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    NOTA DO AUTOR




    Este trabalho, intitulado “Análise da Súmula 347 do STF à luz da CF/1988: atuação dos Tribunais de Contas no controle de constitucionalidade”, foi desenvolvido como parte da minha dissertação de mestrado apresentada e defendida em 2022, sob a orientação da Professora Tarsila Ribeiro Marques Fernandes.




    O foco deste estudo é explorar o papel dos Tribunais de Contas, importantes órgãos independentes, no processo de controle de constitucionalidade. A investigação centra-se na Súmula 347 do STF, criada em 1963, a qual nunca foi formalmente revogada, levantando questionamentos sobre sua relevância e aplicabilidade no contexto jurídico inaugurado pela Constituição de 1988.




    A pesquisa foi desenvolvida através de um estudo de literatura jurídica e, principalmente, jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, visando entender melhor os aspectos do controle externo e de constitucionalidade, e as competências dos Tribunais de Contas neste contexto.




    Além disso, busquei estabelecer um diálogo entre o papel do controle externo na interpretação constitucional e o sistema de controle de constitucionalidade, analisando a validade da Súmula 347 do STF sob a ótica da atual Constituição.




    Cumpre ressaltar que a posição aqui defendida foi, posteriormente à defesa de minha dissertação, corroborada pelo julgamento no STF do Agravo Regimental no MS 25.888/DF, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, confirmando a posição e a interpretação dos julgados no decorrer do texto.




    Vale lembrar que a posição em si também não faz, formalmente, parte de qualquer procedimento de revisão ou ratificação da Súmula 347, nos moldes regimentais do STF, mas de certa forma pacífica a questão pela validade do verbete.




    Assim, espero que este trabalho, que é fruto de muito estudo e reflexão, possa contribuir para esclarecer a interação entre os Tribunais de Contas e o controle de constitucionalidade no contexto legal brasileiro, tornando o tema acessível para todos os interessados, não apenas para os profissionais do Direito.




    Luiz Antônio Santiago Corrêa


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Deparo-me com a gratificante incumbência de apresentar esta obra, que traz importante aporte para o Estado Democrático de Direito. O livro de Luiz Antônio Santiago Corrêa é das mais úteis contribuições para a reflexão acadêmica e para a análise da evolução doutrinária e jurisprudencial em torno da possibilidade de os Tribunais de Contas e demais órgãos de controle externo apreciarem a constitucionalidade de normas.




    Editada antes da Constituição Federal de 1988, a Súmula 347 do Supremo Tribunal Federal versa sobre a competência que detêm os Tribunais de Contas para avaliar a constitucionalidade de normas quando diante de sua função finalística.




    Aparentemente simples em sua formulação, esse enunciado traz consigo uma série de questionamentos: Qual o papel dos Tribunais de Contas no cenário jurídico brasileiro? Em que medida eles podem se pronunciar sobre a conformidade das leis com a Constituição? E como essa súmula se relaciona com a dinâmica estabelecida pela Constituição de 1988?




    Estas e outras questões colocam a Súmula 347 no epicentro de debates jurídicos, tornando a sua análise imprescindível para todos aqueles que desejam compreender as nuances que envolvem o controle de constitucionalidade e a atuação dos tribunais de contas.




    Com efeito, é notória a falta de estudos e obras que aliem o conhecimento teórico do direito constitucional ao exame concreto dos problemas e desafios enfrentando pelos tribunais de contas quando se deparam com normas inconstitucionais ao desempenharem a sua atividade de controle externo. E é exatamente esta lacuna que o presente livro vem preencher.




    Com conhecimento teórico profundo, além da farta experiência como auditor de controle externo do Tribunal de Contas do Pará, Luiz Antônio Santiago Corrêa não apenas explica os contornos da Súmula 347, mas também fomenta uma reflexão crítica sobre sua pertinência e aplicabilidade no Brasil contemporâneo, além de fornecer subsídios para aqueles que lidam diariamente com questões de constitucionalidade e controle público.




    Honra-me, pois, o privilégio de ter orientado este estudo e grande é a satisfação com que vejo adentrar o mercado editorial esta obra cujo êxito é fácil prenunciar e aplaudir.




    Boa leitura a todos!




