Introducgao

Nao héa davidas de que a forma de interacdo, seja entre particulares, seja entre
particulares e o Estado, assume uma nova configuragdo com as mudancgas substanciais que se
desenharam com as transformagdes tecnologicas nas ultimas décadas. Um sem-numero de
perspectivas se abriram com essas novas formas de interagdo, o que acarreta perplexidade e
estranheza, ¢ impde, portanto, a necessidade de analise desses novos fendomenos e sua
repercussao nas relagdes sociais.

No ambito do Direito, observa-se uma grande transformagao em que se pode destacar,
mais particularmente, a questao das fontes do Direito, em que hd uma mudancga de paradigmas,
tanto no que diz respeito a sua criacdo, tanto quanto sua aplicagdo/interpretacdo. Essas
modificagdes, seja no desenvolvimento das novas tecnologias, seja no que diz respeito a forma
como se apresentam as fontes de direito em um mundo pds-moderno, acabam tendo impacto na
administracgao publica.

Nesse sentido, o presente artigo busca fazer uma andlise do impacto dessas
transformagdes sobre a administracdo publica na perspectiva do controle realizado pelos
tribunais de contas, os quais acabam sofrendo influéncia dessa gama de modificacdo dizente as
fontes do direito, e se vale, obviamente, de um aparato tecnologico concebido nas ultimas

décadas.

Acerca do mundo globalizado e interconectado

Qualquer analise, principalmente quando se busca tratar das novas interagdes sociais,
deve ter presente as caracteristicas proprias de um mundo globalizado, em que as relacdes
ocorrem num nivel macro, constituido por trocas entre atores internacionalmente estabelecidos.
De fato, como afirma Limberger (2016, p. 26), ha pelo menos duas consequéncias proprias
desse fenomeno: “em primeiro lugar, torna a vida quotidiana influenciada por eventos que
estdo localizados no outro lado do planeta e, em segundo lugar, as praticas e as decisoes podem
ter implicagoes globais importantes”. Pensar a sociedade hoje, tendo como ponto de
observacdo a influéncia das tecnologias digitais, significa necessariamente pensar nessa gama
de relagcdoes mundializadas, o que pde em xeque muitas visdes tradicionais sobre o Estado-nagao

e sobre o proprio Direito.



Surgem novos conceitos de instituigdes que conflitam com aquelas tradicionais figuras
que representavam os ideais da modernidade. Nesse sentido, ¢ certo afirmar que nascem
rupturas advindas com a passagem de uma sociedade desenhada nos canones da modernidade
para aquilo que ficou identificado como sociedade p6s-moderna. Este pressuposto ¢ basico para
qualquer entendimento mais acurado do nosso mundo atual, permeado pela complexidade e
indeterminagdo. Sobre o tema, Pérez Lufio (2011) indica a fonte que primeiramente deu maior
visibilidade ao termo pds-modernidade, qual seja, a obra La condicion postmoderna de Jean
Frangois Lyotard, de 1979, em que foi verificada uma modificacao do paradigma cultural da
sociedade, ndo sendo possivel indicar uma origem certa. De qualquer modo, o que se observa,
conforme o autor citado, € que “4 la unidad del ethos moderno, se ha opuesto la fragmentacion
v multiplicidad de ethos basados en las diferencias ‘nacionales’, ‘locales’, ‘plurales’,
‘particulares’ [...]”.

Ha, sem dlvida, uma linha que transpassa o tempo, da modernidade a pds-
modernidade, por intermédio da evolucdo do estado liberal ao estado democratico, este
antecedido pelo estado social de Direito. E nesse bojo, a propria concepcao que se tem sobre o
Estado ¢ revista. Em verdade, conforme assere Jania Maria Lopes Saldanha (2018, p. 52): “4s
grandes transformagoes provocadas pela globalizagdo aos Estados, as relagoes interpessoais
e as identidades nacionais e culturais imprimiram questionamentos sobre diversos conceitos
constituidos na modernidade em varias dreas do conhecimento humano”.

Hé uma relativizacdo da posigdo tradicional ocupada pelo Estado-Nagao, visto ser
impossivel o acompanhamento das transformagdes sociais sem uma redefini¢do da forca e da
abrangéncia de sua atuagdo. Nesse sentido, a autora de Cosmopolitismo Juridico asserta que
“Os desafios e os riscos tornaram-se transfronteiras na mesma propor¢do em que as relagoes
humanas passaram a experimentar essa ultrapassagem” (SALDANHA, 2018). Esse contexto
surge numa velocidade significativa, podendo-se afirmar que suas consequéncias merecem uma
séria reflexdo nos mais diversos campos do saber, sendo fulcral na seara juridica.

Gunther Teubner, autor que tem como pressuposto uma abordagem sistémica do
Direito, ao dissecar o fendmeno atual aduz que, no ambito da globalizacdao, podemos pensar em
fragmentos constitucionais, porquanto nao mais temos a for¢a da centralidade constitucional do
Estado-Nacdo, eis que existe um afrouxamento do conceito de soberania, tendo como
consequéncia esses fragmentos que estdo relacionados a sistemas parciais, conforme o
vocabulario proprio da teoria dos sistemas. Embora a abordagem ora realizada ndo contemple
a referida teoria, o diagnostico do autor alemado ¢ de fundamental importancia para melhor

visualizarmos as transformacgdes ocorridas. O mundo globalizado propicia novas formas de



poder e normatividade que ora convivem com os marcos tradicionais fundados numa sociedade

moderna, ora superam tais limites. No dizer de Teubner (2016):
As diferentes condi¢des da constitucionalizagdo transnacional, especialmente
a autonomia sustentada das empresas transnacionais, modificaram, em face
das constituicdes de empresas nacionais, as relacdes entre atores coletivos
estatais e privados de modo fundamental. Nas palavras drésticas de um
observador: ‘O contrato substitui a lei; redes de relagdo substituem a
comunidade politica; interesse substitui territorio; objetos de regulacdo
transformam-se em sujeitos de reguladores’.

