: “O homem nasce livre, e é por ser livre que
pode pactuar; de maneira que o contrato seria sempre condicionado pela liberdade e pela

projecao da liberdade no mundo exterior, como fundamento da propriedade”.

O ponto de partida da teoria de Jean-Jacques Rousseau sobre o contrato

social, na mesma linha de Thomas Hobbes e John Locke, ¢ o homem no estado de

14 ARISTOTELES. A politica. Traducio de Torrieri Guimaries. Sio Paulo: Hemus, 2005, p. 202. “Existe
em todo govérno as trés partes nas quais o legislador consciente deve fazer valer o interésse e a
conveniéncia particulares. Quando elas sdo bem formadas, o govérno é necessariamente bom, e as
diversidades existentes entre tais partes constituem os diversos govérnos. Uma dessas trés partes estd com
o encargo de resolver sobre os negdcios publicos; a segunda ¢ aquela que desempenha as magistraturas — ¢
aqui ¢ necessarios estabelecer quais as que devem ser criadas, qual precisa ser a sua autoridade especial, e
como devem ser eleitos os juizes. A terceira é aquela que fornece a justica”.

145 MARTINS, Contratualistas: John Locke, cit., p. 01.

146 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 71-72. “O Estado e a ‘lei positiva (e ndo o monarca absoluto
como em Hobbes)’, desse modo, tornam-se verdadeiros remédios ‘contra a inseguranga e a auséncia de
paz, que tornaram intoleravel o estado de natureza’. Na construcio de uma teoria dos Poderes do Estado,
John Locke trabalha a temdtica que a histéria, apés Montesquieu, chamaria de separacio de poderes;
afirma Del Vecchio que Locke ‘construiu um verdadeiro sistema constitucional. Traca a teoria da divisdo
dos poderes, [...] expde os direitos do povo como unidade e os direitos do cidadio como particulares’.
Naturalmente, a Locke interessava nio a construcio cientifica da independéncia dos poderes, mas sim a
afirmacio ideoldgica do Legislativo — que havia convocado o novo Rei William d’Orange — como ‘o poder
supremo em toda comunidade civil’. Digna de nota, ainda, é a grande inovagio de Locke ao estabelecer,
de modo inequivoco, o direito — que assiste a coletividade — de resistir a tirania e a opressdo politica. Af,
inscreve seu nome entre os grandes paladinos da insurrei¢do e desobediéncia civis; ainda aqui, é Hobbes o
opositor: ‘Locke estava bem consciente de que Hobbes |..] era o mais sério inimigo que ele teria de
combater, e no Segundo tratado, que contém sua obra construtiva, estd claro que ele tinha Hobbes muito

25

em mente, ainda que se abstivesse de menciona-lo nominalmente”.
147 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 649.
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natureza. Mas a concepcao dele sobre a natureza humana nesse estagio diverge daquela

tracada por Thomas Hobbes.

Para Rousseau'*8, Hobbes niao percebeu que a mesma causa que impede os
selvagens de usar a razdo também os impede de abusar de suas faculdades. Equivale a

dizer:

Os selvagens nao sao maus, precisamente porque nao sabem o que ¢ ser
bom. Com efeito, ndo é o desenvolvimento das luzes, nem o freio da lei,
mas a calma das paixdes e a ignorancia do vicio que os impedem de
praticar o mal.

(13

Ainda segundo Rousseau'¥, Hobbes também nao percebeu que “uma
repugnancia inata de ver seu semelhante sofrer” tempera a vontade que o homem no

estado de natureza tem por seu bem estar.

Para o autor genebrés!™, “s6 o espirito da sociedade e a desigualdade que ela

engendra modificam e alteram assim todas as nossas inclina¢oes naturais”.

Essas percepcoes de Rousseau acerca da natureza humana parecem ser o
fundamento para a expressio: “o homem natural ¢ um homem bom” 3!, que lhe ¢

atribuida e faz contraponto a visao forjada por Hobbes de que o homem ¢ mau.

Por outro lado, o pensamento de Rousseau!>? alinha-se ao de Hobbes e
diverge do de Locke, quanto a inexisténcia de direitos no estado de natureza, sobretudo
quando assinala: “a ordem social é um direito sagrado que serve de base a todos os
demais. Nao obstante, este direito nao provém da Natureza; funda-se em convengoes.

Resta saber que convengodes sao estas”.

Rousseau!® afirma que ‘“nenhum homem tem autoridade sobre seus
semelhantes, e desde que a for¢a nido produz direito, ficam as convenc¢des como base de

toda autoridade legitima entre os homens”. Mas o autor adverte: “renunciar a liberdade ¢é

148 ROUSSEAU, Jean-Jacques. A origens da designaldade entre os homens. Titulo original em francés: Discours sur
Lorigine de linegalité parmi les hommes et si elle est antorisé para la loi naturelle. Traducdo de Ciro Mioranza. Sio
Paulo: Editora Escala, 2007, p. 51.

1499 ROUSSEAU, A origen da designaldade entre os homens, cit., p. 52.
150 ROUSSEAU, A origens da designaldade entre os homens, cit., p. 89.
151 REALE, Filosofia do direito, cit., p. 647.

152 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social (principios de direito politico). Titulo do original francés: Du
contrat social. Traducao de Antdnio de P. Machado. Rio de Janeiro: Editora Tecnoprint, [19--], p. 37.

153 ROUSSEAU, O contrato social (principios de direito politico), cit., p. 41.
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renunciar a qualidade de homem, aos direitos de humanidade e mesmo aos proprios
deveres. Nao ha indenizacdo possivel para aquele que renuncia a tudo”. E conclui:
« , < o . .

enfim, ¢ uma convenc¢do va e contraditéria estipular por um lado uma autoridade

absoluta, doutro, uma obediéncia sem limites™ 154,

Nas palavras de Rousseau!®, a unidao de forcas entre os homens ¢é a unica
maneira de sobrepujar as resisténcias do estado primitivo, mediante um pacto ou contrato
social: “encontrar uma forma de associa¢ao que defenda e proteja a pessoa e os bens de
cada associacao, de qualquer forca comum, e pela qual, cada um, unindo-se a todos, nao

obedeca, portanto, senio a si mesmo, ficando assim tao livre como dantes”.

As clausulas deste contrato, segundo Rousseau'?, reduzem-se a uma so6, a
saber: a alienacdo total de cada associado com todos os seus direitos a favor de toda a
comunidade, porque primeiramente, entregando-se cada qual por inteiro, a condi¢do é
idéntica para todos, e, por conseguinte, sendo esta condi¢ao idéntica para todos, nenhum

tem interesse em fazé-la onerosa aos outros.

Para Anténio Manuel Martins!®, Rousseau “radicaliza o argumento
contratualista, ao defender que determinadas capacidades do homem sé podem ser

desenvolvidas numa comunidade politica organizada segundo principios democraticos”.

Seguindo essa mesma logica, Nina Ranieri’ ao discorrer sobre as
caracteristicas do contratualismo rousseauniano, pontua que “o pacto social gira em torno

da identidade entre vontade da maioria, vontade de todos e vontade legitima e justa”.

José Luiz Borges Horta'®, ao fazer alusao ao cerne do pensamento politico de

Hobbes, Locke e Rousseau, conclui:

Em Rousseau, no entanto, retorna-se ao modelo hobbesiano, ainda que
de modo matizado; Rousseau constitui-se no outro vértice do triangulo
contratualista, em que Locke inspira a democracia representativa,

154 ROUSSEAU, O contrato social (principios de direito politico), cit., p. 43.
155 ROUSSEAU, O contrato social (principios de direito politico), cit., p. 48.
156 ROUSSEAU, O contrato social (principios de direito politico), cit., p. 49.

157 MARTINS, Anténio Manuel. Os contratnalistas: Jean Jacques Rousseau. Disponivel em <
http://saojose.palotinas.com.br/files/media/JEAN%20JACQUES%20ROUSSEAU.pdf>. Acesso em 17
de setembro de 2014.

158 RANIERI, Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢z, p. 246.
159 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 73.
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enquanto a Hobbes imputa-se a paternidade do autoritarismo, e ao
Genebrés, a precessio das teses antirrepresentativistas — é o teorico
radical da democracia, talvez mal interpretado como fautor da
‘democracia totalitaria’.

Para Antonio Manuel Martins160:

O contrato social de Rousseau tem como conteudo principal a alienac¢ao
total 2 comunidade de cada um dos seus associados. Através dela, os
individuos deixam o estado de natureza para se submeterem
incondicionalmente a uma instancia de soberania absoluta. A
comunidade que celebra este contrato ¢ um agregado de individuos, mas
o resultado do contrato ¢ uma sociedade politica com uma vontade geral
una. O contrato torna-se um momento privilegiado do processo de
humanizag¢ao e um lugar de conversio. Onde antes havia individuos mais
ou menos astutos e egoistas, passa a haver cidadaos e patriotas. A
vontade geral tem como objeto o bem comum e caracteriza-se por ser
inalienavel, irrepresentavel, indivisivel e infalivel.

O Estado resultante do contrato social de inspira¢ao rousseauniana, conforme

<

assinala Nina Ranieril¢l, “é o corpo social de extragdo democratica no qual se concretiza a
vontade geral. Sua fungdo é assegurar o respeito a vontade comum, assim como a

conservacao dos individuos e dos seus bens”.

No mesmo diapasao, José Luiz Borges Hortal®? lembra que Rousseau
apresenta uma nova concepg¢ao de “Estado, representando a vertente democratista do
liberalismo, que por vias transversas influenciou os totalitarismos (desde o Terror até o
marxismo-leninismo), mas também o proprio filésofo sintese do liberalismo, Immanuel

Kant”.

Karl Loewenstein!® aduz que a vontade geral de Rousseau ¢é tio despotica

quanto o Leviata de Hobbes, por nao aceitar dissensao, neste trecho:

[-..] Roussean elevi la libertad, creada y garantizada por la voluntad general, a valor
supremo. En constante lucha para intentar superar la antinomia entre la sociedade y
el individuno, Roussean no encontrd en su sistema totalitario de la vontad general
ningtin  lugar para las libertades individuales, y parecid habérsele escapado
completamente que la libertad seria aniquilada radicalmente cuando el todopoderoso
Leviatan de Hobbes fuese substituido por la no menos despotica voluntad general,
incapaz, de tolerar la oposicion.

160 MARTINS, Os contratualistas: Jean Jacques Rousseau, ¢/t.

161 RANIERI, Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢z, p. 247.
162 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 74.

163 LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, cit., p. 394.
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Gabrielle Radica!®* registra que:

Rousseau pode ser considerado como um pensador da democracia
devido ao seu pensamento original e corajoso acerca do tema da
soberania popular. O governo é encarregado da execucao das leis, isso é
correto, mas o soberano se encarrega de sua confeccio e validacio.

Liberalismo, como se extrai do dicionario de filosofia de Nicola Abbagnano'%,

E a doutrina que tomou para si a defesa e a realizacio da liberdade no
campo politico. Nasceu e afirmou-se na modernidade e pode ser dividida
em duas fases: 1* do século XVIII, caracterizada pelo individualismo; 2*
do século XIX, caracterizada pelo estatismo.

Para Andrew Heywood!%6 “o liberalismo nio é apenas uma ideologia, mas
yw > )
uma ‘meta-ideologia’, isto é, um conjunto de regras que estabelece de que modo o debate
politico e ideolégico pode ocorrer”. Ainda para o autor, o liberalismo, a despeito de
favorecer claramente a abertura, o debate e a autodeterminacao, “é caracterizado por um
bl b
firme proposito moral”. Essa postura moral e ideologica ““é incorporada no compromisso
com um conjunto especifico de valores e crengas”, representados, primordialmente, pelo

individuo, pela liberdade, pela razao, pela justica, pela tolerancia.

O liberalismo, nas palavras de Bobbio!¢7, ¢ uma doutrina do Estado limitado
tanto com respeito aos seus poderes quanto as suas fungoes. A no¢ao que representa o
primeiro ¢ Estado de Direito; nog¢ao corrente que representa o segundo é Estado minimo.
O Estado de Direito em sentido forte, préprio da doutrina liberal, sio parte integrante
todos os mecanismos constitucionais que impedem ou obstaculizam o exercicio arbitrario

e ilegitimo do poder e impedem ou desencorajam o abuso ou o exercicio ilegal do poder.

Nina Ranieri!®® pontua que, na acepg¢ao politica e juridica, liberalismo significa
o . o . . )
império da lei e Estado constitucional; nessa acepcio, seu sentido se articula em torno da

liberdade como liberdade politica e nao de livre comércio ou de livre mercado”.

164 RADICA, Gabrielle. O povo como soberano: Rousseau, um pensador democratico? Traducio de Claudio
Souza. Disponivel em
<http:/ /www.ihuonline.unisinos.br/index.phproption=com_content&view=article&id=4897&secao=41
5> . Acesso em 19 de setembro de 2014.

165 ABBAGNANO, Diciondrio de filosofia, cit., p. 696.

166 HEYWOOD, Andrew. Ildeologias politicas: do liberalismo ao fascismo. Tradugdo de Janaina
Marcoantonio e Mariane Janikian. 1. ed. 1. impr. Sdo Paulo: Atica, 2010, p. 40.

167 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugao de Marco Aurélio Nogueira. Sio Paulo:
Brasiliense, 2006, p. 17-19.

168 RANIERI, Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢z, p. 252-253.
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Do comentario de Andrew Heywood!®? acerca do governo constitucional,
ressai que os liberais, embora convencidos da necessidade de governo, tém plena
consciéncia dos riscos que este representa, principalmente porque, para eles, a

combinagao de egoismo e poder resulta em corrupgao. Em razio disso, conclui o autor:

Os liberais, portanto, temem o governo arbitrario e defendem o
principio de um governo limitado. O governo pode ser limitado ou
“domesticado”, por meio de restricdes constitucionais ¢ [...] por meio da
democracia.

As teorias de Locke e Rousseau, a propdsito, consignam que a lei é fator
preponderante para a manutenc¢ao da liberdade. Para Locke, “[...] a liberdade dos homens
sob governo importa em ter regra permanente pela qual viva, comum a todos os
membros dessa sociedade e feita pelo poder legislativo nela erigido [...]”17%, ou “[...] onde
nao ha lei, nao existe liberdade” 71, Liberdade, para Rousseau!’?, é “a obediéncia a lei que

a cada um de nos se prescreve”.

Feito esse delineamento sobre os fundamentos do Estado moderno
constitucional, na sequéncia, serdo minudenciadas as principais caracteristicas e os fatores
determinantes para o surgimento de seus trés paradigmas, quais sejam: Estado liberal de
Direito, Estado social de Direito e Estado democratico de Direito. Sera dada énfase,
ainda, a correspondente geragdo ou dimensdo de direitos fundamentais que cada um

desses paradigmas pretende reconhecer, garantir e efetivar.

2.2.1 Estado liberal de Direito

O surgimento do Estado liberal de Direito representa o momento da historia
do Estado moderno constitucional em que ocorreu verdadeira ruptura ou libertagao do
modelo anterior, até entdo representado pela monarquia absolutista, cujo simbolo é o
reinado de Lufs XIV na Franca, também chamado de Rei Sol, a quem ¢ atribuida, embora

haja discordancia, a célebre frase “L’Etat c’est moi” (O Estado sou eu).

169 HEYWOOD, Ideologias politicas: do liberalismo ao fascismo, ¢it., p. 50.
170 LOCKE, Segundo tratado sobre o governo, ¢, p. 41.

M LOCKE, Segundo tratado sobre o governo, ¢it., p. 56.

172 ROUSSEAU, O contrato social (principios de direito politico), cit., p. 54.
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Paulo Bonavides!'”® registra que essa ruptura foi deveras marcante e

emblematica, porque ocorreu,

[...] pela vez primeira na histéria dos povos, a universalizagdo do
principio politico. Niao foram unicamente quebrantadas as instituicdes
feudais e as hierarquias que sacralizavam a tradi¢do e o passado, seniao
que se construiu ou se intentou construir, sobre esferas ideais, para um
aporfiar de libertagao, menos a polis deste ou daquele povo, mas a de
todo o género humano; po/is cujos alicerces, posto que ainda abstratos,
nao foram outros sendo a liberdade, a igualdade e a fraternidade.

Essa mudanca de paradigma estatal configura vitoria estratégica da sociedade,
maxime da burguesial’, que fez triunfar, segundo se depreende das palavras de Karl
Loewenstein!”, a trilogia classica das liberdades individuais que cobriam completamente
as crengas religiosas, as necessidades econdmicas e os objetivos politicos da classe média

burguesa que, no comego da Revolugao industrial, se assentava firmemente no poder.

O Estado liberal de Direito exsurge desse contexto politico, “de rejei¢ao
revolucionaria ao absolutismo”, e economico, “de evidente transformacao nos modos de
producdo e nas classes dirigentes”, influenciado, sobretudo, pelo liberalismo politico e
pelo liberalismo econémico!’. Eis os pressupostos filoséficos para o nascimento do
Estado liberal de Direito, os quais, como se demonstrou, norteiam as ideias centrais das

bl bl bl

doutrinas ou teorias fundantes dessa forma de organizagao da sociedade.

O liberalismo econémico ¢é a teoria defendida “pela escola fisiocratica, que
combate a intervencdo do Estado nos assuntos economicos e quer que estes sigam

exclusivamente seu curso natural” 177, e pela escola classica liberal de Adam Smith.

Leonardo Vizeu Figueiredo!”® aduz que a fundamentagio econdémica do
Estado liberal de Direito é fruto direto do liberalismo economico, bem como das ideias
de Adam Smith, mormente sua teoria da “mao invisivel”, que busca a realizacao dos

anseios individuais, em ambientes propicios ao devido processo competitivo

173 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 30.

174 NOVALIS, Contributo para uma teoria do estado de direito, cit., p. 79-80, “a burguesia apresentava suas
aspiragbes como se fossem reivindicagdes de toda a sociedade face ao Estado, e, na medida em que se
traduziam em protecdo efetiva contra as arbitrariedades do Estado, os direitos fundamentais eram,
potencialmente, uma conquista de toda a sociedade”.

175 LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, cit., p. 395.

176 DALLARI, Elementos de teoria geral do estado, cit., p. 200.

177 ABBAGNANO, Diciondrio de filosofia, cit., p. 696.

178 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Liges de direito econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 44.
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mercadologico, levaria a realizacdo do bem-estar econoémico e, por corolario, na
consecucao do bem-estar social, uma vez que todos teriam acesso aos bens essenciais para

o sustento digno da vida em sociedade.
Sobre a teoria da “mao invisivel”, Adam Smith!7? esclarece:

[...] cada individuo [...] ndo tenciona promover o interesse publico nem
sabe até que ponto o esta promovendo |[...], ele tem em vista apenas sua
propria seguranga; e orientando sua atividade de tal maneira que sua
produgdo possa ser de maior valor, visa apenas a seu proprio ganho e,
neste, como em muitos outros casos, ¢ levado como que por maio
invisivel a promover um objetivo que nao fazia parte de suas intengoes.

O liberalismo politico consiste na limitac¢ao juridica do poder estatal, mediante
a instaura¢ao e consolidagio do Estado moderno constitucional, que se funda na divisao
dos poderes ou das fun¢oes do Estado, império da lei, principio da legalidade, e¢ na

garantia e protecao dos direitos fundamentais.
A esse respeito, Jorge Miranda!® salienta:

O Estado s6 é Estado constitucional, sé6 é Estado racionalmente
constituido, [..] desde que os individuos usufruam de liberdade,
seguranca ¢ propriedade e desde que o poder esteja distribuido por
diversos 6rgaos.

Francois Ost!8! afirma que o Estado moderno ¢ identificado como “Estado
protetor” e que, no século XIX, “esta prote¢do assumird a forma minima da garantia
generalizada da sobrevivéncia, com o Estado liberal deixando para a esfera privada a

gestao das condi¢Oes materiais de existéncia”.

Descortinando outra senda, Nina Ranieri'8? também diz que o Estado liberal é
protetor dos direitos individuais, o que leva o cidadao a participar da vida publica, além de
ser um Estado representativo, no qual “o governo ¢ exercido por representantes dos

titulares do poder (o povo, a na¢ao ou a coletividade)”.

179 SMITH, Adam. Investigacdao sobre a natureza e as causas da riqueza das nag¢oes. In: A rigueza das nagoes.
Tradugao de Luiz Jodo Baraina. Vol. 11, Sio Paulo: Nova Cultural, 1988, p. 65.

180 MIRANDA, Teoria do estado e da constituigao, cit., p. 162-163.
181 OST, O tempo do direito, cit., p. 317.
182 RANIERI, Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢z, p. 46.
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Para Jorge Reis Novais!®3) a garantia e a protecao dos direitos fundamentais
individuais pelo Estado liberal de Direito tém fundamento na ideia de que, na esséncia,

esses direitos sdo de natureza pré e supra estatal, em especial, nesta passagem:

Neste carater dos direitos fundamentais radica o ultimo sentido da
limitagdo do Estado, ja que, quando se obriga a respeitar e garantir os
direitos, o Estado reconhece-os como anteriores e superiores a si
proprio, como verdadeiros limites indisponiveis em cuja reserva sé pode
penetrar, como diz Schmitt, em quantidade mensuravel e s6 de acordo
com procedimentos pré-estabelecidos. Quando as constituicoes do
liberalismo e as respectivas Declaragoes de Direitos consagram as
liberdades individuais tal nao significa que o poder soberano concede
direitos originarios aos particulares, mas tio s6 que reconhece
juridicamente os direitos originarios dos homens e os proclama
solenemente com a finalidade de melhor os garantir.

Bobbio!84 registra que tais direitos “constituem limites a validade material do
Estado. Enquanto tais, sao diferentes dos limites anteriormente considerados, pois nao

dizem respeito tanto a quantidade do poder, mas a sua extensao”.

Ao discorrer sobre a conotacao do valor liberdade no ambito do Estado de
Direito e da democracia, Canotilho!® assere: “No Estado de direito concebe-se a
liberdade como /liberdade negativa, ou seja, uma ‘liberdade de defesa’ ou de ‘distanciagao’

perante o Estado. B uma ZLberdade liberal que ‘curva’ o poder”.

A liberdade no Estado liberal de Direito é representada pelo direito de o
cidadio agir sem intervencao do Estado, mas com responsabilidade ou consciéncia
relacional, pois o homem reconhece-se e realiza-se na relagio com os outros seres
humanos. Eis a “liberdade ética”, a que se refere Paulo Bonavides'#.

Os direitos fundamentais de primeira dimensiao pressupdem a ‘“‘separacao

2

entre o Estado e a Sociedade” 87, na medida em que tais direitos proporcionam a
coexisténcia de um campo de liberdade do individuo em relagio ao Estado, o que

possibilita ao cidadao exigir uma obrigacao negativa para impedir a interferéncia estatal na

183 NOVAIS, Contributo para uma teoria do estado de direito, cit., p. 76-77.

184 BOBBIO, Norberto. Estade, governo, sociedade: por uma teoria geral da politica. Tradu¢ado de Marco
Aurélio Nogueira. 4. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992, p. 100.

185 CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituigao, cit., p. 99.
186 BONAVIDES, Do estado liberal ao estado social, cit., p. 61.
187 CAETANO, Manual de ciéncia politica e direito constitucional, cit., p. 325.
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sua liberdade individual!®s. E dizer, esses direitos sio da titularidade dos individuos e

representam resisténcia ou oposi¢ao em face do Estado!®.

Os direitos de primeira geracido ou dimensao referem-se, nas palavras de Paulo
Bonavides!, aos direitos civis e politicos, que “ja se consolidaram em sua projecao de
universalidade formal, nao havendo Constitui¢iao digna desse nome que nao os reconheca

em toda a extensao’.

José ILuiz Borges Horta®! arrola os seguintes direitos fundamentais
individuais: direito a vida, direito a integridade, direito a liberdade, direito a propriedade,
direito a honra, direito a seguranca, direito de igualdade, mas esse elenco nao constitui rol

taxativo, apenas exemplificativo.

O autor!? destaca a importancia das liberdades politicas na configuracao do

Estado liberal de Direito, consubstanciadas nos direitos politicos (direito de votar, direito

de ser votado, direito de resisténcia, direito de destitui¢ao, direito de organizagao e filiagao

partidaria). E mais, enfatiza a caracteristica dinamica e cumulativa dos direitos
«

fundamentais, que tém papel decisivo na evolucio do préprio Estado de Direito: “os

direitos fundamentais sao os centros teleoldgicos de todo o ordenamento juridico™ 193,

Com o advento do Estado liberal, no século XIX, que tem entre suas
caracteristicas reduzir e controlar o poder e os gastos dos governantes, a figura do Estado
Orcamentario!’* e a maior parte dos tribunais de contas emergem pelo mundo. Por

exemplo, o Tribunal de Contas da Franca foi criado em 1807 (Cour des Comptes), o da Italia

188 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Os direitos individuais. Revista de Informagao 1 egislativa, Brasilia,
ano 25, n. 99, jul./set. de 1988, p. 140. “Diante dos direitos individuais a atitude do Estado ¢ de respeito.
E a omissao como regra de comportamento. Significa para o Estado um sao fazer”.

189 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 582.

19 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, cit., p. 581-582.

191 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 100.

192 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 107.

193 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 109.

19 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributirio. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 137-138.
Segundo esclarece o autor, Estado Orgamentario ¢ “a particular dimensio do Estado de Direito apoiada
nas receitas, especialmente a tributaria, como instrumento de realizacdo das despesas”. E mais: “com o
advento do liberalismo e das grandes revolucSes é que se constitui plenamente o Estado Or¢amentario,

pelo aumento das receitas e despesas publicas e pela constitucionalizacio do orcamento na Franga, nos
Estados Unidos e no Brasil (att. 172 da Constituicao de 1824)”.
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em 1862 (Corte di Contiy e o da Bélgica em 188319, Antes, porém, alguns paises ja
adotavam controles sobre as finangas dos monarcas, os quais podem ser considerados
como os embrides dos Tribunais de Contas. Por exemplo, na Espanha, no reinado de
Juan II, Rei de Castilla y Leén, foi criada a “Casa de Cuentas de Valladolid y la Contaduria
Mayor de Cuentas”, antecedentes histéricos do Tribunal de Contas espanhol'?. Na
Prussia, desde 1714, século XVIII, havia um 6rgao de controle de contas, que “mais tarde

viria a ser a corte de contas do Reich alemao” 197,

Nesse paradigma estatal, portanto, marcado pelo controle do poder e pelo
absenteismo, o que lhe rende o codinome de “estado minimo”, o controle das financas
publicas ou o controle de contas, centra-se no controle da legalidade das despesas

publicas, especialmente se os gastos estavam de acordo com o orgamento aprovado.

E, justamente pelo fato de niao oferecer protecio concreta ao homem,

consoante aduz Raul Machado Horta!®8, o Estado liberal de Direito passou a ser criticado:

A critica concentrava-se no seu individualismo politico e reclamava a
complementacao dos direitos individuais, para que, atualizados em
funcao de novas realidades, pudessem eles oferecer ao homem a
protegdao concreta que a norma abstrata e semantica da Constitui¢io nem
sempre proporciona. [...] Cumpria, agora, indicar nao s6 o que o Estado
nao poderia fazer, mas, também, as coisas que o Estado é obrigado a
fazer, pois ha obrigacOes positivas que se impoem ao Estado. Ha coisas
que ele é obrigado a prestar. O reconhecimento do direito subjetivo do
individuo se completava no dever objetivo do Estado [...].

Para Karl Loewenstein!®?, criaram-se nucleos de tensio no interior do Estado

liberal de Direito, pois individuos menos favorecidos e grupos organizados passaram a
exigir reconhecimento e efetiva prote¢ao da classe dominante:

Los econémicamente débiles exigieron protecciéon contra los

econémicamente poderosos; necessitaban servicios publicos y medidas

legislativas politico-sociales para protegerse del hambre y de la miséria,

de la enfermedad y de la incapacidade de trabajo por la edad. El azote del
paro laboral tenfa que ser eliminado. A esto hay que afadir que los

195 DAL POZZO, Gabriela Tomaselli Bresser Pereira. As fungies do tribunal de contas ¢ o estado de direito. Belo
Horizonte: Férum, 2010, p. 64-67.

196 Disponivel em: <http://www.tcu.es/tribunal-de-cuentas/es/la-institucion/historia/>. Acesso em: 23
de dezembro de 2014.

197 MOREIRA NETO, O patlamento e a sociedade como destinatarios do trabalho dos tribunais de
contas, cit., p. 37.

198 HORTA, Direito constitucional, cit., p. 187.
199 LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, cit., p. 399.
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grupos pluralistas organizados — sindicatos y asociaciones profesionales —
habian exigido ser reconocidos como partners en el processo econdémico;
esto es particularmente significativo si se tiene en cuenta que estos
grupos pluralistas habfan sido desconocidos por la teoria liberal que,
consecuentemente, no les habia asighado ningun lugar en su esquema
racional del proceso el poder.

As criticas ao formalismo do Estado liberal de Direito e as crescentes tensoes

sociais culminaram com o aparecimento de nova fase do Estado de Direito.

2.2.2 Estado social de Direito

O surgimento do Estado social de Direito nio representou, no entanto, como
ocorrera com o nascimento do Estado liberal de Direito, completa ruptura ou

descolamento das ideias filosoficas de sustentacao do paradigma estatal anterior.

A finalidade do Estado social de Direito — que também ¢ identificado como
Estado intervencionista, Estado providéncia, Estado de bem-estar ou Welfare State — é,

além da garantia da liberdade, “a ampliaciao da igualdade em sentido social” 200,

Nesse aspecto, Bobbio?! lembra que “a passagem do estado liberal para o
estado social é assinalada pela passagem de um direito com fun¢do predominantemente

protetora-repressiva para um direito cada vez mais promocional”.
Para Jorge Miranda?0%:

O Estado social de Direito nao ¢ sendo uma segunda fase do Estado
constitucional, representativo ou de Direito. Por dois motivos: 1°)
porque, para 1a das fundamentagGes que se mantém ou se superam
(iluminismo, jusracionalismo, liberalismo filos6fico) e do individualismo
que se afasta, a liberdade — publica e privada — das pessoas continua a ser
o valor basico da vida coletiva e a limitacio do poder politico, um
objetivo permanente; 2°) porque continua a ser (ou vem a ser) O povo
como unidade e totalidade dos cidadaos, conforme proclamara a
Revolu¢ao Francesa, o titular do poder politico. Do que se trata é de
articular direitos, liberdades e garantias (direitos cuja fun¢ao imediata é a
protecao da autonomia da pessoa) com direitos sociais (direitos cuja
funcao imediata é o refazer das condi¢Oes materiais e culturais em que

200 RANIERI, Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢z, p. 49.

200 BOBBIO, Norberto. Futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Traducdo de Marco Aurélio
Nogueira. 5. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 112.

22 MIRANDA, Teoria do estado e da constituicao, cit., p. 40.
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vivem as pessoas); de articular igualdade juridica (a partida) com
igualdade social (a chegada) e seguranca juridica com seguranga social; e
ainda de estabelecer a reciproca implicacdo entre liberalismo politico (e
nao ja, ou NAo ja necessariamente, econémico) e democracia, retirando-se
do principio da soberania nacional todos os seus corolarios (com a
passagem do governo representativo classico a  democracia
representativa). Do que se trata ¢ ainda, para tornar efetiva a tutela dos
direitos fundamentais, de reforcar os mecanismos de garantia da
Constituicao; e daf a afirmacdao de um principio da constitucionalidade a
acrescer ao principio da legalidade da atividade administrativa e a
institui¢ao de tribunais constitucionais ou de 6rgaos analogos.

Para garantir “direitos sociais em sentido lato (incluindo os direitos
econdémicos, sociais e culturais)” 293, a fim de melhorar as condi¢des materiais e culturais
de vida das pessoas, o Estado social passa a intervir no dominio econémico e social?’4,

abandonando a politica de nao intervengao propria do Estado liberal de Direito.

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho25, depois da Segunda Guerra, o
Estado social de Direito extrapola a tendéncia tragada pelo intervencionismo, porque “[...]
faz predominar a concep¢ao de que o Estado é como que uma divindade benevolente,
onisciente, quase onipotente [...], apta a transformar a sociedade e o homem, tornando

aquela mais justa, este mais feliz”.

Na visao de Nina Ranieri?’, o Estado social de Direito se equipara ao Estado
liberal de Direito, relativamente “ao império da lei, a divisio de Poderes e a expressa
previsao constitucional de direitos individuais”, e que dele se distingue em razao de duas

alteragoes principais:

a) substituicao da posigao absentefsta do Estado liberal por uma posic¢ao
ativa, necessaria a efetivacao dos novos direitos de crédito reconhecidos
aos individuos e traduzidos como poder de exigibilidade em face do
Estado (saude, protecao social, vida familiar normal, instrugao e cultura,
solidariedade nacional etc.); b) adicdo, a funcdo liberal de aplicacio
vinculada da lei como norma geral e abstrata, por meio de autorizagdes,
proibi¢des, habilitacdes etc., da funcio de gestao direta de servigos
publicos.

23 NOVALIS, Contributo para uma teoria do estado de direito, cit., p. 200.

204 FERREIRA FILHO, Estado de direito ¢ constituigao, cit., p. 42.

205 FERREIRA FILHO, Estado de direito ¢ constituicao, cit., p. 42.

206 RANIERI, Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢z, p. 49.
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Nas palavras de Manoel Gongalves Ferreira Filho?"7, o Estado social “continua
a agir por meio de lei, mas a concebe como um meio, tio-somente. O seu conteudo ¢ o
que convém, ou parece convir, em dado momento, para alcangar-se determinado
objetivo”. Vale dizer, a lei, elaborada em concordancia, material eformal, com as normas e
principios constitucionais®’8, sera instrumento para dar concretude as a¢oes positivas que
o Estado social deve prestar a sociedade, em oposi¢ao a liberdade formal perante a lei,

caracteristica do Estado liberal.

O Estado social de Direito, na visdo de José Luiz Borges Horta?", tem
fundamentos que se baseiam em ideias “nas mais das vezes contraditorias”, resultantes de
“vetores distintos e peculiares”, pois “confluem de tendéncias socialistas, liberais, cristas”

210" 0 que, portanto, o tornaria legatario do socialismo, do liberalismo e da democracia.

Da Revolu¢io Mexicana, que se notabilizou pelo “sentido popular e social,
incluindo o reformismo agrario” 2!) e da reconstru¢io da Europa, em virtude da
devastag¢ao causada pela Primeira Guerra mundial, maxime da Alemanha?!?, movimentos
histéricos cujas ideias inspiraram o surgimento do Estado social, redundaram no

aparecimento da Constituicao Mexicana de 1917 e da Constituicao de Weimar de 1919.

A Constituicao de Weimar, além de paradigma do constitucionalismo do
primeiro pos-guerra, ¢ marco que separa o constitucionalismo liberal dos séculos XVIII e
XIX e o constitucionalismo social do século XX, que com ela adquiriu expansao universal

e deixou na penumbra a Constitui¢ao do México de 1917213,

27 FERREIRA FILHO, Estado de direito e constituigao, cit., p. 42.

28 NOVAIS, Contributo para uma teoria do estado de direito, cit., p. 202.

29 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 131-132. “O Estado social, assim, seria legatirio do
socialismo, mas também do liberalismo e da democracia: ‘O Estado social de Direito [...] representa uma
conquista politica do socialismo democratico [...] ao impor ao Estado a realizacdo de determinados fins
materiais, que contribuam para uma reforma social e economicamente justa, em termos de justica social,
das condi¢Ges de convivéncia. [...] Se aceita [...] um abandono do dogma do /aissez-faire em favor de um
intervencionismo dos poderes publicos no processo econémico tendente a um incremento constante da

295

produgio, que permita a garantir o pleno emprego e o aumento dos proventos do trabalho™.
210 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 115-131.

20 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 122-123.

22 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 122.

23 HORTA, Direito constitucional, cit., p. 190.



71

Do pensamento de Karl Loewenstein?!4, também se depreende o ecletismo
axiolégico do Estado social de Direito destacado por José Luiz Borges Horta, quando o
autor alemao discorre sobre o reconhecimento dos direitos socioeconémicos nas

Constituices mexicana e de Weimar:

Fueron proclamados por primera vez, en la Constitucion mexicana de
1917, que con alto salto se ahorré todo el caminho para realizarlos: todas
las riquezas naturales fueron nacionalizadas y el Estado asumi6
completamente, por lo menos en el papel, la responsabilidad social para
garantizar una digna existencia a cada uno de sus ciudadanos. La
Constitucion de Weimar contribuy6é esencialmente a popularizar y
extender los derechos sociales; su catalogo de derechos fundamentales es
una curiosa mezcla entre un colectivismo moderno y un liberalismo
clasico.

Nessa ordem de ideias, ressai que os direitos fundamentais de segunda geragao
ou dimensio sao os sociais, economicos e culturais. No entanto, quando se trata de
especifica-los ou enumera-los, a questio ganha contornos diversificados, porquanto ha

dissensao doutrinaria sobre a matéria2!5.

Colhem-se de Loewenstein?!, como tipicos direitos sociais, o direito ao
trabalho e a prote¢ao no caso de desemprego, salarios minimos, nimero maximo de horas
de trabalho, férias remuneradas, suficiente tempo para descanso, direito de formar
sindicatos, acesso as institui¢oes de ensino, até de nivel superior, o complexo que se
conhece como legislagao social e que compreende a protecio em caso de acidente de

trabalho, assisténcia a velhice, a maternidade e beneficios para familias numerosas.

José Luiz Quadros de Magalhaes?!”, quanto ao comportamento estatal diante
dos direitos sociais, diz que o “Estado deve fazer, deve agir para satisfazer as pretensoes e
necessidades coletivas”. Relativamente a maneira de satisfacdo desses direitos, o autor

assevera que “s6 poderao ser realizados coletivamente. Dizem respeito a condutas estatais

24 LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, cit., p. 401.

25 HORTA, Historia do estado de direito, cit., p. 160. “José Afonso da Silva, por exemplo, propde falar-se em
direito do homem trabalhador (o direito ao trabalho e demais diteitos conexos) e direitos do homem
consumidor (saude, seguridade, educacio, assisténcia etc). A formula¢do mais tradicional reconhece, com
Salgado, a triplice leitura de Bobbio, para quem, ‘sintetizando, os direitos sociais fundamentais siao estes
trés: a instrucdo, ao trabalho, a saude’. José Luiz Quadros de Magalhdes apresenta um catdlogo mais
extenso: trabalho, seguridade (previdéncia, saude e assisténcia), educacdo, cultura, lazer, seguranca,
transporte e habitacdo. Manoel Gongalves Ferreira Filho refere-se ainda ao desporto e ao turismo”.

216 LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, cit., p. 401.
217 MAGALHAES, Os direitos individuais, cit., p. 140.
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que tém como finalidade satisfazer as exigéncias do individuo inserido na sociedade” ou a

“condutas devidas pelo Estado em relagao ao grupo”.

Em razao desse desiderato do Estado social de Direito, o controle de contas
comega a ganhar nova dimensao. E que surge a necessidade de fiscalizar ndo somente se
os gastos publicos foram feitos em consonancia com o or¢amento aprovado pelo
Legislativo, mas também se os recursos publicos, que advém, na maior parte, da

tributacgdo, estdo sendo alocados para, de fato, efetivar os direitos sociais e economicos.

Jorge Reis Novais?!® ressalta que as regras da democracia politica constituem
“dimensao essencial do Estado social de Direito, a cujos valores e elementos surge
indissociavelmente ligada”. Isso porque, com “a extensao exigida pela actual compreensao
da dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais s6 obtém cabal realizacao e
proteccdo em regime democratico”, em que sao reconhecidos os direitos politicos, sem os

quais “a esfera de autonomia individual seria decisivamente amputada”.

A proposta de real reconhecimento dos direitos politicos e realizagao da
dignidade da pessoa humana faz com que o Estado de Direito ganhe nova configuragao,
como Estado democratico de Direito, cujas principais caracteristicas serdo examinadas no

topico seguinte.

2.2.3 Estado democratico de Direito

Nessa esteira, longe de representar ruptura do paradigma anterior, o Estado
democratico de Direito, que passou a ser “observado desde a segunda metade do século
XX 219 “emerge como um aprofundamento da férmula, de um lado, do Estado de

Direito e, de outro, do Welfare state” 2%0.