    Tarsila Ribeiro Marques Fernandes




    Professora do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP). Doutora em Direito Tributário pela Radboud Universiteit (Holanda). Procuradora Federal. Assessora de Ministro do Supremo Tribunal Federal.


  




  

    PREFÁCIO




    Na esfera jurídica, muitas vezes nos deparamos com questões não apenas fundamentadas em leis e precedentes, mas também permeadas por interações institucionais e nuances interpretativas. Este livro, que tem como base dissertação de mestrado defendida no Programa de Pós-Graduação em Direito do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, sob orientação da Professora Tarsila Ribeiro Marques Fernandes e cuja banca de defesa integrei, mergulha em um dos tópicos mais controversos dentro da esfera do Direito Constitucional brasileiro: a possibilidade de participação dos Tribunais de Contas no controle de constitucionalidade à luz da Constituição Federal, tomando como referência a emblemática Súmula 347 do Supremo Tribunal Federal.




    Historicamente, a relação entre a jurisprudência do STF e as atribuições dos Tribunais de Contas no controle externo tem sido marcada por debates intensos e inconclusivos. A evolução da sociedade, acompanhada de uma constante reconfiguração das funções do Poder Público, deu novo protagonismo ao Direito Administrativo, sobretudo com a emergente relevância da atividade regulatória. Dentro desse panorama, os Tribunais de Contas se consolidaram como entidades fundamentais para garantir a eficiência da gestão pública.




    Por sua posição de destaque e competências atribuídas, os Tribunais de Contas frequentemente deparam-se com dilemas relacionados ao exame de controle de constitucionalidade. Em um cenário em que leis questionáveis são aplicadas, qual é o papel desses Tribunais? Podem eles, em suas decisões administrativas, confrontar o entendimento constitucional estabelecido pelo STF?




    Esta obra busca não apenas responder a essas perguntas, mas também enriquecer o debate acadêmico em torno do tema. Através da análise da doutrina, legislação e julgados relevantes, a pesquisa foca na higidez da Súmula 347 e nos limites e possibilidades da atuação dos Tribunais de Contas diante de casos concretos que tangenciam questões de constitucionalidade.




    Importante frisar que, embora a questão do controle de constitucionalidade com efeitos erga omnes e força vinculante tenha sido, até certo ponto, resolvida, a análise de inconstitucionalidade de leis em casos concretos ainda permanece como uma interrogação relevante. A contribuição desta obra é, assim, inestimável para estudiosos, profissionais e todos aqueles envolvidos na complexa interseção entre o Direito Constitucional e o Direito Administrativo.




    Ao final, o leitor estará munido de uma compreensão mais clara sobre os limites, possibilidades e implicações da atuação dos Tribunais de Contas no contexto atual da ordem jurídica brasileira. O resultado é uma obra esclarecedora, que contribui de forma relevante para o debate acadêmico e para o Direito brasileiro contemporâneo.




    Gilmar Ferreira Mendes




    Ministro do Supremo Tribunal Federal


  




  

    1 INTRODUÇÃO




    O objetivo do presente trabalho é estudar a possibilidade de participação dos Tribunais de Contas no controle de constitucionalidade à luz da Constituição Federal de 1988 (CF/88), tendo como parâmetro de análise a Súmula 347 do STF, a qual, em sua redação, diz que “o Tribunal de Contas, no exercício de suas atribuições, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do poder público” (BRASIL, 1963).




    Pode-se dizer que, classicamente, o direito administrativo possui quatro objetos: poder de polícia; fomento; serviço público e intervenção no domínio econômico. Contudo, a dinâmica atual da sociedade e o papel do poder público no Estado liberal fizeram com que um novo objeto fosse inserido dentro deste ramo do direito: a regulação. Assim, é através da atividade regulatória que o direito público ganha novos contornos, e o controle externo ganha maior relevância dentro do Direito Público.




    Um dos órgãos mais afetos ao controle externo no âmbito constitucional brasileiro é o Tribunal de Contas, que, dentro do seu desenho normativo estabelecido pela Constituição Federal de 1988, tem como objetivo promover a eficiência da gestão pública através de diversas competências legadas.