Deve-se consignar, contudo, que isso ndo significa uma derrocada absoluta das
soberanias assentadas na estrutura tradicional dos Estados Nacionais. Estes persistem como um
elemento da nova ordem mundial, porém com papel mais débil que outrora'.

E com base nessa no¢io que devemos, portanto, passar a analisar as relagdes da
sociedade numa perspectiva global, de permeabilidade entre fronteiras, e sua influéncia na
posicdo do Estado-nagdo e suas relagdes com os cidaddos. Autores como Vittorio Frosini ja
destacavam a ideia de homem artificial numa sociedade pos-segunda guerra, permeada pelo
surgimento das novas tecnologias, que redesenham as estruturas institucionais e sociais. Isso ¢
compreensivelmente um novo marco para o direito, que deve regular esse novo mundo que se
constroi. E, como veremos mais adiante, a administracdo publica sobre o reflexo inexoravel
dessa nova ordem, o que também tem efeito sobre a questdo do controle exercido sobre a
administracdo. A professora Témis Limberger (2016, p. 22) lembra que com o advento das
novas tecnologias chegamos a era do Direito Digital, o que suscita, a toda evidéncia, “[...]
perplexidade e desconfiangca, uma vez que os juristas sdo acostumados a uma tradi¢do
humanista”.

Portanto, de fato, ha um novo paradigma posto, que exsurge de transformacdes
oriundas da propria sociedade, sublinhando-se o contexto das novas tecnologias que foram,
acumuladamente, sendo ofertadas. Nesse contexto, podemos ressaltar aqui algo extremamente

importante para o campo do Direito, que significa uma verdadeira modificagdo em um aspecto

central, que diz respeito as fontes juridicas, que passamos a detalhar no préximo capitulo.

I'NEVES, Marcelo, Transconstitucionalismo, Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p 34: "Parece-me
que esse diagndstico ndo tem sido confirmado empiricamente. A diminui¢cdo da capacidade regulatéria do Estado
com a emergéncia de novos problemas globais relaciona-se, paradoxalmente, com o incremento das tarefas que se
apresentam ao Estado em face dos novos desafios da sociedade mundial. Nesse sentido, parece mais frutifera
uma analise que, sem desconhecer a emergéncia de novos atores, sistemas, regimes ou redes globais com
pretensio de tomar decisoes coletivamente vinculantes e produzir normas juridicas, leve em conta que o
Estado ainda é um foco fundamental da reproducio da nova ordem normativa mundial”. (grifou-se). Por
fim, o citado autor arremata: “Antes, o que tem ocorrido é um entrelagamento de ordens estatais internacionais,
supranacionais, transnacionais e locais no ambito de um sistema juridico mundial de niveis multiplos, a partir do
qual se tem desenvolvido o transconstitucionalismo da sociedade mundial”.



Sobre a modificacdo do paradigma tradicional das fontes do Direito na pos-

modernidade

E no bojo dessa evolugdo modificadora dos paradigmas assentados nos postulados
proprios da modernidade que, hodiernamente, observamos, igualmente, uma transformagao das
proprias fontes do direito. Ha, sem duvida alguma, um deslocamento do dogma da lei para um
outro nivel, em especial, agora, nesse novo arranjo, um deslocamento para a primazia da
constitui¢io?. Essa modifica¢io, como ja assentado anteriormente, deve-se a uma complexidade
da sociedade, na qual se estabelece uma pluralidade na produciao normativa, deitando reflexos
no Direito e, aqui em especial, no campo das fontes juridicas (LUNO, 2011). E possivel afirmar
que hd uma imbricagdo entre a crise do Estado forjado na modernidade com a crise das fontes
do direito: ¢ que o Estado moderno foi construido a partir de uma ideia centralizadora, que
amealhava a si 0 monopolio da criagdo normativa, o que foi sendo enfraquecido ao longo do
tempo’.

Evidentemente, no periodo pds-segunda guerra as constituicdes assumem um papel
relevante na confec¢ao do tecido normativo, em que os principios constitucionais passam a ter
uma for¢a normativa com a propriedade de constituirem obrigatoriedade na seara juridica. Ha

uma tensao visivel, nesse sentido, com a tradi¢do de cunho positivista.

A ideia tradicional das fontes do direito, ligada a um viés estritamente positivista, deve
ser abandonada, porquanto consiste num modelo ultrapassado, que restringia como fontes do

direito apenas a lei, 0 costume, a jurisprudéncia e a doutrina (Abboud, Carnio, Oliveira, 2009%).

2 Nesse sentido, em especial o Capitulo Il (Las fuentes del derecho y su problematica actual) do livro de Perez
Lufio (2011).

3 Um bom panorama sobre o tema pode ser encontrado na Tese de Doutoramento de: GUBERT, Roberta
Magalh3es. Nova Teoria das Fontes: da diferenga ontoldgica entre fonte normativa e norma juridica, Unisinos,
2017, principalmente no item 5.1 - "A crise do modelo de Estado Moderno e do monopdlio estatal das fontes: de
pirdmides, redes e outras linhas deslocadas".

4 Nesse sentido, os autores destacam que: “evidenciamos que, de modo tradicional, a doutrina identifica como
fontes do direito: a lei, o costume, a jurisprudéncia e a doutrina, sendo que o costume e a lei sdo considerados
como fontes diretas porque influenciam a prépria formagdo do direito, enquanto a doutrina e a jurisprudéncia
seriam fontes mediatas porque seriam modos de revelagdo do direito. Consequentemente, a pretensao foi a de
demonstrar como estes conceitos estdo ultrapassados, uma vez que diversos outros institutos podem ser
considerados fontes do direito, tal como as simulas vinculantes, medidas provisdrias e precedentes judiciais,
porgue a distin¢cdo entre imediata e mediata ndo faz mais sentido, haja vista que a propria jurisprudéncia tem
sido cada vez mais dotada de efeito vinculante com o intuito de assegurar sua efetividade e, ainda, porque o fato
de algar a doutrina como fonte mediata, porque ela ndo teria normatividade, faz transparecer que ela deveria
ser considerada fonte de menor prestigio, o que é inaceitavel”. (grifou-se).



