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A Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco,
a “velha e sempre nova academia”.






Se 0s homens fossem anjos nenhuma espécie de governo seria
necessaria. Se _fossem 0s anjos a governar os homens, nao seriam
necessarios controles externos nem internos sobre o governo.

Ao construty um governo em que a administrag¢ao serd feita por
homens sobre outros homens, a maior dificuldade reside nisto:
primeiro € preciso habilitar o governo a controlar os governados; e,
sequidamente, obrigar o governo a controlar-se a si Proprio.

A dependéncia do povo é, sem duvida, o controle primdario sobre o
governo, mas a experiéncia ensinou a humanidade a necessidade
de precaucoes auxiliares.

(James Madison, 1788)
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PREFACIO

O tema do controle adquiriu proeminéncia sem precedentes. Ha
quem mencione a “Era do Controle”, chega-se a apontar que a classica
divisao de Montesquieu estaria superada pela existéncia de um ramo do
governo, com ampla autonomia, ndo integrante de nenhum dos poderes
tradicionais, associado a fiscalizacao e a integridade publica. Esse poder
nao eleito, com nuances nos varios paises em que esta presente, de forma
expressa ou nao, ¢ um desdobramento natural de um Estado que tem o
dever de prestar contas de suas acoes, a partir de regras claras e previsi-
veis, e esta sujeito a monitoramento permanente. Desde que se decidiu
por uma administracao publica que busca a superac¢ao do patrimonialis-
mo, com a separacao dos bens publicos dos bens privados, preconizado
por Max Weber, o controle se constitui em um de seus pilares. As abor-
dagens mais recentes, como o New Public Management e a Escola da
Governanca, que embora tenham procurado dar mais énfase aos objetivos
finalisticos, em busca de maior eficiéncia da gestdao, nao puderam abando-
nar os principios do controle.

No Brasil, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
assegurou ampla autonomia aos tribunais de contas e ao ministério publi-
co. Os primeiros passaram a atuar em areas bem mais abrangentes do que
o julgamento de contas stricto sensu. Tornaram-se 6rgaos com a finalidade
precipua de evitar a desadministracdao, de melhorar a gestao e a governanca
publica. A Constituicao reforcou os instrumentos de prevencao, estendendo
a abrangéncia da atuacao, que envolve a observancia nao apenas da legalida-
de, mas da legitimidade e da economicidade das a¢oes publicas. Nessa linha,
as auditorias nao sdo apenas financeiras e de conformidade, mas alcancam a
verificacao da propria operacao finalistica das instituicoes.



Edilberto Carlos Pontes Lima

Mais recentemente, uma importante providéncia foi o reconheci-
mento expresso pela nova Lei de Introducao as Normas do Direito Brasi-
leiro (LINDB) da “esfera controladora”, ao lado das esferas judicial e da
administrativa. Em vez de considerar o processo nos tribunais de contas
como subespécies dos processos administrativos, a LINDB entendeu cor-
retamente que havia peculiaridades a serem observadas pelos operado-
res do direito. O ex-ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Carlos
Ayres Brito ja chamava atencao para isso ha alguns anos, ao discordar de
que os processos de controle eram processos administrativos. Constitui-
am-se em categoria propria, “processos de contas”:

Esse o pano de fundo para uma proposi¢do complementar: a propo-
sicdo de que os processos instaurados pelos Tribunais de Contas
tém sua propria ontologia. Sao processos de contas, e ndo proces-
sos parlamentares, nem judiciais, nem administrativos. Que néo se-
jam processos parlamentares nem judiciais, ja ficou anotado e até
justificado (relembrando, apenas, que os Parlamentos decidem por
critério de oportunidade e conveniéncia). Que também nio sejam
processos administrativos, basta evidenciar que as Instituicdes de
Contas nao julgam da proépria atividade interna corporis (quem
assim procede sdo os 6rgaos administrativos), mas da atividade de
outros 6rgaos, outros agentes publicos, outras pessoas, enfim. Sua
atuacio é consequéncia de uma precedente atuacio (a administra-
tiva), e ndo um proceder origindrio. E seu operar institucional niao
é propriamente um tirar competéncias da lei para agir, mas ver se
quem tirou competéncias da lei para agir estava autorizado a fazé-lo
e em que medidal. (grifo nosso)

Por outro lado, frequentemente menciona-se a hipertrofia do con-
trole, as disfuncionalidades que isso vem provocando, com a retracdo de
muitos gestores, paralisados pelo temor de decidir e serem penalizados no
futuro. Disputa-se, no mercado de frases e slogans, a mais sonora: “apa-
gao das canetas”, “infantilizacdo dos gestores”, “direito administrativo do
medo”, “direito administrativo do terror”, entre outras que fizeram menos

SucCesso.