    Como garantia dessas competências, as Cortes de Contas detêm poder de sanção, podendo aplicar multas, advertências, imposição de ressarcimento, entre outras penalidades. As sanções aplicadas podem, inclusive, transcender o controle externo, podendo levar à perda da função pública e à suspensão de direitos políticos. Além disso, os Tribunais de Contas sindicabilizam as contratações públicas, fazendo o controle externo das admissões de servidores públicos, sejam com vínculo efetivo, sejam com vínculo transitório, participando também do ato complexo de registro das aposentações do Regime Próprio de Previdência Social.




    Diante do exercício dessas competências, não é incomum um Tribunal de Contas se deparar, em seus processos de contas, com condutas que serão julgadas em concreto tendo como parâmetro eventual lei com conteúdo já declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em sede de controle difuso ou concentrado, ou mesmo em Recursos Extraordinários (RE) em que se estabelecem determinadas condutas que seriam vedadas à administração. Exemplo disso é a admissão de servidores efetivos sem o devido processo de concurso público, prática que ainda ocorre na Administração Pública Estadual e, sobretudo, Municipal. Em muitos casos, tais admissões são feitas por meio de leis que absorvem ou transpõem servidores públicos, em afronta a pacífico entendimento do STF quanto ao assunto.




    A situação também pode ser observada em sede de tomada de contas de responsável por ordenação de despesa que não cumpriu determinado requisito legal oriundo de lei cujo conteúdo já tenha sido delimitado pela jurisprudência do STF, por exemplo.




    Diante disso, a questão que se impõe quanto ao tema é: qual seria o papel dos Tribunais de Contas ao realizar o controle externo do registro de admissão ou de aposentação desses servidores? Se há lei que estabeleceu a admissão e esta lei não foi impugnada pelos legitimados constitucionais no exercício de controle de constitucionalidade, o Tribunal de Contas poderia atuar sem enfrentar a questão constitucional?




    Questiona-se, ainda, se, ao tomar posição por eventual inconstitucionalidade de lei, o Tribunal de Contas estaria usurpando a jurisdição dos órgãos competentes do Poder Judiciário para tanto ou estaria tão-somente atuando dentro de suas competências administrativas constitucionalmente delimitadas.




    Tendo a breve explanação acima como norte, a pergunta de pesquisa da presente dissertação de mestrado é: pode o Tribunais de Contas apreciar a constitucionalidade de leis para exercer sua competência administrativa? Em sendo afirmativa a resposta, cabe ainda questionar se a Súmula 347 do STF se encontra superada diante da ordem constitucional de 1988. Caso negativa a resposta, cabe ainda perquirir em que termos e condições a referida Súmula deve ser interpretada.




    Para responder essas perguntas e desenvolver o presente trabalho, foi necessário estabelecer um ponto de partida com fundamento sobretudo no direito constitucional e no direito administrativo. Imprescindível, ainda, dar enfoque à teoria geral do Estado, na formação do Estado federado e na organização funcional. Para tanto, foram tratados aspectos técnicos e jurídicos do controle de constitucionalidade e da competência administrativa e formação dos Tribunais de Contas, bem como as posições do STF quanto ao tema.




    O propósito da pesquisa é contribuir para o desenvolvimento dos estudos de controle externo e atuação dos Tribunais de Contas dentro de suas competências constitucionais diante de casos concretos. Isto é, busca-se demonstrar se há a possibilidade de atuação dos Tribunais de Contas no controle de constitucionalidade sem que se invada a competência do Poder Judiciário de declarar a inconstitucionalidade de leis. Por consequência, objetiva-se verificar se a Súmula 347 do STF está superada ou se ainda é compatível com o ordenamento jurídico vigente estabelecido pela Constituição Federal de 1988.




    Isso porque, dentro da estrutura do pacto federativo, ficou a cargo dos Tribunais de Contas auxiliar o Poder Legislativo no controle externo, exercendo competências próprias de forma independente que entram em confronto em casos concretos, cujo objeto, inevitavelmente, engloba aspectos que adentram no âmbito do controle de constitucionalidade de leis. Dessa forma, para atuar dentro da competência administrativa, seja no processo de contas, seja no controle de admissão ou aposentação de servidores, o paradigma de admissibilidade e de controle é uma norma.




    Estudar esse tema é de suma importância para o desenvolvimento e aperfeiçoamento do controle externo e de um processo legislativo mais eficiente, em maior harmonia com as decisões judiciais pacíficas do Supremo Tribunal Federal, considerando, ainda, a prerrogativa dos Tribunais de Contas de auxiliar o Poder Legislativo na fiscalização contábil, financeira e orçamentária do Poder Público, conforme Art. 71 da CF/88.