Ora, ¢ impossivel restringir a apenas essas espécies toda a gama de motriz propulsora da
normatividade. Em verdade, hoje existe uma multiplicidade de fontes, seja em nivel privado,
seja em nivel publico, que alimentam o sistema normativo. Cabe aos pensadores do direito,
portanto, a sistematizagao e a interpretagao desse novo paradigma que ja ¢ fato no Direito.
Perez Lufio destaca essas transformagoes visiveis atualmente no que diz respeito ao
sistema das fontes de direito, especialmente a questdo particular da relagdo entre a teoria das
fontes no Estado Constitucional (aqui resta particularmente relevante, segundo o jurista
espanhol, atentar para uma passagem da primazia da lei para a primazia da constituicao; e da
ideia de controle judicial de legalidade para um controle judicial da constitui¢do). Com efeito,
nessa nova ordem, pode-se pontuar dois fendmenos que nos remetem a um diagnostico da

’ e da infraestatalidad normativa®, que

situagdo: a questao da supraestatalidad normativa
correspondem a fendmenos demonstrativos da superacdo do Estado como fonte priméaria e
central do Direito. Passamos, portanto, de uma ideia de unidade e hierarquia (aqui lembrando a
doutrina tradicional sobre norma juridica e ordenamento juridico) para um ambiente de

pluralidade, conforme Perez Lufio, no tocante ao entendimento das fontes juridicas.

Das novas formas de tecnologia e da necessidade/dificuldade de normatizaciao

desse novo fenomeno

Conforme destacado por Témis Limberger (2016):

As novas tecnologias permitem que a informacdo seja transmitida a uma
velocidade sem precedentes historicos. Porém, como todo fendmeno
complexo, nao € algo que contenha apenas aspectos positivos ou negativos, a
internet é uma ferramenta que pode ser utilizada de forma ambigua, pois
aporta elementos que por ora agregam e, por vezes, desagregam. (grifou-
se)

> Conforme Pérez Lufio: “Este fenémeno supone la adopcién de reglas juridicas comunes em el dmbito de
ordenamentos diferentes, por efecto de explicitos actos de aceptacion de la estrutura normativa de determinadas
organizaciones internacionales o supranacionales, o bien por el reconocimiento implicito de normas juridicas
fuera del drea em la que inicialmente fueran promulgadas. (LUNO, 2011, p. 86).

6 “El desplazamiento del centro de gravedad en el processo de determinacion de las fuentes juridicas no sélo se
hd producido por la aparicion de poderes normativos superiores al Estado, de forma paralela se hd producido una
ampliacion de competencias normativas por parte de los entes sociales intermedios, situados entre el ciudadano
y el poder estatal. (Lufio, 2011)



No Brasil € possivel identificar um conjunto de leis que buscam regular a questao desse
novo fenomeno. Podemos citar, a titulo exemplificativo: a chamada lei dos crimes informaticos
(Lei n. 12.737/2012), que tipifica como crime alguns fatos, alterando o cédigo penal; a lei de
acesso a informagao —a LAI— (lein. 12.527/2011), que regula o acesso a informagdes, previsto
no inciso XXXIII do art. 5°, no inciso II do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constitui¢ao
Federal; o Marco Civil da internet, instituido por intermédio da lei n. 12.965/2014, que
estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil; ainda, entre
outras, podemos referir a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD) — Lei n.
13.709/2018.

De fato, sdo normatiza¢des importantes para o campo estudado. No entanto, ndo se
pode perder de vista que o fenomeno do mundo digital estd sempre em expansdo e modificacao,
e as ferramentas tradicionais de disciplinamento, como a legislagdo, ndo conseguem alcangar a
velocidade das transformagdes trazidas pelo mundo informatico e toda a gama de valores e
relacdes que se estabelecem ao seu entorno. Dai, portanto, a necessidade de enfrentar o tema
sob a odtica das novas transformacdes em nivel global, em que existe um esvaziamento da
centralidade da lei, propria da modernidade (Perez Lufio).

Portanto, uma regulamentacdo que se pretende dar conta desse novo fenomeno do
Direito Digital requer a introdu¢do de um novo olhar sobre o objeto, as vezes adaptando-se
conceitos juridicos cldssicos aos novos fatos e, quando isso ndo for necessario, buscar uma
regulamentagdo que esteja em sintonia com as transformagdes dessa sociedade conectada. Isso
significa, em ultima instancia, romper com arquétipos do direito tradicional, mas sempre
lembrando que esta nova dimensao do direito deve estar inserida dentro de uma perspectiva das
garantias constitucionais, hermeneuticamente orientada num viés de coeréncia e integridade

(DWORKIN, 2014).

Dos Tribunais de Contas e o0 Controle Externo da Administracao Publica

A formata¢do atual do Estado brasileiro, plasmada na Constitui¢do da Republica de
1988, reserva um espaco ao Controle Externo da administracdo publica que merece ser
devidamente estudado. Com efeito, o olhar sobre o desenho reservado aos 6rgaos de controle
permite entender melhor o papel dos Tribunais de Contas na constru¢ao de um Estado que tenha
por fim promover os objetivos que se encontram no art. 3.° da Constitui¢cao de 1988, bem como

promover a salvaguarda dos fundamentos da Reptublica Federativa do Brasil (art. 1.° da CF).



Nesse sentido, torna-se necessaria a compreensao da natureza e dos limites das
atribuicdes do controle externo, que €, dentre outros, exercido pelos tribunais de contas, tendo-
se como pressuposto sua adequacao e sua capacidade indutora da dimensdo democratica,
levando-se em conta o fato de que os 6rgaos de controle surgem como uma necessidade de
concretiza¢do dos fundamentos caros ao republicanismo.