1 BRITTO, Carlos Ayres. O regime constitucional dos tribunais de contas. Editora F'6-
rum, Belo Horizonte, 21 set. 2018. Noticias. Disponivel em: https://www.editoraforum.
com.br/noticias/o-regime-constitucional-dos-tribunais-de-contas-ayres-britto. Acesso
em: 17 mar. 2022.
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Do lado do parlamento brasileiro, ha uma explicita manifestacdo de
que este precisa retomar o protagonismo, de que o poder da burocracia e
do controle se exacerbou. Nessa direcao, diversas leis tém sido aprovadas
buscando reposicionar o papel das instituicoes, no sentido de limitar e
mitigar a atuacao dos orgaos fiscalizatorios, aqui incluidos os tribunais de
contas e o ministério publico.

As tensoes, paradoxos, avancos e retrocessos sao obviamente pro-
prios da dinamica politica. Se de um lado a sociedade exige integridade
publica e combate severo a corrup¢ao, de outro, clama por instituicdes fun-
cionais, que sejam cé€leres em entregar bens e servi¢os publicos de qualida-
de. A acusacdo de que o controle leva a paralisia da administracao publica €
uma narrativa poderosa, que atrai apoios politicos substanciais.

Ha alguns anos, a critica mais frequente aos tribunais de contas é
de que ndo passavam de 6rgaos de adorno, que “faziam de conta” que fis-
calizavam os governos, em boa parte em decorréncia de uma composicao
— era 0 que se apontava — com origem politica. Provavelmente injusto ou
exagerado esse diagnostico, a mudanca de percepcao para o diagnostico
de que sao O6rgaos que impdem temor a ponto de provocar retardos na
administracdo € de chamar a atencao.

Obviamente as instituicoes podem errar na sua atuacao e embora
os tribunais de contas tenham, em geral, fortes regras de governanca, com
decisOes tomadas colegiadamente e objeto de andlises de muitos setores
internos, eventualmente excessos e equivocos podem ser cometidos. Mas
parcela da origem dos problemas talvez ndo esteja nos tribunais de con-
tas, mas na sofisticada legislacdo brasileira que rege a gestdo publica, em
boa parte inspirada nos canones internacionais, incompativel com uma
burocracia publica insuficientemente habilitada, principalmente na maio-
ria dos municipios brasileiros, mas também em muitos estados e até em
segmentos do governo federal.

Os 6rgaos que tém o dever constitucional ou legal de exigir o cum-
primento dessa legislacdo — e tém se preparado para isso, com concursos
publicos frequentes e escolas de contas atuantes — deparam-se com desniveis
substanciais. Leis sdo aprovadas em Brasilia sem maior cuidado em verifi-
car se as administracoes possuem capacidade operacional de cumpri-las e
os orgaos de controle se veem com os dilemas de exigir a observancia de
determinacao legal em administracoes publicas despreparadas para tanto. O
resultado nao pode, obviamente, ser satisfatorio e as incompreensoes cam-
peiam, entre elas o descompasso entre os 6rgaos de controle e a burocracia.
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Um sintoma e tentativa de minimizar esse quadro foi a nova Lei de
Licitacoes e Contratos Administrativos, aprovada pela Lei n. 14.133, de 1°
de abril de 2021, determinar que os tribunais de contas e suas respectivas
escolas promovam eventos de capacitacdo para os servidores efetivos e
empregados publicos. Ou seja, a lei transfere para os ja excessivamente
onerados tribunais de contas a responsabilidade de treinar os gestores
para sua aplicacao. E claro que as administracdes publicas devem também
capacitar seus gestores nesse campo, independentemente da atuacdo do
tribunal de contas, mas a iniciativa da lei revela a falta de politica siste-
matizada de treinamento de servidores na maior parte das administracoes
publicas.

O livro organizado pelos professores José Mauricio Conti, Donato
Volkers Moutinho e Leandro Maciel do Nascimento, com contribuicao de
diversos autores de relevo, vem em excelente momento. Trata-se de uma
coletanea de textos muito bem concatenados entre si e que lancam luzes
poderosas sobre um tema tao candente. Inicia-se com uma abordagem
historica sobre as origens do controle até as inovag¢des mais recentes no
Estado Democratico de Direito. Houve também uma preocupacao didati-
ca muito forte de discutir as modalidades e espécies de controle, desde o
controle pelos tribunais de contas até o controle social. Os textos enfren-
tam os temas dificeis com desassombro.