    Nesse contexto, os Tribunais de Contas possuem competência administrativa para julgar as contas dos responsáveis por ordenação de despesa e administração do erário; realizar o controle externo da admissão de pessoal e realizar registro de aposentadorias, entre outras inúmeras competências administrativas de fiscalização para exercício do controle externo.




    Diante disso, não é incomum que uma Corte de Contas se depare com obrigações impostas aos responsáveis com base em normas com conteúdo eventualmente inconstitucional. No entanto, por não exercer jurisdição, mas tão-somente competência administrativa, não poderia, em tese, um Tribunal de Contas declarar inconstitucionalidade de uma lei.




    Nesse sentido, por não exercer jurisdição, a Súmula 347 do STF, editada em 1963, teria sido superada pelo sistema institucional estabelecido pela Constituição de 1988? A polêmica existe e há diversos doutrinadores que advogam pela superação da referida Súmula, ainda que, formalmente, ela não tenha sido revogada.




    Recentemente, os Ministros da Suprema Corte Gilmar Mendes e Alexandre de Moraes, aparentemente, teriam se manifestado pela superação da Súmula. No julgamento do MS 35410/DF, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, julgado em 12/04/2021, ficou estabelecida a impossibilidade de exercício de controle de constitucionalidade com efeitos erga omnes e vinculantes pelo Tribunal de Contas da União (TCU) (BRASIL, 2021a).




    Argumentam nesse sentido que, por não exercer jurisdição, eventual controle de constitucionalidade usurparia o exercício da função de outros órgãos, inclusive a função jurisdicional de controle de constitucionalidade. Esse mesmo raciocínio se aplicaria para outros órgãos administrativos, como o Banco Central, o Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE), as Agências Reguladoras, o Conselho Nacional de Justiça (CNJ), o Conselho Nacional do Ministério Público (CNMP) e o Conselho de Administração de Recursos Fiscais (CARF):todos também estariam impedidos de realizar controle de constitucionalidade.




    No entanto, no mesmo julgamento, os Ministros Luís Roberto Barroso (acompanhou com ressalvas o Relator) e Luiz Edson Fachin (divergiu do Relator) discordaram do fundamento que impediria o TCU de declarar a inconstitucionalidade de lei em todo e qualquer julgamento. Para os Ministros, toda autoridade administrativa de nível superior poderia incidentalmente declarar a inconstitucionalidade de lei, desde que limitada ao caso concreto (BRASIL, 2021a).




    Assim, vê-se que dentro do STF há divergência quanto ao entendimento insculpido na Súmula 347, sendo certo que, formalmente, ela não foi cancelada, tampouco pode se dizer que foi superada, já que o julgado não enfrentou diretamente o tema quanto à possibilidade de exercício dos Tribunais de Contas diante de um caso concreto e seus efeito inter partes.




    Desta forma, no presente trabalho, analisamos de forma teórica e dogmática, com base na doutrina jurídica e na análise de julgados, se a referida Súmula ainda mantém sua higidez e, por conseguinte, se seria possível eventual análise de inconstitucionalidade de lei pelos Tribunais de Contas no caso concreto.




    Dentro desse contexto, a pesquisa se subdivide em dois pontos: primeiramente, aborda-se a possiblidade de análise de constitucionalidade de lei cujo tema é contrário a jurisprudência pacífica do STF; em seguida, analisa-se a possiblidade de exame de constitucionalidade de lei de temas ainda não apreciados pelo STF.




    Vale ressaltar, porém, que a pesquisa se restringiu à possiblidade ou não de controle de constitucionalidade pelos Tribunais de Contas no caso concreto e com efeitos inter partes, uma vez que, quanto aos efeitos erga omnes e vinculantes, já restou consolidada no STF (MS 35410/DF1) a impossibilidade de os Tribunais de Contas assim procederem.




