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Resumo - A presente pesquisa se relaciona com o tema do controle da atividade administrativa
e possui como premissa basica a necessidade de fixacdo de limites para a atuacdo dos 6rgdos
de controle externo e o fomento a cooperacdo institucional, em razdo da necessidade de respeito
a especialidade juridico-funcional. Assim, pretende-se neste trabalho fixar parametros de
atuacdo para que a autocontencdo dos 6rgdos de Controle Externo seja aquela adequada aos fins
previstos especialmente na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 0 que somente é
possivel com a cooperacao reciproca.
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Sumario — Introdugdo. 1 — O controle externo no ambito do direito brasileiro. 2 — A
especialidade juridico-funcional como limite para atuacdao dos érgdos de controle externo. 3 —
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INTRODUCAO

O controle externo da atividade administrativa é realizado por meio de mecanismos
técnico-juridicos e por diferentes 6rgdos, além da prépria sociedade. Em razdo disso, o
administrador deve atuar com zelo, motivando os seus atos, pois eles podem ser objeto de
guestionamento por parte do Ministério Publico, do Poder Legislativo, dos Tribunais de Contas,
do Poder Judiciario e da sociedade em geral.

No entanto, depara-se com 0s seguintes problemas: quais os limites para a atuacao
de cada um desses 6rgdos de controle externo? E possivel que os Tribunais de Contas fiscalizem
atividades que sdo objeto de controle pelas agéncias reguladoras? E possivel fixar parametros
de atuacdo e cooperacao entre esses orgaos? O Poder Judiciario possui atualmente capacidade
institucional para rever atos e decisdes administrativas de ordem estritamente técnica?

Assim, a avaliagdo da especialidade juridico-funcional é o critério fundamental que
demarca esses limites, ao mesmo tempo em que deflagra a necessidade de cooperacéo entre

diferentes 6rgéos, com a finalidade de tornar o exercicio do controle técnico, amplo e efetivo.



Por isso, em um primeiro capitulo, busca-se identificar com exatiddo o papel do
controle externo no desenvolvimento da atividade/funcdo administrativa, mencionando as
principais normas, sobretudo aquelas de indole constituicional que cuidam do tema.

Em prosseguimento, torna-se necessario explicar o que se entende como
especialidade juridico-funcional. Neste segundo capitulo o escopo é desenvolver o tema de
maneira mais detalhada, demonstrando a importancia desse critério para fixar o papel
institucional que deve ser exercido por cada 6rgao de controle, inclusive por meio de pesquisa
jurisprudencial no ambito dos Tribunais de Contas e do Poder Judiciario.

Fixados os limites, o terceiro capitulo propde a cooperacdo entre 6rgaos para fins
de possibilitar o controle efetivo e ndo de fachada, pois, é inegavel que a atuacdo especializada
de um orgdo de controle pode contribuir para o desenvolvimento das funcdes de controle de
outro.

Assim, avalia-se se o controle promovido pelo Estado e pela sociedade somente
sera efetivo se respeitada a especialidade juridico-funcional de cada 6érgdo, assim como se
houver a devida cooperagdo, por meio do dialogo institucional e da consequente troca de
informacdes.

Por fim, vale esclarecer que, neste trabalho, pretende-se utilizar o método indutivo,
pois parte de fatos/problemas identificados na prética para se chegar a uma conclusdo geral. A
abordagem do objeto desta pesquisa juridica serd qualitativa, pois se valera da bibliografia,
legislacdo e jurisprudéncia dos Tribunais de Justica e de Contas pertinentes a teméatica em foco,
que serdo devidamente analisadas e fichadas na fase exploratoria da pesquisa para sustentar a

tese.

1. O CONTROLE EXTERNO NO AMBITO DO DIREITO BRASILEIRO

Diferentemente do controle interno, que é aquele exercido por érgdo sobre condutas
que se encontram dentro de sua esfera administrativa, o controle externo é aquele que se da
guando o 6rgdo fiscalizador se situa em estrutura administrativa diversa daquela em que se
originou a conduta®.

A Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988 disciplinou uma serie
de orgdos com atribuicdo para o exercicio da atividade de controle externo da atividade

administrativa, contudo, ocupam papel central no desenvolvimento do controle externo o Poder

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.
996.



Legislativo e os Tribunais de Contas, conforme se pode notar da leitura do artigo 71, caput, da
CRFB/882: “O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio
do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete (...)”.

Nessa esteira, 0 artigo 70, interpretado em conjunto com o ja mencionado artigo 71,
caput, ambos da CRFB/883, também permite concluir que a fiscalizagdo contébil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial dos 6rgdos da administracdo direta e indireta sera
exercida essencialmente pelo Poder Legislativo e, por 6bvio, pelo Tribunal de Contas, que se
trata de Orgdo dotado de autonomia e que possui em seu quadro funcional técnicos
especializados no exercicio da atividade de controle.