Em verdade, pode-se dizer que o Estado democritico de Direito constitui

dimensiao ou “desdobramento do constitucionalismo social (e muitos ainda falam em

218 NOVALIS, Contributo para uma teoria do estado de direito, cit., p. 207.
219 RANIERI, Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢z, p. 56.
220 HORTA, Historia do estado de direito, cit., p. 205.
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constitucionalismo social e democratico), como que a propor a extensao dos beneficios

do Estado de Direito a toda a humanidade” 221,

Nina Ranieri??> apresenta, como principais caracteristicas do Estado
democratico de Direito, a ado¢do de sistemas politicos democraticos; a supremacia da
Constitui¢ao sobre a producao juridica, a aplicacdo e a interpretacdo da lei ordinaria; a
subordinacio da vontade legislativa ao conteddo de justica previsto na Constituicdao; a
irradiacio do conteudo de justica por intermédio de principios e valores por todo o
sistema juridico; a aplicacdo da incidéncia da Constituicio, que alcanca as relagoes
privadas, e nao somente os poderes publicos; a ampliacio do reconhecimento e prote¢ao

dos direitos humanos, com valoriza¢ao do individuo na esfera publica e na privada.

Essa nova conformacio do Estado de Direito ¢é resultado de transformacoes
politicas, sociais e econémicas, sobretudo em funcio da “devastacdo ética gerada pelo
mundo de extremos juridico-politicos do século XX, e em especial de sua primeira
metade” 223, o que também contribuiu, sobremaneira, para render ao século XX o titulo

de “o século do medo, do risco e da desesperanga” 224,

O segundo pos-guerra é considerado o divisor de aguas da “consolida¢io do
regime democratico, com a derrota militar dos regimes totalitarios da Alemanha nacional-
socialista e da Italia fascista” 225, Podem ser mencionadas, ainda, como fatores para a
consolida¢ao da democracia, a fundagao da ONU — Organizacao das Nagoes Unidas ou,
simplesmente, NU — Nacoes Unidas, em 1945, para substituir a Liga das Nagoes, ¢ a

formulacao da Declaracao Universal dos Direitos do Homem, em 1948.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem, adotada pela ONU em 10 de
dezembro de 1948, com efeito, constitui documento emblematico e paradigmatico para a
histéria dos direitos humanos, uma vez que representa o marco juridico da plenitude dos

direitos individuais, por incorpora-los ao Direito Internacional 220,

21 HORTA, José Luiz Borges. Urgéncia e emergéncia do constitucionalismo estratégico. Revista Brasileira
de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Hotizonte, ano 6, n. 23, p. 783-8006, jul./set. 2012, p. 787.

222 RANIERI, Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢z, p. 56.
225 HORTA, Urgéncia e emergéncia do constitucionalismo estratégico, ¢it., p. 787.

24 HORTA, Historia do estado de direito, cit., p. 170.

225 HORTA, Direito constitucional, cit., p. 193.

226 HORTA, Direito constitucional, cit., p. 201.
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As mudangas que dao azo ao surgimento do novo paradigma estatal, a seu
turno, originam-se, segundo José Afonso da Silva??’, do fato de que “o Estado social de
Direito [..] ndo foi capaz de assegurar a justica social nem a auténtica participagdao
democratica do povo no processo politico”. Por isso, o Estado democratico de Direito
apresenta-se como HEstado de Justica material, “fundante de uma sociedade democratica,
[...] que instaure um processo de efetiva incorporacao de todo o povo nos mecanismos do

controle das decisdes, e de sua real participagao nos rendimentos da produg¢ao”.

ISY

A ampliagao das garantias e dos direitos que assegurem e deem concretude

Sy

soberania popular — consubstanciada na democracia representativa e participativa — ¢
dignidade da pessoa humana, portanto, é a chave para conferir nova tessitura ao Estado

de Direito.

Dai que, sem abandonar o perfil social, o Estado de Direito passa a adotar
caracteristicas realmente democratizantes, tornando mais abrangente e legitimo o ideal
democratico que inspirou o surgimento desse paradigma estatal. A soberania popular,
nessa perspectiva, ndo comporta significado de “simples dominio de uma maioria
alcangada por eleicoes livres e honestas”, mas ao mesmo tempo de “protecdao as minorias
que defendem opinides politicas impopulares” 228, A dignidade humana constitui valor
superior haurido de pensamento cristao fundado na fraternidade, com vistas a “provocar

a mudanca de mentalidade em dire¢ao a igualdade dos seres humanos” 22,

José Luiz Borges Horta?¥ aduz que “a fraternidade tem conexio direta com o
tradicional brado Liberté, Egalité, Fraternité, ou la Mort, forjado no alvorecer do Estado de
Direito”. Assim, a fraternidade, comparativamente a solidariedade, “parece traduzir
melhor a ideia do reconhecimento do Outro como semelhante, ainda que diferente, ponto

central do Estado democratico de Direito, como o concebemos™.

Para o autor?’!; a Declaracao Universal dos Direitos do Homem “preferiu a

fraternidade”, que “exige a universalizagao do Estado de Direito” 232,

227 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positive. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 122.
228 LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, cit., p. 407.

229 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana ¢ direitos fundamentais na constituigio da repitblica de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2002, p. 24.

20 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 193.
21 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 194.
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Nas palavras de Bobbio?*; com a aprovacio da Declaracao Universal dos

Direitos do Homem, a afirmacao dos direitos ¢, a0 mesmo tempo, universal e positiva:

[...] universal no sentido de que os destinatarios dos principios nela
contidos nio sio mais apenas os cidadiaos deste ou daquele Estado, mas
todos os homens; positiva no sentido de que pée em movimento um
processo em cujo final os direitos dos homem deverdo ser nio mais
apenas proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém
efetivamente protegidos até mesmo contra o préprio Estado que os
tenha violado.

Ainda segundo Bobbio, todos os homens da Terra [..] adquiritam [...] a
cidadania mundial, e, enquanto tais, tornaram-se potencialmente titulares do direito de

exigir o respeito aos direitos fundamentais contra o seu préprio Estado?34,

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem, na compreensdo de José
Luiz Borges Horta, nio ¢ “mera carta de intengdes: ‘A declaracao ¢ [..] uma lei

constitucional, um direito e nao um capitulo de filosofia politica™ 2%.

A Constituicao da Italia de 1947 e a Lei Fundamental de Bonn, na Alemanha
Federal, de 1949, “refletindo a preocupag¢io comum de proteger os direitos individuais,
que se perderam e foram negados na experiéncia totalitiria anterior, envolveram esses
direitos com a enérgica clausula constitucional de sua inviolabilidade” 236, constituem
representacOes iconicas do constitucionalismo europeu do segundo pos-guerra, e
inspiraram as Constitui¢oes que surgiram a partir do segundo pds-guerra, a exemplo da

portuguesa de 1976, da espanhola de 1978 e da brasileira de 1988.

Em todas essas quatro constitui¢oes europeias, fruto do constitucionalismo do

segundo pos-guerra, e na do Brasil, “ha marcante positivacido de normas de direitos

232 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 195. “(Ndo se trata de criar um Estado universal de Direito,
mas um Estado universalista de Direito; cosmopolitismo e nacionalismo ndo podem ser contraditérios, ja
que ¢ do patrimonio das culturas nacionais que se constréi o legado humano)”.

233 BOBBIO, A era dos direitos, cit., p. 30.
234 BOBBIO, A e¢ra dos direitos, cit., p. 128.
25 HORTA, Historia do estado de direito, cit., p. 222.

236 HORTA, Direito constitucional, cit., p. 194. “A Lei Fundamental da Alemanha, que inicia o texto com

) N o . o < . ,
especificagdo dos Direitos Fundamentais, afirma solenemente no seu art. 1°: 1. A dignidade do homem ¢é
inviolavel. Constitui obrigacao de todas as autoridades do Estado o seu respeito e prote¢io. 2. O povo
alemio reconhece, em consequéncia, os direitos inviolaveis e inalienaveis do homem como fundamento de

2

toda a comunidade humana, da paz e da justica do mundo™.
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fundamentais e principios de justica material, como expressdes normativas dos valores

sociais, sob fiscalizagdao constitucional rigida pelos tribunais constitucionais” 237.

A Constitui¢ao italiana de 1948 e a Constitui¢ao alema de 1949 outorgaram a
seus respectivos tribunais de contas autonomia constitucional, erigindo-os “como 6rgaos
constitucionais de soberania”. A Constituicao portuguesa de 1976, de forma explicita,
conferiu ao Tribunal de Contas o mesmo szatus dos demais tribunais2¥. A Constituicao
espanhola de 1978 reconhece o Tribunal de Contas “como supremo 6rgao fiscalizador

das contas e da gestio economica do Estado” 2%.

Canotilho?® aduz que “a positivagao juridico-constitucional nao ‘dissolve’ nem
¢ 5 ¢ . ~ 3 , ..
consome’ quer o momento de usnaturalizacao’ quer as raies fundamentantes dos direitos

fundamentais (dignidade humana, fraternidade, igualdade, liberdade)”.

Também nesse sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho?*! lembra que, no
Estado democratico de Direito, o poder estatal nio é preexistente a constituicio e
limitado a posteriori por esta, mas um poder com fundamento na constitui¢ao, devendo os

seus atos considerar-se também, e em qualquer caso, constitucionalmente determinados.

Esse trecho, por sua vez, ressalta caracteristica do constitucionalismo moderno
de que “a Constituicio tornou-se [..] o dispositivo fundamental para o controle do
processo de poder” 242 a qual, por conseguinte, também ¢ atributo do Estado

democratico de Direito em que vigora a supremacia da Constituigao?+3.
Para Paulo Bonavides?#+:

Com a Democracia participativa a soberania passa do Estado para a
Constitui¢ao, porque a Constituicdo é o poder vivo do povo, o poder

2357 RANIERI, Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢z, p. 57.

23 MOREIRA NETO, O patlamento e a sociedade como destinatarios do trabalho dos tribunais de
contas, ¢z, p. 59.

239 MEDAUAR, Odete. Controle da administragio pitblica. 2 ed. rev. atual. ¢ ampl. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012, p. 126.

200 CANOTILHO, Direito constitucional ¢ teoria da constituicao, cit., p. 378.
241 FERREIRA FILHO, Estado de direito ¢ constituicao, cit., p. 60.
22 LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, cit., p. 149.

283 DALLARI, Elementos de teoria geral do estado, cit., p. 204-205. “Atuando como padrio juridico
fundamental, que se impde ao Estado, aos governantes e aos governados, as normas constitucionais
condicionam todo o sistema juridico, daf resultando a exigéncia absoluta de que lhes sejam conformes
todos os atos que pretendam produzir efeitos juridicos dentro do sistema”.

24 BONAVIDES, Paulo. Tesria geral do estado. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 58.
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que ele ndo alienou em nenhuma assembleia ou 6rgao de representacio,
o poder que faz as leis, toma as decisoes fundamentais e exercita uma
vontade que ¢ a sua, e ndo de outrem, porque vontade soberana nao se
delega senao na forma decadente da intermediagdo representativa dos
corpos que legislam, segundo ponderava Rousseau, com absoluta
caréncia de legitimidade em presenca do wvulto e significado e
importancia da matéria sujeita.

Os direitos acrescidos e garantidos pelo Estado democratico de Direito, os
chamados direitos de terceira geracio ou dimensio, sio aqueles que consagram o valor

fraternidade ou solidariedade.

José Luiz Borges Horta?4> lembra que tais direitos tém certas particularidades,

a comegar pela titularidade:

“Estes direitos tém como titular nao o individuo na sua singularidade,
mas sim grupos humanos como a familia, o povo, a nagao, coletividades
regionais ou étnicas e a propria humanidade. E o caso por exceléncia do
direito a autodeterminacao dos povos, |[..] juridicamente concebido
como um direito de titularidade coletiva™.

Paulo Bonavides246 também destaca a titularidade de natureza coletiva ou

difusa propria dos direitos de terceira geragao ou dimensao:

[..] um novo podlo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor
de humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracao tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que nao se destinam
especificamente a prote¢ao dos interesses de um individuo, de um grupo
ou de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género
humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como valor
supremo em termos de existencialidade concreta. [...] Emergiram eles da
reflexdo sobre temas referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio
ambiente, 2 comunicagao e ao patriménio comum da humanidade.

Para Bobbio?#, esses direitos formam ‘“‘categoria, para dizer a verdade, ainda

b

excessivamente heterogénea e vaga, o que nos impede de compreender do que

efetivamente se trata”. Mas o autor, em notas da introduciao de sua obra “A Era dos

Direitos”, destaca a literatura cada vez mais ampla sobre “os novos direitos” e “inclui
bl

entre esses direitos os direitos de solidariedade, o direito ao desenvolvimento, a paz

internacional, a um ambiente protegido, a comunica¢ao” 248,

25 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 223.

246 BONAVIDES, Curso de direito constitucional, cit., p. 587-588.
241 BOBBIO, A era dos direitos, cit., p. 6.

248 BOBBIO, A era dos direitos, cit., p. 10.
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Como se percebe do entendimento de José Luis Bolzan de Morais?¥, além de
terem como fundamento a fraternidade ou solidariedade, os direitos de terceira geragdao
ou dimensdo visam a proteger, até, as futuras geragoes humanas, porquanto abarcam
todos os seres humanos, mesmo os que um dia existirdo, transpondo, dessa forma, o
individualismo, proprio dos direitos de primeira dimensao, ou os interesses de grupos

determinados, caracteristica dos direitos de segunda dimensao.

Nas palavras de Nina Ranieri®®, incluem-se nessa geragao ou dimensio: o
direito a paz (deduzido do art. 20, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
AGONU de 19606); o direito ao desenvolvimento (Declaracio sobre o Direito ao
Desenvolvimento, ONU de 1986); o direito ao meio ambiente (Declaragao de Estocolmo
de 1972 e Declaragao do Rio de Janeiro de 1992); o direito ao patriménio comum da
humanidade (indiretamente, desde 1974, na Carta dos Direitos e Deveres Econémicos
dos Estados, em relacio ao fundo do mar e subsolo); o direito a autodeterminacao dos
povos (plena afirmagao no Pacto sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, art. 1°: “todos
os povos tém direito a autodeterminagao”), o direito a comunicagdo (objeto de varias

manifestagoes da Unesco, a partir dos anos 1980).

Percebe-se, pelos exemplos coligidos, que os direitos de terceira geragao ou
dimensao, assim como os das dimensOes anteriores, nao constituem obra pronta e
acabada, tendo em vista que sao imanentes “da evolu¢ao do homem e do Estado” 2. Ou
como lembra Bobbio: “Essas exigéncias nascem somente quando nascem determinados
carecimentos. Novos carecimentos nascem em funciao da mudanca das condi¢oes sociais

e quando o desenvolvimento técnico permite satisfazé-los” 252,

Nesse diapasao, ha autores que abrem novos catalogos de direitos
fundamentais, classificando-os como direitos de quarta dimensio (direitos a prote¢ao

contra os avancos das tecnologias de comunica¢io e da biotecnologia?>?) ou, até, de

249 MORALIS, José Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais: o estado e o direito na ordem
contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1996, p. 166.

250 RANIERI, Nina. Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢it., p. 284.
251 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 238.

252 BOBBIO, A era dos direitos, cit., p. 7.

253 RANIERI, Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢z, p. 285.
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quinta dimensao (direito ao cuidado, a compaixdo e¢ ao amor por todas as formas de

vida?>*, ou direito a paz?).

Na concepgao de José Luiz Borges Horta?¢, as fases do Estado de Direito
estdo conectadas com as respectivas geragoes dos direitos fundamentais e que, portanto,

nao ha que se falar em uma quarta ou quinta geragao de direitos fundamentais:

A luz da mutacio histérica dos direitos fundamentais, fenémenos
recentes siao perfeitamente compreensiveis. Como o processo
generacional é muito mais complexo que a simples idealizacdo de direitos
— interage com transformagdes faticas e axioldgicas, que reestruturam de
modo amplo o Estado de Direito e o Direito (como ordenamento e
como saber) — nao ha que falar-se em uma quarta ou uma quinta geragao
de direitos fundamentais; sao apenas evolugoes da triplice geracao.

O pensamento de Paulo Otero?7 — de que a elasticidade ilimitada de direitos
fundamentais provocaria diluicaio da “fundamentalidade”, o que restringiria a
operatividade daqueles direitos realmente fundamentais e, paralelamente, ampliaria a
esfera daqueles que carecem de tal “fundamentalidade” — parece convergir para essa
conclusao esposada por José Luiz Borges Horta, no que concerne a classificacio das

geracdes ou dimensdes dos direitos fundamentais.

Nio se olvide que “novos direitos nao restringem, mas sim ampliam,
aprimoram e fortalecem o corpus dos direitos humanos ja reconhecidos; revelam novas
dimensoes de implementagao dos direitos humanos e contribuem a clarificar o contexto

social” 28, Exemplificando, o direito a propriedade (primeira dimensao) deve ser exercido

254 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retorica e historicidade. Belo Horizonte: Del Rey,
2004, p. 302.

255 BONAVIDES, Paulo. A quinta geracao de direitos fundamentais. In: BONAVIDES, Paulo, ¢ a/
(O1gs.). Estudos de direito constitucional em homenagem a Cesar Asfor Rocha (teoria da constituigio, direitos fundamentais
¢ jurisdi¢ao). Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 283-299.

256 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 230-231.

257 OTERO, Paulo. A democracia totalitaria - do estado totalitario a sociedade totalitaria: a influéncia do
totalitarismo na democracia do século XXI. Lisboa: Principia, 2001, p. 156. “[...] sabendo-se que nio ha
uma elasticidade ilimitada de direitos fundamentais, um alargamento artificial de novos direitos
fundamentais, especialmente através da ‘promocao’ constitucional de realidades dotadas de uma diferente
natureza ou da qualificacdo legal como tais por forca do principio da nio-tipicidade, provocara uma
diluicio da ‘fundamentalidade’ e cada direito, restringindo a operatividade daqueles que sio
verdadeiramente fundamentais e, ao mesmo tempo, ampliando a esfera daqueles que carecem de tal

2

‘fundamentalidade™.
258 HORTA, Histdria do estado de direito, cit., p. 227-228.
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com a observancia das func¢des social (segunda dimensao) e ambiental (terceira dimensio)

259,

Segundo anota Nina Ranieri®?, o Estado da primeira década do atual século,
além de democratico, caracteriza-se por ser ainda, simultaneamente, internacional e

constitucional de Direito:

Estado internacional, em razao da emergéncia do direito internacional
publico, sob a orientacdo dos valores das Nagoes Unidas, expressos na
Carta de 1946 e na DUDH, de 1948, ¢ delineado nao como produto da
globalizagdio ou da regionalizagio, mas como um tipo de Estado
moderno que compartilha valores no nfvel mundial. Estado
constitucional de direito, devido aos valores e principios de justica que
constituem o nucleo do modelo axiolégico da Constituigao como norma,
possui possibilidade permanente de atualizac¢ao do sistema juridico diante
das sociedades pluralistas contemporaneas.

Por todas essas peculiaridades, maxime a universalizacdo dos direitos
fundamentais, é nesse paradigma que o Tribunal de Contas se legitima e se consolida
como oOrgao garantidor dos valores-politico-constitucionais do Estado democratico de
Direito, ou seja, porque exerce fung¢des indispensaveis ao funcionamento dos principios
republicano e democratico, relativamente a um dos mais sensiveis aspectos de qualquer
complexo juspolitico, que ¢ a gestao fiscal, como a disposi¢ao politico-administrativa dos

recursos subtraidos dos cidadaos de forma impositiva®l.

Com o Estado democratico de Direito e a correspondente categoria de direitos
fundamentais garantidos ao homem sob a égide desse paradigma estatal, encerra-se a
explanagao sobre os principais aspectos das fases do Estado de Direito, as quais se
correlacionam — como demonstrado — com os trés momentos do constitucionalismo: o
classico (Estado liberal de Direito), o social (Estado social de Direito) e o democratico

(Estado democratico de Direito) 202,

259 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos fundamentais, processo e principio da proporcionalidade.
GUERRA FILHO, Willis Santiago (cootd). Dos direitos humanos aos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997, p. 13.

200 RANIERI, Teoria do estado: do estado de direito ao estado democratico de direito, ¢z, p. 59.

200 MOREIRA NETO, O parlamento e a sociedade como destinatarios do trabalho dos tribunais de
contas, cit., p. 61.

22 HORTA, Urgéncia e emergéncia do constitucionalismo estratégico, cit., p. 784.
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Raul Machado Horta?%3 lembra, no entanto, que “a conquista e a defesa dos

direitos individuais é uma tarefa diaria, um esforco de todas as horas”.

Nas palavras de José Luiz Borges Horta?04) constitucionalismo “é movimento
de imagina¢io institucional e de concretizagdo constitucional; compromete-se com a
ordem constituida, mas inspira o permanente devir do Estado de Direito”. Trata-se de
movimento dialético que estd em continua renovagao: “é como a agua: do céu vem, ao

céu sobe, e de novo tem que descer a terra, em mudanga eterna’ 265,

Essa dimensao prospectiva do constitucionalismo moderno constitui o

assunto a ser abordado a seguir.

263 HORTA, Direito constitucional, cit., p. 203.

264 HORTA, Urgéncia e emergéncia do constitucionalismo estratégico, cit., p. 784.

25 GOETHE, Johann Wolfgang Von. Canto dos espiritos sobre as dguas. Disponivel em <
http:/ /www.citador.pt/poemas/ canto-dos-espititos-sobre-as-aguas-johann-wolfgang-von-goethe >,
Acesso em: 14 de dezembro de 2014.
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3 DESAFIOS DO TEMPO PRESENTE: CONSTITUCIONALISMO
ESTRATEGICO E IMAGINACAO INSTITUCIONAL

As expressoes “constitucionalismo estratégico”, “imaginacao institucional” 206
e os correlatos conceitos sao trabalhados por José Luiz Borges Horta, maxime nas
reflexGes consubstanciadas no ensaio “Urgéncia e emergéncia do constitucionalismo

estratégico’.

Nesse trabalho, que servira de base para o desenvolvimento da tematica deste
topico, o autor demonstra — a partir da histéria do constitucionalismo moderno, nas fases
classica, social e democratica (dimensio retrospectiva), e de conexdes com as vicissitudes
do cenario politico-social do passado recente e do tempo presente —, O necessario
surgimento de novo constitucionalismo, alinhado com as recentes dimensdes estratégicas

ocupadas pelo Brasil na contemporaneidade (dimensao prospectiva).

As dimensoes retrospectiva e prospectiva do constitucionalismo moderno
trazem a mente a frase citada por Francois Ost: “o passado, quando nao mais ilumina o

futuro, deixa o espirito andando nas trevas” 267,

Entre os acontecimentos, cuja forca simbodlica ou real contribui para o
desencadeamento desse constitucionalismo estratégico, José Luiz Borges Horta?%8 cita a
queda do muro de Berlim, que representa o “ocaso do socialismo real e o triunfo
incontestavel das democracias de mercado”. A retomada de negociag¢oes diplomaticas

entre Estados Unidos e Cuba, no final de 2014, ¢ a pa de cal no decadente socialismo.

Ainda assoma para o surgimento desse constitucionalismo, a ocorréncia de
fenomeno provocado por conservadores de todas as espécies e que tem duas faces
contraditérias e complementares, a0 mesmo tempo. De um lado desse fenomeno,
mercado, economia de mercado, globalizagao, Nova Ordem Mundial, novo império,
cosmopolitismo (como “forma renovada do imperialismo”), consenso de Washington e

soberania difusa concorriam para o estabelecimento de “pensamento unico, em escala

266 Sobre “imaginacao institucional”, ver UNGER, Roberto Mangabeira. O direito e o futuro da democracia.
Traducao de Caio Farah Rodriguez e Marcio Soares Grandchamp. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 159.

261 OST, O tempo do direito, cit., p. 10.

268 HORTA, Urgéncia e emergéncia do constitucionalismo estratégico, cit., p. 788.
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global e total irresistibilidade”. Na outra face, a despolitizacgio da vida e a

desideologizacao da politica, o que gerou a ocorréncia de “esquerdas neoliberais’ 269,
glzag » O que &

No entanto, como ressalta José Luiz Borges Horta, Samuel Huntington, com a
tese do choque de civilizagdes?™, profligou o mito do imperialismo norte-estadunidense,
mostrou a ingenuidade do cosmopolitismo, reabriu o debate mundial acerca de novos
focos de poder (os BRIC, por exemplo), evidenciou o triunfal retorno da cultura ao palco
das Humanidades, instaurou o respeito as diferencas entre povos e culturas, igualmente

reconhecidas como civilizacoes.

Nesse contexto global, marcado pelo multiculturalismo, pela pluralidade de
civilizagdes, pelo multilateralismo, em razao da emergéncia de mega-Estados, que se
reafirmam como Estados-polos de suas civilizagdes, o autor destaca questao ligada a
Europa e ao Isla, envolvendo unidade cultural. A unidade cultural do mundo islamico
vive em cheque, notadamente pelos incontaveis e constantes conflitos internos apoiados,
nao raro, pela midia ocidental, como “as falaciosas primaveras arabes. [..] Parece ser
fundamental as elites financeiras globais manter a civilizagao islamica dividida em faccoes

que se hostilizem em indmeros fatores, até mesmo em relagao a ortodoxia religiosa” 271,

O caso europeu ¢ o oposto do islamico. E que a Europa, no entorno da
Alemanha, na¢ao outrora “enfraquecida belicamente, culpabilizada moralmente, desunida
pela Guerra Fria, mas ja hoje o Estado-polo da Europa” 272, conseguiu (re) construir a

unidade cultural europeia.

Segundo José Luiz Borges Horta, “este novo tempo é tributario, em larga
escala, de uma profunda revolugido tecnolégica”, que permitiu ao mundo, somente com
um clique, a “tomada de consciéncia das convergéncias mundiais em torno de problemas

globais, das profundas diferencas verificadas entre culturas e civilizagoes”.

260 HORTA, Urgéncia e emergéncia do constitucionalismo estratégico, cit., p. 788-789.

270 Clévis Rossi, em sua coluna E o choque de civilizagdes?, no jornal Folha de Sio Paulo de 8 de janeiro
de 2015, faz incursGes sobre possivel correlagio entre a teoria do choque de civilizagées de Samuel P.
Huntington e atentados ocorridos pelo mundo, entre os quais o ataque ao jornal satirico “Charlie Hebdo”,
em Paris, no dia 7 de janeiro de 2015.

2 HORTA, Urgéncia e emergéncia do constitucionalismo estratégico, cit., p. 792-793.

212 HORTA, Urgéncia e emergéncia do constitucionalismo estratégico, cit., p. 793.
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Esses sao os tragos da sociedade pos-industrial, que é considerada, a0 mesmo
tempo, uma sociedade do conhecimento e da ignorancia, da cultura e da incultura, da
informacao e da infoxica¢ao?”, “das multiplas identidades e, a0 mesmo tempo,
defrontada com migragoes inéditas, e suas consequéncias politicas, sociais e econémicas
de dificil previsao” 274 Sociedade do tempo presente que tende a organizar-se em grandes
blocos ou aliangas estratégicas, seja com desiderato economico, como a Unido Europeia,
Mercosul, ou conglomerados de grandes empresas, por exemplo as do ramo
automobilistico?”®, seja com o objetivo de unir povos, culturas ou civilizagoes, Pan-

Europeismo, Pan-Islamismo, Pan-Africanismo, Pan-Eslavismo, Sul-Americanismo.

José Luiz Borges Horta?’%, no ensaio que serviu de base para o
desenvolvimento deste topico, apresenta demandas concretas para justificar a sua
reflexdo. Entre as demandas citadas pelo autor, destacamos a omissiao constitucional em
relacao a globalizagdo, pois a Constituicao de 1988 nao prevé “limitagcdes a globalizagao
economica ou a ataques especulativos contra a economia brasileira”; a necessidade de a
educacao fundamental propiciar meios e condi¢Oes para que os estudantes compreendam
diferentes culturas e se comuniquem de fato em idiomas estratégicos para o protagonismo
brasileiro, como o inglés e o castelhano (este o idioma oficial dos outros pafses sul-

americanos).

As vicissitudes que balizam a ambiéncia global do tempo presente, aqui
expostas em apertada sintese, constituem o pano de fundo para que José Luiz Borges
Horta traga a lume a ideia da emergéncia de um constitucionalismo de dimensoes

estratégicas. Esse constitucionalismo estratégico exige um repensar politico-institucional,

213 O fisico espanhol Alfons Cornella cunhou o neologismo que soma informag¢ao com intoxicacio em
1996: infoxicagio pode ser o nome da epidemia transmitida por virus de computador, presente em sites,
blogs, e-mails, Twitter, YouTube e outras redes sociais — como Facebook e Linkedin. O internauta padece de
“infoxicacdo” quando recebe mais informagées do que é capaz de processar. “No momento em que acaba
de digerir algo, chega muito mais”, explica Alfons, que trocou a Fisica pela Infonomia, empresa cujo lema
é “cada dia, uma ideia”, em entrevista a0 E/  Pais. Disponivel em:
<http:/ /www.domtotal.com/noticias/detalhes.phprnotld=755607>. Acesso em: 28 de dezembro de
2014.

24 HORTA, Urgéncia e emergéncia do constitucionalismo estratégico, cit., p. 794.

25 Exemplos: Grupo Volkswagen: Volkswagen, Audi, Bentley, Bugatti, Lamborghini, Man, Porsche,
Scania, SEAT, Skoda; Grupo Fiat: Fiat, Abarth, Alfa Romeo, Chrysler, Dodge, Ferrari, Jeep, Maserati,
Mopar; Grupo Tata Motors: Tata, Hispano, Jaguar, Land Rover.

216 HORTA, Urgéncia e emergéncia do constitucionalismo estratégico, cit., p. 798.
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com enfoque prospectivo ou visao para o futuro, de modo a identificar deficiéncias e

imaginar possiveis solu¢bes para equaciona-las.

Sob outra perspectiva ou em outras palavras, o constitucionalismo estratégico
consiste, tomando como parametros elementos de conceitos de estratégia desenvolvidos
para o ambito das corporacbes empresariais, em ajustar o mais eficazmente possivel o
Estado e suas instituicGes as exigéncias politicas, economicas, sociais ou culturais do

ambiente no qual esta inserido, por meio de a¢des racionais devidamente planejadas?’’.

Nessa linha de raciocinio, questao que esta a merecer analise mais aprofundada
dos constitucionalistas, tedricos e filosofos do Estado diz respeito ao real enquadramento
constitucional do Tribunal de Contas, diante das transformagdes politicas, economicas,
sociais, culturais e dos desafios do tempo presente que se apresentam também ao controle

externo da administracdao publica, ou controle de contas.

Ao longo desta primeira parte que ora se encerra, foi delineado, com a
apresentacao de seus principais aspectos, o contexto do constitucionalismo moderno no
qual se insere o controle de contas, que, por constituir-se na fiscalizagao da gestio dos
bens e recursos publicos, também representa técnica ou meio engendrado pelo Direito ou

pelo constitucionalismo para limitar o poder politico.

Passa-se, entdo, a segunda parte deste trabalho, a qual consiste na explanagao

sobre a teoria juridica do controle de contas e a sua correlagao com o Estado de Direito.

277 WHITTINGTON, Richard. O gue ¢ estratégia. Tradugdao de Maria Licia G. L. Rosa, Martha Malvezzi
Leal, revisdao técnica de Flavio Carvalho de Vasconcelos. Sao Paulo: Pioneira Thomson Learning, 2002, p.
01-05.
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Nesta segunda parte do trabalho, serdo demonstrados os aspectos juridicos
inerentes ao controle de contas, que comega com a no¢ao sobte a origem, o conceito ¢ a

abrangéncia de controle da administracao publica.

Na sequéncia, serdo vistas as formas de controle, a origem e a evolugao
histérica do Tribunal de Contas no Brasil, que inclui abordagens sobre a sua atual
normatizacdo constitucional, sua insercio na estrutura do Estado brasileito e sua
jurisdi¢ao, a fiscalizacao contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, bem
como seu alcance, as atribuicoes constitucionais do Tribunal de Contas, a modernizacao

do controle de contas e proposi¢cdes para seu aprimoramento.
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4 CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA: ORIGEM, CONCEITO E
ABRANGENCIA

O termo controle, no sentido etimolégico, é originario da lingua francesa,
consoante anotado por estudiosos do Direito Administrativo, do Direito Financeiro e das
Financas Publicas, como, por exemplo, Eduardo Lobo Botelho Gualazzi?’8, Luciano

Ferraz?”, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes?®, Salomao Ribas Junior?8l.

Hely Lopes Meirelles?? diz que, em razao da origem, o uso da palavra
controle, empregada pela primeira vez por Seabra Fagundes, recebeu resisténcias entre os
cultores do vernaculo, mas ja se incorporou ao idioma patrio. Odete Medauar?®, na
mesma linha, entende que o termo controle, considerada a pureza linguistica, constitui
galicismo?®*, mas que hoje integra o vocabulario usual. Na lingua portuguesa, portanto, é

assente e incontroverso, atualmente, o emprego do termo controle.

Mas em que consiste a atividade de controle?

278 GUALAZZI, Eduardo Lobo Botelho. Regime juridico dos tribunais de contas. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1992, p. 22.

219 FERRAZ, Luciano de Aradjo. Controle da administragio piblica: elementos para a compreensio dos
tribunais de contas. Belo Horizonte: Mandamentos, 1999, p. 74, nota de rodapé 9.

280 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. T7ibunais de contas do Brasil: jurisdicio e competéncia. Belo
Horizonte: Férum, 2003, p. 31.

281 RIBAS JUNIOR, Salomio. Corupeao piblica e privada: quatro aspectos: ética no servico publico,
contratos, financiamento eleitoral e controle. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 272.

222 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999, p. 598. “A
palavra controle ¢ de origem francesa (contrdle) e, por isso, sempre encontrou resisténcias entre os
cultores do vernaculo. Mas, por ser intraduzivel e insubstituivel no seu significado vulgar ou técnico,
incorporou-se definitivamente em nosso idioma, ja constando dos modernos dicionarios da Lingua
Portuguesa nas suas varias acep¢bes. E, no Direito patrio, o vocibulo controle foi introduzido e
consagrado por Seabra Fagundes desde a publicacido de sua insuperavel monografia O Controle dos Atos
Administrativos pelo Poder Judiciario (1* ed., 1941)”.

283 MEDAUAR, Controle da administragao piiblica, cit., p. 19. “O termo controle é um galicismo, se
considerado sob o angulo da pureza linguistica, mas hoje integra o vocabulario usual. Segundo Bergeron,
no dicionario Quillet sdo atribuidos os seguintes significados ao termo 79/: a) peca de pergaminho mais ou
menos longa, enrolada ou nio, sobre a qual se escreviam os atos, os titulos; b) registro oficial em que se
escrevem nomes; ¢) no ambito da marinha, o 7/ de uma equipagem ¢ a lista do estado civil da equipagem.
O contre-role é o registro que efetua o confronto com o registro original e serve para verificar os dados; a
expressdo foi abreviada, resultando no termo controle. Essa mesma origem da palavra vem indicada por

1995

G. A. Vanni no trabalho ‘Organizzazione degli uffici finanzieri™.

284 KOOGAN; HOUAISS; Enciclopédia e diciondrio ilustrado, cit., p. 730. “GALICISMO s. m. Palavra,
locugio ou construcdo peculiar a lingua francesa”.
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Partindo do senso comum, o controle existe desde que o mundo é mundo. No
inicio, o controle circunscrevia-se as propriedades particulares. Por exemplo, para
controlar o rebanho de gado, nos primérdios, o homem utilizava o que se chama em
matematica da correspondéncia um a um. Ou seja, para cada cabeca de gado, o homem
fazia uma correspondéncia, que podia ser com uma pedra, um né em uma corda ou um
risco no chio ou em um pedaco de madeira. Dessa forma, quando levava o rebanho para
pastorear pela manha, o homem colocava, dentro de um embornal, uma pedra para cada
cabeca de gado. Ao final do dia, quando retornava do pasto, a medida que o gado entrava

no curral ia retirando as pedras do depositorio. Assim, o homem controlava seu rebanho.

Esse prosaico exemplo mostra que o controle constitui etapa ou fase do
procedimento ou processo de administrar qualquer recurso para o atingimento de uma
meta. O controle da administragdo publica, como nao poderia ser diferente, também
existe desde os primordios, mas se desenvolve e se fortifica, pari passu, com o Estado,

maxime no Estado de Direito.

Segundo Antonio Lopes de Sa?%5, que se baseia na classica licio de Jules Henri
Fayol, o estudo da administracio niao pode prescindir de observar a divisao: previsao,

organiza¢ao, comando, coordenagao e controle8,

A respeito do controle, 0 mesmo autor entende que se trata de uma das cinco
funcbes fundamentais estabelecidas por Jules Henri Fayol para definir a administra¢ao
racional, cuja finalidade principal ¢ verificar se os fatos se passaram em conformidade ao

que foi estabelecido ou planejado.

Na mesma toada, Antonio César Amaru Maximiano?7 conceitua
administragdo como sendo o processo de tomar decisoes sobre objetivos e utilizagao de
recursos, o qual abrange cinco tipos principais de decisoes, também chamadas processos

ou func¢des: planejamento, organizacao, liderancga, execugao e controle.

285 SA | Antdnio Lopes de; SA, Ana Maria Lopes de. Diciondrio de contabilidade. 11. ed. Sao Paulo: Atlas,
2009, p. 7/104.

286 Hsse paragrafo e os trés seguintes foram extraidos de: DINIZ, Gilberto Pinto Monteiro. Roteiro do
protagonista do SRP: as competéncias do érgio gerenciador previstas no Decreto n® 7.892, de 23.01.2013.
In: FORTINI, Cristiana (Cootd.). Registro de Preos: anilise da Lei n°® 8.666/93, do Dectreto Federal n°
7.892/13 e de outros atos normativos. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 56-57.

287 MAXIMIANO, Antonio César Amaru. Teoria geral da administracao: da revolugdo urbana a revolucio
digital. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 6.
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O Direito Administrativo nao ¢é refratirio aos fundamentos da Ciéncia da
Administracao, como nao poderia ser diferente. Paulo Otero?® entende que o conceito de
administrar comporta trés elementos estruturantes: administrar ¢ uma tarefa humana
inserta numa organizacio; administrar envolve gestio de recursos; administrar visa a

satisfacdao de interesses que pertencem a pessoa diferente daquele de quem administra.

Como se depreende dos conceitos colacionados, as atividades inerentes a
administragdo comportam gama bastante ampla de tarefas, atos, procedimentos e rotinas
para que sejam levadas a termo com sucesso, constituindo-se o controle um dos

processos ou fungodes consectarios da atividade administrativa.

Eduardo Lobo Botelho Gualazzi?® lembra que o controle nao ¢ “uma figura
Juris tipica de Direito Administrativo, mas de Ciéncia da Administracao”. Sua origem
remonta, historicamente, a Administragdo fiscal medieval, cujas conotag¢bes, por ébvio,
eram diversas das atuais. O controle surgiu “séculos antes do nascimento juridico da

disciplina juridica Direito Administrativo, instituida em Paris, no inicio do século XIX”".
Nesse sentido, Jean-Marc Daniel>*” anota que:

Os primeiros textos a fazer referéncias a economia politica eram textos
que qualificarfamos, hoje, de tratados de finangas publicas. Tratava-se de
fazer proposi¢oes e recomendagoes ao Principe sobre a gestao do Estado
no sentido estrito do termo, essencialmente para evitar que ele falisse,
ou, para empregar O termo preciso a este respeito, que ele entrasse em
bancarrota.