No campo dogmatico, a previsdo sobre o controle externo, bem como a estrutura e
competéncias dos tribunais de contas encontra-se, principalmente, nos artigos 70 a 75 da
Constitui¢do da Republica. Deve-se ressaltar, a proposito, que é o Poder Legislativo o Orgio
que detém a competéncia do Controle Externo, sendo o tribunal de contas o Orgdo que atua no
sentido de auxiliar nesse mister constitucional.

O Controle Externo, respeitante ao papel dos tribunais de contas, tradicionalmente esta
ligado a um controle administrativo e financeiro da administragdo publica. A rigor, o termo
controle comporta duas formas distintas, o controle politico e o controle administrativo
(Carvalho Filho, 2016, p. 991), sendo que aquele diz respeito ao controle entre os poderes, no
sistema de freios e contrapesos, enquanto este, o controle administrativo, “[...] ndo se procede
a nenhuma medida para estabilizar poderes politicos, mas, ao contrario, se pretende alvejar os
orgdos incumbidos de exercer um das funcdes do Estado — a fun¢do administrativa”
(CARVALHO FILHO, 2016, p. 992). Se ¢ certo que os tribunais de contas exercem auxilio ao
Poder Legislativo no controle administrativo, ndo se pode olvidar, por outro lado, que “Em
algumas situacdes, todavia, o poder administrativo se entrelaga com o poder politico, o que ndo
exclui o controle dos entes publicos, por sua natureza de instrumento democratico do Estado de
Direito”(CARVALHO FILHO, 2016).

A Constituicao Federal estabelece as competéncias que sdo conferidas aos tribunais de
contas no seu art. 71. Dentre tais competéncias, salientamos a (I) apreciagdo das contas
prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio, a ser remetido ao
Poder Legislativo, bem como o (II) julgamento das contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracao direta e indireta, incluidas
as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas
daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erario publico. Embora, por 6bvio, por se tratar de Constitui¢do Federal, exista mencao ao
Presidente da Republica, ao Tribunal de Contas da Unido e ao Congresso Nacional, ¢ mister
referir que o art. 75 dispde que As normas estabelecidas nesta se¢do aplicam-se, no que couber,
a organizagdo, composi¢do e fiscalizag¢do dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito

Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios. Ou seja, o art. 75



esclarece que o desenho constitucional no ambito federal serd aplicado, no que couber, aos
demais tribunais de contas. Atualmente, além do Tribunal de Contas da Unido e dos Tribunais
de Contas dos Estados e do Tribunal de Contas do Distrito Federal, também existem o tribunal
de contas do municipio de Sdo Paulo; o tribunal de contas do municipio do Rio de Janeiro; o
tribunal de contas dos municipios do Estado do Para; o tribunal de contas dos municipios do
Estado do Cear4; e o o tribunal de contas dos municipios do Estado da Bahia’.

O fato de ainda existirem tribunais de contas “do municipio” e “dos municipios do
Estado” diz respeito a previsao do art. 31 da Constituicdo Federal, que em seu § 1° estabelece
que “O controle externo da Camara Municipal sera exercido com o auxilio dos Tribunais de
Contas dos Estados ou do Municipio ou dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios,
onde houver”, dispositivo este que deve ser lido juntamente com o seu § 4°, quando estabelece
que “E vedada a criagdo de Tribunais, Conselhos ou 6rgdos de Contas Municipais”. Isso
significa que, aos tribunais que j4 existiam antes da CF/88, ¢ possivel a sua manutengao, sendo
vedada a criagdo de tribunais (Conselhos ou Orgdos) de contas municipais, em razio da
previsdo constitucional referida.

Sobre as fungdes desses o6rgaos de controle, Fernando Facury Scaff e Luma Cavaleiro

de Macedo Skaff (2018, pp. 1252-1254) referem:

1. Fungdo fiscalizatoria, que envolve o levantamento de dados, auditoria,
inspecdo, monitoramento ¢ o acompanhamento para avaliacdo de orgdos,
programas e cumprimento de deliberacdes, 2. Func¢do consultiva, 3. Funcao
informativa, 4. Fun¢do judicante, 5. Fung¢do sancionadora, 6. Funcao
corretiva, 7. Fungao Normativa, 8. Fun¢ao de Ouvidoria.

Informacio disponibilizada pelo proprio site do Tribunal de Contas da Unido® d4 conta
de explicar as diferentes fungdes referentes a atuagdo do Orgdo. Nesse sentido, a funcio
fiscalizadora “[...] compreende a realizagdo de auditorias e inspegoes, por iniciativa propria,
por solicitagdao do Congresso Nacional ou para apuragdo de denuncias, em orgdos e entidades
federais, em programas de governo, bem como a apreciagdo da legalidade dos atos de
concessdo de aposentadorias, reformas, pensoes e admissdo de pessoal no servigo publico
federal e a fiscalizagdo de renuncias de receitas e de atos e contratos administrativos em
geral”. E, em sintese, a funcio de fiscalizar os 6rgios auditados por intermédio de auditorias
(verificagdo, por meio de técnicas proprias, sobre a legalidade e legitimidade dos atos de gestao

e também sobre o desempenho operacional e o alcance de resultados);

7 Informac3o disponivel em: http://www.atricon.org.br/composicao-dos-tribunais/. Acesso em 07/01/2020.
& Disponivel em https://portal.tcu.gov.br/institucional/conheca-o-tcu/funcionamento/. Acesso em 07/01/2020.




Inspecdes (instrumento para a obtencdo de informagdes ndo disponiveis no Tribunal); e
monitoramento (manejada para verificar o cumprimento das decisdes do Tribunal). A funcao
consultiva, por sua vez, ¢ aquela exercida mediante a elaboragdo de pareceres prévios acerca
das contas prestadas, anualmente, pelos chefes dos poderes Executivo. Também ¢é por
intermédio da funcdo consultiva que os tribunais de contas realizam o exame, em tese, das
consultas encaminhadas ao Orgao pelas autoridades legitimadas para formulé-las, a respeito de
duvidas no tocante a matérias no ambito de atuagio dos Orgios de controle.