Porém, a CRFB/88 foi mais além ao dispor no rol dos direitos fundamentais sobre
o0 principio da inafastabilidade da tutela judicial, que se extrai do texto do artigo 5°, inciso
XXXV*. Desse modo, a atuacdo do administrador, além de estar sujeita aos mecanismos de
controle interno do 6rgdo ao qual pertence, esta sujeita ao crivo do Poder Legislativo, do
Tribunal de Contas e do Poder Judiciario, sendo que, neste Gltimo caso, apenas na hipotese
provocacdo por algum interessado ou 6rgdo legitimado, tendo em vista que o principio da
inércia da jurisdicao.

Constata-se, aqui, um dos primeiros e mais relevantes conflitos em matéria de
controle externo: imagina-se, por exemplo, a hipdtese de emissao de parecer prévio contrario a
aprovacao das contas do chefe do Poder Executivo pelo Tribunal de Contas que, apds submissao
a Casa Legislativa, é acatado e as contas julgadas irregulares. Em razdo disso, o chefe do Poder
Executivo ajuiza acdo judicial com a finalidade de contestar o mérito do julgamento das contas.
Até que ponto o magistrado possui especialidade juridico-funcional para reavaliar 0 mérito do
julgamento das contas?

No entanto, os conflitos ndo estdo adstritos a atuacdo do Poder Judiciario. Neste
momento, faz-se necessario tratar sobre outro érgdo que possui grande relevancia em matéria
de controle da atividade administrativa: o Ministério Publico. Nos termos do artigo 127 da
CRFB/88°, ao Ministério Plblico compete a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, além do exercicio das funcdes institucionais
previstas no artigo 129 da CRFB/88°.

2 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 8 abr. 2019.

% Ibidem.

4 Ibidem.

% Ibidem.

® lbidem.



Neste ponto, menciona-se como ponto de conflito os acordos de colaboracao
premiada previstos pela Lei n° 12.850/137, utilizados de maneira frequente no dmbito da
“Operacao Lava-Jato” e que contaram basicamente com a participagdo da Policia Federal,
Ministério Publico Federal e da Justica Federal. Em varios dos casos tratados nesses acordos
verificou-se uma sobreposicdo da atuacédo, seja na esfera criminal, seja na esfera administrativa,
isto é, varios dos beneficios dados aos delatores poderiam ser objeto do poder sancionatério dos
Tribunais de Contas ou da atuacdo do Ministério Publico estadual. Como racionalizar a
colaboragdo premiada ou os acordos de leniéncia previstos pela Lei n° 12.846/13% sem a
cooperacao entre 0s 6rgaos de controle? Este ponto sera devidamente tratado no ultimo capitulo
deste trabalho.

Como se ndo bastasse 0 emaranhado de 6rgaos e competéncias que se conectam em
matéria de controle externo, no qual se encontram os jd& mencionados Poder Legislativo,
Tribunais de Contas, Poder Judiciario e Ministério Publico, a CRFB/88, em razdo da adog¢do de
um modelo neoliberal de Estado, introduziu a figura da agéncia reguladora, a quem cabe atuar
como agente normativo e regulador da atividade econémica. Contudo, a atuacdo das agéncias,
inclusive no que tange ao exercicio de sua atividade-fim, sofre constantes interferéncias dos
demais Poderes e dos Tribunais de Contas, 0 que traz a necessidade de uma abordagem
especifica sobre o tema no segundo capitulo deste trabalho.

Com o intuito de complementar a andlise proposta neste capitulo, a Emenda
Constitucional n° 45/04 criou o Conselho Nacional de Justica e o Conselho Nacional do
Ministério Pablico, érgdos que também possuem, entre outras atribuicdes, a competéncia para
atuar no controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do Ministério
Publico, respectivamente (artigo 103-B, §4°, e artigo 130-A, §2°, ambos da CRFB/88°), o que
configura mais um ponto de contato com as atribuicGes previstas pelo artigo 70 e 71 da
CRFB/88°, direcionadas ao Poder Legislativo e aos Tribunais de Contas.

Por fim, ndo se pode esquecer do controle promovido pela sociedade, que é
possibilitado, especialmente, por meio da processualizacdo da atividade administrativa, do
respeito ao devido processo legal, ao contraditério, a ampla defesa. Ademais, cabe ao Estado

fundamentar e dar a publicidade adequada de seus atos, em obediéncia ao dever de

7 BRASIL. Lei n® 12.850, de 2 de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm>. Acesso em 7 out. 2019.

8 BRASIL. Lei n® 12.846, de 1 de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/Iei/L12846.htm>. Acesso em 7 out. 2019.

