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FISCALIZACAO E CONTROLE
DO ESTADO

Rafael Antonio Baldo

1.1 Introducao

De origem francesa (contre-role), a palavra controle tem diferen-
tes significados, como verificacao, vigilancia, limitacao, direcdo e domi-
nacao. O exercicio do controle pode resultar na imposicdo de medidas
punitivas, corretivas ou orientadoras. Segundo Odete Medauar, “controle
da Administracao Publica é a verificacao da conformidade da atuacao des-
ta a um canone, possibilitando ao agente controlador a adocao de medida
ou proposta em decorréncia do juizo formulado™. Em termos juridicos,
o exercicio do controle sempre requer a comparacao entre dois termos.
Essa comparacao pode levar em conta um parametro fatico (légica apo-
fantica do ser) ou um parametro axiologico (légica dedntica do dever-ser),
revelando a influéncia exercida pelos valores e principios que prevalecem
em cada tempo e espaco. A partir desta premissa, o capitulo analisara as
tipologias e as classificacoes de controle, mostrando como as finalidades e
as ferramentas de controle tém se transformado de acordo com os contor-
nos atribuidos para o Estado de Direito, para o Estado Social de Direito e,
mais recentemente, para o Estado Democratico de Direito.

1 MEDAUAR, Odete. Controle da administracdo publica. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 32.
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1.2 A génese do controle no Estado de Direito

O controle do Poder Publico é resultado de uma equacao que combi-
nou, ao longo da modernidade ocidental, dois fatores que sempre estiveram
presentes na histéria da humanidade, o exercicio do poder e a legitimacao
da ordem, encontrando seu denominador comum no Direito. Existem va-
rias férmulas para legitimar a ordem instaurada pelo poder original. A titulo
ilustrativo, vale mencionar a superioridade quase aristocratica do zoon po-
littkom dos gregos, a logos estoica dos romanos, a divindade judaico-crista,
a tradicao historica do Antigo Regime, os direitos naturais do iluminismo,
do contratualismo e do jusnaturalismo, a vontade do povo nos regimes libe-
rais de representatividade indireta e o carisma do lider nos regimes populis-
tas. Em tempos mais recentes, tem-se destacado a performance do poder
politico, com sua associacao aos imperativos de governanca e de governa-
bilidade, servindo a um leque de interesses que vao desde a promoc¢ao dos
direitos humanos até a otimizacao do mercado e da economia.

Ao longo dos séculos, o poder politico abriu-se as influéncias exter-
nas, transpondo os limites da politica hermeticamente centrada na figura
do rei e nos representantes formalmente eleitos até alcancar os atos coti-
dianos de gestao publica. Nessa jornada, as teorias contratualistas exerce-
ram um papel fundamental. Segundo Thomas Hobbes, o individuo estava
livre de qualquer lei ou vinculo social no “estado de natureza”, mas ele vi-
via ameacado pelo préximo. Para impor a convivéncia pacifica a forca, foi
necessario criar o Leviata através do contrato social. Por meio dele, os ci-
dadaos abriam mao da generalidade de seus direitos primitivos em prol da
efetividade de direitos civis que eram garantidos pela espada do Estado?.

Ao discorrer sobre o contratualismo de Hobbes, Otfried Hoffe afir-
ma que, num primeiro momento, os homens teriam celebrado o contrato
juridico original com o propésito de renunciar ao estado de violéncia,
abdicando de parte da liberdade existente no estado de natureza para
disciplinar as relacdes humanas. Contudo, o contrato social original nao
garantia a efetividade do direito porque ele podia ser violado. Isso levou a
celebracao do contrato estatal original com a finalidade de criar o grande
Leviata, impondo a obrigacao inicial de imparcialidade e a proibic¢do inicial
de arbitrariedade. Para legitimar o exercicio do poder estatal, “o governo

2 VILLEY, Michel. A formacao do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 486-503.
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do povo, pelo povo e para o povo” precisava ser submetido a diversos ti-
pos de controle, influenciando a prépria logica de organizacao do Estado®.

Para evitar que o poder ficasse concentrado numa unica pessoa,
era necessario distribuir as competéncias internas do Estado sem prejudi-
car a soberania. Por isso, os contratualistas elaboraram diversas teorias a
respeito da separacao dos poderes como uma forma organica de controle,
com destaque para a teoria elaborada por Montesquieu ao publicar a obra
L’Esprit des Lois em 1748. A ideia era que cada braco do poder (branch
of power) pudesse controlar os demais, com o objetivo de evitar a usurpa-
¢do, os desvios e 0s excessos. Com o tempo, o modelo de rigida separacao
dos poderes foi dinamizado para melhor articular a relacao entre os trés
ramos. Desta forma, o sistema de freios e contrapesos passou a contar
com o exercicio de funcodes tipicas e de funcoes atipicas, atribuindo-se
certas fungdes que em tese corresponderiam a outros poderes, como 0
julgamento pelo Senado Federal do crime de responsabilidade que for
praticado pelo presidente da Republica.