De acordo com o Ministro Valmir Campelo?’!, a época presidente do Tribunal

de Contas da Unidao - TCU, em conferéncia proferida no Encontro Luso-Brasileiro de

288 OTERO, Paulo. Manual de direito administrative. Volume 1, Coimbra: Almedina, 2013, p. 20-21. “(j)
Primeiro: administrar ¢ uma tarefa humana inserida numa organizacio — tudo aquilo que existe na
sociedade existe em funcdo da pessoa humana; (ii) Segundo: administrar envolve a gestdo de recursos (2.g,
humanos, técnicos, financeiros, materiais, imateriais), sendo possivel de compreender as seguintes tarefas:
(1) planejar — administrar obedece a uma estratégia ou a um plano; (2) organizar — administrar significa
dispor os meios existentes de forma mais apta a prossecucdo dos propésitos definidos; (3) conformar —
administrar determina uma intervencio sobre a realidade material existente; (4) controlar — administrar
pressupOe fiscalizar o que foi feito ou deveria ter sido feito; (5) informar — administrar é também
comunicat, tornando-se a informacido condicio de eficicia ou sucesso das decisdes; (iii) Terceiro:
administrar visa a satisfagdao de interesses que pertencem a pessoa diferente daquele que os administra —
hd aqui uma ideia de funcio vicarial a cargo da administracdo ou o exercicio de poderes da natureza
fiduciaria”.

289 GUALAZZL, Regime juridico dos tribunais de contas, cit., p. 23.

20 DANIEL, Jean-Marc. 8 figes de histiria econdmica: crescimento, crise financeira, reforma fiscal, despesa
publica. Tradugido de Jorge Costa. Revisao Pedro Bernardo. Coimbra: Conjuntura Actual Editora, 2013, p.
17.
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Tribunais de Contas, realizado no Estoril, Portugal, de 19 a 21 de marco de 2003, a
modalidade de controle das finangas publicas remonta a Antiguidade. Para esse autor, no
Egito, 3.200 anos antes de Cristo, a arrecadac¢do de tributos ja era controlada por escribas.
O Cédigo de Manu ja trazia normas de administracdo financeira e de fiscalizacao para a
India, treze séculos antes de Cristo. Em Atenas, as contas dos administradores publicos
eram julgadas por uma corte composta de dez logistas. Em Roma, o Senado, com o apoio

dos questores, fiscalizava o uso dos recursos do Tesouro.

istoteles efendia a existéncia do controle das magistraturas que usava
Aristoteles?9? defendi isténcia d ntrole das magistratur m
dinheiro publico e, por conseguinte, vaticinava sobre a necessidade de um o6rgao

autonomo para desempenhar tal fungao:

Como algumas magistraturas, porém, para nao dizer que sio todas,
possuem o controle dos dinheiros publicos, é obrigatério que exista uma
outra autoridade para receber e verificar as contas, sem que ela mesma
tenha o encargo de outra qualquer fun¢ao. Os magistrados que a
desempenham chamam-se controladores, examinadores, verificadores,
inspetores.

Valmir Campelo??? conclui que:

Contudo, é com o surgimento dos Estados modernos que o controle das
finangas publicas passou a ser executado de forma sistematica e técnica,
gragas a constitui¢ao de 6rgaos especializados.

Com efeito, o controle externo da administragao publica, como demonstrado
nas se¢oes da primeira parte deste trabalho, ¢ insito ao Estado de Direito, que nasce da
submissao do poder politico, antes absoluto, ao Direito. “Limitar o poder: eis a sintese do

controle”2%4,

E por que limitar o poder? Porque na democracia a liberdade consiste no
direito de fazer o que a lei permite ou nao proibe. Se o homem fizer o que a lei proibe, ai

ele nao tera liberdade, porque os outros homens teriam o mesmo poder?®.

21 CAMPELO, Valmir. O tribunal de contas no ordenamento jutidico brasileiro. Iz SOUSA, Alfredo
José de, ¢t al (Coord.). O novo tribunal de contas: 6rgao protetor dos direitos fundamentais. Belo Horizonte:
Férum, 2003, p. 132.

292 ARISTOTELES, A politica, cit., p. 231.
293 CAMPELO, O tribunal de contas no ordenamento juridico brasileiro, ¢z, p. 132.
24 FERNANDES, Tribunais de contas do Brasil: jurisdi¢ao e competéncia, ¢it., p. 33.

25 MONTESQUIEU, Chatrles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Titulo original em francés: L'esprit
des lois. Traducdo de Cristina Murachco. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, capitulo I1I.
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Dai que, nas palavras de Montesquieu?’, a democracia e a aristocracia nao sao
Estados livres por natureza. A liberdade politica s6 se encontra nos governos moderados.
Mas ela nem sempre existe nos Estados moderados; s6 existe quando nao se abusa do
poder. Mas se trata de experiéncia eterna de que todo homem que tem em maos o poder
¢ sempre levado a abusar dele, e assim ird seguindo, até que encontre algum limite. E,
quem o diria, até a prépria virtude precisa de limites. Para que nio se possa abusar, ¢é

preciso que, pela disposi¢do das coisas, o poder limite o poder.

Esse ¢ o fundamento de um dos simbolos da limitagao do poder no Estado de
Direito, a separacio ou triparticio do Poder ou das func¢des do Estado?’, teoria
desenvolvida por Montesquieu, com a correspondente autocontencdo, que recebeu
aperfeicoamentos dos federalistas norte-americanos?’® (equilibrar a preponderancia de um
poder — ou fun¢ao do Estado — sobre o outro) e que ficou conhecida como sistema de

freios e contrapesos (checks and balances).

A separagao do poder ou das fungdes do Estado?” e a soberania popular

participativa, como visto, sdo as caracteristicas principais do Estado democratico de

26 MONTESQUIEU, O espirito das leis, cit., p. 166.

297 ARAU]O, Florivaldo Dutra de. Negociagio coletiva dos servidores priblicos. Belo Horizonte: Férum, 2011, p.
29-30. “O poder do estado manifesta-se pelo exercicio de variadas atividades, que podem ser classificadas
por suas caracterfsticas fundamentais. A mais conhecida e importante classificagio — sobretudo por seus
efeitos praticos na organiza¢do do estado — € a que tipifica tais atividades em legislativas, administrativas e
jurisdicionais. [...| Fala-se, pois, em funcio legislativa, funcio administrativa (ou executiva) e funcio
jurisdicional. Mais comum, no entanto, é o emprego da expressiao ‘poderes do estado’, em vez de funcoes.
A rigor, trata-se de terminologia inadequada, pois o poder do estado ¢é uno e indivisivel, implicando,
porém, como ja registrado, o desenvolvimento de diversas atividades, agrupaveis nas trés funcOes
mencionadas”.

298 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Titulo original em inglés: The
federalist. Traducio de Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: Editora Lider, 2003, p. 318-319. “Mas a
desgraca é que, como nos governos republicanos o Poder Legislativo hd de necessariamente predominar,
ndo ¢ possivel dar a cada um dos outros meios suficientes para a sua propria defesa. O tnico recurso
consiste em dividir a legislatura em muitas fracdes e em desliga-las umas das outras, ja pela diferente
maneira de elegé-las, ja pela diversidade dos seus principios de agdo, tanto quanto o permitem a natureza
das suas funcdes comuns e a dependéncia comum em que elas se acham da sociedade. Mas esse mesmo
meio ainda ndo basta para evitar todo o perigo das usurpagdes. Se o excesso da influéncia do corpo
legislativo exige que ele seja assim dividido, a fraqueza do Poder Executivo, pela sua parte, pede que seja
fortificado. O veto absoluto é, a primeira vista, a arma mais natural que pode dar-se ao Poder Executivo,
para que se defenda; mas, o uso que ele pode fazer dela pode ser perigoso e mesmo insuficiente”.

29 José Alfredo de Oliveira Baracho, izz BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Rio de
Janeiro: Forense, 1984, p. 26-73, apresenta entendimentos de diversos autores sobre o tema, e atirma que
“o principio politico-constitucional da separagio de poderes, tido como fundamental para o Estado
Constitucional Democratico, sofreu diversas interpretagdes que influenciam o seu significado, tendo em
vista as relagdes e conflitos que decorrem das fungdes atribuidas aos diversos 6rgaos estatais”.
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Direito, que tem como desiderato garantir a efetivacao dos direitos fundamentais a toda a

humanidade, ou seja, universalizar os direitos fundamentais.

Mas, como adverte José Casalta Nabais3?, a concretude desses direitos tem
um custo para o Estado: “realizar uma cidadania de liberdade, isto ¢, um determinado
nivel de direitos fundamentais, sejam os classicos direitos e liberdades, sejam os mais

modernos direitos sociais, ndo pode deixar de ter custos compativeis com essa liberdade”.

Ainda segundo José Casalta Nabais?0!, disso decorre a natureza fiscal da

maioria dos Estados contemporaneos:

Pois bem, olhando para o suporte financeiro do estado contemporaneo,
o que vemos é um estado fiscal, um Estado que tem nos impostos o seu
principal suporte financeiro. O que, atenta a razao de ser do estado, que
¢ a realizagao da pessoa humana, a realizagdo da pessoa no respeito pela
sua eminente dignidade humana, o estado fiscal nio pode deixar de se
configurar como um instrumento dessa realizagdo. Porventura o
instrumento que historicamente se revelou e continua a revelar como o
mais adequado a materializagdao desse desiderato.

Isso reafirma e confirma o que ja foi consignado: o controle da administracao
publica constitui meio engendrado pelo Direito para limitar o poder politico e que esse

controle se desenvolve, pari passu, com o Estado de Direito.

E que, embora ja existisse no Estado liberal de Direito, a partir do Estado
social de Direito, que passou a assegurar direitos sociais, para garantir existéncia digna ao
homem, a necessidade do controle comega a ganhar importancia para a sociedade. Mas ¢
com o advento do Estado democratico de Direito, cujo desiderato é universalizar e
ampliar o catalogo dos direitos fundamentais, que o controle da administragao publica

torna-se indispensavel e ganha proeminéncia.

O controle constitui, portanto, condicdo sine qua non, ou seja, torna-se
indispensavel, ndo s6 para aferir o cumprimento dos principios a que a Administracao
esta adstrita para alocacdo dos recursos publicos, que sao obtidos, na quase totalidade,
pela tributagao, como também, e, sobretudo, esse ¢ o grande desafio do controle da

administragdo puablica na atual quadra, para verificar a efetivagdio dos direitos

30 NABAIS, José Casalta. Por wma liberdade com responsabilidade: estudos sobre direitos e deveres
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 175.

30U NABAIS, Por uma liberdade com responsabilidade, cit., p. 179.
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fundamentais, mediante a oportuna prestagdo de servicos publicos de qualidade, com

observancia, entre outros, dos principios da legitimidade, economicidade, eficiéncia.

Com efeito, na atualidade, “o controle se insere ativamente no inesgotavel

processo de realizacdo do interesse publico”302,

Na linha do que foi expendido, Luciano Ferraz3?3 aponta os elementos
constituidores da agao do controle, fundamentando-se nas licdes de Jules Henri Fayol: a)
a atividade de controle tem como parametro os programas, as ordens (normas) e os
principios; b) o controle é o elemento da administragdo que concilia todos os elementos
precedentes — planejamento, organiza¢ao, comando e coordenacao; c) objetiva detectar
erros e falhas, evitando outras futuras ocorréncias; d) dependendo da complexidade da
atividade controlada, é necessario valer-se de controladores e inspetores especializados; e)
o controle deve ser realizado em tempo habil e, detectadas as falhas, os responsaveis
devem sofrer as consequéncias; f) os responsaveis pelo controle devem possuir

conhecimentos técnicos e isencao, no momento de realizar a sua atividade.

Niao se pode deixar de mencionar, ainda, que o controle no ambito da
administragao publica ¢ uma via de mao dupla. Envolve o controle do Estado pela
sociedade e da sociedade pelo Estado. E o controle vertical ou “accountability’* vertical”. A
outra mio dessa via ¢ o controle do Estado pelo Estado e da sociedade pela sociedade. F

o controle horizontal, também chamado de “accountability horizontal”.
Para Edna Dalmondes3%:

A accountability vertical é o controle do Estado pela sociedade, e da
sociedade pelo Estado. O controle da sociedade sobre o Estado envolve,
principalmente, a dimensdo eleitoral, requerendo mecanismos que
permitem intervengoes diretas por parte da sociedade, tanto para

32 MEDAUAR, Controle da administracao priblica, cit., p. 50.

303 FERRAZ, Controle da administracio priblica: elementos para a compreensio dos tribunais de contas, ¢/, p.
73-74.

304 PINHO, José Antonio Gomes de; SACRAMENTO, Ana Rita Silva. Accountability: ja podemos traduzi-
la para o portugués? Revista de Administracio Priblica, Rio de Janeiro, 43 (6), nov./dez. 2009, p. 1364.
“Buscando o significado da palavra accountability em dicionarios, justamente para apreender com maior
precisdo o que o termo significa em inglés e como tem sido traduzido para o portugués, constatou-se que
o significado do conceito envolve responsabilidade (objetiva e subjetiva), controle, transparéncia,
obrigacdo de prestagio de contas, justificativas para as agdes que foram ou deixaram de ser empreendidas,
premia¢do e/ou castigo”.

305 DELMONDES, Edna. A interacio do tribunal de contas com o parlamento. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.
12-13.
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reivindicar demandas como para fazer denuncias de certos atos das
autoridades publicas, além de pressupor a existéncia de liberdade de
opinido, de associagdo, imprensa, partidos politicos, como também dos
tribunais de contas. Ja o controle do Estado sobre a sociedade envolve a
verificagio do cumprimento das leis, a obediéncia civil e a ordem, e
pressupoe um Estado potente para controlar as relagdes que se
desenvolvem na sociedade. [...] A accountability horizontal é o controle da
sociedade pela sociedade e do Estado pelo Estado. Esse dltimo vai de
um setor a outro da esfera publica e pode ser classificado em quatro
diferentes mecanismos: a) o controle interno, ou controle administrativo,
que se constitui em autocontrole, porquanto exercido pelos Poderes
sobre seus proprios atos e agentes; b) o controle Legislativo, que se
constitui no apoio ou rejeicao as iniciativas do Poder Executivo pelo
Poder Legislativo; ¢) o controle pelo Tribunal de Contas, ou seja, o
controle das contas publicas, em auxilio ao Legislativo; d) o controle pelo
Judiciario, que objetiva coibir abusos na gestao do patrimonio e no
exercicio do poder por parte de autoridades.

Roberto Dromi3’ destaca que todo sistema de controle se estrutura em quatro

elementos do processo de fiscalizagao: 1) finalidade do controle (para que?): visa delimitar

qual o objetivo do controle; 2) objeto e oportunidade do controle (que e quando?):

objetiva definir o que sera controlado e quando este controle deve ser exercido; 3) modo

ou procedimento de controle (como?): busca definir como desempenhar a tarefa de

exercitar o controle; 4) efeitos do controle (por qué?): por qual motivo realizar esta tarefa.

Dessa forma, pode-se conceituar controle da administracdo publica como as

acOes destinadas a verificar, examinar, sindicar e supervisionar — de forma preventiva,

concomitante ou posterior —, quanto aos aspectos de juridicidade e legitimidade, as

atividades materiais, atos e decisdes administrativas, mediante técnicas e métodos proprios

e planejados de fiscalizacao, com a finalidade de vigilancia, orientagao e corregao.

4.1 FORMAS DE CONTROLE

Em qualquer tipo de corporagio, 6rgio ou entidade — publica ou privada —,

podem ser verificadas duas formas basilares de controle, em relagao a localizacao organica

de quem realiza o controle, quais sejam: interno e externo. Junta-se a essas duas formas o

306 DROMI, Roberto. Modernizacion del control piiblico. Buenos Aires: ABRN Producciones Graficas, 2005, p.

38-39.
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controle social, conforme sera apresentado nesta ordem: controle interno, controle social

e controle externo, para melhor encadeamento légico das ideias.

4.1.1 Controle interno

O controle interno, como o proprio nome sugere, “é todo aquele realizado
pela entidade ou 6rgao responsavel pela atividade controlada, no ambito da prépria
Administracao”. Dessa forma, o controle efetivado por qualquer dos poderes constituidos
(executivo, legislativo e judiciario) ou por seus 6rgaos e entidades sobre seus servidores ou

atos que pratiquem sera interno3?7.

Essa forma de controle, em sentido lato, identifica-se com o controle

administrativo. Nas palavras de Frederico Pardini®®s:

os trés Poderes exercem controle administrativo; todos eles, de acordo
com as suas peculiaridades, se autocontrolam e reveem os seus proprios
atos administrativos.

Segundo Hely Lopes Meirelles’”, “o controle administrativo deriva do poder-
dever de autotutela que a Administracao tem sobre seus proprios atos e agentes |[...], pelo

qué se caracteriza como controle interno”.

Na percep¢ao de Odete Medauar®'?, “o controle interno da Administracao
Publica ¢ a fiscalizagdo que a mesma exerce sobre os atos e atividades de seus 6rgaos e

das entidades descentralizadas que lhe sio vinculadas”.

Com base no exercicio do controle interno, como lembram Hely Lopes
Meirelles’'! e Hélio Saul Mileski®'?, o Supremo Tribunal Federal — STF reconheceu o

poder da Administragao para anular seus proprios atos, quando eivados de ilegalidade, ou

307 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1999,
p. 600.

308 PARDINI, Frederico. Tribunal de contas da Unido: 6rgao de destaque constitucional. Belo Horizonte:
Faculdade de Direito da UFMG, 1997 (Tese de doutoramento em Direito), p. 19.

39 MEIRELLES, Direito administrativo brasileiro, cit., p. 603.
310 MEDAUAR, Controle da administracao priblica, cit., p. 49.
W MEIRELLES, Direito administrativo brasileiro, cit., p. 603.
312 MILESKI, O controle da gestao priblica, cit., p. 172.
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revoga-los, por questio de oportunidade ou conveniéncia administrativa, conforme ficou

cristalizado nos enunciados das sumulas da jurisprudéncia n® 346313 e 473314,

Jorge Ulisses Jacoby Fernandes®'> afirma que, na administracio publica e
mesmo entre os doutrinadores, existe certa confusiao sobre autotutela e controle interno,

haja vista que o controle interno é género em relagao a autotutela:

Tecnicamente, controle interno é o género em relagao a autotutela. Ao
primeiro termo [controle interno] associa-se a no¢ao de estrutura prépria
(recursos humanos e materiais), de um sisteza. O segundo termo
[autotutela] constitui uma prerrogativa, dever decorrente do principio da
eficiéncia, ao qual estd jungida toda autoridade publica no sentido de
verificar a corre¢ao dos atos que pratica ou por cuja fungao responde.

De fato, toda autoridade publica, para verificar a corregao dos atos que pratica
ou por cuja fungao responde, esta adstrita a todas as regras e principios juridicos que

regem a Administracao, e nao somente ao principio da eficiéncia.

No que ¢é pertinente a fiscalizacdo contabil, financeira, or¢amentaria,
operacional e patrimonial, o controle interno tem especificidades previstas ha muitos anos
na legislacao brasileira. A Lei n® 4.320, de 17 de marco de 1964, que estatui normas gerais
de Direito Financeiro para elaboragdo e controle dos orgamentos e balancos da Uniao,
dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, ja previa o controle interno da

execuc¢ao or¢amentaria pelo Poder Executivo nos arts. 76 a 80.

Também o Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, que dispoe sobre a
organiza¢ao da Administragao federal, estabelece diretrizes para a reforma administrativa
e da outras providéncias, ampliou as formas e o alcance do controle interno, além de

institui-lo como um de seus principios fundamentais.

A Constituicao de 1967, no caput do art. 71, elevou o controle interno ao

patamar constitucional, ao dispor que:

313 Simula 346 do STF: A administracdo publica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos.

314 Sumula 473 do STF: A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os
tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacio judicial.

315 FERNANDES, Tribunais de contas do Brasil: jurisdi¢ao e competéncia, ¢it., p. 54.

316 Constitnicies do Brasil- de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946 ¢ 1967 ¢ suas alteracies. indice Ana Valderez A. N.
de Alencar e Leyla Castello Banco Rangel. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de EdigSes Técnicas,
1986, p. 371.
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a fiscalizacdo financeira e or¢amentaria da Unido sera exercida pelo
Congresso Nacional através de controle externo, e dos sistemas de
controle interno do Poder Executivo, instituidos em lei.

Para Pontes de Miranda3'’, muito embora fosse funcdo tipica do Poder
Executivo, os Poderes Legislativo e Judiciario nao estavam desobrigados de ter controle

interno quanto aqueles 6rgaos administrativos que lhes correspondem.

O controle interno relacionado a fiscalizagdo financeira e or¢amentaria, na
Constituicao de 1967, deveria ser exercido sob a forma de sistema. O controle interno,
como sistema e para abranger todo o Poder Executivo, em linhas gerais, consistia numa
estrutura organizacional, coordenada por um Orgio central, regida por normas
procedimentais e atividades proprias, para realizar acOes tipicas e planejadas de controle,

tendentes a fiscalizar e verificar a corre¢ao dos atos sujeitos ao ambito de sua atuacao.

A Constituigao de 1988 estendeu a necessidade da implantacdao de sistema de
controle interno a todos os poderes constituidos, extinguindo o vacuo criado pela
Constituicao de 1967 e a possivel polémica sobre a obrigatoriedade de observancia da

norma constitucional pelos Poderes Legislativo e Judiciario.

E que o art. 74 da Constituicio de 1988, na Secio IX — que dispde sobre as
normas inerentes a fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentaria —, estatui que oOs
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterao, de forma integrada, sistema de
controle interno com a finalidade de: I - avaliar o cumprimento das metas previstas no
plano plurianual, a execugdo dos programas de governo e dos or¢amentos da Uniao; II -
comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestao
or¢amentaria, financeira e patrimonial nos 6rgiaos e entidades da administra¢do federal,
bem como da aplicagdo de recursos publicos por entidades de direito privado; III -
exercer o controle das operagoes de crédito, avais e garantias, bem como dos direitos e

haveres da Unido; IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua missao institucional.

Esse dispositivo constitucional é composto de dois paragrafos. No primeiro é
fixada a possibilidade de responsabilidade solidaria dos responsaveis pelo controle
interno, caso nao comuniquem ao Tribunal de Contas qualquer irregularidade ou

ilegalidade de que tenham conhecimento. No segundo, é garantida a qualquer cidadio,

317 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios a constituicao de 1967: com a emenda n. 1,
de 1969. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p. 241.
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partido politico, associagao ou sindicato legitimidade para, na forma da lei, denunciarem

irregularidades ou ilegalidades ao Tribunal de Contas.

Como se depreende das disposi¢oes contidas no art. 74 da Constituicdo de
1988, as atribuicOes reservadas ao controle interno, no que se refere a fiscalizagao
contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, sao amplas e bastante

relevantes, pois visam resguardar a boa e regular alocagao dos recursos publicos.

Tais atribuicoes podem ser sistematizadas em cinco grupos: 1) avaliar o
cumprimento das metas previstas no plano plurianual e a execu¢do dos programas de
governo e dos orcamentos da respectiva entidade politica (Unido, Estados, Distrito
Federal ou Municipios); 2) comprovar a legalidade da gestio orcamentaria, financeira,
patrimonial e de recursos humanos dos 6rgaos da Administracio Direta e das entidades
da Administracao indireta; 3) avaliar os resultados da gestao, quanto a eficiéncia e eficacia;
4) controlar as operagoes de crédito, avais, garantias, direitos e haveres da entidade estatal;

e 5) apoiar o controle externo no exercicio de sua missao constitucional.

A relagdo entre controle interno e externo ¢, antes de tudo, de cooperagao. No
entanto, como visto, os responsaveis pelo controle interno podem ser responsabilizados
solidariamente, caso niao comuniquem ao Tribunal de Contas as ilegalidades ou
irregularidades de que tomem conhecimento. Mas, na sistematica constante na
Constituicao de 1988, a eles nao foram conferidas garantias minimas para o exercicio de
tio relevante missdo, o que serd objeto de proposicio no tépico que trata da

modernizacao do controle externo a cargo do Tribunal de Contas.

Em ultima ratio, a atuacdo do controle interno ¢é estratégica para o interesse
ublico, que corresponde ao interesse coletivo primario, que, nas palavras de Romeu
b b bl

Felipe Bacellar Filho3'8:

i) quanto a sua estrutura, o interesse publico corresponde ao interesse
coletivo primario, compreendido como o conjunto de interesses da
coletividade, e dos cidadaos enquanto membros dessa coletividade; os
interesses secundarios, que retratam os interesses do aparato
administrativo estatal, s configurardao interesse publico quando

318 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A nogao juridica de interesse publico no direito administrativo
brasileiro. Iz BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito
administrativo e interesse priblico: estados em homenagem ao professor Celso Anténio Bandeira de Mello. Belo
Horizonte: Férum, 2010, p. 111-112.
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coincidirem com o interesse coletivo primario, e nos limites dessa
coincidéncia, hipotese em que deverao ser perseguidos pela
Administragao; ii) quanto ao seu conteudo, o interesse publico encontra-
se plasmado no direito positivo, que qualifica determinados interesses
como publicos ao tutela-los, revelando-se como elementos que
compdéem o seu nucleo fundamental: a) a juridicidade e a legalidade
administrativas, cujo respeito implica no cumprimento da lei em sentido
formal e do sistema juridico como um todo, notadamente da
Constitui¢ao Federal; b) a impessoalidade administrativa, pois se a
Administragdo age em nome da coletividade sua atuacdo nao pode estar
atrelada a favorecimentos ou persegui¢oes personalizadas; c) a
moralidade administrativa, que impde o dever de atuagdo ética, proba e
previsivel; d) a publicidade administrativa, ja que o interesse da
coletividade exige meios transparentes e divulgacao da gestio dos bens
juridicos que pertencem a todos; e) a eficiéncia administrativa, visto que
a realizacao plena de todos os componentes anteriores pressupoe O
exercicio diligente das competéncias que sao conferidas a Administragao
Publica.

No ambito do Estado democratico de Direito, nao se pode olvidar, como

forma de controle da administracio publica, o controle social (accountability vertical),

exercido pelo cidadao direta e individualmente, ou por meio de partidos politicos,

associacoes, sindicatos.

Essa modalidade de controle, na visio de Hélio Saul Mileski3!?, ¢

complementar ao controle oficial; e, para fazer valer as suas constatagdes contra

irregularidades praticadas, deve buscar a propria Administragdo para correcao das falhas

encontradas, representar aos integrantes do sistema de controle interno, denunciar os

fatos ao Tribunal de Contas ou ao Ministério Publico. O controle social pode, ainda, dar

ensejo ao ajuizamento de agao popular.

Essa complementariedade pode ser justificada, em primeiro lugar, pela prépria

complexidade da atividade de controle. Segundo, porque nem sempre o cidadao dispoe de

conhecimento ou mesmo de interesse para realizar o controle da administragao publica.

319 MILESKI, Hélio Saul. Tribunal de contas: evolucdo, natureza, fungdes e perspectivas futuras. I

FREITAS, Ney José de

(Coord.). Tribunal de contas: aspectos polémicos: estudos em homenagem ao

conselheiro Jodo Féder. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 107-108.
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Somente num mundo ideal, todos os cidadaos seriam diligentes e interessados em

controlar a gestao dos bens e recursos publicos pelo Estado.
Nas palavras de Roberto Dromi320:

El control publico no estatal procura, desde diversos angulos, instaurar o
reforzar la vigencia del Estado de Derecho, desde dentro del sistema, y
acogiéndose a sus reglas. Su finalidad es politica desde una perspectiva
mediata, en la medida que pretende la mejora en la calidad de vida de la
sociedad politica, pero no porque sea su objeto primario el gobierno del
Estado.

E necessario, em razao disso, incentivar e criar meios para que o controle

social se efetive. E, conforme lembra Alice Gonzales Borges®?!:

Como instrumentos impulsionadores de toda essa indispensavel acio dos
poderes, a Constitui¢do institucionalizou, de varias formas, e perante os
trés poderes, o controle participativo dos cidadaos.

E o que se verifica, por exemplo, nestes dispositivos constitucionais: art. 5°,
incisos XIV e XXXIII — direito a informagao; art. 5°, inciso XXXIV — direito de peti¢do e
de certiddio em orgaos e entidades publicas; art. 5°, LXXIII — direito de propor agao
popular; art. 74, § 2° — direito de denunciar, na forma da lei, irregularidades ou ilegalidades

perante o Tribunal de Contas.

Atualmente, o controle social esta ainda mais favorecido. Primeiro, em razao
do uso, cada vez mais crescente, de avangadas ferramentas das tecnologias da informagao
(TT), sobretudo pela Administragao Publica. Segundo, em razao das disposi¢des trazidas
pela Lei Complementar n° 131, de 27 de maio de 2009, que acrescenta dispositivos a Lei
Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, que estabelece normas de finangas publicas
voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal e da outras providéncias, a fim de
determinar a disponibiliza¢do, em tempo real, de informac¢Ses pormenorizadas sobre a
execucao orcamentaria e financeira da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Terceiro, pela edicio da Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011, que
regulamenta o direito constitucional de acesso as informacdes publicas, conhecida por Lei

de Acesso a Informacao (LAI).

320 DROMLI, Modernizacion del control piiblico, cit., p. 44.

321 BORGES, Alice Gonzales. O controle jurisdicional da administragio publica. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 192, p. 49-60, abr./jun. de 1993, p. 50.
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A Lei de Acesso a Informacio, que entrou em vigor em 16 de maio de 2012,
criou mecanismos que possibilitam, a qualquer pessoa — natural ou juridica — receber
informacGes publicas dos o6rgaos e entidades, fundados num conjunto de padrdes

estabelecidos com base nos melhores critérios e praticas internacionais.

Entre os principios contidos na LLAI, destacam-se: o acesso ¢ a regra, o sigilo, a
excecao (divulgacado maxima); o requerente nao precisa dizer por que e para que deseja a
informacao (nao exigéncia de motivacao); as hipoteses de sigilo sio limitadas e legalmente
estabelecidas (limitagao de exceg¢des); o fornecimento gratuito de informacao, salvo custo
de reproducio (gratuidade da informacio); a divulgac¢do proativa de informacdes de
interesse coletivo e geral (transparéncia ativa); a criagao de procedimentos e prazos de

modo a facilitar o acesso a informagao (transparéncia passiva).

Entretanto, ¢ necessario maior conscientiza¢do dos cidadaos para que o
controle social se faca atuante. Afinal de contas, “os avancos da cidadania, se tem a ver
com a riqueza do pais e a propria divisio de riquezas, dependem também da luta e das

reivindica¢Oes, da acdao concreta dos individuos”322,

4.1.3 Controle externo

O controle externo, como ¢ intuitivo, ¢ aquele exercido por 6rgao estranho ou

nao integrante da estrutura do poder, 6rgao ou entidade controlada.
Jorge Ulisses Jacoby Fernandes3?? fala num sistema de controle externo:

conceituado como o conjunto de a¢des de controle desenvolvidas por
uma estrutura organizacional, com procedimentos, atividades e recursos
proprios, nao integrados na estrutura controlada, visando fiscalizagao,
verificacao e correcao de atos.

E conclui o autor324;

32 PINSKY, Jaime. Introducgao. In: PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi (Orgs.). Histdria da
cidadania. 2. ed. Sao Paulo: Contexto, 2003, p. 13.

32 FERNANDES, Tribunais de contas do Brasil: jurisdi¢ao e competéncia, ¢z, p. 94.
324 FERNANDES, Tribunais de contas do Brasil: jurisdi¢ao e competéncia, ¢it., p. 94.
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atento ao direito patrio, é possivel classificar o controle externo segundo
a natureza do 6rgio que o exerce em: legislativo, judicial, e dos tribunais
de contas. Sé esses assumem a forma de sistema de controle externo.

O controle externo da administragdo publica brasileira, numa visio
macroestrutural, compreende o controle legislativo direto, o controle exercido pelo

Tribunal de Contas e o controle judicial®?.

A respeito do controle judicial e do controle legislativo, a abordagem a seguir
sera feita de forma superficial, apenas para melhor encadear as ideias, considerando que o

escopo deste trabalho cinge-se ao controle externo a cargo do Tribunal de Contas.

Frederico Pardini??¢ aduz que o Judiciario controla os demais poderes, 6rgaos
e entidades publicas, decidindo, de forma definitiva, sobre todas as questdes juridicas
referentes a atos — ou omissdes — que firam ou ameacem direitos de terceiros ou difusos,

que lhe forem levados ao exame, nos limites e condi¢es que a Lei determinar.

O controle judicial, diferentemente do controle legislativo e daquele exercido
pelo Tribunal de Contas, que podem se realizados de oficio, somente ocorre mediante
provocagao e possui fundamento na Constituicdo de 1988, art. 5°, inciso XXXV, que

estatui: “a lel nao excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito”.

Celso Antonio Bandeira de Mello3?7 arrola, entre as medidas judiciais tipicas,
que tém previsdo constitucional, para intentar a corre¢ao das condutas da Administragao
Publica: o habeas corpus (art. 5°, LXVIII), o mandado de seguranca — individual e coletivo —
(art. 5, LXIX e LXX), o habeas data (art. 5°, LXXII), o mandado de injun¢io (art. 5°,
LXXI), a agao popular (art. 5°, LXXIII), a acdo civil publica (art. 129, III), e a agao direta
de inconstitucionalidade (art. 102, I, “a”, e art. 103).

Além dessas, o cidadao pode utilizar-se daquelas medidas proprias do Direito

Privado, dependendo do caso, como as de defesa ou reintegracao de posse ou as agoes

ordinarias de indenizacio e as cautelares.

325 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrative. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1999, p. 164.

326 PARDINI, Tribunal de contas da Unido: 6rgao de destaque constitucional, ¢z, p. 19-20.
327 BANDEIRA DE MELLO, Curso de direito administrativo, cit., p. 171-174.
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Relativamente ao controle legislativo, Frederico Pardini®?® consigna que o

Poder Legislativo:

mediante o constitucionalmente denominado ‘controle externo’, exerce
controle sobre todas as atividades administrativas, onde quer que se
localizem: Poderes, 6rgaos e entidades da administra¢ao indireta da
mesma entidade federada.

De acordo com Odete Medauar3®, o controle legislativo recebe, ainda, as
denominagoes de controle politico ou de controle parlamentar. Porém, a denomina¢io controle
legislativo da ensejo a confusdo, “pois pode dar a entender tratar-se de fiscalizagdao
exercida pela lei ou sobre atos normativos”. Para a autora, mais apropriada é a expressio
controle parlamentar ou, ainda, controle exercido pelo Poder Legislativo, porquanto
“revelam, de imediato, tratar-se de fiscalizagao exercida pelo Parlamento ou Poder

Legislativo sobre a Administragao”.

Celso Antonio Bandeira de Mello3* divide o controle parlamentar em:
controle parlamentar direto, exercido exclusivamente pelo legislativo, e controle
financeiro, que o legislativo “realiza de maneira sistematica e minuciosa, por intermédio

do Tribunal de Contas, 6rgao que o auxilia nesse mister”.

Os atos inerentes ao controle parlamentar direto sio de competéncia das
Casas Legislativas, bem como de seus 6rgaos e comissoes internos, NOs termos prescritos
na Constituigao brasileira e na legislagao de cada ente federado. No ambito da Uniao, tais
atos sao praticados pelo Congresso Nacional ou, isoladamente, pelo Senado ou pela
Camara dos Deputados; pelas Assembleias Legislativas, nos Estados membros; pela

Camara Distrital, no Distrito Federal; e pelas Camaras de Vereadores, nos Municipios.

Na esfera federal, os atos do controle parlamentar direto sido aqueles previstos
na Constituicao de 1988, entre os quais, sustacao de atos do Poder Executivo (art. 49, V),
fiscalizacao e controle dos atos do Poder Executivo e da administracao indireta (art. 49,
X), convocagao de ministros e requerimentos de informagdes (art. 50, § 2°), recebimento
de peticOes, queixas e representacoes dos administrados (art. 58, § 2°, IV) e convocagao

de qualquer autoridade ou cidaddo para depor (art. 58, V), constituicio de comissdes

328 PARDINI, Tribunal de contas da Unido: 6rgao de destaque constitucional, ¢z, p. 19.
329 MEDAUAR, O controle da administracio piiblica, cit., p. 94-95.
330 BANDEIRA DE MELLO, Curso de direito administrativo, cit., p. 164-165.
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parlamentares de inquérito (art. 58, § 3°), autorizacGes ou aprovagoes do Congresso

necessarias para atos concretos do Executivo (art. 49, I, XII, XIII, XVI e XVII).

Esse rol de atos, por si, demonstra a amplidio do campo de atuagdo do
controle parlamentar direto. Para Jorge Ulisses Jacoby Fernandes3?! o limite da incidéncia
desse controle sobre os atos que lhe sio proprios nio ¢ identificado, “porque entra a

discussao da conveniéncia e da oportunidade do ato, no amago, # ground of action”.

Ja o controle financeiro ou da administracao publica a cargo do Tribunal de
Contas, no Brasil, por ser o Gnico que interessa ao objetivo deste trabalho, sera estudado,

detalhadamente, nos topicos que se seguem.

4.1.3.1 Modelos de entidades de fiscalizagdo superior (EFS)

Existem dois modelos classicos de Entidades de Fiscalizagao Superior, quais
sejam: modelo de tribunais de contas e modelo de controladorias ou de auditorias gerais,
cada qual com caracteristicas proprias, mas vocacionados para objetivo em comum:
realizar o controle das finangas publicas ou das contas publicas, observadas as realidades
juridicas vigentes no Estado em cuja estrutura organica esses modelos se encontram

inseridos.

4.1.3.1.1 Modelo de tribunais de contas

Segundo se verifica das anotagoes de Valmir Campelo, o mais antigo, por ser o
primeiro a ser criado, ¢ o modelo de tribunais de contas?*2. Como vimos no topico que
trata do Estado liberal de Direito, foi no século XIX, com o advento do Estado de
Direito, que surgiu a maioria dos Tribunais de Contas. Por exemplo, o Tribunal de Contas

da Franca foi criado em 1807, o da Italia em 1862 e o da Bélgica em 1883333,

331 FERNANDES, Tribunais de contas do Brasil: jurisdi¢ao e competéncia, ¢it., p. 96-97.
332 CAMPELO, O tribunal de contas no ordenamento juridico brasileiro, ¢z, p. 132-133.
33 DAL POZZO, As fungies do tribunal de contas e o estado de direito, cit., p. 64-67.
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Os Tribunais de Contas da Francga, Bélgica e Itilia constituem-se nos
paradigmas classicos para a institui¢ao de outros tribunais de contas33*. O italiano serviu

de inspiracdao para Rui Barbosa propor a criagao de um Tribunal de Contas no Brasil3%.

O modelo de tribunais de contas é o mais comum nos paises da Europa
ocidental, sobretudo, naqueles em que ¢ forte a influéncia latina. A Unido Europeia

também adota esse sistema para controlar as finangas comunitarias33°.

Sdo caracteristicas principais desse modelo: a composi¢do colegiada; processo
decisério, em regra, resolvido pelo colegiado; vitaliciedade dos ministros, ministros
substitutos, conselheiros e conselheiros substitutos; autonomia funcional; controles
administrativos judicialiformes; poder decisério sobre o resultado de seus trabalhos; forca

coercitiva de suas decisoes e, em alguns paises, a natureza jurisdicional3’.

Os Tribunais de Contas, majoritariamente, tém vinculagdio ou maior grau de
cooperagao com o Poder Legislativo, como ocorre, por exemplo, na Franca, Italia,

Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Espanha, Alemanha, Uruguai®3.

334 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 107-111.

335 EXPOSICAO de motivos sobre a criagio do Tribunal de Contas. Anexo A deste trabalho. “Dois tipos
capitais discriminam essa instituicao, nos pafses que a tém adotado: o francés e o italiano. O primeiro
abrange, além da Franca, os dois grandes Estados centrais da Europa, a Suécia, a Espanha, a Grécia, a
Sérvia, a Romania e a Turquia. O segundo, além da Italia, domina a Holanda, a Bélgica, Portugal ha quatro
anos, o Chile ha dois e, de recentes dias, o Japao. No primeiro sistema, a fiscalizagdo se limita a impedir
que as despesas sejam ordenadas ou pagas, além das faculdades do or¢amento. No outro, a agdo dessa
magistratura vai muito mais longe: antecipa-se ao abuso, atalhando em sua origem os atos do poder
executivo susceptiveis de gerar despesa ilegal. Dos dois sistemas, o tltimo ¢é o que satisfaz cabalmente os
fins da instituicdo, o que da toda a elasticidade necessaria ao seu pensamento criador. Nio basta julgar a
administracdo, denunciar o excesso cometido, colher a exorbitincia, ou a prevaricacdo, para os gerir.
Circunscrita a estes limites, essa funcio tutelar dos dinheiros publicos sera muitas vezes indtil, pois omissa,
tardia ou impotente. Convém levantar, entre o poder que autoriza periodicamente a despesa e o poder que
quotidianamente a executa, um mediador independente, auxiliar de um e de outro, que, comunicando com
a legislatura, e intervindo na administracio, seja, ndo s6 o vigia, como a mio forte da primeira sobre a
segunda, obstando a perpetragio das infracées orgamentirias por um veto oportuno aos atos do
executivo, que indireta, préxima ou remotamente discrepem da linha rigorosa das leis de financas”.