® BRASIL, op. cit., nota 2.

10 1bidem.



transparéncia, o que permite ao cidaddo participar e, mais que isso, controlar a atividade
administrativa, valendo-se de instrumentos como o direito de peticdo perante os 6rgdos da
Administracdo Publica, acbes populares ou ajuizando a¢des individuais, caso seja prejudicado
por algum ato administrativo.

Traga-se, desse modo, um complexo panorama do controle da atividade
administrativa, que envolve mudltiplos 6rgdos e atores sociais, cada qual com suas
especificidades, todos legitimados perante a Constituicao, o que da origem a uma significativa
transformacao da atuagdo estatal, caracterizada pelo policentrismo funcional®!. Evidentemente,
conforme serd visto no decorrer deste trabalho, vislumbra-se como positivo esse cenario, desde
que seja formado um arranjo fundado na especialidade juridico-funcional e na cooperagéo

institucional, sendo esta a Unica forma capaz de tornar eficiente a pratica do controle.

2. A ESPECIALIDADE JURIDICO-FUNCIONAL COMO LIMITE PARA ATUACAO DOS
ORGAOS DE CONTROLE EXTERNO

Em sessdo plenéria realizada em 29.05.2019, o Tribunal de Contas da Unido, nos
autos do TC 032.981/2017-1, de relatoria do ministro Aroldo Cedraz, decidiu o seguinte:

determinar a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel), em consonancia com os
arts. 4°, inciso X1V, 16, caput e inciso V, e 17, caput, de seu Regimento Interno
(Anexo | do Decreto 2.335, de 6/10/1997), que, a partir de janeiro de 2020, em
conformidade com a politica tarifaria do setor elétrico e a luz dos principios da
unidade e da universalidade orgamentéria, corolarios dos artigos 165, § 5°, e 167,
inciso I, da Constituicdo Federal, ao homologar tarifas dos agentes de distribuicdo e
ao definir, nos termos do art. 2° do Decreto 9.022, de 31/3/2017, o valor das fontes de
recurso CDE, exclua dos consumidores de energia elétrica, responsaveis pela
denominadas quotas anuais, assim como das demais fontes de custeio do referido
fundo contéabil alheias ao processo or¢camentario federal, o 6nus relativo ao custeio de
subsidios, de qualquer natureza, que ndo estejam diretamente relacionados a politica
tarifaria do setor, a exemplo do que se verificou nesta auditoria relativamente aos
seguintes subsidios (...)*%.

1 Neste ponto Diogo Figueiredo de Moreira Neto leciona que “Ainda, sob outro 4ngulo, o velho Estado dirigente,
aos poucos vai se transformando em um Estado parceiro, com a prética, cada vez mais generalizada, de modelos
de gestdo, que agregam a seus recursos os das demais organizacdes da sociedade que se disponham a organizar
algum tipo de associagdo, como compartes em empreendimentos de interesse comum. Como consequéncia,
abandonando de vez a vetusta olimpica postura de Estado irresponsavel, registra-se, pela multiplicacdo de
controles de toda ordem — os internos e externos, os formais e informais -, uma auspiciosa passagem a categoria
de Estado responséavel: como aquele que se submete a fiscalizacdo de suas acdes, ao dever de prestar contas e ao
de corrigir quaisquer injuridicidade acaso cometidas. Como resultado dessa notavel evolucdo — a de protetor a
garantidor, a de prestador a regulador, a de planificador a planejador, a de dirigente a parceiro e a de irresponsavel
a responsavel -, que passou a ser desenvolvida sob o signo dos principios da eficiéncia e do controle, se vem
observando no Estado contemporaneo um, cada vez mais acentuado, policentrismo funcional (...)” (MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. O Direito Administrativo no Século XXI. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 168).

2. BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Relator: Aroldo Cedraz. Disponivel em:
<https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/resultado/acordao-completo>. Acesso em: 10 jun. 2019.



Nota-se, com isso, que é possivel verificar robusta jurisprudéncia do TCU e dos
Tribunais de Contas dos estados e municipios, que permite concluir o seguinte: atualmente,
admite-se o controle externo da atividade-fim das agéncias reguladoras.

Contudo, o maior risco quando nos deparamos com esse tipo de decisdo é a
prevaléncia da atividade controladora sobre a atividade reguladora. Como se ndo bastasse, a
sobreposicdo de esferas administrativas contribui para o agravamento de um cenario de
inseguranca juridica, o que pode afastar investidores do setor da economia regulado, visto que,
em Ultima andlise, a atuacao das agéncias ainda pode ser revista pelo Ministério Publico e pelo
Poder Judiciario.