Assim, o Poder Executivo desempenha as funcoes politicas de de-
clarar a guerra, celebrar a paz e firmar tratados, cabendo-lhe, no plano
interno, realizar a funcao direta, concreta e imediata de aplicar a lei, com
a sujeicao de seus atos a revisao judicial. O Poder Legislativo exerce a
funcao direta, abstrata e imediata de legislar, além da funcdo direta, con-
creta e mediata de fiscalizar, devendo julgar as contas anuais do Poder
Executivo. Por fim, o Poder Judiciario realiza a funcéo direta, concreta e
imediata de julgar os litigios que lhe sao submetidos, realizando o controle
de constitucionalidade dos atos normativos de carater geral e abstrato.

Firmada em 1789, a Declaracao dos Direitos do Homem e do Ci-
dadao frisava que que a sociedade tem o direito de pedir conta, a todo
agente publico, quanto a sua administracdo. Aqui reside o embriao do
controle. Segundo Nelson Saldanha, este documento francés revela as
duas finalidades da separacao dos poderes: proteger os cidadaos contra a
arbitrariedade estatal e viabilizar o funcionamento do governo sem violar
a liberdade®. Coube a Declaracao de 1789 fomentar a crenca na liberdade

3 HOFFE, Otfried. A democracia no mundo de hoje. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.
p. 129-135.

4 Em seu art. 16, a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao estabelece que “a
sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a
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e na igualdade sob o manto da legalidade, conferindo um poder quase
sobrenatural ao legislador meditnico, encarregado de decifrar a vontade
geral e de decodificar os direitos naturais®. Dentre os trés tipos-ideais de
dominacao de Max Weber, o Estado Moderno encontra seu fundamento
na dominacéo racional-legal, pois o estatuto legal orientava a acao racio-
nal voltada para certos fins ou valores. Afinal, o burocrata estava adstrito
ao cumprimento de regras abstratas, o que favorecia a previsibilidade e a
calculabilidade das atividades governamentais®.

Sobre os alicerces do contrato social, o constitucionalismo liberal
buscou equilibrar os direitos naturais inviolaveis do cidadao e os poderes
atribuidos ao Estado, disciplinando sua organizacdo e seu controle com
fundamento na separacdo dos poderes, no principio da legalidade e na re-
presentacao popular. Estes sdo os principais fundamentos que legitimam
a atividade fiscalizatoria. Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello
afirma que, “no Estado de Direito, a Administracdo Publica assujeita-se
a multiplos controles, no afa de impedir-se que desgarre de seus objeti-
vos, que desatenda as balizas legais e ofenda interesse publicos ou dos
particulares™. Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a Administracao
controla seus proprios atos (controle interno), mas também esta sujei-
ta ao controle feito pelo Legislativo e pelo Judiciario (controle externo).
Nestes termos, a autora define “o controle da Administra¢ao Publica como
o poder de fiscalizacdo e correcdo que sobre ela exercem os 6rgaos dos
poderes Judiciario, Legislativo e Executivo, com o objetivo de garantir a
conformidade de sua atuacdao com os principios que lhe sao impostos pelo
ordenamento juridico”.

separacdo dos poderes nao tem Constituicdo”, cf. SALDANHA, Nelson. O estado mo-
derno e a separacao dos poderes. Sao Paulo: Saraiva, 1987. p. 98-115.

5 Nos termos do artigo 4° da Declaracao, “a liberdade consiste em poder fazer tudo que
nao prejudique o proximo: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao
tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo
dos mesmos direitos; estes limites apenas podem ser determinados pela lei”.

6 WEBER, Max. Os trés tipos de dominacao. I7: COHN, Gabriel (Org.). Max Weber. 6.
ed. Sao Paulo: Atica, 1997. p. 128-141.

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2008. p. 919.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 34. ed. Sao Paulo: Forense,
2021. p. 896.
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Ao longo do século XIX, o desenvolvimento do direito financeiro e
do direito administrativo considerou essa dualidade inerente ao Estado.
Se, por um lado, era necessario conceder competéncias e prerrogativas
ao governo para viabilizar o desempenho de suas funcoes, de outro, a lei
criou diversos mecanismos de controle para evitar a usurpacao, o desvio e
0 excesso de poder. Enquanto a atividade financeira do Estado foi tomada
como a pedra angular do direito financeiro, sistematizando seu objeto de
estudo, o orcamento publico tornou-se a categoria central da disciplina,
em torno da qual orbitavam, seus principais institutos, como as despesas
publicas, as receitas ordinarias e o controle das financas publicas. O or-
camento publico se consolidou apos as revolucgoes liberais que levaram
ao enfraquecimento do absolutismo. Sua funcéo primordial era operacio-
nalizar o controle legislativo das financas publicas com foco no equilibrio
orcamentario. Afinal, era preciso controlar politicamente as receitas e as
despesas do Estado, de modo a resguardar o bolso dos contribuintes.

Apesar das discussoes a respeito da natureza do orcamento publi-
co, grande parte da doutrina entendia que o conteudo da lei orcamentaria
se resumia a autorizacao prévia e periddica que o Poder Legislativo dava
ao Poder Executivo, facultando a arrecadacao das receitas e a realiza-
cao das despesas. A forma de apresentar o or¢camento consistia em ins-
crever todas as receitas e as despesas num documento tnico (principio
da unidade), proibindo a inscricdo de matérias estranhas (principio da
exclusividade). Mas, mesmo naquela época, a unidade ja era ameacada
pelas contas especiais e pelos orcamentos extraordinarios. A organizacao
interna do orcamento era feita mediante a inscri¢do das receitas e des-
pesas, nesta ordem (principio da precedéncia), com sua discriminagao
pelos valores brutos (principio da universalidade) e com sua classificacdo
segundo os itens de despesa e os 6rgaos beneficiados (principio da espe-
cializacdo). Por fim, os procedimentos de elaboracdo, de aprovacao e de
execucao do orcamento refletiam o conflito entre os poderes. Conforme
o Poder Legislativo enrijecia o controle pela especializacao das despesas
inscritas, o Poder Executivo flexibilizava a lei orcamentaria anual através
dos créditos adicionais, do orcamento retificativo e do estorno de verbas.