As multiplas dimensoes do controle, tanto do ponto de vista institu-
cional (controle interno, controle externo, controle pelo ministério publi-
co, controle judicial, controle policial, entre outros) quanto da substancia,
da forma e do alcance do controle, sdo abordados com maestria.

Dois temas particularmente controversos sao estudados: a responsa-
bilizacdo financeira e o controle de politicas publicas. A responsabilizacao €
um assunto sempre espinhoso, em grande parte tratado como causa do te-
mor dos gestores publicos e, em consequéncia, da inacao e excesso de con-
servadorismo da administracdo publica. O que mais se repete em discursos
de gestores e politicos é o desejo de um tribunal de contas “orientador”, que
ajude o gestor a ndo errar, que coloque a finalidade pedagogica da atuacao
dos tribunais de contas no centro das preocupacoes.

E claro que a finalidade precipua do tribunal de contas nio é apli-
car sancoes. Mas se trata de uma instituicdo criada para fazer cumprir
as leis que regem a administracdo publica. E um 6rgao de enforcement,
portanto, na expressdo em inglés. A responsabilizacdo, com consequente
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aplicacdo de multas, fixacdo de dano ao erario, entre outras consequén-
cias, € naturalmente parte de suas atribuicoes. E estdo sujeitos a essa
responsabilizacao todos os “administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracao direta e indireta, in-
cluidas as fundacoes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Pu-
blico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio
ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario”, nos termos
do art. 71 da Constituicdo, de reproducao obrigatéria nas constituicoes
estaduais, por forca do art. 75.

A responsabiliza¢do provoca tensoes permanentes. E tem sido moti-
vo de debates intensos e de mudancas legislativas recentes. A Lein. 13.655,
de 25 de abril de 2018, que modificou a LINDB, por exemplo, foi resultante
dessas inquietacoes e objetivou reequilibrar o jogo. Logo no art. 1°, a norma
determinou que, “nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo
se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam con-
sideradas as consequéncias praticas da decisao”. Em seguida, exige que,
na interpretacdo de normas sobre gestao publica, sejam considerados “os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas pu-
blicas a seu cargo” (art. 22). No § 2° do mesmo artigo, fixa que na aplicacao
de sancoes, devem ser consideradas a natureza e a gravidade da infracao
cometida, os danos que dela provierem para a administracao publica, as cir-
cunstancias agravantes ou atenuantes, chegando a exigir que se observem
os antecedentes do agente. As mudancas recentes na Lei de Improbidade
Administrativa, efetuadas pela Lei n. 14.230, de 25 de outubro de 2021, e
a nova Lei de Abuso de Autoridade, a Lei n. 13.869, de 5 de setembro de
2019, sao manifestacoes do mesmo fendmeno.

O controle das politicas publicas é outro tema importante, mas
igualmente dificil. A avaliacao de politicas gozou de grande prestigio nos
anos 1960 até os anos 1980, mas caiu em descrédito nas décadas seguin-
tes, pela avaliacdo dos politicos eleitos de que a burocracia se auto atri-
buia uma func¢ao preponderante nas decisdes sobre gastos publicos e isso
traria um déficit democratico, na medida em que representava constran-
gimentos excessivos aos legitimados pelo voto popular para fazer escolhas
publicas. Na ultima década, contudo, a avaliacao de politicas publicas foi
revigorada na agenda internacional. Organismos como Organizacdo para
a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico e Organizacao Internacio-
nal das Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI), por exemplo,
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editaram publicacdes recomendando que as avaliacoes fossem realizadas,
a fim de otimizar o uso dos recursos publicos. No Brasil, a prépria Consti-
tuicdo, por meio da Emenda Constitucional (EC) n. 109, de 15 de marco
de 2021, passou a exigir expressamente a obrigatoriedade de avaliar poli-
ticas publicas, incluindo as analises ex ante que, se nao chegam a decidir
politicas publicas, impdem constrangimentos substanciais aos governan-
tes eleitos, principalmente reputacionais. Decidir realizar uma acédo ava-
liada como desfavoravel do ponto de vista de custos e beneficios implica
Obvios desgastes politicos.

O livro trata dos temas do controle de forma muito aprofundada,
mantendo a preocupacao de ser didatico. Preenche uma lacuna importan-
te e estou certo de que rapidamente sera referéncia obrigatoria para to-
dos os interessados no assunto. De fato, estava clamando para ser escrito.
Parabéns aos autores, boa leitura a todos!

Edilberto Carlos Pontes Lima
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