De igual maneira, também haverd sobreposi¢cdo de instancias administrativas
guando os Tribunais de Contas controlarem a atividade do Conselho Nacional de Justica e do
Conselho Nacional do Ministério Publico, sendo que, neste caso, estdo devidamente autorizados
pelo artigo 103-B, § 4°, inciso Il e pelo artigo 130-A, § 2°, inciso I, ambos da CRFB/88%. Em
diversas ocasides, o Supremo Tribunal Federal é provocado para intervir em conflito de
entendimentos entre Tribunal de Contas da Unido e os Conselhos acima referidos, como ocorreu
nos autos do Mandado de Seguranca n° 31.556 e Mandado de Seguranca n° 25.027.

O mesmo ocorre quando o Ministério Publico e o Poder Judiciario atuam no
controle da atividade administrativa, originando ponto de contato entre suas atuacdes e a
atuacdo do Tribunal de Contas, do Poder Legislativo, das Agéncias etc.

O escopo do presente trabalho é fixar parametro que auxilie esses Orgaos na
autocontencao do exercicio de suas funcdes. A especialidade juridico-funcional parte da
premissa de que a separacdo de poderes deve ser entendida como uma separacdo de fungdes
especializadas, tendo em vista que cada entidade possui estrutura organica com a competéncia
técnica adequada para decidir sobre matérias complexas e técnicas'®. Desse modo, um estudo
aprofundado realizado por uma agéncia, relacionado a sua atividade-fim, aprovado dentro de
sua estrutura organica, composta por técnicos especializados, ndo deve ser substituido pelo
controle do Tribunal de Contas, do Ministério Publico e do Poder Judiciario, ja que esses 0rgaos
ndo possuem a especializacdo necessaria para rever atos administrativos relacionados a
atividade-fim da agéncia.

Luis Roberto Barroso denomina a especialidade juridico-funcional de capacidade

institucional e a descreve como aquela que “envolve a determinagdo de qual Poder esta mais

13 BRASIL, op. cit., nota 2.
14 BINENBOJM, Gustavo. Temas de direito administrativo e constitucional: artigos e pareceres. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 40.



habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria”. Segundo o autor “temas
envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande complexidade podem néo ter o juiz de
direito o arbitro mais qualificado, por falta de informagdo ou de conhecimento especifico”®.

A mesma observacéo feita pelo autor em relacdo ao Poder Judiciario também se
aplica aos demais 6rgdos que exercem a fungdo de controle externo. Assim, tendo em vista o ja
mencionado policentrismo da Administragdo Publica brasileira, por meio do qual se busca
intensificar a especializacdo do exercicio das atribuicfes estatais, € necessario que cada 6rgédo
autocontenha a sua atuacdo, sobretudo avaliando se possui em sua estrutura conhecimentos
técnicos e cientificos para substituir a decisdo de outro 6rgdo. Com isso evita-se a sobrecarga
de controle, que “ocorre quando os arranjos institucionais visando ao exercicio das atividade de
controle e supervisdo tornam-se disfuncionais e acabam desencorajando inovagdes™?®.

Neste ponto, vale destacar que a atuacdo dos Tribunais de Contas vem ganhando
amplitude nos Gltimos anos'’, o que levou alguns doutrinadores a questionarem se esses
Tribunais ndo se tornaram uma espécie de “Conselho de Estado”, pois na pratica exercem

atribuicoes que se assemelham ao modelo adotado na Franca. Neste ponto, vale citar as criticas

formuladas por Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara®®:

S8o0 amplas e incontestes as atribui¢es dos Tribunais de Contas para analisar a
legalidade, a legitimidade e a economicidade da atuagdo da Administracdo Publica.
Esse conjunto de atribuicGes possui amparo na Constituicdo Federal (arts. 70 e 71) e
detalhamento em lei. Tais competéncias podem ser exercidas de oficio como ser
provocadas por cidaddos, associacdes, partidos politicos ou sindicatos (art. 74, §2°, da
CF). Todavia, o poder de intervencdo do Tribunal de Contas nas atividades da
Administracdo Publica encontra limites. Ele ndo é instancia revisora integral da
atividade administrativa, que seja competente para corrigir ilegalidades em toda e
qualquer decisdo tomada no exercicio da funcdo administrativa por entes estatais.
Conte de Contas ndo é Conselho de Estado.

Assim, este trabalho alinha-se a preocupacdo acima exposta, visto que adota
entendimento no sentido de que cabe aos Tribunais de Contas somente exercer as suas
atribuicbes constitucionalmente previstas, especialmente o controle de legalidade,
economicidade e legitimidade, que envolva a aplicacdo de recursos publicos, em razdo da

necessidade de criacdo de um sistema administrativo racional e dotado de seguranca juridica.

15 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio,
2018, [e-book].