A necessidade de controlar o poder conferido para o governo tam-
bém estava presente dentro da propria Administracao Publica, principal-
mente na Franca devido ao temor absolutista. Nesse sentido, Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello afirma que o direito administrativo “constitui
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disciplina propria do Estado Moderno, ou melhor, do Estado de Direito,
porque sO entao se cogitou de normas delimitadoras da organizacao do
Estado-poder e da sua a¢ao™. De inicio, os autores compilavam e comen-
tavam as leis e os julgados do Conselho de Estado francés. Quando as leis
e os julgados ja compunham um consideravel arranjo normativo, a doutri-
na francesa se prop6s a resolver um problema pratico, qual seja, fixar os
limites entre a jurisdicdo comum e a jurisdicdo exercida pelo Conselho de
Estado. Inobstante a discussao doutrindria a respeito da “pedra angular”
do direito administrativo, buscando legitimar as prerrogativas da Admi-
nistracao Publica ora na ideia de puissance publique ora no conceito de
servico publico, a questao do controle sempre foi central, influenciando o
surgimento de varias teorias a respeitos dos atos administrativos.

Naquele contexto historico, o principio da legalidade era o canone
axiolégico que orientava o controle formal da Administracdo Publica, pois
0 juizo de conformidade confrontava o ato do administrador (norma in-
dividual) ao ato do legislador (norma geral). Por certo, o foco doutrindrio
convergia para os desvios, levando a teorizacdo sobre os elementos e os
vicios do ato administrativo. A titulo ilustrativo, Maurice Hauriou partiu
dos elementos do ato (sujeito, forma, finalidade, objeto e motivo) para de-
finir trés tipos de vicio. A usurpacdo do poder ocorreria quando a triparti-
cao dos poderes fosse violada ou quando a decisao fosse tomada por pes-
soa sem autoridade, implicando a inexisténcia do ato. O excesso de poder
ocorreria nos casos de vicio de competéncia (sujeito incompetente), vicio
de forma (omissao das formalidades) ou vicio de finalidade (desvio de po-
der, violacao da lei ou de direito adquirido). Por fim, a inoportunidade do
ato estaria adstrita aos atos discriciondrios, furtando-se, naquela época,
ao controle do Legislativo e do Judicidrio'.

E por isso que surgiu a classificacdo quanto a natureza do controle.
Enquanto o controle de legalidade verifica a conformidade de cada ato
administrativo com a lei em sentido amplo, havendo a possibilidade de
ser realizado pelos trés poderes, o controle de mérito avalia mérito discri-
ciondrio de conveniéncia e de oportunidade do ato administrativo, mas,
antigamente, este controle somente podia ser realizado pelas autoridades

9 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Evoluc¢do cientifica do direito administrativo.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 83, p. 1-31, jan. 1966.

10 HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif. Paris: L. Larose & Forcel, 1893.
p. 200-220.
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superiores da Administracao, observando o escalonamento hierarquico
dos 6rgaos que compoem a mesma realidade organica. Neste sentido,
Hely Lopes Meirelles ensina que o controle hierarquico “é o que resulta
automaticamente do escalonamento vertical dos 6rgaos do Executivo, em
que os inferiores estao subordinados aos superiores”!.

1.3 Adiversificacao do controle no Estado Social
de Direito

Apo6s a quebra da bolsa de Nova York em 1929, a maior intervencao
do Estado se materializou na implantacao dos direitos sociais, na conduc¢ao
da economia e no aperfeicoamento da gestao publica. Para alcancar esses
objetivos, o Estado Social de Direito precisou mudar em dois sentidos. Em
primeiro lugar, era necessario ir além das formalidades de outrora, conhe-
cer a realidade subjacente e desenvolver a capacidade de planejar, pois s6
assim o governo conseguiria conduzir os rumos do Mercado e da Socieda-
de'?. Em segundo lugar, era preciso fortalecer e aumentar o tamanho do
Estado e, especificamente, do Poder Executivo, porque somente assim o
governo conseguiria resolver os problemas sociais, politicos e econoémicos
que surgiram durante a Grande Depressao.

Quanto a primeira mudanca, o planejamento das atividades gover-
namentais passou a se valer de diversos mecanismos, dentre eles, o orca-
mento publico, que passou ser utilizado para coletar dados estatisticos e
para reforcar o controle estatal. No periodo entreguerras, o planejamento
orcamentario da economia nacional estimulou a uniformizacao das regras
de contabilidade publica com o objetivo de aprimorar o controle da divida
do déficit operacional; também influenciou a edicdo do Plano Especial de
Obras Publicas e Aparelhamento de 1939 e o Plano de Obras e Equipa-
mentos de 1943; e, por fim, favoreceu o surgimento do orcamento ciclico
e do orcamento econdmico. O orcamento ciclico fez com que o foco do
controle se deslocasse do equilibrio orcamentario de cada exercicio para o
equilibrio financeiro de longo prazo, diluindo o impacto dos investimentos

11 MEIRELLES, Hely Lopes. O direito administrativo brasileiro. 38. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2012. p. 729.