    




    

      

        1 CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE DE EXERCÍCIO DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE COM EFEITOS ERGA OMNES E VINCULANTES PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO. DECISÃO DE AFASTAMENTO GENÉRICO E DEFINITIVO DA EFICÁCIA DE DISPOSITIVOS LEGAIS SOBRE PAGAMENTO DE “BÔNUS DE EFICIÊNCIA E PRODUTIVIDADE NA ATIVIDADE TRIBUTÁRIA E ADUANEIRA” A INATIVOS E PENSIONISTAS, INSTITUÍDO PELA LEI 13.464/2017. MANDADO DE SEGURANÇA COLETIVO PROCEDENTE. ORDEM CONCEDIDA. 1. O Tribunal de Contas da União, órgão sem função jurisdicional, não pode declarar a inconstitucionalidade de lei federal com efeitos erga omnes e vinculantes no âmbito de toda a Administração Pública Federal. 2. Decisão do TCU que acarretou o total afastamento da eficácia dos §§ 2º e 3º dos artigos 7º e 17 da Medida Provisória 765/2016, convertida na Lei 13.464/2017, no âmbito da Administração Pública Federal. 3. Impossibilidade de o controle difuso exercido administrativamente pelo Tribunal de Contas trazer consigo a transcendência dos efeitos, de maneira a afastar incidentalmente a aplicação de uma lei federal, não só para o caso concreto, mas para toda a Administração Pública Federal, extrapolando os efeitos concretos e interpartes e tornando-os erga omnes e vinculantes. 4. CONCESSÃO DA ORDEM NO MANDADO DE SEGURANÇA COLETIVO para afastar a determinação contida no item 9.2 do Acordão 2.000/2017 do Tribunal de Contas da União, proferido no Processo TC 0216.009/2017-1, e determinar que as aposentadorias e pensões dos servidores substituídos sejam analisadas em conformidade com os dispositivos legais vigentes nos §§ 2º e 3º do art. 7º da Lei nº 13.464/2017 e inciso XXIIIdo § 1º do art. 4º da Lei nº 10.887/2004 (BRASIL, 2021a).


      


    


  




  

    2 O CONTROLE EXTERNO E O TRIBUNAL DE CONTAS NO DIREITO BRASILEIRO




    2.1 CONTROLE EXTERNO E DIREITO ADMINISTRATIVO




    O controle externo é aquele exercido de forma exógena a determinado órgão ou instituição, normalmente por ente independente que pode tomar decisões contra o outro que está cometendo alguma falta que pode ser sindicabilizada pelo órgão controlador ou que, por autorização de alguma norma, pode sofrer uma ingerência externa em seu funcionamento.




    Pode-se dizer que há controle externo no sistema de checks and balances, no qual os Poderes se autorregulam, exercendo determinadas ingerências nos demais autorizadas por normas vigentes, normalmente constitucionais. Outrossim, é possível afirmar que o controle de legalidade exercido pelo Judiciário em face da Administração Pública, assim como o exercido pelo Ministério Público, também é um exemplo de controle externo.




    Contudo, no presente capítulo, atentaremos para o controle externo exercido pelos Tribunais de Contas em face da gestão pública na execução financeiro-orçamentário e gestão dos bens públicos, isto é, o controle contábil, financeiro, orçamentário, operacional e patrimonial da Administração Pública.




    A origem do termo controle no sentido aqui tratado remonta ao século XIV, evoluindo no decorrer do tempo para um sentido mais moderno, vinculado à fiscalização das autoridades. A partir de então, pode-se dizer que ele passa a ter um sentido axiológico mais próximo da atualidade2, consolidando-se a partir do século XVIII com as Revoluções Americana e Francesa.




    Já teorizava Montesquieu, em sua obra “O Espírito das Leis”, de 1718, que, em razão da natureza humana, na qual o homem que tem o poder tende a abusar dele, o ideal seria um sistema em que um “poder freie o outro poder” (MONTESQUIEU apud SCAFF, 2018, p. 13). Por sua vez, James Madison, em 1788, escreveu nos Artigos Federalistas sobre a necessidade de se limitar o poder para garantir as liberdades e o próprio ideal de Estado Democrático, tendo em vista sua descrença com a natureza humana, o que demandaria um exercício de controle para contê-la:




    Mas o que é o governo em si próprio senão a maior de todas as reflexões sobre a natureza humana? Se os homens fossem anjos nenhuma espécie de governo seria necessária. Se fossem os anjos a governar os homens, não seriam necessários controlos externos nem internos sobre o governo. Ao construir um governo em que a administração será feita por homens sobre outros homens, a maior dificuldade reside nisto: primeiro é preciso habilitar o governo a controlar os governados; e, seguidamente, obrigar o governo a controlar-se a si próprio. A dependência do povo é, sem dúvida, o controlo primário sobre o governo; mas a experiência ensinou à humanidade a necessidade de precauções auxiliares (MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p. 326).