Por fungdo informativa entende-se aquela exercida em resposta a prestagdo de
informagdes solicitadas pelo Congresso Nacional, pelas suas Casas ou por qualquer das
respectivas Comissdes, dizentes ao papel fiscalizatorio dos Tribunais de contas. J4 a funcao
judicante ocorre quando “[...] o TCU julga as contas dos administradores publicos e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administra¢do direta e indireta,
incluindo as fundagoes e as sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico Federal, bem
como as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo ao erario”™. A seu turno, a funcdo sancionadora basicamente remete a
competéncia para aplicar multas e determinar ressarcimentos ao erario, em caso de
irregularidades ou ilegalidades.

A funcdo normativa decorre do poder regulamentar conferido aos Tribunais de Contas,
por meio de atos normativos respeitantes a matérias de sua competéncia. No que diz respeito a
funcdo educativa, esta se apresenta nos casos em que os tribunais realizam publicagoes,
seminarios, etc., a fim de orientar e informar os seus jurisdicionados.

E o artigo 70 da Constitui¢io Federal que determina o campo de agdo do Controle
Externo. Nesse sentido, conforme o dispositivo citado: A4 fiscalizagdo contabil, financeira,
or¢amentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e
indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplica¢do das subvengoes e
renuncia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo
sistema de controle interno de cada Poder. Portanto, o controle exercido consiste na
fiscalizacao contabil, financeira, orgamentaria, patrimonial e operacional. E essa fiscalizagdo
comporta a andlise quanto a legalidade dos atos, sua legitimidade e economicidade. Além disso,
sdo fiscalizados a aplicacdo de subvengdes e a rentincia de receitas.

Conforme Iocken (2014, p. 52), “[...] mesmo integrando o Poder Legislativo, o

Tribunal de Contas ndo tem por missao desempenhar atividades tipicamente legislativas, uma

% Disponivel em https://portal.tcu.gov.br/institucional/conheca-o-tcu/funcionamento/. Acesso em 07/01/2020.




vez que suas fungdes estio atreladas a fiscalizagdo da atividade financeira do Estado”. Por outro
lado, ndo hé concordancia quanto & questdo acerca do desempenho de atividade jurisdicional
pelos tribunais de contas. Inclusive, quanto a este ponto, locken (2014) refere que “H4, ainda,
o posicionamento de que a decisao dos Tribunais de Contas caminha numa terceira via, ndo
sendo nem puramente administrativa nem tampouco eminentemente jurisdicional”.

E, por ultimo, impende realcar que a complexidade das questdes ligadas as funcdes
estatais, sobretudo no que diz respeito a formulacdo da agenda publica, com a consequente
formulacao de politicas publicas, ¢ indiscutivel. Trata-se, em verdade, do exercicio de fungao
com carater tipicamente administrativo-constitucional, cujo desenho ¢ tracado previamente
pelo poder legislativo, sendo que a sua concretizacdo ¢ viabilizada, ndo raro, inicialmente, por
intermédio do recolhimento de “matéria-prima” fornecida por uma ampla base de dados e, além
disso, pelo seu monitoramento, no sentido de serem observadas as consequéncias - positivas ou
negativas -, de sua aplicacdo.

Por isso, sustenta-se que ¢ necessario, para a implementacdo dessas politicas, e para
todo o controle exercido sobre a administragao publica, o devido acompanhamento por parte de
orgaos democraticos, com legitimagdo em nivel constitucional, que devem orientar as decisdes
construidas no poder Legislativo e Executivo para a adequacdo a Constitui¢do. Dentre os varios
orgdos capazes de desempenhar este papel, destacamos aqui a atuagdo das Cortes de Contas,
que podem contribuir para a constru¢do de politicas publicas de acordo com os principios

constitucionais.

Portanto, nos estudos sobre o papel dos tribunais de contas, ¢ preciso ter em conta a

necessidade de nos atermos para possiveis casos de ativismo judicial.

A atuacio dos Tribunais de Contas em didlogo com as novas fontes do direito e

com as novas tecnologias

Apoés apresentadas as premissas do novo desenho normativo que se apresenta
hodiernamente, o qual se mostra numa perspectiva além das fronteiras do Estado-Nacional, bem
como o surgimento exponencial de novas formas de tecnologia, cabe examinarmos o papel

desempenhado pelos tribunais de contas enquanto 6rgaos resposaveis pelo controle externo da



administracdo publica dentro desse novo arranjo que, indubitavelmente, faz-se presente e
influente no modo de atuagdo dos 6rgdos de controle.

A atuacdo dos tribunais de contas softre, por exceléncia, influéncias multiplas em nivel
normativo, o qual se apresenta além das fontes normativas tradicionais do direito, englobando
aportes de nivel supraestatal, bem como normativas de ordem infraestatal (veremos adiante
exemplos dessa influéncia), que compdem uma pléiade de orientagdes para o desenvolvimento
das atividades de controle.

E certo que o niicleo normativo que da respaldo as a¢des dos érgados de controle esta
na Constitui¢cao Federal. Além disso, extrai-se de outras fontes tradicionais legislativas essa
normatividade, como o disposto nas constitui¢des estaduais (nos casos de o6rgdos estaduais);
nas normas de direito administrativo (exemplos: lei de licitagdes, estatutos de servidores
publicos, lei de acesso a informacdo e muitas outras); nas proprias normas criadas pelos
proprios tribunais de contas, em virtude de sua competéncia normativa, como visto acima (0s
tribunais possuem competéncia para criarem normativas direcionadas aos Orgaos
jurisdicionados, por intermédio de resolucdes expedidas para esse fim). Sem falar da influéncia
de outras fontes tradicionais, tais como a jurisprudéncia (aqui incluida a jurisprudéncia
produzidas pelos proprios tribunais de contas, como também a influéncia de jurisprudéncia
advinda do poder judicidrio, com especial enfoque, nesse caso, para as decisdes tomadas pelo
Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de ctipula do Poder Judiciario, em matérias pertinentes ao
Direito publico e afetas diretamente ao controle externo.