12 Consoante Heleno Taveira Torres, “com a ascensdo do Estado Social, o or¢amento
foi alcado a condigdo de instrumento fundamental ao planejamento do Estado”, cf.
TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: teoria da constitui¢ao
financeira. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 353.
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e das dividas nos orcamentos plurianuais (como o Orcamento Plurianual de
Investimentos da Constituicdo Federal de 1967). Por sua vez, o orcamento
econdmico nacional tinha o objetivo de controlar o grau de participacao
das empresas, das familias e do governo na formacao do Produto Nacional
Bruto, levando a difusao da classificacao econémica das receitas e das des-
pesas, que separa as operacoes correntes das operacoes de capital.

Apo6s a Segunda Guerra Mundial e a redemocratizacdo do Brasil, o
planejamento da economia nacional passou a ser feito por outros instru-
mentos mais flexiveis que nao exigiam a revisao periodica pelo Poder Le-
gislativo, como o Plano de Metas de Juscelino Kubitschek, o Plano Trienal
de Jodo Goulart e o Plano de Ac¢ao Econémica do Governo. Inspirado no
relatério final da Comissdao Hoover de 1949 e no PPBS dos norte-ameri-
canos (Planning, Programming and Budgeting System), o governo
brasileiro editou a Lei n. 4.320, de 17 de marco de 1964 e o Decreto-lei
n. 200, 25 de fevereiro de 1967, transformando o or¢camento numa ferra-
menta destinada ao planejamento da gestao publica. Ao estabelecer as
normas gerais de direito financeiro para as trés esferas de governo, a Lei
n. 4.320/1964 disciplinou a forma de elaborar, apresentar e executar o
orcamento publico, com regras especificas para os fundos especiais, as
autarquias e outras entidades, dispondo, ainda, sobre o exercicio finan-
ceiro, os créditos adicionais e as regras de contabilidade publica. Segundo
o art. 75 dessa lei, o controle da execucao orcamentaria compreende trés
dimensoes: a legalidade das receitas, despesas e obrigacoes contraidas,
a fidelidade dos agentes responsaveis pelos bens e valores publicos e o
cumprimento dos programas de trabalhos, indicando as obras realizadas e
0s servicos prestados em termos monetarios.

Posteriormente, o Decreto-lei n. 200/1967 reformou a Administracao
federal com o objetivo de promover a seguranca nacional e o desenvolvi-
mento socioecondmico. Peca central desta reforma, o planejamento exigia
a aplicacdo coordenada de varios instrumentos. Com base no plano geral do
governo, cada Ministério deveria elaborar os programas setoriais e regionais
de duracéo plurianual. Essas diretrizes centrais e setoriais serviam como
ponto de partida para a elaboracdo do orcamento-programa. Os diversos
orgaos e departamentos da Administracao Publica deviam especificar seus
programas em termos de projetos e de atividades, com o estabelecimento
de indicadores que fossem capazes de mensurar os trabalhos, as metas e os
resultados. O orcamento-programa servia como uma espécie de roteiro que
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controlava a execucao anual dos programas orcamentarios. Isto porque a
programacao financeira de desembolso deveria ajustar o ritmo de execu¢ao
do orcamento ao fluxo de caixa, assegurando a liberacao automatica das
verbas necessarias para a realizacao dos programas.

E neste contexto que Hely Lopes Meirelles assinala a aplicacao do
controle finalistico, devendo a norma legal indicar a autoridade contro-
ladora, as faculdades a serem exercidas e as finalidades objetivadas. Nas
palavras do autor, “é um controle teleol6gico, de verificacdo do enquadra-
mento da instituicdo ao programa geral do Governo”'®. Por sua vez, James
Giacomoni afirma que, “o orcamento-programa acaba sendo um instru-
mento importante de coordenacao com vistas a unidade, pois retne, para
a decisao superior, a programacao de todas as entidades, oportunidade em
que as necessarias avaliacoes e compatibilizacoes podem ser efetuadas”™.
Dai se depreende a relevancia do orcamento-programa nao so para o con-
trole finalistico e teleoldgico das atividades administrativas, mas também
para o controle das financas publicas, pois as dotacoes orcamentarias sao
liberadas de acordo com o estagio de execuc¢ao dos programas.

Quanto a segunda mudanca, o Estado Social de Direito promoveu
o crescimento de seu aparato administrativo mediante a criacdo de enti-
dades que passaram a integrar a Administracao Publica indireta, adotan-
do o regime juridico mais adequado para cada forma de intervencao do
Estado nos dominios sociais e econémicos. Essa capilariza¢ao ficou mais
evidente apds a edicao do Decreto-lei n. 200/1967, que reformou a Admi-
nistracao federal. Enquanto a Administracao direta € constituida pelos
servicos atrelados a Presidéncia e aos ministérios, a Administracao indi-
reta compreende tanto as autarquias e as fundacoes de direito publico,
quanto as empresas publicas e as sociedades de economia mista de direito
privado. Assim, por meio de leis que criam as autarquias e as fundacoes
ou por meio de leis que autorizam a criacao das empresas publicas ou das
sociedades de economia mista, o poder central destaca e transfere um
rol de atribuicoes para essas entidades, cumprindo-lhes desempenhar as
finalidades para as quais elas foram criadas ou autorizadas, na esteira dos
principios da finalidade e da especialidade.