    Já na França, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, em seu artigo 15, estabeleceu o controle com a ideia da prestação de contas à sociedade por parte do gestor: “A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente público pela sua administração” (A DECLARAÇÃO..., 2017).




    É também na França deste período, pouco tempo depois, que, com algum consenso, a doutrina administrativista diz ter surgido o direito administrativo, como arremata Zanobini (1947, p. 33): “O ato de nascimento do direito administrativo é geralmente encontrado na lei de 28 do pluviose do ano VIII (1800) que, pela primeira vez, deu à administração pública uma organização juridicamente garantida e exteriormente obrigatória”.




    Assim, pode-se ver um entrelaçamento entre controle externo e direito administrativo, tendo em vista que ambos necessitam de um Estado minimamente organizado em que seus agentes possam ser responsabilizados, como leciona Pascoal (2006, p. 120):




    A necessidade de um órgão de controle dos atos de índole administrativo-financeira surge com o próprio desenvolvimento do Estado, sobretudo no Estado em que os bens administrados pertencem à coletividade, ao povo, como é o caso do Estado Republicano. O princípio do controle é, pois, corolário do princípio republicano.




    Neste sentido, pode-se dizer que a noção moderna de controle externo tem seu início contemporaneamente ao próprio nascimento do Estado Moderno e do direito administrativo, já que perpassa pela noção de responsabilidade da autoridade administrativa no exercício da atuação de função pública, advinda com o fim do Estado Absoluto.




    Nessa linha de pensamento, nascem os postulados teóricos que fundamentam o regime jurídico de Direito Público, notadamente baseados em dois grandes princípios basilares: a supremacia do interesse público sobre o privado e a indisponibilidade do interesse público.




    Não se descuida aqui das recentes críticas que parte da doutrina contemporânea vem tecendo acerca do princípio da supremacia do direito público sobre o privado, questionando até mesmo se seria este um princípio. No entanto, é certo que, nos primados da Formação do Estado moderno, é inquestionável sua utilização como pilar do regime jurídico de Direito Público, o que é reconhecido por grande parte dos doutrinadores contemporâneos, como leciona Mello (2016, p. 70):




    Trata-se de verdadeiro axioma reconhecível no moderno Direito Público. Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevalência dele sobre o do particular, como condição, até mesmo, da sobrevivência e asseguramento deste último. É pressuposto de uma ordem social estável, em que todos e cada um possam sentir-se garantidos e resguardados. Pelo menos entre nós, o mais amplo e aprofundado estudo sobre o histórico e o alcance de tal supremacia deve-se ao jovem e alumiado professor paranaense Daniel Wunder Rachem em primorosa monografia na qual discute as supostas deficiências do conceito.




    Enquanto o primeiro princípio dá à Administração Pública o poder extroverso, de império, é o segundo que informa que este interesse não é da Administração Pública em si, mas de todos, não podendo o gestor dispor deles, já que é um interesse alheio àquela que seria então sua gestora. Teoricamente, é na indisponibilidade do interesse público que repousa o dever de prestar contas, chancelando o controle na administração pública.




    2.1.1 Origem do direito administrativo e o regime da administração pública




    As revoluções liberais do século XVIII tinham como combustível a insatisfação da população com o Antigo Regime (absolutista), no qual o monarca confundia-se com Deus, Estado e Norma, utilizando seu poder supremo para achacar a classe burguesa. Os arroubos e devaneios da nobreza, bem como a cumplicidade do Clero, em grossas linhas, foram o estopim da insatisfação generalizada no Antigo Regime, que encontrou na burguesia uma fonte de financiamento para combater o absolutismo.




    A partir de então, têm origem as revoluções liberais, as quais, muito embora não tenham acontecido uniformemente e tenham se iniciado fora da Europa, com a Revolução Americana de 1776, chegaram rapidamente ao Velho Continente, se espalhando pela sua porção ocidental.