336 O Tribunal de Contas Europeu tem por funcao melhorar a gestio financeira da Unido Europeia - UE e
verificar como sdo usados os dinheiros publicos. O Tribunal foi criado em 1975 com sede em
Luxemburgo. E composto por um membro de cada pafs da UE, nomeado pelo Conselho por um petiodo
de seis anos renovavel. Os membros elegem de entre si o Presidente por um periodo de trés anos
renovavel. O actual Presidente, Vitor Manuel da Silva Caldeira (Portugal), foi eleito em Janeiro de 2008 e
esta exercendo seu terceiro mandato. Disponivel em: <http://europa.eu/about-eu/institutions-
bodies/court-auditors/index_pt.htm>. Acesso em: 26 de dezembro de 2014.

337 CAMPELO, O tribunal de contas no ordenamento juridico brasileiro, ¢z, p. 132.

33 RIBEIRO, Renato Jorge Brown. O problema central do controle da Administragao Puablica pode ser
resumido ao debate sobre modelos? Revista do TCU, Brasilia, v. 33, n. 93, jul./set. 2002, p. 64.
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Entre os pafses integrantes do Mercosul (Brasil, Argentina, Bolivia, Chile,
Paraguai, Uruguai e Venezuela), somente Brasil e Uruguai adotam o modelo de tribunais
de contas. Na Argentina, vigora o modelo de auditoria geral (Auditoria General de la
Nacién) e nos outros paises, quais sejam: Bolivia, Chile, Paraguai ¢ Venezuela, o de

controladoria (Controladoria General).

4.1.3.1.2 Modelo de controladorias ou de anditorias gerais

O modelo de controladorias ou de auditorias gerais teve seu arquétipo
idealizado na Inglaterra, em 1866, com a criacio do controlador e auditor-geral, fonte
inspiradora para que os Estados Unidos da América, em 1921, instituissem a figura do

auditor geral e do escritério geral de contabilidade, para controle das contas publicas3¥.

O modelo de controladoria ou de auditoria geral ¢é adotado,

predominantemente, pelos paises anglo-saxdes e da Europa Oriental e Setentrional.

Constituem caracteristicas basicas desse modelo: regime de mandato; controle
de carater opinativo ou consultivo; controle destituido de poderes jurisdicionais
coercitivos; vinculagao a algum dos poderes para que se possa gerar forca coercitiva;
predominancia da decisio monocratica; uso prioritario de técnicas e procedimentos de

auditoria proximos aos das empresas privadas do ramo34.

Sdo exemplos de entidades fiscalizadoras superiores que adotam o modelo de
controladoria ou de auditoria geral e que se vinculam ao Poder Legislativo, as dos EUA,
Canada, México, Argentina, Venezuela; ao Poder Executivo, as da Suécia, Finlandia,
Bolivia, Cuba, Paraguai. Ha entidades, entretanto, que siao independentes, isto é, que nao

se vinculam a qualquer poder, como as do Chile, Colombia, Peru®1.

Existem algumas caracteristicas comuns a ambos os modelos, tais como

integragao a estrutura do Estado, o que se da, normalmente, por dispositivo

339 CAMPELO, O tribunal de contas no ordenamento juridico brasileiro, ¢z, p. 132.

340 COSTA, Luiz Bernardo Dias. Tribunal de contas: evolucio e principais atribuicGes no estado democratico
de direito. Belo Horizonte: Forum, 20006, p. 42.

31 RIBEIRO, O problema central do controle da Administragio Publica pode ser resumido ao debate
sobre modelos?, ¢z, p. 64.
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constitucional, necessidade de independéncia para o exercicio das fun¢des de fiscalizagao,
como também de ascendéncia moral e técnica sobre os auditados ou jurisdicionados para

ver suas determinacdes e recomendacoes atendidas3+2.

4.3 TRIBUNAL DE CONTAS NO BRASIL

Nesta secao, sera demonstrada como se deu a instituicao do Tribunal de

Contas no Brasil e a sua evolu¢io historica de acordo com as Constituicoes brasileiras.

Com efeito, a Constituicao é o diploma juridico legitimo para prescrever as
normas basicas de organizacao e estruturagao do Tribunal de Contas, tendo em vista que
o controle externo da gestao dos bens e recursos publicos constitui meio de limitacao do

poder politico emanado do Estado de Direito.

A abordagem limita-se ao Tribunal de Contas da Unido — TCU. Primeiro,
porque as disposi¢oes constitucionais que lhe sio aplicaveis se estendem aos outros
tribunais de contas do Brasil, a teor do que dispoe o caput do art. 75 da Constituicao de
1988343, Segundo, porquanto o TCU constitui paradigma ou padrio para os demais

tribunais de contas brasileiros.
Ougamos, a esse respeito, Diogo de Figueiredo Moreira Neto344:

No Brasil, a Carta Politica de 1988 instituiu o Ttibunal de Contas da
Unido, como padrio para os 6rgaos congeéneres estaduais e municipais
(art. 75), gozando das mesmas prerrogativas de autonomia constitucional
asseguradas aos tribunais do Judiciario (att. 73, in fine, c/c art. 96) de
modo que, de maneira enfatica, no elenco de suas atribuicdes
constitucionalmente dispostas, satisfaz concomitantemente a todos os
critérios que igualmente o identificam e o distinguem como uma das
estruturas politicas da soberania, no desempenho de diversas funcées de
protecao de direitos fundamentais de sede constitucional.

32 RIBEIRO, O problema central do controle da Administragio Publica pode ser resumido ao debate
sobre modelos?, ¢z, p. 62.

33 Art. 75. As normas estabelecidas nesta secio [Secio IX — Da Fiscalizacio Contabil, Financeira e
Orcamentaria] aplicam-se, no que couber, a organizacdo, composicao e fiscalizacio dos Tribunais de
Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos
Municipios. Paragrafo tdnico. As Constitui¢oes estaduais dispordo sobre os Tribunais de Contas
respectivos, que serdo integrados por sete Conselheiros.

3 MOREIRA NETO, O parlamento e a sociedade como destinatarios dos tribunais de contas, ¢z, p. 60.
Grifos no original.
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Em razio do modelo de Federagdo adotado pela Republica Federativa do
Brasil, registramos que, além do TCU, existem os Tribunais de Contas dos Estados-
membros, o do Distrito Federal, os dos Municipios de Sio Paulo e do Rio de Janeiro e os

Tribunais de Contas dos Municipios da Bahia, de Goias, do Ceara e do Para.

4.3.1 Origem e evolugio histérica

Para Valmir Campelo3*, o Brasil tendeu a adotar o modelo de tribunais de
contas, desde a independéncia, em 1822, “em razao da forte influéncia ibérica em sua

formagao e do prestigio que os meios intelectuais franceses desfrutavam no século XIX”.

Anteriormente a cria¢ao do Tribunal de Contas, existiram, no periodo colonial,
as Juntas das Fazendas das Capitanias e a Junta da Fazenda do Rio de Janeiro, vinculadas
a Metropole portuguesa. Depois da chegada da Corte portuguesa ao Brasil, foram criados
o Erario Régio e o Conselho da Fazenda, responsavel pelo controle dos gastos publicos.
A Constituicdo Monarquica de 1824, no art. 170, previu um tribunal com o nome de
“Thesouro Nacional” para exame da receita e da despesa. No periodo regencial de Dom
Pedro 11, criou-se o Tribunal do Tesouro Publico Nacional, pela Lei n® 657, de 4 de

outubro de 1831, extinguindo-se o Erario Régio e o Conselho da Fazenda34.

Como o Tribunal do Tesouro, no formato em que fora concebido, nao atendia
aos anseios de independéncia e isengao no exame dos gastos publicos, cresceu a pressio
pela criagao de o6rgao independente, principalmente pelo padre Diogo Antonio Feijo,

Manuel Alves Branco, José de Alencar e Jodo Alfredo Corréa de Oliveira®.

Mas somente depois de quase um ano da proclamagao da Republica foi
instituido um Tribunal de Contas no Brasil, por meio do Decreto n® 966-A, de 7 de

novembro de 1890, cuja iniciativa foi de Rui Barbosa, entio Ministro da Fazenda,

345 CAMPELO, O tribunal de contas no ordenamento juridico brasileiro, ¢z, p. 133.
346 DAL POZZO, As fungies do tribunal de contas e o estado de direito, cit., p. 73-76.
347 DAL POZZO, As fungies do tribunal de contas e o estado de direito, cit., p. 77-78.
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(13

reconhecido por sua luta em prol do federalismo3#®. Esse diploma, entretanto, “nao

chegou a ser executado nem teve regulamentagao” 34,

A criacao do Tribunal de Contas, no Brasil, nos albores da Republica ¢ fato
emblematico, pois vem demonstrar que esse 6rgao de controle das contas publicas ¢é

inerente a democracia e a Republica’¥.

A Constitui¢ao de 1891, primeira Constituicao republicana do Brasil, nos

termos do art. 89, consolida definitivamente o Tribunal de Contas3>!:

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 aprovacao do Senado, e somente perderdo os seus
lugares por sentengas.

Embora estivesse formalmente instituido pelo Decreto n® 966-A, de 7 de
novembro de 1890, entdo recepcionado pela Constituig¢ao republicana de 1891, o Tribunal
de Contas somente foi instalado em 17 de janeiro de 1893, com a edi¢ao do Decreto
provisorio n® 1.166, de 17 de dezembro de 1892. Esse diploma substituiu o Decreto n°
966-A, regulamentando a Lei n° 23, de 1891, e passou a constituir-se no primeiro
regulamento do Tribunal de Contas. A instalagio do 6rgao somente foi viabilizada e
concretizada devido a influéncia e atuagao marcante do Tenente-Coronel Innocéncio
Serzedello Corréa, entao Ministro da Fazenda do Governo do Marechal Floriano

Peixoto332,

A Constitui¢ao republicana de 1891, que erigiu o Tribunal de Contas a 6rgao de

matriz constitucional, consoante prescreve o transcrito art. 89, conferiu-lhe competéncia

348 SILVA, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 727.
39 FERREIRA, Luiz Pinto. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 351.

350 NUNES, Pedro dos Reis. Diciondrio de tecnologia juridica. 12. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1994, p.
744.

“REPUBLICA — Uma das formas de organizagio politica do Estado em que o povo exerce soberania e
elege, diretamente, o seu presidente para exercer o governo durante certo lapso de tempo, bem como os
seus delegados as camaras legislativas. E a realizacio da democracia; o proprio Estado que adotou este
regime, no qual ha liberdade de direitos e deveres dos cidaddos”.

351 Constituigoes do Brasil: de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946 ¢ 1967 ¢ suas alteragies, cit., p. 103.

32 SILVA, Artur Adolfo Cotias e. O #ribunal de contas da nnido na histéria do Brasil: evolugdo historica, politica
e administrativa. Disponivel em: <
http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal /TCU/ concursos/premio_serzedello/concursos_anteriores
/monogtafias_1998.pdf>. Acesso em: 19 de dezembro de 2014, p. 42-43.
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para liquidar as contas da receita e despesa e verificar a sua legalidade antes de serem

prestadas ao Congresso Nacional.

A partir dai, teve prosseguimento a histéria do Tribunal de Contas com as
constituicbes supervenientes ou emendas constitucionais, as quais ora dilataram, ora

restringiram seu campo de atuagao, conforme se demonstrara, a seguir.

A Constituicio de 1934, inspirada “no modelo alemio, da Republica de
Weimar, de 1919, e na Constituicao espanhola de 19317, nio somente restabeleceu
parcialmente a democracia no pafs, como também avancou em aspectos inerentes ao
Tribunal de Contas, que passou a “6rgao de cooperagao nas atividades governamentais” e

possuia oito referéncias (artigos 99 a 102 e seus paragrafos)333.

Entre as novas atribui¢des constitucionais, competia ao Tribunal de Contas o
acompanhamento da execucdao orcamentaria (art. 99), constitucionalizou-se a atividade
judicante das contas dos responsaveis por dinheiros ou bens publicos (art. 99), bem como
passa a ser de sua incumbéncia o registro prévio de qualquer ato da Administragao
Publica de que resultasse obrigacdo de pagamento pelo Tesouro Nacional, ou por conta

deste (art. 101, § 1°), adotando, nesse particular, o modelo italiano, do exame prévio.

A curta permanéncia da Constituicao de 1934 no cenario brasileiro, todavia,
nao permitiu que se operassem os efeitos almejados, considerando que a segunda
Constituicao republicana vigorou somente até 10 de novembro de 1937, quando foi
outorgada nova Constituicdo pelo entio Presidente Getdlio Vargas e instaurado o

chamado Estado Novo.

A Constitui¢ao de 1937, chamada de “polaca”, uma vez que o seu texto “foi
elaborado pelo jurista Francisco Campos a partir das concepgdes autoritarias e centralistas
dos regimes fascistas europeus, notadamente o polonés”, fez com que o Congresso
Nacional, que havia sido fechado pelo presidente da Republica, perdesse forca,
juntamente com o Tribunal de Contas. A Constitui¢ao na pratica nao vigorou, pois o

Presidente Getdlio Vargas governava por meio de decretos-leis3>*.

33 SILVA, O tribunal de contas da unido na histéria do Brasil: evolucio histérica, politica e administrativa, ¢z, p.
68-69.

354 SILVA, O tribunal de contas da unido na histéria do Brasil: evolugao histérica, politica e administrativa, ¢z, p.
74.
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O Poder Executivo, portanto, passou a preponderar sobre os demais 6rgaos
representativos do poder da Republica. O Poder Legislativo era exercido
cumulativamente pelo presidente da Republica. As disposi¢coes relativas ao Tribunal de
Contas foram enfeixadas apenas no artigo 114 da Constituicao, cujo paragrafo dispunha
que a organizagdo do 6rgao seria feita por lei. Os ministros, embora continuassem a ser
nomeados pelo Presidente, seriam aprovados pelo Conselho Federal, vinculado ao
Executivo, e nao mais pelo Congresso Nacional, entao fechado pelo presidente da

Republica®®.

A Constituicdo omitiu-se em relacdo ao parecer prévio do tribunal sobre as
contas anuais prestadas pelo chefe do Poder Executivo. Na pratica, ocorria que o
presidente as prestava, o tribunal emitia parecer e o proprio presidente da Republica as

aprovava por meio de Decreto-Lei?.

O Decreto-Lei n° 7, de 17 de novembro de 1937, dizia que o Tribunal de
Contas continuaria a exercer, em carater provisorio, sua jurisdicido e competéncias
anteriores. Todavia, a recusa a registro deveria ser comunicada ao presidente da
Republica, ndo mais ao Congresso Nacional. Assim, todas as demais atribuicdes do

Tribunal de Contas foram mantidas, salvo a mencionada excecao37.

Com o fim da Era Vargas e a chegada da democracia, a Constitui¢ao de 1946
colocou o Tribunal de Contas como 6rgao auxiliar do Poder Legislativo (Capitulo 11 — Do
Poder Legislativo, Se¢ao VI — Do Orcamento — artigos 76 e 77). Em matéria de
competéncias do Tribunal de Contas, ocorreram poucas inovagoes. Basicamente foi
reproduzido o texto da Constitui¢ao de 1934, porquanto foram restituidas as atribui¢des

suprimidas pelo Estado Novo de Getulio Vargas33.

As inovagOes consubstanciam-se no julgamento das contas dos

administradores das entidades autarquicas e julgamento da legalidade das concessoes de

355 SILVA, O tribunal de contas da unido na histéria do Brasil: evolucdo histérica, politica e administrativa, ¢z, p.
75.

356 SILVA, O tribunal de contas da unido na bistoria do Brasil: evolugao historica, politica e administrativa, ¢z, p.
75-76.

357 SILVA, O tribunal de contas da unido na histéria do Brasil: evolucio histérica, politica e administrativa, ¢z, p.
75.

38 SILVA, O tribunal de contas da unido na histéria do Brasil: evolugao histérica, politica e administrativa, ¢z, p.
84.
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aposentadorias, reformas e pensdes, as quais, até entdo, o Tribunal apenas examinava,
sem olvidar do restabelecimento da regra sobre a prestacio de contas do presidente da
Republica, mas com o aumento do prazo para a elaboracio do parecer prévio para

sessenta dias3>9.

Com o golpe militar de 31 de marco de 1964, seguido da consequente
promulgacio da Constitui¢ao de 1967, o Decreto-Lei n° 199, de 25 de fevereiro de 1967
(Lei organica do Tribunal de Contas da Unido), e, ainda, a Emenda Constitucional n® 1,
de 17 de outubro de 1969, o Tribunal de Contas teve atribui¢Ses suprimidas pelo regime

autoritario que se estabelecera no pafs e que duraria até 1985.

A partir das alteragdes promovidas pela Emenda Constitucional n°® 1, de 1969,

o Tribunal de Contas passou a se denominar Tribunal de Contas da Uniao.

Entre as competéncias suprimidas, destaca-se a retirada do exame e
julgamento prévio dos atos e contratos geradores de despesas, que passou a ser a posteriori.
Retirou-se também o poder de julgamento da legalidade das concessdes de
aposentadorias, reformas e pensoes, ficando a cargo do Tribunal, tio somente, a
apreciacao da legalidade para fins de registro, ndo dependendo do Tribunal de Contas
para melhorias posteriores. Por outro lado, o exame da execugdao or¢camentaria passou a

ser realizado por meio de auditoria financeira e orgamentaria e por inspec¢ao # /oco>®.

Na Constitui¢ao de 1988, com a instituicao da Republica Federativa do Brasil
como Estado democritico de Direito, o Tribunal de Contas teve jurisdicdo e

competéncias substancialmente ampliadas.

A Corte de Contas recebeu poderes para, além de auxiliar o Congresso
Nacional no controle externo da Unido, emitir parecer prévio sobre as contas anuais do
presidente da Republica; julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos, bem assim daqueles que derem causa a perda, extravio
ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario; exercer a fiscalizagao contabil,

financeira, or¢camentaria, patrimonial e operacional dos o6rgios e entidades da

39 SILVA, O tribunal de contas da unido na histéria do Brasil: evolucio histérica, politica e administrativa, ¢z, p.
84.

360 SILVA, O tribunal de contas da unido na histéria do Brasil: evolugao histérica, politica e administrativa, ¢z, p.
108-115.
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Administracdo direta e indireta da Unido, quanto a legalidade, legitimidade e
economicidade, aplicacao das subvencgées e renuncia de receitas, precipuamente por meio

de auditorias e inspegdes.

Ao Tribunal de Contas também foi outorgada competéncia para aplicar ao
responsavel, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, sangao
prevista em lei, que estabelecera, entre outras comina¢des, multa proporcional ao dano
causado ao erario. Além disso, a Constituicao de 1988 prescreve que as decisées do
Tribunal de Contas, de que resultem imputagao de débito ou multa, tém forga de titulo
executivo, como também que a ele cabe receber e processar denuncia de cidadio,
sindicato, partido politico ou associa¢ao que verse sobre irregularidades e ilegalidades na

gestao dos bens e recursos publicos.

Conforme o formato que lhe conferiu a Constituicdo de 1988, o Tribunal de
Contas pode ser considerado um 6rgao hibrido3¢!] porquanto lhe foram outorgadas
competéncias tipicas de entidades de fiscalizagdo superior que adotam o modelo de
controladoria ou de auditorias gerais, tais como: func¢bes de ouvidoria, fungdes de
auditorias, fiscalizacbes e avaliagdes operacionais e de politicas governamentais,
juntamente com atribui¢cSes proprias de tribunais, a exemplo das fungbes judicante e
sancionadora®?.  Essas peculiaridades geram algumas controvérsias doutrinarias,
sobretudo acerca da insercao do Tribunal de Contas na estrutura do Estado brasileiro e de

sua jurisdi¢ao, o que sera visto nos topicos 4.3.3 e 4.3.4.

4.3.2 Normatizagio constitucional vigente do Tribunal de Contas

As normas que prescrevem a fun¢ao, organizagao, composicao e competéncias

do Tribunal de Contas estao inseridas nos artigos 70, 71, 73 e 75 da Constitui¢ao de 1988,

360 DROMLI, Moderizacion del control piblico, cit., p. 23. “En relacién con nel control externo deben distinguirse,
por su parte, las funciones de awuditoria y las de indole jurisdicional. Estas atribuciones pueden ser
desempefiadas tanto por un mismo o6rgano como por dos distintos; de una u outra forma resulta
fundamental que se encuentren especificamente previstas y reguladas en los ordenamientos juridicos”.

32 RIBEIRO, O problema central do controle da Administragio Publica pode ser resumido ao debate
sobre modelos? ¢it., p. 65.
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os quais integram a Se¢ao IX (da fiscaliza¢do contabil, financeira e orcamentaria), do

Capitulo I (do poder legislativo), do Titulo IV (da organizacdo dos poderes).

Nos termos das disposi¢cdes contidas nos artigos 70 e 71, a fiscalizagao
contabil, financeira, or¢amentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da
Administracao direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacao das subvengoes e rentncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional,
mediante controle externo — que sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas —, e
pelo sistema de controle interno de cada poder. O art. 71363 também estabelece as

competéncias outorgadas ao Tribunal de Contas que serdo abordadas em tépico proprio.

O art. 73 dispoe que o TCU tem sede no Distrito Federal, quadro préprio de
pessoal e jurisdicao em todo o territoério nacional, podendo exercer, no que couber, as
atribui¢Oes previstas no art. 96, o que lhe confere competéncia, privativa, para organizar-
se internamente, mediante, entre outras medidas, elaborar seu regimento interno, eleger

seus dirigentes, organizar suas secretarias e servigos auxiliares.

No art. 73 esta prescrito, ainda, que o TCU ¢ integrado por nove ministros
nomeados entre brasileiros que satisfagam os requisitos previstos em seu § 1°. Um terco
dos ministros é escolhido pelo presidente da Republica, com aprovagao do Senado, sendo
dois alternadamente entre auditores e membros do Ministério Publico junto ao TCU,
indicados em lista triplice, segundo os critérios de antiguidade e merecimento. Os outros

dois tercos sao escolhidos pelo Senado Federal (§ 2°).

Aos ministros do TCU sao outorgadas as mesmas garantias, prerrogativas,
impedimentos, vencimentos e vantagens dos ministros do Superior Tribunal de Justica,

aplicando-se-lhes, quanto a aposentadoria e pensao, as normas do art. 40.

O TCU ¢ integrado por quatro auditores (ministros substitutos), os quais,
quando em substitui¢ao a ministro, tém as mesmas garantias e impedimentos do titular, e,
quando no exercicio das demais atribui¢cdes da judicatura, as de juiz de Tribunal Regional

Federal.

363 Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal
de Contas da Unido, ao qual compete:
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Em linhas gerais, esse é o arcabougo juridico constitucional sobre a
organiza¢ao do TCU e a fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, patrimonial e
operacional que lhe compete, cujas normas, nos termos do art. 75, como ja salientado,
aplicam-se, no que couber, a organizaciao, composiciao e fiscalizacio dos Tribunais e
Conselhos de Contas dos Estados-membros e do Distrito Federal, bem como dos

Tribunais ou Conselhos de Contas dos Municipios.

4.3.3 Inser¢ao do Tribunal de Contas na estrutura do Estado

Os preceitos concernentes a organizagdo e as atribui¢des do Tribunal de
Contas, como demonstrado, estao inseridos no Capitulo I (Do Poder Legislativo) do
Titulo IV (Da organizagiao dos Poderes) da Constituicao de 1988. Ademais, o caput do art.
71 dispoe que o controle externo — a cargo do Congresso Nacional — sera exercido com o

auxilio do Tribunal de Contas da Uniao.

O arranjo dessas normas nesse capitulo do texto constitucional, aliado ao fato
de o art. 71 dispor que o controle externo sera exercido com o auxilio do Tribunal de
Contas, gera polémica quanto a integracao desse 6rgao a estrutura organica do legislativo

e relativamente a sua subordinagdo hierarquica a esse poder.

A controvérsia envolvendo essa questao ¢é bastante antiga e remonta a
interpretagao das normas das constituicdes que precederam a de 1988, consoante

descreve Pontes de Miranda®¢* nos comentarios que fez a Constitui¢ao de 1967.

Michel Temer3%, por exemplo, diz que “o Tribunal de Contas é parte

componente do Poder Legislativo, na qualidade de 6rgao auxiliar”.

Também Luciano Ferraz3% entende que, “estruturalmente (do ponto de vista

organico), o Tribunal de Contas integra o Poder Legislativo”.

364 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a constituicao de 1967. Tomo 111 (Arts. 34-
112). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1967, p. 243-253.

365 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 18 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 134.

36 FERRAZ, Controle da administracio piiblica: elementos para a compreensao dos tribunais de contas, ¢z, p.
141.
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Com entendimento oposto, Celso Antonio Bandeira de Mello?¢7 anota:

[...] sobre o enquadramento constitucional do Tribunal de Contas, nao ha
senao responder que o Texto Constitucional houve por bem delinea-lo
como 6rgao autonomo, niao enquadrado nem no Executivo, nem no
Legislativo, nem no Judiciario.

Nas palavras de Carlos Ayres Britto3%8, as Casas de Contas constituem-se em
tribunais de tomo politico e administrativo a um sé tempo. Politico nos termos da
Constitui¢ao; administrativo, nos termos da lei — tal como se da com a natureza juridica

de toda pessoa estatal federada, nos termos do cput do art. 18 da Constitui¢ao de 1988.

Para esse autor3®; o TCU, além de nio ser 6rgao do Poder Legislativo, nao é
auxiliar do Parlamento, naquele sentido de inferioridade hierarquica ou subalternidade

funcional, ou seja:

O TCU se posta é como 6rgao da pessoa juridica Unido, diretamente,
sem pertencer a nenhum dos trés Poderes Federais. Exatamente como
sucede com o Ministério Publico, na legenda do art. 128 da Constitui¢ao,
incisos I e II.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto?? aponta que ganha dimensiao e
acolhimento o fenémeno do alargamento das fungdes constitucionais a Orgaos
auténomos subordinantes, como sao, por exemplo, o Tribunal de Contas e o Ministério

Publico, nesta passagem:

[...] 2 estruturagdo do poder do Estado ¢ historicamente dinamica, pois
segue a linha da contengio de monopoélios e oligopdlios do poder
politico, uma providencial garantia da sociedade contra os males que
semearam em um passado ainda muito préoximo. Assim, o processo
organizativo do poder esta longe de se ter esgotado no moderno
constitucionalismo, e vai prosseguindo, a destacar novas fungdes
especificas, que passam a ser desempenhadas por 6rgaos, mas que nao
mais se incluem nos trés complexos organicos que sao denominados, por
metonimia tradicional, de Poderes, porque exercem o que eram antes as
unicas, mas hoje restam apenas como as mais importantes,
segmenta¢des do Poder do Estado (ou “Poderes da Unido”, como esta

37 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. O enquadramento constitucional do tribunal de contas. In:
FREITAS, Ney José de. Tribunal de contas aspectos polémicos: estudos em homenagem ao conselheiro Jodo
Féder. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 70.

368 BRITTO, Carlos Ayres. O regime constitucional dos tribunais de contas. Revista Didlogo Juridico,
Salvador, CAJ - Centro de Atualizacio Juridica, v. I, °. 9, dezembro, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 22 de dezembro de 2014, p. 10.

3¢9 BRITTO, O regime constitucional dos tribunais de contas, ¢, p. 3.

30 MOREIRA NETO, O parlamento e a sociedade como destinatarios do trabalho dos tribunais de
contas, ¢z, p. 101. Grifos no original.
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no art. 2°, CF). Sdo nitido exemplo desse fenémeno, na ordem juridica
brasileira, os Tribunais de Contas, [..] mas também o sio as Funcdes
Essenciais a Justi¢a, com énfase no complexo organico do Ministério
Publico, a que se acrescem os conselhos profissionais, depois de sua
recente transformagdo, em rol que pode ser ainda ampliado, como ja
ocorre em outros paises, com a inclusdo constitucional de novos 6rgaos
aos quais se cometam func¢les estatais, cuja autonomia leve ao
aprimoramento do controle e da democracia, como poderio sé-lo, por
exemplo, um Ombudsman ou um Banco Central independente.

Nuno Picarra®’!l, ao comentar sobre as novas abordagens do principio

constitucional da separa¢ao dos poderes, assinala que:

Identificado com a aludida triparticio funcional, pretendia-se com valor
categorial ou a priori. Por isso, era a partir desse esquema arquetipal que
se analisavam as constituicOes concretas para se apurar da sua
conformidade ou desconformidade com ele. A faléncia daquela
triparticdo, como classificagio universal e intemporalmente valida das
fungoes estatais, e, sobretudo, o progressivo esbatimento de fronteiras
entre as diversas funcées do Estado e a fluidez e relatividade dos
critérios de caracterizacio material e de diferenciacio entre elas, tem
levado a doutrina a desinteressar-se progressivamente da elaboragao de
uma teoria geral das fungdes estatais como elemento essencial do
principio da separacio dos poderes, para se fixar numa analise das
funcoes do Estado constitucionalmente adequada, no quadro de uma
constituicao concreta. Esta evolucdo esta, alids, em consonancia com a
progressiva transi¢ao de um método abstracto-dedutivo para um método
normativo-concreto na abordagem e no tratamento dogmatico do
principio da separacao dos poderes. Ele tende hoje a construir-se a partir
da ordenaciao de competéncias juridico-constitucionais concreta

José Luiz Quadros de Magalhaes®’? avan¢a em relagdo a esse tema, ao defender

que a Constituicao de 1988,

embora o constituinte nao tenha tido a iniciativa de mencionar um
quarto poder, efetivamente, criou essa quarta fun¢io autonoma essencial
para a democracia e para a garantia da lei e da Constitui¢do, que ¢ a
funcao de fiscalizacao.

Para o autor, o Ministério Publico, o Tribunal de Contas e a Defensoria
Publica sao os orgaos encarregados dessa fungao, mas, para exercé-la adequadamente,
necessitam de efetiva autonomia em relagdo as outras fungdes ou poderes estatais, nao

pertencendo nem ao executivo, nem ao legislativo, tampouco ao judiciario.

31 PICARRA, Nuno. A separacio dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o
estudo das suas origens e evolucdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1989, p. 264.

372 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. A teoria da separagio de poderes e a divisio das fungdes
autonomas no estado contemporaneo: o tribunal de contas como integrante de um poder autbnomo de
fiscalizacao. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Hotizonte, v. 71, n. 2, abr./jun. de
2009, p. 96-97.
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De fato, pelas posicoes dos autores citados, a matéria ¢ tormentosa ¢ estd a

merecer melhor reflexdo dos estudiosos e profissionais ligados ao tema.

De acordo com o cput do art. 44 da Constituicio de 1988373, o Poder
Legislativo, no ambito federal, ¢ exercido pelo Congresso Nacional, que é bicameral, ou
seja, compoe-se da Camara dos Deputados e do Senado Federal. O Tribunal de Contas,
com efeito, ndo figura entre os 6rgaos que representam ou exercem o Poder Legislativo.
Nao ha também norma constitucional que inclua o Tribunal de Contas na estrutura

organica de qualquer uma das Casas Legislativas federais.

E inegivel que, em matéria de estabelecer a integracio de qualquer 6rgio a
determinado poder, a Constitui¢ao foi clara. Basta ver, no caso do Poder Judiciario, que o
texto constitucional inclui, até, o Conselho Nacional de Justi¢a entre os integrantes do
Poder Judiciario, o que foi feito pela Emenda Constitucional n® 45, de 8 de dezembro de

2004, que criou esse 6rgao (inciso I-A do art. 92 da Constituicao de 1988).

Nessa esteira, pensamos que, se o Tribunal de Contas integrasse a estrutura
organica do Legislativo, a Constitui¢do teria prescrito isso de forma expressa e clara,

como de fato fez em relagdao aos 6rgaos que compdem os poderes do Estado brasileiro.

A nosso perceber, o fato de a Constitui¢ao dispor sobre o Tribunal de Contas
no capitulo inerente ao Poder Legislativo parece ter sido em fungao da titularidade do
controle externo, que ¢ atribuida ao Congresso Nacional, no ambito da Unido. Isso, por si
s6, nao permite concluir, de forma peremptoéria, que o Tribunal de Contas se insira na
estrutura organica do Poder Legislativo, a menos que se interprete a Constituicao a partir
da teoria classica da triparticdo dos poderes. Ou, como aduz Nuno Picarra, que se busque
interpretar a Constitui¢ao a partir de um esquema formal pré-estabelecido, e nao “a partir
da ordenagio de competéncias juridico-constitucionais concreta” 374, como ¢ a tendéncia

que se vem delineando nos tempos atuais.

Ora, pensamos que nao poderia exercer o controle externo sobre o Poder

Legislativo 6rgao que o integrasse, pois assim o controle deixaria de ser externo, passando

373 Art. 44. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da Camara dos
Deputados e do Senado Federal.

374 PICARRA, A separagio dos poderes como dontrina e principio constitucional: um contributo para o estudo das suas
origens e evolugao, cit., p. 264.
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a constituir-se em controle interno, ou intraorganico. Por essa razao, a Constitui¢ao outorgou
diretamente ao Tribunal de Contas suas atribui¢oes, para que ele as exerca de forma
autonoma, sem necessitar da interferéncia ou autorizagao dos o6rgaos componentes do

Poder Legislativo.

Ademais, a ratio essendi do comando constitucional é que o controle externo
seja exercido tanto sob o enfoque politico, que se materializard no ambito do legislativo —
que ¢é exercido, na esfera da Unido, como visto, pelos representantes do povo (Camara
dos Deputados) e dos Estados-membros e do Distrito Federal (Senado Federal) —, quanto

sob o viés técnico-especializado, que se efetivara diretamente pelo Tribunal de Contas.
Nesse particular, Luciano Ferraz3’> anota que:

A atividade de controle externo, o constituinte a prescreveu ao
Parlamento e ao Tribunal de Contas, cada qual a possuir competéncias
determinadas nesse sitio. Controle externo ¢ género, que abarca duas
espécies: controle parlamentar indireto e controle diretamente exercido
pelo Tribunal de Contas. O controle parlamentar indireto, o Poder
Legislativo o exerce, indispensavelmente, com o auxilio do Tribunal de
Contas: nao ha a possibilidade de se efetivar sem que haja esta
colaboragao e por conta dela é que se utiliza o adjetivo “indireto” para
designa-lo.

Com efeito, a relacao entre Poder Legislativo e Tribunal de Contas ¢ de
cooperagao ou colaborag¢do, na acep¢ao de operagao conjunta e concertada. Nesse
sentido, por exemplo, o Legislativo ndo exerce a sua principal atribuicao inerente a fungao
de fiscalizagao financeira, or¢amentaria, contabil, patrimonial e operacional — julgar as
contas do chefe do executivo (CF/88, art. 49, X) — sem o necessario e indispensavel
parecer prévio, peca opinativa técnico-juridica, sobre essas contas, cuja competéncia

constitucional para emiti-lo é¢ do Tribunal de Contas (CF/88, art. 71, I).

Essa relacao de cooperagao ou colaboracdo estende-se aos demais poderes ou
func¢oes do Estado, na medida em que, da fiscalizagiao levada a efeito pelo Tribunal de
Contas, emanam recomendagoes e determinagoes que servem para aprimorar a gestao dos

orgios e entidades que os integram.

375 FERRAZ, Luciano de Aradjo. Controle das licitagbes e contratos administrativos. Iz FREITAS, Ney

José de (Cootd.). Tribunal de contas: aspectos polémicos: estudos em homenagem ao conselheiro Jodo
Féder. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 139.
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Pode-se dizer, entio, que o Tribunal de Contas ¢ 6rgio autbnomo, técnico-
especializado, de matriz constitucional, que se insere na estrutura organizacional do
Estado brasileiro, ndo se integrando na organizagao formal de nenhuma das trés fungdes

ou poderes do Estado, Legislativo, Executivo, ou Judiciario.

4.3.4 Jurisdigao do Tribunal de Contas

Ha controvérsia, ainda, a respeito de ter o Tribunal de Contas jurisdi¢ao, na

acepgao técnica de “funcao e poder de julgar, obedecendo a certo limite” 376,

A polémica gira em torno da atribuicio que foi conferida ao Tribunal de

Contas pelo inciso II do art. 71 da Constitui¢ao de 1988, que assim prescreve:

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

II - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracao 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;

Carlos Maximiano lembra que as expressoes das leis supremas, mais do que as
das leis ordinarias, sao vazadas em linguagem técnica e em termos claros, e nao em estilo
dificil ou inacessivel a maioria®”’. A redacdao do dispositivo constitucional transcrito vai ao
encontro daquilo que Carlos Maximiano preconiza, pois os seus termos sio bastante

claros, ao prescrever o julgamento das contas que menciona ao Tribunal de Contas.

Mas o debate acerca dessa questio também ¢é antigo, porque o comando

nuclear (julgar as contas) desse dispositivo é repetido desde a Constituicao de 193437,

376 NUNES, Diciondrio de tecnologia juridica, cit., p. 530.
37 MAXIMILIANO, Catlos. Hermenéntica e aplicagao do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 251.
378 Constituigoes do Brastl, cit.

Constituicao de 1934 — Art. 99 — E mantido o tribunal de Contas, que, diretamente, ou por delegacoes
organizadas de acordo com a lei, acompanhard a execu¢do orcamentdria e julgard as contas dos
responsaveis por dinheiros ou bens publicos (p. 165).

Constituicao de 1937 — Art. 114 — Para acompanhar, diretamente ou por delega¢des organizadas de
acordo com a lei, acompanhar a execu¢io or¢camentaria, julgar as contas dos responsaveis por dinheiros ou
bens publicos |...] é instituido um Tribunal de Contas [...] (p. 212).
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Celso Anténio Bandeira de Mello”, que diz acompanhar o pai, Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello®®, e ainda Guimardes Meneghale e José Afonso Silva3®l,

entende que

se o Texto constitucional houvesse pretendido excepcionar a
competéncia do Judiciario na matéria té-lo-ia feito de modo claro e
expresso, dando efeito de sentenca as decisdes do Tribunal de Contas
que desejasse tivessem tal carater.

E conclui:
o s6 fato do uso da expressao julgar’ seria argumento muito pobre para,
em funcao disto, depreender funcio jurisdicional ao Tribunal de Contas

[...], ndo ha sendo concluir que a este 6rgao compete, tdo s6 assiste,
funcoes administrativas.

José Cretella Junior?®? e Eduardo Lobo Botelho Gualazzi®®? também afirmam

que o Tribunal de Contas nao exerce jurisdi¢ao, que é privativa do Poder Judiciario.

Constitui¢io de 1946 — Art. 77. Compete ao Tribunal de Contas: [...] II - julgar as contas dos responsaveis
por dinheiros e outros bens publicos, e as dos administradores das entidades autarquicas; 111 — julgar da
legalidade dos contratos e das aposentadorias, reformas e pensoes (p. 273).

Constitui¢do de 1967 (com a Emenda n° 1/1969) — Art. 70 — [...] § 1° - O controle externo do Congtesso
Nacional sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido e compreendera a apreciagdo das
contas do Presidente da Republica, o desempenho das fun¢des de auditoria financeira e orcamentaria, bem
como o julgamento das contas dos administradores e demais responsaveis por bens e valores piblicos (p.

549-550).
379 BANDEIRA DE MELLO, O enquadramento constitucional do tribunal de contas, ¢, p. 71-72.