13 MEIRELLES, Hely Lopes. O direito administrativo brasileiro. 38. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2012. p. 730.

14 GIACOMONI, James. Orcamento publico. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 184.
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O crescimento da Administracdo Publica exigiu a modificacdao das
formas de controle interno. Segundo o art. 13 do Decreto-lei n. 200/1967,
o controle deve ser realizado em todos os niveis e em todos os 6rgaos,
compreendendo trés modalidades. Em primeiro lugar, a chefia deve con-
trolar a execucao dos programas e a observancia das normas pelos seus
subordinados. Em segundo lugar, os 6rgaos devem controlar o exercicio
das atividades auxiliares. Em terceiro lugar, os 6rgaos de contabilidade
e auditoria devem controlar a conservagao dos bens e a aplica¢cdao do di-
nheiro publico. Para garantir a atuacao uniforme, a Administracao Publica
direta viu-se na necessidade de realizar o controle da Administracdo Pu-
blica indireta. Esse tipo de controle tem fundamento no poder de tutela,
que € a fiscalizacdo realizada pelo poder central sobre as entidades cen-
tralizadas. Contudo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro alerta que o exercicio
do poder de tutela “é um controle externo que s6 poder ser exercido nos
limites estabelecidos em lei, sob pena de ofender a autonomia que lhes é
assegurada pela lei que as instituiu”'®. No ambito federal, o poder de tu-
tela tem respaldo no art. 19 e seguintes do Decreto-lei n. 200/1967. Além
de supervisionar os 6rgaos subordinados, o ministro de Estado exerce
a supervisdo ministerial das entidades afins da Administracdo indireta,
controlando a execuc¢ao dos objetivos institucionais, a harmonia com as
diretrizes centrais e a eficiéncia administrativa.

Além do novo enfoque dado pelo direito positivo, o controle ad-
ministrativo interno despertou maior interesse da jurisprudéncia e da
doutrina. Sob o prisma jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal re-
conheceu que a Administracao Publica pode realizar o controle de oficio
dos vicios existentes nos atos administrativos, como decorréncia do poder
de autotutela. Em dezembro de 1963, a Sumula n. 346 do STF estabe-
leceu que “a Administracao Publica pode declarar a nulidade dos seus
proprios atos”. Em dezembro de 1969, foi editada a Sumula n. 473 do
STF com o seguinte teor: “a Administracdo pode anular seus proprios
atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles nao se
originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportuni-
dade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos,
a apreciacdo judicial”. Sob o prisma doutrinario, Maria Sylvia Zanella Di

15 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 34. ed. Sdo Paulo: Forense,
2021. p. 898.

40



Fiscalizacao e controle do Estado

Pietro também aponta a distincao entre o controle por iniciativa prépria e
o controle por provocacao. Nas suas palavras, “controle administrativo é o
poder de fiscalizacao e correcdo que a Administracao Publica (em sentido
amplo) exerce sobre sua propria atuacao, sob os aspectos de legalidade e
mérito, por iniciativa prépria ou mediante provocacio”®.

Em complemento ao controle de oficio que € feito pela iniciativa da
propria autoridade, o controle administrativo também pode ser provoca-
do por terceiros, sejam eles internos ou externos a Administracao Publi-
ca. Quanto a provocacao interna, existem situacoes em que a autoridade
precisa decidir ou avaliar um caso que lhe foi noticiado ou encaminhado
pelos 6rgaos de ouvidoria, correicao, inspecao e/ou de auditoria interna.
Com inspiracao na figura do ombudsman, a ouvidoria tem a funcado de
receber queixas e dentncias da populacao a respeito das irregularidades
praticadas pelos agentes publicos ou das falhas ocorridas na prestacao
dos servigos publicos, com a apuracao dos fatos através de sindicancias
ou de processos administrativos disciplinares, visando a posterior decisao
pela autoridade responsavel. Quanto aos 6rgaos de inspecdo, auditoria e
correicao, Odete Medauar assinala que eles se destinam, “a oferecer in-
formacoes e dados sobre os servi¢os controlados a autoridades com poder
de decisdo nesses setores; de regra, seus realizadores sao desprovidos de
poder de decisdo, elaborando relatérios dirigidos a autoridade com tal
poder, com propostas de medidas”!".

Quanto a provocacao externa, a autoridade responsavel pela deci-
sao pode ser provocada mediante o oferecimento de dentncias, reclama-
¢oes, representacoes pelos proprios administrados, mediante a apresen-
tacdo de pedido de reconsideracao para a propria autoridade que editou o
ato impugnado ou julgou o processo administrativo ou, ainda, mediante a
interposicao de recurso administrativo. Fala-se em recurso administrativo
proprio quando o apelo é decidido pela autoridade ou instancia superior
do mesmo 6rgao, no exercicio do controle hierarquico e do poder de auto-
tutela, considerando a subordinacao dos 6rgaos inferiores aos superiores.
Por sua vez, fala-se em recurso administrativo impréprio quando o apelo

16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 34. ed. Sdo Paulo: Forense,
2021. p. 897.