Porém, para além dos normativos tradicionais, ¢ evidente na atuacdo dos orgaos de
controle o influxo de normas de outra natureza, seja num nivel supraestatal, seja num ambito
infraestatal, corroborando o diagnostico de juristas como Perez Lufio acerca da metamorfose
pela qual tem passado o Direito nas ultimas décadas.

Com efeito, ¢ inconteste que as orientagdes estabelecidas por Conselhos Profissionais,
como o Conselho Federal de Contabilidade, incorporam a gama de normativos que respaldam
a atuacdo dos 6rgdos de controles, sobretudo no que diz respeito a orientagdes referentes a
profissdo contabil, uma vez que o exercicio do controle externo da administragao publica requer
auditorias dessa natureza, sendo necessario, portanto, o respeito aos ditames dos Orgaos
profissionais nesse sentido.

Outro exemplo paradigmatico da influéncia de normativos ndo tradicionais (da
perspectiva das fontes de direito) sdao as publicacdes produzidas pelo Instituto Rui Barbosa, que
¢ uma associagao civil de estudos cujos trabalhos também compdem o conjunto de normas que

o orientam as atividades dos 6rgdos de controle. Conforme descri¢do produzida pelo proprio



Instituto: Aprimorar as atividades exercidas nos Tribunais de Contas do pais. Este é o foco do
Instituto Rui Barbosa. O IRB é uma associa¢do civil de estudos e pesquisas responsavel por
realizar capacitagoes, seminarios, encontros e debates. Também cabe ao Instituto investigar a
organizagdo e os métodos e procedimentos de controles externo e interno para promover o
desenvolvimento e o aperfeicoamento dos servicos dos Tribunais de Contas do Brasil®.

O Instituto ¢ responsavel pela publicagdo do chamado “Livro Azul”, que consiste no
trabalho “Normas Brasileiras de Auditoria do Setor Publico (NBASP)”, o qual, ndo obstante
ser produzido por uma entidade civil, ¢ material de orientacao para o exercicio das auditorias
realizadas pelos tribunais de contas. Portanto, percebe-se claramente que a atividade de controle
ndo esta adstrita apenas as fontes primordialmente estatais, convivendo, ao revés, com outros
parametros normativos produzidos num nivel do que se denominou fonte infraestatal.

Numa perspectiva para além das fronteiras do Estado-Nacao, por outro lado, podemos
citar a influéncia dos pardmetros estabelecidos pela Intosai - Organizagdo Internacional de
Entidades Fiscalizadoras Superiores. Com efeito, a Intosai ¢ uma organizacdo de nivel
internacional composta por Entidades Fiscalizadoras Superiores — EFS, que sao institui¢des de
Estado responsaveis pelo controle externo. No caso do Brasil, ¢ o Tribunal de Contas da Unido
o responséavel pela representagdo naquele Orgdo.

A Intosai ¢ uma organiza¢do com independéncia e autonomia, sem subordina¢ao

politica. Conforme descrito no proprio site da Instituigdo:

[...] is an autonomous, independent and non-political organisation.

The International Organization of Supreme Audit Institutions (INTOSAI)
operates as an umbrella organization for the external government audit
community. It is a non-governmental organization with special consultative

status with the Economic and Social Council (ECOSOC) of the United

Nations'!.

Entre outras atribui¢des da Intosai estd a expedicdo de Normas Internacionais das
Entidades Fiscalizadoras Superiores, que se prestam a orientar as atividades de controladoria a
ser realizadas pelos 6rgaos de controle de cada pais participante. De fato, as normas emanadas
pela Intosai ndo possuem forca cogente plena; ndo obstante isso, ¢ certo que, na pratica, os
trabalhos de controle externo sdo guiados pelas diretrizes daquele 6rgdo, sendo, no caso
brasileiro, o Tribunal de Contas da Unido a institui¢do que internaliza as orientacdes da Intosai.

Nao se pode esquecer que o objetivo do drgao internacional, por intermédio do intercambio de

10 Disponivel em: https://irbcontas.org.br/sobre-o-irb/. Acesso em 11/01/2020.
11 Disponivel em: https://www.intosai.org/. Acesso em 12/01/2020.




informagdo entre os entes participantes, ¢ fortalecer e capacitar a fiscaliza¢ao publica em nivel
mundial. Inclusive, as normas de auditoria, consolidadas em principios fundamentais de
fiscalizacdo, podem ser manejadas quando inexistem normas nacionais sobre o tema. Como
pressuposto fundante da organizagdo estd a busca de uma auditoria governamental
independente em nivel global, a ser aplicada em cada estado participante. Em suma, antes de
tudo, em se tratando de fiscalizagdo de recursos publicos o que esta em jogo ¢ o fortalecimento
da democracia e do principio republicano, porquanto a fiscalizacdo da atuagao dos entes
publicos busca colocar em evidéncia os ideais de transparéncia e eficiéncia, principios esses
caros ao estado democratico de direito.

Nessa linha de andlise, cabe destacar a conclusdo da professora Témis Limberger, que
relaciona a “A ampliacdo da transparéncia e a diminui¢o da corrupgio!? versus a concretizagio
dos direitos sociais” (LIMBERGER, 2016, p. 39). Ainda, a autora refere:

E possivel relacionar a ampliagdo da transparéncia a diminui¢io da corrupgio
e concretizacao dos direitos sociais, a partir de estudos estatisticos realizados.
Veja-se a pesquisa internacionalmente produzida no ano de 2015, por
organismo conhecido como Transparency International — OIT -, na qual os
denominados paises escandinavos possuem menor indice de corrup¢do no
mundo. Foram analisados 159 paises. [...] Naqueles paises, muita informacao
esta disponivel na internet. Até mesmo os dados fiscais ndo sao considerados
privados, mas de interesse publico, assim ¢ possivel a consulta a dados por
todos os cidadaos.