30 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Tribunais de contas: natureza, alcance e efeito de suas
funcoes. Revista de Direito Piblico, Sio Paulo, n. 73, ano 18, p. 181-192, jan./mar. 1985, p. 187-191. “A
expressdo julgar as contas dos responsaveis pelos dinheiros e bens publicos, bem como da legalidade dos
contratos e das concessoes iniciais de aposentadorias, reformas e pensoes, ensejou duvidas na doutrina e
na jurisprudéncia, qual seja, se a0 empregar a expressio julgar’ os constituintes cogitaram de atribuir ao
Tribunal de Contas fung¢des jurisdicionais ou ndo. [...] a Constituicio nao atribui expressamente a forca de
sentenca as conclusdes do Tribunal de Contas sobre o fato. E a quem cabe dizer ao direito de alguém, em
principio, cabe a verificagdo do fato, em ultima andlise. Logo, a Justica Comum, ao dizer daquele, deve

poder apreciar este. Inexiste bis in idem, porquanto uma coisa € a apreciacdo administrativa e outra a judicial
de dado fato”.

381 SILVA, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 729. ““|...] julgar as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracio direta e indireta, incluidas as
fundag¢oes 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; ndo se trata de
funcio jurisdicional, pois nio julga pessoas nem dirime conflitos de interesses, mas apenas exerce um
julgamento técnico de contas”.

32 CRETELLA JUNIOR, José. Natureza das decisdes do tribunal de contas. Revista de Direito
Adpministrativo, Rio de Janeiro, n. 166, out./dez. 1986, p. 16. “[...] toda uma série de tracos externos, de
‘aparéncia’, epidérmicos, é que tém levado os estudiosos a outorgar aos Tribunais de Contas a funcio
jurisdicional quando esta, no Brasil, em que ndo ha o contencioso administrativo, mas onde impera o
principio da wna lex, una jurisdictio, é privativa do Poder Judiciario, cuja missao especifica é a de aplicar
contenciosamente a lei ao caso concreto, dirimindo controvérsias entre partes [...]”.
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O entendimento de Carlos Ayres Britto?* é de que a jurisdi¢ao ¢ atividade-fim

do Poder Judiciario,

porque, no ambito desse Poder, julgar é tudo. [..] Nao assim com os
Tribunais de Contas, que fazem do julgamento um dos muitos meios ou
das muitas competéncias para servir a atividade-fim do controle externo.

Em sentido diametralmente oposto ao entendimento defendido pelos autores
suprarreferidos, Seabra Fagundes3® sustenta que a Constituicao de 1967 (art. 70, § 4°)
investiu o Tribunal de Contas “no parcial exercicio da fungao judicante. Nao bem pelo
emprego da palavra julgamento, mas sim pelo sentido definitivo da manifestacdo da
Corte”. Para o autor, “se a regularidade das contas pudesse dar lugar a nova apreciagao

(pelo Poder Judiciario), o seu julgamento resultaria em mero e inatil formalismo”.
Para Pontes de Miranda38¢:

Desde 1934, a funcio de julgar as contas estava, clarissima, no texto
constitucional. Nao haviamos de interpretar que o Tribunal de Contas
julgasse, e outro juiz as rejulgasse depois.

E arremata Pontes de Miranda: “Tratar-se-ia de absurdo bis in idems. Ou o

Tribunal de Contas julgava, ou nao julgava”.

Esses comentarios de Seabra Fagundes e de Pontes de Miranda continuam
atuais, porquanto o nucleo do dispositivo constitucional em destaque é repetido nas

constituicOes brasileiras desde 1934, conforme demonstrado.

Aliomar Baleeiro®” aduz que o Tribunal de Contas tem fungdes jurisdicionais
sobre os ordenadores e pagadores de dinheiros publicos, no interesse da probidade da

Administracao Publica.

Seguem a mesma linha de Pontes de Miranda, Seabra Fagundes e Aliomar

Baleeiro estes autores: Frederico Pardini3®, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes®? e Fernando

383 GUALAZZI, Regime juridico dos tribunais de contas, cit., p. 182. “Sob qualquer aspecto, formal ou material,
o Tribunal de Contas nao exerce jurisdi¢ao s#ricto sensu, com a definitividade da coisa julgada, nem integra a
estrutura organica do Poder Judiciario, no Brasil: ndo h4, pois, como juridicamente considera-lo ‘6rgao
judicial”.

384 BRITTO, O regime constitucional dos tribunais de contas, ¢, p. 8.

385 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio. 8. ed. atualizada por
Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 170.

386 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a constituigio de 1946. Rio de Janeiro: H.
Cahen, 1947, v. 2, p. 95.

337 BALEEIRO, Uma introdugio a ciéncia das finangas, cit., p. 452.
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Gonzaga Jayme3, que se embasa em reiterada jurisprudéncia dos tribunais superiores —

incluido o Supremo Tribunal Federal — STF.

Paulo Soares Bugarin3!, que também se filia a essa corrente de pensamento,
diz que nao pode haver reexame pelo Poder Judiciario do mérito, no que tange ao juizo
constitucional de contas de competéncia privativa dos Tribunais de Contas, ficando a
atuacdo judicial restrita, essencialmente, aos aspectos juridico-processuais concernentes
aos principios constitucionais que devem nortear todos os atos, legal e regimentalmente,

relativo ao juizo especial de contas.

Embora reconhega que a jurisdigao ¢é atividade-fim do judiciario, Carlos Ayres
Britto372 lembra que caracteristicas da jurisdi¢do, no entanto, permeiam os julgamentos
dos Tribunais de Contas. Primeiro, porque os Tribunais de Contas julgam com critério
exclusivamente objetivo ou da propria técnica juridica (subsun¢iao de fatos e pessoas a
objetividade das normas constitucionais e legais). Segundo, porquanto o fazem com a
forca ou a irretratabilidade que é propria das decisdes judiciais com transito em julgado.
Isso, quanto ao mérito das avaliagbes que as Cortes de Contas fazem incidir sobre a
gestao financeira, or¢amentaria, patrimonial, contabil e operacional do poder publico.
Mas, quanto aos direitos propriamente subjetivos dos agentes estatais e das demais
pessoas envolvidas em processos de contas, prevalece a norma constitucional que

submete a matéria a competéncia judicante.

388 PARDINI, Tribunal de contas da Unido: 6rgdo de destaque constitucional, ¢, p. 230. “Sé o Tribunal de
Contas tem competéncia para julgar as contas publicas. De outra parte s6 a Justica comum tem
competéncia, também exclusiva e privativa, para julgar as contas dos particulares, fazendo-o por decisio
singular e, em caso de eventual recurso, por decisdao colegiada”.

339 FERNANDES, Tribunais de contas do Brasil: jurisdicdo e competéncia, ¢, p. 138. “No atual modelo
constitucional positivo, ficou indelevelmente definido o exercicio da fungio jurisdicional pelos tribunais de
contas”.

30 JAYME, Fernando Gonzaga. A competéncia jurisdicional dos tribunais de contas do brasil. Revista do
Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Hotizonte, v. 45, n. 4, out./dez. 2002, p. 193. “As
atribuicbes que lhe foram cometidas pela Constituigdo da Republica constituem-se em funcdes
administrativas de fiscalizacdo, inclusive prestando auxilio ao Poder Legislativo, e func¢ao jurisdicional no
julgamento das contas dos responsaveis por recursos publicos, sendo estes pronunciamentos definitivos.
A divergéncia doutrinaria até entdo existente ndo encontra razdes para subsistir, uma vez que o
entendimento do Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a jurisdicionalidade do julgamento das contas
feito pelo Tribunal de Contas, ¢ definitivo e incontrastavel por qualquer outra autoridade do Pais, ja que,
na qualidade de guardido da Constituicao, nos termos do art. 102 da Constituicdo da Republica, ¢ dele a
ultima palavra a respeito da interpretacdo constitucional”.

31 BUGARIN, Paulo Soares. O principio constitucional da economicidade na jurisprudéncia do tribunal de contas da
unido. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 75.

32 BRITTO, O regime constitucional dos tribunais de contas, ¢, p. 8.
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Aspecto importante consignado por José Luiz Quadros de Magalhaes3?? “¢ o
fato de que os poderes tém fungdes preponderantes, mas nao exclusivas”. Equivale a
dizer, por exemplo, quem legisla é o Poder Legislativo e quem julga é o Poder Judiciario,
mas ha, entretanto, fun¢des normativas, por meio de competéncias administrativas
normativas no judiciario e no executivo, como também ha fun¢des jurisdicionais em

orgaos da administracio do executivo e do legislativo.

Na pratica, isso se verifica no préprio texto da Constituicio de 1988.
Exemplificando, ao Senado Federal foi atribuida competéncia privativa para julgar o

presidente da Republica e outros agentes publicos (CF, art. 52, I e 113%4).

Ao Congresso Nacional foi cometida a atribuicio de julgar anualmente as

contas prestadas pelo presidente da Republica (art. 49, 1X3%).

Ao Tribunal de Contas, a Constitui¢ao, além das outras atribuicdes que
explicita, conferiu a de julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos, bem como daqueles que derem causa a perda, extravio

ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario, como visto (art. 71, II).

Ademais, observa-se que a Constituicdo de 1988 estatui que o TCU tem
jurisdi¢do em todo o territorio nacional (art. 73). O poder-dever de fiscalizar atribuido ao
TCU, pois, abrange, em harmonia ao que dispée o paragrafo unico do art. 70, toda e
qualquer pessoa natural ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde ou
administre dinheiro, bens e valores publicos ou pelos quais a Uniao responda, ou que, em

nome desta, assuma obriga¢oes de natureza pecuniaria.

A questao, portanto, ¢ deveras instigante e controvertida, mas a corrente que
reconhece ao Tribunal de Contas competéncia para julgar as contas a que se refere o

inciso II do art. 71 da Constitui¢ao de 1988 se afigura mais consentanea com o desiderato

393 MAGALHAES, A teoria da separagio de poderes e a divisio das fungdes autbnomas no estado
contemporaneo, ¢it., p. 93.

4 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: I - processar e julgar o Presidente e o Vice-
Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Hstado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica nos crimes da mesma natureza conexos com
aqueles; II processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho
Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica e o
Advogado-Geral da Unido nos crimes de responsabilidade;

5 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: [...] IX — julgar anualmente as contas
prestadas pelo Presidente da Republica e apreciar os relatérios sobre a execucdo dos planos de governo;
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constitucional de instituir 6rgido autonomo, técnico-especializado, integrado por

magistrados de contas para o exercicio dessa atribuigao.

Ao ler esse dispositivo, como também o disposto no inciso IX do art. 49 e no
inciso II do art. 52, nota-se que a Constituicao de 1988 foi bastante clara, ¢ isso nao é
demasia repetir, ao prescrever o julgamento das matérias e autoridades que especifica ao
Senado Federal, ao Congresso Nacional ¢ ao Tribunal de Contas, reproduzindo o
comando dos dispositivos da Carta anterior (julgar). Nao ha cogitar, portanto, de engano

ou redagdo sem técnica por parte do legislador constituinte.

a acepgao técnica, ou seja, como funcao ou poder de julgar, é ponto pacifico
N cao técnica, , func der de julgar, t ifi

que a jurisdi¢do constitui funcdo do Estado que foi reservada, com preponderancia, ao
Poder Judiciario. Digo com preponderancia, e nio com exclusividade, porquanto a
Constitui¢do outorgou, pontualmente, parcela dessa funcdo a outros 6rgaos estatais,
incluido o Tribunal de Contas, como demonstrado, até porque a Constituigdo prescreve
que a /e/ é que nao pode abrir exce¢do ao principio da jurisdi¢ao, mas a Constituigao pode,

tanto que o fez de forma expressa e bastante clara.

E possivel inferir, pois, que o Tribunal de Contas foi aquinhoado pela
Constitui¢ao, ainda que restrita a uma de suas atribui¢des, com parcela da jurisdicao
estatal, que pode ser entendida como jurisdicdo de controle financeiro de contas,
consubstanciada no poder-dever de dizer, revelar ou aplicar o direito — sobretudo normas
de Direito Financeiro e de Financas Publicas —, no exame material das contas que a

Constituigao lhe reservou a competéncia de julgamento.

Nio se trata, efetivamente, de atribuir for¢a ou peso demasiado ao verbo
“julgar”, mas sim de conferir eficacia as palavras da lei, notadamente da Lei Maior. Ora, se

tem em mira os fins, a Constitui¢ao fornece os meios para atingi-los.

Nesse sentido, a Constitui¢ao, ao estabelecer essa exce¢ao a funcao judicial,
criou um 6rgao autbnomo, técnico especializado, integrado por ministros (julgadores),
que tém as mesmas garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos
ministros do Superior Tribunal de Justica (art. 73, § 3°), e que possui, ainda, expertise
necessaria, corpo técnico multidisciplinar e Ministério Publico especializado, para realizar

o julgamento das contas referidas no inciso II do art. 71.
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Além disso, a Constitui¢ao conferiu ao controle externo a cargo do Tribunal
de Contas maior abrangéncia, uma vez que a fiscalizagio sob a sua responsabilidade é
contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, quanto a legalidade,

legitimidade, economicidade, aplicagao das subven¢des e renuncia de receitas.

Isso nao retira a prerrogativa do Poder Judiciario de apreciar, se provocado,
possivel lesao ou ameaga de direito no julgamento feito pelo Tribunal sobre essas contas
(CF, art. 5°, XXXV). A apreciagao judicial, entretanto, deve limitar-se a verificar possivel
inobservancia de formalidades legais na instrugdo processual ou na realizacio do
julgamento. Nao pode o Poder Judiciario, com efeito, rever o contetido da decisio, pois o
julgamento de mérito sobre tais contas a Constituicdo reservou, expressamente, ao

Tribunal de Contas.

4.3.5 Extensdo e alcance do controle externo a cargo do Tribunal de Contas

O controle exercido pelo Tribunal de Contas brasileiro, como mencionado
linhas atras, tem extensao e alcance muito amplos, conforme prescreve o art. 70 da
Constitui¢ao de 1988%%. Primeiro, porque, no que se refere ao controlado, abarca toda
pessoa — natural ou juridica, privada ou publica —, “que utilize, arrecade, guarde, gerencie
ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unidao responda, ou que,
em nome desta, assuma obrigacOes de natureza pecuniaria”. Segundo, porquanto a
fiscalizacao sera contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, quanto a

legalidade, legitimidade, economicidade, aplica¢ao das subvengoes e rentuncia de receitas.

E importante ressaltar que a Emenda Constitucional n® 19, de 4 de junho de
1998, alterou o paragrafo unico do art. 70 da Constitui¢ao, introduzindo a obrigatoriedade

de prestacao de contas também por parte de pessoas juridicas privadas que utilizem,

36 “Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacao
das subvencdes e renuncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo,
e pelo sistema de controle interno de cada Poder. Paragrafo unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica
ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e
valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obriga¢des de natureza
pecuniaria. (Redacido do paragrafo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)”.
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arrecadem, guardem, gerenciem ou administrem dinheiros, bens e valores publicos e
valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma

obrigacoes de natureza pecuniaria.

A alteracdo no texto constitucional harmoniza-se com a atual forma de atuar
do poder publico brasileiro que busca, cada vez mais, parcerias com entidades e
organiza¢oes da sociedade civil, para prestacao de servicos publicos, espelhando-se em

experiéncias de paises europeus.

Esse viés da atuagdo da Administragao Publica brasileira materializa-se, por
exemplo, na figura da parceria publico-privada (PPP), do contrato de gestao celebrado
com organizac¢ao social (OS)*7 e do termo de parceria com organizagao da sociedade civil
de interesse publico (OSCIP)*8 o que parece enquadrar-se nos aspectos que deram

ensejo a formulagao da teoria da “fuga para o direito privado”3%.

4.3.5.1 Fiscalizagcao contdbil, financeira, or¢amentdria, operacional e patrimonial

Nos subtopicos seguintes serao abordados, entdo, a fiscalizagio contabil,
financeira, or¢amentaria, operacional e patrimonial a cargo do Tribunal de Contas

prescritas na Constitui¢ao e o alcance quanto a legalidade, legitimidade, economicidade.

37 De acordo com o art. 1° da Lei n® 9.637, de 15 de maio de 1998, que dispde sobre a qualificacio de
entidades como organiza¢es sociais, a criagdio do programa nacional de publicizacdo, a extingdo dos
o6rgios e entidades que menciona e a absor¢do de suas atividades por organizages sociais, e da outras
providéncias, “o Poder Executivo podera qualificar como organiza¢des sociais pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnolégico, a prote¢do e preservacio do meio ambiente, a cultura e a saude, atendidos
a0s requisitos previstos nesta Lei”.

38 De acordo com o art. 1° da Lei n° 9.790, de 23 de marco de 1999, que dispde sobre a qualificagao de
pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, como organiza¢oes da sociedade civil de interesse
publico, institui e disciplina o termo de parceria, e dd outras providéncias, “podem qualificar-se como
organizagdes da sociedade civil de interesse publico as pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, desde que os respectivos objetivos sociais e normas estatutirias atendam aos requisitos
instituidos por esta Lei”.

39 Teoria de origem germanica desenvolvida por Maria Jodo Estorninho em tese de doutoramento, que
resultou no livro: A fuga para o direito privade: contributo para o estudo da actividade de direito privado da
administracdo publica. Coimbra: Almedina, 2009. A fuga para o direito privado, segundo a autora, insere-
se na questdo, vasta e dificil, da reforma e reestruturagio da Administracio Publica e reveste-se, nos dias
de hoje, da maior atualidade.
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As questoes relacionadas a aplicagdo de subvengoes e a renincia de receitas

constarao do exame da fiscalizacao financeira.

4.3.5.1.1 Fiscalizagao contabil

(13

Diana Vaz de Lima e Roébison Gongalves de Castro*® anotam que “a
Contabilidade Publica se presta a coletar, registrar e controlar os atos e fatos que afetam o

patrimoénio publico [...], com destaque para os atos e fatos de natureza or¢amentaria”.

Para os autores®l, sio objetivos da contabilidade publica, além de coletar,
registrar e controlar atos e fatos orcamentarios, fornecer dados e disponibilizar

informagoes que auxiliem a medir o desempenho de estruturas e programas de governo.

A fiscalizagdo contabil tem suporte nos principios contabeis, nas normas
brasileiras de contabilidade (NBC) emanadas do Conselho Federal de Contabilidade
(CFC), na legislagao que rege a contabilidade publica, da qual se destacam: 1) a Lei n°
4.320, de 17 de marco de 1964, que estatui normas gerais de Direito Financeiro para
elaboracao e controle dos or¢amentos e balangos da Uniao, dos Estados, dos Municipios
e do Distrito Federal; 2) a Lei Complementar n® 101, de 04 de maio de 2000, que
estabelece normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal,
Lei de Responsabilidade Fiscal; 3) os atos normativos editados pela Secretaria do Tesouro
Nacional (STN), em cumprimento ao disposto no § 2° do art. 50 da Lei de
Responsabilidade Fiscal, que lhe confere competéncia para editar normas gerais para
consolida¢ao das contas publicas, enquanto nao implantado o conselho de gestdo fiscal de
que trata o art. 67 da mesma lei; 4) a Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, que dispoe

sobre as sociedades por agoes.

No dizer de Hélio Saul Mileski*’?, a fiscaliza¢ao contabil é aquela que se efetua
nos registros contabeis determinados legalmente, objetivando aferir a regularidade e a

correcao técnica da escrituragao, a legitimidade dos atos e fatos que deram origem aos

400 LIMA, Diana Vaz de; CASTRO, Robison Gongalves de. Contabilidade priblica: integrando unido, estados
e municipios (siafi e siafem). 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 14.

401 LIMA; CASTRO; Contabilidade piblica: integrando unido, estados e municipios (siafi e siafem), ¢z, p. 14.
402 MILESKI, O controle da gestao piiblica, cit., p. 282.
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lancamentos e a formaliza¢ao da documentagdo comprobatéria, avaliando a seguranga e a

eficiéncia do sistema de controle interno, préprias do sistema contabil.

4.3.5.1.2 Fiscalizagdo financeira

Nas palavras de Aliomar Baleeiro*3:

a atividade financeira consiste [...] em obter, criar, gerir e despender
dinheiro indispensavel as necessidades, cuja satisfagao o Estado assumiu
ou cometeu aqueloutras pessoas de direito publico.

Luiz Emygdio F. da Rosa Junior#* afirma que “a atividade financeira do
Estado visa a satisfazer as necessidades publicas e tem por objetivo estudar as formas

pelas quais o Estado obtém as suas receitas e efetiva concretamente as suas despesas”.

Ainda segundo as anotagbes desse autor*®, a atividade financeira do Estado,
na forma como ¢ entendida atualmente, ou seja, capacidade de obter e gerir dinheiro para
pagar despesas, cresceu a partir do Estado social de Direito, quando o Estado passa a
intervir no dominio econémico. Antes, a preocupag¢ao era com a despesa, o tributo tinha

natureza eminentemente fiscal, porque nao havia interven¢ao econdmica e social.

Frederico Pardini*’ diz que a gestdo financeira ¢ atividade que deve merecer a
aten¢do do controle externo pelas implica¢Oes favoraveis ou contrarias aos interesses do
Estado e, simultaneamente, aos interesses dos particulares, como de agéncias financeiras,

bancos, corretoras e outros operadores de dinheiro e cambio, a¢des e titulos.

Normas gerais para orientar tal fiscalizacdo estao previstas, principalmente,
nos arts. 51 a 70, da Lei n® 4.320, de 1964, que tratam da execu¢ao da receita e da despesa
publica; nos arts. 11 a 24, da Lei Complementar n°® 101, 2000, que cuidam da execugao da

arrecadacdo da receita publica, da renuncia de receitas, da despesa publica, da despesa

403 BALEEIRO, Uma introdugio a ciéncia das finangas, cit., p. 4.

404 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da .Marnual de direito financeiro ¢ direito tributario. 18. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 9.

405 ROSA JUNIOR, Mannal de direito financeiro e direito tributdrio, cit., p. 5.
406 PARDINI, Tribunal de contas da Unidgo: 6rgao de destaque constitucional, ¢, p.113.
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com pessoal e seus limites, das despesas com seguridade social; no § 1° do art. 80, do

Decreto-Lei n° 200, de 1967, que define quem ¢é ordenador de despesa publica.

Entre as regras da Lei de Responsabilidade Fiscal, destacam-se as dos arts. 11 e
14. As do primeiro dispositivo tém por objetivo incrementar a arrecadagao, ao considerar
como requisito essencial da gestdo fiscal responsavel, “a institui¢do, previsao e efetiva

arrecadacao de todos os tributos da competéncia constitucional do ente da Federac¢ao”.

As regras do art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal estabelecem medidas
que devem ser adotadas, previamente, para a concessio ou ampliacio de incentivo ou
incentivo de natureza tributaria de que decorra rendncia de receita, que constitui alcance
do controle externo a cargo do Tribunal de Contas. Estimativa de impacto or¢amentario-
financeiro, demonstracio de que a renuncia foi considerada na estimativa de receitas
orcamentarias e que nao afetara as metas de resultados ou formas de compensar do valor

a ser renunciado, sao medidas de salvaguardar a arrecadacao publica previstas na Lei de

Responsabilidade Fiscal47.

A aplicagao das subvengdes, a que alude o caput do art. 70 da Constituicdo de
1988, ¢ também matéria afeta ao controle financeiro a cargo do Tribunal de Contas. De
acordo com os arts. 16 a 18, da Lei n® 4.320, de 1964, ha duas espécies de subvencdes,
quais sejam: as sociais e as economicas. As subveng¢oes sociais destinam-se a prestagao de
servicos essenciais de assisténcia social, médica e educacional. As subvencbes econdmicas

sao as dotagoes, expressamente incluidas nas despesas correntes do or¢amento da Unido,

407 Art. 14. A concessdo ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual decorra
renuncia de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto orcamentario-financeiro no
exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes
or¢amentarias e a pelo menos uma das seguintes condigdes:

I - demonstragido pelo proponente de que a rendncia foi considerada na estimativa de receita da lei
orcamentaria, na forma do art. 12, e de que nio afetarda as metas de resultados fiscais previstas no anexo
proprio da lei de diretrizes or¢amentarias; II - estar acompanhada de medidas de compensagdo, no
petiodo mencionado no caput, por meio do aumento de receita, proveniente da elevacio de aliquotas,
ampliacdo da base de calculo, majoragdo ou criacio de tributo ou contribuicdo. § 1° A renuncia
compreende anistia, remissio, subsidio, crédito presumido, concessio de isencdo em cariter ndo geral,
alteragao de aliquota ou modificagao de base de calculo que implique reducio discriminada de tributos ou
contribuicbes, e outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado. § 22 Se o ato de
concessao ou ampliacdo do incentivo ou beneficio de que trata o caput deste artigo decorrer da condigdo
contida no inciso 1I, o beneficio s6 entrara em vigor quando implementadas as medidas referidas no
mencionado inciso. § 32 O disposto neste artigo nao se aplica: I - as alteracdes das aliquotas dos impostos
previstos nos incisos I, II, IV e V do art. 153 da Constitui¢do, na forma do seu § 1° II - ao cancelamento
de débito cujo montante seja inferior ao dos respectivos custos de cobranga.
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do Estado, do Municipio ou do Distrito Federal, destinadas a: 1) cobrir déficits de
manuten¢ao das empresas publicas, de natureza autarquica ou nao; 2) cobrir a diferenca
entre os precos de mercado e os precos de revenda, pelo Governo, de géneros
alimenticios ou outros materiais; ¢) ao pagamento de bonificagbes a produtores de

determinados géneros ou materiais.

O art. 19 da Lei n® 4.320, de 1964, veda a inclusao na Lei de Orcamento de
ajuda financeira, a qualquer titulo, a empresa de fins lucrativos, salvo quando se tratar de

subvengoes cuja concessao tenha sido expressamente autorizada em lei especial.

A Lei de Responsabilidade Fiscal, no art. 26, estatui que a destinagao de
recursos para, direta ou indiretamente, cobrir necessidades de pessoas fisicas ou déficits
de pessoas juridicas devera ser autorizada por lei especifica, atender as condigdes
estabelecidas na lei de diretrizes orgamentarias e estar prevista no orgamento ou em seus

créditos adicionais.

O § 2° desse dispositivo dispoe que estao compreendidas no caput a concessao
de empréstimos, financiamentos e refinanciamentos, incluidas as respectivas prorrogagdes
e a composicao de dividas, a concessao de subvengdes e a participagao em constitui¢ao ou

aumento de capital.

Segundo Hélio Saul Mileski*®8, a fiscalizagao financeira permite avaliar se as
receitas e despesas estdo sendo arrecadadas e realizadas com observancia aos limites
financeiros e do periodo autorizado, se os direitos e obrigacOes estdo sendo apurados e
geridos de acordo com as normas legais aplicaveis, o que possibilita apurar erros e fraudes
no manuseio do dinheiro publico, bem como se as contas retratam de forma apropriada e

fidedigna a situagao financeira da Administragao.

4.3.5.1.3 Fiscalizacdo orcamentaria

408 MILESKI, O controle da gestao piiblica, cit., p. 284.
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A Constitui¢ao de 1988, conforme se depreende das disposi¢des contidas no
art. 1654, instituiu sistema or¢amentario fundado no planejamento*!?, consubstanciado
em trés leis de iniciativa do chefe do Poder Executivo, que estabelecerio o plano
plurianual de investimentos, as diretrizes orcamentarias ¢ 0s or¢amentos anuais, que sao

obrigatérias para todos os entes da Federagio.

Gilberto  Bercovici*!!, ao comentar sobre a imprescindibilidade do
planejamento para o desenvolvimento econémico e social, afirma que as atividades
estatais devem ser coordenadas por meio do planejamento, que nio se limita a definir

diretrizes e metas, mas determina, também, os meios para a realizacao destes objetivos.

Esses meios, com efeito, sio dispostos mnessas trés leis de natureza

orcamentaria previstas na Constituigao.

409 Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: I - o plano plurianual; 1T - as diretrizes
orcamentarias; III - os orcamentos anuais. § 1° - A lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de
forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administracdo publica federal para as despesas de
capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duragdo continuada. § 2° - A lei de
diretrizes orcamentarias compreenderd as metas e prioridades da administracdo publica federal, incluindo
as despesas de capital para o exercicio financeiro subseqiente, orientard a elaboracio da lei or¢amentaria
anual, dispord sobre as alteracoes na legislacio tributaria e estabelecera a politica de aplicacido das agéncias
financeiras oficiais de fomento. § 3° - O Poder Executivo publicard, até trinta dias ap6s o encerramento de
cada bimestre, relatério resumido da execucdo orcamentaria. § 4° - Os planos e programas nacionais,
regionais e setoriais previstos nesta Constitui¢do serdo elaborados em consonancia com o plano plurianual
e apreciados pelo Congresso Nacional. § 5% - A lei orcamentaria anual compreendera: I - o or¢amento
fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgaos e entidades da administracdo direta e indireta,
inclusive fundagbes instituidas e mantidas pelo Poder Publico; II - o or¢amento de investimento das
empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto;
III - o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgios a ela vinculados, da
administracdo direta ou indireta, bem como os fundos e fundag¢des instituidos e mantidos pelo Poder
Publico. § 6° - O projeto de lei orgamentaria sera acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito,
sobre as receitas e despesas, decorrente de isencOes, anistias, remissOes, subsidios e beneficios de natureza
financeira, tributaria e crediticia. § 7° - Os orgamentos previstos no § 5° I e II, deste artigo,
compatibilizados com o plano plurianual, terdo entre suas fungdes a de reduzir desigualdades inter-
regionais, segundo critério populacional. § 8° - A lei orcamentaria anual ndo contera dispositivo estranho a
previsio da receita e a fixagdo da despesa, ndo se incluindo na proibi¢iio a autorizagdo para abertura de
créditos suplementatres e contratagdo de operagdes de crédito, ainda que por antecipagdo de receita, nos
termos da lei. § 9° - Cabe a lei complementar: I - dispor sobre o exercicio financeiro, a vigéncia, os prazos,
a elaboracdo e a organizacio do plano plurianual, da lei de diretrizes orcamentarias e da lei or¢amentaria
anual; II - estabelecer normas de gestdo financeira e patrimonial da administragdo direta e indireta bem
como condi¢bes para a instituicdo e funcionamento de fundos.

410 Ato ou agdo de planejar que se prende essencialmente a ideia de racionalizar o emprego de meios
disponiveis para deles retirar os efeitos mais favoraveis ou a maior vantagem. In: SOUZA, Washington

Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econdmico. 3. ed. ver. e atual. por Terezinha Helena Linhares. Sao
Paulo: LTt, 1994, p. 290.

411 BERCOVICI, Gilbetto. Designaldades regionais, estado e constituigao. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 191.
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O plano plurianual (PPA) pode ser caracterizado como um plano de governo
de longo prazo, pois, até a edi¢ao da lei complementar a que se refere o inciso I do § 9°
do art. 165, tem duragdo de quatro anos, cuja vigéncia se inicia no segundo exercicio
financeiro do mandato do chefe do Executivo e termina no primeiro exercicio financeiro
do mandato subsequente (ADCT da CF/88, art. 35, § 2°, I). De acordo com o § 1° do art.
165, constitui conteudo basico da lei do PPA: definir, de forma regionalizada, as
diretrizes, objetivos e metas da administracdo publica federal para as despesas de capital e

outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de dura¢ao continuada.

Sobre a lei de diretrizes orcamentarias (LDO), pode-se dizer que retrata um
plano de governo de médio prazo, tendo em vista que, conforme dispoe o inciso § 2° do
art. 165, compreendera as metas e prioridades da administracao publica federal, incluindo
as despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente, orientara a elaboragao da
lei orcamentaria anual, dispora sobre as alteragoes na legislacao tributaria e estabelecera a

politica de aplicagao das agéncias financeiras oficiais de fomento.

A lei or¢amentaria anual (LOA), por sua vez, consolida o plano de governo de
curto prazo em termos monetarios, porquanto, a teor do disposto no § 5° do art. 165,
compreendera: o or¢amento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgaos e
entidades da Administracao direta e indireta, inclusive, as fundacoes instituidas e mantidas
pelo Poder Publico; o orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou
indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto; o or¢amento da
seguridade social, abrangendo todas as entidades e o6rgiaos a ela vinculados, da
administracao direta ou indireta, bem como os fundos e fundacdes instituidos e mantidos

pelo Poder Publico.

Os §§ 6°, 7° e 8° do art. 165 estatuem, respectivamente, que o projeto de lei
or¢amentaria serd acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as
receitas e despesas, decorrente de isengoes, anistias, remissoes, subsidios e beneficios de
natureza financeira, tributaria e crediticia; que os orcamentos, compatibilizados com o
plano plurianual, terdo entre suas funcdes a de reduzir desigualdades inter-regionais,
segundo critério populacional; que a lei orcamentaria anual niao contera dispositivo

estranho a previsao da receita e a fixacdo da despesa, nao se incluindo na proibi¢ao a
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autorizacdo para abertura de créditos suplementares e contratagdo de operagdes de

crédito, ainda que por antecipagao de receita, nos termos da lei.

No ambito infraconstitucional, primordialmente, a Lei n® 4.320, de 1964, ¢ a
Lei Complementar n® 101, de 2000, estabelecem normas referentes ao conjunto de leis de

natureza or¢amentaria e ao planejamento or¢amentario.

Para Raissa Maria Rezende de Deus Barbosa*!2, a fiscalizacio orcamentaria é
aquela relacionada a verificagdo da obediéncia aos termos previstos na lei or¢amentaria,
como também da compatibilidade entre os trés planos (plano plurianual, lei de diretrizes

orcamentarias e lei orcamentaria) e do cumprimento dos programas preestabelecidos.

4.3.5.1.4 Fiscalizagdo operacional

A fiscalizagdo operacional passou a constar do texto constitucional a partir da
Constituicao de 1988, na redacao consignada no art. 70, o que também ocorreu com a

fiscalizacdo patrimonial, tema do préximo tépico.

Para Frederico Pardini*!3; a fiscalizagao operacional esta relacionada ao dever

de boa administragao, na medida em que se almeja averiguar se a Administracao obedece

as técnicas administrativas, se atende 2 razoabilidade deciséria, se a
operagdo administrativa efetua-se de forma legal, racional, razoavel de
maneira a oferecer resultados favoraveis ao Estado, 2 Administracio
Publica e, principalmente, a sociedade.

A auditoria operacional, conforme se extrai do Manual de Auditoria do TCU,
consiste no exame independente e objetivo da economicidade, eficiéncia, eficacia e
efetividade de organizacdes, programas e atividades governamentais, com a finalidade de

promover o aperfeicoamento da gestao publica*!.

A economicidade é a minimizacio dos custos dos recursos utilizados na

consecu¢ao de uma atividade, sem comprometimento dos padroes de qualidade, e que

412 BARBOSA, Raissa Maria Rezende de Deus. Os #ibunais de contas ¢ a moralidade administrativa. Belo
Horizonte: Férum, 2010, p. 108-109.

43 PARDINI, Tribunal de contas da Uniao: 6rgao de destaque constitucional, ¢z, p. 117.

414 BRASIL. Manual de auditoria operacional do tribunal de contas da unido. 3. ed. Brasilia: TCU,
Secretaria de Fiscalizacdo e Avaliacio de Programas de Governo (Seprog), 2010, p. 11.



136

podera abranger a verificagdo de praticas gerenciais, sistemas de gerenciamento,
benchmarking [melhores praticas para desempenho de uma atividade] de processos de
compra e outros procedimentos afetos a auditoria operacional, enquanto o exame estrito
da legalidade de procedimentos de licitagao, fidedignidade de documentos, eficiéncia dos

controles internos e outros deverao ser objeto de auditoria de conformidade.

A eficiéncia é definida como a relagdo entre os produtos (bens e servigos)
gerados por uma atividade e os custos dos insumos empregados para produzi-los, em um

determinado periodo de tempo, mantidos os padrées de qualidade.

A eficacia ¢ definida como o grau de alcance das metas programadas (bens e
servicos) em um determinado periodo de tempo, independentemente dos custos
implicados. A eficacia refere-se a capacidade da gestio de cumprir objetivos imediatos,
traduzidos em metas de produgiao ou de atendimento, ou seja, a capacidade de prover

bens ou servigos de acordo com o estabelecido no planejamento das agdes.

A efetividade tem correlagio com o alcance dos resultados pretendidos, a
médio e longo prazo. Refere-se a relacdo entre os resultados de uma intervencio ou
programa, em termos de efeitos sobre a popula¢io alvo (impactos observados), e os
objetivos pretendidos (impactos esperados), traduzidos pelos objetivos finalisticos da
intervencao. Trata-se de verificar a ocorréncia de mudangas na populagao-alvo que se

poderia razoavelmente atribuir as agoes do programa avaliado*15.

4.3.5.1.5 Fiscalizacdo patrimonial

O patrimonio publico, nos termos da Portaria n® 437, de 12 de julho de 2012,
da Secretaria do Tesouro Nacional (STN), que aprova as partes II a VII do Manual de
Contabilidade Aplicada ao Setor Publico, é o conjunto de direitos e bens, tangiveis ou
intangiveis, onerados ou nao, adquiridos, formados, produzidos, recebidos, mantidos ou

utilizados pelas entidades do setor publico, que seja portador e represente um fluxo de

415 BRASIL. Manual de auditoria operacional do tribunal de contas da unido. 3. ed. Brasilia: TCU,
Secretaria de Fiscalizacdo e Avaliacio de Programas de Governo (Seprog), 2010, p. 11-12.
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beneficios, presente ou futuro, inerente a prestagao de servicos publicos ou a exploracio

econdmica por entidades do setor publico e suas obrigagoes16.

O patrimoénio publico, conforme esse normativo, compde-se destes elementos:
1) Ativo — compreende os recursos controlados pela entidade como resultado de eventos
passados e do qual se espera que resultem para a entidade beneficios econémicos futuros
ou potencial de servicos; 2) Passivo — compreende as obrigacoes presentes da entidade,
derivadas de eventos passados, cujos pagamentos se esperam que resultem para a entidade
saidas de recursos capazes de gerar beneficios econémicos ou potencial de servicos; 3)
Patrimonio Liquido, Saldo Patrimonial ou Situag¢io Liquida Patrimonial — é o valor

residual dos ativos da entidade depois de deduzidos todos seus passivos.

Conforme aduz Hélio Saul Mileski*!7, a fiscalizagao patrimonial, objetiva
manter a preservacdo dos bens méveis e imoveis do Estado, tanto no aspecto de sua
guarda ou responsabilidade pelo uso, como pela sua movimentagado, conservagao e

seguranc¢a, mediante o controle sobre a regularidade dos registros e utilizacao desses bens.

As anotacoes de Rafssa Maria Rezende de Deus Barbosa*!® sobre a fiscalizagao
patrimonial se alinham ao conceito de patrimonio publico colacionado, uma vez que, para
a autora, “a fiscaliza¢do patrimonial é relacionada ao patrimonio do Estado que, sob o
ponto de vista contabil, compreende o conjunto de todos os bens, créditos e obrigacoes,

passiveis de avaliagdo em moeda corrente, num determinado momento”.

O art. 70 da Constituicao de 1988 prescreve, ainda, que o controle a cargo do
Tribunal de Contas seja realizado quanto a legalidade, legitimidade e economicidade, para
verificar o atendimento ao pressuposto da atuagdo estatal no Estado democratico de

Direito, o interesse publico ou coletivo.

Essa dimensao ou abrangéncia do controle externo a cargo do Tribunal de

Contas sera o tema do proximo subtopico.

416 BRASIL. Manual de contabilidade publica aplicada ao setor publico. Portaria STN n°® 437/2012, da
Secretaria  do  Tesouro  Nacional - STN. 5% edicdo. Brasflia.  Disponivel em:
<http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/137713 /Parte_II_-_PCP.pdf>. Acesso em: 25
de dezembro de 2014.

47 MILESKI, O controle da gestao piiblica, cit., p. 286.
48 BARBOSA, Os tribunais de contas e a moralidade administrativa, cit., p. 111.
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4.3.5.2 Controle de legalidade, legitimidade e economicidade

O principio da legalidade esta previsto no caput do art. 37 da Constitui¢ao de

1988 que estatut:

A administragado publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...].