17 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 18. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 436.
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¢é dirigido para a autoridade de outro 6rgao nao integrado na mesma hie-
rarquia daquele 6rgao que proferiu o ato. Neste ponto, vale ressaltar que
esta distincdo entre o recurso administrativo préprio e o recurso adminis-
trativo improprio surgiu como decorréncia do agigantamento da Adminis-
tracao Publica indireta.

Além do crescimento do aparato estatal, o Estado Social de Direi-
to buscou fortalecer o Poder Executivo. Em reacdo ao controle formal
dos atos vinculados, a Administracao Publica buscou ampliar seu espa-
co de atuacao discriciondria, permitindo a resposta mais adequada para
cada situacao. Neste contexto, o controle dos atos discricionarios passou
a ser o verdadeiro “calcanhar de Aquiles” do direito administrativo. Como
a existéncia e a extensido do poder discricionario dependem da lei e da
jurisprudéncia, o controle da discricionariedade evoluiu paulatinamente,
sujeitando-se, de inicio, apenas ao recurso gracioso e hierarquico da pro-
pria Administracao Publica. Segundo René Chapus, o poder discriciona-
rio era controlado de forma mais restrita, porque estava limitado ao erro
de direito, erro de fato e ao desvio de poder, abrangendo, mais tarde, as
medidas desproporcionais que eram aplicadas no exercicio do poder de
policia e do poder disciplinar, na esteira do que foi decidido pelo Conselho
de Estado francés no Arrét Vinolay de 1978. Atualmente, a necessidade
de controlar os atos discricionarios tem levado a doutrina a ampliar os
contornos do que se entende por legalidade, recorrendo as ideias de bloco
de moralidade, juridicidade e proporcionalidade!®.

1.4 Ainovacao do controle no Estado Democratico de Direito

Nas ultimas décadas do século XX, uma série de fatores levou a pas-
sagem do Estado Social de Direito para o Estado Democratico de Direito.
Sob o prisma economico, a globalizacdo fez com que muitas industrias e
empresas se deslocassem para os paises menos desenvolvidos, onde as
leis trabalhistas, tributarias e ambientais eram mais brandas. Contudo,
a populacdo destes paises pouco se beneficiou, porque os salarios eram
baixos e os recursos eram insuficientes para reduzir a desigualdade social.

18 Didgenes Gasparini afirma que a moralidade administrativa € do tipo fechada, por
compreender um conjunto de valores e de regras de condutas extraidas da prépria
Administracao Publica, cf. GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 10. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. p. 10.
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Além disso, a crise internacional do petréleo provocou uma recessao a
partir da década de 1970, levando ao crescimento da inflacdo, ao endivi-
damento publico e ao fortalecimento do neoliberalismo. Sob o prisma so-
cial, os cidadaos clamavam por maior participa¢ao nos assuntos publicos,
porque eles ja ndo se sentiam representados. Além da profissionalizacao
dos politicos e da crise institucional dos partidos e dos sindicatos como
dois mecanismos de intermediacdo, grande parte das decisoes que afetam
a vida cotidiana da populacao passou a ser tomada em instancias adminis-
trativas sem nenhuma representatividade popular. Era necessario promo-
ver o avanc¢o da democracia em termos de accountability e de responsi-
veness, na busca de maior transparéncia, governanca, responsabilidade e
eficiéncia na prestacao dos servigcos publicos.

No Brasil, a ditatura militar encontrou uma resisténcia cada vez
maior a partir da década de 1980, enfrentando o crescimento da inflacéo,
da divida e da rejeicdo popular. Na redemocratizacao do pais, a Assem-
bleia Nacional Constituinte elencou um vasto rol de direitos fundamentais
e sociais. As competéncias do Estado foram remanejadas de modo a des-
centralizar as atribuicoes entdo concentradas na Presidéncia da Republica
para os demais poderes e para os demais entes federativos. O controle das
financas publicas saiu fortalecido em varios aspectos. Em primeiro lugar,
o Poder Legislativo passou a exercer um controle mais incisivo sobre o
endividamento e sobre o orcamento publico, pois o Poder Executivo deve
elaborar a proposta de orcamento de acordo com a lei de diretrizes or¢a-
mentarias. Em segundo lugar, a Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/1988) conferiu tratamento mais aprofundado para
o controle interno e o controle externo, atribuindo uma série de compe-
téncias aos tribunais de contas. Em terceiro lugar, o texto constitucional
dedicou um capitulo especifico para as financas publicas, disciplinando
mais detalhadamente o regime juridico do orcamento publico.

Com forte inspiracdo no parlamentarismo alemao, o sistema or-
camentario nacional passou a compreender trés instrumentos distintos.
Nessa triade orcamentaria, o plano plurianual (PPA) enfatiza a funcao de
planejamento, facilitando o controle das diretrizes, dos objetivos e das
metas quadrienais para as despesas de capital, para as outras despesas
delas decorrentes e para as despesas relativas aos programas de dura-
cao continuada (art. 165, I, CRFB/1988). Por sua vez, a lei de diretrizes
orcamentdrias (LDO) exerce a funcao estratégica de definir as metas e

43



Rafael Antonio Baldo

as prioridades para o exercicio seguinte, de dispor sobre as alteracoes
na legislacao tributaria e de nortear as politicas de fomento, fortalecendo
o controle exercido sobre o processo legislativo orcamentario (art. 165,
II, CRFB/1988). Por fim, a lei orcamentaria anual (LOA) compreende o
orcamento fiscal e o orcamento de investimento das estatais, além do or-
camento da seguridade social no caso da Unido, facilitando o controle de
receitas e despesas que antes eram aprovadas separadamente (art. 165,
II, CRFB/1988).