18 WILLEMAN, Marianna Montebello. Accounttability democratica e o destino institucional dos Tribunais de
Contas do Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 33.

17 Pode ser citado como exemplo o recente procedimento de impeachment da ex-Presidente Dilma Roussef, que
teve como fundamento técnico principal parecer técnico do Tribunal de Contas da Unido.

18 CAMARA, Jacinto Arruda; SUNDFELD, Carlos Ari. Contratagdes publicas e seu controle. Sio Paulo:
Malheiros, 2013. pp. 180/181.



Além do exercicio de suas atribui¢cBes no exato limite da Constituicéo e das leis,
pode ser apontado como principal limitador do controle exercido pelos Tribunais de Contas a
especialidade juridico-funcional, visto que, a0 menos em tese, as agéncias e demais 0rgaos
especializados deveriam possuir a capacidade técnica necessaria e adequada para exercer suas
atribuicdes, ndo podendo ser objeto de controle irrestrito em relagdo a sua atividade-fim. Por
iSS0, posiciona-se no sentido de que seria impréprio, por exemplo, 0 TCU determinar a anulacéo
de registro de medicamento realizado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA)™,

Vale ressaltar que é possivel encontrar posicionamentos doutrinarios que professam
pela construcdo de standards juridicos aptos ao controle da agéncia pelos Tribunais de Contas:
a — atividade-meio; b — vicios procedimentais e de participacdo; ¢ — inequivoca omissao
regulatdria; d — agéncia praticar ilegalidade manifesta; d — falhas na qualidade da regulagio?.

Sobre o posicionamento acima descrito, ddvidas ndo sobejam em relacdo a
possibilidade de controle da atividade-meio, pois se refere ao controle dos procedimentos
licitatorios, de admissdo de pessoal, de contratos de locacdo etc., que sdo atribuicdes
expressamente previstas no texto constitucional. Quanto aos demais standards, trata-se de
iniciativa salutar, pois, contrario senso, evita a interferéncia indevida em matérias que séo
objeto da discricionariedade técnica das agéncias.

Nessa esteira, vale destacar os ensinamentos de Marianna Montebello Willeman??,
que relata a importancia da autocontencao das Cortes de Contas e, a0 mesmo tempo, ressalta a
inexisténcia de imunidade ao controle e a fiscalizacdo da atuacdo da agéncia pelos Tribunais de
Contas:

Assim, em linha de principio, as Cortes de Contas devem seguir padrdes de
autocontencéo, reconhecendo, com humildade e prudéncia, que ndo lhes compete
formular escolhas regulatérias em substituigdo as agéncias, particularmente quanto a
aspectos técnicos préprios e especificos do segmento regulado. Ao mesmo tempo,
porém, ndo ha qualquer fundamento constitucional para que as agéncias reguladoras
invoquem uma suposta imunidade ao controle e a fiscalizacdo pelos Tribunais de
Contas, seja como decorréncia do principio republicano, seja porque muitas de suas

decisdes finalisticas repercutem diretametne no patriménio publico, atraindo
impositivamente a atuacdo do controle externo financeiro.

Diante disso, resta claro que permitir que o Tribunal de Contas exerga o controle

19 Ibidem, p. 181.

20 MENDONCA, José Vicente dos Santos de. A propésito do controle feito pelos Tribunais de Contas sobre as
agéncias reguladoras — Em busca de alguns standards possiveis. Revista de Direito Publico da Economia. Ano 10,
n. 38, abr. jun. 2012.

2L WILLEMAN, op. cit., nota 16, pp. 302/303.
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irrestrito sobre a atividade-fim das agéncias € um risco a seguranca juridica e produz impactos
negativos na avaliacdo feita pelo mercado, podendo, em Gltima andlise, até mesmo afastar
investidores. Mais adequado seria o Tribunal de Contas se limitar a fiscalizacdo com base em
standards objetivos, preservando a especialidade juridico-funcional das agéncias. Outrossim, é
crucial, em matéria de controle externo, que os 6rgdos com atribui¢Ges para 0 seu exercicio
atuem em cooperacgdo, conforme serd visto no proximo item, evitando a sobreposicao indevida
de instancias, que somente alimenta o cendrio atual de incerteza sobre as decisdes tomadas pelas
agéncias.

Por outro lado, ultrapassada a discussao inicial, € necessario que seja consolidada a
independéncia dos 6rgaos técnicos que compdem a estrutura da Administracdo Publica em
matéria de controle externo, incluindo as agéncias e os Tribunais de Contas. Tal problema
possui especial relevancia, pois, de nada adianta professar a autonomia juridico-funcional dos
Orgdos técnicos se, na prética, alguns daqueles que ocupam 0s mais altos cargos nessas
estruturas ndo preenchem 0s requisitos necessarios para o exercicio das relevantes atribuices
que Ihes sdo destinadas.