Segundo Carmen Licia Antunes Rocha*!?; o principio da legalidade conserva
esse nome pelo peso da tradigao, embora signifique, hoje, juridicidade; de sorte que,

quando a Constitui¢ao refere-se a legalidade, deve-se ler juridicidade.
Na mesma linha, Paulo Otero* aduz que

a vinculacio administrativa a lei transformou-se numa verdadeira
vinculagao ao Direito, registrando-se aqui o abandono de uma
concepgao positivista-legalista configurativa da legalidade administrativa.

(13

Juarez de Freitas®?! fala em “legalidade temperada”, que significa “a
observancia cumulativa de principios em sintonia com a teleologia constitucional, para

além do textualismo estrito”.

Para Romeu Felipe Bacellar Filho*??, a legalidade, atualmente, representa a
subordinacio dos atos administrativos aos ditames da lei em sentido formal, atuacao

secundum legem, como também o dever de obediéncia a integralidade do sistema juridico.

Nas palavras de Hélio Saul Mileski*?3, o controle de legalidade efetuado no
sistema de fiscalizacdo contabil, financeiro e orcamentario possui acep¢ao ampla, na
medida em que envolve nio s6 mero exame de adequacao do ato a lei, mas se estende
também a andlise de conformidade aos demais principios constitucionais, com vista a
preservagao da seguranca juridica como fator de seguranca dos direitos fundamentais, que

sao corolarios do principio maior da legalidade.

49 ROCHA, Carmen Lacia Antunes. Principios constitucionais da administragao priblica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994, p. 80.

420 OTERO, Paulo. Legalidade ¢ administragio pitblica: o sentido da vinculag¢do administrativa a juridicidade.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 15, nota de rodapé 1.

21 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 61.
422 BACELLAR FILHO, A nocio juridica de interesse publico, ¢/, p. 99.
423 MILESKI, O controle da gestao piiblica, cit., p. 290.
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E mais: esse controle amplo de anilise juridica decorrente da aplicacao do
principio da legalidade permite ao Tribunal de Contas apreciar a constitucionalidade das
leis e regulamentos, conforme reconhece o Supremo Tribunal Federal, em decisao
sumulada: “Sumula 347 — O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribui¢oes, pode

apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico”.

Rafssa Maria Rezende de Deus Barbosa#?* aduz que “os Tribunais de Contas,
no exercicio de seu controle, devem verificar a adequagdo dos atos administrativos a
juridicidade, abrangendo os principios constitucionais”, e que a no¢ao de juridicidade
abarca também a de constitucionalidade, o que permite “aos tribunais de contas apreciar a

constitucionalidade das leis e atos praticados pelos gestores publicos no caso concreto”.

Sobre a legitimidade, Nelson Saldanha*?® anota que a ideia de legitimidade
“tem conexdo com a referéncia a valores; e também, na mesma propor¢ao, com a politica.

Ou seja, com o lado ético da politica”.

Ao estabelecer conexdao da legitimidade com wvalores, Mauricio Antonio
Ribeiro Lopes*¢ lembra que a legitimidade se define “pela interpretagao de trés valores

fundamentais — ou de atributos como preferem alguns — que revestem os atos e que sao a

moralidade, legalidade e finalidade”.

Hely Lopes Meirelles*?” fala em controle de legalidade ou legitimidade, com a
finalidade de verificar a conformagao do ato ou procedimento administrativo com as
normas legais, que devem ser consideradas “desde as disposi¢des constitucionais
aplicaveis até as instru¢oes normativas do 6rgao emissor do ato ou os editais compativeis

com as leis e regulamentos superiores”.

Nessa mesma toada, José Cretella Junior#?® lembra que, no ambito do Direito
Administrativo, legitimidade é “o aspecto que revela se o ato editado o foi com
observancia as normas ou aos principios juridicos vigentes”, mas reconhece que, em

Direito, a palavra legitimidade admite diversos significados.

424 BARBOSA, Os tribunais de contas ¢ a moralidade administrativa, cit., p. 114.

42> SALDANHA, Nelson. Filosofia do direito. Rio de Janeiro: Ronovar, 1998, p. 123.

426 ,OPES, Mauricio Antdnio Ribeito. Ftica na administragio priblica. Sao Paulo: RT, 1993, p. 35.
21 MEIRELLES, Direito administrativo brasileiro, cit., p. 601.

428 CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios a constituicao brastleira de 1988. 2. ed. v. V — Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1992, p. 2788.
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Juarez Freitas*? assevera que o principio da legitimidade, expressamente
acolhido no art. 70 da Constituicao de 1988, constitui chamamento para que os controles
“nao se cinjam a legalidade timida e timorata, em face da relagao entre os principios”.
Nesse sentido, “o exame de legitimidade dos atos administrativos requer o exame, a
fundo, das finalidades apresentadas e das motivagoes oferecidas, de molde a nao

compactuar com qualquer vicio teleolégico”.

Das palavras de Frederico Pardini¥', depreende-se que o controle da
legitimidade dos atos da administragdao ira verificar se o ato atendeu aos principios da
moral administrativa e as finalidades de atendimento aos interesses coletivos, publicos ou
sociais. A legitimidade situa-se na motiva¢ao do ato (razao do inicio) e no seu alcance

social (fim a atingir).

Jorge Ulisses Jacoby Fernandes®! também diz que o controle da legitimidade
se traduz na “afericio direta entre os motivos determinantes do ato administrativo e os

resultados direitos e indiretos alcangados ou pretendidos”.

Economicidade, segundo o Manual de Auditoria Operacional do TCU, ¢é a
minimizacao dos custos dos recursos utilizados na consecucao de uma atividade, sem
comprometimento dos padroes de qualidade. Refere-se a capacidade de uma institui¢ao

gerir adequadamente os recursos financeiros colocados a sua disposicao.

E ainda: o exame da economicidade podera abranger a verificagao de praticas
gerenciais, sistemas de gerenciamento, benchmarking [escolha de melhores praticas para o
desempenho de uma atividade] de processos de compra e outros procedimentos afetos a
auditoria operacional, enquanto o exame estrito da legalidade de procedimentos de
licitacdo, fidedignidade de documentos, eficiéncia dos controles internos e outros deverao

ser objeto de auditoria de conformidade*32.

429 FREITAS, O controle dos atos administrativos, cit., p. 113-114.
430 PARDINI, Tribunal de contas da Unido: 6rgao de destaque constitucional, ¢z, p. 128-129.
1 FERNANDES, Tribunais de contas do Brasil- jurisdi¢ao e competéncias, ¢it., p. 49.

432 BRASIL. Manual de auditoria operacional do tribunal de contas da unido. 3. ed. Brasilia: TCU,
Secretaria de Fiscalizacdo e Avaliacio de Programas de Governo (Seprog), 2010, p. 11.
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Washington Peluso Albino de Souza*3, em conceito que independe do sentido
econémico vulgarmente aplicado a ideia comum de lucro, traduz economicidade como linha de
maior vantagem, que conduz ao justo na pratica da atividade econémica para suprir comodidade ou
necessidade de qualquer ordem, nio apenas patrimonial, mas também social, politica, cultural,

moral, o que ¢ legitimado pelo Direito Economico.

Segundo comenta Juarez Freitas*34, o principio da economicidade (CF/88, att.

70) veda o desperdicio na aplicacdo dos recursos publicos, ou seja:

o administrador publico esta obrigado a trabalhar com os menores
custos (direitos e indiretos — relacionados as externalidades negativas),
sem sacrificio da qualidade final, tendo como parimetro a menor
onerosidade possivel.

(13

Frederico Pardini*® afirma que “a economicidade nas atividades
administrativas publicas além de buscar resultados quantitativos favoraveis, visa a

assegurar que esses resultados sejam favoraveis para o interesse publico e social”.

Para José Afonso da Silva*¥, o controle externo sob o enfoque da
economicidade e da legitimidade culmina em exame de mérito, pois cabe ao tribunal
averiguar “se o Orgdo procedeu, na aplicagdo da despesa publica, de modo mais

economico, atendendo, por exemplo, uma adequada relagao custo-beneficio”.

Nas palavras de Paulo Soares Bugarin®’, o principio constitucional da
economicidade da gestao de recursos e bens publicos autoriza o Tribunal de Contas a
examinar, pari passu, os elementos de fato informadores dos diversos processos subjetivos
de gastos ou investimentos publicos comparativamente ao conjunto objetivo dos
resultados alcancaveis,

qualificando-os, efetiva ou potencialmente, como ganhos ou perdas

sociais, evitando-se, deste modo, a despesa publica antieconomica e a
consequente perpetragao do, muitas vezes irremediavel, prejuizo social.

433 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constituicao Econdmica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002,
p- 297-310.

44 FREITAS, O controle dos atos administrativos, cit., p. 110.

435 PARDINI, Tribunal de contas da Unidgo: 6rgao de destaque constitucional, ¢z, p. 132.

36 SILVA, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 724-725.

47 BUGARIN, O principio constitucional da economicidade na jurisprudéncia do tribunal de contas da nnido, cit., p. 202.
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Em razio de todas as nuances que envolvem o controle quanto a

economicidade, para Raissa Maria Rezende de Deus Barbosa*3,

tal avaliacao por parte das Cortes de Contas ¢é bastante complexa e de
grande responsabilidade, devendo envolver, inclusive, de acordo com o
caso, formagio técnica adequada e pesquisa de mercado.

Sobre a economicidade, nao se pode descurar que o resultado que se almeja na
gestao dos recursos publicos, em razao da natureza eminentemente ética do Estado, nio ¢
o retorno financeiro, mas que o gasto publico gere servico de qualidade, prestado de

forma tempestiva, oportuna e, ainda, preferencialmente, com o menor custo possivel*¥.
Nesse sentido, a adverténcia de Joaquim Carlos Salgado*40:

No Estado poiético, o produto do fazer é o econdémico, que nenhum
compromisso tem com o ético, e procura, com a aparéncia de
cientificidade, subjugar o politico, o juridico e o social. Nao é ético,
porque o seu fazer nido se dirige a realizar os direitos sociais.
Evidentemente, se o Estado realiza os direitos sociais, esse fazer é ético.

No proximo toépico, serdo vistas as atribui¢oes constitucionais*! reservadas ao
Tribunal de Contas para colocar em pratica a fiscalizagdo contabil, financeira,
or¢amentaria, operacional e patrimonial, quanto a legalidade, legitimidade e

economicidade, aplica¢do das subveng¢des e rentncia de receitas.

4.3.6 AtribuigSes constitucionais do tribunal de contas

Nessa esteira, o art. 71 da Constituicao de 1988 arrola as atribuicoes

constitucionalmente outorgadas ao Tribunal de Contas da Unido em onze incisos*¥2.

438 BARBOSA, Os tribunais de contas ¢ a moralidade administrativa, cit., p. 118.

439 DINIZ, Roteiro do protagonista do SRP, ¢z, p. 56.
#0 SALGADO, O estado ético e o estado poiético, ¢it.

441 Neste trabalho, nio serdo apresentadas as atribui¢oes infraconstitucionais do Tribunal de Contas, por
razdes de recorte.

42 Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal
de Contas da Unido, ao qual compete: I - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da
Republica, mediante parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu
recebimento; II - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores
publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo
Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de
que resulte prejuizo ao erario publico; III - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de
admissao de pessoal, a qualquer titulo, na administracao direta e indireta, incluidas as fundagGes instituidas
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Essas competéncias sio proprias, porque peculiares aos procedimentos de controle;
exclusivas, porquanto se referem a atribui¢bes outorgadas somente ao Tribunal de
Contas; e indelegaveis, uma vez que, por serem proprias e exclusivas, somente o Tribunal

de Contas pode exercé-las nos termos estabelecidos na Constituicao*4.

As competéncias constitucionais cometidas ao Tribunal de Contas sio

classificadas pela doutrina patria em diferentes areas ou naturezas.

Carlos Ayres Britto*** assinala que funcao e competéncia sao coisas distintas.
A funcao ¢ unicamente a de controle externo e tudo o mais ja se traduz em competéncias,
a saber: competéncia opinativa, competéncia judicante, competéncia consultiva e

informativa, competéncia sancionadora, competéncia corretiva.

Frederico Pardini**> agrupa essas atribuicdes em quatro categorias: 1) opinativa
e informativa (parecer prévio sobre as contas do chefe do Executivo e resposta a

consultas formuladas ao Tribunal); 2) fiscalizadora (por exemplo, auditoria e inspe¢ao); 3)

e mantidas pelo Poder Puablico, excetuadas as nomeagdes para cargo de provimento em comissio, bem
como a das concessOes de aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas as melhorias posteriores que
ndo alterem o fundamento legal do ato concessoério; IV - realizar, por iniciativa prépria, da Camara dos
Deputados, do Senado Federal, de Comissao técnica ou de inquérito, inspe¢Oes e auditorias de natureza
contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no inciso II; V - fiscalizar as contas
nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a Unido participe, de forma direta ou indireta,
nos termos do tratado constitutivo; VI - fiscalizar a aplicagdo de quaisquer recursos repassados pela Unifo
mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a
Municipio; VII - prestar as informagdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas,
ou por qualquer das respectivas Comissdes, sobre a fiscalizacdo contdbil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspe¢des realizadas; VIII - aplicar aos
responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as san¢des previstas em le,
que estabelecerd, entre outras cominag¢des, multa proporcional ao dano causado ao erario; IX - assinar
prazo para que o 6rgio ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se
verificada ilegalidade; X - sustar, se ndo atendido, a execug¢io do ato impugnado, comunicando a decisdo a
Céamara dos Deputados e ao Senado Federal; XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades
ou abusos apurados. § 1° - No caso de contrato, o ato de sustagdo sera adotado diretamente pelo
Congresso Nacional, que solicitard, de imediato, a0 Poder Executivo as medidas cabiveis. § 2° - Se o
Congtresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, ndo efetivar as medidas previstas no
paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito. § 3° - As decisoes do Tribunal de que resulte imputagdo
de débito ou multa terdo eficicia de titulo executivo. § 4° - O Tribunal encaminhard ao Congresso
Nacional, trimestral e anualmente, relatério de suas atividades.

43 MILESKI, O controle da gestao piiblica, cit., p. 299.

444 BRITTO, O Regime Constitucional dos Tribunais de Contas, ¢/, p. 6. “Primeiro, 16gico, vem a funcio,
que ¢é a atividade tipica de um o6rgdo. Atividade que pée o 6rgdo em movimento e que é a propria
justificativa imediata desse 6rgdo (atividade-fim, portanto). Depois é que vém as competéncias, que sio
poderes instrumentais aquela fun¢ao. Meios para o alcance de uma especifica finalidade”.

445 PARDINI, Tribunal de contas da unido: 6rgio de destaque constitucional, ., p. 99/198-254.
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corretiva (assinar prazo para correcido de irregularidades); e 4) jurisdicional especial

(julgamento das contas a que se refere o inciso II do art. 71 da Constitui¢ao).

Para Hely Lopes Meirelles*%, o Tribunal de Contas tem atribuicoes: 1)
opinativas (emitir parecer prévio sobre as contas prestadas anualmente pelo chefe do
Poder Executivo); 2) verificadoras (por exemplo, realizar auditoria financeira e
orcamentaria nas unidades administrativas dos trés poderes); 3) assessoradoras (por
exemplo, representar ao Executivo e ao Legislativo sobre irregularidades e abusos
verificados nas contas examinadas); 4) jurisdicionais administrativas (por exemplo, julgar

as contas dos administradores e demais responsaveis por bens e valores publicos).

Rafssa Maria Rezende de Deus Barbosa*’ registra que as atribui¢oes do
Tribunal de Contas podem ser: znvestigativas (pelas quais os Tribunais de Contas exercem a
fiscalizacdo e acompanhamento dos atos de administracio e das despesas resultantes
destes atos); corretivas (conforme as quais as Cortes de Contas podem corrigir os atos e
acoes irregulares); cautelares (que podem ser adotadas em casos extremos, na forma
prevista em lei); jurisdicionais (relacionadas com a competéncia para julgar as contas
publicas); punitivas (possibilitam a aplicacao de multas e outras sangoes previstas em lei aos

responsaveis em caso de ilegalidades e irregularidades).

E bem mais ampla que as anteriores, a classificacao apresentada por Paulo
Soares Bugarin®® em oito categorias: judicante ou jurisdicional, fiscalizadora, consultiva,

informativa, sancionadora, corretiva, normativa ou regulamentar e de ouvidoria.

Entre as atribuicbes de natureza comsultiva, o autor considera a emissao de
parecer prévio sobre as contas anuais do chefe do Executivo (art. 71, I); informativa, ao
prestar as informacdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas,
ou por qualquer das respectivas Comissoes, sobre a fiscalizagdo contabil, financeira,
or¢amentaria, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspe¢oes
realizadas (art. 71, VII); sancionadora, para aplicar as sangbes previstas em lei; corretiva, ao

assinar prazo para que 6rgio ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato

446 MEIRELLES, Direito administrativo brasileiro, cit., p. 686-687.
4“1 BARBOSA, Ors tribunais de contas ¢ a moralidade administrativa, cit., p. 121.

448 BUGARIN, O principio constitucional da economicidade na jurisprudéncia do tribunal de contas da uniao, cit., p. 83-
92.
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cumprimento da lei, se verificada ilegalidade, e sustar, se nao atendido, a execugao do ato
impugnado, comunicando a decisio a Camara dos Deputados e ao Senado Federal (art.
71, IX e X); normativa on regulamentar, para a expedicao de instrugoes e atos normativos,
nos termos da lei organica do TCU; e de ouvidoria, ao apreciar as dentncias a que alude o §

2° do art. 74 da Constituicao de 1988.

Paulo Soares Bugarin*? lembra que a func¢io fiscalizadora do Tribunal de
Contas foi ampliada com a Constituicao de 1988. Entre as inovagOes, destaca as
atribuicbes de fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital
social a Unido participe (art. 71, V) e a aplicagdo de quaisquer recursos repassados pela
Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres (art. 71, VI),
bem como a de apreciar, para fim de registro, a legalidade dos atos de admissao de pessoal
e de aposentadoria, reforma e pensao (art. 71, III). Quanto a essas ultimas atribui¢des, diz
que as constituicoes anteriores restringiam o registro as concessoes inicials e que a
apreciagao do amplo conjunto de atos de admissdao praticados na Administragao tem por
finalidade garantir o cumprimento do democratico e republicano principio do concurso

publico.

Como visto, as atribuicoes constitucionais do Tribunal de Contas, até mesmo
pelo amplo alcance do controle externo que lhe compete, como também pelo vasto rol de
pessoas e matérias sujeitas a sua jurisdi¢cdo, sdo de variadas naturezas, nao encontrando

consenso entre os doutrinadores na classificacao delas.

4.3.7 Modernizagao estratégica do controle externo a cargo do Tribunal de Contas

Em razao desse ambiente complexo e dinamico no qual esta inserido, o
Tribunal de Contas deve valer-se, cada vez mais, de planejamento estratégico, com vistas

a atender os fins almejados pelos anseios democraticos e republicanos.

Das anotagoes de Mintzberg, Ashlstrand e Lampel sobre dez escolas de

pensamento acerca de formulacao de estratégia, depreende-se que a estratégia abarca

449 BUGARIN, O principio constitucional da economicidade na jurisprudéncia do tribunal de contas da uniao, cit., p. 84-
86.
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variadas a¢Oes e significados: planejamento, dire¢do, guia, alvo; modo de atuagao futuro,
trajetoria para ir de a situagdo atual para situagdo futura; padrio que permite manter a
coeréncia ao longo do tempo; perspectiva, pois olha para dentro e para o alto em dire¢ao

a uma visao ampla®®.

O Tribunal de Contas deve ter visdo prospectiva e proativa com o desiderato
de aprimorar sua atuagdo, até porque a sociedade — maior destinatario de suas ac¢Oes de
fiscalizacao —, cobra melhores servicos publicos e resultados mais efetivos e eficazes da

administracdo publica e, consequentemente, do controle externo.

Nesse particular, Maria Joao Estorninho*! adverte que a Administragao
Publica procura hoje, desesperadamente, reencontrar [ou mesmo encontrar, dirfamos| a
eficiéncia, nomeadamente por meio de fendomenos de privatizagao e de revalorizagao da
sociedade civil. Esse estado de coisas da ensejo ao aparecimento de figuras juridicas como
as da parceria publico-privada (PPP), da organizagao social (OS) e da organizagao da

sociedade civil de interesse publico (OSCIP), mencionadas no tépico 4.3.5.

Para Roberto Dromi*?, a moderniza¢ao do controle publico deve observar: 1)
a adequada distribuicdo e organizagao de suas atribui¢Oes, que devem procurar seguir as
necessidades concretas da sociedade; 2) o aperfeicoamento das instituicbes que o
exercem; 3) o redesenho do alcance substancial das acdes de fiscalizacao; 4) a revisao das
matérias sujeitas ao controle, com a reformula¢ao das existentes ou a inclusao de outras;
5) a nova teleolégica que, na hipermodernidade, se caracteriza pela eficacia, celeridade,
urgéncia, universalidade, devido processo legal, participagao e, muito especialmente, pela
transparéncia; e 6) a parte formal ou adjetiva do controle, relacionada tanto a capacitacao

dos funcionarios responsaveis como a avaliagcao de seu desempenho.

Diante desse cenario, o Tribunal de Contas, para atender as novas demandas
que se lhe apresentam, deve buscar planejamento estratégico adequado, cuja elaboragao
nao pode se limitar a analise de dados, informacbes e comportamentos passados e

presentes, ¢ sim buscar antever e identificar variaveis e cenarios tendentes a interferir na

40 MINTZBERG; ASHLSTRAND; LAMPEL; Safiri de estratégia: um roteiro pela selva do planejamento
estratégico, ¢z, p. 9.

41 ESTORNINHO, Maria Joao. A fuga para o direito privado, cit., p. 48.

42 DROMI, Modernizacién del control pitblico, cit., p. 19-32.
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efetividade de sua atuagio, para poder enfrenta-los e, assim, atenuar a imprevisibilidade da

ocorréencia de fatos que possam comprometer a atuagao do controle externo.

Luiz Sérgio Gadelha Vieira*», conselheiro do Tribunal de Contas dos
Municipios do Ceara, lembra que o PROMOEX** constitui marco da modernizagao do

controle externo e da integracao entre os Tribunais de Contas brasileiros.

Segundo o referido conselheiro, que era o coordenador do programa, o
PROMOEX teve como principais diretrizes: a) maior intercambio e colaboragio entre os
tribunais de contas e destes com os poderes e 6rgios governamentais; b) a¢oes de
articulagao com o cidadiao e sociedade organizada (controle social); c) elaboracao de Lei
Processual e de Normas de Auditoria; d) incremento no ndmero de auditorias
operacionais; e) capacitacao de pessoal proprio e das unidades jurisdicionadas; f)
redesenho dos métodos e processos de trabalho; g) elaboracio/revisio do planejamento
estratégico; h) promocao de capacitagio gerencial; i) implanta¢ao de plano estratégico de
T1; j) revisao do parque tecnolégico; k) implementacao de Politica de Recursos Humanos;

1) desenvolvimento da atuacao das escolas de contas.

Entre os resultados alcancados, Luiz Sérgio Gadelha Vieira lista: a) reducao de
assimetrias entre os tribunais de contas; b) interagao e cooperagdo entre os tribunais de
contas; ¢) capacitacao nacional em auditoria operacional; d) identificacao e harmonizagao
da maioria dos pontos de controle da LRF; e) criacao do Portal do Controle Externo; f)
elaboragao de proposta de Lei Processual Nacional para o controle externo; g) aprovagao
de normas brasileiras de auditoria aplicada ao controle externo; h) proximidade e
interlocugao com o Governo Federal (Saude, Previdéncia, Educagio, Tesouro e
Congresso); 1) projeto piloto de auditoria operacional nas areas de educagao, saude,

saneamento basico e meio ambiente.

Odete Medauar®> anota que, nos paises em desenvolvimento, organismos

financeiros internacionais, como FMI e Banco Mundial, funcionaram como indutores de

453 VIEIRA, Luiz Sérgio Gadelha. A importancia do intercimbio na modernizacao dos tribunais de contas.
Revista do Tribunal de Contas do Municipio do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 50, maio de 2012, p. 8.

44 Programa de Modernizagio do Sistema de Controle Externo nos Estados, Distrito Federal e
Municipios brasileiros — PROMOEX, resultante de convénio celebrado entre as cortes de contas e o
Governo Federal, com recursos do Banco Interamericano de Desenvolvimento — BID, com o objetivo de
modernizac¢do e integracdo de todos os 6rgaos de controle externo em nosso pafs.
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muitas linhas de reformas tendentes ao controle da inflagdo e a busca de equilibrios
macroeconomicos, com redugao do aparelhamento administrativo e o controle da despesa
publica. O PROMOEX e a propria edicao da Lei de Responsabilidade Fiscal podem ser

considerados como resultados desse tipo de inducido externa.

Atentos a essa necessidade de aprimoramento do controle de contas e de
uniformizar procedimentos, os Tribunais de Contas do Brasil, a Associagao dos Membros
dos Tribunais de Contas do Brasil — Atricon, a Associacio Brasileira dos Tribunais de
Contas dos Municipios - Abracom, o Instituto Rui Barbosa - IRB e o Colégio de
Corregedores e Ouvidores dos Tribunais de Contas - CCOR, por decisao plenaria do IV
Encontro Nacional dos Tribunais de Contas e do XIII Encontro do Colégio dos
Corregedores e Ouvidores, realizados em Fortaleza-Ceara, no periodo de 4 a 6 de agosto
de 2014, aprovaram as seguintes diretrizes: 1) reafirmar seu compromisso em favor da
criacio de um Conselho Nacional como 6rgio superior de controle e fiscalizagao dos
Tribunais de Contas, com atribuicbes de integracado, normatizagdo e correicao,
indispensaveis ao fortalecimento do Sistema de Controle Externo; 2) exigir que os
indicados para a composi¢ao dos Tribunais de Contas do Brasil preencham os requisitos
constitucionais e que atendam as condi¢oes consagradas pela “Lei da Ficha Limpa”,
manifestando a determinagdo de nao se dar posse aqueles que, eventualmente, nao se
enquadrem nesses requisitos minimos; 3) manter o debate para definicao de uma proposta
a respeito de aperfeicoamento dos critérios constitucionais que definem a composi¢ao dos
Tribunais de Contas do Brasil, ponderando também sobre a necessidade de se estabelecer
mecanismos de registro de candidaturas democraticos e transparentes, além de tornar a
sabatina dos futuros ministros e conselheiros uma efetiva ferramenta de avaliacao dos
requisitos constitucionais; 4) contribuir com o debate sobre a racionalizagio e
moderniza¢ao do marco legal das licitagdes e contratos publicos, em estrita observancia
aos comandos constitucionais e¢ tendo em mira o desenvolvimento sustentavel,
assegurando-se a manuten¢ao do poder geral de cautela dos Tribunais de Contas, do
exercicio da fiscalizagao de oficio a qualquer tempo e da utilizagao de sistema de precos
de referéncia nas contratagoes integradas; 5) assegurar o pleno cumprimento da Lei de

Acesso a Informagao (LAI), garantindo a transparéncia plena em todos os 6rgaos, a

45 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugao. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003, p. 132.
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comegar pelos préprios Tribunais de Contas, tornando efetiva a maxima segundo a qual a
regra ¢ a publicidade, sendo o sigilo a excecdo; 6) ampliar, respeitado o Principio
Federativo, as parcerias dos Tribunais de Contas com instituicdes de fiscalizacdo e
controle, 6rgaos da Administracao Publica e organiza¢oes da sociedade civil, visando ao
compartilhamento de informagoes e a participagao da cidadania no processo de controle
governamental; 7) estimular no ambito dos Tribunais de Contas o planejamento
estratégico, atuando com base em metas e indicadores definidos que permitam o
monitoramento e a avaliacio de desempenho institucional; 8) desenvolver, com
progressiva énfase, auditorias operacionais e coordenadas em torno de temas relevantes,
de tal forma que se avaliem efetiva e sistematicamente os resultados das politicas publicas,
evitando-se a ineficiéncia e o desperdicio de recursos; 9) agilizar a apreciagdo e o
julgamento dos processos, por meio do cumprimento de prazos; 10) adotar o controle
externo preventivo e concomitante como instrumento de efetividade de suas
competéncias, suspendendo, sempre que necessario, os atos administrativos que
representem risco ao interesse publico, evitando prejuizos ao erario; 11) observar, em sua
composi¢ao, organizagao e funcionamento, o modelo instituido pela Constituicio da
Republica; 12) desenvolver os Sistemas de Controle Interno no ambito dos Tribunais de

Contas como instrumento de melhoria da governanga*°.

Algumas dessas diretrizes deram ensejo a edigdo, pela Atricon, de onze

resolugoes de orientacao aos Tribunais de Contas brasileiros*7, que estao disponiveis no

456 Declaracao de Fortaleza — Documento referéncia do IV Encontro Nacional dos Tribunais de Contas e
do XIII Encontro do Colégio dos Corregedores e Ouvidores, realizado em Fortaleza - CE, no periodo de
4 a 6 de agosto de 2014, Disponivel em: <  http://www.atricon.org.br/wp-
content/uploads/2014/08/DECLARACAO_DE_FORTALEZA.pdf>. Acesso em: 27 de dezembro de
2014.

457 Resolugdo Atricon 01/2014 — Disponibiliza referencial para que os Tribunais de Contas, de modo
uniforme, aprimorem seus regulamentos, procedimentos e praticas de controle externo, de modo a
conferir-lhes maior agilidade, assegurando o cumprimento do comando constitucional que estabelece a
duragio razoavel do processo e garantindo efetividade a atuagao do controle externo.

Resolugio Atricon 02/2014 - Disponibiliza referencial para que os Tribunais de Contas aptimorem seus
regulamentos, procedimentos, ferramentas e praticas de controle externo concomitante, de forma a
possibilitar resposta célere, preventiva, tempestiva e efetiva as demandas crescentes e continuas da
sociedade.

Resolugio Atricon 03/2014 — Fixa referencial para que os Tribunais de Contas, de modo uniforme no
pafs, assegurem a observancia do modelo constitucional na sua composi¢do, organizacio e
funcionamento, inclusive, obedecendo aos requisitos para a escolha de Ministros e Conselheiros, com
vistas a imprimir maior qualidade, agilidade e profissionalismo no exercicio do controle externo pelas
Cortes brasileiras.
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sitio eletronico da associa¢do (www.atricon.org.br). Duas dessas resolu¢des, pelo fato de
estabelecerem diretrizes para melhor estruturacao e para uniformiza¢ao de procedimentos
das corregedorias e ouvidorias dos tribunais de contas, foram editadas em conjunto com

o Colégio dos Corregedores e Ouvidores dos Tribunais de Contas — CCOR.

A modernizagao dos tribunais de contas deve ser considerada acdo estratégica
permanente, porquanto a funciao de controle externo tem como objeto a administragao

publica e, como destinatario maior, a sociedade, que estda em constante mutagao.

4.3.7.1 Proposig¢oes para aprimoramento do controle de contas

Algumas questoes que também podem contribuir para o aprimoramento do

controle de contas, entretanto, por se referirem ao ambito constitucional, estdo a merecer

Resolugio Atricon 04/2014 - Estabelece ditetrizes para implantacio do Sistema de Controle Interno nos
Tribunais de Contas e define normas de referéncia para estruturagio e funcionamento do Sistema de
Controle Interno dos Tribunais de Contas.

Resolugido Atricon 05/2014 — Estabelece diretrizes para os Tribunais de Contas concernentes a sua
missdo de estimular a implantagdo e de avaliar o desenho e o funcionamento do Sistema de Controle
Interno dos jurisdicionados e define normas de referéncia para estruturagdo e funcionamento do Sistema
de Controle Interno dos jurisdicionados, a fim de padronizar critérios minimos para subsidiar a atuacdo
dos Tribunais de Contas.

Resolugido Atricon 06/2014 — Disponibiliza referencial para que os Tribunais de Contas do Brasil, de
modo uniforme, aprimorem seus regulamentos, procedimentos e praticas de comunicac¢do, mais
especificamente quanto a divulgacio de suas decisGes e pautas de julgamento.

Resolugio Atricon 07/2014 — Estabelece diretrizes com o propédsito de otientar os Tribunais de Contas
quanto a adoc¢do de boas praticas relacionadas a gestio de informacdes estratégicas, proporcionando
ganho de eficiéncia e efetividade das acGes de controle externo.

Resolugio Atricon 08/2014 - Disponibiliza referencial para que os Tribunais de Contas aprimorem seus
regulamentos, procedimentos e praticas de controle externo afetas a observancia da ordem cronolégica
nos pagamentos publicos.

Resolugio Atricon 09/2014 - Disponibiliza referencial para que os Tribunais de Contas aptimorem seus
regulamentos, procedimentos, ferramentas e praticas de controle externo, de forma a possibilitar resposta
célere, preventiva, tempestiva e efetiva as demandas crescentes e continuas da sociedade.

Resolugio Conjunta Atricon-CCOR 01/2014 — Estabelece diretrizes referenciais que viabilizem o
efetivo funcionamento das Corregedorias dos Tribunais de Contas, e, respeitadas as caracteristicas de cada
Cortte, a harmonizac¢do de sua atuacio em ambito nacional.

Resolugdo Conjunta Atricon-CCOR 02/2014 — Estabelece diretrizes para alcangar um padrio minimo
de estrutura de Ouvidorias e uniformizacdo de procedimentos, garantindo o amplo acesso do cidadao as
informagoes de gestao das Cortes de Contas e respeitando as caracteristicas das areas de jurisdi¢do de cada
Corte.
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reflexdo sob a otica do constitucionalismo estratégico defendido por José Luiz Borges

Horta.

O Tribunal de Contas — como ja visto — ¢ 6rgao politico e administrativo.
Disso decorre, na visao de Carlos Ayres Britto*, que os processos instaurados pelos
Tribunais de Contas, relativamente a sua fun¢do de controle externo, tém ontologia
propria, isto ¢, sio “processos de contas”. Para o autor, ndo sio processos judiciais,
porque esses sao aqueles proprios do Judiciario, nem parlamentares, porquanto esses
ocorrem no ambito do Legislativo, tampouco sao processos administrativos, uma vez que
o Tribunal de Contas nao julga, na hipétese em destaque, da prépria administracio, mas
da atividade de outros 6rgaos, outros agentes publicos, outras pessoas, enfim. Sua atuac¢ao

decorre de uma precedente atuagao, a administrativa.

Os processos de contas apresentam outras peculiaridades: necessidade de
atua¢ao obrigatoria neles de um Ministério Publico especializado (art. 128, CF/1988); por
envolverem a fiscalizagao da aplicacao de recursos publicos, o 6nus da prova, em regra, é
do gestor; nao ha litigio, figurando na relagao processual o Tribunal de Contas e o gestor,

ordenador de despesa ou prestador, como responsavel.

A formalizacdo do processo de contas, para resguardo do devido processo
legal prescrito na Constituicao, art. 5°, inciso LIV, e seus consectarios juridicos, como a
ampla defesa e o contraditério, ¢ estabelecida nas leis organicas e nos regimentos internos
dos Tribunais de Contas, observadas, supletivamente, as regras previstas nas leis adjetivas
patrias, tais como as do Coédigo de Processo Civil. Mas muitas vezes essas normas
supletivas nao tém aplicabilidade exata, devido as peculiaridades dos processos que

tramitam no Tribunal de Contas.

Esse tipo de regramento esparso provoca dessemelhancas de todas as ordens
nos procedimentos adotados pelos Tribunais de Contas patrios, que vao desde

divergéncias em nomenclaturas aos ritos adotados no ambito das Casas de Contas.

Urge, pois, a necessidade de pensar e reconhecer ontologia propria aos
processos que tramitam no Tribunal de Contas e, até, na edicao de /e nacional de processos de

contas, no que tange ao estabelecimento de regras gerais (CF, art. 24, 1, § 1°, ¢/c arts. 75 e

48 BRITTO, O regime constitucional dos tribunais de contas, ¢, p. 10.
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163), como aquelas relacionadas ao devido processo, ao contraditorio e a ampla defesa, a
obtengdo de provas por meios licitos, a razoavel duragao do processo de contas, a fim de

uniformizar procedimentos entre as Corte de Contas*.

A Atricon desenvolveu anteprojeto de /e processual para os Tribunais de Contas,
elaborado por comissio composta de juristas brasileiros, entre os quais, Juarez de Freitas
e Diogo de Figueiredo Moreira Neto. O anteprojeto foi encaminhado ao Tribunal de
Contas da Unido para que o apresentasse ao Legislativo. Entretanto, o TCU entendeu que
nao lhe competia iniciar o processo legislativo relativo a esse projeto de lei, o que

culminou com o arquivamento do referido anteprojeto de lei naquele 6rgao*.

A criacdo do Conselho Nacional dos Tribunais de Contas (CN'TC), nos moldes dos
Conselhos Nacionais de Justica e do Ministério Pablico, também ¢é medida que esta a
merecer melhor atengao do Congresso Nacional — notadamente porque ja tramitam, na
Camara dos Deputados, a PEC n°® 28/2007 e, no Senado Federal, a PEC n°® 30/2007 —,

pois trara modernidade aos procedimentos dos Tribunais de Contas brasileiros.

E que, além de atuar em defesa dos interesses da sociedade, o Conselho dos
Tribunais de Contas sera responsavel por organizar, planejar e normatizar procedimentos
e agoes e por definir metas nacionais de atuagao e fiscalizacado da gestio dos recursos
publicos, bem como realizar a atividade correcional dos membros dos trinta e quatro

tribunais de contas brasileiros.

Essa medida tem total apoio dos membros dos tribunais de contas do Brasil,
tanto que ficou consignado na Declaracao de Fortaleza, documento referéncia do IV
Encontro Nacional dos Tribunais de Contas e do XIII Encontro do Colégio dos
Corregedores e Ouvidores, realizado em Fortaleza - CE, no periodo de 4 a 6 de agosto de
2014, como primeira das doze diretrizes constantes nessa declaragdo, o compromisso em
favor de apoiar a criagio de um Conselho Nacional como 6rgao superior de controle e
fiscalizagdo dos Tribunais de Contas, com atribuicbes de integracao, normatizagao e

correicdo, indispensaveis ao fortalecimento do Sistema de Controle Externo.

49 OLIVEIRA, Odilon Cavallari de. Diante do principio federativo, seria constitucional uma lei nacional
de processo dos tribunais de contas? Revista do TCU, Brasilia, ano 40, n. 113, set./dez. 2008.
460 Acérdao n® 2160/2012 — TCU — Plenério — de 15 de agosto de 2012.
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Ademais, as normas inerentes a organiza¢ao, composi¢ao e competéncia do
Tribunal de Contas podem constituir capitulo préprio e apartado na Constituicao, assim

como acontece com o Ministério Publico.

Ora, o constituinte de 1988 conferiu ao Tribunal de Contas estatura de 6rgao
constitucional autébnomo e independente, que nao se subordina e nio se integra a
estrutura organica de nenhum dos poderes (fun¢oes) do Estado, tanto que esta legitimado

a exercer diretamente o controle externo de toda a administragao publica brasileira.

Com efeito, o fato de prestar auxilio ao Congresso Nacional nao justifica o
arranjo dado as normas pertinentes ao Tribunal de Contas na Constituicdo, o que
somente serve para gerar interpretagoes dubias, que nido condizem com o telos

constitucional.

Outra questao que esta a merecer melhor reflexdo, refere-se a possibilidade de
acesso pelo Tribunal de Contas a informagoes de natureza fiscal e bancarias, sem a

interveniéncia do Poder Judiciario.

De forma expressa, a Constituicao de 1988 outorgou instrumental juridico ao
Tribunal de Contas, nos termos dos arts. 70 e 71, para realizar agdes de controle que nao
se restrinjam ao simples exame de conformidade com a lei, ja que a fiscalizagdo a cargo
dele tem amplo espectro, na medida em que alcanga os sistemas or¢amentario, financeiro,
contabil, patrimonial e operacional, sob o enfoque da legalidade, legitimidade e

economicidade.