ApOs a estabilizacdo da moeda nacional e a realizacao de uma refor-
ma administrativa durante a década de 1990, a Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF) foi aprovada por meio da Lei Complementar (LC) n. 101,
de 4 de maio de 2000. Partiu-se da premissa de que o planejamento e a
transparéncia das atividades financeiras do Estado sdo fundamentais para
prevenir os riscos e corrigir os desvios que podem afetar o equilibrio das
contas publicas. O legislador também considerou que a gestao fiscal res-
ponsavel e transparente requer o cumprimento das metas de resultado
primario e de resultado nominal, com a obediéncia dos limites relaciona-
dos a rentincia de receita, as despesas com pessoal, ao endividamento pu-
blico, incluindo a divida consolidada, a divida mobiliaria, as operacoes de
crédito, a concessao de garantia e os restos a pagar. Com os olhos voltados
para o volume total de gastos e de dividas, a LRF adotou o conceito basico
de receita corrente liquida (RCL) para melhor controlar a geracao das
despesas e a realizacdo das operacoes de crédito, balizando a aplicacao
de mecanismos preventivos e repressivos, como o contingenciamento das
despesas e a proibicdo de receber transferéncias voluntarias. Novas fun-
¢oOes foram atribuidas para a LDO com o objetivo de promover a sustenta-
bilidade fiscal, criando o anexo de metas fiscais e 0 anexo de riscos fiscais.

Depois de disciplinar as questdes orcamentarias, a renuncia das re-
ceitas, o controle das despesas, as transferéncias voluntarias e o monito-
ramento da divida publica, a LRF dedicou-se a transparéncia, ao controle
e a fiscalizacdo das financ¢as publicas. Dentre os varios instrumentos que
promovem a transparéncia da gestao fiscal estdo as leis orcamentarias,
as prestacoes de contas, 0os pareceres prévios, o relatério resumido de
execucao orcamentaria (RREO), o relatorio de gestao fiscal (RGF), as au-
diéncias do orcamento participativo, a divulgacdo destes documentos no
portal da transparéncia. O RREO e o RGF sdo documentos fundamentais
para o monitoramento da execucao orcamentaria. Eles servem de base
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para os alertas dos tribunais de contas; permitem o acionamento dos me-
canismos de reconducdo dos gastos; orientam a prestacao de contas; e
facilitam a fiscalizacdo da gestao fiscal. No final das contas, a inovacao dos
mecanismos de controle acabou fortalecendo a transparéncia e a partici-
pacao social em beneficio da democracia participativa.

Além dos novos contornos atribuidos para o controle das financas
publicas, a passagem do Estado Social de Direito para o Estado Democra-
tico de Direito também promoveu a transformacao do aparato adminis-
trativo brasileiro. Durante o governo do Presidente Fernando Henrique
Cardoso, o Plano Diretor de Reforma do Aparelho de Estado inspirou a
elaboracdo e a aprovacdo das Emendas Constitucionais n. 19, de 4 de
junho de 1998, e 20, de 15 de dezembro de 1998. Desde entao, foram
criados novos institutos juridicos com a finalidade de reestruturar a Admi-
nistracao Publica, favorecendo a abertura do Estado para o mercado, para
a sociedade e para outras esferas de governo. Nessa esteira, o mercado
passou a desempenhar varias atividades economicas que antes estavam
concentradas no setor publico por conta de seu carater estratégico (e.g.
Telebras), mas, em contrapartida, o Estado intensificou a intervencao in-
direta por meio da regulacdo e da inducao, levando a criacao de diversas
agéncias reguladoras (e.g. Anatel). Na sociedade civil, o terceiro setor
cresceu num ritmo acelerado, em virtude do fomento estatal a prestacao
dos servicos publicos nao exclusivos pelas entidades juridicamente qua-
lificadas como organizacao social ou como organizacao da sociedade civil
de interesse publico. Na esfera publica, os entes federados uniram-se na
implementacdo de seus objetivos comuns, explicando a criacdo dos con-
sorcios publicos, em beneficio do federalismo de cooperacéo.

A mudanca na estrutura organizacional do Estado resultou na
criacdo de novas técnicas de gestao publica, que vem sendo utilizadas na
formulacdo, na implementacdo e no monitoramento das atividades ad-
ministrativas e das diversas politicas publicas que estdo relacionadas a
setores essenciais como saude, mobilidade urbana e residuos sélidos. Na
realizacao das atividades internas, a Administracdo Publica tem busca-
do, cada vez mais, o fornecimento de bens e a prestacdo de servigos jun-
to aos agentes de mercado, seguindo o regime juridico das licitacdes e
dos contratos, recentemente alterado com a aprovacado da Lei n. 14.133,
de 1° de abril de 2021. Na saude, por exemplo, os contratos de gestao
e os termos de pareceria abriram novas possibilidades, conduzindo ao
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gerenciamento de hospitais e unidades de satide por organizacoes socais
mediante a aprovacao de planos de trabalho que permitem a avaliacao
do desempenho em termos quantitativos e qualitativos. No transporte
publico, as parcerias publico-privadas tém viabilizado a injecdo de ca-
pital privado em obras que dependem de grandes investimentos, como
demonstra a expansao do sistema metroviario na cidade de Sao Paulo.
Por fim, os consoércios publicos tém permitido a reunido de pequenos
municipios, que, isoladamente, nado poderiam atender as diretrizes da
politica nacional de residuos solidos.