Nao ha duvida de que a implementacao da transparéncia passa diretamente pelo
fortalecimento dos 6rgados de controle, dai a relevancia do estudo acerca das fontes normativas,
como visto acima, sendo evidente que, hoje, ndo prevalece mais uma estrutura classica e rigida,
mas um emaranhado normativo que conforma as atividades de fiscalizagdo publica. E,
igualmente importante para a efetividade da transparéncia, ao lado do fortalecimento das
normas pertinentes, estao o incremento da tecnologia digital, que pode servir como instrumento
assaz relevante para esse mister, o qual, ao fim e ao cabo, ¢ um mandamento constitucional.

Afigura-se cabivel asserir que, hoje, o tema ligado as ferramentas digitais estd no
centro de atencdo dos 6rgaos de controle, tendo em vista as facilidades proporcionadas pela
tecnologia, com um nivel de velocidade e possibilidade de cruzamento de dados (matéria prima
para o controle das contas publicas) sem precedentes. De fato, essa revolugdo tecnologica
surgida nas Ultimas décadas permite um alcance para os 6rgdos encarregados do controle
externo que requer constante atualizacdo e reflexdo sobre as consequéncias desses

procedimentos. H4, inexoravelmente, uma nova forma de comunicagao entre os 6rgaos publicos

12 Sobre o tema, conferir (MALEM SENA, 2002)



e os cidaddos (ambito no qual o principio da transparéncia se mostra evidente). E, como nao
poderia deixar de ser, para além da facilidade do controle social, as novas formas de tecnologia
permitem, sob a oOtica da comunicagdo e transparéncia, exigirem cada vez mais dos
administradores publicos informagdes sistematizadas ¢ em tempo real sobre os dados da
administracdo publica.

Sob essa perspectiva, o poder normativo conferido pela Constitui¢do Federal de 1988
aos orgaos de controle permitiu uma margem de atuacao positiva ao controle externo, uma vez
que os proprios tribunais de contas podem editar normas direcionadas aos Orgaos
jurisdicionados no sentido de obrigatoriedade no que diz respeito a divulgagao de dados ligados
a administracio publica. E claro que os 6rgios de controle possuem competéncia, em suas
fiscalizacdes, para solicitar informagdes aos 6rgaos auditados. Mas o que estamos falando aqui
nao ¢ de pedidos especificos de informacao para determinadas 6rgaos, mas sim de divulgagao
ampla e sistematica, capacitando os 6rgdos de controle de uma matriz de dados capaz de
propiciar planejamentos de auditorias mais confidveis e seguras, em um nivel macro e prévio,
condizente, antes de tudo, com o principio constitucional da eficiéncia da administragdo
publica.

E ¢ interessante notar que a competéncia normativa dos 6rgdos de controle, assegurada
constitucionalmente, convive paralelamente a legislagdo que obriga os oOrgdos publicos a
divulgarem seus dados, sendo mais uma vez as ferramentas tecnoldgicas o recurso
indispensavel para fomentar a difusdo dessas informagdes. Como referéncia exemplificativa,
citamos a Lei de Acesso a Informagao — Lein. 12.527/2011, e a Lei de Responsabilidade Fiscal
(Lei Complementar n. 101/2000) que em seu art. 49 dispde que “As contas apresentadas pelo
Chefe do Poder Executivo ficardo disponiveis, durante todo o exercicio, no respectivo Poder
Legislativo e no orgdo técnico responsavel pela sua elaboragdo, para consulta e apreciagdo
pelos cidaddos e instituicoes da sociedade.

Outro exemplo que revela a importancia das novas tecnologias para o uso racional e
econdmico dos recursos publicos ¢ a preferéncia dada ao pregao eletronico para as aquisi¢des
de bens e servigos considerados comuns, em detrimento do pregdo presencial. Apenas se
devidamente justificado pode a administragdo adotar o pregao presencial, porquanto, em tese,
o pregdo eletronico permite maior alcance e, assim, garante a possibilidade de maior
competitividade, conferindo a possibilidade de melhores propostas com a ampliagdo de
concorrentes. Os 6rgados de controle externo, nesse sentido, trabalham com essa perspectiva,
realizando apontamentos quando existem pregdes presenciais sem a devida justificativa.

Portanto, temos um controle sobre o dever de a administracao publica se valer das ferramentas



tecnoldgicas para garantir aquisi¢des mais econdmicas a ser suportadas com 0s recursos
publicos'.

E necessario registrar, também, que os proprios orgios de controle investem cada vez
mais recursos na area de tecnologia para fins de fiscalizagao e, além disso, para garantir o acesso
as informagdes a sociedade sobre os dados de toda a administragdo publica. Atualmente, ¢
possivel acompanhar processos e documentos referentes as fiscalizagdes, bem como as sessdes
de julgamentos sobre as contas dos administradores publicos sao disponibilizadas nos proprios
sites dos tribunais, permitindo uma comunicag¢do direta com a sociedade nesse sentido
(transmissdo ao vivo pela internet).

Atualmente, ¢ crescente a utilizagdo do processo eletronico no dmbito dos tribunais de
contas, permitindo celeridade e economia de recursos, sendo que a maioria dos procedimentos,
da sua origem até a decisao final, sdo todos realizados no formato digital. Além de permitir
celeridade e economia, o proprio processo eletronico gera novos dados para os proprios 6rgaos
de controle, garantindo uma matriz jurisprudencial mais s6lida e também um monitoramento
dos 6rgaos de controle sobre os entes fiscalizados.

Por fim, dentre inimeras outras utiliza¢des das ferramentas tecnoldgicas, das quais
citamos aqui apenas poucos exemplos, cabe referir um importante sistema de informagdes sobre
licitagdes e contratos desenvolvido pelo Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul,

que consiste no LICITACON. Conforme informacao do site da Instituicao:

O LicitaCon consiste no novo sistema informatizado desenvolvido pelo TCE-
RS para controle e monitoramento das licitacdes e contratos administrativos
firmados pelos 6rgaos, poderes e entidades das esferas publicas municipal e
estadual do Estado Rio Grande do Sul.