Mas pode ocorrer, sobretudo diante de casos concretos envolvendo indicios
de desfalque, desvio de bens ou outra irregularidade de que resulte dano ao Erario, de a
fiscalizacao ficar prejudicada, pelo fato de o Tribunal de Contas nao ter acesso irrestrito a
todas as informagoes de natureza fiscal e bancaria referente ao 6rgao ou entidade
fiscalizada e aos gestores responsaveis, imprescindiveis ao cumprimento, na plenitude, das

competéncias que a Constituicao lhe outorgou.

De fato, a efetividade na aplicagao dos recursos publicos e os esfor¢os na
manutencao da ordem social nao se coadunam com um sistema juridico em que a
fiscalizacdo de desvio de dinheiro publico, pelo 6rgao legitimado pela Constituicao para

tal missao, sofre embaragos de ordem infraconstitucional, decorrentes da legislacao de
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protecao a atividade das institui¢oes financeiras, prevista na Lei Complementar n°® 105, de
10/01/2001, que dispbe sobre o sigilo das operacoes de instituicoes financeiras e da

outras providéncias.

Nesse particular, nao se pode olvidar que os dados sigilosos acessados pelo
Tribunal de Contas estariam protegidos pelo dever de sigilo ao qual se encontram
obrigados os servidores do 6rgio em decorréncia do exercicio de suas funcles e
pertinentes aos assuntos sob sua fiscalizagdo. No caso do TCU, essa obrigacao esta
expressamente prevista no inciso IV do art. 86 do art. 86 da Lei n°® 8.443, de 16 de julho
de 1992, que dispoe sobre a Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido e da outras
providéncias*!. Ademais, nos termos do art. 42 do referido diploma legal, “nenhum
processo, documento ou informagao podera ser sonegado ao Tribunal em suas inspegoes

ou auditorias, sob qualquer pretexto”.

Em situagoes em que ha indicios de desfalque, desvio de bens ou outra
irregularidade de que resulte dano ao erario, os principios da indisponibilidade do
interesse publico, da prestacio de contas dos recursos publicos (CF/88, art. 34, VII, “d”),
da transparéncia e da moralidade sobrepoem-se ao principio da inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, insculpido no inciso X do
art. 5° da Constituicao de 1988, o qual vem sendo invocado pelo Supremo Tribunal
Federal — STF para negar essa prerrogativa ao Tribunal de Contas*? até porque nao

haveria quebra, mas transferéncia do sigilo.

461 Art. 86. Sdo obrigacoes do servidor que exerce fungdes especificas de controle externo no Tribunal de
Contas da Unido: [...] IV - guardar sigilo sobre dados e informag¢des obtidos em decorréncia do exercicio
de suas funcgdes e pertinentes aos assuntos sob sua fiscalizacio, utilizando-os, exclusivamente, para a
elaboragio de pareceres e relatérios destinados a chefia imediata.

462 MS N. 22.934
RELATOR: MIN. JOAQUIM BARBOSA

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. QUEBRA DE
SIGILO BANCARIO. IMPOSSIBILIDADE. SEGURANCA CONCEDIDA.

O Tribunal de Contas da Unido, a despeito da relevancia das suas fungdes, ndo esta autorizado a requisitar
informagoes que importem a quebra de sigilo bancario, por ndo figurar dentre aqueles a quem o legislador
conferiu essa possibilidade, nos termos do art. 38 da Lei 4.595/1964, revogado pela Lei Complementar
105/2001. Nio ha como admitit-se interpretacio extensiva, por tal implicar restricio a direito
fundamental positivado no art. 5%, X, da Constitui¢ao. Precedente do Pleno (MS 22801, rel. min. Menezes
Direito, DJe-047 de 14.03.2008.). Julgamento em 17-4-2012, Segunda Turma, DJE de 9-5-2012.

MS 22.801
RELATOR: MIN. MENEZES DIREITO
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Agrega-se a0 que foi dito a motivagdo adotada pelo préprio STF para
reconhecer, ao Tribunal de Contas, a titularidade de meios destinados a viabilizar a
adocdo de medidas cautelares vocacionadas a conferir real efetividade as suas deliberacoes
finais, no julgamento do Mandado de Seguranca n° 24.510*”) fundada na teoria dos

poderes implicitos, segundo a qual

a outorga de competéncia expressa a determinado 6rgao estatal importa
em deferimento implicito, a esse mesmo 6rgao, dos meios necessarios a
integral realizagdo dos fins que lhe foram atribuidos.

Nessas situacdes, e com fundamento nos principios mencionados, deve ser
reconhecido ao Tribunal de Contas, independentemente de autorizacao do Judiciario, a
possibilidade de ter acesso a informagcies de natureza fiscal e banciria, imprescindiveis ao

deslinde de caso concreto, mediante decisao fundamentada.

Além desses aspectos, outro que esta a merecer melhor tratamento tem

pertinéncia com o sistema de controle interno a ser estruturado no ambito de cada poder.

O caput do art. 70 da Constituicao de 1988 estabelece que a fiscalizagao

contabil, financeira, or¢amentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. QUEBRA DE
SIGILO BANCARIO. IMPOSSIBILIDADE, SEGURANCA CONCEDIDA.

A Lei Complementar 105, de 10-1-2001, ndo conferiu ao Tribunal de Contas da Unido poderes para
determinar a quebra do sigilo bancirio de dados constantes do Banco Central do Brasil. O legislador
conferiu esses poderes ao Poder Judiciario (art. 3°), ao Poder Legislativo Federal (art. 4°), bem como as
comissOes parlamentares de inquérito, apos prévia aprovacio do pedido pelo Plenario da Camara dos
Deputados, do Senado Federal ou do plenario de suas respectivas ComissGes Parlamentares de Inquérito
(§ 1° € 2° do art. 4°). Embora as atividades do TCU, por sua natureza, verificagao de contas e até mesmo o
julgamento das contas das pessoas enumeradas no art. 71, II, da CF, justifiquem a eventual quebra de
sigilo, ndo houve essa determinacio na lei especifica que tratou do tema, nido cabendo a interpretacio
extensiva, mormente porque ha principio constitucional que protege a intimidade e a vida privada, art. 5°,
X, da CF, no qual esta inserida a garantia ao sigilo bancario. Julgamento em 17-12-2007, Plenario, DJE de
14-3-2008.

403 “|...] a atribuicido de poderes explicitos, ao Tribunal de Contas, tais como enunciados no art. 71 da Lei
Fundamental da Republica, supde que se lhe reconheca, ainda que por implicitude, a titularidade de meios
destinados a viabilizar a adocao de medidas cautelares vocacionadas a conferir real efetividade as suas
deliberagbes finais, permitindo, assim, que se neutralizem situa¢des de lesividade, atual ou iminente, ao
erario publico. Impende considerar, no ponto, em ordem a legitimar esse entendimento, a formulacio que
se fez em torno dos poderes implicitos, cuja doutrina, construida pela Suprema Corte dos Estados Unidos
da América, no célebre caso McCulloch v. Maryland (1819), enfatiza que a outorga de competéncia expressa
a determinado 6rgao estatal importa em deferimento implicito, a esse mesmo 6rgio, dos meios necessarios
a integral realizacio dos fins que lhe foram atribuidos. (...) E por isso que entendo revestir-se de integral
legitimidade constitucional a atribuicio de indole cautelar, que, reconhecida com apoio na teoria dos
poderes implicitos, permite, a0 TCU, adotar as medidas necessarias ao fiel cumprimento de suas fungoes
institucionais e ao pleno exercicio das competéncias que lhe foram outorgadas, diretamente, pela propria
CR.” (MS 24.510, Rel. Min. Ellen Gracie, voto do Min. Celso de Mello, julgamento em 19-11-2003,
Plenario, DJ de 19-3-2004.)


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=86146&idDocumento=&codigoClasse=376&numero=24510&siglaRecurso=&classe=MS
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administragdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacao das subvengoes e rentncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional,

mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

De acordo com o art. 74 da Constituicio, o sistema de controle interno de
cada Poder ou func¢iao do Estado tem a finalidade de, entre outras, comprovar a legalidade
e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestao orcamentaria, financeira e
patrimonial nos 6rgios e entidades da administraciao federal, bem como da aplicagao de
recursos publicos por entidades de direito privado, e apoiar o controle externo no

exercicio de sua missao institucional.

Esse apoio ao sistema de controle externo é de tal magnitude que os
responsaveis pelo controle interno devem comunicar ao Tribunal de Contas qualquer
irregularidade ou ilegalidade de que tenham ciéncia, sob pena de responsabilidade

solidaria, como dissemos.

E inegavel que o sistema de controle interno integra nzcleo estratégico do Estado,
cujas atribuicdes devem ser desempenhadas por servidores especializados, aos quais
devem ser reconhecidas garantias minimas, para que o fim almejado pela Constituicao seja

efetivamente alcancado.

Impde-se reconhecer que as atribuigoes outorgadas ao sistema de controle
interno de cada poder, conforme estatui o art. 74 da Constituicdo, devem ser
desempenhadas por servidores ocupantes de cargos escalonados e integrantes de carreira
tipica de Estado, a exemplo do que foi feito com as carreiras das administragdes
tributarias, nos termos das disposi¢es contidas no inciso XXII do art. 37 da Constitui¢ao

de 1988, acrescido pela Emenda n® 42, de 2003.
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5 CONCLUSOES

A investigacdo desenvolvida neste trabalho partiu da contextualizagao do
controle de contas na trajetéria do constitucionalismo moderno, para culminar na

apresentacdo da teoria juridica do controle de contas no Estado brasileiro.

O constitucionalismo pode ser entendido como movimento social ou juridico,
instrumento, técnica ou meio de estruturar ou criar balizas para o exercicio do poder
politico, ou ainda, a partir do fenémeno da universalizacao da constituicio, como o fato

de um Estado ter uma constitui¢ao.

Esse constitui o estagio do constitucionalismo moderno que resulta no
nascimento do Hstado de Direito ou Estado Constitucional, que se apresenta como
garante do reconhecimento e da concre¢io dos direitos fundamentais do homem, que

constitui a finalidade ética do Estado de Direito.

Nesse contexto, a constituicio ¢ o documento escrito que consubstancia as
normas de estruturacao e controle do poder politico, como também o reconhecimento

dos direitos fundamentais.

E inegavel e inconteste, pois, a conexao — diria, até, indissociabilidade —
existente entre Hstado de Direito, constitucionalismo, constituicio e direitos

fundamentais do homem.

Pode-se afirmar que constitucionalismo, Estado de Direito e constitui¢ao
representam estratégias utilizadas pelo homem para limitar o poder politico e garantir os
direitos fundamentais. E mais: que a estratégia precipua do constitucionalismo moderno
foi estabelecer, declarar e garantir as liberdades e os direitos fundamentais em documento
escrito, a constituicao, para dificultar retroagao e permitir sempre a agregacio de novos

direitos e valores.

Da trajetoria de lutas, conquistas e de recepgao juridica dos direitos individuais
registrada pela historia, ressai que as conquistas de direitos pelo homem, maxime as que
envolveram mudancas de paradigmas ja consolidados ou arraigados pela tradi¢ao e pelo
costume de longo espaco de tempo, aconteceram de forma paulatina, como tudo, a

proposito, que se pretende seja perene.
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As fases de evolucdo histérica e ideolégica do Estado de Direito e as
correspondentes geragoes ou dimensdes de direitos fundamentais nao ocorreram de
forma estanque ou isolada, ou de um processo de total desconexdo entre a fase anterior e
a subsequente. Pelo contrario, trata-se de processo continuo, gradual e harmonico, numa
espiral de agregacao de valores e de maiores garantias entre as camadas ou estratos sociais,
segundo a inspiracdo social-filosofica do respectivo momento da historia. Essas etapas,

portanto, configuram processos de consolidagao do Estado de Direito.

O Estado de Direito tem como pilares trés correntes filosoficas: o
jusnaturalismo, o contratualismo e o liberalismo. O jusnaturalismo fundamenta-se, de
acordo com as etapas inerentes ao desenvolvimento da histéria e ao pensamento humano,
no universo, em Deus e na razao, e defende que os direitos imanentes a natureza do

homem, como a liberdade e a vida, sdo absolutos, imutaveis, intransferiveis, atemporais.

O contratualismo ¢ a doutrina politica que professa a tese de que o Estado tem
génese na metafora do contrato social, pacto imaginario de consentimento entre os
homens, para criagao de instituicdo organizada para manter a ordem e garantir direitos.

Esse pacto ¢ fruto da razao e consectario da liberdade inerente a0 homem.

O liberalismo, como ideia econ6mica, defende a total abstencao do Estado, de
modo a garantir total liberdade ao homem, notadamente em relagio ao direito de
contratar, prevalecendo as regras do mercado; como ideia politica, significa limitagao do

poder politico pela constitui¢ao e pela democracia.

Nessa esteira, a defesa e a realizacao da liberdade, consubstanciadas em acoes e
instrumentos visando a garantir respeito a pessoa humana e a seus direitos naturais e
fundamentais, a limitagdo do poder politico, ao império da lei, ao Estado constitucional,
constituem as bases de sustentacao das doutrinas ou teorias ora sintetizadas —

jusnaturalismo, contratualismo e liberalismo.

Erige-se, apoiado nesses pilares, o primeiro paradigma do Estado moderno
constitucional ou do Estado de Direito, que rompe com as tradicdes do Estado
absolutista até entdo vigente. F o Estado liberal de Direito, que nasce sob a égide do valor

liberdade e como fruto de estratégia da burguesia para tomar o poder.
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O Estado liberal de Direito tem como caractetistica a nao intervencao estatal e
garante os direitos de primeira geracio ou dimensio (direito a vida, a liberdade, a
integridade, a igualdade, a propriedade, direito de contratar). Esses direitos sao assim
denominados pelo fato de serem garantidos e protegidos pelo primeiro paradigma do

Estado de Direito.

Porém, embora o seu alvorecer represente marco histérico universal,
mormente pela imagem iconica da Revolugao Francesa, movimento revolucionario
inspirado pelas romanticas ideias de liberdade, igualdade e fraternidade (lberté, egalité e
fraternité), o Estado liberal de Direito foi incapaz de satisfazer os anseios ou as

necessidades mais basicas da sociedade, razao pela qual ndo ficou indene a critica.

Era chegada, ou passada, a hora de o Estado de Direito rever seus rumos e,
por conseguinte, corrigir desvios cometidos, principalmente, em relagdo a classe baixa da
sociedade, que se estratificou, em razao do sistema economico, capitalismo, adotado pela

classe dominante, a burguesia, que foi a classe revolucionaria.

As tensoes surgidas no curso do Estado liberal de Direito criam ambiéncia
marcada por reivindicagcbes de direitos sociais, em razao, sobretudo, das precarias
condicbes de vida da nova classe social, o proletariado, o que escancara a
incompatibilidade do liberalismo absenteista e do constitucionalismo abstrato e semantico

com a realidade social vivenciada no decorrer do século XIX.

No limiar do século XX, o Estado de Direito passa a ter conformagao social,
com o intento de dar concrecao a direitos fundamentais, sobretudo aos sociais e
econdémicos que passaram a ser reclamados e que encontravam amparo no valor

igualdade, visando a fazer justica distributiva.

O Estado social de Direito também ¢é fruto de estratégia da burguesia,
resultante de rearranjo em dogma do liberalismo, consubstanciado na possibilidade de
intervencao do Estado no ambito econémico, como na realidade constitucional. A
estratégia da burguesia, como classe dominante, e ndo mais revolucionaria, foi dessa feita

direcionada para manter-se na crista da onda e no controle do poder.

O Estado social de Direito, também denominado Estado de bem-estar ou

Welfare State, Estado previdéncia, Estado intervencionista, assume postura de executor de
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acoes publicas ou de prestacOes positivas, porquanto, além dos direitos fundamentais
individuais, como o de propriedade e os inerentes a liberdade, passou a garantir direitos
de indole social, economica e cultural, tais como: direito de prote¢ao ao trabalho e
respectivas regras protetivas ao trabalhador (salario minimo, estabelecimento de jornada
maxima de trabalho, férias, previdéncia), protecao a velhice, a sadde, direito a educagao, a

cultura, ao lazer, a habitagdo, a seguranca.

Mas esse formato de atuagdo estatal também passou a ser insuficiente para
atendimento dos anseios da sociedade. Faltavam justica social distributiva e participagao

popular verdadeira no processo politico.

A partir da segunda metade do século XX, em meio ao ambiente de horrores e
de devastagao ocasionado pela Segunda Guerra, comega a surgir novo paradigma estatal,
o Estado democratico de Direito, que surge sob os auspicios do valor fraternidade, na

busca de universalizar os direitos sociais, para garantir real dignidade a pessoa humana.

O Estado democratico de Direito tem como pilares a divisao de poderes,
maior participa¢ao popular no processo politico e a fundamentalidade e centralidade da

constitui¢ao, que se constitui no fundamento para a atuagao estatal.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem, de 1948, é o simbolo e
marco da internacionalizacao dos direitos fundamentais. As Constituicoes da Italia de
1947 e da Alemanha de 1949, pelo fato de estabelecerem normas de protecao aos direitos
individuais, sdo consideradas icones do constitucionalismo do segundo pos-guerra e
serviram de inspiragao a outras constitui¢des pelo mundo, como a portuguesa de 1976, a

espanhola de 1978, a brasileira de 1988.

Essas constituicoes também reconhecem aos respectivos Tribunais de Contas

o status de 6rgaos constitucionais autonomos.

Os direitos de terceira geracao ou dimensdao nao tém como titular o homem,
considerado na sua singularidade, mas o género humano, tanto que visam a proteger, até,

as futuras geragoes humanas.

Incluem-se entre os direitos de terceira geracao ou dimensao os direitos ao
desenvolvimento, a autodeterminagao dos povos, a comunicac¢ao, de prote¢ao da natureza

e do patrimoénio cultural, os direitos dos consumidores.



161

As trés fases de evolucio do Estado de Direito no curso da historia
demonstram que o constitucionalismo é movimento dialético. Prova disso é que comega a
ser defendida, por José Luiz Borges Horta, a emergéncia de um constitucionalismo
estratégico, que ¢ forma de repensar e imaginar as instituicoes constitucionais para

enfrentar os desafios do tempo presente e se preparar para os do porvir.

A contextualizacdo do constitucionalismo moderno mostra que controlar o
poder politico é submeté-lo as normas estabelecidas na constituicdo, o que permite
concluir que o controle de contas também constitui um dos meios engendrados pelo
Direito para controlar o poder politico, tanto que a figura do or¢amento moderno e a

maioria dos Tribunais de Contas surgem a partir do advento do Estado de Direito.

E possivel inferir, ainda, que o controle de contas no Estado liberal de Direito
— em razao de seu viés absenteista, de reduzir e controlar o poder — cinge-se ao aspecto de
conformidade com a lei, notadamente se a despesa publica esta de acordo com o
orcamento aprovado pelo Legislativo. O controle de contas comega a ganhar importancia
e destaque para a sociedade a partir do Estado social de Direito, atingindo o apice de

organizagao e atuagao no Estado democratico de Direito.

Isso porque ¢é a partir do Estado social que o Estado passa a adotar postura
ativa, como prestador e executor de politicas publicas, para garantir direitos economicos e
sociais, que sao universalizados no Estado democratico de Direito. E, para realizar tais
direitos, aumenta-se a cobranga de tributos, o que da ao Tribunal de Contas a missao de

ser o 6rgao garantidor do interesse publico na gestao fiscal.

Na segunda parte do trabalho, que tem por objeto apresentar a teoria juridica
do controle de contas, verifica-se que a palavra “controle” é propria da Ciéncia da

Administragao, tanto que representa etapa do complexo procedimento de administrar.

A palavra controle, por ser de origem francesa, recebeu resisténcia para sua
utilizagao por parte dos defensores do purismo da lingua portuguesa, que ja contava com
o termo “fiscalizagao”. Essa polémica, hoje, ndo mais existente, passando a palavra

controle a ser de uso corrente no vernaculo patrio.

O controle de contas apresenta-se como o mais legitimado instrumento para

aferir o cumprimento dos principios a que estd adstrita a Administracdo para alocar os
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recursos publicos, oriundos, na quase totalidade, dos tributos cobrados do povo.
Ademais, e esse ¢ o grande desafio do controle de contas, para verificar a efetivagao dos
direitos fundamentais, mediante a oportuna prestacio de servicos publicos de qualidade,
com observancia, entre outros, dos principios da legitimidade, economicidade e eficiéncia.
O controle de contas, no Estado democratico de Direito, visa proteger, em ultima

instancia, o interesse publico.

O controle, em relagdo ao 6rgiao que o realiza, pode ser interno ou externo. O
controle interno, em sentido amplo, pode ser entendido como o controle administrativo
que qualquer poder, 6rgio ou entidade tem o dever-poder de realizar sobre seus proprios
atos, para salvaguardar a obediéncia ao Direito. E, em sentido restrito ou especifico, o
controle interno ¢ aquele relativo a fiscalizagdo contabil, financeira, or¢amentaria,
operacional e patrimonial, a que alude o eput do art. 70 da Constituicio de 1988, que
devera ser estruturado sob a forma de sistema em cada um dos poderes, para atingir as

finalidades arroladas no art. 74 também da Constituicao.

Por ter recebido amplo e relevante rol de atribui¢des, a atuagao do controle
interno, nesse particular, torna-se estratégica para a Administracao Puablica. Isso porque
tais competéncias tém por escopo, entre outros objetivos, a) possibilitar a avaliagdo
sistematica dos resultados obtidos e, consequentemente, municiar os gestores de dados
que possibilitam a correcao de desvios e a retomada da rota para atingimento dos
objetivos planejados, como também orientacao para formulacido das politicas publicas
futuras; b) evitar o cometimento de abusos de poder e o descumprimento do Direito na
pratica dos atos administrativos e na gestdo dos recursos e bens publicos; ¢) reduzir ou

eliminar riscos de prejuizo e administragdao ruinosa do patrimonio publico.

Igualmente para o Tribunal de Contas, a atuagio do controle interno ¢
estratégica, porque o autocontrole deve, entre outras atribui¢des, apoiar o controle
externo no exercicio de sua missio institucional. E dizer: a atuacio do controle interno,
por preceder a do controle externo, e partindo do pressuposto de existir um sistema de
controle interno devidamente estruturado e atuante, pode trazer como beneficios a
reducao do trabalho do controle externo e o fornecimento de informacdes essenciais

sobre a gestdao publica, para orientar as a¢oes de fiscalizagao do Tribunal de Contas.
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A despeito de a atuagao do controle interno ser indispensavel a administragao
publica no Estado democratico de Direito, o que se verifica na pratica, nomeadamente
nas administragdes municipais, ¢ a inobservancia efetiva do que dispée o art. 74 da
Constitui¢ao de 1988; isso porque a grande maioria dos Municipios, quando institui
sistema de controle interno, cumpre o preceito constitucional somente formalmente, ja
que, na pratica, nomeiam servidores despreparados para o exercicio de tio relevantes e

caras atribuigdes para o interesse publico.

Ora, a atuacao do controle interno, no ambito do Estado democritico de
Direito e diante dos contornos estabelecidos na Constituicao de 1988, niao admite
figuracdo, mas concre¢do e atuagao firme e responsavel, pois o autocontrole constitui
salvaguarda para o erario e, por conseguinte, para o governante ou gestor compromissado

com a boa e regular gestdo dos bens e recursos publicos.

Urge que o sistema de controle interno seja devidamente estruturado no
ambito de cada unidade da Federagiao brasileira para cumprir o relevante, necessario e

indispensavel papel que a Constitui¢ao lhe reservou.

No Estado democratico de Direito, o controle social apresenta-se, ainda,
como modalidade de controle da administra¢ao publica. A Constitui¢do e a Lei de Acesso
a Informacao estabeleceram varios meios e instrumentos, com vistas a viabilizar e facilitar

essa importante forma de controle a ser exercido pela sociedade.

Mas, apesar de todos os avancos da legislacao e da tecnologia, ainda falta ao
cidadio brasileiro conscientizar-se de que os bens e recursos publicos sio de sua
propriedade e que, por isso, devem ser geridos para propiciar-lhe servicos publicos de
qualidade e prestados de forma oportuna, de modo a garantir-lhe bem estar e uma

sobrevivéncia digna.

O controle externo é aquele realizado por 6rgao nio integrante da estrutura
organica do poder, 6rgiao ou entidade controlada. O controle externo da administragao
publica brasileira, /ato sensu, é exercido pelo Poder Legislativo e pelo Poder Judiciario.
Stricto sensu, ou seja, a fiscalizagdo financeira, orcamentaria, contabil, patrimonial e

operacional, pelo Poder Legislativo e pelo Tribunal de Contas.
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Em se tratando de controle de contas, existem dois modelos classicos de
entidades vocacionadas para efetiva-lo. O modelo de tribunais de contas, que ¢ o adotado

no Brasil, e o modelo de controladorias ou de auditorias gerais, adotado, por exemplo,

pelos Estados Unidos da América - EUA.

O Tribunal de Contas, no Brasil, foi formalmente criado no inicio da
Republica, por meio do Decreto n.° 966-A, de 7 de novembro de 1890, mas somente foi
instalado em 17 de janeiro de 1893, quando ja vigia a Constituicdo republicana de 1891,

que o reinstituiu por meio das disposices contidas em seu art. 89.

A evolucao do Tribunal de Contas ao longo da linha do tempo constitucional
do Brasil confirma afirmativa que permeia este trabalho: o Tribunal de Contas, como
instrumento engendrado pelo Direito para limitar o poder politico, desenvolve-se, de
forma concatenada e harmonica, com o Estado de Direito, atingindo o apice de sua

potencialidade organica e funcional no Estado democratico.

Nesse sentido, pode-se verificar que, nas Constituicdes de 1934, 1946 e 1988,
consideradas as Constituicoes democraticas do Brasil, o Tribunal de Contas — além de ter
autonomia e independéncia de atuagao — teve as atribui¢cdes aumentadas, tanto que, na
Constitui¢ao de 1988, foi outorgado ao 6rgiao de controle um dos mais proeminentes
papéis constitucionais ja conferidos as instituicdes publicas. A fiscalizagio a cargo do
Tribunal de Contas passou a ser contabil, financeira, orcamentaria, patrimonial e
operacional, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicaciao das subvengdes e
renuncia de receitas. Foi outorgada ao Tribunal de Contas competéncia para aplicagao de
sang¢oes, nos termos da lei, receber e processar denuncia que verse sobre irregularidades e

ilegalidades na gestao da coisa publica.

Por outro lado, nos regimes de exce¢ao, notadamente no Estado Novo de
Getulio Vargas, com a Carta de 1937, o Tribunal de Contas perdeu sua autonomia e

independéncia e teve suas atribuicdes mitigadas ou mesmo suprimidas.

Medidas como essas demonstram a imprescindibilidade do Tribunal de Contas
para a democracia e constituem estratégia de quem toma o poder para garantir a
pseudonormalidade do estado de exce¢iao, em que ha a preponderiancia de um poder

sobre os demais, quebrando pilares do Estado democratico de Direito.
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As normas que prescrevem a fung¢ao, organizagao, composicao e competéncias
do Tribunal de Contas da Unido — TCU, que se aplicam, no que couber, as demais casas

de contas brasileiras, estao dispostas nos artigos 70, 71, 73 e 75 da Constitui¢ao de 1988.

Da interpretaciao das vigentes normas constitucionais, pode-se concluir que o
Tribunal de Contas é 6rgio autobnomo, técnico-especializado, que se insere na estrutura
organizacional do Estado brasileiro, ndo se integrando na organizacao formal de nenhuma

das trés fungoes ou poderes do Estado, Legislativo, Executivo, ou Judiciario.

Com o Poder Legislativo, mantém relagdo de cooperacdo ou colabora¢io, na
acepcgao de operagao conjunta e concertada, relacionamento que se estende aos demais
poderes (fung¢des) do Estado, na medida em que, da fiscalizacdo realizada pelo Tribunal
de Contas, emanam recomendagoes e determinagdes que servem para aprimorar a gestao

dos 6rgaos e entidades que os integram.

O Tribunal de Contas tem fungao jurisdicional, relativamente ao julgamento

das contas a que alude o inciso II do art. 71 da Constituigao de 1988.

Isso nao retira a prerrogativa do Poder Judiciario de apreciar, se provocado,
possivel ameaga ou lesdao a direito na decisao do Tribunal até mesmo sobre essas contas
(CF, art. 5°, XXXV). A apreciagdo judicial, entretanto, deve limitar-se a verificar possivel
inobservancia de formalidades legais na instrugdo processual ou na realizagio do
julgamento. Nao pode o judiciario rever o conteudo da decisdo, pois o julgamento de

mérito sobre tais contas a Constitui¢ao reservou, expressamente, ao Tribunal de Contas.

O controle exercido pelo Tribunal de Contas, pelo seu amplo e complexo
espectro, pois se refere a fiscalizagdo contabil, financeira, or¢amentaria, operacional e
patrimonial, requer corpo técnico composto de servidores com formagao em diversas
areas do conhecimento, entre as quais Contabilidade, Administracio, Economia, Direito,

Engenharia, Ciéncia da Computagao, Atuaria.

Ainda mais que esse controle deve ser realizado sob os aspectos de legalidade,
que hoje ¢ entendida em sentido mais amplo, ndo se restringindo a observancia da atuac¢ao
segundo a lei, mas abarcando também a integralidade do sistema juridico; de legitimidade,
que alcanga a verificacio dos motivos determinantes da pratica do ato e o resultado social;

e de economicidade, por meio da qual se busca averiguar a observancia da melhor relacio



166

beneficio-custo na realiza¢ao de um gasto ou investimento, sem perda de qualidade ou de

resultado menos favoravel para o interesse publico.

Para realizar atribuicbes tio complexas de forma eficaz e efetiva, a fim de
resguardar o interesse publico e social, o Tribunal de Contas deve ter como estratégia
permanente a moderniza¢ao e o aperfeicoamento de sua estrutura, de seus processos de

trabalho e de seu corpo técnico de servidores e julgadores.

As tecnologias da informacdo (TI) apresentam-se como ferramentas
poderosas, tanto para aprimorar o exercicio do controle, como para induzir e facilitar a
atuagdao do controle social, que foi reforcado com a edigao da Lei n° 12.527, de 2011,

conhecida como Lei de Acesso a Informacao.

A analise do desempenho da administracao publica deve ser aprimorada,
mediante aumento das auditorias operacionais destinadas a avaliar a efetividade do gasto

publico, bem como das politicas e programas governamentais.

Estao a merecer melhor reflexdo, ainda, como forma de aprimoramento do
controle externo exercido pelo Tribunal de Contas, a luz da emergéncia do
constitucionalismo estratégico, as questoes analisadas no topico de proposicoes, que
dizem respeito: 1) ao reconhecimento de ontologia propria aos processos de contas e, até,
a edicao de lei nacional dos processos de contas, com a finalidade de estabelecer regras
gerais de direito processual, a fim de uniformizar procedimentos entre os Tribunais de
Contas brasileiros; 2) a criagdo de um Conselho Nacional dos Tribunais de Contas
(CNTC), como 6rgao superior de controle e fiscalizagio dos Tribunais de Contas, com
atribuicbes de integracdo, normatizagao e correi¢ao, indispensaveis ao fortalecimento do
Sistema de Controle Externo; 3) ao melhor arranjo das normas constitucionais inerentes a
organizagao, composicao e atribui¢cdes do Tribunal de Contas que devem ser dispostas em
capitulo préprio na Constitui¢ao, a fim de evitar interpretacdes dubias sobre a posi¢ao do
6rgao na estrutura do Estado brasileiro; 4) a reconhecer ao Tribunal de Contas,
independentemente de autorizagao judicial, o direito de ter acesso a informagoes fiscais e
bancarias de pessoas envolvidas em fiscalizagao em que ha indicio de desfalque, desvio de
bens ou outra irregularidade de que resulte dano ao erario; 5) a assegurar que as

atribuicGes constitucionais do sistema de controle interno de cada poder devem ser



167

desempenhadas por servidores ocupantes de cargos escalonados e integrantes de carreira

tipica de Estado, a exemplo do que ocorre com as carreiras das administragdes tributarias.

De tudo o que foi exposto, emerge o delineamento do controle estratégico de
contas: fiscalizagdo contabil, financeira, or¢amentaria, operacional e patrimonial da
administragdo publica, quanto aos principios integrantes do sistema juridico, realizada por
6rgao autbnomo, técnico-especializado, de matriz constitucional, no caso do Brasil, o
Tribunal de Contas, que tem por primeiro objetivo proteger o interesse publico e social

na gestao dos bens e recursos publicos.

E, para atingir esse desiderato, o Tribunal de Contas deve: 1) ter como
estratégia permanente a busca pela modernidade e aprimoramento de sua organizagao
estrutural, de seus processos de trabalho e de seu corpo técnico de servidores e
julgadores; 2) procurar antever e identificar variaveis e cenarios tendentes a interferir na
efetividade de sua atuacdo, com vistas a enfrenta-los e, dessa forma, minimizar a
imprevisibilidade da ocorréncia de fatos futuros que possam comprometer sua atuagao; 3)
buscar parceria com outros 6rgaos e entidades publicas, incluidos outros o6rgiaos de
controle, para criar rede de informagdes estratégicas, visando a obter dados para nortear
suas agdes de fiscalizacdo; 4) aproveitar as oportunidades, como as trazidas pelas
tecnologias da informacgao (TT), para tornar suas acOes eficazes e eficientes, bem como
para municiar a sociedade e o Estado de informacdes de facil entendimento sobre a
gestdo publica e, dessa forma, fomentar o controle social, forte aliado do controle de
contas; 5) capacitar gestores e servidores publicos, notadamente os integrantes do sistema
de controle interno da administragdo publica, que tem, como uma de suas finalidades, a

atribuicao de apoiar o controle externo no exercicio de sua missao institucional.

Enfim, poderfamos consignar que controle estratégico de contas se
correlaciona com femperanca, que, segundo Francois Ost#4, “¢é a sabedoria do tempo, a
justa medida do seu desenrolar, a mistura harmoniosa de seus componentes e, do mesmo
modo que a alternancia das estacées (as Horas) torna os climas temperados”. E dizer: a
temperanca do controle de contas, ou seja, a justa medida da fiscalizagdo da administra¢ao
publica realizada no presente, mediante a¢bes desenvolvidas com base em padrdes e

experiéncias do passado e com olhos voltados para as perspectivas do futuro, é elemento

464 OST, O tempo do direito, cit., p. 17.
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indispensavel na busca pela preservacao do interesse publico e social na gestdo publica

Afinal:

A temperanga é “acordo e harmonia”, garante Platido: ‘espalhada no
conjunto do Estado, ela poe em unissono das oitavas mais fracas, as mais
fortes e as intermediarias sob a relacio da sabedoria, da forca, do
ntimero, das riquezas ou de qualquer outra coisa parecida’. *

45 OST, O tempo do direito, cit., p. 17.
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ANEXO A

EXPOSICAO DE MOTIVOS DE RUI BARBOSA PARA CRIACAO
DO TRIBUNAL DE CONTAS NO BRASIL466

Generalissimo - O Governo Provisoério, no desempenho da missio que tomou
aos ombros, propos ao pafs uma Constituicao livre, que, para firmar as institui¢oes

democraticas em solidas bases, s6 espera o julgamento dos eleitos da nagao.

Outras leis vieram sucessivamente acudir aos diversos ramos da atividade
nacional, que s6 dependiam desse concurso, para produzir seus benéficos resultados em

proveito do desenvolvimento comum.

Faltava ao Governo coroar a sua obra com a mais importante providencia, que

uma sociedade politica bem constituida péde exigir de seus representantes.

Referimo-nos a necessidade de tornar o orcamento uma instituicao inviolavel e
soberana, em sua missao de prover as necessidades publicas mediante o menor sacrificio
dos contribuintes, a necessidade urgente de fazer dessa lei das leis uma for¢a da nagao, um
sistema saibo, economico, escudado contra todos os desvios, todas as vontades, todos os

poderes que ousem perturbar-lhe o curso tracado.

Nenhuma instituicdo ¢ mais relevante, para o movimento regular do
mecanismo administrativo e politico de um povo, do que a lei or¢amentaria. Mas em

nenhuma também ha maior facilidade aos mais graves e perigosos abusos.

O primeiro dos requisitos para a estabilidade de qualquer férma de governo
constitucional consiste em que o or¢amento deixe de ser uma simples combinacao formal,
como mais ou menos tem sido sempre, entre nos, e revista o caracter de uma realidade

segura, solene, inacessivel a transgressoes impunes.

Cumpre acautelar e vencer esses excessos, quer se traduzam em atentados

contra a lei, inspirados em aspiragdes opostas ao interesse geral, quer se originem (e sao

46 BARROS, Lucivaldo Vasconcelos. TCU: presenca na histéria nacional. p. 270. Disponivel em:
<http://portal2.tcu.gov.br/portal /pls/portal /docs/2058954.PDF >. Acesso em: 02 de janeiro de 2015.
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estes porventura os mais perigosos) em aspira¢oes de utilidade publica, nao contidas nas

raias fixadas a despesa pela sua delimitacao parlamentar.

Tal foi sempre, desde que os orcamentos deixaram de ser /[étatduroz, o

empenho de todas as nagoes regularmente organizadas.

Naio ¢, todavia, commum o habito de execucao fiel do orcamento, ainda entre

os povos que deste assumpto poderiam dar-nos ensinamento proveitoso.

O déficit, com que se encerram quase todas as liquidagdes orcamentarias entre
nos, e os créditos suplementares, que, deixando de ser excepgao, constituem a regra geral,
a imemorial tradi¢ao, formando todos os anos um orcamento duplo, mostram quanto
estao desorganizadas as nossas leis de finangas, e quao pouco escrupulo tem presidido a

concepeao e execugao dos NOssos orgamentos.

Cumpre a Republica mostrar, ainda neste assumpto, a sua forca regeneradora,
fazendo observar escrupulosamente, no regimen constitucional em que vamos entrar, o

orcamento federal.

Se ndo se conseguir este desideratum: si ndo pudermos chegar a uma vida
orcamentaria perfeitamente equilibrada, nao nos sera dado presumir que hajamos

reconstituido a patria, e organizado o futuro.

E, entre nds, o sistema de contabilidade orcamentaria defeituoso em seu

mecanismo e fraco de sua execucao.

O Governo Provisério reconheceu a urgéncia inadiavel de reorganiza-lo; e a
medida que vem propor-vos ¢ a criagao de um Tribunal de Contas, corpo de magistratura
intermediaria a administracao e a legislatura, que, colocado em posi¢ao autobnoma, com
attribui¢des de revisao e julgamento, cercado de garantias — contra quaisquer ameagas,
possa exercer as suas fungoes vitais no organismo constitucional, sem risco de converter-

se em institui¢do de ornato aparatoso e inutil.

S6 assim o orcamento, passando, em sua execucao, por esse cadinho, tornar-
se-a verdadeiramente essa verdade, de que se fala entre n6és em vao, desde que neste pafs

se inauguraram assembléias parlamentares.
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Ja em 1845 entrava na ordem dos estudos parlamentares um projeto de
Tribunal de Contas, tracado em moldes entio assaz arrojados por um dos maiores

ministros do Imperio: Manuel Alves Branco.

Eis os termos em que se concebia essa proposta do Governo: “Art. 1° Além
do Tribunal do Thesouro havera na Capital do Imperio outra estacio de Fazenda, que

sera denominada - Tribunal de Contas.

“Art. 2° Este Tribunal serd composto de um presidente e trés vogais, os quais
terao os mesmos ordenados e honras, assim como serdao nomeados, da mesma maneira

que o vice-presidente, e mais membros do Tribunal do Thesouro.

“Art. 3° O procurador fiscal do Tribunal do Thesouro, e seu ajudante,
exercerao perante o Tribunal de Contas as mesmas fungdes que exercem perante o

Tribunal do Thesouro.

“Art. 4° O Tribunal tera também um secretario, o qual, como o do Tribunal
do Thesouro, assistira as suas sessoes, tomara nota dos votos dos vogais, langara os
despachos, e finalmente escrevera as atas, e fara tudo o mais que lhe for ordenado pelo

presidente.

“Art. 5° Serao anexas ao Tribunal de Contas uma Secretaria e trés
Contadorias. A Secretaria tera por chefe o secretario do Tribunal, e por oficiais dois
escriturarios, e dois praticantes; cada uma das trés Contadorias porém tera por chefe um

contador, e por oficiais dois primeiros escriturarios, dois segundos, e quatro praticantes.