Todas essas transformacoes estruturais, procedimentais e geren-
ciais exigiram a inovacao das modalidades de controle. A titulo ilustrativo,
a atividade dos tribunais de contas tem mudado de modo significativo nas
ultimas décadas em decorréncia dos avanc¢os tecnolégicos, principalmen-
te na area da informatica, permitindo a criacao de sistemas e processos
integrados de controle externo que favorecem o monitoramento conco-
mitante das atividades fiscalizadas. Neste ponto, Caldas Furtado aponta
a existéncia de trés tipos de controle com relacdo ao momento de sua
ocorréncia'®. O controle prévio era a modalidade predominante antes da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1967, exigindo o prévio
registro de determinados atos perante o tribunal de contas. Desde entao,
tem prevalecido o controle sucessivo ou posterior, que busca fiscalizar,
apreciar e julgar a legalidade, a legitimidade e a economicidade dos atos
depois da sua pratica, evitando que o controle externo paralise as ativi-
dades da Administracao Publica. Por fim, o controle concomitante ocorre
no momento em que acontece a atividade administrativa fiscalizada, com
a possibilidade de sustar a execucao do ato ilegal ou lesivo ao interesse
publico, a exemplo da sustacao dos contratos pelo Poder Legislativo ou da
paralisacao das licitacoes pelos tribunais de contas em virtude do exame
prévio de edital.

Além das inovagbes decorrentes do controle concomitante, os
tribunais de contas tém buscado se adequar as diretrizes estabelecidas
pela Organizacao Internacional das Entidades Fiscalizadoras Superiores.
Trata-se de uma organizacdo de carater nao governamental que surgiu na

19 FURTADO, José de Ribamar Caldas. Direito financeiro. 5. ed. Belo Horizonte: F6-
rum, 2021. p. 569-570.
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década de 1950 com objetivo de analisar e de comparar os diversos mode-
los de auditoria, permitindo a troca de conhecimentos, a identificacao das
boas iniciativas e a difusao de auditorias que sejam confiaveis e indepen-
dentes. Com o status de 6rgao consultivo perante o Conselho Econémico
e Social das Nacdes Unidas, essa organizacao internacional tem editado
uma série de documentos, como a Declaracdo de Lima de 1977 e a De-
claracdo do México de 2007, fixando principios, diretrizes e regras que
devem ser observados na definicao das estruturas e dos procedimentos
de auditoria.

De 2013 a 2019, esse mosaico normativo estava organizado em qua-
tro niveis. Enquanto o nivel 1 definia os principios fundamentais de or-
ganizacdo, o nivel 2 fixava as premissas de funcionamento das entidades
fiscalizadoras, incluindo a independéncia, a transparéncia, a ética e o con-
trole de qualidade. Voltado para o exame independente, objetivo e confi-
avel, o nivel 3 trazia os principios fundamentais de fiscaliza¢cdo, cabendo
ao nivel 4 detalhar os procedimentos de auditoria. Em 2019, foi aprovado
a nova estrutura de sistematizacdo dos pronunciamentos. Os principios
fundamentais (INTOSAI-P 1-9) e os principios centrais de constituicdo
das EFS (INTOSAI-P 10-99) dao suporte para os principios e as regras
que disciplinam tanto as competéncias (COMP), quanto as atividades e os
procedimentos aplicaveis na auditoria financeira, na auditoria operacio-
nal, no compliance e outros compromissos (ISSAI), havendo, ainda, as
orientacoes de aplicacao facultativa (GUID).

Assim, o resgaste historico demonstra que as acepcoes, as no¢oes
e as tipologias de controle tém variado de acordo com os contornos atri-
buidos ao Estado. A primeira fase do controle surgiu junto com o consti-
tucionalismo classico no final do século XVIII e no inicio do século XIX.
A separacao dos poderes e a organizacao da Administracdo Publica de-
ram origem a distincao entre o controle interno que era feito pelo Poder
Executivo e o controle externo que era excepcionalmente feito pelo Po-
der Legislativo e pelo Poder Judiciario, quando provocado por terceiros.
Com a finalidade de verificar o cumprimento das formalidades exigidas
pelo direito, o controle valia-se de duas grandes ferramentas: o orca-
mento publico e o ato administrativo. A segunda fase do controle des-
pontou apds o crack de 1929. A resolucdo dos novos problemas sociais
e econdmicos pelo Estado levou ao fortalecimento do Poder Executivo e
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ao crescimento da Administracdo Publica. Surgiram novas ferramentas
de controle, como o orcamento-programa e a supervisao ministerial. Por
fim, a terceira fase teve inicio no final do século XX, quando o mercado e
a sociedade comecaram a criticar a falta de eficiéncia e de transparéncia
das atividades estatais, provocando a transformacao do Estado e a con-
sequente a inovacao das modalidades de controle, sob a forte influéncia
das diretrizes fixadas pela Organizacdo Internacional das Entidades Fis-
calizadoras Superiores.
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