    Dentre as revoluções ocorridas na Europa, destacamos a mais emblemática e importante para o pensamento jurídico: a Revolução Francesa de 1789. Na França do século XVIII, tida como berço do direito administrativo pela doutrina majoritária, havia uma acentuada divisão de classes (estamentos) a qual Emmanuel Joseph Sieyès, em sua obra “O Que é o Terceiro Estado?”, publicada em 1789, classifica em: Primeiro Estado, correspondente ao Clero (Igreja); o Segundo Estado, destinado à nobreza; e o Terceiro, correspondente à burguesia. Podemos, ainda, dividir a nobreza em alta (os mais ricos), média e baixa nobreza (composta por artesões, pequenos comerciantes etc. (SIEYÈS, 1997).




    O Terceiro Estado arcava com o custo do Clero e da nobreza, já que estes últimos eram isentos de impostos, enquanto toda a carga tributária era arrecada dos cofres da burguesia. Tal situação levou ao ambiente propício para deflagração de revoltas e movimentos que culminaram com a Revolução Francesa de 1789, a qual, naquele momento, carreava em seus pensamentos os ideais iluministas vividos fortemente pelos intelectuais europeus daquela época.




    Essa ruptura com o modelo absolutista de Estado, partindo para a formação do Estado Moderno, tem forte impacto no mundo daquela época, não só no campo jurídico, mas também nos campos político e social, como leciona Hobsbawm, citado por Cândido Rodrigues (2010, p. 344):




    A França forneceu o vocabulário e os temas da política liberal e radical-democrática para a maior parte do mundo. A França deu o primeiro grande exemplo, o conceito e o vocabulário do nacionalismo. A França forneceu os códigos legais, o modelo de organização técnica e científica e o sistema métrico de medidas para a maioria dos países. [...] A Revolução Francesa pode não ter sido um fenômeno isolado, mas foi muito mais fundamental do que os outros fenômenos contemporâneos e suas consequências foram portanto mais profundas.




    Nesse contexto, é de se pensar que o Estado Francês, então, formar-se-ia dentro dos ideais da liberdade, igualdade e fraternidade, pensamentos iluministas que marcaram a Revolução, e que isso também “iluminaria” o nascimento do direito administrativo. Contudo, a transição não foi pacífica, já que aqueles que perderam o poder tentavam reconquistá-los de seus novos detentores.




    A reação aos princípios e efeitos da Revolução Francesa foi violentíssima em várias regiões da Europa [...]. Com a República Jacobina do Ano II, há um acirramento da resistência por parte do rei, da nobreza francesa e da emigração aristocrática e eclesiástica, defendendo a ideia de que somente uma força de reconquista da França, vinda do exterior, poderia “restaurar o velho regime”. Hobsbawm descreve essa movimentação como expressão tanto dos cerca de 300 mil franceses emigrados entre 1789 e 1795 como do impacto causado pela Revolução na Europa (RODRIGUES, 2010, p. 344).




    Nessa esteira, ganha destaque na luta contra as forças contrarrevolucionárias o General Napoleão Bonaparte, que, em poucos anos, após um golpe que o tornou cônsul (1799), coroou-se Imperador no ano de 1804.




    Veja-se que a lei 28 de Pluviose foi promulgada no ano de 1800, dentro desse contexto de conflitos e lutas pelo poder. Dessa forma, pode-se concluir que o romantismo que se dá no berço revolucionário em que se desenvolve o direito administrativo não é tão libertário e igualitário como o pregado. Nesse contexto, Moreira Neto (2000) adverte que os conceitos que mantiveram a autoridade do regime, agora no contexto do direito administrativo, ganharam importância à medida que se tornou praticamente unânime na dogmática central da disciplina de que o interesse público é um interesse próprio da pessoa estatal, sendo, assim, externo e contraposto ao cidadão.




    É essa conjuntura de luta pelo poder, parafraseada de luta por liberdade, em que se pretendia alcançar uma sociedade utópica, que desaguou na distopia autoritária em que nasce o direito administrativo e as bases e princípios que o sustentam como a supremacia do interesse público. Nesse contexto, para a doutrina clássica, tal princípio é um dos pilares do regime jurídico do direito administrativo e permite ao Estado gozar de atributos e prerrogativas que lhe permitem uma atuação extroversa e imperativa. Não obstante, essa atuação é, também, sujeita ao imposto pelo princípio da indisponibilidade do interesse público, outro fundamento da estrutura clássica do regime jurídico de direito público que rege a Administração Pública, vinculada a esse binômio de prerrogativas e sujeições.