As mesmas observacOes realizadas em relacdo ao controle das agéncias pelos
Tribunais de Contas servem para pautar o controle da atuacdo de ambos os 6rgdos pelo
Ministério Publico e pelo Poder Judiciario. Como exemplo, imagina-se a hipotese de realizacdo
de complexa auditoria contabil por um Tribunal de Contas em um ente federativo, fruto de
trabalho de um corpo técnico qualificado de auditores. Ressalvadas as hipoteses de vicio
procedimental e de ilegalidade flagrante, ndo ha justificativa para o proferimento de decisao
judicial que substitua decisdo da Corte de Contas. N&o é crivel que um perito nomeado pelo
juizo seja capaz de formular parecer técnico mais aprofundado que aquele resultado da atuacéao
dos auditores.

Conclui-se assim que, especialmente o Poder Judiciario e os Tribunais de Contas,
devem promover esfor¢os no intuito de fixar pardmetros objetivos para a intervencdo de um
0rgdo no exercicio da atividade-fim de outro. Por 6bvio, conforme se propde ao longo desse
trabalho, a especialidade juridico-funcional de cada érgéo técnico de controle externo deve ser
0 norte para a fixacdo de standards de controle. A autocontengdo do Poder Judiciario e dos
Tribunais de Contas resulta de necessidade inafastavel de criagdo de um desenho institucional

do controle mais seguro e eficaz.
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3 — A NECESSIDADE DE COOPERACAO INSTITUCIONAL ENTRE OS ORGAOS DE
CONTROLE

Neste momento, nota-se que o presente trabalho cumpriu seus dois primeiros
objetivos: identificar quais sdo os 6rgdos ou entidades que possuem a atribui¢ao para o exercicio
do controle externo e identificar um critério balizador para que cada um exerca suas atribuicdes
sem que haja interferéncia indevida, 0 que evitaria, a0 menos em tese, 0 excesso de controle e
a sobreposicdo de instancias, que sdo fendbmenos que trazem inseguranca juridica e prejuizo a
economia, conforme descrito nos dois primeiros capitulos do presente trabalho.

Contudo, é preciso avancar na analise, porque, ainda que cada 6rgdo cumpra o seu
papel dentro de sua especialidade juridico-funcional, é impossivel vislumbrar a efetividade do
controle sem que haja cooperacdo e troca de informacoes entre Tribunais de Contas e Ministério
Publico, Poder Legislativo e Tribunais de Contas, Ministério Publico e Poder Judiciario etc.

Neste ponto, repete-se 0o exemplo dado no primeiro capitulo, relacionado aos
conflitos originados nos acordos de leniéncia e de colaboracdo premiada. Em varios dos casos
em gue esses institutos foram utilizados verificou-se a sobreposicdo de atuacdo, seja na esfera
criminal, seja na esfera administrativa, o que desincentivou a adesdo de interessados, mais uma
vez, em razdo da inseguranca juridica. E preciso, pois, além de respeitar o espaco institucional
de cada 6rgdo de controle, que haja cooperacdo, isto €, que os 6rgdos de controle sejam
participes na formulacdo desses acordos, para que ndo haja duvidas sobre os limites dos
beneficios e das responsabilidades daqueles que decidiram pela sua pactuacéo.

Nessa esteira, pode-se citar como bom exemplo a previséo que consta do Decreto
n° 46.366/1822, que regulamenta a Lei Anticorrupgao no Estado do Rio de Janeiro, e dispde em
seu artigo 30, §82°, 0 encaminhamento do Processo Administrativo de Responsabilizagdo (PAR)
ao Ministério Publico estadual e ao Tribunal de Contas do Estado, conforme texto a seguir
descrito:

Art. 30 - A ndo apresentacdo do pedido de reconsidera¢do no prazo previsto no art.
29 ou a sua rejeicdo pela autoridade julgadora tornard exaurida a esfera
administrativa.

§1°- Encerrado o processo na esfera administrativa, a decisdo final sera publicada
no Diéario Oficial do Estado, dando-se conhecimento de seu teor ao Ministério
Plablico estadual para apuracdo de eventuais ilicitos, inclusive quanto a

responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica ou seus
administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe.

2 RIO DE JANEIRO. Decreto n° 46.366, de 19 de junho de 2018. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1284180,11049-
Governo+do+RJ+regulamenta+lei+anticorrupcao+no+Estado>. Acesso em 08 jul. 2019.
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§ 2°- O Controlador Geral do Estado também encaminhara cdpia da deciséo final do
PAR ao Tribunal de Contas do Estado e a Procuradoria Geral do Estado.