“Art. 6° Todos estes empregados serdo nomeados pelo Ministro e Secretario
de Estado dos Negocios da Fazenda, e terao de ordenado, os chefes 2:4008, os primeiros

escriturarios 1:200% e os segundos escriturarios 800$000.

“Art. 7° A Secretaria terd a seu cargo a correspondéncia e expedi¢ao das
ordens do Tribunal, assim como o livro do assentamento de todos os responsaveis por
contas, 0s quais nao poderdo tomar posse de seus jogares sem mostrar certidio do
assentamento nessa Reparticdao; cada Contadoria porém terd a seu cargo, por distribui¢do
do presidente do Tribunal, o exame e liquidagio de um dos trés ramos de contas

seguintes, a saber:

“1* Contas das reparti¢oes pertencentes ao Ministério da Fazenda.
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“2* Contas das reparticdes pertencentes aos Ministérios da Guerra e Marinha.

“3* Contas das reparti¢oes pertencentes aos Ministérios da Justica, Imperio e

Estrangeiros.

“Art. 8° Sao negbcios da competéncia do Tribunal, ¢ que por isso ficam

separados do Tribunal do Thesouro:

“1° Julgar anualmente as contas de todos os responsaveis por contas, seja qual
for o Ministério a que pertencam, mandando-lhes dar quitagao, quando correntes, e
condenando-os, quando alcancados, a pagarem o que deverem, dentro de um prazo
improrrogavel, de que se dara parte ao Ministro e Secretario de Estado dos Negocios da

Fazenda, para mandar proceder contra eles na forma das leis, si o nao fizerem.

“2° Marcar aos responsaveis, por dinheiros publicos, o tempo em que devem
apresentar suas contas ao secretario do Tribunal; suspendendo os omissos, mandando
prender os desobedientes e contumazes, ¢ finalmente julgando a sua revelia as contas que
tiverem de dar, pelos documentos que tiver, ou puder obter de quaisquer cidadaos,

autoridades ou reparti¢des publicas.

“Art. 9° O Tribunal de Contas ¢ competente para julgar das provas de fato,
deduzidas por documentos justificativos, de quaisquer perdas de dinheiros publicos por
casos fortuitos ou forca maior; mas si no exame de qualquer conta reconhecer que o
responsavel cometeu no exercicio de suas fung¢oes, dolo, falsidade, concussao ou peculato,
dard parte ao Ministro da Fazenda para mandar proceder contra o mesmo na forma das

leis.

‘Art. 10. O Tribunal de Contas podera delegar nas Thesourarias provinciais, ou
em comissoes de empregados habeis, que para esse fim sejam mandados as provincias, o
conhecimento em primeira instancia das contas de qualquer responsavel por dinheiros
publicos nas mesmas provincias, a excep¢ao somente dos inspetores de Fazenda, e

tesoureiros gerais.

“Art. 11. O modo de proceder do Tribunal e reparticGes anexas, serda o
seguinte, a saber: as contas apresentar-se-ao primeiro na Secretaria, donde serdo remetidas
a Contadoria respectiva. O contador a fara examinar por dois oficiais, tanto no que

respeita ao calculo aritmético, como no que respeita a legalidade da arrecadacao ou da
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despesa, remetendo-a outra vez com um relatério seu a Secretaria. Recebida a conta, o
secretario a entregara na proxima sessao do Tribunal ao presidente, que a distribuirda a um
dos vogais, o qual, depois de a examinar e fazer examinar pelos outros, a relatara em uma

das sessoes seguintes para ser discutida e decidida.

“Art. 12. A decisio do Tribunal de Contas sera tomada por maioria absoluta
de votos, mas o Tribunal ndo podera deliberar sem que estejam presentes trés membros,

inclusive o presidente.

“Art. 13. O Tribunal pode proceder a revisio de uma conta ja julgada, ou seja
a pedido do responsavel, sustentando por documentos justificativos havidos depois da
sentencga, ou seja ex-officio, por erro, omissiao, ou duplicata reconhecida no exame de

outras contas; esta revisao porém nao suspende o efeito da primeira sentenga.

“Art. 14. Si ainda depois de uma revisao o responsavel se julgar com direito de
recorrer contra a decisao do Tribunal, por violagao de lei ou regulamento, podera fazé-lo
perante o Conselho de Estado, que decidira a questio com voto deliberativo, nao se

dando mais lugar a recurso algum.

N

“Art. 15. O Tribunal podera também fazer subir consultas a S.M.I, a
requisicio de qualquer de seus membros, ou do procurador fiscal, principalmente
tratando-se de abonar despesas secretas, que aparecerdao em alguma conta, ou outros
negobcios, que pela sua importancia e gravidade parecam merecer a imperial resolugao, que

sera logo executada.

“Art. 16. O Tribunal, no exercicio de suas fungdes, se correspondera
diretamente, por intermédio de seu presidente, com todas e quaisquer autoridades do
Imperio, as quais todas sao obrigadas a cumprir suas requisi¢des ou ordens, sob pena da

malis restrita responsabilidade.

“Art. 17. O Tribunal apresentara todos os anos, dentro do primeiro més da
sessao legislativa, a S.M.I. e ao Corpo Legislativo um relatorio, no qual nao s6 confira o
balanco apresentado pelo Governo no ano anterior com as contas tomadas a ele relativas,
justificando-as umas pelas outras, como também se apresentem todas as irregularidades,

omissoes e abusos que tiver encontrado na arrecadagao, fiscalizacdo e distribuicao dos
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dinheiros publicos, e os defeitos das leis e regulamentos que parecerem necessitar de

reforma.

“Art. 18. O primeiro trabalho do Tribunal, depois de instalado, sera o recopilar
das leis e regulamentos atuais o que lhe parece tutil para a tomada das contas, apontando o
que for inaplicavel ao estado atual para ser eliminado ou reformado com novas
providencias este trabalho sera apresentado ao Ministro da Fazenda, que fica autorizado a
aprova-lo provisoriamente, sujeitando-o depois a Assembléia Geral Legislativa para

definitiva aprovacao.
“Art. 19. Ficam revogadas todas as leis em contrario.
“Rio de Janeiro, 10 de julho de 1845. - Manoel Alves Branco”

Submetido a comissio de fazenda na Camara dos Deputados, foi ela de
parecer, aos 6 de agosto daquele ano (n. 152), que a proposta do Governo se convertesse
em projeto de lei, apenas com esta emenda ao art. 2°.: “Depois da palavra - Thesouro -
acrescente-se: - ¢ depois de nomeados nao poderao mais perder os seus jogares sem
resolucdo da Assembléia Geral, a excepgdo do presidente, cujo cargo sera de simples

nomeagao temporaria”.

Mas, como nio ¢é de estranhar, atenta a importancia do assumpto, a idéia
adormeceu, na mesa da Camara, desse bom sono de que raramente acordavam as idéias
uteis, especialmente as que podiam criar incomodos a liberdade da politicagem eleitoral. E
quarenta e cinco anos deixou a monarquia entregue o grande pensamento ao pé protetor

dos arquivos parlamentares.

Mas para a edificagdo republicana esta reforma deve ser uma das pedras

fundamentais.

A necessidade de confiar a revisio de todas as operagOes orcamentarias da
receita ¢ despesa a uma corporagao com as attribuicdes que vimos de export, esta hoje
reconhecida em todos os paises, e satisfeita em quase todos os sistemas de governo
estabelecidos, que apenas divergem quanto a escolha dos moldes; havendo nao menos de

quatorze constituicoes, onde se consigna o principio do Tribunal de Contas.

Dois tipos capitais discriminam essa institui¢ao, nos paises que a tém adotado:

o francés e o italiano.
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O primeiro abrange, além da Franca, os dois grandes Estados centrais da
Europa, a Suécia, a Espanha, a Grécia, a Servia, a Roménia e a Turquia. O segundo, além
da Italia, domina a Holanda, a Bélgica, Portugal ha quatro anos, o Chile ha dois e, de

recentes dias, o Japao.

No primeiro sistema a fiscalizacdo se limita a impedir que as despesas sejam
ordenadas, ou pagas, além das faculdades do orcamento. No outro a agdo dessa
magistratura vai muito mais longe: antecipa-se ao abuso, atalhando em sua origem os atos

do poder executivo susceptiveis de gerar despesa ilegal.

Dos dois sistemas, o ultimo ¢ o que satisfaz cabalmente os fins da instituicao,
o que da toda a elasticidade necessaria ao seu pensamento criador. Nao basta julgar a
administragdao, denunciar o excesso cometido, colher a exorbitancia, ou a prevaricagao,
para as punir. Circunscrita a estes limites, essa funcao tutelar dos dinheiros publicos sera
muitas vezes inutil, por omissa, tardia, ou impotente. Convém levantar, entre o poder que
autoriza periodicamente a despesa e o poder que quotidianamente a executa, um
mediador independente, auxiliar de um e de outro, que, comunicando com a legislatura, e
intervindo na administragdo, seja, nao sé o vigia, como a mao forte da primeira sobre a
segunda, obstando a perpetracio das infragoes or¢amentarias por um veto oportuno aos
atos do executivo, que direta ou indireta, proxima ou remotamente discrepem da linha

rigorosa das leis de financas.

A lei belga de 27 de outubro de 1846, que rege a contabilidade publica,
prescreve, no art. 14, que <<o Thesouro nao cumprira ordem de despesa, antes de visada
pelo Tribunal de Contas>>. Firmado nessa disposi¢ao e nos debates parlamentares que a
criaram, o Tribunal de Contas, na Bélgica, exerce a maior latitude de poderes na
apreciacao dos elementos justificativos das ordens de despesa submetidas ao seu visto, e
nao o da sinal apds o mais completo exame, depois de perscrutados todos os documentos
necessarios para lhe esclarecer a consciéncia, a autorizar as observagoes, que, na forma da

Constitui¢ao, houver de fazer sobre o assumpto, as camaras legislativas.

A let italiana, porém, da a essa prerrogativa uma expansao muito mais forte,
muito mais ampla, generalizando a audiéncia do Tribunal de Contas, nao s6 nos atos do

poder executivo que digam respeito ao or¢amento do Estado, e influam sobre a receita,



192

ou a despesa, como a todas e quaisquer deliberagdes do governo, todos os decretos reais,

seja qual for o mistério, de que emanem, e o objeto, a que se refiram.

Tais sdo os termos da lei organica dessa institui¢ao, naquele pafs, a lei de 14 de
agosto de 1862, no art. 13. E, para dar idéia da severidade crescente, com que ali se
aprofunda a observancia dessa disposi¢ao, basta consignar que o numero de decretos reais
submetidos ao visto do tribunal subiu, em 1877, a 24.000; em 1878 a 45.000; em 1879 a
49.000; em 1880, a 51.782.

Parece, porém, que essa evolugio, a que se chegou, na forma italiana, levando
a superintendéncia do Tribunal de Contas (corte dei Conti), além da fronteira dos atos
concernentes 4as financas publicas, forca a natureza da institui¢ao, sujeitando-a a criticas,
de que nao seria susceptivel, si se lhe tivessem limitado as fung¢des ao circulo dos atos
propriamente financeiros do governo. Transpondo essa divisaria, o tribunal poderia
converter-se em obstaculos a administracao, dificultardo improficuamente a agao
ministerial, e anulando a iniciativa do governo, em atos que nao entendem com o
desempenho dor or¢camento. Na Italia o critério do pessoal a que tem sido confiada essa
magistratura, evitou, até hoje, em geral, esse inconveniente, abstendo-se o tribunal de
exercer as suas pesquisas em assumptos alheios as financas do Estado. Mas nao é de bom
aviso insinuar no organismo de uma instituicdo um principio de conflito com outras,
confiando o remédio do mal organico a prudéncia acidental dos individuos que a

representarem.

Melhor ¢ encerrar a nova autoridade no limite natural das necessidades que a
reclamam, isto é, reduzir a superintendéncia preventiva do Tribunal de Contas aos atos do

governo, que possam ter relacdo com o ativo ou o passivo do Thesouro.

Estabelecida esta ressalva, o modelo italiano é o mais perfeito. Quando o
Tribunal de Contas, na Itdlia, como na Bélgica, reconhece contrario as leis, ou aos
regulamentos, um dos atos, ou decretos, que se lhe apresentam, recusa o seu visto, em
deliberagao motivada, que o presidente transmite a0 ministro interessado. Se este persiste
na sua resolucao, cumpre-lhe apelar para o ministério em conselho. Se a deliberacao deste
se conforma com a do ministro, o tribunal procede a novo exame do assumpto, reunidas
todas as secoes; e, entdo, ou aceita a deliberacio ministerial, reconhecendo-lhe a

procedéncia, ou, quando nao se conforme, ordena o registro, pondo ao ato o seu Visto
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sob reserva (i visto con riserva) ¢ comunicando o seu procedimento aos presidentes do

senado e da camara do deputados.

Essa comunicac¢ao, nos termos da lei de 1862, art. 18, efetuava-se anualmente
em janeiro, época em que o tribunal havia de submeter as duas casas do parlamento a lista
geral dos vistos sob reserva. Mais tarde, porém, se entendeu que essa relacio anual era
demasiado serddia, para a eficacia da acao parlamentar sob a responsabilidade ministerial;
e, em conseqiiéncia, a lei de 15 de agosto de 1867 prescreveu que essas informagoes
seriam apresentadas as mesas das duas camaras todas as quinzenas, afim de que o corpo
legislativo pudesse sobrestar logo na execugao dos decretos censurados pelo Tribunal de
Contas, que em si contivessem realmente ilegalidade; ficando por essa lei estatuida a
precaugao, para obviar tardangas originadas na ma vontade ministerial, de que essas

comunicac¢Oes se fariam diretamente entre o tribunal e as camaras.

Todos estes dados sao elementos de valor inestimavel e de impreterivel
necessidade no mecanismo da instituicio que temos em mira. Conspiram todos eles em
firmar a jurisdicdo preventiva, caracteristica essencial dessa organizagao no estado de
exceléncia a que a Bélgica e a Italia a elevaram, e que hoje reclamam para a Franca as
vozes mais competentes no assumpto. “Vale infinitamente mais”, dizem os italianos,
“prevenir os pagamentos ilegais e arbitrarios do que censura-los depois de efetuados. A
contrasteacdo posterior basta em relagdo aos agentes fiscais; porque estes prestam
caugoes, que lhes tornam eficaz a responsabilidade, em defesa do Thesouro. Mas os
ministros nao dao fianga, por onde assegurem ao Estado a reparagio do dano, que
causarem, e, portanto, ¢ mister uma garantia preliminar, a qual vem a ser precisamente a
que se realiza na fiscalizacdo preventiva do tribunal.” (Giovani Gean-quinto: Corso di
diritto amministrativo). O sistema da verificagdo preventiva decorre, segundo eles, dos
direitos organicos do parlamento, que “ndo deve descansar exclusivamente na fidelidade

do ministério”. (Ugo: La Corte dei Conti, 1882, Tit. I, c. I, a 1.)

Na Italia, dizia o general Menabréa, “a responsabilidade ministerial ndo esta
definida. Nada a sanciona. Releva, por conseqiiéncia, buscar alhures e noutros principias
as garantias, em que o pais deve apoiar a regularidade da administra¢do da fortuna do

Estado”. Nao sera ainda pior a situacio de nés outros? Onde a responsabilidade
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ministerial contra os abusos orcamentarios, no regimen passado durante quase trés

quartos de século de monarquia parlamentar?

A Republica presidencial, a este respeito, nio nos dara condi¢bes mais
favoraveis: nao tem, no seu organismo, elementos superiores para a consecucao desse
resultado, que de nenhuma forma de governo se podera jamais obter, no pais que nao
souber dotar-se com esta instituicio robusta e preservadora. No regimen americano, com
efeito, que esperamos ver perfilhado pelo Congresso Constituinte, as camaras nao tém
meios mais seguros de opor mao repressiva ou preventiva aos abusos dos ministros. Nem
a responsabilidade politica do presidente, nem a responsabilidade judiciaria dos seus
secretaries de estado nos livrarao de excessos e abusos na delicada matéria das financas
federais, si nao enriquecermos a nossa Constituicao nova com esta condi¢ao suprema da
verdade pratica nas cousas do or¢camento. Nada teremos feito, em tio melindroso
assumpto, o de mais alto interesse, entre todos, para o nosso futuro, enquanto nao
erguemos a sentinela dessa magistratura especial, envolta nas maiores garantias de

honorabilidade, ao pé de cada abuso, de cada gérmen ou possibilidade eventual dele.

“Se ha coisa, que contenha os administradores no declive de atos arbitrarios,”
- dizia, no senado italiano, o ministro das finangas, em marco de 1862, - “se ha coisa, que
nos iniba de ceder a postulantes importunos, a gente cujas pretensdes nao cessam de
acarretar novas despesas, e transbordar os recursos facultados pelo orcamento, é o
espectro do Tribunal de Contas. Todo o dia, a toda a hora, muitas vezes na mesma hora,
um ministro, um secretario geral, todos os que tém relagdes com a administracao afluem,
a solicitar novas despesas. Nao ¢ facil resistir. Muitas vezes os pretendentes mesmos nao
créem na utilidade delas, e apenas as propdem impelidos por outros, que os seguem; mas,
dada a forca da autoridade dos intercessores, a conseqiiéncia é que, resistindo-se-lhes uma

ou duas vezes, ha de acabar-se por ceder”.

Stourm, o celebre professor de financas, uma das mais solidas autoridades
européias, pugnando pela reforma do Tribunal de Contas francés no sentido do modelo
italiano, adverte, como em relagao a nos igualmente poderfamos fazer, que, si este sistema
funcionasse em Franca, os freqlientes excessos de créditos, ainda recentemente

averiguados, nio se teriam dado naquele pafs.
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“O sistema preventivo”, diz ele, “teria, a0 primeiro movimento, reprimido os
ministros da guerra e da marinha na pratica de encomendas excedentes a medida dos
créditos legislativos, em que se firmavam.” (Stourm: Le Budget, P. 601.) E rememora, em
apoio da asser¢ao, este fato eloqgliente: “Aos 20 de janeiro de 1886, o ministro da marinha
reduzira propio motu, por um simples aviso, trés anos no limite de idade para a
aposentadoria do pessoal civil de sua reparticdo. O efeito imediato foi a aposenta¢ao
prematura de 62 funcionarios, pertencentes quase todos ao quadro superior, e cujas
pensOes levaram a despesa a ultrapassar os créditos legislativos. Posto que a camara
censurasse incidentemente a medida logo nos fins de 1886, o ministro nem por isso
deixou de manter, até a sua exoneragao, isto ¢, até julho de 1887, o ato irregular. Dai
resultou, no credito respectivo, um excesso de 547.516 francos, que um projeto de lei de
créditos suplementares se propos a cobrir no fim de 1888. As camaras indignaram-se, a
revelagao dos fatos que motivavam esse suplemento de credito. Nao hesitaram em
verberar energicamente o ministro, declarando, até, platonicamente, que a sua

responsabilidade ficava empenhada. Mas dai nao passaram.

Ja se achavam em presenca de outro ministro; o mal estava consumado, e 0s
aposentados aguardavam a liquidagdo de suas pensoes. Votaram-se, pois, os créditos
suplementares. F. sempre a solugio inevitivel. Na Italia, a verificacio preventiva teria,
desde o primeiro momento, recusado existéncia ao ato do governo, cuja execugao O
ministro francés pode sustentar enquanto ministro. Apenas manifestado, esse ato
esbarraria no visto do Tribunal de Contas, que, examinando-o enquanto as suas
conseqiiéncias or¢amentarias, e¢ reconhecendo imediatamente promover ele despesas
superiores aos créditos decretados, ter-lhe-ia negado registro. Ninguém contestara que
esse voto preliminar, prevenindo o dano, seria preferivel a impotentes recriminagdes

retrospectivas”. Ibid.

Outro fato, notavel neste género, é o caso das torpedeiras, ocorrido ha dois
anos. O orcamento da despesa do Ministério da Marinha dotara a verba de compras de
vasos a industria particular e compras de torpedeiras, para o exercicio de 1888, com um
credito de 6.800.000 frs. No fim do exercicio, porém, se verificou que o Governo
despendera, sob essas duas consigna¢oes, 15.040.000 frs., isto ¢, que se haviam excedido

em 8.240.000 frs. os limites fixados na lei. Todas as opinides a uma condenaram o
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procedimento do Ministério da Marinha. Houve, até, representantes da nagio, que,
apoiando-se na lei de 15 de maio de 1850, envidaram esforcos em promover a

responsabilidade pecuniaria do Ministro. Mas nada contra ele se fez.

Pelo contrario, o abuso acabou por obter a sanc¢ao legislativa em um voto de
créditos suplementares. Excessos tais, entretanto, ndo seriam possiveis, naquele pafs, si o

seu Tribunal de Contas exercesse a fun¢ao preventiva do congénere no tipo belga-italiano.

“As barreiras longinquas da contrasteagdo a posteriori, portanto, ja nao sao
suficientes. Sob a acumulag¢ao, crescente sempre, das operacdes de receita e despesa e a
constante mobilidade dos titulares das pastas ministeriais, as verificagoes, para ser
eficazes, carecem de penetrar até ao intimo dos fatos contemporaneos. Cumpre estreitar
nas formalidades mais prontas a responsabilidade dos Ministros; cumpre esclarecer o
parlamento do modo mais imediato e incessante acerca da execugdo de sua vontade. Ora,
nenhuma autoridade, a nio ser o Tribunal de Contas, pode exercer essa missao, hoje
essencial, salvo si a quiserem atribuir ao parlamento, o que seria grande calamidade.”

(Stourm: Ib. p. 6006).

Outra vantagem preciosissima desse modelo é a presteza na liquidagao das
contas. O Tribunal de Contas italiano opera periodicamente, todos os meses,
acompanhando as operagoes, a medida que se realizam, pelas contas da receita e despesa,
que lhe comunica o ministério das finangas. Instruem essas contas, quanto a receita, os
relatérios dos inspetores da arrecadagao, e, quanto a despesa, os documentos dos
desembolsos realizados. No meés terminal do exercicio recapitula o Tribunal as doze
liquidagbes mensais, cotejando o resultado com as contas de cada ministério e a conta
geral da administragdo da fazenda, apresentada pelo ministro do Thesouro e preparada
pela direcao geral da contabilidade publica, as quais, nos termos da lei de 1862, art. 28,
antes de submetida a aprovagao das camaras, hio de passar pelo exame do tribunal

verificador.

Em consequiéncia desse regimen, no termo dos cinco meses subsequentes ao
exercicio, “época em que de ordinario ainda nao se tém apresentado sequer as contas
individuais dos empregados do fisco”, esta liquidada, na Itilia, a contabilidade
parlamentar. “A fiscalizagao parlamentar, aproximada assim dos fatos financeiros, ¢ mais

eficaz do que si se houvesse de aguardar a tomada de contas individual dos funcionarios
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fiscais.” (Marcé: La Cour Des Comptes Italienne. Ann. du I’Ec. Libre des Scien. Polit.
Oct. 1890, p. 721). Por outro lado, o sistema do registro prévio sob ressalva habilita o
parlamento a resolver, em quinze dias, as divergéncias suscitadas entre o tribunal e o
governo. A raridade dos vistos sob reserva, de que em 1886-1887, por exemplo, houve
apenas um caso, mostra a eficacia do freio preventivo e, a0 mesmo tempo, a exageracao
de certas apreensdes, manifestadas ainda o ano passado entre nés (relatério do Ministério
da Fazenda, na quarta sessdao da vigésima legislatura, p. 25), quanto ao perigo de conflitos,

nesse tipo de organizacio, entre o governo e o tribunal.

Ora, em vez de cinco meses, a organizagao francesa impde a necessidade de
dezesseis, pelo menos, numero que se receia ser elevado a dezoito, ou vinte (Stourm: Ib.,

p. 603-4), para a liquidagao de cada exercicio financeiro.

Tais razoes inclinaram decididamente a nossa escolha para o, tipo italiano, de
que o decreto ora submetido a vossa assinatura indica apenas os tracos cardeais, e cuja
organizacao se formulara no regulamento, para a elaboracio do qual este Ministério
constituira, sob a sua presidéncia, e adstrita aos caracteres essenciais do modelo adotado,

uma comissao de profissionais, que dé principio imediatamente aos seus trabalhos.

Manca e impotente sera, porém, a institui¢ao planejada, si a nao acompanhar a
reforma geral do nosso sistema de contabilidade publica. Entre nds, a esse respeito, a
pratica assim como a teoria estao atrasadissimas. Dessa ciéncia, por assim dizer, da
escrituracao fiscal e verificagdo das contas administrativas, dessa ragioneria, que na Itélia,
como noutros paises adiantados, tem hoje quase uma literatura especial e um pessoal de

professores e técnicos consumados, nada se conhece entre nos.

Carecemos, portanto, de buscar no estrangeiro os mestres, 0s guias, OS
reformadores praticos neste ramo do servigo financeiro. E é especialmente a Italia quem
no6-los péde fornecer; € 1a que o governo deve procurar tais auxiliares, si quiser que esta
reforma seja frutificativa, e compense amplamente, como nesse caso ha de compensar, as

despesas da sua execucio.

Se desse melhoramento nao curarmos com afinco e prontidao, o Tribunal de

Contas degenerara logo ao nascedouro, e a publicidade parlamentar nunca penetrara
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seriamente no labirinto da contabilidade administrativa, onde se refugiam as mais graves

responsabilidades de todos os governos.

Para se ver, por um exemplo significativo, a importancia dada a essa
instituicdo, nos pafses onde ela assume as propor¢des de verdadeiro modelo, basta
considerar a extensao e distribuicao do seu pessoal na Italia. Ali, nos termos da lei de
1892, a Corte dei Conti se divide em trés secdes, compondo-se de um presidente, dois
presidentes de se¢oes, doze conselheiros, um procurador geral, auxiliado por um ou mais
referendarias, um secretario geral e vinte referendareis ou relatares. Cada se¢ao consta de
um presidente e quatro conselheiros. O quadro (ruolo organico) do pessoal das
reparti¢oes integrantes do Tribunal de Contas, segundo o decreto real de 6 de marco de

1881, completado pelo de 23 de julho do mesmo ano, fixa-se assim:
1* Categoria - Directores chefes de divisao, 1* classe, 6; 2* classe, 7.
- Chefes de secao, 1* classe, 8; 2° classe, 1 1.
- Secretarios, 14.
- Secretarios, 1 classe, 39; 2* classe, 60;
- Vice-secretarios, 1* classe, 64; 2* classe, 60; 3* classe, 30
- Praticantes, 12;
- 2* Categoria - Chefes das reparticoes de ordem (capideglinfficid ordine), 2;
- Arquivistas, 1* classe, 4; 2* classe, 4; 3° classe, 2;
- Agentes de ordem (#fficialid ordine), 1* classe, 13; 2* classe, 17; 3" classe, 3 1.
- Oficiais de continues, 36.

Os sacrificios do Estado com este servico elevarem-se (exercicio de 1886-
1887) a cerca de dois milhoes: 1.775.000 frs. E o pais ndo tem seniao que se felicitar, de

dia em dia mais, por essa despesa.

Entre nés ha, na atual organizacao do Thesouro, elementos, que se poderdo e
deverdo destacar para o servi¢o da nova institui¢ao, reduzindo assim o desembolso, a que
ela nos obrigara. Qualquer que o dispéndio seja, porém, ha de representar sempre uma

economia enorme, incomensuravel para o contribuinte; contanto que a escolha do pessoal
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inaugurador nio sofra a invasio do nepotismo; que ela fique absolutamente entregue a
responsabilidade de um ministro consciencioso, inflexivel, imbuido no sentimento da
importancia desta criacdo; que aos seus primeiros passos presida a direcdo de chefes
escolhidos com a maior severidade, capazes de impor-se ao pais pelo valor nacional dos
seus nomes e de fundar a primeira tradicdo do Tribunal sobre arestos de inexpugnavel

solidez.

Fagamos votos, para que o primeiro Ministério da Republica organizada se

mostre, como ¢é de esperar, digno desta missao salvadora.

Rio, 7 de novembro de 1890 - Rui Barbosa.
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ANEXO B

DECRETO DE CRIACAO DO TRIBUNAL DE CONTAS NO
BRASIL

DECRETO N° 966-A, DE 7 DE NOVEMBRO DE 1890467

Cria um Tribunal de Contas para o exame, revisio e julgamento dos atos

concernentes a receita e despesa da Republica.

O Marechal Manoel Deodoro da Fonseca, Chefe do Governo Provisorio da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, constituido pelo Exército e Armada, em nome

da Nacao,
Decreta:

Art. 1° E instituido um Tribunal de Contas, ao qual incumbira o exame, a
revisdo e o julgamento de todas as opera¢Oes concernentes a receita e despesa da

Republica.

Art. 2° Todos os decretos do Poder Executivo, ordens ou avisos dos

diferentes Ministérios, suscetiveis de criar despesa, ou interessar as financas da Republica,

ara poderem ter publicidade e execucio, serdo sujeitos primeiro ao Tribunal de Contas

Gao, >

ue os registrard, pondo-lhes o seu “visto”, quando reconheca que nao violam disposicao
bl bl

de lei, nem excedem os créditos votados pelo Poder Legislativo.

Art. 3° Se o Tribunal julgar que nio pode registrar o ato do Governo,

motivara a sua recusa, devolvendo-o ao Ministro que o houver expedido.

Este, sob sua responsabilidade, se julgar imprescindivel a medida impugnada

pelo Tribunal, podera dar-lhe publicidade e execugio.

47 BARROS, TCU: presenca na histéria nacional, ¢z, p. 270.
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Neste caso, porém, o Tribunal levara o fato, na primeira ocasido oportuna, ao
conhecimento do Congresso, registrando o ato sob reserva, e expendendo os

fundamentos desta ao Corpo Legislativo.
Art. 4° Compete, outrossim, ao Tribunal de Contas:

1° Examinar mensalmente, em presenca das contas e documentos que lhe
forem apresentados, ou que requisitar, o movimento da receita e despesa, recapitulando e

revendo, anualmente, os resultados mensais;

2° Conferir esses resultados com os que lhe forem apresentados pelo

Governo, comunicando tudo ao Poder Legislativo;

3° Julgar anualmente as contas de todos os responsaveis por contas, seja qual
for o Ministério a que pertencam, dando-lhes quitagao, condenando-os a pagar, e, quando

o nao cumprem, mandando proceder na forma do direito;

4° Estipular aos responsaveis por dinheiros pablicos o prazo de apresentacao

de suas contas, sob as penas que o regulamento estabelecer.

Art. 5° O Tribunal de Contas podera delegar nas Tesourarias de Fazenda, ou
em comissoes de empregados idoneos, que para esse fim sejam mandados aos Estados, o
conhecimento, em primeira instancia, das contas de qualquer responsavel por dinheiros

publicos, exceto os inspetores de Fazenda e tesoureiros gerais.

Art. 6° Compoem o Tribunal os funcionarios, a que se conferir voto

deliberativo nas matérias submetidas a competéncia dessa corporagao.

§ 1° Esses funcionarios serdo nomeados por decreto do Presidente da
Republica, sujeito a aprovacao do Senado, e gozarao das mesmas garantias de

inamovibilidade que os membros do Supremo Tribunal Federal.

§ 2° Vagando lugar entre os membros do Tribunal de Contas durante a
auséncia das Camaras, o Presidente da Republica podera preenché-lo, e o funcionario
entrar em exercicio, ficando porém, a nomeacao dependente sempre de anuéncia do

Senado, em sua primeira reunido.

Art. 7° O servico de contabilidade, nos assuntos sujeitos ao Tribunal, bem

como o processo, exame, verificacio e informacdo, nas matérias e papéis também
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dependentes dele, serdao cometidos a um corpo de funcionarios administrativos,

distribuidos segundo reclamar a classificagao natural dos trabalhos.

Desse pessoal o regulamento determinara quais os a quem deve caber voto

consultivo nas deliberacées do Tribunal.

Art. 8° Além das atribuicoes estabelecidas nos arts. 3° e 4°, o Tribunal de
Contas exercera todas as outras fixadas no respectivo regulamento, que convierem a

natureza de suas funcoes e dos seus fins.

Art. 9° As comunicagoes entre o Tribunal de Contas e o Congresso efetuar-se-

ao mediante relatérios anuais e declaragoes quinzenais, quando para estas houver assunto.

Art. 10° O Tribunal, no exercicio de suas fungbes, se correspondera
diretamente, por intermédio do seu presidente, com todas as autoridades da Republica, as
quais todas sdo obrigadas a cumprir-lhe as requisi¢oes e ordens, sob pena da mais restrita

responsabilidade.

Art. 11° O Ministério da Fazenda expedira regulamento, em decreto especial,
estabelecendo a organizagiao e as funcdes do Tribunal de Contas, desenvolvendo-lhe a
competéncia, especificando-lhe as atribui¢oes, estipulando os vencimentos ao seu pessoal,
e determinando-lhe a demais despesa necessaria, para a qual fica desde ja autorizado o

Governo.
Art. 12° Revogam-se as disposi¢Oes em contrario.

Sala das sessdes do Governo Provisorio, 7 de novembro de 1890, 2° da

Republica.
Manoel Deodoro da Fonseca

Rui Barbosa
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ANEXO C

CARTA DE EXONERACAO DO TENENTE-CORONEL
INNOCENCIO SERZEDELLO CORREA, MINISTRO DA FAZENDA DO
GOVERNO DE FLORIANO PEIXOTO468

Em nossa ultima conferéncia ministerial, julguei do meu dever, como Ministro
da Fazenda, pasta onde se refletem todas as faltas ou abusos praticados em relagio as
despesas publicas, ler-vos uma exposi¢cao minuciosa da situa¢ao do Tesouro e do Pais, e
pedir-vos as providéncias necessarias ao levantamento de nosso crédito no exterior e
tendentes a melhorar a nossa situagao econdémica e financeira, da qual depende, sem
davida, como sabeis, a consolidagao da Republica. Indiquei, como medidas urgentes, a
mais severa economia nos dinheiros publicos, a supressio de adiantamentos e de
comissoes no estrangeiro, a reducao de nossas despesas no exterior ao estritamente
necessario, o adiamento de obras ou servicos que niao sejam de indeclinavel necessidade, a
reducao da comissao a China, e da comissao a Chicago, a volta de navios de guerra, que se
acham no estrangeiro, a servico de nosso Paifs; ao cambio de 12 2, essas despesas
avolumam o déficit, apesar do cuidado de que me cercava para comprar cambiais sempre
em condi¢des vantajosas; e muito especialmente a pacificagao do Rio Grande do Sul. Essa
minha velha atitude vinha, pois, vos demonstrar que longe da campanha que se movia ao
Tribunal de Contas dentro e fora do Governo, longe de considera-lo um embarago a
Administracdo, eu o considerava o maior fiscal da boa execucao do orcamento; embaraco,
apenas, a abusos ou concessoes mais ou menos benévolas e, como o Ministro da Itélia,
que foi grande partidario da criagao dessa mesma instituicdo — o recurso que tinha eu
contra 0s meus proprios erros, as solucdes e os pedidos inoportunos que por acaso
pudessem vir de colegas, de homens publicos ou de funcionarios. Bem sei que diante de

um or¢amento onde pululam as lacunas, alguns obstaculos tendes tido para prover

468 SILVA, O tribunal de contas da nnido na bistéria do Brasil: evolugao historica, politica e administrativa, ¢z
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servicos, para os quais nao foi decretada a verba ou o foi insuficiente, mas ja esgotada
antes de decorrido o tempo necessario para a abertura do crédito suplementar. Essas
dificuldades, porém, facilmente, tém sido vencidas, ja porque o Tribunal tem registrado as
despesas que sao de for¢a maior e de carater urgente, ja porque - supremo distribuidor da
despesa publica - podeis decreta-la sob vossa responsabilidade como o fizestes, por
proposta minha, ainda ha dias, para o crédito relativo a pensdes e montepio de viuvas e
6rgaos dos oficiais do Exército e da Armada e das classes anexas, além de que, no proprio
decreto da criagdo, ficou a valvula para certas despesas de carater reservado, as quais o
Tribunal registrara, sem entrar em sua apreciacao. Mediante estes dois grandes recursos
facultados na lei, que obstaculos podera o Tribunal criar 2 Administragdo e ao governo,
sendo para o bem? Se a despesa esta no or¢amento, nao podera o Tribunal deixar de
registra-la e ela ha de ser executada: se ela nao esta e é dessas que se impoem aos poderes
publicos e que permitem o recurso acima apontado, qual o inconveniente em autorizardes
que se faga, independente da lei, pedindo ao Congtesso a aprovagao do vosso votor As
minutas dos decretos que me enviastes por um dos vossos dignos ajudantes-de-ordem,
permiti que vos diga quem esta sinceramente convencido da imaculada honestidade do
vosso carater e da pureza de vossas intengoes, encerram meio de que langaria mao um
governo que entendesse administrar discricionariamente o pafs e nao aquele que, patriota
e inspirado no bem publico, quisesse, ao contrario, conservar-se dentro da lei,
economizando o dinheiro do contribuinte, o dinheiro do imposto tio oneroso a todas as
classes, em uma vida cheia de inquietagdes no seio do lar e da oficina, pela carestia que
asfixia e diminui a cada hora o bem-estar de antes. Esses decretos anulam o Ttribunal, o
reduzem a simples chancelaria do Ministro da Fazenda, tiram-lhe toda a independéncia e
autonomia, deturpam os fins da instituicao e permitirdo ao governo a pratica de todos os
abusos e, vos o sabeis - ¢ preciso antes de tudo legislar para o futuro. Se a funcdo do
Tribunal no espirito da Constituicao é apenas a de liquidar as contas e verificar a sua
legalidade depois de feitas, o que eu contexto, eu vos declaro que esse Tribunal é mais um
meio de aumentar o funcionalismo, de avolumar a despesa, sem vantagens para a
moralidade da administracdo. Se, porém, ele ¢ um Tribunal de exce¢ao como ja o queria
Alves Branco e como tém a Itilia e a Franga, precisamos resignarmo-nos a nao gastar
senao o que for autorizado em lei e gastar sempre bem, pois para os casos urgentes a lei

estabelece o recurso. Os governos nobilitaram-se, Marechal, obedecendo a essa soberania
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suprema da lei e s6 dentro dela mantém-se e sao verdadeiramente independentes. Qual ¢,
porém, o inconveniente em ouvir-se previamente o Tribunal? Se a despesa esta dentro do
orcamento, se existe verba ou se tem recurso a verba, o Tribunal ndo pode deixar de
registra-la. Se nio existe ou esta esgotada, ¢ ¢ o caso dos créditos extraordinarios ou
suplementares, nada adiantamos a Monarquia, pois ouvia-se, no regime passado, o
Conselho de Estado Pleno, ou a Secao competente, que opinava com grande publicidade
pré ou contra o pedido de créditos. Para que, pois, em vésperas de abrir-se o Congresso,
quando este vai tomar conhecimento da reforma e aperfeicoa-la, atendendo as lacunas
que a experiéncia tem apontado, fazé-lo o Executivo quando para tanto vos falta
competéncia como se vé no art. 19 do Capitulo 2° das Disposi¢des Gerais da Lei n° 2.348,
de 25 de agosto de 1873, que diz: ‘As autorizag¢Oes para a criagao ou reforma de qualquer
servico ou reparticio publica nao terdo vigor por mais de dois anos, a contar da data da
promulgacao da lei que as decretar. Uma vez realizadas, serao provisoriamente postas em
execugao, sujeitas a aprovagao da Assembléia Geral na sua primeira reuniao, nao podendo
ser mais alteradas pelo Governo’. Esta disposicao é permanente. Pelo que venho de
expofr, nao posso, pois, Marechal, concordar e menos referendar os decretos a que acima
me refiro e por isso rogo vos digneis de conceder-me a exoneracao do cargo de Ministro
da Fazenda, indicando-me sucessor. Devo, finalmente, dizer-vos, que, como republicano
e militar, continuo a vossa disposi¢ao em qualquer cargo ou comissao que julgardes dever
confiar-me, desde que ndo seja a de Secretario ou Ministro de Estado. Sou de V. Exa.,,
com o maior respeito, estima e alta consideragdao, admirador e amigo atencioso Serzedello

Corréa.