    No entanto, apesar da transição traumática e autoritária, muito se avançou em relação ao regime anterior. Dessa forma, por mais que tenha havido uma inspiração autoritária na formulação das bases teóricas, é aqui que nasce a possibilidade de controle do gestor público como vemos hoje em dia, sobretudo por meio da ideia da indisponibilidade da Administração Pública.




    2.1.2 Indisponibilidade do interesse público como justificação do controle externo




    A ruptura do Estado Absoluto, baseada na figura teocrática de um rei que nunca errava (the king can do no wrong), para um Estado Democrático de Direito trouxe consigo a necessidade de se instituírem mecanismos de responsabilização para aqueles que agora não mais seriam representantes divinos na terra.




    Passado esse período, agora o Estado não somente é o responsável por estruturar e instituir os comandos normativos que alicerçam o Direito, mas também a ele se submete, de sorte que todo aquele responsável por bens e recursos públicos deve estar submetido a mecanismos de controle estatal que permitam responsabilizá-lo pela malversação de bens e recursos públicos.




    Daí a instituição de vários tipos de controle. Basicamente, pode-se dizer que a Administração Pública, no Brasil de hoje, sujeita-se ao controle externo, exercido pelos Poderes Judiciário e Legislativo, este último com auxílio do Tribunal de Contas, quando se trata de fiscalização financeira, contábil e orçamentária; e ao controle interno, exercido pela própria Administração Pública. Além disso, no sistema atual, atribui-se ao Ministério Público importantíssima função de controle da Administração Pública, não só pela sua competência para atuação na esfera criminal, mas também pela atribuição de proteger o patrimônio público e social, o meio ambiente e outros interesses difusos e coletivos (art. 129, III, da Constituição Federal), isto sem falar no seu relevante papel de controle da improbidade administrativa (DI PIETRO, 2013, p. 2).




    A partir do momento em que o Estado deixa de ser pessoalizado na figura de um representante que detém o poder de forma patrimonial, os administradores públicos não mais ostentam a condição de irresponsabilidade, não mais sendo “donos” da coisa pública e sim gestores de coisa alheia. É nesse sentido que Mello (2016, p. 76) afirma que a indisponibilidade do interesse público se revela no caso de interesses qualificados como próprios da coletividade, os quais não se encontram à livre disposição de quem quer que seja por serem inapropriáveis, de modo que o próprio órgão administrativo que os representa não tem a disponibilidade sobre esses bens, incumbindo-se tão-somente de suas curadorias na estrita conformidade da lei.




    Dessa forma, é, antes de qualquer coisa, um pressuposto lógico de que aquele que gere coisa alheia responda pela gestão, já que não pode dela dispor a seu bel prazer. Assim, como já dito anteriormente, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 normatiza em seu texto a possibilidade de se exigir a prestação de contas da gestão desses administradores. Nesse princípio se alicerçam as sujeições da Administração Pública, já que está não deve ser um instrumento inócuo ou um fim em si mesma, tampouco um meio de enriquecimento pessoal. Ao invés, a Administração Pública tem a função de dar concretização ao Estado Democrático de Direito, impactando positivamente os administrados.




    Na nova dogmática do direito administrativo (Neue Verwaltungsrechtswissenschaft) – que granjeia, hoje, grande notoriedade na maioria dos ordenamentos jurídicos europeus – sustenta-se a necessidade de passagem de uma “perspetiva de controlo jurisdicional para uma perspetiva centrada na própria ação administrativa”. Considerando a autonomia da função administrativa no quadro das várias funções do Estado, a categoria determinante passou, hoje, a consistir na “responsabilidade” (Verantwortung) da Administração Pública pelas escolhas que ela faz e pelos resultados que ela alcança – cfr. E. Schmidt-Assmann, “Principes de base d’une réforme du droit administrative”, Revue française de droit administratif, Mai-Juin, 2008, p. 443. A boa administração deixa de ser apenas e somente aquela que cumpre a lei (a legalidade formal) – “administração burocrática” – para passar a ser a Administração que produz resultados positivos e com impacto na coletividade – “administração de resultados” (CORREIA, 2016).
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