A partir da leitura do Decreto, vislumbra-se que o Processo Administrativo de
Responsabilizacdo (PAR) é de competéncia dos 6rgdos de controle interno do Estado do Rio de
Janeiro, em especial da Controladoria Geral do Estado. Contudo, caso seja verificada a possivel
pratica de eventual ilicito ensejador da responsabilidade de pessoa fisica ou juridica, a
Controladoria devera dar ciéncia aos 6rgdos competentes, especialmente Ministério Publico e
Tribunal de Contas, para que adotem as medidas pertinentes.

E este tipo de colaboragio que permitira a efetividade do controle externo no Brasil.
Imagina-se, por exemplo, uma auditoria na area de pessoal realizada pelo Tribunal de Contas
do Estado do Rio de Janeiro, que verifica irregularidades em relacdo a contratacdo de pessoal
sem concurso publico. Além de configurar ilicito passivel de aplicacdo de multa pela Corte de
Contas, tal fato poderd ensejar o ajuizamento de acdo de improbidade administrativa, de
atribuicdo do Ministério Publico Estadual. Diante disso, é fundamental o didlogo institucional
e a troca de informacdes entre os 6rgaos de controle, pois a especializacdo juridico-funcional
de um 6rgéo podera auxiliar no exercicio das competéncias de outro.

Verifica-se do exposto que reconhecer a capacidade institucional ou a especialidade
juridico-funcional ndo é apenas um critério limitador, mas também uma informacdo que
permitira ao Administrador avaliar com quem devem ser compartilhadas as informacdes, para
qgue o controle seja efetivo e ndo apenas de fachada. Caso uma conduta que enseja
responsabilizacdo perante o Tribunal de Contas, Ministério Publico e Poder Judiciario, seja
apenas de conhecimento do primeiro, ndo havera o efetivo controle. Sobre a conexao entre

especialidade juridico-funcional e cooperagio vale citar Gustavo Binenbojm?3:

Como explica Andreas Krell, de forma magistralmente clara, o enfoque juridico-
funcional parte da premissa de que o principio da separacdo de poderes deve ser
entendido, hodiernamente, como uma divisdo de fungdes especializadas, o que
enfatiza a necessidade de controle, fiscalizacdo e coordenagdo reciprocos entre 0s
diferentes drgdos do Estado democrético de Direito

A coordenacdo reciproca ou a cooperacdo entre os orgaos de controle é um dos
aspectos da especialidade-juridico funcional, sobretudo em um cenario juridico em que a
discricionariedade do Administrador teve seu espaco reduzido, exigindo que as decisdes

administrativas sejam fundamentadas tecnicamente e ndo apenas fundadas na alegacao genérica

2 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 40.
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de preservacéo do interesse plblico?.

Assim, a deciséo de alugar ar-condicionado para as salas de aulas das escolas do
Estado do Rio de Janeiro, além de estar fundamentada no principio da dignidade da pessoa
humana, pois permite que o estudantes aprendam em ambiente propicio ao ensino, também
deve ser objeto de rigoroso estudo econémico no sentido de comprovar que a opgao pela locagéo
€ mais vantajosa do que a aquisi¢do dos aparelhos. Em um caso como esse, o Tribunal de Contas
possui em seu corpo técnico profissionais capacitados para realizar a analise de economicidade
da contratacdo, tendo em vista ser essa uma das atribuicGes expressamente conferidas pela
Constituicdo as Cortes de Contas. O resultado da andlise, caso compartilhado, facilitara a
atuacdo do Ministério Publico e do Poder Judiciério, pois sdo 6rgaos que nao possuem a mesma
capacidade institucional para tratar sobre esse tipo de matéria técnica.

A importancia de se ter acesso aos estudos técnicos ganha especial importancia com
0 advento das novas alteragdes promovidas na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro pela Lei n° 13.655/182°, segundo a qual os juizes deverdo se preocupar com as
consequéncias de suas decisbes, tendo em vista o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e
indesejaveis, que recomendam posicdo de cautela e de deferéncia por parte do Judiciario®.
Visto isso, a deferéncia ao estudo técnico realizado pela agéncia reguladora ou pelo Tribunal
de Contas deve existir, visto que esses estudos, em muito casos, servirdo de baliza para o
proferimento de decis@es judiciais melhor fundamentadas.