A partir de uma sistematica que permite o acompanhamento da licitacao
durante todas as fases do processo, ¢ do contrato desde sua celebragao até o
seu encerramento, o LicitaCon ird ampliar a capacidade de monitoramento das
contratagdes publicas, conferindo maior eficiéncia as atividades de controle
desenvolvidas pelo TCE-RS'.

13 A titulo exemplificativo, excerto da deciséo proferida no Acérdao n°® 1.099/2010, do Plenario do TCU,
no qual o Ministro Relator considera que: “a utilizagdo do pregdo na forma presencial, sem que tenha
havido demonstragao da inviabilidade de utilizagdo da forma eletrénica, ndo se conforma com o preceito
contido no art. 4°, § 1°, do Decreto 5.450/2005. A justificativa apresentada no Memorando n° 351/2010-
CGA/SPOA/SE/MPA, de 7/4/2010 (dificuldade de remessa por meio magnético de pesados arquivos
de “manuais e plantas croquis e demais documentos”) ndo se revela satisfatéria, tendo em vista o atual
estéagio de desenvolvimento das ferramentas de tecnologia da informagéo [...]".

14 Disponivel em:
http://wwwl1.tce.rs.gov.br/portal/page/portal/tcers/jurisdicionados/sistemas_controle externo/licitacon/legisl
acao. Acesso em 18/01/2020.




Na esteira do que ja vimos antes nesse trabalho, a referida ferramenta tecnoldgica ¢
concebida a partir da legislagdo criada pelos proprios 6rgios de controle!s, ratificando mais uma
vez o fendomeno que ¢ inexoravel nos nossos tempos acerca das novas fontes juridicas e da
utilizag¢ao da tecnologia, o que requer importante analise por parte dos pesquisadores do campo
do Direito.

Do que se disse até aqui, portanto, a fotografia atual que se tem sobre a fiscalizagdo da
administragao publica pelos 6rgaos de controle externo € que estamos num estagio de profunda
transformagao, tanto quanto a ideia das fontes normativas, tanto quanto o impacto da tecnologia.
A questdo ¢ que a superacdo dos modelos tradicionais deve ocorrer pautada no que se afigura
como preceitos constitucionais de garantias, a fim de garantir que a transparéncia ocorre dentro

das regras de um Estado Democratico de Direito.

Conclusoes

A Democracia requer instituicoes solidas para a concretizagdao de seus fundamentos,
ao passo que os principios republicanos reclamam a atuacdo do governo e da administragdo
publica dentro dos parametros da legalidade, impessoalidade, eficiéncia, moralidade,
economicidade, entre outros.

Vimos acima as mudangas pelas quais a sociedade atual tem passado nas ultimas
décadas, tendo impacto direto também na questao atinente as fontes do Direito, que deixa de
estar vinculada apenas aos postulados tradicionais surgidos na modernidade, e passa a receber
o influxo das mais diferentes fontes, seja em nivel infraestatal, seja numa perspectiva que
transborda as fronteiras dos Estados-Nagao.

Com efeito, essas modificagdes ocorridas nas fontes do direito estdao ligadas, também,
as transformacdes tecnologicas ocorridas nos ultimos tempos, que aportaram com for¢a no

funcionamento da administragao publica e nas suas relagdes com os cidaddos.

5 No caso particular do LicitaCon RS, s30 normas orientadoras emanadas pelo TCERS: Resolu¢do n2 1050/2015,
em vigor a partir de 13/11/2015 (Dispde sobre o envio e a disponibilizacdo, por meio do Sistema de Licitacdes e
Contratos — LicitaCon, de dados, informacgdes e documentos relativos a licitagcdes e contratos administrativos dos
poderes, 6rgaos e entidades jurisdicionados do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul). Resolugdo
n? 1073/2017, em vigor a partir de 18/05/2017 (Altera o inciso Il do artigo 52 da Resolugdo n2 1050, de 04 de
novembro de 2015, que dispde sobre o envio e a disponibilizagdo, por meio do Sistema de Licitagdes e Contratos
— LicitaCon, de dados, informacgdes e documentos relativos a licitagdes e contratos administrativos dos poderes,
orgdos e entidades jurisdicionados do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul). Instru¢do Normativa
n? 13/2017, em vigor a partir de 12/12/2017 (Dispbe sobre os prazos e demais regras técnicas relativas a
alimentacdo do Sistema de Licitagdes e Contratos — LicitaCon pelos 6rgdos e entidades jurisdicionados do
Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul).



O ponto central desse trabalho foi demonstrar alguns fatos que indicam a modificagdo
que as ferramentas tecnologicas tém gerado no controle da administragao ptblica, por meio dos
orgdos externos de controladoria, em especial os tribunais de contas, em que ¢ possivel
vislumbrar, igualmente, as transformagdes acerca da relagdo entre a atuagdo desses 6rgaos com
as mais diversas fontes de direito, que vao muito além das tradicionais fontes que alguns
manuais de direito insistem em categorizar como as unicas fontes existentes.

Por fim, em andlise conclusiva ao tema aqui estudado, cabe referir que essas
modificagdes no papel de atuagao dos 6rgdos de controle devem respeitar, antes de tudo,
fundamentos basicos do Estado Democratico de Direito. Se, de um lado, as novas ferramentas
disponiveis de fiscalizagdo permitem o acimulo de informagdes e celeridade nas fiscalizagdes,
por outro lado ¢ imprescindivel que a atuagdo seja levada a cabo respeitando-se, de forma
absoluta, o principio da ampla defesa e do contraditério dos 6rgdos auditados, no sentido de
ndo incorrer em excesso por um dos lados envolvidos. Afinal, antes de tudo, sdo os parametros
constitucionais de garantia que devem ser respeitados'®. As inovagdes tecnoldgicas e as novas
formas de fontes normativas devem se sujeitar aos ditames do pacto constitucional, o qual deve

servir de guia para a evolucao das novas formas de controle, afastando-se eventuais abusos.
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