Diante de tudo que foi exposto, é possivel constatar que o exercicio da atividade de
controle externo somente é possivel por meio do diadlogo entre as instituicdes citadas no
primeiro capitulo, que, em razdo de sua especialidade juridico-funcional, devem atuar de
maneira coordenada, sobretudo por meio do compartilhamento de informacdes técnicas. A
realidade brasileira, sucintamente descrita ao longo deste trabalho, demonstra que, na prética,
h& uma tentativa de imposicdo de uma esfera de poder sobre a outra, 0 que tem origem na

dificuldade de fixacdo de standards que limitem o controle reciproco. No entanto, é possivel

24 Sobre o tema, mais uma vez vale citar Gustavo Binenbojm: “(ii) a defini¢io do que € interesse pUblico, e de sua
propalada supremacia sobre os interesses particulares, deixa de estar ao inteiro arbitrio do administrador, passando
a depender de juizos de ponderacdo proporcional entre os direitos fundamentais e outros valores e interesses
metaindividuais constitucionalmente consagrados; (iii) — a discricionariedade deixa de ser um espaco de livre
escolha do administrador para se convolar em um residuo de legitimidade, a ser preenchido por procedimentos
técnicos e juridicos prescritos pela Constituicdo e pela lei com vistas a otimizagdo do grau de legitimidade da
decisdo administrativa” (Ibidem, p. 25).

2 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo (BRASIL. Lei de Introducgéo as
Normas do Direito Brasileiro. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2018/Lei/LL13655.ntm>. Acesso em 7 out. 2019.

%6 BARROSO, op. cit., nota 15.
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identificar, como no caso da regulamentacdo da Lei Anticorrupgdo no Estado do Rio de Janeiro,
alguns passos, ainda que modestos, com o intuito de criar um ambiente cooperativo entre os

orgdos de controle.

CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problematica essencial, a existéncia de diversas
esferas com atribuicdes para a fiscalizacdo da atividade administrativa, 0 que ocasiona, de certo
modo, uma sobrecarga de controle e um cenério de inseguranca juridica, caso ndo haja a fixacéo
de critérios seguros.

No primeiro capitulo, buscou-se indentificar, a partir da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, os principais érgdos com atribuicdes para o exercicio do controle
externo, com o escopo de demonstrar a complexidade do tecido institucional conectado a
matéria, agravado pela criacdo das agéncias reguladoras. Destacou-se, essencialmente, a
importancia da atuacdo do Poder Legislativo, Judiciario, além dos Tribunais de Contas e do
Ministério Publico.

Em seguida, foi utilizado como critério referencial para a racionalizacdo e
organizacao do controle externo a especialidade juridico-funcional, que, em outras palavras,
significa que deve ser privilegiada a solugdo adotada por aquele 6rgdo dotado de estrutura fisica
e de pessoal especializada para cuidar sobre determinada matéria, consoante o rol de suas
atribuicoes conferidas pela Constituicdo e pela lei. Diante disso, uma decisao proferida por uma
agéncia reguladora ndo deveria ser revista, salvo em hipo6teses excepcionais, que devem ser
devidamente identificadas pela jurisprudéncia do Poder Judiciario e dos Tribunais de Contas.
A criacdo de standards de controle, ao lado da especialidade juridico-funcional, seriam os
principais mecanismos para evitar efeitos deletérios oriundos da complexa organizacdo do
controle externo no Brasil.

A especialidade juridico-funcional também foi identificada neste trabalho como
meio referencial para a autocontencdo da atividade de cada 6rgdo, visto que, a deferéncia
técnica a decisdo proferida pelo 6rgdo mais especializado exige que os demais Orgdos
contenham a sua atuacéo, evitando interferéncias indevidas.

No terceiro capitulo, foi descrito que a especialidade juridico-funcional ndo é
apenas um critério limitador da atividade de controle, mas sim um importante instrumento para
identificar o papel institucional de cada 6rgdo com a finalidade de compartilhar as informagdes

e estudos técnicos. Neste ponto, citou-se como exemplo ato administrativo que poderia ser
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objeto de sangdo pelo Tribunal de Contas, assim como ensejaria 0 ajuizamento de acdo de
improbidade pelo Ministério Publico, que seria julgada pelo Poder Judiciério. Por isso,
concluiu-se que a efetividade do controle depende da cooperacéo técnica entre todos o0s 6rgéos
que o exerce, o que facilitaria a utilizacéo segura de instrumentos como a colaboracgéo premiada
e 0 acordo de leniéncia.

Por fim, vale ressaltar que a presente pesquisa buscou como marco teorico a
especialidade juridico-funcional, também denominada de capacidade institucional, para fixar
0s parametros de controle, influenciando nédo sé na criacdo de standards e na autocontencédo
da atuacdo de cada 6rgdo, como também na necessidade de cooperacao técnica com a finalidade
de tornar o controle efetivo, e ndo de fachada. O tema, apesar de dotado de certo grau de
abstratividade, produz efeitos praticos de consideravel relevancia, visto que, consoante ja
descrito, a sobrecarga de controle da causa a um cenario de inseguranca juridica, que afujenta
investidores e causa prejuizos a economia, sobretudo quando se trata de controle das atribuicdes
exercidas pelas agéncias reguladoras.
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